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Sobre o capitulo

No capitulo 1, apresentaremos os métodos consensuais de resolugdo de conflitos. Ao
final deste capitulo, espera-se que vocé:

+ identifique os diferentes meios consensuais de solugédo de controvérsias
(negociagdo, mediagdo e conciliagdo);

« reconheca as diferentes escolas de mediacgdo e os fundamentos bésicos
de negociacéao;

+ compreenda as diretrizes éticas para atuacdo de mediadores e concilia-
dores;

+ conheca os fundamentos juridicos para a resolugdo consensual de confli-
tos envolvendo o Poder Publico;

+ saiba quais sdo as peculiaridades da resolugdo consensual de conflitos
envolvendo entes publicos.
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A complexidade dos conflitos coletivos envolvendo politicas publicas exige, cada vez
mais, do Poder Publico a adogédo de ferramentas de prevencéo ou tratamento adequa-
do, na esfera dos poderes Executivo e Legislativo, e a implementag&o de novos ca-
minhos para resolugdo, em face da crescente judicializacdo destes conflitos e da in-
suficiéncia do processo adversarial tradicional, pensado para dar conta de conflitos
atomizados, e com um paradigma voltado para o passado, para resolvé-los.

Ainegéavel repercusséo social de tais conflitos torna urgente a utilizagdo de instrumen-
tos capazes de dar conta destes desafios. Se eles ndo sdo os mais numerosos no am-
bito do Poder Judicidrio, séo sem duvida os que apresentam maiores impactos e maior
relevancia na sociedade civil. Da mesma forma, a ado¢do de métodos consensuais por
ocasido da elaboracéo ou implementacéo de politicas publicas controvertidas, seja
no ambito de um processo administrativo adversarial, seja no &mbito de um processo
complexo de tomada de decisdo (como num licenciamento ambiental), na esfera do
Poder Executivo, também pode evitar a escalada de conflitos amplos e a criagdo de im-
passes no desempenho das competéncias da Administracdo, aprimorando a eficiéncia,
o relacionamento com o cidad&o e a legitimidade democratica da atuagéo estatal.

Dai a necessidade de defender e explicar como podem ser adotados mecanismos que
resolvam conflitos de natureza coletiva mediante a construcéo de consenso.

Para melhor esclarecer o papel de mediadores e conciliadores, serdo descritos os seus
deveres éticos, de maneira a bem delimitar suas obrigacdes e as proibi¢cdes de incorrer
em determinados comportamentos ou posturas.

Ainda, serdo descritos os fundamentos juridicos para a resolucdo consensual de con-
flitos envolvendo o Poder Publico e apresentadas as principais normas que admitem a
resolucdo consensual de conflitos coletivos que envolvem politicas publicas no Brasil.
Por outro lado, seréo explicadas as peculiaridades que o regime juridico especifico traz
a resolucdo consensual de conflitos envolvendo o Poder Publico. Por fim, serdo enfren-
tados os falsos argumentos contrérios a resolugdo consensual de conflitos que envol-
vem entes publicos.

1.1.
£ \ Vocé ja esteve na situagdo de mediar um conflito, seja entre
0@ . dois colegas seus que ndo se davam muito bem ou entre
0, amigos que se estranharam? Reflita sobre como vocé se
portou ou portaria nessa situacao.
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A mediagdo de um conflito pode ser definida como a intervengdo construtiva de um
terceiro imparcial junto as partes envolvidas no conflito, com vistas a busca de uma
solucao construida pelas préprias partes.

A Para Maria de Nazareth Serpa, “mediagdo é um processo on-
de e através do qual uma terceira pessoa age no sentido de
encorajar e facilitar a resolucdo de uma disputa sem pres-

u crever qual a solugdo” (1999, p. 147). A mesma autora deixa
claro que a intervencéo deste terceiro imparcial é fundamen-
tal para engajar as partes numa discussé&o proveitosa.

Pode ser util também deixar mais clara a nogdo de conflito, j& que a mediacé&o é um
instrumento para resolvé-los. Para isso, vejamos como o Professor Antonio Rodrigues
de Freitas Junior apresenta o conceito de conflitos:

[...] situagBes em que estejam presentes, simultaneamente, 1. no plano objetivo:
um problema alocativo incidente sobre bens tidos por escassos ou encargos tidos
como necessarios, sejam os bens e os encargos de natureza material ou imate-
rial; 2. no plano comportamental: consciente ou inconsciente, intencional ou néo,
contraposi¢do no vetor de conduta entre dois sujeitos; e 3. no plano animico ou
motivacional: sujeitos portadores de percepgdes diferentes sobre como tratar o
problema alocativo, como fung&o de valores de justica (2009, p. 518).

A definicdo de conflito elaborada por Remo Entelman é capaz de ir um pouco além do
conceito apresentado por Freitas, que bem descreve o processo conflituoso em sua
manifestacéo. A definicdo de Entelman (2002, p. 49) é capaz de penetrar na génese,
nas causas do conflito, que se encontram na existéncia de objetivos incompativeis (ou
gue sejam vistos como tal):

O que proponho é que o critério a utilizar seja a natureza dos objetivos que cada
membro da relacédo busca alcangar com as condutas que realiza ou pretende re-
alizar. Serdo relagées de conflito quando seus objetivos sejam incompativeis ou,
como veremos depois, todos ou alguns membros da relagdo os percebam como in-
compativeis. Quando os objetivos ndo sejam total ou parcialmente incompativeis,
e sim comuns ou coincidentes, teremos relagées de “acordo” em que, no lugar de
condutas conflitivas, serdo geradas condutas cooperativas ou condutas coinciden-
tes, que podem ser individuais ou coletivas (Elster 1997, 1996)".

1. Traducéo livre da autora. No original: “Lo que propongo es que el criterio a utilizar sea la indole de los obje-
tivos que cada miembro de la relacién intenta alcanzar con las conductas reciprocas que realiza o se propone
realizar. Serdn relaciones de conflicto cuando sus objetivos sean incompatibles o, como veremos despugs, to-
dos o algunos miembros de la relacién los perciban como incompatibles. Cuando los objetivos no sean total o
parcialmente incompatibles, sino comunes o coincidentes, tendremos relaciones de ‘acuerdo’ que, en lugar de
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Esta definicdo e seu contraste com a situacdo de acordo ou cooperacdo sinaliza o
estdgio inicial e o estagio final de um processo bem-sucedido de mediag&o ou outro
método consensual de solugdo de conflitos, durante o qual as partes transitam de
uma situagd@o em que seus objetivos percebidos s&o inconcilidveis para uma situagéo
em que, ou percebem que hé outros objetivos relevantes a serem considerados, ou
visualizam uma possibilidade de sua compatibilizagédo, ou ambos.

O conflito € um processo natural das relagdes humanas, mas, como bem sintetiza o
Professor Humberto Dalla Bernardina de Pinho, existe uma fundamental diferenca na
forma de encara-lo:

Quando os mecanismos para resolugdo utilizados sdo inadequados, o conflito tor-
na-se prejudicial. Por outro lado, os mecanismos naturais de negociagéo retiram do
conflito o que ele tem de melhor, sua capacidade de gerar satisfagdo de interesses
e resolugGes construtivas. Quando esses mecanismos sdo descartados, a funcéo
do conflito é a producéo da violéncia, desajustes ou outros conflitos (2009, p. 242).

Conforme se verd a seguir, para algumas escolas ou correntes de mediacéo, a solugéo
“definitiva” para o conflito pode ou ndo ser encontrada durante o préprio processo de
mediacdo, mas o importante é que as partes tenham avancado rumo a solugéo, sendo
perfeitamente possivel que elas prossigam rumo a construcéo da solugdo apds encer-
rada a intervencdo do terceiro, mediante um didlogo direto.

Por outro lado, é importante notar que, muitas vezes, se fazem necessdrias interven-
¢Oes paralelas a mediagéo, j& que muitos conflitos séo gestados no ambito interno de
cada pessoa (fisica ou juridica), ndo sendo possivel alcangar uma solugdo para eles
no espac¢o da mediacédo. No caso da pessoa fisica, € conhecida a distingdo entre me-
diagdo e terapia, cuja realizagéo pode inclusive ser uma das solu¢des encontradas no
ambito da prépria mediagao. E o que anota com propriedade Gladys Alvarez:

A mediagdo serve para prevenir ou resolver o conflito: identificar questdes, ex-
plorar opcdes e desenvolver um plano. Se o tratamento da parte como paciente
mediante terapia integra este plano, este deve ser levado a cabo fora do contexto
da mediacédo; as intervengdes do mediador acerca de problemas que subjazem a
relagdo devem estar a servigo de elaborar um plano e destacar pontos a discutir,
n&o de mudar as personalidades ou as relagdes, exceto na medida em que as par-
tes se beneficiem da mediac&o para modelar melhores formas de comunicar-se
para resolver a disputa?.

conductas conflictivas, generardn ‘conductas cooperativas’ o ‘conductas coincidentes’, que pueden ser indivi-
duales o colectivas (Elster, 1997, 1996).”

2. Traducdo livre da autora. No original: “La mediacion sirve para prevenir o resolver el conflicto: identificar
cuestiones, explorar opciones y desarrollar un plan. Si el tratamiento de la parte como paciente mediante tera-
pia integra este plan, debe llevarse a cabo fuera del contexto de la mediacion; las intervenciones del mediador
acerca de problemas que hacen a la relacion deben estar al servicio de alcanzar un plan y destacar puntos a
discutir, no de cambiar las personalidades o relaciones, excepto en la medida en que las partes se beneficien en
cuanto a moldear mejores modos de comunicarse para resolver la disputa” (s/d, p. 143).
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E importante deixar claro, desde logo, que o processo de mediagédo nio se realiza ape-
nas mediante a utilizagdo de parametros juridicos para a resolucao do conflito, mui-
to embora normalmente passe por eles. Como assinala Entelman, “Quando o sistema
juridico elege os objetivos ou metas que deseja privilegiar e pde a disposi¢do destes o mo-
nopdlio da forga, o faz mediante uma técnica tal que deixa isoladas as metas ilegitimas
para privilegiar aquelas outras”3.Em outras palavras, o sistema normativo escolhe os inte-
resses que merecem protegdo coercitiva, ou seja, aqueles cuja legitimidade é tal que se po-
derd utilizar o aparato de forga estatal para fazé-los valer em caso de ameaca ou violagéo.
Boa parte dos conflitos, contudo, como lembra Entelman, envolvem mais do que uma
mera situagdo de proibicao, obrigacdao ou permissao de conduta, as quais tém co-
mo correlato o direito de alguém de exigir que uma conduta seja ou néo seja realiza-
da, nos dois primeiros casos, e constituem um direito préprio, no caso da permisséo.
A complexidade se verifica quando ambas as condutas, apesar de incompativeis, sdo
igualmente permitidas, caso em que “nos deparamos com um problema que ndo encon-
tra solugdo no ordenamento juridico e na ciéncia do Direito” (ENTELMAN, 2002, p. 65).

No espaco publico, ao contrdrio do que se possa pensar, dado o
peso de fato maior que a legalidade assume na definicdo do es-

A paco de atuacdo dos agentes, situacdes similares também s&o de
facil verificacéo, por ser bastante comum a utilizac&do pelos textos

normativos de termos genéricos e conceitos abstratos, dando mar-
\ & gem a um espaco significativo de discricionariedade no momento
da aplicagdo da norma. Assim, € comum a ocorréncia, em deter-
minado conflito, de duas ou mais interpretagées igualmente acei-
taveis em face do quadro normativo, porém incompativeis entre si.
Mais uma vez se verifica, entdo, que a mera referéncia ao sistema
juridico n&o é suficiente para a solugdo do conflito — dai a utilidade

da mediacao?®, inclusive para construir uma interpretacao do
quadro normativo que seja aceita por todos os envolvidos.

3. Tradug&o livre da autora. No original: “Cuando el sistema juridico elige los objetivos o metas que quiere
privilegiar y pone a disposicion de ellos la fuerza monopolizada, lo hace mediante una técnica tal que deja pun-
tualizadas las metas ilegitimas creadas para privilegiar aquéllas otras.” (2002, p. 64).

4. Traducéo livre da autora. No original: “nos encontramos frente a un problema que carece de solucion en el
ordenamiento juridico y en la ciencia del derecho.”

5. Cabe referir aqui as ligdes de Humberto Dalla Bernardina de Pinho, inspiradas na doutrina estadunidense
a respeito:
“H4 duas formas bésicas de estabelecer a metodologia e as premissas basicas para a busca da solugéo.
A primeira é denominada ‘rights-based’ e ocorre quando as partes analisam quais s&o as perspec-
tivas da questdo na hipdtese de a causa ser levada a jurisdi¢do, a fim de delimitar objetivamente a
solugdo préatica a ser alcancada. Esses dados sdo tomados como ponto de partida para a negociagéo.
A outra é denominada ‘interest-based’ e se d4 quando a solug&o for buscada com base nos interesses
e necessidades das préprias partes no que tange aos direitos em conflito, deixando-se a anélise fria
do texto legal e das tendéncias jurisprudenciais para um segundo momento e apenas como forma de
conferir executoriedade ao termo de acordo.” (2009, p. 244 - grifei)
No caso dos conflitos envolvendo entes publicos, naturalmente, a abordagem baseada em direitos (“rights-ba-
sed”) sempre hd de existir, porém defendo que € possivel e necessério incluir também a abordagem baseada
em interesses (“interest-based”), ou seja, as duas abordagens ndo siao mutuamente excludentes, e sim
complementares.
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A principal diferenca entre mediac&o e negociagdo € a presenca de um terceiro facilita-
dor, tanto que muitos denominam a mediag&o de simples “negociagao facilitada”. Como
define Petrénio Calmon, “Negociagdo € o mecanismo de solucéo de conflitos com vistas a
obtencéo da autocomposicdo caracterizado pela conversa direta entre os envolvidos sem
qualquer intervencdo de terceiro como auxiliar ou facilitador.” (2007, p. 113).

Tanto a mediag&o quanto a negociagdo podem ou ndo ter como resultado a produgéo
de um acordo, total ou parcial, ou o simples avango (ou retrocesso) no processo de dia-
logo efou interacdo entre as partes, mas a utilizagdo da mediagéo pressupde que elas
estejam com dificuldades para comunicar-se de forma que seja produtiva para os
interesses de ambas e que um terceiro facilitador possa contribuir neste processo.

A utilizacédo da mediacé&o pressupde, contudo, que seja adotado pe-
las partes diretamente envolvidas no conflito um determinado mo-
delo ou ética de negociacao, dentre as diferentes estratégias que
um negociador pode adotar. Gladys Stella Alvarez, em sua Tese de
Doutorado®, apresenta um modelo de classificagdo:

A 1. Estratégia da competicdo: grande preocupagdo com as metas
pessoais e pouca preocupacgéo com as relagdes. Adotada “por quem

busca alcancgar suas préprias metas a todo custo, sem preocupar-se
\ i./ com as necessidades ou a aceitacéo de outras pessoas (...) Na mente
dessa pessoa ndo ha duvida de que ela tem raz&o";

2. Estratégia de concessdo: pouca preocupacdo com as metas
pessoais e grande preocupagdo com as relagdes. Pode ser “alta-
mente apropriada quando se percebe que se estd equivocado, ten-
do um efeito muito positivo no momento de reconhecer erros, pos-
tergacdes, esquecimentos e também quando um assunto ndo tem
muito interesse para a parte”s;

3. Estratégia de evitar o confronto: pouca preocupagdo com as
metas pessoais e pouca preocupagdo com as relagdes?; evitar pode
ser adequado quando se trata de quest&es de menor importancia;

6. ALVAREZ, Gladys Stella. La mediacion y el acceso a justicia. Buenos Aires: Rubinzal-Culzoni Editores, s/d,
p. 84 e seguintes.

7. Tradug3o livre da autora. No original: “quien busca alcanzar sus propias metas a toda costa, sin preocuparse

por las necesidades o la aceptacidn de otras personas”; “en la mente de esta persona no hay duda de que ella
tiene la razén.”

8. Traducdo livre da autora. No original: “altamente apropiado cuando se advierte que se estd equivocado,
teniendo un efecto muy positivo al momento de reconocer errores, postergaciones, olvidos y también cuando
un tema no tiene mucho interés para la parte”.

9. Tradug&o livre da autora. No original: “en lugar de sufrir la tension y la frustracion del conflicto, la persona

que utiliza este estilo simplemente se elimina a si misma, ya sea mental o fisicamente. Los encuentros con otros
son tan impersonales como le sea posible y en caso de haber un desacuerdo esta persona se retirard.”
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4. Busca do “meio-termo”: preocupacédo moderada tanto com as
metas pessoais quanto com as relagdes. Pode ser apropriado “quan-
do os objetivos sdo apenas medianamente importantes e a pessoa
pode colaborar moderadamente e até certo ponto com a outra™®;

5. Estratégia de colaboracao: grande preocupagéo tanto com as
metas pessoais quanto com as relagdes. “As pessoas que utilizam
este estilo ndo consideram como mutuamente excludentes a satis-
facdo de suas préprias metas e as dos demais (...) Consideram o
conflito como algo natural e util que, inclusive, se for manejado de
forma apropriada, conduz a uma solugédo mais criativa™. Esse esti-
lo é adequado quando os “objetivos sdo tais que é necessario con-
tar com uma estreita colaborac&o para atingi-los™2. Nele, “existe a
interdependéncia entre as pessoas envolvidas, sem que elas sejam
acusadas ou julgadas™:.

Este ultimo estilo é exatamente o ideal num processo de mediagdo, embora o segundo
e 0 quarto possam ter seu espago em questdes pontuais. A mediacdo é necessdria
justamente quando um ou mais dos envolvidos em um conflito ndo consegue assumir a
colaboragdo como sua postura predominante.

V Cabe ao mediador, assim, conduzir as partes a esta postura
colaborativa, a tnica capaz de otimizar resultados, notada-

mente nos conflitos de dimensao coletiva, como aqueles que

\ I/ envolvem politicas publicas. O sucesso do mediador se mede
justamente pela sua capacidade de mobilizar as partes neste sen-
tido, o que fard emergir naturalmente uma solugdo que seja a me-
lhor possivel para todos os envolvidos.

10. Traducéo livre da autora. No original: “convenir puede ser apropiado cuando los objetivos son solo media-
namente importantes y la persona puede colaborar moderadamente y hasta certo punto con la otra”.

11. Traduc&o livre da autora. No original: “Las personas que utilizan este estilo son aquellas que buscan ac-
tivamente satisfacer sus prdprias metas, asi como las de los demds. No consideran a las dos preocupaciones
bdsicas como mutuamente excluyentes [...] Consideran el conflicto como algo natural y ditil que, incluso, si se
maneja apropiadamente, conduce a una solucion mds creativa.”

12. Tradugéo livre da autora. No original: “objetivos son tales que es necesario contar con una estrecha cola-
boracidn para lograrlos.

13. Tradugdo livre da autora. No original: “existe la retroalimentacion entre las personas sin ser acusadas o
enjuiciadas.”
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1.1.2.

Sob o ponto de vista da formatag&o dos trabalhos, usualmente, tanto os processos de
conciliagdo quanto de mediagdo seguem 0 mesmo processo:

+ iniciam-se com a realizagdo de uma sessdo de pré-mediacao, onde séo
explicados os objetivos e os métodos do processo;

+ em seguida, realizam-se sessoées individuais com cada um dos lados envol-
vidos no conflito; e

« asegquir, alternam-se sessdes individuais (privadas) com sessdes conjuntas.

Sob o ponto de vista do propdsito principal ou enfoques da mediacéao, € preciso diferen-
ciar entre os trés modelos de mediag&o que foram desenvolvidos nos EUA e estendem
sua influéncia ao nosso pais e ao mundo™.

a) Mediacdo voltada para a solucido de problemas

Para o modelo denominado de mediagao voltada para a solucédo de problemas, esta
solucéo se materializa na realizacdo de um acordo. A mediacéo voltada para a solugéo
do problema especifico inscreve-se no paradigma da negociacéo, cujo grande marco
tedrico foi a obra dos Professores de Harvard Roger Fisher, William Ury e Bruce Patton,
“Getting to yes”, publicada nos EUA em 1983". A media¢do nada mais seria, em realida-
de, que uma negociagéo facilitada por um terceiro.

Os quatro passos para a construgdo de um acordo interessante para todos os lados, se-
gundo tais autores, que influenciaram amplamente o cendrio da mediac&o nos EUA, s&o:

1°.) separar as pessoas dos problemas;

2°.) focar em interesses (para que finalidade se deseja algo) e ndo em posicdes
(as pretensdes externadas num primeiro momento pelas partes);

3°.) gerar propostas de solucdes criativas para o problema (expandir a “torta”
antes de reparti-la);

4°.) estabelecer parametros justos e adequados para encontrar a solugéo final
(critérios para “repartir a torta”).

Dentro desse modelo, costuma-se distinguir entre a mediacéo facilitadora e a media-
¢do avaliadora, uma terminologia introduzida por Leonard Riskin e que gerou incontéa-
veis debates entre mediadores nos EUA.

14. Muito embora existam diversos exemplos histéricos de desenvolvimento e utilizagdo da mediacéo de
conflitos na Antiguidade, com destaque para paises do Oriente, mais recentemente, os EUA constituem o pais
em que tais métodos tém alcangado maior grau de utilizag&o e sofisticacéo, espraiando sua influéncia pela
América Latina, pela Europa Ocidental, Austrdlia, Nova Zelandia e até para alguns paises do Extremo Oriente.

15. A obra j4 foi traduzida para o portugués: Como chegar ao sim: a negociacgédo de acordos sem concessdes.
Traducé&o de Vera Ribeiro e Ana Luiza Borges. 2. ed. Rio de Janeiro: Imago, 2005.
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+ formular questdes (ajudando as partes a focar em interesses e ndo em posi-
coes);

+ identificar pontos em comum e diferengas a serem trabalhadas (ajudando-as
a estabelecer uma agenda);

« ajudar as partes a elencarem critérios objetivos para solugdo do conflito,

Em suma, pode o mediador apenas orienta-las quanto ao caminho de busca do acordo,
mas ndo quanto ao conteldo dele. Em outras palavras, ele ndo deve julgar os parame-
tros fornecidos pelas préprias partes, nem o comportamento passado delas.

Ja na mediagdo avaliadora, o mediador costuma fornecer as partes uma previsédo
quanto ao provavel teor de uma deciséo proferida pelo juizo competente, com o objeti-
vo de fazer com que estas caminhem naturalmente para um acordo que, sem afrontar
parametros juridicos (notadamente quando se tratar de direitos irrenuncidveis), esta-
beleca uma solugdo que seja mais confortdvel para ambas do que a que decorreria do
julgamento baseado em critérios puramente legais.

E preciso, porém, ressaltar que, de acordo com o pensamento domi-
nante, a eventual avaliagdo fornecida pelo mediador nido deve
A chegar a ser um aconselhamento juridico, que deve ser bus-
cado pelas partes junto a seus advogados'. Cabe ao mediador,
inclusive, remeter as partes a esse aconselhamento, sempre que for
\ |/ 0 caso, assim como cabe a ele apontar a necessidade de eventual
pericia técnica ou aconselhamento psicoldgico, quando necessario.
Muito embora a mediacdo avaliadora seja muito utilizada no con-
texto de programas de mediagéo judicial ou, ainda, quando os me-
diadores sdo provenientes da &rea juridica (especialmente quando
se trata de juizes aposentados), Leonard Riskin observa que ela traz
diversos riscos para a percepcédo de imparcialidade do mediador,
pode dificultar o acordo por “restringir a flexibilidade das partes”,
pode fazer com que estas sejam menos sinceras em suas manifes-
tacdes por saberem que o mediador vai avaliar, bem como podem
ficar menos satisfeitas com o resultado do processo, eis que as téc-
nicas avaliadoras diminuem a sua participacdo™. Ademais, quando
uma avaliagdo juridica preliminar for essencial para o avanco do
processo (por exemplo, assisténcia juridica ausente ou inadequa-
da quanto ao contelido de um possivel acordo), o mediador poderia
recomendar as partes a utilizagdo de um avaliador externo — o que
ndo comprometeria sua imparcialidade.

16. O tema é objeto de diversos Cédigos de Etica de Mediadores, especialmente quando se tratar de media-
dores advogados. A ética no trabalho dos mediadores seré tratada mais adiante.

17. Compreendendo as orientacgdes e estratégias técnicas do mediador: um padrdo para perplexos. In: AZE-
VEDO, André Gomma (org.). Estudos de Arbitragem, Media¢&do e Negociagdo. Brasilia: Editora Brasilia Juridi-
ca, 2002.v. 1, p. 51.
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O Prof. Richard Birke faz um interessante contraponto a discussao,
defendendo que toda mediacé&o &, em parte, avaliadora e, em parte,

A facilitadora (2000). Para ele, sempre que o conflito objeto da me-

diacdo envolver direitos cuja existéncia ou medida valha a pena

@ discutir num processo judicial, as partes aceitardo o acordo desde
Q ' que ele pareca oferecer a cada uma delas pelo menos o mesmo que
° elas poderiam conseguir num processo judicial. Assim, a compara-

¢do serd inevitavel, ainda que feita algumas vezes as escuras. Na
realidade, segundo ele, o que a “fase avaliadora” da mediacao
costuma definir é uma possivel “zona de negociacdo”, compre-
endida entre o minimo e o maximo que cada uma das partes
poderia obter em juizo. A partir dai, comega a “fase facilitadora”,
em que as partes buscardo construir um acordo que deverd, pelo
menos, ser equivalente ao minimo que seria possivel obter em juizo,
buscando exceder a esse minimo para ambos os lados. A diferenca
entre estilos de mediacéo, para ele, reside apenas em que alguns
mediadores colocam mais peso numa fase do que na outra.

Ressalte-se, ainda, que, segundo ele, via de regra, a “avaliacdo” reside apenas no fato
de que os mediadores apontam, para cada uma das partes, em sessées privadas, os
pontos fracos de seu caso (aspectos que apresentam dificuldade de prova, por exem-
plo), de modo a diminuir suas expectativas normalmente infladas quanto ao possivel ou
provavel resultado do processo judicial. Fica evidente, todavia, que esse tipo de avalia-
cdo somente pode ser feito por profissionais da area juridica, preferencialmente fami-
liarizados com o processo contencioso e com o direito material envolvido, de modo que,
se o mediador for profissional de outra &drea, a avaliacdo somente podera ser adequa-
damente realizada por um terceiro ou pelo préprio advogado da parte.

E possivel dizer também, na mesma linha de raciocinio de Richard Birke, que a “fase
avaliadora” é aquela que define os “limites da negociag&o”, os quais, nos conflitos que
envolvem entes publicos, podem ser buscados precisamente nas normas apliciveis ao
conflito em questé&o.

b) Mediacao transformativa

Um dos primeiros objetivos do mediador € trazer a tona as questdes subjacentes ao
conflito que influenciam na possibilidade de busca de uma solugéo. Essa solugéo, para
a “mediacgdo transformativa” (proposta por Robert Bush e Joseph Folger na obra The
promise of mediation, publicada em 1994 nos EUA e ainda né&o traduzida para o portu-
gués), ndo reside na simples obteng&o de um acordo com relacédo ao problema especi-
fico que gerou o conflito, mas no estabelecimento de um novo padrao de relaciona-
mento entre as partes, no qual estas passem a ter condi¢bes de gerar por si mesmas
solugdes para os conflitos que naturalmente surgirdo ao longo de seu relacionamento.
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A John Paul Lederach, um dos expoentes do modelo, entende que a
base do desenvolvimento de uma resposta para o conflito reside na
compreensdo destes fatores subjacentes. Para ele, “compreenséo é
\ 4/ o processo de criar significado. E a criagédo de significado requer que
olhemos mais de perto (com um foco mais preciso) para algo™® — que

estava subjacente (2003, p. 9).

Esclarece o autor que, para visualizar um conflito, precisaremos de “lentes”, as quais,
utilizadas individualmente, irdo clarear certos aspectos da realidade subjacente, mas
ao mesmo tempo embacar outros. Dai porque “precisamos de multiplas lentes para ver
diferentes aspectos de uma realidade complexa.”® Para este fim, ele propde “trés len-
tes que ajudam a criar um mapa do conjunto. Primeiro, precisamos de uma lente para
ver a situacdo imediata. Segundo, precisamos de uma lente para ver além dos proble-
mas presentes e vislumbrar os padrées mais profundos do relacionamento, incluindo-
se o contexto no qual o conflito se manifesta. Terceiro, precisamos de uma moldura
conceitual que relina estas duas perspectivas, permitindo-nos conectar os problemas
presentes aos padrdes relacionais mais profundos.” (2003, p. 11). Com este instrumen-
tal, ele entende ser possivel uma transformacéo do conflito, uma “abordagem que as-
pira criar processos construtivos de mudanga através do conflito” (2003, p. 12). Melhor
seria falar em uma “transformacéo da situac&o que gerou o conflito” ao invés de sim-
ples “transformac&o do conflito” — divergéncia apenas terminolégica. Esta proposta de
transformagéo, segundo Lederach, néo se satisfaz “com uma solucéo rdpida que pa-
rece resolver o problema imediato”, mas busca “criar uma moldura capaz de tratar do
conteldo, do contexto e da estrutura do relacionamento.” (2003, p. 12).

E preciso lembrar, contudo, que, no complexo tecido social em que nos encontramos,
existem relacionamentos de diversos graus, alguns bastante ténues, decorrentes de
um convivio episédico, e outros bastante intensos, em que ha um convivio constante e,
por vezes, cotidiano (caso dos conflitos no meio familiar, no local de trabalho ou no am-
biente escolar). Assim, nem todo conflito surge no seio de um relacionamento estavel.

Parece evidente que, quanto maior o grau de envolvimento entre as partes, mais ade-
quada é a perspectiva da mediacéo transformativa?. Nesta, o mediador privilegia a
atuacéo das partes na evolugéo do didlogo e na construcdo da solugéo, sem sugerir
comportamentos especificos, mas apenas buscando ressaltar sutilmente a necessida-
de de cada parte assumir seu poder e responsabilidade pessoal, bem como de se sentir
ouvida e reconhecida pela outra parte.

18. Tradug&o desta autora.
19. 2003, p. 10. Tradugdo livre desta autora.

20. Parece pertinente ainda transcrever a sintese conceitual operada por Gladys Alvarez: “Desde el punto de
vista de la mediacion transformativa, al conflicto no se lo asume como un problema, sino como una oportunidad
para el desarrollo moral, siendo que la mediacion es utilizada para transformar a las personas, ayuddndolas
a luchar con las circunstancias dificiles y a establecer un puente entre las diferencias humanas durante las
disputas.”(s[d, p. 134).
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Quando, porém, o grau de relacionamento é bastante reduzido (o Unico vinculo entre
as partes, por exemplo, é o de serem residentes de um mesmo Municipio ou Estado),
a mediacgdo focada basicamente na realizacdo de acordos (modelo comumente ado-
tado nos programas de mediagdo no a&mbito do Poder Judicidrio) pode ser suficiente.
Nestes casos, ou ndo ha um padrao de relacionamento passado a investigar, ou ndo
haverd necessariamente um relacionamento futuro, ou ndo ha qualquer um dos dois,
razdo pela qual ndo é necessdrio pensar em “transformacéo da situacéo relacional que
gerou o conflito”.

E o caso das partes que estdo em conflito no que tange a verificagéo de responsabili-
dade e consequente valor de eventual de indenizagdo num acidente de transito. E claro
gue, também nesta situacdo, pode haver necessidade de transformac&o de um padréo
de comportamento no transito, mas essa andlise pode ser feita individualmente pelos
envolvidos, j& que esse comportamento ndo se desenvolveu no curso de um relaciona-
mento entre ambos.

c) Mediacao narrativa

Por fim, o modelo de proposicdo mais recente é o da mediacdo narrativa, descrito por
John Winslade e Gerald Monk na obra Narrative mediation: a new approach to conflict
resolution, publicada nos EUA em 2000 e ainda néo vertida para o portugués.

Neste modelo, o objetivo da mediacéo pode ser descrito, em apertada sintese, como
reinterpretar/reconstruir a visdo das partes em relacdo ao conflito, sendo que isso é
feito por meio do questionamento de preconceitos socioculturais das partes, median-
te intervencdo ativa do mediador, que ndo é considerado “neutro” ou “objetivo”, mas
sim deve também questionar seus préprios estereétipos e condicionamentos sociocul-
turais durante os trabalhos (ALBERSTEIN, 2007, p. 337). O modelo parece adequado
para lidar com qualquer tipo de conflito, embora seja mais util em conflitos de maior

grau de complexidade.

\ I/ Apesar de registrar a diferenca entre os diversos enfoques, perce-
ba que eles ndo se excluem mutuamente.

Muito embora a mediacao narrativa e a mediagdo transformativa nao se restrinjam,
como visto, a busca do acordo pelo qual se resolve o conflito imediato, a obteng&o des-
te é também uma consequéncia natural da reinterpretagéo do conflito, que se utiliza na
mediac&o narrativa, bem como da alteragdo no padréao disfuncional de relacionamento
entre as partes, que se busca na mediagdo transformativa.
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Da mesma forma, muito embora o enfoque da mediacé&o voltada para a solugéo de pro-
blemas seja a obtencao de acordos, isso ndo significa, de forma alguma, que néo seja
gerado um aprendizado para as partes no que diz respeito a ampliagdo de seu enfoque
sobre o conflito ou a instauracédo de um relacionamento mais funcional no qual as par-
tes se vejam mais aptas a administrar seus problemas futuros.

1.1.3.

N&o é possivel definir o processo de mediacéo de conflitos sem mencionar dois tragos
gue o diferenciam claramente dos métodos de solugdo heterocompositiva de conflitos:

a) o reconhecimento e o trabalho com o contexto subjacente ao conflito;

b) o reconhecimento e o trabalho com as emogdes das partes envolvidas no
conflito — tracos que sdo comuns a qualquer dos modelos de mediacéo que ja
foram propostos (ALBERSTEIN, 2007, p. 337).

No modelo de mediagé&o voltado para solugdo do problema imediato que deu origem ao
conflito, a camada subjacente é a dos reais interesses, sendo que a mudancga de foco
das partes das posicoes para os interesses &, inclusive, o primeiro elemento-chave
para a solucdo do conflito.

No modelo de mediacdo transformativa, ideal para os conflitos originados em relacio-
namentos, a camada subjacente € justamente o padrado de relacionamento entre as
partes, notadamente no que se refere ao exercicio do poder pessoal e a percepcéo de
reconhecimento dos interesses e sentimentos de cada parte pela outra.

No modelo de mediag&o narrativa, a camada subjacente, pode-se dizer, é o poder das
partes de reinterpretar os fatos e remodelar as proprias percepgoes e reagoes
a eles.

Mesmo estando sempre presente uma preocupacdo com o contexto em que se insere
o conflito, a prética revela muitas nuances quanto a exploragéo das “camadas subja-
centes”. Leonard Riskin formulou uma proposta de tipologia da mediagdo em quatro
categorias?' e, assim como outros autores fizeram em outros trabalhos que ele préprio
menciona, um dos dois critérios basicos utilizados em tal classificagédo é o da abran-
géncia da abordagem do conflito.

21. Understanding mediators’ orientations, strategies and techniques: a grid for the perplexed. Harvard Ne-
gotiation Law Review, v. 1, n. 7, 1996. O artigo foi traduzido com o titulo “Compreendendo as orientacdes e
estratégias técnicas do mediador: um padrdo para perplexos”, como parte da coletanea organizada por
André Gomma de Azevedo: Estudos de Arbitragem, Mediagdo e Negociagdo. Brasilia: Editora Brasilia Juridica,
2002.v. 1.
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O autor fornece um exemplo hipotético de desentendimento
comercial entre duas empresas, em que haveria quatro ni-
veis de interesses a serem explorados:

1. os riscos juridicos, associados ao resultado de um
processo judicial para decidir o conflito;
2. os interesses comerciais existentes entre as partes;
A 3. os interesses pessoais de melhora na comunica-
¢do e no relacionamento entre os empregados das
duas empresas que mantém contato entre si; e
u 4. os interesses da categoria de empresas a que ca-
da uma delas pertence e que pode vir a ser objeto
de uma ac¢do coordenada para evitar novos proble-
mas futuros.

Enquanto a mediagao restrita exploraria apenas o primeiro
nivel, a mediagao ampla poderia explorar os demais, com
resultados mais satisfatérios para as partes a médio e lon-
go prazos.

Para o Prof. Riskin, muito embora os cursos de mediag&o procurem ensinar uma abor-
dagem ampla, na prética, a maioria dos mediadores acaba tendendo a uma aborda-
gem restrita, o que é encorajado especialmente em programas que trabalham com
grande nimero de conflitos?2. Isso ocorre, naturalmente, porque a “definicdo restrita
do problema pode aumentar as chances de resolucdo do problema e reduzir o tempo ne-
cessdrio & mediacdo”. Entretanto, aponta ele, “em alguns casos, uma abordagem restrita
pode aumentar a chance de impasse porque dd pouco espago para opgdes criativas de
resolucdo”. Além disso, “uma abordagem restrita poderia impedir as partes de tratarem
de interesses mutuos e permanentes, ndo levando nunca a um acordo duradouro e mutu-
amente vantajoso” (2007, p. 49)%. Em outras palavras, a solugao mais facil costuma
ser também a menos duravel.

J4 no que toca aos sentimentos, o préprio modelo de mediagdo voltado para a solugéo
de problemas imediatos reconhece que as emocdes afetam (positiva ou negativamen-
te) nossa habilidade de atingir os objetivos da negociacéo, além de serem um meio
de comunicar valores que séo relevantes para o sentimento de identidade de cada
uma das partes no relacionamento (SHAPIRO, 2004). No caso do modelo de mediagéo
transformativa, o reconhecimento e dominio das préprias emocdes e o reconhecimento
e consideragdo das emocdes da outra parte estdo no coragéo da solugédo do conflito.
No modelo de mediagdo narrativa, a énfase parece ser dada ao reconhecimento e do-

22. “H& uma tendéncia ao dominio de mediagdes restritas nos programas publicos com muitos casos de
mediacdo.” Tradugdo citada, p. 42.

23. Tradugdo desta autora.
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minio das préprias emogdes no contexto do conflito, j& que o objetivo é reinterpretar o
conflito e seu contexto.

1.1.4.

Como muito bem aponta Warat, “a mediacdo pode se ocupar de qualquer tipo de conflito:
comunitdrio, ecoldgico, empresarial, escolar, familiar, penal, relacionados ao consumidor,
trabalhistas, politicos, de realizagdo dos direitos humanos e da cidadania e de menores
em situagdo de risco etc.” (2001, p. 87).

H4, porém, quem levante dividas sobre a possibilidade/adequacéo de sua utilizacédo
em conflitos nos quais as partes em litigio estejam em situacdo de desigualdade, ou
que versem sobre direitos indisponiveis.

Antonio Rodrigues de Freitas Junior responde muito bem a ambas as objecdes. Para ele,

[...] se relacdes entre sujeitos constituidos desigualmente ndo comportassem
intervencao mediadora, mediagédo nao teria lugar em nenhum tipo de rela-
¢do intersubjetiva concreta. Bem ao contrario do que afirmam esses céticos, é
precisamente a intervencao direta do mediador no equilibrio intersubjetivo,
por intermédio de técnicas a que se convencionou denominar de “empode-
ramento”?, que permite o tratamento menos desigual na confecgdo comum
de uma pauta reconhecida pelos sujeitos enquanto substancialmente justa
e equilibrada. Por outro lado, a dogmatica processual predominante, cauda-
taria do enaltecimento do principio-regra da “ampla defesa” e da “igualdade
formal” dos contendores, em lugar de atenuar, tende para o aprofundamento
das assimetrias intersubjetivas.(2009, p. 524 — grifos do autor).

No que diz respeito a controvérsia sobre a indisponibilidade dos direitos fundamentais,
motivo para alguns autores sustentarem a impossibilidade de utilizagdo da mediacéo,
Freitas também pondera muito bem:

A linha de inferéncias expressa por Lilia Sales, é de se dizer, orienta-se pela for-
mulacéo ainda dominante na dogmadtica juridica dos paises de tradigdo romano-
germanica, e de predominancia latina. Se nos voltarmos para a literatura norte-a-
mericana ou canadense, por exemplo, notaremos que essa ortodoxia publicista, ja
em declinio até mesmo entre os autores mais recentes no direito publico brasilei-
ro, ndo integra sua agenda de interrogacdes. Mayer (2000:123-125), por exemplo,
relata em detalhes uma de suas experiéncias como mediador em conflitos politi-
cos, num caso entre defensores da vida selvagem e proprietdrios agricolas. Em
outra passagem (2000:65), relata como atuou enquanto mediador durante o ano
de 1992 em Boulder, Colorado, num conflito acerca da destinagdo orgamentdria
da receita proveniente de um tributo sobre fato de comércio, trazendo noticias de
como 0s grupos sociais organizados podem interferir na formulagdo de politicas

24. Nota do autor: “A falta de melhor vocédbulo, no vernéculo, para traduzir o termo inglés empowerment.”
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publicas, de modo mais eficaz, na medida em que preconizem uma agenda legiti-
mada pelo interesse publico, antes que por vieses corporativos.

Diga-se nessa perspectiva que a mediagdo pode constituir um extraordinério ins-
trumento de calibragdo responsavel na implementacéo da agenda da democracia
participativa, compondo, por exemplo, um quadro de viabilidade para experimen-
tos anédlogos aos do chamado orgamento participativo e outros de semelhante ins-
piracdo. (2009, p. 526 —grifos do autor).

E importante registrar que, nos paises onde j4 se utiliza a mediacdo em questdes am-
bientais (v.g., EUA, Canadd, diversos paises da Unido Européia), debateu-se sobre a
adequacdo deste método surgido e tradicionalmente utilizado na resolugéo de conflitos
envolvendo direitos disponiveis (notadamente conflitos de natureza patrimonial e na
area de familia) a esta classe de conflitos, que se caracteriza, de uma parte, por uma
complexidade muito maior, inclusive do ponto de vista subjetivo (por serem muitos os
interessados), e, de outra parte, por versar sobre direitos, por esséncia, indisponiveis.

O que se percebe é que a proposta de utilizagdo da mediacdo na seara dos conflitos
coletivos (de que sdo exemplos os ambientais) ndo surgiu tanto devido aos méritos da
mediagdo quanto em razéo da percepg¢do generalizada da faléncia do sistema jurisdi-
cional para dar conta da complexidade dos conflitos desta natureza?s, seja do ponto de
vista técnico-cientifico, seja do ponto de vista intersubjetivo.

No que concerne a possibilidade de mediac¢édo envolvendo direitos indisponiveis, valem
aqui as mesmas consideracdes que ja foram feitas na doutrina acerca da celebracdo de
ajustamento de conduta (ja que este deve resultar de nada mais do que uma negocia-
¢éo direta, ou seja, também um meio consensual de solugdo de conflitos), seja o judicial,
seja o extrajudicial: “mesmo se tratando de questdo posta em juizo, ndo hd a possibilidade
de transigir sobre o objeto do direito, apenas de definir prazos, condicées, lugar e forma de
cumprimento, ainda que se utilize o termo transagdo” (RODRIGUES,2006, p. 236)2.

25. Neste sentido GIRARD, Jennifer.Dispute resolution in environmental conflicts: panacea or placebo? Dispo-
nivel em: <http://cfcj-fcjc.org/clearinghouse/drpapers/girard.htm>. Acesso em: 31 mar. 2008.

Um estudo de Rosemary O’Leary (Environmental management at the millenium: the use of environmental
dispute resolution by State governments. Journal of Public Administration Research and Theory, v. 10. Univer-
sityof Kansas, January 1, 2000, p. 137 e ss.) também demonstra que 47% dos Estados americanos adotam
programas de resolucdo de conflitos envolvendo a atuacdo de um terceiro facilitador, sendo que, dos 53%
restantes, um ter¢o tinha a intengdo de implementar tais programas no futuro (quando ela fez a pesquisa) e
um terco n&o tinha programas oficiais, mas contava com entidades nédo-governamentais fortes e confidveis
que atuavam na resolugdo consensual de conflitos na drea ambiental. A pesquisa também demonstrou que,
quanto maior o comprometimento do Estado com a protegdo ambiental, maior o grau em que ele também se
preocupou em institucionalizar meios de solucéo consensual de conflitos nesta area.

26. Anota a autora, ao comentar sobre o compromisso de ajuste de conduta celebrado como expresséo de
um acordo entre o autor do ilicito ambiental e o Poder Publico, “o compromisso tem que ser um meio através
do qual se possa alcancar, pelo menos, tudo aquilo que seja possivel obter em sede de eventual julgamento
de procedéncia em acéo judicial relacionada aquela conduta especifica” (20086, p. 176).
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O que essa linha de argumentagéo leva a concluir é que, existindo j& expressa auto-
rizacdo legislativa para a utilizacdo da negociagdo quanto a forma de cumprimento
dos deveres juridicos correspondentes aos direitos de natureza transindividual, a qual
foi formulada e vem de fato funcionando como resposta aos anseios por uma tutela
coletiva mais eficaz?, evidente que ndo ha que se objetar quanto a possibilidade de
resolugdo destes mesmos conflitos pela via da mediacéo.

A utilizagdo da mediagdo nesta seara, alids, se faz com ganho de qualidade, como ob-
serva com propriedade Warat (2001, p. 88):

Em termos de autonomia, cidadania, democracia e direitos humanos, a mediacgéo
pode ser vista como a sua melhor forma de realizagdo. As praticas sociais de me-
diacdo configuram-se em um instrumento de exercicio da cidadania, na medida
em que educam, facilitam e ajudam a produzir diferencas e a realizar tomadas
de decisdes [...]. Falar de autonomia, de democracia e de cidadania, em um certo
sentido, é ocupar-se da capacidade das pessoas para se autodeterminarem em
relagdo e com os outros; autodeterminarem-se na producéo da diferenca (produ-
¢do do tempo com o outro).

Em realidade, a mediagédo revela-se como método ideal para lidar com conflitos com-
plexos e multifacetados, dado seu potencial de lidar com as camadas a eles subja-
centes e de trabalhar com multiplos interesses e necessidades, harmonizando-os e
buscando compensagdes e solugdes criativas que maximizem a protecéo do conjunto,
tanto do ponto de vista objetivo (dos diversos interesses em jogo) quanto sob o prisma
subjetivo (dos diferentes sujeitos afetados pelo conflito).

Tal ndo implica dizer, porém, que a mediagéo se preste a resolver todo e qualquer tipo
de conflito.

Em realidade, nos casos em que ha diferencas extremas nas relagdes de poder entre
as partes ou eventualmente um histérico de conflito que inviabilize qualquer dialogo
(como se dé na hipétese da pratica de crimes graves), costuma-se entender que a me-
diacdo ndao é o caminho mais adequado, dada a impossibilidade real de se trabalhar
num contexto de auténtico dialogo, de verdadeira autonomia das partes. E o que ocor-
re, por exemplo, em hipéteses de grave violéncia no ambiente doméstico.

Também se torna invidvel a mediag&o se ndo houver a necesséria boa fé das partes
envolvidas no conflito, gerando o adequado nivel de comprometimento com a busca de
uma solucéo.

27. Geisa Rodrigues, por ocasido da elaboracdo de sua tese de doutoramento, efetuou ampla pesquisa de
campo abrangendo termos de ajustamento de conduta celebrados pelo Ministério Publico Federal de setem-
bro de 1992 a julho de 1998 e concluiu: “O exame dos dados colhidos na pesquisa nos permite concluir que
a utilizagdo do instituto do termo de ajustamento de conduta pode efetivamente contribuir para ampliar o
acesso a justica de toda a sociedade. O ajustamento de conduta é uma solugéo alternativa de conflito eficaz
e compativel com os desafios apresentados pela satisfagéo dos direitos transindividuais.” (2006, p. 294-5).
Mais adiante, afirma ela: “Nos compromissos estudados, ndo vislumbramos a ocorréncia de transacgéo in-
devida.” (p. 295).
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E importante salientar, mais uma vez, que, na mediac&o, em que a solugéo do conflito é
construida pelas partes, estas ndo estédo de forma alguma limitadas aos critérios legais
para resolvé-lo, mas outros parametros relevantes para as partes em conflito podem e
devem ser incluidos no desenho do acordo por elas construido, bastando que se trate
de interesses legitimos, nédo proibidos pela ordem juridica.

Vale lembrar que todo direito subjetivo é um interesse (protegido pela ordem juridica),
mas nem todo interesse é direito. Se o interesse €&, porém, licito, ainda que nédo seja
direito, ele pode e deve ser levado em conta na resolucéo do conflito.

N&o é possivel, porém, ignorar o papel dos parametros legais na
construcdo do acordo, em primeiro lugar para verificar se os direitos
envolvidos s&o ou n&o disponiveis, a fim de se entender os limites
juridicos de um possivel acordo.

\ I/ Feito esse enquadramento, quando se tratar de direitos disponi-

veis, os critérios juridicos podem ou ndo ser tomados em consi-
deracdo na construgéo do acordo, total ou parcialmente, isolada-
mente ou em conjunto com outros critérios que as partes reputem
relevantes.

E bom lembrar que, normalmente, as partes querem (e é
inteligente que assim o facam) comparar o teor de um pos-
A sivel acordo que elas estdo construindo com o provavel te-
or de uma eventual deciséo judicial a respeito do mesmo
conflito (a qual levaria em conta unicamente os critérios
u legais), assim como ponderar os custos e a duracgédo da al-
ternativa representada pelo processo judicial. Dentro des-
se quadro é que elas buscaréo construir uma solugdo que
Ihes pareca mais adequada do que aquela que decorreria
de um julgamento.

No que concerne aos conflitos que envolvem direitos indisponiveis, a situagdo é um
pouco diversa. Enquanto, com relagdo aos direitos disponiveis, a liberdade das par-
tes para levar em conta os critérios legais é absoluta (é perfeitamente possivel, por
exemplo, que a parte credora de uma indenizag&do por danos materiais a ela renuncie
parcialmente ou por inteiro, levando em conta outros parametros que s&o por ela con-
siderados relevantes, que nédo os pardmetros legais), quando se trata de direitos in-
disponiveis, os parametros legais necessariamente devem ser levados em conta
na construcdo do acordo.
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N&o é absolutamente o caso, porém, de se pensar que pouca liberdade resta as partes
no que diz respeito aos direitos indisponiveis, pois: a) o ordenamento juridico, de ordi-
néario, ndo esgota as diferentes possibilidades de garantia ou exercicio do direito, de
modo que as partes podem negociar a forma mais conveniente de cumprir os ditames
legais; b) o ordenamento pode ser (e frequentemente €) omisso em relagédo a outros
parametros relevantes para as partes em conflito, os quais podem e devem ser inclu-
idos no acordo, ndo para substituir, mas para complementar os parametros ja forne-
cidos pelo legislador. Em suma, a ordem juridica traz o “esqueleto” do acordo, mas as
partes cabe colocar os “tecidos, fluidos” etc., dando ao “corpo” do acordo a aparéncia
e funcionalidade que melhor atenda a seus legitimos interesses.

A visdo que propomos vai de encontro a uma opinido que é

comum no Brasil, onde a pratica da mediagdo ainda ensaia

seus primeiros passos e sequer temos legislacéo a respeito,

de que ndo é possivel a mediacdo de conflitos que envol-

vem direitos indisponiveis — e que é contrariada pela prépria

pratica brasileira e também por toda a doutrina construida

no ambito da mediacdo de conflitos na area de familia. Os

A direitos de exercicio afetivo da filiag&o, da maternidade e da

paternidade envolvidos nos conflitos relativos a guarda de

_ filhos menores, por exemplo, séo claramente indisponiveis e

u a mediacdo vem sendo amplamente utilizada, notadamente
em programas de mediac&o dentro do préprio Judicidrio.

Esta discusséo se encontra superada nos paises em que a
mediac&o de conflitos vem sendo utilizada h& mais tempo
e em diversas outras areas de conflito que envolvem direi-
tos indisponiveis, como saude, educagéo e meio ambiente
— temas que serdo tratados mais adiante. A mediacgédo de
conflitos ambientais, por exemplo, € comum tanto nos EUA
quanto no Canadd e em varios paises da Unido Europeia.

1.2.

Quando se utiliza o termo “conciliagédo” de conflitos, em geral, a doutrina e operadores
do Direito estédo se referindo a métodos que buscam simplesmente alcangar um
acordo entre as partes com relacdo ao objeto do conflito?® . Salientam-se como
diferencas principais entre mediacéo e conciliagéo:

28. Exemplo de defini¢édo de conciliagdo que se pode tomar como referéncia € o fornecido por Petronio Cal-
mon: “Conciliacéo €&, pois, um mecanismo de obtengdo da autocomposigdo que, em geral, é desenvolvido
pelo préprio juiz ou por pessoa que faz parte ou é fiscalizado pela estrutura judicial, e que tem como método
a participagdo mais efetiva desse terceiro na proposta de solugéo, tendo por escopo a sé solugdo do conflito
que lhe é concretamente apresentado nas peticdes das partes.” (2007, p. 144).
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a) o fato de que os critérios discutidos entre o conciliador e as partes para ob-
tencdo do acordo, normalmente, se resumem aos parametros legais, e ndo se
costuma investigar as causas e interesses subjacentes ao conflito, como ocorre
na mediagéao;

b) o fato de que se espera do conciliador uma postura mais ativa na conducéo
das partes a um acordo (ao passo que o mediador deve ser mero facilitador
do didlogo)?.

Neste sentido o ensinamento de Lilia Maia de Morais Salles:

Na conciliagdo resolve-se o conflito que se expde, ndo cabendo ao conciliador
aprecia-lo com profundidade, verificando o que ha além dele. E ainda o concilia-
dor intervém muitas vezes no sentido de forgar um acordo. Na mediagéo € preocu-
pagdo primeira do mediador verificar todo o contexto do conflito, tratando-o, ana-
lisando os fatos e transformando o real conflito, ndo podendo o mediador forgar
qualquer acordo. O acordo deve nascer porque as partes decidiram assim e ndo
por intervencgéo de terceiro. (2004, p. 38).

Muito embora a utilizac&o da conciliagdo seja mais comum no dmbito dos programas
desenvolvidos pelo Poder Judicidrio e os programas extrajudiciais, via de regra, prefi-
ram utilizar a metodologia da mediagdo, como salienta Petrénio Calmon,

[...] a principal disting&o entre os dois mecanismos néo reside em seus dirigen-
tes, mas sim no método adotado: enquanto o conciliador manifesta sua opinido
sobre a solucéo justa para o conflito e propde os termos do acordo, o mediador
atua com um método estruturado em etapas seqiienciais, conduzindo a negocia-
¢do entre as partes, dirigindo o “procedimento”, mas abstendo-se de assessorar,
aconselhar, emitir opinido e de propor férmulas de acordo. (2007, p. 144).

A concepgédo mais estreita de mediag&o, ou mediagdo avaliadora,

T se aproxima bastante da conciliagéo, o que, naturalmente, contri-
i bui de forma decisiva para a confuséo que, de ordinario, se verifica
entre os dois métodos. Como se pdde apurar na pesquisa empirica

, que realizei tanto no Brasil como nos EUA, muitos programas que

se intitulam de mediag&o praticam algo que se assemelha muito

mais a conciliagdo, sendo também possivel encontrar programas

de conciliacdo em que, eventualmente, alguns conciliadores bus-

cam trabalhar quest&es subjacentes ao conflito para chegar a um
acordo, como se d& na mediacao.

29. Para saber mais sobre a distin¢éo, ver: ALMEIDA, Tania. Mediag&o e conciliacéo: dois paradigmas dis-
tintos, duas préticas diversas. In: CASELLA, Paulo Borba; SOUZA, Luciane Moessa de (Coord.). Mediagdo de
conflitos: novo paradigma de acesso a justica. Belo Horizonte: Editora Férum, 2009, p. 93-117.
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Vale registrar que, apesar da interpenetragdo na pratica entre os dois métodos, a dis-
tingdo entre eles foi acolhida pelo projeto de novo Cédigo de Processo Civil brasileiro
(PL8.046/2010), que dispde, em seu artigo 166:

8§ 3°. O conciliador, que atuard preferencialmente nos casos em que néo tiver
havido vinculo anterior entre as partes, podera sugerir solugdes para o litigio,
sendo vedada a utilizagdo de qualquer tipo de constrangimento ou intimidagéo
para que as partes conciliem.

8§ 4°. O mediador, que atuard preferencialmente nos caos em que tiver havido
vinculo anterior entre as partes, auxiliard os interessados a compreender as
guestdes e os interesses em conflito, de modo que eles possam, pelo restabele-
cimento da comunicacéo, identificar, por si préprios, solu¢gdes consensuais que
gerem beneficios mutuos.

1.3.

A distincéo entre mediagado transformativa, mediagdo narrativa e mediacéo voltada pa-
ra a realizacédo de acordos ou simples conciliagédo tem utilidade, basicamente, para se
definir qual o instrumento mais adequado para cada tipo de conflito.

Assim, parece evidente que ndo faz sentido pensar em mera conciliagdo, por exemplo,
no contexto de um conflito entre pais no que diz respeito a forma de exercicio da guar-
da compartilhada de seus filhos menores, ou no contexto de uma sociedade empresa-
rial cujos sécios controladores ndo conseguem chegar a um acordo sobre a destinagéo
de seus lucros ou sobre a defini¢édo de prioridades de atuagdo da empresa. Em ambos
0S casos, existe um relacionamento que se pretende preservar e a mediacdo permitird
as partes ndo apenas construir a solugdo para o problema imediato, mas, a partir do
trabalho com os padrbes de comportamento que deram origem ao conflito, aprender
com o processo, de maneira a administrar por si mesmas situagdes semelhantes que
venham a surgir no futuro. Trata-se da solugédo mais eficiente a longo prazo, pois a sim-
ples conciliagcdo poderia, sim, encontrar uma solugéo para o problema imediato, mas,
sem a cura da dindmica do relacionamento, outros problemas similares provavelmente
viriam a tona no futuro e as partes novamente precisariam recorrer a um terceiro para
encontrar uma solucéo.

Raymond Whiting, Doutor pela Universidade de Syracuse, analisou precisamente esse
tema em sua tese de Doutorado e assim concluiu:

Essa pesquisa demonstrou que diferengas no grau de relacionamento das partes
em conflito podem ter um efeito significativo sobre a efetividade da mediagéo co-
mo técnica de resolugéo de conflitos. Demonstrou-se que a existéncia de um rela-
cionamento continuo entre as partes pode ter um importante efeito positivo sobre
o indice de sucesso das mediagdes, e que fatores como esse ndo podem ser igno-
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rados quando se trata de determinar se um caso é apropriado para a mediagao.
[-]

Este estudo sugere que, quando a mediacéo é utilizada para resolver disputas que
envolvem questdes multiplas e relacionamentos continuos, podemos esperar que
ela serd altamente bem-sucedida. Todavia, quando, ao contrario, nos depararmos
com a necessidade de resolver disputas que se limitam a uma Unica questéo e
ndo envolvem um relacionamento continuo entre as partes, a mediagdo pode ser
um instrumento bastante precdrio (1988)%.

No ambito dos conflitos que envolvem o Poder Publico, dentro de uma perspectiva que
encare a relagdo entre Estado e sociedade de uma forma dindmica e democréatica, em
gue cidaddos podem e devem definir o formato e miss@es de seu Estado e este existe e
se legitima na medida em que serve a seus cidaddos, ndo é possivel desconsiderar que
cada cidad&o e cada ente privado (empresarial ou sem fins lucrativos) tem um relacio-
namento constante com o Estado, desde o seu nascimento até a sua morte.

Note-se, ainda, que, tal como o relacionamento consanguineo, este relacionamento
somente se extingue em situagdes absolutamente excepcionais (tal como sucede na
naturalizagdo como nacional de outro pais simultaneamente com a mudancga de do-
micilio para esse pais), de modo que € interesse de ambos os lados (o Estado depende
do pagamento de tributos e cumprimento de outras obrigacdes pelos particulares para
que ele préprio possa desempenhar suas obrigagées, ao passo que o particular depen-
de do Estado para o desempenho de funcdes que ele ndo tem condi¢Ges de exercer de
forma individual) manter este relacionamento saudavel e produtivo. O mesmo se d&
nos conflitos que envolvem diferentes entes publicos, cujas competéncias sdo comple-
mentares, devendo ser desempenhadas no interesse geral.

Assim sendo, pode-se concluir que a mediacao é o método de solucao de conflitos
mais adequado para as disputas que envolvem o Poder Piiblico, em todas as su-
as manifestacdes, sendo preferivel a abordagem ampla e uma pratica que seja,
sempre que possivel, pedagdgica e transformativa, possibilitando as pessoas e
organizacdes envolvidas aprender com cada conflito, a fim de administrarem de
forma produtiva os novos problemas que inevitavelmente surgirdo em seu relaciona-
mento no futuro.

1.4.

Em situagdes de conflito, € muito comum que exista uma condi¢édo de desigualdade de
poder entre os envolvidos. Sendo a solugdo construida pelas partes, parece evidente
que eventual desequilibrio neste aspecto ndo pode ser ignorado, a pretexto de neutra-

30. Traducgédo desta autora. Em sentido similar, defendendo o uso da “mediacgéo avaliativa” (que em muito
se assemelha a conciliagéo), em detrimento da “mediag&o transformativa”, quando as partes ndo possuem
um relacionamento que ird ter continuidade apds o processo, GEWURZ, llan G. (Re)designing mediation to
address the nuances of power imbalance. Conflict Resolution Quarterly,v. 19, n. 2, p.135-162, Winter 2001.
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lidade do mediador, devendo haver, pelo contrario, uma abordagem apropriada a cada
tipo de conflito. Ou seja, a forma de atuagido do mediador deve buscar contraba-
lancar este desequilibrio, ja que ele pode afetar a capacidade de participacdo da
parte com menor poder na construgdo da solu¢édo consensual.

O processo de mediagdo pode e deve ser delineado de forma a garantir

« que o nivel de informacgdes e sua respectiva compreenséo seja equalizado;

+ que a oportunidade de expressar os interesses de cada uma das partes seja
efetivamente garantida; e

« que o didlogo seja conduzido de forma a assegurar que todas as partes en-
volvidas tenham consciéncia dos interesses em jogo e de suas alternativas a
solucéo consensual.

llan Gewurz aborda as diferentes formas em que pode haver
desequilibrio no poder entre as partes:

@ / I - Dinamica de poder especifica ao conflito em questio:

A. Poder procedimental:
1. Informacgdes e expertise no assunto
2. Compromisso (foco no assunto)
3. Poder pessoal:
a. boa aparéncia e amabilidade
b. integridade
C. paciéncia
d. eloquéncia
e. educacéo
f. ocupagéo profissional
4. Expectativas de aprovacdo da parte contréria
5. Habilidades de negociagao e estilo
B. Poder substancial:
1. Poder coercitivo e retributivo
2. Controle dos recursos (poder econdmico)
3. Alternativa a uma solugéo negociada

Il - Contexto do relacionamento:

A. Precedentes

B. Poder psicoldgico:
1. Autoestima
2. Estabilidade emocional
3. Dinamica de género

C. Legitimidade:
1. Autoridade
2. Reputacéo




3. Status social. (2001, p. 147-148).
Para o autor em questao,

Afirmar em termos gerais que mediag&do é ou nédo
um método efetivo de lidar com desequilibrio de
poder entre os envolvidos em um conflito é ignorar
a complexidade e a nuance tanto do conceito de
poder quanto dos processos de mediacé&o. [...] de-
sequilibrio de poder € fluido e dinamico e varia de
acordo com o tipo de relacionamento, assim como
dentro de cada relacionamento — ao longo do tempo
e em diferentes contextos sociais (2001, p. 151).

1.5.

Apesar de ser o método consensual um caminho que experimentou alto grau de utiliza-
¢do pratica e que, como principio, encontra larga aceitagédo doutrinaria, além de ter en-
sejado a realizagdo de inimeras pesquisas nos EUA, ndo podemos deixar de enfrentar
os argumentos contrdrios a realizagdo de acordos em processos judiciais, sustentados
de forma incisiva por Owen Fiss, em um texto de grande impacto, produzido em 1984:
“Against settlement”s.

O autor é um publicista com formac&o marcada pela afirmacéo judicial de direitos de-
correntes da protecdo constitucional da igualdade, conforme ele mesmo narra em ou-
tro artigo produzido 25 anos depois, onde ele de certa forma descreve as bases de sua
trajetdria intelectual e profissional?2.

Ele liga 0 modelo que propos a utilizagdo dos Meios Alternativos de Solug&o de Contro-
vérsias a “ideologia de mercado” em ascensdo nos anos 80 e afirma que as premissas
subjacentes ao movimento seriam: uma sociologia individualista; a privatizac&o de fins;
a suposigdo de uma harmonia natural; e a recusa a reconhecer o Poder Judicidrio como
um ramo coordenado do governo.

N&o é muito dificil perceber, numa primeira andlise, que ele ignora, dentre as causas
do surgimento do movimento pela utilizagdo dos meios alternativos, a reagéo ao forma-
lismo, lentid&o e custo excessivo do processo judicial — situacéo idéntica, alids, a que
fez o movimento aflorar no Brasil, propondo uma justica mais rapida, mais barata e de
melhor qualidade.

31. Yale Law Review, v. 93, n. 1.073.

32. Symposium “Against settlement: twenty-five years later.” The history of an idea. Fordham Law Review, v.
78, n. 1273, dezembro 2009.

Resolugcdo Consensual de Conflitos
Coletivos envolvendo Politicas Publicas



Sobre as premissas que ele aponta para o movimento, elas podem ser analisadas
quando ele aponta claramente quais os problemas que ele vislumbra no modelo de
busca por solugdes consensuais de controvérsias:

a) a frequente situacéo de desigualdade de poder entre as partes, notadamente
de poder econdmico, que torna mais dificil o acesso as informacdes necesséa-
rias para se firmar um acordo esclarecido, bem como torna maior a pressao pelo
acordo em uma situacéo de dificuldade para fazer face aos custos do processo;
b) a dificuldade de se identificar a pessoa responséavel por firmar o acordo dentro
de grandes empresas ou entes governamentais;

c¢) a dificuldade de execucéo do acordo, que pode ser visto como nédo tendo o
mesmo valor juridico pelos membros do Poder Judicidrio.

Quanto ao primeiro argumento, consistente com a critica a sociologia individualista e
a suposi¢cdo de harmonia natural, é fato que a desigualdade de poder entre as partes
é um fator relevante a ser considerado — como também é fato que ela afeta em grande
medida os resultados dos processos judiciais. Sustenta Fiss, porém, que, no processo
judicial, pelo fato de a deciséo final estar aos cuidados de um juiz, as limitacdes de
poder que atinjam uma das partes sédo minimizadas, ao passo que, na mediacéo, cada
uma delas é que deverd decidir vincular-se ou ndo a um acordo por si mesma — numa
visdo que, além de ser acentuadamente paternalista, ignora o papel do mediador de
apontar para as partes quando é o caso de elas buscarem uma avaliagéo especializada
de terceiro, bem como de assegurar que todas tenham seus interesses devidamente
considerados no acordo, ajudando-as a identificd-los (numa dimensao, alids, que n&do
se resume a juridica), a expresséa-los e a vé-los atendidos no acordo que venha a ser
formulado. Alids, o préprio Fiss reconhece que “terceiros podem dar uma importante
contribuicdo ao processo de negociacdo, ndo apenas para facilitar o acordo, mas para
aumentar as chances de que o acordo alcancado seja mais justo do que seria sem a sua
intervengdo” (2009, p. 5)3.

Quanto ao segundo problema, a mesma dificuldade pode ser encontrada na fase de
execucdo judicial. A diferenca relevante, contudo, é que, ao assegurar-se o envolvimen-
to no processo de mediagdo de todos os responsdveis pelo cumprimento de eventual
acordo ao final obtido, a probabilidade de cumprimento deste acordo (e desnecessida-
de de futura execucgdo) passa a ser bem maior do que no caso de uma deciséo judicial.

Por fim, quanto a eventual resisténcia do Judicidrio a execugéo de acordos firmados em
processos de mediagdo, esta, a par de altamente improvdvel nos procedimentos de me-
diac&o desenvolvidos no ambito do préprio Judiciério, € uma questao a ser decidida pelo
legislador, a cujos comandos, no Estado Democratico de Direito t&do prezado por Fiss
quanto pela maioria dos defensores da mediacgdo, o Judiciario ndo tem outra escolha
que n&o atender.

Resta, ainda, porém, analisar o derradeiro argumento de Fiss que, no texto escrito em
2009, ele acaba por considerar o mais importante de todos: para ele, o propdsito dos

33. Tradug&o desta autora.
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julgamentos nao é a resolugdo de um conflito, ndo é produzir paz, mas sim justica — e
esta justica decorre das garantias do devido processo legal, da instru¢édo probatéria
adequada e tudo o mais delas decorrente.

Para ele, mesmo a necessidade de homologac&o judicial de alguns acordos (como os
celebrados em agdes coletivas) ndo é suficiente para garantir que justica seja feita. Ora,
um dos critérios para a homologagao de tais acordos nédo pode justamente ser a verifi-
cacdo de se as partes tiveram oportunidades iguais de articular seus interesses, apre-
sentar suas provas, esclarecer adequadamente os fatos controvertidos (quando isso
for imprescindivel)? Para garantir que tais legitimas preocupacgdes quanto a justica do
processo sejam enfrentadas, é preciso, apenas, a meu ver, enfrentar o “dogma da confi-
dencialidade” na mediacéo, que € o tUnico empecilho para essa verificagdo — e que deve,
como exporei mais adiante, cair por terra quando se tratar de direitos indisponiveis34.

Outra atividade muito assemelhada a mediacédo de conflitos e na qual, efetivamen-
te, a0 menos nos EUA, séo utilizados profissionais que atuaram ou ainda atuam como
mediadores, € a facilitacdo de processos decisérios participativos ou de colaboragéo
publica no &mbito do Poder Executivo ou Legislativo.

Estes processos podem ser utilizados seja quando estdo envolvidos apenas entes
publicos que pretendem atuar de forma colaborativa, seja quando estdo sendo rea-
lizadas audiéncias publicas ou quando estd sendo buscada pelo Poder Piblico uma
solugdo negociada com todos os interessados no que diz respeito a elaboragéo de
regulamentos administrativos, ao planejamento de uma 4rea de atuag&o ou licencia-
mento de um empreendimento.

Outra possibilidade de utilizacdo destes processos &, ainda, a facilitagdo de didlogos
entre grandes empresas e as comunidades onde suas unidades estdo instaladas, a
fim de delinear condi¢gGes que melhor atendam a todos os interesses envolvidos, sejam
econdmicos, sociais ou ambientais.

1.7.

Nos EUA, pais onde mais se desenvolveu a utilizagdo de meios “alternativos” de resolugéo
de controvérsias (ao menos no mundo ocidental contemporaneo), muito embora a media-
¢do seja o caminho que goza de maior popularidade (ainda que muitas vezes se trate, na
verdade, de simples conciliagéo), algumas alternativas se oferecem as partes envolvidas
em conflitos, em especial no &mbito do Judicidrio, sendo estas as mais comuns:

34. Talvez o mesmo deva ocorrer, ainda que de forma limitada, em situa¢des de acentuada desigualdade
entre as partes.
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a) joint fact-finding — trata-se de um mecanismo, que também pode ser utiliza-
do durante o processo de mediagdo (na mediagdo “pura”, tradicionalmente as
partes abrem mé&o da instrugdo probatéria e negociam com base apenas nos
elementos j& disponiveis), pelo qual as partes escolhem um ou mais especialis-
tas para apurarem fatos e/ou emitirem opinides técnicas sobre dados relevantes
para o deslinde da controvérsia;

b) early neutral evaluation — por este mecanismo, as partes pedem a um tercei-
ro especialista na matéria que emita uma opiniéo sobre o possivel desfecho do
conflito caso venha a ser decidido pelo juizo competente; ndo existe interagédo
entre as partes e o terceiro, que simplesmente recebe a documentacéo do caso;

c) settlement conferences — neste caso, tem-se um terceiro que atua como
conciliador, buscando a realizagdo de um acordo entre as partes e fornecendo
a estas sua avaliacdo sobre um possivel julgamento do caso; este terceiro deve
ser um profissional da &rea juridica com experiéncia na area, sendo que, muitas
vezes, séo utilizados juizes, tanto na esfera do processo administrativo quanto
judicial, porém nunca o juiz encarregado do julgamento do caso, para que este
ndo seja afetado pelo comportamento das partes durante a conciliagdo;

d) arbitragem — no Brasil, conforme a Lei n. 9.307, de 1996, o julgamento do ca-
so por um terceiro escolhido pelas partes sempre é possivel nos conflitos envol-
vendo direitos disponiveis, e tal possibilidade existe inclusive em alguns conflitos
envolvendo entes publicos®®, sendo que a deciséo arbitral € irrecorrivel ao Poder
Judicidrio (muito embora possa caber recurso a uma outra instancia arbitral, a
depender do que foi convencionado entre as partes) e independe de homologa-
¢do judicial.

Esclarecidos o conceito, o campo de abrangéncia e aplicabilidade e as diferentes esco-
las de mediacdo, cabe agora desvelar as diretrizes éticas que devem conduzir a atua-
¢do dos profissionais encarregados de atividades de mediagao.

Antes, porém, cabe mencionar a distingdo que Jean-Frangois Six elabora entre “me-
diadores institucionais”, normalmente integrantes dos quadros de érgéos publicos,
e “mediadores cidadaos”, normalmente voluntarios que atuam em programas de me-
diacdo comunitaria.

35. A Lei n. 8.987, de 1995, veio a prever a possibilidade de utilizagdo da arbitragem para solugédo de con-
trovérsias em contratos de concesséo de servicos publicos, conforme dispde o novo artigo introduzido pela
Lei n. 11.196, de 2005:
Art. 23-A. O contrato de concessdo poderd prever o emprego de mecanismos pri-
vados para resolucéo de disputas decorrentes ou relacionadas ao contrato, inclu-
sive a arbitragem, a ser realizada no Brasil e em lingua portuguesa, nos termos da
Lein. 9.307, de 23 de setembro de 1996.
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Segundo Six, os mediadores institucionais sdo, “essencialmente, especialistas for-
mados para atender a um problema especifico, bem definido, pelo qual vdo responder.”
(2001, p. 33). Para este autor, o “aumento dos conhecimentos necessdrios a decisdo e
uma grande virtuosidade para se encontrar no emaranhado da lei os tornaram pouco a
pouco imprescindiveis” (2001, p. 33). Todavia, o “perigo da burocratizagdo da mediagdo
institucional existe” (2001, p. 30).

Ja os mediadores cidadaos “fazem entdo apelo aos recursos proprios das pessoas que
os procuram. Apoiam-se sobre 0 que essas pessoas dispdem e que ndo se atrevem a uti-
lizar: seus préprios recursos” (2001, p. 34). E prossegue: “o mediador cidaddo € aquele
a quem se procura porque se sabe — ou se pressente — que tem um dom, o de suscitar
ligacdes, reconciliar as pessoas, de trazer uma pequena luz a um momento opaco” (2001,
p. 35).

Outro ponto relevante na distingdo da metodologia adotada por cada um dos dois per-
fis, que, para Six, podem perfeitamente coexistir, diz respeito ao ritmo dos trabalhos:

O mediador institucional é apressado, pelo organismo que o colocou no lugar, pa-
ra encontrar resultados, para chegar a soluges o mais rapidamente possivel; ele
deve apresentar rendimento, o que é compreensivel. O mediador cidad&o deve to-
mar tempo, afastar o simplismo, os atalhos, a precipitagéo, deve guardar o senso
da duragéo e do recuo, da paciéncia e da distancia (2001, p. 35).

Podemos acrescentar a esta tipologia o mediador profissional auténomo, que atua no
mercado conforme demanda.

N&o obstante as diferencas na metodologia ou nos enfoques, € possivel identificar pon-
tos comuns entre todos aqueles que desempenham fungdes de mediagdo, a comecar
pelas diretrizes éticas de conduta, sobre as quais passo a discorrer no préximo item.

E fundamental esclarecer quais s&o as diretrizes do comportamento dos mediadores
que se costuma apontar como essenciais a boa condugédo dos trabalhos, bem como
explorar as nuances que deverdo diferenciar a atuacdo do mediador em conflitos que
envolvem o Poder Plblico daquela que se d& em conflitos particulares, notadamente os
que envolvem apenas direitos disponiveis. O rol de deveres do mediador que se apon-
tard a seguir se pautard, assim, pela necessidade de melhor explicitar a atuagéo do
mediador, tanto em geral quanto nos conflitos em que se vé envolvido o Poder Publico.

Apesar de pairar grande controvérsia sobre se a atividade de mediador constitui ou
n&do uma profisséo, ndo existe divida quanto ao fato de que ela envolve responsabili-
dades tanto do ponto de vista positivo, isto é, deveres de fazer algo durante o processo,
quanto do ponto de vista negativo, ou seja, deveres de ndo adotar determinadas con-
dutas. Em simpdsio realizado em 1995 nos EUA, com o propdsito especifico de discutir
os padrdes de conduta de mediadores e outros profissionais na resolucéo de conflitos,
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uma das falas de abertura ja salientou: “hd um crescente consenso de que os métodos
alternativos de resolugdo de controvérsias suscitam questdes de conduta profissional dis-
tintas, que ndo tém como ser totalmente abarcadas pelos cddigos de outras profissdes”
(FEERICK et alii 1995, p. 1).

Tania Lobo Muniz, ao tratar da utilidade e importancia dos Cédigos de Etica na atuacéo
de mediadores, resumiu bem a finalidade destes preceitos de comportamento:

O objetivo destes parametros € proteger a sociedade do mau profissional e das mas
instituigdes - proteger-nos de nés mesmos -, assegurando assim uma melhor utiliza-
¢do do instituto e garantindo os interesses das pessoas que dele se socorrerem, co-
mo também daqueles que atuardo como intervenientes no processo (2009, p. 107).

E importante registrar, contudo, a adverténcia da mesma autora, para que nao haja
excessos na regulagdo da pratica:

O equilibrio é necessario para que ndo se constranja a flexibilidade e os movimen-
tos do mediador para realizar seu trabalho de facilitador da negociacéo, pois os
padr&es ndo implicam o engessamento da mediag&o, o que a descaracterizaria,
mas o estabelecimento de normas bésicas que possibilitem aos érgédos de media-
¢do, publicos ou privados, institucionais ou cidad&os, desenvolverem seus proce-
dimentos sem se desviar da esséncia do mecanismo (2009, p. 107).

Como lembra Craig McEwen (2005), o estabelecimento de diretrizes éticas de conduta
€ apenas o ponto inicial de partida: “Sua utilidade vem dos problemas que eles colocam
e dos intercdmbios que eles estimulam entre mediadores no que diz respeito aos pro-
blemas que se apresentam na pratica.” E indispensédvel que a criagéo de tais cédigos,
contudo, seja acompanhada de “discussées on-line, bem como debates presenciais en-
tre mediadores em nivel local, regional e nacional” 3 que suplementem a criagdo das
regras. Além disso, lembra ele, “Cddigos de conduta ou rol de melhores prdticas mais
particularizados que captem os desafios de campos diversos devem servir como comple-
mentos essenciais de cddigos genéricos”. Este é, sem duvida, o caso da mediacdo de
conflitos que envolvem o Poder Publico, a qual, sem duvida, envolve particularidades
que ndo estédo presentes em todos os tipos de mediagéo.

Antes de examinar cada um dos deveres comumente elencados para mediadores, in-
clusive aqueles pertinentes aos conflitos que envolvem entes publicos, cabe referir o
rol de “principios fundamentais que regem a atuagédo de conciliadores e mediadores judi-
ciais”, nos termos do Cédigo de Etica anexo & Resolugao n°. 125, do Conselho Nacional
de Justica: “confidencialidade, competéncia, imparcialidade, neutralidade, indepen-
déncia e autonomia, respeito a ordem publica e as leis vigentes” (art. 1° do referido
cdédigo, grifo nosso). J4 o projeto de novo Cédigo de Processo Civil brasileiro dispoe, em
seu art. 167, que “A conciliagdo e a mediagdo sdo informadas pelos principios da inde-
pendéncia, da imparcialidade, da normalizagédo do conflito, da autonomia da vontade, da
confidencialidade, da oralidade, da informalidade e da decis&o informada.”

36. Tradugdo desta autora.
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O conteldo destes documentos no que toca a este tema, assim como dos projetos de lei
especificos sobre mediagdo de conflitos em tramite na Camara, serd referido ao longo
da exposicdo, aproveitando-se também a experiéncia dos EUA e referindo-se o rol con-
templado em Cédigos de Etica |4 existentes, assim como as recomendagdes do Cédigo
de Etica do CONIMA — Conselho Nacional das Instituicées de Mediacdo e Arbitragem,
entidade do terceiro setor pioneira em termos de meios alternativos de resolucédo de
conflitos no Brasil, com enfoque predominante nos conflitos da esfera privada®.

O primeiro dever elencado nos Cédigos de Etica de Mediadores costuma ser a impar-
cialidade. Nos EUA, as vezes é também chamado de neutralidade e, por vezes, uma
de suas facetas é elencada como um dever au-
tébnomo, qual seja, o dever de evitar conflitos de
interesse®® . Trata-se de um debate que conhe-
cemos muito bem no Brasil, no campo da Filosofia
do Direito, onde o pensamento critico ja& deixou
claro, hd muito tempo, que a neutralidade, além
de impossivel, implicaria a simples manutencgéo
do status quo. No campo da mediag&o, como vis-
to, um dos objetivos, segundo parte consideravel
da doutrina, é transformar o padrdo destrutivo
de relacionamento entre as partes, muitas vezes
marcado por consideravel desequilibrio de poder,
substituindo-o por um novo padréo, caracteriza-
do por auténtico equilibrio, justamente para fazer
com que as partes aprendam a gerenciar seus
conflitos de forma natural e construtiva.

Essa postura, que vé na mediagdo esse cardter pedagdgico e transformativo, somen-
te se coaduna com um dever de imparcialidade que se desdobra no dever, do qual
trataremos mais adiante, de buscar um maior equilibrio de poder entre as partes,
quando a assimetria é muito significativa.

37. Para saber mais, visite: www.conima.org.br

38. E interessante observar que aquilo que costumamos chamar no Brasil de neutralidade corresponde
ao que, nos EUA, se entende por imparcialidade — e vice-versa. Vejamos o que diz Carole Silver ao definir
imparcialidade: “Impartiality also can be defined as equal treatment; one who is impartial treats both parties
the same, regardless of whether their circumstances indicate that equivalent results would be produced only by
different or unequal treatment.” (1996) A mesma autora cita a definicdo que Leda M. Cooks e Claudia L. Hale
ddo a neutralidade: “neutrality involves the idea of fairness; where differences in power or sophistication of
the parties result in one party needing the mediator’s participation in order to equalize the two sides, neutrality
is obtained by such mediation participation.” Para Silver, “Impartiality may appear compromised in achieving
neutrality.”
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Segundo Suzanne McCorkle,

Muito embora os autores que escrevem sobre mediac&o diferenciem entre neutralida-
de (ndo tomar partido nem ter preconceito em relagcdo a nenhuma das partes) e impar-
cialidade (n&o ter nenhum interesse no desfecho do processo), a maioria dos Cédigos
usam os termos de forma intercambidvel. (2005, p. 171 — tradugéo desta autora).

O dever de imparcialidade, em realidade, traz consigo uma série de dilemas, que s&o
bem resumidos em cinco perguntas colocadas por McCorkle (2005, p. 166 — tradug&o
desta autora):

[...] num sentido filoséfico global, é de fato possivel que um mediador, que tem sua
prépria experiéncia de vida e conhecimentos, seja neutro com relagdo ao mérito do
conflito e a personalidade ou estilo das partes?

Segundo, [...] técnicas como busca de equilibrio de poder entre as partes ou o auxilio a
elas em sessdes privadas implicam alguma espécie de parcialidade com relagdo a um
dos lados ou com relagédo a um determinado desfecho? [...]

Terceiro, modelos de mediagdo que permitem ao mediador sugerir propostas de solu-
¢éo do problema conflitam com o papel puramente facilitador do mediador?

Quarto, s&o éticos os modelos que mantém a neutralidade e a recusa a interferir, mes-
mo que as partes estejam tomando uma deciséo de baixa qualidade para ambas? [...]

Quinto, os Cddigos permitem alguma flexibilidade?

O Cédigo de Mediadores do Estado de lllinois, por exemplo, aponta McCorkle, dispde que,
“caso as partes cheguem a um acordo que o mediador entende ser inerentemente injusto,
ele deve indicar sua ndo concordancia com o desfecho por escrito” (2005, p. 171 — tradu-
¢do desta autora).

Voltando, porém, aos pontos sobre os quais ndo paira grande controvérsia, no que tange
a imparcialidade, esta envolve a proibicdo de que o mediador atue de forma tendenciosa
ou preconceituosa. Segundo a mais recente versdo do Cédigo de Etica para Mediadores
elaborado pela Ordem dos Advogados estadunidense (em nivel federal), pela Associagéo
Americana de Arbitragem e pela Association for Conflict Resolution, principal entidade pro-
fissional de mediadores de ambito nacional naquele pais, “o mediador deverd conduzir a
mediagédo de forma imparcial e evitar conduta que dé a aparéncia de parcialidade” *. Trata-se
da velha méxima de que “a mulher de César nédo basta ser correta, had também que parecer
correta”, de maneira que “um mediador ndo deverd jamais dar ou aceitar um presente, favor,
empréstimo ou outro item de valor que possa levantar suspeita sobre a imparcialidade real ou
percebida do mediador”#°. A Gnica excec¢do admitida a esta proibicdo diz respeito a situa-
¢cdo em que praticas culturais permitam aceitar presentes de pequeno valor econémico.

39. Standard II, B, caput, do referidoCédigo-modelo de 2005. Traducéo desta autora.
40. Standard Il, B, 2, do mesmo Cddigo. Tradugédo desta autora.
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Decorréncia direta do dever de imparcialidade, que prefiro entender como dela fazendo
parte, é o dever de o mediador recusar a fungdo quando presentes conflitos de interes-
se entre ele e ao menos uma das partes (standard Ill, E, do mencionado Cédigo-mode-
lo) e, em caso de duvida, deixar as partes a decisdo sobre sua atuagdo no caso, apés
revelado o potencial conflito.

A par de todas as regras definindo situages que ameacam a imparcialidade, ndo posso
deixar de realgar o ponto levantado por Carole Silver (2005): “€ virtualmente impossivel
eliminar todas as conexdes entre as partes e o terceiro. As partes, em geral, escolhem um
terceiro para cada conflito, e esta selecdo, frequentemente, € baseada em relages prévias
entre uma ou ambas as partes, ou seus advogados, e o terceiro”. Deste modo, como resume
ela, “as restricoes somente se aplicam em circunstancias em que o relacionamento entre o
terceiro e uma das partes (ou seu advogado) € tdo proximo que provoca em qualquer pessoa
razodvel a crenca de que ele terd um impacto na conduta do terceiro”*'. Dai a importancia
de revelar estas conexdes a todas as partes logo no inicio do procedimento.

O standard Ill, A, do principal Cédigo de Etica dos EUA assim dispde a respeito: “Um
conflito de interesse pode surgir a partir de um envolvimento do mediador com a matéria
objeto do conflito ou de qualquer relacionamento, passado ou presente, pessoal ou pro-
fissional, que suscite duvida razodvel sobre a imparcialidade do mediador.” *2. Para evitar
os problemas dai decorrentes, segundo o mesmo standard lll, C, “o mediador deverd re-
velar, tanto quanto praticdvel, todos os reais e potenciais conflitos de interesse que sejam
razoavelmente conhecidos do mediador e possam ser vistos como suscetiveis de causar
duvida sobre a sua imparcialidade. Apds a revelagdo, se todas as partes concordarem, o
mediador poderd prosseguir com a mediaggo.”3. O mesmo vale, segundo o item D des-
te standard I, para fatos ocorridos ou conhecidos do mediador apenas apds o inicio
do processo de mediagdo. J& outros Cédigos, como os dos Estados de Massachus-
setts, lllinois e o do California Judicial Council, conforme relata McCorkle, estipulam
que, quando houver potencial conflito de interesses, o mediador deve deixar de atuar,
ainda que as partes consintam em que ele continue (2005, p. 175). Muitos dos Cédigos
estaduais, segundo a mesma autora, elencam claramente quais sdo os tipos de relacio-
namento que devem ser revelados pelo mediador as partes, sendo eles:

[...] relagBes financeiras ou associacdes; relagdes familiares ou sociais; relagdes so-
ciais ou de negdcios com membros da familia do mediador ou das partes; relacdes
pessoais, financeiras ou de negécios com o advogado de alguma das partes; ter atu-
ado como advogado ou representante de alguma das partes; interesses pecunidrios;
fazer parte da mesma Diretoria de algum érgéo que alguma das partes; fazer parte
do mesmo quadro de acionistas que alguma das partes; estar envolvido no conflito
interesse do escritério do qual o mediador que é advogado faz parte; estar envolvido
no conflito interesse do empregador do mediador; relagdes intimas entre mediador e
alguma das partes; visbes fortes com relagéo a alguma das questdes envolvidas no
conflito; relagdes sexuais com alguma das partes. (2005, p. 177).

41. Traducgéo desta autora.
42, Tradugdo desta autora.
43. Tradugdo desta autora.
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Quanto aos conflitos de interesse que podem decorrer de situacdes posteriores ao
desfecho da mediagéo, dispde o item F do standard Il do Cédigo-modelo americano
que: “apds a mediacdo, o mediador ndo deverd estabelecer outro relacionamento com
nenhum dos participantes em qualquer matéria que possa levantar duvidas sobre a inte-
gridade do processo de mediacdo” (tradugdo da autora). A regra €, porém, flexivel, ndo
estabelecendo prazo certo nem que tipo de relacionamento estaria proibido, deixando
a critério do mediador julgar se o relacionamento poderia gerar a percepcao de ter
havido um conflito de interesses. No caso dos Cdédigos estaduais americanos, segundo
McCorkle (2005, p. 178), alguns deles permitem a atuac&o profissional do mediador
para alguma das partes, caso as demais assim consintam (caso do Alabama).

No Brasil, o Cédigo de Etica para Mediadores do Conselho Nacional das Instituicdes
de Mediacdo e Arbitragem (CONIMA), em seu subitem Ill, 2, dispde que o mediador
“revelard, antes de aceitar a indicagéo, interesse ou relacionamento que possa afetar a
imparcialidade, suscitar aparéncia de parcialidade ou quebra de independéncia, para que
as partes tenham elementos de avaliagdo e decis&o sobre a sua continuidade.”

Neste compasso, estabelece 0 mesmo Cédigo, no subitem IV (Do mediador frente as
partes), 5, que cabe ao mediador “dialogar separadamente com uma parte somente
quando for dado o conhecimento e igual oportunidade a outra.”

Ja no subitem 1V, 10, estabelece caber ao mediador “observar a restricdo de ndo atuar
como profissional contratado por qualquer uma das partes para tratar de questédo que
tenha correlacdo com a matéria mediada.”

Esta proibicdo, que, no caso do Cédigo do CONIMA, é limitada sob o ponto de vista
material (s6 vale para matéria correlata com a mediag&o), mas ilimitada sob o prisma
temporal, é absolutamente relevante no caso em que uma das partes constitui o que se
chama nos EUA de “repeat players” e no Brasil de “litigantes habituais”, ou seja, aqueles
entes (publicos ou privados) que se veem envolvidos em grande nimero de conflitos
semelhantes, gerando grande possibilidade de o mediador vir a atuar novamente para
uma das partes, que é também a parte mais poderosa, tanto do ponto de vista econdmi-
co quanto do ponto de vista do acesso a informagdes e assessoria técnica relevantes.

As legislacdes argentina e colombiana sobre o assunto também cuidaram de trazer
proibigdes com o propdésito de garantir a imparcialidade do mediador ou do conciliador.
Na Argentina, o mediador fica impedido de atuar para qualquer das partes até um ano
apds a cessacdo de sua atuagdo como mediador, ndo no caso concreto, mas do exerci-
cio da atividade de mediador. A proibigédo é definitiva no que diz respeito as causas em
que atuou como mediador — disposicéo que parece bastante adequada. Na Colémbia,
da mesma forma, os conciliadores ficam impedidos, em definitivo, de atuar como ar-
bitros, consultores ou procuradores de qualquer das partes em assuntos relacionados
ao conflito em que tenham atuado, porém nao existe proibicédo de trabalhar ou se rela-
cionar com as partes em outros assuntos. Prevé ainda a legislagdo que os centros de
conciliagdo ficam impedidos de atuar em casos nos quais eles ou seus membros sejam
diretamente interessados.
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O primeiro projeto de lei brasileiro sobre mediagdo (PLC 94/2002) prevé que o media-
dor fica impedido por dois anos (a contar do encerramento da atuacgdo no caso) de
prestar qualquer servico as partes; e, em se tratando de matéria correlata a mediacéo,
o impedimento é definitivo (artigo 23 do projeto). Naturalmente, prevé-se também que
os casos de impedimento e suspeigdo de juizes estendem-se a mediadores (artigo 21).

Ja o texto do projeto de novo Cédigo de Processo Civil (PL 8.046/2010) prevé, em seu
artigo 173, que o conciliador ou mediador “fica impedido, pelo prazo de um ano contado
a partir do término do procedimento, de assessorar, representar ou patrocinar qualquer
das partes”. Além de estipular prazo curto, ndo se estabelece qualquer proibigédo adicio-
nal de atuar em matéria correlata a do litigio, estabelecendo auténtico retrocesso em
relagdo ao contetido do projeto de lei anterior sobre o assunto. Dispde também que os
conciliadores e mediadores judiciais que sejam advogados “estardo impedidos de exer-
cer a advocacia nos juizos em que exercam suas fungdes” (art. 168, § 5°.).

Todavia, o Cédigo de Etica de Conciliadores e Mediadores Judiciais constante da Re-
solugdo n°. 125/2010 do Conselho Nacional de Justica dispde, em seu art. 7°., que o
“conciliador/mediador fica absolutamente impedido de prestar servigos profissionais, de
qualquer natureza, pelo prazo de dois anos, aos envolvidos em processo de conciliagcdo/
mediac&do sob sua conducédo”.

O mesmo Cddigo define a imparcialidade como “dever de agir com auséncia de favoritis-
mo, preferéncia ou preconceito, assegurando que valores e conceitos pessoais ndo inter-
firam no resultado do trabalho, compreendendo a realidade dos envolvidos no conflito e
jamais aceitando qualquer espécie de favor ou presente” (art. 1°.). Sobre a neutralidade,
define-a como o “dever de manter equidistancia das partes, respeitando seus pontos de
vista, com atribuicdo de igual valor a cada um deles” (art. 1°.). Estabelece ainda um de-
ver que em muito favorece também a manutenc¢do da imparcialidade: o dever de “in-
dependéncia e autonomia”, que consistiria no “dever de atuar com liberdade, sem sofrer
qualquer presséo interna ou externa, sendo permitido recusar, suspender ou interromper
a sessédo se ausentes as condi¢bes necessdrias para seu bom desenvolvimento, tampouco
havendo obrigagéo de redigir acordo ilegal ou inexequivel” (art. 1°.).

Cabe, por fim, mencionar que o mesmo Cddigo de Etica dispde, em seu artigo 5°, que:
“Aplicam-se aos conciliadores/mediadores os mesmos motivos de impedimento e suspei-
¢do dos juizes, devendo, quando constatados, serem informados aos envolvidos, com a
interrupgdo da sessdo e sua substituigdo”.

O PLS 405/2013, que tratava apenas da mediagdo extrajudicial, disp&e que as “pesso-
as indicadas para funcionar como mediador tém o dever de revelar, antes da aceitacéo
da fungdo, qualquer fato que denote duvida justificada quanto a sua imparcialidade em
relacdo as partes e ao conflito” (artigo 12), e também proibe o mediador de atuar como
arbitro em conflito no qual tenha atuado como mediador, salvo acordo em sentido con-
trario entre as partes (artigo 13)*4.

44. Este projeto de lei veio a integrar substitutivo aprovado no Senado e que tramita na Camara dos Depu-
tados atualmente, tendo recebido o niimero PLC 7169/2014.
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Ja o projeto de lei elaborado pela Comisséo de Especialistas do Ministério da Justica,
que veio a se converter no PLS n. 434/2013%, estipulava que o mediador fica impedi-
do “pelo prazo de dois anos, contados do término da ultima sessdo de mediacdo em que
tenha atuado, de assessorar, representar ou patrocinar qualquer das partes” (artigo 11),
além de estabelecer que se aplicam aos mediadores as mesmas hipéteses legais de
impedimento e suspeicdo de juizes, “devendo o mediador revelar, antes da aceitacdo
da funcdo, qualquer fato que comprometa sua imparcialidade em relagdo as partes e ao
conflito” (artigo 10).

1.8.1.2.

O Cddigo-modelo americano de 2005 cuida, em primeiro lugar, do principio da autode-
terminacdo das partes. Dispde ele que: “As partes podem exercer sua autodeterminacéo
em qualquer estdgio da mediacdo, incluindo a sele¢do do mediador, a definicdo de cada
etapa do processo, sua participacdo ou retirada do processo e o desfecho deste.”.

O Cddigo do CONIMA dispde, em seu subitem IV, 9, caber ao mediador: “9. Eximir-se de
forcar a aceitagdo de um acordo e/ou tomar decisdes pelas partes.”.

Os deveres em questdo apenas reforcam a ideia de que a mediac&do é um processo que
devolve as partes o poder para construir a solugdo mais apropriada para o seu conflito.

Cabe registrar, neste particular, que o projeto de novo Cédigo de Processo Civil brasilei-
ro dispde, em seu art. 169, que “As partes podem escolher, de comum acordo, o concilia-
dor, 0 mediador ou a cdmara privada de conciliagdo e mediagdo”.

Ja o Cédigo de Etica de Conciliadores e Mediadores Judiciais, constante da Resolugéo
n. 125/2010 do CNJ, inclui entre as regras que regem o procedimento de conciliagdo/
mediacé&o (art. 2°.) a seguinte:

§ 2°. Autonomia da vontade — Dever de respeitar os diferentes pontos de vista
dos envolvidos, assegurando-lhes que cheguem a uma deciséo voluntdria e ndo
coercitiva, com liberdade para tomar as proprias decisées durante ou ao final do
processo, podendo inclusive interrompé-lo a qualquer momento.

§ 3°. Auséncia de obrigac&o de resultado — Dever de néo forcar um acordo e de
ndo tomar decisdes pelos envolvidos, podendo, quando muito, no caso da conci-
liacdo, criar opcdes, que podem ou nao ser acolhidas por elas.

45. Este projeto veio a ser apensado ao PLS 405/2013 e ao PLS 517/2011, tendo sido aprovado em dezembro
de 2013 um substitutivo que os condensa no Senado Federal. Atualmente, tramita o PL aprovado na forma
de substitutivo na Camara Federal, sob o nlimero 7169/2014.
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1.8.1.3.

Em seu subitem Il (Principios Fundamentais), o Cédigo do CONIMA define competéncia
como “a capacidade para efetivamente mediar a controvérsia existente”. Assim, o me-
diador “somente deverd aceitar a tarefa quando tiver as qualificagbes necessdrias para
satisfazer as expectativas razodveis das partes”.

Mais adiante, em seu subitem V, 4, estabelece ser dever do mediador: “Assegurar a
qualidade do processo, utilizando todas as técnicas disponiveis e capazes de levar a bom
termo os objetivos da mediagdo.”

O Cédigo-modelo americano ja referido assim dispde a respeito: “O mediador deverd
mediar apenas quando tiver a competéncia necessdria para satisfazer as expectativas
razodveis das partes.” “.

Dois desmembramentos do dever em questdo pelo mesmo Cédigo merecem mengéo:

2. O mediador devera frequentar programas educacionais e atividades rela-
cionadas para manter e aprimorar seus conhecimentos e habilidades relativos
a mediacdo.

3. O mediador deverd ter disponiveis para as partes informacdes relevantes
guanto ao seu treinamento, educagédo formal, experiéncia e abordagem preferida
ao conduzir uma mediag&o.#

O dever de diligéncia também tem especial relevancia no que diz respeito a duracéo do
processo de mediagdo. O Cdédigo-modelo americano cuida do tema: “O mediador so-
mente deverd aceitar casos quando possa satisfazer as razodveis expectativas das partes
no que diz respeito a duragdo do processo de mediagdo.”*®

O Cédigo de Etica de Conciliadores e Mediadores Judiciais constante da ja referida
Resolugdo do CNJ define o dever de competéncia como: “dever de possuir qualificagdo
que o habilite a atuacdo judicial, com capacitacdo na forma desta Resolugdo, observada a
reciclagem periddica obrigatdria para formacéo continuada” (art. 1°.).

1.8.1.4

O dever em questdo estd diretamente relacionado aos deveres de imparcialidade e de
respeitar a autonomia das partes, podendo ser entendido como implicito naqueles ou
como deles decorrente. O que importa é reconhecer a sua necessidade, a partir do

46. Standard IV, caput, tradugdo desta autora.
47. Idem.
48. Standard VI, A, 2, tradugdo desta autora.
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momento em que € inevitavel haver diferencas no grau de informacdes e preparo das
partes presentes numa mediagédo. Essas diferencas, por evidente, podem afetar o grau
de discernimento de cada uma delas com relagdo a uma eventual proposta de solugéo
do seu problema.

O Cddigo-modelo americano, ao tratar do principio da autodeterminagédo das partes,
assim estabelece:
O mediador n&do pode garantir pessoalmente que cada parte tenha feito escolhas
livres e informadas para alcancar cada decisédo, mas, sempre que apropriado, o
mediador deverd alertar as partes sobre a importancia de consultar outros profis-
sionais para ajudé-las a fazer escolhas informadas.*®

N&o podendo o mediador, porque nédo € sua funcéo (de modo que,

A muitas vezes, sequer estara qualificado para tanto), prestar as-
sessoria juridica, psicoldgica ou de qualquer natureza técnica as

partes — o que, ademais, poderia mesmo colocar em risco a sua

N\ / imparcialidade —, o mediador pode e mesmo deve alertar qualquer
uma das partes sobre a necessidade de uma assessoria em area

profissional especializada quando perceber que esta é necessdria
e ndo estd sendo buscada espontaneamente pela parte.

O Cédigo de Etica para Mediadores do CONIMA, em seu subitem V, 6, também dis-
p&e caber ao mediador: “Sugerir a busca e/ou a participacdo de especialistas na me-
dida em que suas presencas se fagam necessdrias a esclarecimentos para manutengéo
da equanimidade”.

Da mesma forma, no subitem IV, 7 e 8, o mesmo Cddigo dispde caber ao mediador:

7. Assegurar-se de que as partes tenham suficientes informacdes para avaliar
e decidir.

8. Recomendar as partes uma revisdo legal do acordo antes de subscrevé-lo.

O Cddigo-modelo americano, supramencionado, também alerta sobre a necessidade
de separar o papel do mediador do de um consultor técnico especializado em matéria
afeta ao conflito:

O papel do mediador difere substancialmente de outros papeis profissionais. Mis-
turar o papel de mediador e o papel de outra profissédo é problemético e, assim, o
mediador deve distinguir entre os papeis. O mediador poderd prestar informagdes
que esteja qualificado pela sua formac&do ou experiéncia a fornecer apenas se
puder fazer isso sem violar as regras deste cddigo.

[..]

49, Standard I, A, 2, traducdo desta autora.
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O mediador ndo deverd desempenhar um papel adicional na resolugédo do conflito
sem o consentimento das partes. Antes de prestar tal consultoria, o mediador de-
ve informar as partes das implicagdes da mudanga para o processo e obter delas
o consentimento para a mudanga. O mediador que assumir tal papel assume di-
ferentes obrigacdes e responsabilidades que podem ser governadas pelas regras
de outras profissges.5°

E interessante notar que, neste particular, o Cédigo-modelo anterior, de 1994, era ainda
mais restritivo:

O principal propdsito de um mediador é facilitar um acordo voluntério entre as
partes. Esse papel difere substancialmente de outras relacdes entre profissio-
nal e clientes. Misturar o papel de mediador e o papel de um profissional que
presta consultoria (aconselhamento) a um cliente é problemético e mediadores
precisam distinguir entre os papeis. O mediador deve abster-se de prestar con-
sultoria profissional as partes. [...] O mediador que, a requerimento das partes,
assume um outro papel na resolugdo de seu conflito assume responsabilidades
e obrigagdes profissionais adicionais, que podem ser governadas pelas regras
de outras profissdes.®".

O Cddigo-modelo americano deixa claro, desta maneira, que o mediador que presta
consultoria em matéria técnica afeta ao conflito, seja ela juridica, psicoldgica ou de ou-
tra natureza, somente pode fazer isso com o consentimento das partes, pois, do contra-
rio, estaria extrapolando indevidamente o seu papel de mediador. Ainda assim, passa
a sujeitar-se as regras profissionais da categoria a qual compete prestar consultoria na
matéria, seja mediante eventual exercicio ilegal de profissédo (se aquela néo for area
para a qual o mediador esteja habilitado a atuar), seja respondendo simplesmente por
eventual consultoria inadequada (caso, estando o mediador habilitado a atuar na ma-
téria, a orientagdo seja acatada pela parte que recebeu a consultoria e se comprove
posteriormente que a orientacdo estava equivocada).

E importante lembrar, contudo, que, em determinadas situagdes,
A uma das partes, ainda que alertada pelo mediador, pode ndo que-
rer ou n&o ter condicdes de pagar pela assessoria profissional
apropriada ou, mais delicado ainda, pode ocorrer de a assessoria
\ l/ profissional contratada ignorar ou se equivocar sobre ponto essen-
cial acerca da proposta de acordo. O tema foi objeto de debate em
simpdsio nos EUA em 1995 e a posicdo externada pela Professora
Lela Love, uma das painelistas, parece oferecer uma boa solugéo:

[...] o mediador devera suscitar questdes especificas e formular perguntas acerca
de pontos que as partes ndo examinaram, alertando-as sobre a imperativa neces-
sidade de obter maiores informagdes ou aconselhamento juridico e/ou alertando
seus advogados para fazerem seu dever de casa com respeito a questéo especi-

50. Standard VI, item 5, tradug&o desta autora.
51. Standard VI, comentérios, tradugéo desta autora.
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fica levantada pelo mediador, bem como outras questdes que podem ter passado
despercebidas ao mediador.[...] o mediador, em sess@es privadas com cada uma
das partes, devera verificar se cada uma delas considerou o possivel desfecho em
um processo judicial e avaliou os pontos fracos e fortes de suas respectivas posi-
¢des. [...] Fazer perguntas cabe perfeitamente dentro do papel do mediador, mas
dar ou sugerir respostas nédo cabe. (1995, p. 10).

Outro dos painelistas, Dean Feerick, também defendeu a possibilidade de trabalhar
com as partes em sessdes privadas para se assegurar de que elas estdo tomando de-
cisdes bem-informadas, sendo que, se ainda assim nao for possivel se assegurar disso,
segundo ele, cabe encerrar a mediagdo (1995, p. 13).

No Brasil, o Cédigo de Etica de Conciliadores e Mediadores Judi-

A ciais constante da j& referida Resolugdo do CNJ estabelece, como
uma das regras que regem o procedimento de conciliagdo/media-

¢do, a “desvinculacéo da profissdo de origem”, que consiste no de-

\ / ver que possui o mediador ou conciliador de “esclarecer aos envol-
vidos que atua desvinculado de sua profissdo de origem, informando

que, caso seja necessdria orientacdo ou aconselhamento afetos a

qualquer drea do conhecimento, poderd ser convocado para a sessdo

o profissional respectivo, desde que com o consentimento de todos.”
(art. 2°., 8 4°))

1.8.1.5.

Demonstrando mais uma vez que a concepg¢do prevalecente quanto ao processo de
mediac&o ndo se reduz a uma igualdade formal entre as partes, a maioria dos Cédigos
de Etica menciona um dever do mediador de zelar pela manutencdo de um equilibrio
adequado no que tange a participagdo das partes no processo.

O Cédigo de Etica de Mediadores do CONIMA, em seu subitem IV, 6, também dispde
caber ao mediador: “6. Assegurar-se que as partes tenham voz e legitimidade no proces-
so, garantindo-se assim equilibrio de poder.”

Mais adiante, no subitem V, 8, dispde caber a ele: “Suspender ou finalizar a mediacdo
quando concluir que sua continuagdo possa prejudicar qualquer dos mediados ou quando
houver solicitagdo das partes.”

J4 o Cédigo-modelo americano assim estabelece:
Se uma das partes aparentar ter dificuldades em compreender o processo, as
questdes nele envolvidas ou as possiveis opcdes de acordo que se apresentam,

ou dificuldades em participar do processo, o mediador deverd explorar as circuns-
tancias e possibilidades de ajuste ou modificagdes que tornem possivel a esta

parte compreender, participar e exercer sua autodeterminagao.
Capitulo 1 ﬁ J




No ambito da legislacdo dos Estados americanos, o Cédigo do Estado de lowa, segun-
do McCorkle, estabelece o seguinte dever: “O mediador dard a devida consideracdo a
todas as partes e pode empregar diferentes técnicas para assisti-las, baseado em suas
distintas necessidades.” (2005, p. 174).

1.8.1.6.
Outro item sempre presente nos Cédigos de Etica de Mediadores é a confidencialidade.

O Cdédigo-modelo americano ja mencionado, em seu standard V, estabelece o dever
de confidencialidade tanto quanto ao que foi ventilado na sessdo conjunta quanto nas
sessoes individuais, estipulando como Unicas exce¢des o consentimento das partes ou
a existéncia de legislagdo em contrario.

O Cdédigo do CONIMA dele trata em diversos pontos:
V. DO MEDIADOR FRENTE AO PROCESSO
O mediador devera:

[..]

3. Esclarecer quanto ao sigilo.

5. Zelar pelo sigilo dos procedimentos, inclusive no concernente aos cuidados a
serem tomados pela equipe técnica no manuseio e arquivamento dos dados.

O subitem IV, 5, dispde ser dever do mediador: “esclarecer a parte, ao finalizar uma ses-
sdo em separado, quais 0s pontos sigilosos e quais aqueles que podem ser do conheci-
mento da outra parte.”

Existem, contudo, diversas exce¢des a regra da confidencialidade, conforme se pode
verificar na legislagdo de varios Estados americanos. No painel realizado em 1995 du-
rante um simpdsio nos EUA acerca da conduta profissional de mediadores, a Professo-
ra Carol Izumi fornece um valioso inventério a respeito (1995, p. 14):

a) a primeira exceg¢do é a autorizagdo das partes;

b) a segunda possibilidade de quebra da confidencialidade é a situacédo de apu-
racdo da atuagéo profissional do mediador, num possivel processo disciplinar;

c) a terceira é para assegurar a integridade do processo, ou seja, para fazer va-
ler o acordo pelo qual se estipulou a utilizacdo da mediacéao, para fazer cumprir o
acordo resultante da mediagdo ou ainda para provar a validade do acordo referido;

d) a quarta diz respeito as informacgdes discutidas durante o processo de media-
¢do que poderiam ser descobertas de outra forma;

€) a quinta abrange as situa¢cfes em que, durante o processo de mediagéo, algu-
ma das partes revela ao mediador a intenc¢éo de praticar um crime;
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f) a sexta possibilidade envolve a protecdo da administragdo da justica, isto €,
para provar a suspeicdo de uma testemunha, para invalidar um esforgo de obs-
truir investigagdo criminal ou caso o mediador tenha razdes para crer que uma
das partes fez afirmacéo falsa que constituiria perjurio caso feita em juizo;

g) a sétima, e que mais interessa ao tipo de conflito aqui versado, diz respeito as
situagcbGes em que houver ente publico envolvido e em que, de acordo com as le-
gislagdes acerca da transparéncia dos atos administrativos, a confidencialidade
nado se aplica.

N&o obstante o entendimento externado pela Professora seja
£ \ 0 mais adequado para a esfera publica®?, como se pode apurar
durante a pesquisa de campo, ndo foi este o entendimento que
, prevaleceu na pratica da mediacédo envolvendo entes publicos nos
‘ EUA, seja na mediacdo em juizo, seja naquela realizada no ambito
de processos administrativos.

No sistema brasileiro, contudo, a luz do principio da publicidade insculpido no artigo 37,
caput, da nossa Constituicdo Federal, ndo me parece haver outra solugéo juridica ad-
missivel sendo o reconhecimento da inaplicabilidade de confidencialidade, como regra,
no processo de mediagdo envolvendo entes publicos —ao menos no que diz respeito as
sessdes conjuntas, em que efetivamente se debate e se decide a melhor solugdo para
o problema. No que diz respeito as sessdes individuais, que sdo meramente preparaté-
rias do didlogo e da deliberagdo, ndo parece fazer sentido, de outra parte, pensar em
guebra de confidencialidade, sob pena de se limitar em demasia a possibilidade de in-
teracdo entre mediador e partes e a relagédo de confianga dai decorrente — ressalvada a
hipétese, por evidente, de o mediador ter conhecimento, durante as sessdes privadas,
de ato criminoso ou claramente contrario ao interesse publico.

E importante referir que o projeto de novo Cédigo de Processo Civil brasileiro (PLC
8.046/2010) contém previséo expressa acerca da confidencialidade, ndo trazendo, po-
rém, nenhuma excecdo a ela, nem estabelecendo qualquer regra especial para os con-
flitos que envolvem entes publicos. Segundo o paragrafo 1°. do artigo 167 do projeto,
a “confidencialidade se estende a todas as informag6es produzidas ao longo do procedi-
mento, cujo teor ndo poderd ser utilizado para fim diverso daquele previsto por expressa
deliberagdo das partes”. No mesmo compasso, o paragrafo seguinte dispoe:

§ 2°. Em razado do dever de sigilo, inerente as suas fungdes, o conciliador e 0 me-
diador, assim como os membros de suas equipes, ndo poderdo divulgar ou depor
acerca de fatos ou elementos oriundos da conciliagdo ou da mediacé&o.

52. O mesmo entendimento é defendido, entre outros trabalhos, no artigo “Keeping public mediation public:
exploring the conflict between confidential mediation and open government”, de Thomas Leatherbury e Mark
A. Cover, publicado na SMU Law Review (n. 46, 1992-1993, p. 2221-2234). Também sobre as diversas exce-
¢des a confidencialidade, ver: HOBBS, Karin S. Mediation confidentiality and enforceable settlements: deal
or not deal? Utah Bar Journal.,n. 20, 2007, p. 37-41.
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E preciso enfatizar que as duas omissdes do texto do projeto, quais
A seja, quanto a previsdo de excecgdes aplicaveis a regra da confi-
dencialidade, e quanto a explicitacdo da abrangéncia desta nos
@ processos envolvendo entes publicos, poderdo trazer, caso o texto
\ i"/ venha a ser aprovado desta maneira, incontaveis dificuldades na
aplicagdo da confidencialidade, por um lado, e enorme resisténcia
para utilizagdo da mediagdo nos processos envolvendo entes publi-
Cos, por outro.

Por outro lado, o Cédigo de Etica constante da ja mencionada Resolugéo do CNJ cuida
de estabelecer algumas excegdes, conceituando confidencialidade da seguinte forma:

Dever de manter sigilo sobre todas as informagdes obtidas na sesséo, salvo au-
torizacdo expressa das partes, violacdo a ordem publica ou as leis vigentes, ndo
podendo ser testemunha do caso, nem atuar como advogado dos envolvidos, em
qualquer hipétese (art. 1°.).

J4 0 PLS n. 517/2011 estipulava trés excecdes a confidencialidade, que devem ser infor-
madas pelo mediador as partes na primeira reunido de mediag&o: | — dispensa expres-
sa de todas as partes; Il — quando a mediagdo envolva o Poder Publico na qualidade de
parte ou terceiro interveniente; lll — quando o mediador tiver informacgdes acerca de um
crime ou da iminéncia de um crime.

O PLS n. 434/2013 mantinha estas trés hipéteses, acres-
centando a dltima delas a situagcdo em que o mediador re-
ceber informacdes acerca de atos de improbidade e de in-
fracdo administrativa (artigo 18).

A Por seu turno, o PLS n. 405/2013, que trata da mediagéo
extrajudicial, estipulava como excecdes a confidencialidade

_ apenas a situagcdo em que “as partes decidirem de forma
u diversa ou quando sua divulgagdo for exigida por lei ou for
necessaria para o cumprimento do acordo de mediag&o”,

proibindo o mediador, as partes e outros envolvidos no pro-

cedimento de mediacéo de informar ou testemunhar sobre

tudo que se passou no procedimento de mediagdo (artigos

17 e 18). Como este projeto de lei estabelece expressamente

a possibilidade de utilizagdo da mediagdo extrajudicial tam-

bém pela Administragdo Publica, evidentemente faltou a

ressalva para os procedimentos envolvendo o Poder Publico.
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1.8.1.7.

O Cédigo de Etica para Mediadores do CONIMA estabelece, em seu subitem IV, ser
dever do mediador:

1. Garantir as partes a oportunidade de entender e avaliar as implicacdes e o
desdobramento do processo e de cada item negociado nas entrevistas prelimi-
nares e no curso da mediacéo.

No subitem V, itens 1 e 2, 0 mesmo Cddigo dispde que o mediador devera:

1. Descrever o processo da mediagdo para as partes.
2. Definir, com os mediados, todos os procedimentos pertinentes ao processo.

Tais regras parecem fazer muito sentido, basicamente por duas razdes: a) sendo o pro-
cesso de mediagado algo pouco familiar para a grande maioria das pessoas que dele se
utilizam, parece util e necessario, para torna-lo mais produtivo, explicar as partes os
caminhos que se pretende tomar, até para deixd-las mais a vontade com o que ainda
n&o conhecem; b) uma das mais relevantes justificativas e propdsitos da mediagéo é o
“empoderamento” das partes em conflito, de modo que ndo parece adequado que elas
sejam simplesmente conduzidas ao longo de um processo que ndo compreendem.

Michael Moffitt coloca muito bem a questéo:

Transparéncia do mediador envolve compartilhar com as partes aquilo que o me-
diador acredita ser o melhor passo a ser dado em seguida e porque ele ou ela
acredita que este passo é o mais apropriado. [...] Transparéncia no processo en-
volve dizer as partes que atividades elas desenvolverdo em seguida. (1998, p. 1).

g Além de esclarecer as partes o que é que se pretende fazer em ca-
da etapa do processo, para o0 mesmo autor, é fundamental deixar
claro também as razées para cada passo, respondendo a questao:

\ i/  "Por que é que passaremos nosso tempo fazendo isso?” e revelan-
do a motivagédo do mediador para cada escolha (1998, p. 2).

Moffitt aponta diversos beneficios em tal conduta:

Primeiro, transparéncia ajuda a garantir que as partes tém clareza sobre o proces-
so, sobre seus objetivos e sobre seus papeis nele. Partes que estédo esclarecidas
sobre o processo e seus objetivos também costumam sentir-se mais donas dos
desfechos do processo e capazes de contribuir mais efetivamente na realizagdo
dos impactos desejados.

Segundo, transparéncia pode oferecer aos mediadores retorno imediato das par-
tes acerca das decisdes estratégicas que ele estd tomando. [...]
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Terceiro, embora ser transparente possa parecer requerer tempo extra, essa pos-
tura pode, na realidade, poupar tempo ao reduzir atrasos decorrentes da incerteza
das partes.

Finalmente, transparéncia fornece uma abertura para o que o mediador esta pen-
sando, sua andlise e decisdes sobre o processo. Essa abertura pode ser uma fer-
ramenta Util para aqueles que estdo supervisionando ou treinando outros media-
dores. E, de forma ainda mais significativa, na medida em que um dos objetivos
da mediagdo é ajudar as partes a aprenderem a gerenciar suas préprias disputas,
transparéncia pode servir para incrementar este aprendizado. (1998, p. 3)

Ele ndo sugere, contudo, que o mediador discuta com as partes cada pequena decisédo
que ele toma durante o processo, o que poderia comprometer inclusive a efetividade da
mediagdo, mas recomenda que cada mediador avalie, em cada circunstancia, em que
medida maior transparéncia pode ser Util para o desfecho do processo e o aprendizado
das partes.

/£ \ Na esfera dos conflitos envolvendo entes publicos, em especial

aqueles de dimens&o coletiva, o dever do mediador de garantir a
adequada transparéncia ao processo é ainda mais essencial.

O j4 referido Cédigo de Etica de Conciliadores e Mediadores Ju-
diciais constante da Resolugdo n. 125/2010 do CNJ inclui entre as regras que regem
o procedimento de conciliagdo/mediagdo o dever de informacéo, qual seja: “Dever de
esclarecer os envolvidos sobre o método de trabalho a ser empregado, apresentando-o de
forma completa, clara e precisa, informando sobre os principios deontoldgicos referidos
no capitulo I, as regras de conduta e as etapas do processo” (art. 2°., 8 1°.).

Um importante dever do mediador ou conciliador, que nem sempre vem mencionado
expressamente em Cédigos de Etica, consiste na obrigagao de verificar se os termos do
acordo redigido pelas partes representam um acordo exequivel, se é possivel monitorar
0 seu cumprimento e se as eventuais penalidades estabelecidas para o seu descumpri-
mento sdo de montante suficiente a estimular o cumprimento espontaneo. Em outras
palavras, o acordo deve estabelecer de forma clara quais sédo as obrigagdes, a quem
compete cada uma delas, onde, quando e de que forma devem ser cumpridas, quem
vai monitorar este cumprimento e o que acontece caso ocorra descumprimento.

Neste sentido, cabe referir que o Cédigo de Etica de Conciliadores e Mediadores Judi-
ciais anexo a Resolucdo n. 125/2010, do CNJ, inclui entre as regras que regem o proce-
dimento de conciliagdo/mediacdo o chamado “teste de realidade”, qual seja, o “dever
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de assegurar que os envolvidos, ao chegarem a um acordo, compreendam perfeitamente
suas disposicles, que devem ser exeqliveis, gerando o comprometimento com seu cum-
primento.” (art. 2°., § 5°.)

Por fim, considerando que vejo a mediagdo como instrumento Util, necesséario e apro-
priado para a resolugéo de conflitos envolvendo o Poder Publico, né&o seria possivel
deixar de mencionar um dever que tem especial relevancia nesse tipo de conflito, da
mesma forma que também tem nos conflitos envolvendo interesses de menores.

Trata-se da responsabilidade do mediador perante “as partes ndo presentes a mesa”
(“parties not at the table™), conforme o denomina Lawrence Susskind, mas que propo-
nho chamar de “dever de zelar pelos interesses de terceiros afetados”.

O reconhecimento de tal dever, como aponta Susskind (2004, p. 513), de certa forma,
vai de encontro a teoria tradicional de que o mediador ndo deve opinar sobre os méritos
da solugdo encontrada pelas partes, ou seja, “espera-se que os mediadores mantenham
suas preferéncias pessoais para si e foquem apenas naquilo que as partes a mesa dizem
que elas querem e precisam” (2004, p. 513). N&do € isso, porém, afirma ele, que ocorre
na pratica, pois

[...] mediadores raramente permanecem indiferentes aos termos dos acordos, eles
frequentemente argumentam contra ou a favor de elementos especificos de um
acordo (em suas conversagdes privadas com as partes), ainda que elas estejam
muito inclinadas em favor destes elementos, e eles normalmente defendem uma
determinada solucdo n&do apenas com base em questdes estratégicas, mas tam-
bém com base em fundamentos éticos. (2003, p. 514).

O exemplo cléssico fornecido por Susskind é o do acordo de divércio que pode nédo ser
homologado pelo juizo se este entender que os interesses das criancas nédo foram ade-
quadamente protegidos ou houve violagéo de norma legal.

A No que concerne aos conflitos envolvendo politicas publicas, apon-
ta ele, ou se consideram também os interesses daqueles que ndo
| estdo presentes a mesa, ou o cumprimento do acordo pode facil-

mente se revelar invidvel (2003, p. 514).

Susskind aponta trés razdes, além da possivel inviabilidade do acordo (que, a nosso
ver, é uma das mais importantes), para se levarem em conta os interesses de terceiros
no contelido do acordo:
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1) a primeira é a de que ndo se pode olvidar que os acordos firmados em procedi-
mentos de mediagdo estabelecem “precedentes informais” cujos efeitos devem ser
levados em consideracéo no momento de celebrar o acordo;

2) a segunda é a de que as partes presentes a mesa devem ter em conta suas “res-
ponsabilidades de lideranca”, ou seja, sua obrigacéo de tomar decisbes “que evitem
desperdicio, sendo tdo criativas quanto possivel e levando em conta todas as informa-
coes relevantes e pareceres técnicos competentes”;

3) por fim, a

[...] terceira justificativa para os mediadores desempenharem um papel mais pré-a-
tivo ao modelarem acordos de ‘alta qualidade’ é a necessidade de ‘publicizar os be-
neficios da mediagdo’ e educar as pessoas sobre as vantagens da mediagdo sobre
outros meios alternativos de resolver o conflito. (2003, p. 515-516).

Para ele, cabe, assim, ao mediador “direcionar as partes para além da solugéo mais ébvia”, de
modo a “maximizar os ganhos conjuntos” (2003, p. 516), fazendo um “esforgo consciente para
maximizar a justica, eficiéncia, estabilidade e sabedoria de qualquer acordo.” (2003, p. 517).

A proposta de Susskind contempla a responsabilidade ética que falta incluir de forma ex-
pressa nos Cédigos de Conduta de mediadores. Entendo que ela deve ser incluida por
fundamentos similares, porém ndo exatamente idénticos aos apontados por ele, até por-
que originados de um sistema juridico distinto do nosso.

Os acordos firmados em processos de mediacdo, notadamente aqueles que envolvem o
Poder Publico, ndo podem, de forma alguma, descurar dos interesses, que muitas vezes
sdo multiplos, de todos aqueles que podem estar sub-representados na mesa de negocia-
¢do e o mediador estd na posicdo ideal para lembrar as partes ali presentes o que esse
acordo pode representar no complexo tecido social em que ele se insere.

Seus efeitos sobre terceiros devem ser levados em conta por trés razdes:

a) respeito ao principio da eficiéncia, ja que acordo invidvel possivelmente se torna
acordo descumprido;

b) necessidade de respeito a todos os direitos fundamentais que possam ser afeta-
dos por seu contetdo;

c) efeitos do acordo em termos de precedentes, ja que sua possivel e provével re-
peticdo é uma decorréncia inevitdvel do principio da isonomia, um dos pilares de
nosso ordenamento juridico.

Sobre esse tema, é importante mencionar que o Cédigo de Etica de Conciliadores e Me-
diadores Judiciais anexo a Resolug&o n. 125/2010, do CNJ, inclui entre os principios que
regem a atuagdo destes profissionais o “respeito a ordem publica e as leis vigentes”, que
se desdobra no “dever de velar para que eventual acordo entre os envolvidos ndo viole a
ordem publica nem contrarie as leis vigentes” (art. 1°., § 6°.).
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1.8.1.10.
O Cddigo-modelo americano assim dispde a respeito:

A. O mediador devera fornecer a cada uma das partes ou seus representantes in-
formacdes precisas e completas sobre os custos da mediagéo, despesas e qualquer
outras potenciais taxas que possam ser incorridas em conexdo com uma mediagao.

1. Se o mediador cobra pelos seus servicos, ele devera fazé-lo a luz de todos os
fatores relevantes, incluindo o tipo e complexidade da matéria, as suas qualifica-
¢Oes, o tempo requerido e as tarifas costumeiras para tais servigos.

2. O acordo referente aos honordrios do mediador deverd ser escrito, a menos
que as partes o requeiram de outra forma.

B. O mediador n&o deveré cobrar honorérios de uma forma que possa afetar sua
imparcialidade.

1. O mediador ndo devera fazer acordo de honorérios baseado no resultado da
mediacdo ou no valor de eventual acordo.

2. Embora o mediador possa aceitar pagamentos desiguais pelas partes, ele ndo
poderd permitir que este arranjo impacte de forma adversa sua habilidade de
conduzir a mediacdo de forma imparcial.%3.

Percebe-se que o dever em questdo, além de relacionar-se a transparéncia para as
partes quanto aos custos do processo, bem como a uma defini¢cdo de valores cobrados
pelo mediador que seja baseada na proporcionalidade do tempo dispendido, da qua-
lificacdo e experiéncia do mesmo e & complexidade do tema, tem especial relevancia
também para a garantia de imparcialidade do mediador.

Embora a situagdo ideal, em termos de imparcialidade, seja aquela em que os honora-
rios do mediador possam ser rateados pelas partes, nos EUA, é comum, entre os 6rgédos
publicos que mantém programas na esfera administrativa, que o Poder Publico arque
com o pagamento integral dos mediadores, em especial quando estes pertencem ao
seu quadro de servidores — solugéo que, além de eliminar os custos para os particu-
lares, também se revela compensadora para os cofres publicos, dada a economia de
recursos gerada ao evitar a instauracédo de um litigio formal. Tal formato tem sido bem
visto na prética, ja que, sendo a utilizacdo da mediac¢éo (bem como, por 6bvio, a cele-
bracdo do acordo) sempre voluntdria para os particulares, se estes ndo confiarem na
imparcialidade do mediador ou ndo entenderem que foi possivel construir um acordo
que atenda aos seus interesses, basta néo participarem do procedimento ou néo firma-
rem o acordo.

53. Standard VIII, traduc&o desta autora.
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Ja na esfera judicial, em que a utilizacéo da mediagdo pode ter carater obrigatério e
ndo existe alternativa de solucéo de conflito a qual se possa depois recorrer, costuma-
se adotar o efetivo rateio dos honorarios, a menos que o particular ndo tenha condigdes
tampouco de arcar com as custas processuais, sendo beneficidrio de justiga gratuita.

O projeto de novo Cédigo de Processo Civil brasileiro contém disposicédo a respeito
do tema:

Artigo 170. Ressalvada a hipétese do art. 168, § 6°., o conciliador e o mediador
perceberdo por seu trabalho remuneracgdo prevista em tabela fixada pelo tribu-
nal, conforme parametros estabelecidos pelo Conselho Nacional de Justica.5
§1°. A mediagéo e a conciliacdo podem ser realizadas como trabalho voluntério,
observada a legislagdo pertinente e a regulamentagao do tribunal.

§ 2°. Os tribunais determinaréo o percentual de audiéncias [sic] ndo remunera-
das que deverdo ser suportadas pelas camaras privadas de conciliagéo e media-
¢do, com o fim de atender aos processos em que haja sido deferida gratuidade
de justica, como contrapartida de seu credenciamento.

O assunto ja é tratado também pelo art. 7°. da Resolug&o n°. 125/2010 do Conselho
Nacional de Justica, que incluiu entre as atribuicdes dos “Nucleos Permanentes de Mé-
todos Consensuais de Solucéo de Conflitos” de cada tribunal “regulamentar, se for o
caso, a remuneracdo de conciliadores e mediadores, nos termos da legisla¢do especi-
fica” (inciso VII).

Por fim, o PLS n. 434/2013 estabelece o seguinte:

A remuneracéo devida aos mediadores judiciais serd fixada pelos Tribunais, asse-
gurada a gratuidade para as partes quando comprovada a hipossuficiéncia.

N&o se estabeleceu, porém, de onde vird a remuneragdo dos me-
diadores no caso de gratuidade.

1.8.2.

A legislag&o colombiana sobre conciliagdo prevé que os estudantes do ultimo ano de
Psicologia, Servigo Social, Psicopedagogia e Comunicagdo Social poderéo realizar seus
estagios em centros de conciliagéo, apoiando o trabalho do conciliador e o desenrolar
das audiéncias. A legislagdo estadunidense e argentina sobre mediac&o, em geral, ndo
trata do assunto, muito embora a co-mediacao seja bastante utilizada nos dois paises.

54. O art. 168, § 6°., dispde o seguinte: “O tribunal poderd optar pela criagdo de quadro préprio de concilia-
dores e mediadores, a ser preenchido por concurso ptblico de provas e titulos, observadas as disposi¢des
deste Capitulo.”
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O primeiro projeto de lei brasileiro sobre mediagdo, o PLC n. 4.827/1998 (convertido
no PLS 94/2002), prevé a figura da co-mediacao, sempre que for recomenddvel pe-
la natureza ou complexidade do conflito, a qual devera ser realizada por profissional
especializado na area de conhecimento a que concerne o litigio (artigos 16, caput e
33 do projeto), podendo ser requerida por qualquer dos interessados ou pelo préprio
mediador (artigo 16, § 2°.). Prevé-se ainda a figura da co-mediac&o obrigatéria nas
controvérsias “que versem sobre o estado da pessoa e direito de familia”, casos em que
o co-mediador devera ser um psiquiatra, psicélogo ou assistente social (artigo 16, § 1°.).
A previsdo merece aplauso.

No que concerne aos conflitos de dimens&o coletiva, é bastante comum, nos pai-
ses que utilizam a mediacao, a utilizacdo de ao menos dois mediadores, em especial
quando o grupo de participantes envolve grande niimero de pessoas ou as questdes
envolvidas no conflito possam se beneficiar da atuacdo de mediadores com forma-
cOes distintas.
Além de tratar das proibi¢Ges e inadequagdes na conduta de um mediador, faz-se ne-
cessério, por 6bvio, apontar também quais séo as qualidades necessérias para um bom
desempenho.
1.8.3.

Entre as caracteristicas normalmente elencadas, destacam-se:

a) capacidade de escuta;

b) atenc&o aos detalhes no comportamento das partes;

c) flexibilidade e criatividade;

d) paciéncia;

e) visdo (capacidade de aprofundar os niveis latentes ao conflito)ss;

f) empatia e capacidade de n&o julgamento;

g) confiabilidade/ credibilidade.

55. Ver, por exemplo, ALVAREZ, Gladys. Ser um mestre em mediac&o? In: CASELLA, Paulo Borba; SOUZA,
Luciane Moessa de (Orgs.). Mediagédo de conflitos: novo paradigma de acesso a justica. Belo Horizonte: Fé-

rum, 2009.
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Bowling e Hoffman descrevem de forma bastante consistente e
: original uma qualidade essencial para um bom mediador, que eles
4 \ chamam de “presenca”. Baseados na observacéo de que a simples
presenca do mediador afeta o comportamento das partes em con-
: 4/ flito, e também de que, durante o processo de mediag&o, desenvol-
ve-se um relacionamento entre as partes, de modo que “as quali-
dades pessoais das partes podem influenciar o mediador, da mesma
forma que as qualidades pessoais do mediador afetam as partes”
(2003, p. 21)%¢, eles proclamam que a presen¢a do mediador deve
ser “integradora”, qualidade que abrange os seguintes componen-
tes: “— estar centrado,; — estar conectado com os prdéprios valores e
crencgas e com objetivos elevados; — estar em contato com a humani-
dade das partes; — ser coerente”.5” A coeréncia carrega consigo, se-
gundo eles, autenticidade, mas também a capacidade de adaptar o
préprio comportamento a condic&o vivenciada pelas partes.

Uma questdo sempre aventada quando se trata de qualidades desejaveis em media-
dores diz respeito ao peso que deve ser dado a familiaridade do mediador com a maté-
ria envolvida no conflito. Sob o prisma das vantagens, conforme Carole Silver (1996),
aponta-se que o processo normalmente serd mais rdpido — e, de consequéncia, mais
barato, gracas ao conhecimento prévio do mediador, que fard com que rapidamente ele
entenda o que estd em disputa. Sob o prisma das desvantagens, levanta-se a preocu-
pacgdo de que excessivas conexdes ou familiaridade com uma determinada drea profis-
sional podem acarretar preconceitos e tendéncias, com prejuizo para a imparcialidade
do mediador.

Trata-se de preocupacéo semelhante a decorrente do fato de o mediador atuar profis-
sionalmente, e ndo eventualmente, o que, para a mesma autora, também ocasiona ris-
cos para a imparcialidade, ja que, quando se trata de litigantes habituais, o mediador
tende a buscar se assegurar de que seja escolhido novamente em outros processos.
Para Silver, a combinacéo de conhecimento sobre a matéria do conflito com a atua-
¢do profissional como mediador apresentaria serissimos riscos para a imparcialidade
(1996, p. 52) — cabe ressaltar, porém, que este risco sé existe, por evidente, no caso dos
conflitos que envolvem litigantes habituais.

De outra parte, como ela mesma lembra, o mediador profissional precisa estar mais
“atento @ manutencgdo de uma reputagdo de integridade, de modo a sustentar sua carrei-
ra, de maneira que se pode argumentar que ele tem mais razbes para manter sua impar-
cialidade do que o mediador eventual, que ndo depende desta carreira para o seu susten-
to.” (1996, p. 46)%8, o que acaba minimizando o risco de parcialidade — ao menos nos
conflitos que ndo envolvem litigantes habituais.

56. Traducdo desta autora.
57. Tradugdo desta autora.
58. Tradugado desta autora.
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Na seara dos conflitos envolvendo politicas publicas, conforme apurei em minha pes-
quisa de campo nos EUA, existe uma clara preferéncia dos entes publicos por mediado-
res com conhecimento ou familiaridade com a matéria envolvida no conflito, o que se
explica pela complexidade destes, mas também pode, evidentemente, acarretar riscos
para a imparcialidade, ja que entes publicos s&o litigantes habituais por exceléncia.

Os trés grandes fundamentos juridico-constitucionais para a ado¢do de métodos con-
sensuais na resolucdo de conflitos em que se vé envolvido o Poder Publico, seja na
esfera administrativa, seja na esfera judicial, sdo:

a) o principio do acesso a justica (art. 5°., XXXV, da Const. Federal), que exige
a disponibilizagdo de métodos adequados (sob os aspectos temporal, eco-
némico e de resultados) de resolucéo de conflitos, ndo se subsumindo a uma
simples garantia de acesso formal ao sistema judicial — principio do qual decorre
o também positivado principio da razoabilidade na duracéo do processo adminis-
trativo e judicial (art. 5°, LXXIV);

b) o principio da eficiéncia (art. 37, caput), que demanda sejam os conflitos re-
solvidos da forma que apresente a melhor relagédo entre custo e beneficio, ou
seja, menores custos, menos tempo, menos desgaste para a relagédo entre as
partes e melhores resultados para ambas;

¢) o principio democratico, fundamento de nossa ordem constitucional (art. 1°.),
que decorre de o Estado n&do ser um fim em si mesmo e reclama portanto que,
qguando o Poder Publico se veja envolvido em conflitos com particulares, ele se
disponha, em primeiro lugar, a dialogar com estes para encontrar uma solugéo
adequada para o problema.

Por tais razdes, o Poder Publico deve necessariamente disponibilizar métodos de reso-
lucdo consensual de conflitos para as situagdes em que estiver litigando com particula-
res — ndo sendo, todavia, os particulares, por evidente, obrigados a tomar parte nestes
processos consensuais, podendo optar, se assim entenderem mais apropriado, pelo
processo contencioso tradicional. Da mesma forma, nos conflitos que envolvem entes
publicos entre si, a solugdo consensual deve ser buscada até que se tenha sucesso, por
decorréncia légica do principio da eficiéncia.
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1.9.2.

A par dos fundamentos constitucionais, nosso ordenamento infraconstitucional conta,
desde 1990 %, com diversas previsdes de resolugdo consensual de conflitos envolvendo
o Poder Publico, a maioria inclusive versando sobre direitos indisponiveis.

A primeira grande inovagdo neste sentido foi feita pelo Cddigo de Defesa do Consumi-
dor (Lei n. 8.078, de 1990), ao alterar a Lei da Agdo Civil Publica (Lei n. 7.347, de 1985)
e acrescentar o paragrafo 6°. ao seu artigo 5°., o qual prevé a celebracéo de “ajustes
de conduta” em todos os temas que podem ser objeto da referida agéo, vale dizer, meio
ambiente, patrimdnio cultural, histérico e paisagistico, ordem econdmica, defesa do
consumidor, entre outros. Muito embora haja quem afirme que ndo existe auténtica ne-
gociacdo na celebracgdo de termo de ajustamento de conduta, o ideal é que ela exista,
sim, até porque o mais comum é que diferentes direitos fundamentais colidam entre
si nos conflitos de natureza coletiva, devendo-se buscar a solugdo que seja capaz de
compatibiliza-los de forma 6tima.

No mesmo ano de 1990, o Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei n. 8.069) também
previu, em seu artigo 211, a possibilidade de celebracdo de ajuste de conduta.

Tal exemplo foi seguido pela legislagédo de defesa da concorréncia (Lei 8.884, de 1994),
cujo artigo 53 admitiu a celebragédo de compromisso de cessagdo de conduta para sus-
pender processo administrativo sancionador. Este modelo segue sendo adotado pela
nova lei que disciplina o assunto (Lei n. 12.519, de 2011), cujos artigos 9°., V, e 85 con-
tinuam a dispor sobre o compromisso de cessacgdo de conduta lesiva a concorréncia.

Em 1997, a Lei n. 6.385, de 1976, que disciplinou o mercado de capitais e criou a Comis-
sdo de Valores Mobilidrios para regulé-lo, foi alterada pela Lei n. 9.457, que incluiu os
pardgrafos 5°. a 12 em seu artigo 11, que trata do processo administrativo sancionador.
Os novos paragrafos 5°. a 9°. tratam da possibilidade de suspensé&o do processo puniti-
vo mediante celebrac&o de termo de compromisso de ajustar a conduta as prescrigdes
legais. Alguns destes pardgrafos tiveram sua redagéo alterada pelo Decreto n. 3.995,
de 31 de outubro, mas a tonica foi mantida. Tais dispositivos foram regulamentados
pelas Deliberagdes CVM n. 390, de 2001, e n. 486, de 2005. Na pratica, somente apds a
regulamentagao, que criou o Comité de Termo de Compromisso, € que a norma passou
a efetivamente ser levada a efeito, produzindo-se percentuais altissimos de cumpri-
mento de acordos.

Em matéria ambiental, a Lei n. 9.605/1998 (art. 79-A), o Decreto n. 99.274/1990 (art.
42) e o Decreto n. 6.514/2008 (arts. 139 a 148) também admitem a celebragédo de com-
promisso de ajuste de conduta, reforcando e detalhando o permissivo ja contido na Lei
da Acédo Civil Pdblica.

O Estatuto do Idoso (Lei n. 10.741, de 2003) também contém, em seu artigo 74, X, pre-
visdo de possibilidade de celebragdo de ajuste de conduta.

59. Isto se ndo se considerar o Cédigo Tributdrio Nacional, de 1966, que j4 admitia a extin¢do do crédito tribu-
tario por meio de transagdo — norma que, por seu turno, demanda detalhamento por lei especifica.
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A Lei de Diretrizes e Bases da Educacdo Nacional, igualmente, admite procedimento
desta natureza no exercicio das atividades de fiscalizacdo das instituicdes de ensi-
no superior (Lei n. 9.394/1996, art. 46, § 1°.; Decreto n. 5.773/2006, arts. 47 a 50).
No mesmo compasso, a Consolidacéo das Leis do Trabalho foi alterada em 2001, com
acréscimo do artigo 627-A e alteracéo do artigo 876, para se prever a possibilidade de
celebracéo de termo de compromisso ou de ajuste de conduta em matéria de salide e
seguranca do trabalho. Tais regras foram regulamentadas pelo Decreto n. 4.552/2002
(art. 28).

A legislacdo de quase todas as agéncias reguladoras contém norma semelhante: a)
ANEEL — artigo 3°., V, da Lei n. 9.427, de 1996, e Resolugdo ANEEL n. 333, de 2008; b)
ANATEL — artigo 19, XVII, da Lei n. 9.472, de 1996; c) ANP — artigo 20 da Lei n. 9.478, de
1997 e Portaria ANP n. 69/2011, art. 54; d) ANTT — Resolucéo n. 442/2004; e) ANTAQ —
Resolugdo n. 987/2008; f) ANS — Lei n. 9.656, de 1998, art. 29, § 1°. e Lei n. 9.961, de
2000, art. 4°., XXXIX; g) PREVIC —Lei n. 12.154, de 2009, art. 2°., VIII; Instru¢gdes PREVIC
n.3 en.7/2010%°.

Vé-se, assim, que quase todas as normas referidas tratam de direitos indisponiveis — o
que ndo é grande novidade, j4 que o Cédigo de Processo Civil (artigo 447, paragrafo
Unico), a Lei de Divdrcio e outros diplomas sempre admitiram a celebragéo de acor-
dos em conflitos na 4rea de direito de familia, onde abundam os direitos indisponiveis
(guarda e visita a filhos, por exemplo). Da mesma forma, a transagéo ja é admitida em
matéria de infragBes penais leves desde a Lei n. 9.099, de 1995, que criou os Juizados
Especiais Criminais, tendo sido ampliada com a edig¢&o da Lei n. 10.259, que criou 0s
Juizados Especiais Federais (a pena maxima para os crimes cuja persecucéo pode ser
“negociada”, que era de um ano, passou a dois anos).

A N&o se pode, portanto, de forma alguma confundir indisponibi-

lidade com intransigibilidade, pois esta somente se afigura nas

situacdes em que a lei expressamente veda a transagdo — como

\ o/  sevédoartigo 17, paragrafo 1°, da Lei n. 8.429, de 1992, que versa
sobre improbidade administrativa.

Constituem ainda fundamentos legais para a utilizagdo de meios consensuais no cur-
so do processo administrativo o principio da proporcionalidade, previsto no artigo 2°.,
VI, da Lei n. 9.784, de 1999, e a previsdo do artigo 2°., IV, da Lei n. 9.873, de 1999, no
sentido de que a instauragéo de alguma espécie de conciliagdo interrompe o curso da
prescricdo para fins de processo administrativo na esfera federal.

60. Uma observagéo a parte merece ser feita ao cabo desta descrigdo de tantas normas que admitem a
resolugdo consensual de conflitos em temas sensiveis: nem sempre a previsdo normativa tem sido acompa-
nhada da devida implementag&o de programas pelos entes publicos competentes. A pesquisa de campo que
realizei no Brasil revela que sdo 6timos programas, que ja produziram excelentes resultados, os do CADE, o
da CVM e o da ANEEL. Muitas destas normas, infelizmente, ainda ndo “sairam do papel”.
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Ainda na esfera administrativa, vale registrar que a previsédo constante na legislagéo de
diversas agéncias reguladoras, de realizacédo de consultas e audiéncias publicas, para a
elaboragdo de seus atos normativos, e que é adotada mesmo por entes que ndo dispdem
de tal previséo legal (como o Banco Central do Brasil, cuja legislagdo bésica é a Lei n.
4.595/1964), é um reforgco muito importante para a ideia de consensualidade na tomada
de decisdes na Administracdo Publica. Muito embora no direito brasileiro as manifesta-
¢Oes apresentadas ndo vinculem a Administragéo, nos EUA, a partir desta previsdo, em
muitos casos se adota o procedimento do “negotiated rulemaking”, buscando-se alcan-
¢ar um consenso entre os setores regulados e os usudrios dos servigos regulados, que é
levado em conta pelo ente regulador competente ao elaborar a norma®'.

J4 na esfera judicial, temos, além da ja citada legislacédo dos Juizados Especiais Fede-
rais, a lei que criou os Juizados Especiais da Fazenda Publica, dispondo sobre o pro-
cessamento especial dos litigios de pequena monta envolvendo os Estados, Distrito
Federal e Municipios — Lei n. 12.153, de 2009. Note-se que esta lei necessita de comple-
mentacdo por legislacéo de cada Unidade da Federag&o, nos termos de seu artigo 8°.
E, na esfera federal, a legislacéo bésica sobre transagdes € a Lei n. 9.469, de 1997, que
admite transacdo sem diferenciar ou restringir a matéria, para os litigios que envolvem
a Unido ou outro ente federal. Esta norma estd regulamentada por diversas Portarias
da Advocacia-Geral da Uni&o e seus érgdos vinculados. Da mesma forma, vale mencio-
nar que o Cédigo Tributério Nacional admite a transagdo como forma de extin¢édo do
crédito tributdrio (artigo 156, Ill).

1.10.

A defesa das possibilidades que a resolugdo consensual de conflitos oferece nédo im-
plica, naturalmente, negar as cautelas adicionais que esta requer em face das especi-
ficidades atinentes ao regime juridico da Administracéo Publica. Estas especificidades
acarretam limitagGes ao poder/dever de transigir e decorrem basicamente dos princi-
pios da legalidade (ou da juridicidade), da isonomia e da publicidade.

O principio da legalidade é um dos primeiros argumentos apresentados por aqueles
gue se opdem a utilizacdo da consensualidade na esfera publica. Pretende-se extrair
do principio da legalidade a consequéncia de que o ordenamento juridico néo deixa ne-
nhum espago para a negociagdo no momento de aplicacéo da lei ao caso concreto. Ora,
ndo é necessario sequer ter conhecimentos juridicos especializados para saber das mul-
tiplas interpretagdes possiveis acerca de cada norma, a depender do assunto envolvido
— sem mencionar as eventuais dificuldades de identificar qual a norma efetivamente
aplicavel. E fato notério e frequente (embora evidentemente indesejavel) a presenca de
lacunas e contradi¢cdes em nossa ordem juridica, nem todas soluciondveis pelos crité-

61. Eu trato do assunto na obra “Meios consensuais...”, ja referida (no item “elaboracéo negociada de regu-
lamentos administrativos”), e também Sérgio Varella Bruna, na obra “Agéncias reguladoras: poder norma-
tivo, consulta publica, reviséo judicial”, publicada pela Editora Revista dos Tribunais, explora bastante bem
o tema.
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rios hierdrquico, temporal e de especialidade. A isto pode se acrescentar o fendémeno
inelimindvel da colisdo entre direitos fundamentais, da qual decorre a potencial colisdo
entre politicas publicas. Fornego exemplos: pense-se na presenga de recursos minerais
estratégicos e valiosos em terras indigenas ou territérios quilombolas. Ora, a Constitui-
¢do Federal assegura, a um sé tempo, o reconhecimento de territérios a tais comunida-
des, e o interesse publico na exploragéo de nossos recursos minerais. Pense-se ainda na
coincidéncia geogréafica parcial (e tais exemplos néo séo exercicios de imaginagédo, mas
sim extraidos de minha atuagdo como Conciliadora na Camara de Conciliagéo e Arbi-
tragem da Advocacia-Geral da Unido em 2010 e 2011) entre territérios de populagtes re-
manescentes de quilombos e os limites de unidades de conservacéo, cuja protegédo tam-
bém é um mandamento constitucional. O potencial de conflitos é imenso — e o recurso a
legalidade pura e simples n&o fornece nenhuma solug&o. E preciso encontrar maneiras
criativas de compatibilizar tais direitos fundamentais e as politicas publicas que devem
garanti-los. Para este fim, a verificagdo das normas juridicas aplicaveis ao caso é ape-
nas o ponto de partida da negociacéo, a moldura que lhe traca os limites. Por tal raz&o,
todos os acordos envolvendo o Poder Publico devem ser devidamente fundamentados,
ja que os atos administrativos (e ai se inclui a autorizag&o de acordos, mesmo em juizo)
se sujeitam a controle interno e externo de juridicidade. Tal fundamentagéo deve ser
fatica e juridica, de modo a deixar claro porque uma determinada solug&o é o caminho
mais adequado para resolver o conflito, sob o ponto de vista da legalidade, da econo-
micidade e todos os demais parametros que devem reger a atuacgdo de entes publicos.

Uma segunda “limitagdo” igualmente relevante é o principio da isonomia. O Poder
Publico, quando firma um acordo, assim como se d4 em qualquer outro ato administra-
tivo, estd estabelecendo um precedente — ou seja, todo aquele que se veja em conflito
com ente publico na mesma situagdo ou em outra muito similar terd pleno direito de
invocar para si a mesma solugéo, por decorréncia evidente do principio da isonomia.
Por tal raz&o, antes de firmar um determinado acordo, é natural que o Poder Publico
busque averiguar e levar em conta se o conflito em questédo é uma situacéo Unica ou
um conflito repetitivo no qual milhares de pessoas também se enquadram. E deve levar
isso em conta n&do apenas por saber que terd que firmar o mesmo acordo em situacdes
semelhantes, mas também para verificar se serd vidvel, técnica e financeiramente, o
cumprimento de tais acordos.

Por fim, a terceira peculiaridade da resolucédo consensual de conflitos na esfera publica
se deve a incidéncia do principio da publicidade. Quando se analisa, por exemplo, a
doutrina, seja brasileira, seja alienigena, sobre mediagdo de conflitos, muito se ouve
falar sobre ser a confidencialidade essencial ao desenvolvimento da mediacdo. Assim
ndo me parece, nem sequer na esfera privada. Na realidade, o que se busca com a
confidencialidade € que as partes figuem mais a vontade para negociar — e a confi-
dencialidade ndo € o Unico fator relevante para chegar a este resultado. Ndo se pode
negar que, havendo um terceiro como facilitador da negociagdo (no caso, o mediador),
é fundamental que as partes envolvidas no conflito nele confiem e é também bastante
salutar para o progresso da negociagdo que ele tenha sessfes separadas com cada
uma das partes — de cuja existéncia todas elas devem ter conhecimento. Neste espago
(sessdes privadas), € eventualmente possivel que entes publicos ou os particulares re-
velem ao mediador alguma informac&o que nédo desejem que chegue ao conhecimento
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da outra parte, normalmente por enfraquecer sua posi¢do na negociagdo. Admite-se,
nestes casos, que o mediador mantenha sigilo sobre tais informagdes — desde que elas
ndo se enquadrem nas excec¢des a confidencialidade da mediagdo que s&o reconheci-
das inclusive na esfera privada (intengédo de praticar um crime, revelagéo da violagéo a
direitos de menores ou outras normas de ordem publica, etc.).

N&o se pode admitir, contudo, a ideia de confidencialidade para as sessdes conjuntas
de mediagdo, muito menos para a documentacéo produzida durante o procedimento de
resolugdo consensual do conflito, a menos que se trate de informac&o acobertada por
sigilo comercial, industrial, bancario, que coloque em jogo a intimidade ou a vida privada
de particulares ou, ainda, que se trate de algum segredo de Estado. Vale dizer, quando se
pensa em resolucdo consensual de conflitos envolvendo o Poder Publico, a publicidade é
a regra; a confidencialidade é a excegéo e precisa ser juridicamente justificada.

Vale registrar que esta diferenciacdo (ndo aplicagdo da confidencialidade) é tao rele-
vante que, justamente por conta dela, defendo que néo existe, na esfera publica, como
existe na esfera privada, a necessidade de separagéo das figuras do terceiro que facili-
ta o didlogo (o mediador) e do terceiro julgador (que decidird o conflito se o acordo n&o
for alcancado). Por tal razdo, se forem devidamente capacitados, entendo que também
os magistrados podem conduzir o processo de resolucdo consensual de conflito que
envolva entes publicos, sendo de certa maneira artificial aqui a distingédo que se costu-
ma fazer entre mediacdo e conciliagdo®2.

1.11.

Além do ja mencionado (e refutado) argumento atinente a incidéncia do principio da le-
galidade, aqueles que resistem a aplicagdo da consensualidade para a resolugéo de con-
flitos na esfera publica costumam invocar também outros argumentos: a) a desigualdade
nas relagdes de poder; e b) a suposta supremacia e indisponibilidade do interesse publico.

Quanto a desigualdade nas relagdes de poder, notadamente nos casos em que esta
envolvido um ente publico federal ou estadual e um individuo (o exemplo cldssico pode
ser o segurado e o INSS), ela é de fato evidente e ndo pode ser ignorada quando se
pensa em resolugdo consensual de conflitos. N&o se trata porém de obstéculo incontor-
navel. De fato, a desigualdade torna inadequada a negociagéo direta entre as partes,

62. Existem vdrias diferencas apontadas pela doutrina brasileira entre os dois métodos, sendo uma das mais
comuns a de que o mediador ndo pode sugerir solu¢des para o conflito, ao passo que o conciliador pode. Esta
distingdo ja caiu claramente por terra nos EUA, eis que um estilo mais ativo de media¢&o (conhecido como
“mediagdo avaliativa” e que é muito utilizado) admite claramente que o mediador desempenhe um papel
de condutor do acordo, sendo que, na pratica, nem sequer se registra (aqui ou nos EUA) no acordo de onde
partiram as propostas de solugdo — pois isto é irrelevante. A distingdo mais relevante € a que diz respeito a
abordagem, mais rasa ou mais aprofundada, do conflito e suas razdes. Enquanto na conciliagdo esta aborda-
gem é mais superficial, na mediacdo deve ser mais profunda, valorizando-se seu papel pedagdgico, pois esta
deve ser usada quando as partes tém um relacionamento entre si que querem preservar (exemplo: sécios de
uma empresa, Fisco e contribuinte, industria e 6rgdo ambiental), ao passo que aquela (a conciliagéo) serve
para os conflitos em que n&o hd relacionamento entre elas (exemplo: acidente de transito).
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mas torna altamente recomenddvel a utilizacdo da mediacé&o, que é a negociacéo faci-
litada por um terceiro.

Um dos deveres elementares do mediador é buscar amenizar a
A eventual desigualdade entre os envolvidos no conflito, indicando
ao lado mais fraco a necessidade de buscar um advogado ou outro
perito técnico para aconselha-lo, quando for o caso, buscando cer-
\ o/ tificar-se de que ele compreendeu as questdes técnicas e juridicas
que estdo em jogo, buscando assegurar que informagfes essen-
ciais para a resolucdo do conflito sejam compartilhadas entre as
partes. Também é dever ético do mediador buscar garantir que os
interesses legitimos daqueles que ndo estdo presentes a mesa de
negociacgdo (por impossibilidade) sejam respeitados (é o caso de
filhos menores, por exemplo, na seara privada).

O melhor argumento para se buscar uma deciséo a respeito da adequacéo da media-
cdo de conflitos a resolucdo de conflitos na seara publica consiste em realizar a sua
comparagdo com o processo adversarial tradicional, seja na esfera administrativa ou
em juizo. Serd que o processo contencioso, com seu formalismo e rigoroso sistema de
preclusdes, oferece maiores condi¢des de igualdade? Serd que o processo judicial, em
que tantas e tantas vezes a questdo de direito material é esquecida em prol de discus-
sdes processuais, e em que é comum que o “vencedor” seja quem melhor manipula o
procedimento, por ter o melhor advogado, € um processo baseado em maior equilibrio
de poder? E evidente que n&o. As possibilidades de enfrentar o desequilibrio de poder,
em realidade, sdo muito mais proficuas na mediacé&o.

Quanto ao segundo argumento, o da indisponibilidade e supremacia do interesse pu-
blico, em primeiro lugar, é preciso esclarecer de que interesse publico se estd tratando:
o primdrio ou o secunddrio? Quando se trata do interesse publico secundario, aquele
meramente patrimonial, como bem distinguiu o administrativista italiano Renato Alessi,
cujas licdes foram trazidas ao Brasil por Celso Antonio Bandeira de Mello, ndo existe
nem indisponibilidade nem supremacia.

Quando se trata de interesse publico primario, este sim indisponivel, pensar numa ideia
de supremacia somente resolve o problema quando ele estd em confronto com inte-
resses individuais ndo consistentes em direitos fundamentais. Como ja demonstraram
bastante bem Gustavo Binenbojm e outros publicistas de escol, ndo existe supremacia
de interesses titularizados pelo Estado e direitos titularizados por particulares quando
ambos desfrutam de protecdo constitucional. De outra parte, como ja demonstrei nos
exemplos citados no item anterior, interesses publicos primarios, portanto indisponi-
veis, frequentemente colidem entre si (como também acontece com direitos fundamen-
tais), havendo uma necessidade inadidvel de harmonizacgé&o entre eles, raz&do pela qual
0 nosso legislador ja reconheceu implicitamente inimeras vezes que indisponibilidade
nao se confunde com intransigibilidade, ao admitir a utilizacéo da negociagéo em
um uma série de conflitos que envolvem direitos indisponiveis, de natureza publica e
difusa inclusive, como visto no item 1.9 (acima).
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Vale lembrar que, na esfera privada, desde sempre foi admitida a transagdo no que se
refere a direitos indisponiveis, como se deu desde a primeira Lei do Divércio, de 1977, e
como se Vé na previsdo do artigo 447, paragrafo tnico do Cédigo de Processo Civil em
vigor, que trata da conciliagdo em matéria de familia®2.

Como € possivel assegurar que mediadores e conciliadores
efetivamente observem as diretrizes éticas que devem nor-
tear a sua atividade?

Quais sdo os especiais desafios que se colocam para o me-
diador que atua nos conflitos envolvendo o Poder Publico?

PARA REFLETIR

63. Vale referir a distingdo, nem sempre evidente, entre transacgédo, de um lado, e negociagéo, conciliagéo
ou mediagdo, de outro: enquanto estas trés dltimas designam um processo de resolucéo consensual de um
conflito, a transacgéo é o acordo propriamente dito, resultante de qualquer um dos trés processos.
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No capitulo 2, aprenderemos um pouco mais sobre as etapas do processo de resolugéo
consensual de conflitos coletivos. Ao final deste capitulo, espera-se que vocé:

« reconheca as vantagens do caminho consensual na resolucéo de conflitos
coletivos que envolvem politicas publicas;

+ saiba mais sobre a figura do mediador num conflito de natureza coletiva,
guestdes atinentes a sua escolha e remuneragéo;

+ compreenda o conceito de consenso que pode ser obtido num didlogo co-
laborativo;

« identifique as especificidades da confidencialidade numa mediacdo de
conflito coletivo;

« saiba como identificar os potenciais participantes de um processo desta
natureza;

+ conheca as fases do processo de resolugéo consensual de um conflito de
dimenséo coletiva;

+ saiba como lidar com a necessidade de medidas de urgéncia no inicio do

processo e outras questdes processuais relevantes quando se tratar de
conflito judicializado.

Capitulo 2




2-

Em primeiro lugar, € interessante esclarecer o que se entende por conflito coletivo. Con-
flito coletivo é todo aquele que envolve direitos coletivos. Na legislagédo brasileira, en-
contramos uma definicdo de trés categorias de direitos coletivos em nosso Cédigo de
Defesa do Consumidor, no pardgrafo Unico do artigo 81:

I - interesses ou direitos difusos, assim entendidos, para efeitos deste cédigo, os tran-
sindividuais, de natureza indivisivel, de que sejam titulares pessoas indeterminadas
e ligadas por circunstancias de fato;

Il - interesses ou direitos coletivos, assim entendidos, para efeitos deste cddigo, os
transindividuais, de natureza indivisivel de que seja titular grupo, categoria ou clas-
se de pessoas ligadas entre si ou com a parte contréria por uma relagéo juridica
base;

Il - interesses ou direitos individuais homogéneos, assim entendidos os decorrentes de
origem comum.

S&do exemplos da primeira categoria (direitos difusos) os direitos das pessoas atingidas
pelos efeitos da poluicdo em um determinado local, que sdo todos que por ali passa-
rem, ou os das pessoas que assistirem a uma propaganda enganosa.

S&o exemplos da Ultima categoria (direitos individuais homogéneos) os direitos das
pessoas atingidas pelos efeitos de um acidente ambiental (um vazamento de produtos
toxicos) ou de consumo (um lote de produtos defeituosos) especifico.

Sdo exemplos da segunda categoria (direitos coletivos em sentido estrito) os direitos
que dizem respeito a uma categoria juridica de pessoas, como os servidores de um
mesmo ente publico ou os empregados de uma mesma empresa, que tém direito a con-
di¢Ges de saude e seguranga no trabalho.

N&o podemos negar a maior complexidade que caracteriza os conflitos coletivos que
envolvem politicas publicas.

Esses conflitos ocorrem tanto na esfera administrativa quanto nos conflitos judiciali-
zados, que decorrem dos questionamentos de a¢des ou omissdes da Administracéo
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/-‘ \ Na esfera administrativa, pode haver conflitos, por exemplo:

+ num processo de licenciamento ambiental,

+ no processo de demarcacgdo de uma terra indigena
; ou de um territério quilombola;

« num processo administrativo punitivo, que enseja a
aplicacéo de penalidades.

Plblica ou de litigios envolvendo grupos sociais ou econdémicos.
Esta complexidade decorre de varios fatores:

a) o fato de estes conflitos atingirem uma pluralidade de titulares de direitos no
polo ativo e, normalmente, no polo passivo, poderem envolver mais de um érgéo
publico que tenha competéncia na protegcéo destes direitos (algumas vezes de
mais de uma esfera da Federacé&o);

b) o fato de que muitos destes conflitos sédo multifacetados, envolvendo direi-
tos fundamentais que estdo em conflito com outros direitos também de natu-
reza fundamental.

Como podemos ver, coloca-se como absolutamente desafiadora para o Poder Publico a
perspectiva de realizar a adequada ponderagdo dos interesses em jogo, obtendo uma
solugdo que seja ao mesmo tempo vidvel e juridicamente aceitédvel. Em razdo de seu
potencial para gerar um didlogo que propicie o esclarecimento de interesses conver-
gentes e divergentes, além da exploracdo de solugées que atendam a todos os interes-
ses legitimos, a mediacgao se afigura, assim, como o instrumento apropriado para a
busca de uma solucdao que, além de preencher os requisitos juridicos cabiveis,
seja efetivamente construida e aceita por todos os envolvidos.

Afirmar-se, porém, que deve haver tentativa de solu¢édo consensual do conflito por meio
da mediacgé&o é dizer muito pouco, j& que inimeras questdes surgem a respeito de como
operacionalizar o funcionamento deste instrumento:

+  Quem serd(&o) o(s) mediador(es)?

+ Como ele serd escolhido?

+ Assessdes de mediacdo devem ser publicas ou confidenciais?

+  Quem deve participar delas?

« Como se da o deslinde de questdes técnicas que afetem a solucdo do
conflito?

- Devem ser consideradas as informacgdes e dados relevantes que estdo em
poder de 6rgéos publicos?

+ E se houver necessidade de medidas de urgéncia?

+ E se a solucdo do problema exigir a alteragdo de leis orcamentérias ou
mesmo de outra natureza?

+ Como se monitora o cumprimento do acordado?
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+  Que tipo de sanc&o pode ser prevista para garantir o cumprimento do acordo?

O propdsito deste e do préximo capitulo é responder a todas essas questdes, utilizan-
do-se para tanto da experiéncia de outros paises e dos principios constitucionais e le-
gais consagrados na legislagéo brasileira.

Muito embora a utilizac&o de conciliacdo em ag8es coletivas ja seja perfeitamente ad-
missivel a luz do ordenamento vigente, ainda séo relativamente raras as experiéncias
neste sentido na pratica forense patria, sendo de se registrar, apenas, a realizagédo de
audiéncias publicas e a participagéo de amicus curiae em ag¢8es diretas de inconstitu-

: Um estudo de Rosemary O’Leary também aponta os seguin-
@ tes dados:

y +  47% dos Estados americanos adota programas
de resolucéo de conflitos envolvendo a atuagéo
de um terceiro facilitador;

« dos 53% restantes, um terco tinha a intencédo de
implementar tais programas no futuro (quando
ela fez a pesquisa);

+ um tergo ndo tinha programas oficiais, mas con-
tavam com entidades ndo-governamentais fortes
e confidveis que atuavam na resolugdo consen-
sual de conflitos na 4rea ambiental. (Environ-
mental management at the millenium: the use of
environmental dispute resolution by State gover-
nments. Journal of Public Administration Research
and Theory, vol. 10, University of Kansas, January
1, 2000, p. 137 e s8.)

A pesquisa demonstrou que, quanto maior o comprometi-
mento do Estado com a prote¢do ambiental, maior o grau
em que ele também se preocupou em institucionalizar
meios de solucdo consensual de conflitos nesta &rea.

Saiba mais: GIRARD, Jennifer. Dispute resolution in envi-
ronmental conflicts: panacea or placebo? Disponivel em:
<http://cfcj-fcjc.org/clearinghouse/drpapers/girard.htm>.
Acesso em: 31 de margo de 2008.

cionalidade (a qual é prevista pela Lei 9.868, de 1999).

Cabe demonstrar, assim, que vantagens seriam efetivamente trazidas pela utilizagédo
do instituto da mediacédo, ao lado das ja existentes na negociagdo (termo de ajusta-
mento de conduta extrajudicial) e na conciliagao (termo de ajustamento de conduta
judicial) envolvendo direitos indisponiveis no sistema juridico brasileiro.
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Primeiramente, cabe uma palavra a respeito da reduzidissima utilizagéo e apresenta-
¢do de resultados positivos no que concerne a conciliagdo em juizo nos conflitos de
natureza transindividual. Sobre o tema, é oportuno colher os comentdrios do Prof. Pau-
lo Cezar Pinheiro Carneiro, em pesquisa que ele realizou h& cerca de uma década a
respeito do tema:

Os dados relativos a compromissos de ajustamento de conduta realizados na fa-
se judicial sdo desalentadores: um unico caso, representando 1,14% do nimero
total de acdes pesquisadas. Varias causas podem ser apontadas para justificar
tal situacdo: a) a falta de experiéncia e mesmo do conhecimento do que significa
e como funciona o compromisso de ajustamento de conduta, em especial para o
encaminhamento da negociacéo, e o estabelecimento das condig¢&es nos limites
autorizados por lei; b) a falta de oportunidade na fase judicial, pois ndo se cos-
tuma realizar audiéncia de conciliagdo especifica para tanto; c) o receio, mesmo
das pessoas mais experientes, em celebrar tais compromissos pela responsabi-
lidade que ele representa, em face dos direitos em jogo, sendo mais confortdvel
promover a agdo ou deixd-la prosseguir. (1999, p. 207).

Se, por um lado, a celebragéo de termos de ajuste de conduta extrajudicial em algu-
mas matérias revela-se mais proficua, € inegavel que nem sempre esta possibilidade
é efetivamente levada a efeito, notadamente em casos de maior complexidade técnica
ou intersubjetiva.

Ademais, em nosso pais, a cultura dos operadores juridicos em geral — e isso, infe-
lizmente, ndo é diferente para parte significativa dos membros do Ministério Publico,
instituicdo presente no polo ativo da maioria dos compromissos de ajuste de conduta
— é predominantemente voltada para o litigio, para buscar a vitéria por meio do con-
tencioso judicial, inexistindo o dominio de técnicas de negociac&o ou conciliagdo que
favoregcam o didlogo rumo a uma solugéo consensual.

A simples realizacdo de audiéncias publicas (as quais, como se sabe, ndo tomam de-
cisdes vinculativas para o Poder Publico), propiciando amplo debate e participacdo de
todos os interessados, embora defendida com ardor por grande parte da doutrina, ndo
garante que o didlogo ocorra de forma produtiva e que partes pouco dispostas a ouvir
busgquem construir solugdes que contemplem todos os interesses em jogo.

Podemos nos valer, neste aspecto, dos ensinamentos de dois professores norte-ame-
ricanos, Judith Innes e David Booher (2004). Eles formulam uma rigorosa critica aos
instrumentos de participagéo publica previstos na legislacédo estadunidense (notada-
mente as audiéncias publicas), que ndo conseguem obter uma genuina participagéo
no processo decisoério efou no planejamento. Na pratica, frequentemente trata-se de
espacos de litigiosidade constante, onde néo ocorre o didlogo e a negociacdo dos inte-
resses contrapostos, sendo realizados apenas para cumprir as exigéncias legais.
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Para os autores referidos, atualmente, “nds estamos presos a armadilha de pensar que
participagdo social envolve cidaddos de um lado e o governo do outro. Esse dualismo

f A literatura sobre o assunto tem entendido que o problema

€ que os métodos de participacédo social ndo estdo sendo
¢ adequadamente utilizados.

simplista subjaz aos debates e encoraja a participacdo adversarial.” (2004, p. 421)".
Na realidade, entendem eles que a

[...] participacdo precisa ser colaborativa e incorporar ndo apenas cidad&dos, mas
também interesses organizados, organiza¢es com fins lucrativos e sem fins lucra-
tivos, planejadores e gestores publicos. [...] métodos de participacéo efetiva envol-
vem colaboracéo, didlogo e interacéo. S&o inclusivos. N&o séo reativos, mas foca-
dos em antecipar e definir agGes futuras. [...] Desafiam o estado atual das coisas e
formulam questdes complexas sobre temas tidos como pacificos. (2004, p. 421-2)2.

A participacao colaborativa, segundo os autores, incrementa a representatividade
e legitimidade em relagdo a outros métodos. Mas isso requer assegurar que grupos
mais fracos estejam devidamente incluidos e assistidos para participar dos de-
bates. Além disso, nela n&o existe o dilema da escolha entre o interesse individual e o
interesse coletivo, pois os didlogos sdo direcionados para conciliar todos os interesses
envolvidos, ao contrdrio dos modelos tradicionais, em que nédo existe este esforco de
integracdo (2004, p. 430).

Em suma, ndo basta assegurar a participacao social, é preciso assegurar a utiliza-
¢do de métodos pelos quais a manifestacao das diferentes visGes de grupo possa
ser canalizada de forma construtiva, a fim de produzir, com clareza de vis&o, deci-
sBes que realmente caminhem no sentido de proteger todos os interesses envolvidos.

Tal fato conduz a constatagdo de que, na maior parte das vezes, serd necessdria a
participacdo de um terceiro imparcial, que detenha tanto o dominio de técnicas de ne-
gociagdo, quanto um razodvel conhecimento sobre a matéria objeto do conflito, a fim
de identificar os pontos comuns e as divergéncias, arrolar possiveis alternativas para a
solucéo do conflito e fazer com que as partes escolham, consensualmente, uma opgéo
que seja vidvel para ambas. Dai a conveniéncia da adocdo da mediagdo, em que o ter-
ceiro facilitador ficard encarregado de n&o deixar as partes perderem o foco na busca
da solugéo do problema.

1. Tradugdo desta autora.
2. Tradugdo desta autora.
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Todavia, a j& mencionada auséncia de tradigcdo na adogdo dos métodos ndo-adversa-
riais de solugdo de conflitos no Brasil coloca-nos diante do desafio de capacitar profis-
sionais nesta area de atuacéo:

+ deum lado, qualificar os érgédos legitimados em técnicas de negociagé&o;

« de outro, capacitar profissionais imparciais e idoneos, com conhecimentos
técnicos razodveis em cada tipo de conflito que envolve politica publica, a
fim de formar um cadastro de mediadores® que possa ser utilizado tanto pe-
los 6rgdos publicos legitimados a celebragédo de ajustamento de conduta?
quanto pelo Poder Judicidrio, quando for feita nova tentativa de mediagéo
em juizo ou se ainda n&o tiver ocorrido mediag&o ou negociagdo na fase pré
-processual.

3. A exemplo do que ocorre no Canadd, conforme GIRARD, Jennifer. Op. cit., p.5.
4. Ai se incluem, ao lado do Ministério Publico, a Defensoria Publica e os 6rgados da Administracéo direta e
autdrquica em nivel federal, estadual, distrital e municipal.
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2.1.

O mediador, indubitavelmente, ha de ser alguém que tenha credibilidade junto a todas
as partes envolvidas no conflito. Todas elas, portanto, devem ter a oportunidade de opi-
nar a respeito, ainda que mediante a nomeagéo preliminar de um ou mais nomes pelo
juizo para consulta as partes.

Naturalmente, em se tratando de conflito judicializado, o juiz competente para a causa
hd de ter a palavra final, devendo dar peso, em especial, a eventuais alegagdes de con-
flitos de interesses, ouvindo-se também o(s) mediador(es) inicialmente apresentado(s)
para manifestacdo das partes.

No caso de conflitos que ainda ndo tenham sido judicializados, a consulta a todas as
partes envolvidas também deve ocorrer.

alguns passos adicionais na etapa preliminar, sem duvida
economiza tempo e energia no desenvolvimento dos traba-
Ihos de mediag&o propriamente ditos.

f @ Muito embora este caminho possa levar mais tempo e exigir

e Note-se que, requerendo o procedimento de mediagdo uma
A etapa preparatéria, em que se define quem serédo os parti-
cipantes das sessdes, bem como se estabelece a agenda e
se delimita o escopo dos trabalhos — fase em que o(s) me-
u diador(es) deverd(&o) se reunir em separado com cada uma
das partes —, 0 juiz pode optar pela nomeacdo definitiva
do(s) mediador(es) apenas no encerramento desta fase
preparatéria, momento no qual cada uma das partes te-
rd melhores condi¢des de opinar sobre a qualificagdo da(s)

pessoa(s) nomeada(s) preliminarmente.

E evidente que a grande dificuldade inicial neste aspecto, no Brasil, caso venha efeti-
vamente a ocorrer a operacionaliza¢do da mediag&o de conflitos envolvendo politicas
publicas, sera a disponibilidade de mediadores capacitados neste tipo de conflito.

A contribuicdo da comunidade académica ou outras instituicées independentes, sem
fins lucrativos, neste aspecto ha de ser essencial, mediante a oferta de cursos especia-
lizados.
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Outrossim, a experiéncia estadunidense revela grande utilidade na instituicéo, seja pe-
lo Poder Judiciario, seja por entes publicos que utilizem a mediagdo na esfera admi-
nistrativa, de um cadastro prévio ou rol de mediadores capacitados, que preencham
requisitos de qualificagdo técnica e experiéncia reputados necessarios para o desem-
penho da funcéo, ao qual podem recorrer as partes em conflito em caso de necessida-
de. Estes cadastros existem tanto no &mbito do Poder Judicidrio quanto na esfera da
Administragdo Publica.

dastro de mediadores de conflitos de natureza ambiental:
WWW.ECr.gov

f Veja o site do Environmental Conflict Resolution, institui-
/ ¢cdo que capacita, realiza semindrios e administra um ca-

No Brasil, um rol como estes também poderia ser criado ou administrado pelo Minis-
tério da Justica, pelo Poder Judicidrio ou pelo Ministério Publico (instituicdo que, nos
EUA, integra a mesma estrutura que a Advocacia Publica), dada sua vocag&o perma-
nente de defesa dos interesses da sociedade e sua independéncia em face dos poderes
constituidos, eventualmente com a colaboragéo de 6rgdos da Advocacia de Estado e
também de instituicbes académicas.

A fim de garantir a imparcialidade na atuac&o do(s) mediador(es), os recursos para
pagamento pelos seus servicos devem provir de uma fonte “neutra”, tal como o Fundo
de Direitos Difusos criado pela Lei da Ac¢éo Civil Pdblica (artigos 13 e 17 da Lei 7.347).

E de todo conveniente que j4 exista regra prevendo expressamente a fonte de finan-
ciamento de tais servigos, a fim de facilitar a utilizacdo de mediador(es), sempre que
necessario, em conflitos coletivos.

Cabe referir que o artigo 67 do PL 5139, projeto de lei que pretendia revogar a Lei
7.347/1985, substituindo-a por uma nova lei da acéo civil publica, na redagdo do subs-
titutivo de 15.9.2009, previa:

As multas administrativas origindrias de violages dos direitos ou interesses difu-
sos, coletivos ou individuais homogéneos reverterdo a fundo gerido por conselho
federal ou por conselhos estaduais de que participardo necessariamente o Minis-
tério Publico e representantes da sociedade civil, sendo seus recursos destinados
a reconstitui¢do dos bens lesados e a projetos destinados a prevencao ou re-
paracao dos danos. (grifo nosso)
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Regra similar pode ser estipulada no que concerne a realizagdo de estudos técnicos
que eventualmente sejam necessarios ao longo do processo, sobre os quais falaremos
mais adiante.

2.2.

Antes de se comecar a tratar das especificidades e das etapas do processo de media-
¢do de conflitos coletivos que envolvem politicas publicas, é preciso deixar claro qual
o conceito de consenso, em suma, qual o melhor resultado que se pode realistica-
mente esperar de um processo desta natureza.

Para isso, vejamos o que diz sobre o tema o guia “A practical guide to collaborative go-
vernance”, formulado a partir da experiéncia coletiva da Policy Consensus Initiative,
uma rede nacional de programas de resolucdo consensual de conflitos que envolvem
politicas publicas nos EUA:

Consenso é a forma desejavel de tomar decisées num processo colaborativo.
Consenso € diferente de votag&o. O processo envolve ganhar a ampla ades&o dos
participantes. Afinal, o propdsito de trazer todos os envolvidos para participar de
um processo colaborativo é ganhar a mais ampla concordancia em relagdo a uma
solugdo, de modo que todos os envolvidos irdo se comprometer com a sua realiza-
¢do e acompanhar o seu cumprimento.

A maioria dos grupos define consenso de uma forma que reconhece que os parti-
cipantes do processo apoiam a decisdo encontrada, ou ao menos podem “convi-
ver com ela”, e de que a implementacédo pode ser levada a efeito.

Segue uma formulagdo comum do consenso buscado em um processo:

“O grupo tomard decisdes e fard recomendagdes baseado no consenso de seus
membros. O grupo alcancard consenso sobre uma questdo quando ele finalmente
concordar a respeito de uma determinada alternativa, de modo que cada membro
possa dizer honestamente:

+  Eu acredito que todos os demais membros compreendem meu ponto
de vista.

+ Eu acredito que eu compreendo os pontos de vista de todos os ou-
tros membros.

+  Mesmo que essa ndo seja minha solugdo preferida, eu a apoio porque
ela foi encontrada de forma transparente e justa e foi a melhor que
pudemos encontrar até o momento.”

Esta definicdo n&o significa unanimidade de pensamento ou renuncia a valores.
Pelo contrario, uma das caracteristicas de um acordo bem construido é que ele
alberga uma diversidade de valores e interesses. Um acordo produto do consenso
é normalmente um pacto de pequenos acordos. Os participantes provavelmente
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tem niveis variados de entusiasmo e apoio a cada um destes pequenos acordos,
mas sdo capazes de aceitar o pacote global como um adequado curso de agéo
(2007:10-11)s.

. Percebe-se, assim, que ndo se pode pretender, de forma
A irrealistica, que o acordo construido por consenso tenha o
contetido que cada um dos afetados pelo conflito entende-

_ ria como ideal — n&o, basta que este contetdo seja, para
u cada um deles, aceitavel, porque contempla seus interes-

ses essenciais e foi obtido a partir de um processo de diélo-
go que todos consideram legitimo e justo.

2.3.

Muito embora o principal aspecto da confidencialidade diga respeito as comunicacdes
privadas entre mediador e partes, a experiéncia estadunidense demonstra que existem
muitos outros aspectos relevantes sobre a confidencialidade e que demandam adequa-
da ponderacé&o ao se estruturar processos de mediagéo, seja na esfera administrativa,
seja na esfera judicial.

Diversos autores americanos, dentre os quais destacamos um trabalho publicado por
Judith Resnik (2006), j& salientaram o fato de que a confidencialidade na mediacéo,
mesmo em processos envolvendo apenas entes privados, mas com potencialidade de
repeticdo (demandas envolvendo direitos ambientais ou de consumidores, por exem-
plo), representa uma séria ameaca aos pilares do Estado Democréatico de Direito, em
termos de controle e transparéncia na aplicagéo do direito®.

E importante destacar que, no direito americano, em que os Estados tém competéncia
para legislar em matéria de Direito Processual, existe grande diversidade no tratamento
do assunto, de modo que, conjugando-se a diversidade de normas e a diversidade de
entendimentos jurisprudenciais, ocorrem as mais distintas situa¢des no que diz respeito
a confidencialidade:

a) a situacdo extrema € a em que a prépria existéncia do conflito ndo recebe
publicidade (BRENOWITZ, 2004, p. 6), como se da nos processos alternativos

5. Tradugdo desta autora.

6. Um outro trabalho que também merece referéncia é o seguinte: BRENOWITZ, Stephanie. Deadly secrecy:
the erosion of public information under private justice. Ohio State Journal on Dispute Resolution, vol. 19, n.
679, 2004.

Capitulo 2




realizados extrajudicialmente — essa situacéo, contudo, pode revelar simples-
mente o cumprimento espontaneo de norma juridica por parte de seu violador,
tornando desnecessario o ajuizamento de agéo;

b) outra situacé&o, esta sim bastante comum, inclusive nos programas ja existen-
tes no Brasil, é aquela em que o acordo firmado entre as partes ndao passa
a integrar os autos, o que pode ocorrer, muitas vezes, em conflitos civeis que
independem de homologag&o — fator que ndo apenas impede a publicidade, mas
dificulta a execucéo do acordo pela parte interessada em caso de descumpri-
mento;

c¢) outra situacdo também bastante comum diz respeito a confidencialidade de
toda a producdo probatdria eventualmente realizada para discutir os pa-
rametros do acordo — esta normalmente tampouco vai para os autos, o que
inviabiliza sua utilizagdo em processos semelhantes, o que reduziria custos e fa-
cilitaria a tutela de direitos em conflitos de dimensé&o coletiva (direitos difusos,
coletivos stricto sensu e individuais homogéneos);

d) confidencialidade das sessdes de mediacdo propriamente ditas, mesmo
que ndo estejam envolvidos segredos industriais, comerciais, financeiros ou de
Estado, ou ainda questdes que dizem respeito a esfera de intimidade das partes
(como é a regra em conflitos na area de familia);

e) confidencialidade das comunicacdes privadas entre mediador e partes,
ressalvadas excecdes legalmente previstas.

Ora, se ainda haveria margem para alguma discussdo quanto
a abrangéncia da confidencialidade nos conflitos de dimenséo
unicamente individual (quais sejam, aqueles que ndo envolvem
A nem entes publicos nem direitos de dimens&o coletiva), parece
evidente que, nos conflitos coletivos que envolvem entes publi-
cos, seja como partes, seja como mediadores, é inadmissivel,
\ ' 4 como regra, pensar em confidencialidade quanto a:
a) termos do acordo;
b) provas e estudos técnicos produzidos durante o pro-
cedimento de mediacéo;
c) sessdes deliberativas conjuntas, reunindo todas as
partes no conflito, a fim de discutir propostas de solu-
cdo, informacdes levantadas ou firmar o acordo final.

Nesse tipo de conflito, a confidencialidade somente pode ser excecéo, sendo a publici-
dade a regra. Sdo algumas razdes para isso:

+ isonomia: ndo se admite que o Estado venha a adotar critérios diferencia-
dos, que ndo tenham apoio claro na ordem juridica, para a celebracédo de
acordos em situacdes semelhantes;

+ incremento no acesso a justica: as provas e estudos técnicos podem e
devem ser utilizados em processos semelhantes, reduzindo os custos e faci-
litando a tutela de direitos;
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+ transparéncia na gestdao dos negécios publicos: ja que existem, sempre e
necessariamente, recursos publicos em jogo.

Todos os acordos devem ser homologados em juizo, sendo que aqueles celebrados na
esfera administrativa sujeitam-se, como todo e qualquer ato administrativo, ao contro-
le judicial.

As excecoes a publicidade somente se justificam, assim, quanto a documentos, ses-
sdes de media¢do ou comunicacdes privadas entre mediadores e uma ou mais partes
gue envolvam:

a) questdes de intimidade das partes (situagdes singulares e que se verificam na
esfera familiar, por exemplo);

b) questdes que envolvam segredo comercial, industrial ou informag&es sobre a
situagdo financeira de uma ou mais partes privadas;

c¢) questdes que envolvem informacgdes de Estado, que ja ndo seriam acessiveis
ao publico em geral de qualquer outra forma.

/-‘ \ Note-se que essas excegdes sdo as mesmas que justificam,

no Brasil, que um processo tramite em segredo de justica,
bem assim sdo as mesmas admitidas pelo “Freedom of
‘ Information Act” americano, que dispde sobre o direito de

acesso as informacdes em poder de érgéos publicos.

Jonathan Mester (1997) critica a lei federal de 1996 (ainda em vigor) nos EUA sobre
Resolugédo Alternativa de Conflitos no ambito de érgéos publicos, que estendeu a con-
fidencialidade a todas as comunicag@es entre o mediador ou arbitro e uma das partes.
O autor relata que a justificativa para a nova regra, a época, foi a alegacéo de gestores
de érgéos plblicos federais de que a auséncia de confidencialidade nas comunicagdes
com os mediadores inibiria o uso da mediag&o por érgdos publicos. Entretanto, confor-
me se pode verificar no relatério elaborado pelo Ministério da Justica americano onze
anos depois, a utilizagdo da mediacéo ainda € bastante timida nas agéncias federais,
deixando claro que hd vérios outros fatores mais complexos envolvidos.

Com base na lei de 1996, ficou definido, no ambito federal naquele pais, que a publi-
cidade somente abrange o acordo pelo qual se estipula a mediacédo e o acordo dela
resultante, sendo confidenciais todas as demais “comunicagGes” (termo que parece
abranger documentos técnicos produzidos durante a mediagéo), exceto quando houver
disposicdo normativa em contrério ou ordem judicial para revelar o contetido da comu-
nicacdo, ordem que somente pode ser proferida nas seguintes situagges:

a) para evitar uma grave injustica;

b) para provar uma violag&o de regra juridica;
c) para evitar dano a saude ou seguranga ptblica, de magnitude suficiente que
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supere os danos que serdo causados a integridade do processo de resolugéo de
disputas, ao reduzir a confianga das partes em casos futuros de que suas comu-
nicagBes permanecerdo confidenciais.

Merecem comentério, por fim, os critérios que foram inicialmente delineados pela dou-
trina e jurisprudéncia nos EUA em processos envolvendo conflitos de dimens&o publica,
a fim de solucionar situages em que se buscou a quebra da confidencialidade. Ainda
antes de existir legislag&do clara a respeito, os primeiros casos chegaram ao Judicidrio,
ambos envolvendo mediacédo de conflitos ambientais, como noticia Karen Liepmann
(1986-1984). Um dos primeiros casos (Richards of Rockford, Inc. v. Pacific Gas & Elec-
tric Co.) foi decidido, em 1976, com base na proposta doutrindria de realizar um “teste
de ponderagéo”, utilizando-se quatro critérios:

a) analisar a natureza do processo judicial em que se pretende ver utilizada a
informacéo protegida pela confidencialidade, a fim de verificar se sdo interesses
publicos ou privados que estdo em jogo;

b) verificar se o depoente era ou ndo parte no procedimento de mediagdo em que
se pretendia ver quebrada a confidencialidade, a fim de verificar se o depoente
estaria revelando interesses préprios ou de terceiros que nele confiaram;

c) verificar se a informac&o que se pretende obter mediante quebra da confiden-
cialidade poderia ser obtida de outra forma ou se aquele depoimento era a Unica
fonte disponivel para obté-la;

d) verificar se a informacé&o era absolutamente necessdria para resolver o confli-
to em que se pretende utiliza-la.

No caso em tela, de acordo com os quatro critérios, a corte decidiu que ndo era o caso
de quebra da confidencialidade. A mesma ponderacéo foi realizada, trés anos depois,
no caso Adler v. Adams, no Estado de Washington, com idéntico resultado.

Liepmann (1986-1984), entretanto, entende que a definicdo da confidencialidade de-
veria se basear em garantias procedimentais e ndo em fatores imponderdveis no
momento da mediacdo. Assim, ela defende a adog&o do teste proposto por Wigmore
(1972), também baseado em quatro critérios que, se presentes, garantem a preserva-
cdo da confidencialidade:

a) as comunicagdes devem ter sido realizadas na confianga de que permanece-
riam confidenciais;

b) a manutencgédo da confidencialidade deve ser essencial para uma relagédo sa-
tisfatéria de confianga entre as partes;

c) deve haver um interesse coletivo na preservacéo dessa relagéo;

d) o dano que decorreria da revelacéo da informagédo deve ser maior que o bene-
ficio oriundo da manutengéo da confidencialidade que caracteriza a mediacéo.

Se é verdadeiro que o primeiro critério se baseia numa questdo procedimental, parece evi-
dente que os trés ultimos se fundam, ao contrério, num cotejo entre os valores protegidos
com a manutencéo da confidencialidade (vista nos EUA como essencial para a utilizag&o
da mediacé&o) e outros valores juridicos que estejam em jogo com a busca da informacéo.
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Diante dos critérios apresentados nos dois testes, ndo parece haver, assim, diferenca
essencial entre eles. Em suma, ambos perquirem:

a) quais os direitos e valores sociais que estdo em jogo no conflito entre confi-
dencialidade e revelagdo da informacéo;

b) se existe outra forma de obter a informagdo que ndo a quebra da confidencia-
lidade relativa as comunicacdes realizadas durante o procedimento de mediacéo.

Assim, no direito americano, a confidencialidade é a regra e a publicidade é que preci-
sa ser justificada.

A Ja no direito brasileiro, no que concerne a conflitos que
envolvem entes publicos, a publicidade deve ser a regra
) e a confidencialidade deve ser devidamente justificada.
V Somente assim serd possivel construir critérios objetivos e
isondmicos para a celebragdo de acordos, em consonancia

com o Estado Democrético de Direito em que vivemos.

O que ndo fica claro, porém, em nenhum momento, é por que razdo se entende, nos
EUA, que a confidencialidade € tdo essencial para a manutencéo de discussdes fran-
cas no curso dos procedimentos de mediagdo. Na diretriz emanada do Departamento
de Justica, acima referida, consta: “A promessa de confidencialidade permite as partes
falar claramente sem receio de que declaracgées feitas durante um procedimento de Re-
solugdo Alternativa de Disputas serdo usadas contra elas posteriormente”. A questédo
merece maior reflexdo.

Consideremos a situacdo em que o “dogma da confidencialidade” é mais arraigado,
qual seja, a das comunicacdes privadas entre uma das partes e o mediador, num confli-
to privado, em que, via de regra, nédo existe informacgéo cuja revelacéo seja obrigatdria.
Se a informacao revelada pela parte protege um interesse legitimo seu, que seja rele-
vante para a solugdo do conflito, e que ndo ameaga interesse da outra parte, é de toda
conveniéncia para a parte reveld-la durante os procedimentos de mediagdo, sendo pa-
pel do mediador mostrar isso a ela. Se ela ndo desejar, porém, em respeito a autono-
mia das partes, que norteia o processo de mediacédo, o mediador ndo deverd reveld-la.
Se a informacgé&o, porém, se relaciona a um interesse ilegitimo da parte, muito provavel-
mente, ela ndo ird reveld-lo ao mediador, bem como, se esse interesse for relevante o su-
ficiente para inviabilizar eventual acordo, ela ndo o celebrara. Quando se tratar de con-
flito privado, muitas vezes, a parte poderd mesmo se recusar a participar da mediac&o.
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f O Unico risco é o de essa estratégia dificultar a celebragéo

) do acordo, mas né&o existe, em conflitos privados, nenhum
dever para as partes de celebrarem acordos, apenas € seu

interesse que isso ocorra.

Se se tratar de uma informac&o cuja revelacéo a deixaria (ou ela pensa que deixaria)
em situacdo de demasiada fragilidade, mas néo revela qualquer interesse escuso e sim
situacBes em que cabe a protecdo da privacidade, cabe ao mediador manter a infor-
macdo confidencial, ja que é também dever do mediador zelar para que seja mantido
o equilibrio nas relagdes de poder entre as partes.

Vejamos, porém, a situacéo dos entes publicos como partes. Mesmo nos EUA, a legisla-
cdo é bastante clara ao dispor que a protecéo da confidencialidade nos procedimentos
de mediacdo “ndo impedird a descoberta ou admissibilidade de qualquer prova que
poderia ser descoberta de outra forma” 7, vale dizer, quando se tratar de informacé&o de
interesse publico, que a parte privada (ou o publico em geral, quando for o caso) teria
legitimidade para requerer de outra maneira, ndo é o fato de ela ter vindo a luz numa
sessdo privada entre o mediador e o ente publico que a tornara protegida por confi-
dencialidade. Como apontam os autores americanos que criticam a abrangéncia que
veio a ser dada a confidencialidade no ambito dos conflitos envolvendo entes publicos,
a mediac&o nao foi criada para funcionar como instrumento para esconder do ptblico
informacdes que sejam de seu legitimo interesse.

Questdo mais complexa adviria, por certo, da situac@o em que a prépria existéncia do
documento néo seja conhecida da outra parte.

7. Legislagdo federal sobre Resolugdo Alternativa de Disputas no ambito do Poder Publico. Tradugao desta
autora.
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Em se tratando, porém, de informagdes de interesse

A publico e inexistindo razdes de Estado que justifiquem o

sigilo, cabe, sim, ao mediador revelar a sua existéncia,

@ justamente para gerar um acordo com o maior
\ i/' embasamento fatico e técnico possivel.

Essa revelagdo, ademais, pode ser uma obrigagdo em razdo

da natureza de ordem publica da informag&o. Na mediagéo

de conflitos em matéria tributdria, por exemplo, nos EUA,

o dever de revelar informacgdes que importem em violagéo

da lei, imposto pelo artigo 7214(a)(8) do “Internal Revenue

Code” a todos os funciondrios do 6rgéo fazendario, néo é

afastado quando estes atuem como mediadores (MAS,
2003, p. 614).

Se o documento eventualmente contém algum equivoco,
o fato de trazé-lo ao escrutinio da(s) outra(s) parte(s)
permitird justamente o seu devido aprimoramento, bem
assim o aproveitamento das informagdes e opiniGes
consistentes, nédo se justificando de forma alguma a
manutengao do sigilo.

A manutenc&o da confidencialidade nos conflitos que envolvem interesses publicos é uma
simples decorréncia de uma transposicéo irrefletida de um modelo de solugdo de conflitos
surgido e desenvolvido no ambito dos conflitos privados (nos quais a protegdo da intimi-
dade e da vida privada faz todo sentido) para a esfera dos conflitos envolvendo o Poder
Publico (na qual a confidencialidade ndo faz nenhum sentido e, inclusive, afronta os prin-
cipios que regem a Administrag&o Publica brasileira e o0 Estado Democratico de Direito).

Neste compasso, nédo fazia sentido a redacéo do PL 5139, de 2009 &, que contemplava
previsdo de confidencialidade no artigo 58, § 4°., quando forem utilizados meios alter-
nativos de resolucdo de conflitos nas agdes coletivas (ou previamente a estas), sem
fazer qualquer ressalva para os conflitos envolvendo o Poder Publico. Ademais, essa
confidencialidade ndo faz tampouco sentido mesmo em relacéo aos direitos individuais
homogéneos nos quais inexista ente publico envolvido, pois, nestes conflitos, deve ser
garantida ampla possibilidade de fiscalizag&do aos interessados, reais titulares do di-
reito, seja quanto as informagdes obtidas e debatidas na negociacao, seja quanto aos
critérios para formulagdo do acordo.

8. Este projeto de lei, que veio a ser rejeitado no Congresso Nacional, criava nova legislagdo da agao civil
publica.
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Ja no que diz respeito as sessodes individuais, que sdo meramente preparatérias do
didlogo e da deliberacéo, ndo parece fazer sentido, a principio, pensar em quebra
de confidencialidade, sob pena de se limitar em demasia a possibilidade de interacédo
entre mediador e partes e a relacdo de confianca dai decorrente, ressalvada a hipéte-
se, por evidente, de o mediador ter conhecimento, durante as sessdes privadas, de ato
criminoso ou claramente contrdrio ao interesse ptblico.

Porém, isso néo impede que sejam realizados registros dos principais pontos levanta-
dos durante as sessdes privadas, registros para os quais, naturalmente, deverd haver
consentimento da(s) parte(s) que participe(m) da sessdo. A eventual possibilidade de
utilizacdo de informacdes ali obtidas para fins de instrucéo, acaso n&do venha a ser
obtido acordo, em nada prejudica a relagdo de confianga com o mediador se houve
rentncia da(s) parte(s) presente(s) a confidencialidade. Ademais, possibilita a identifi-
cacdo de convergéncias e divergéncias e, muitas vezes, facilita a identificacdo de uma
solucdo para o problema, ainda que esta solucdo tenha que ser identificada por um
terceiro, o juiz.

Representa, assim, o aproveitamento pleno da utilidade da mediagéo, que, por vezes,
n&o chega a resultar num acordo, mas possibilita esclarecer as nuances do conflito e
as alternativas para sua solug&o — o que é uma expresséo do principio da eficiéncia em
matéria de solucgéo de litigios.

2.4.

Em processos nos quais se discutem problemas relacionados ao contetido efou a exe-
cucéo de politicas publicas, é fundamental incluir na mediacéo, que tem por objetivo
construir um acordo baseado na protecéo de todos os interesses legitimos envolvidos,
com respeito a ordem juridica e cuja implementac&o seja vidvel, atores que apresentem
uma de duas caracteristicas:

a) serem direta e significativamente afetados pelo conflito;
b) serem titulares de competéncias (no sentido juridico), conhecimentos técnicos
e/ou recursos financeiros imprescindiveis para resolver o conflito.

Além disso, é fundamental, caso n&do tenham sido eles préprios aqueles que tomaram a
iniciativa do processo, convidar os atores que tenham legitimidade juridica para ques-
tionar o contetido do acordo em juizo (como o Ministério Publico, a Defensoria Publica
ou associag8es que atuem na defesa de interesses afetos ao conflito) ou, conforme o
caso, até mesmo aqueles que atuem no controle externo (membros do Legislativo, ér-
géos do tribunal de contas).

Este rol de participantes, normalmente, deverd incluir, assim, os seguintes atores:
a) o Ministério Publico, como auténtico representante da coletividade;

b) a Defensoria Publica, como representante das pessoas carentes, cujos inte-
resses sdo prioritarios em matéria de politicas publicas;
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c) todos os entes, na esfera do Poder Executivo, que detenham competéncia
para atuar na matéria, incluindo-se notadamente agentes ptblicos com competén-
cia técnica na matéria, além de advogados publicos de cada ente;

d) representantes do Poder Legislativo, tendo em vista possiveis repercussdes or-
camentadrias e eventuais necessidades de alteracdes normativas, inclusive em razéo
de possiveis inconstitucionalidades por a¢éo ou por omissdo , além da legitimidade
que possuem para a fiscalizagdo da atuacéo do Poder Executivo;

e) entidades representativas de setores afetados pelas politicas publicas;

f) representantes de titulares de direitos individuais homogéneos envolvidos no
conflito;

g) entes privados que tenham interesses e responsabilidades relacionadas ao conflito;
h) instituicoes académicas e de pesquisa que detenham notdrios conhecimentos so-
bre a matéria envolvida no litigio.

S&o pertinentes neste particular as observacdes de Alexandre Gavronski, em sua dis-
sertagdo de Mestrado sobre as técnicas extraprocessuais de tutela coletiva:

A abertura a participagdo, por seu turno, tem-se mostrado mais que uma mera
retérica constitucional e vem ganhando aceitagédo crescente na democracia brasi-
leira, como visto, quando referidos os aspectos positivos da inser¢édo do Brasil na
modernidade. S&o, de fato, evidentes as vantagens da participagdo, especialmen-
te quando se estende para além dos legitimados e inclui também os diretamente
atingidos ou interessados na implementacéo dos direitos ou interesses, visto que
nesses casos se permite uma ainda melhor adequacéo da politica publica as reais
necessidades daqueles a quem ela se destina. (2010, p. 256).

_ O PL 5139, de 2009, que pretendia criar a nova Lei da Agéo
A Civil Publica, dispunha, em seu artigo 22 (substitutivo de

@ 15.9.2009):
N\ / Em qualquer tempo e grau do procedimento, o juiz

ou tribunal poderd submeter a questdo objeto da
acéo coletiva a audiéncias publicas, ouvindo espe-
cialistas no assunto e membros da sociedade, de
modo a garantir a mais ampla participagdo social
possivel e a adequada cognigédo judicial.

2.4.1.

Em conflitos que envolvem politicas publicas, ninguém melhor para participar do deba-
te e deliberar a respeito de uma solugdo do que o Ministério Plblico, em razdo de sua
missé&o institucional, atribuida pelos artigos 127 e 129 da Constituicdo Federal, para
representar e defender os interesses da coletividade.
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Os processos judiciais que tenham por objeto tais matérias ndo podem levar em conta
apenas os interesses das partes imediatamente envolvidas, mas sim os interesses de
todos que estejam na posigdo de serem afetados pela politica publica ausente ou ques-
tionada em juizo, justamente por conta do principio da isonomia.

Ademais, tendo em vista que os acordos que venham eventualmente a ser celebrados
deverdo, como todo e qualquer acordo envolvendo ente publico, respeitar os parame-
tros e limites legais existentes acerca do tema, também neste sentido a atuagéo do
Ministério Publico se revela de grande valia, tal como ja estd previsto, ademais, tanto
na legislacgéo vigente (artigo 5°., § 1°., da Lei 7.347) quanto no PL 5139, de 2009 (artigo
6°., § 2°.), que veio a ser rejeitado em 2010, porém por outros fundamentos.

A E necessario registrar, porém, que, ndo obstante a

legitimidade do Ministério Publico para participar, ele nédo &,
a rigor, diretamente afetado pelo conflito, nem detentor de
recursos técnicos, financeiros ou competéncias exclusivas

para atuar na solugdo dos conflitos coletivos que envolvem
politicas publicas.

Esta ponderagdo €é muito relevante por conta da
circunstancia de que, ndo obstante o apoio institucional
que o tema vem recebendo, membros individuais do
Ministério Publico, em diversas situacdes, se recusam a
utilizar o caminho consensual para a resolugdo de um
conflito coletivo, seja recusando-se a tomar a iniciativa de
desencadear a negociagdo, seja negando-se a participar
guando a iniciativa parte, por exemplo, do Poder Judiciario.

Em situagBes como esta, parece evidente que a instituicdo
Ministério Publico deverd, sempre e necessariamente, ser
convidada a participar do processo. Sua omiss&o ou recusa,
entretanto, ndo implicard em que o processo de resolucéo
consensual do conflito ndo possa ser desenvolvido sem
sua participagdo. Porém, é recomenddvel que a instituicdo
seja ouvida ao final sobre os termos de eventual acordo,
inclusive por conta de sua legitimidade, processual e
extraprocessual, para questionar seu conteudo.

Havendo algum questionamento de ordem juridica
ou técnica que seja considerado relevante, deverd a
negociagdo ser retomada para enfrentd-lo, modificando-se
ou emendando-se o acordo, em caso de necessidade.
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2.4.2.

N&o é necessdria muita argumentacéo para se demonstrar que, sempre que se fala em
conflito que envolve politicas publicas, seja na esfera ambiental, seja no que concerne
a geragdo de emprego e renda, seja sobretudo no que tange a prestacdo de servigos
publicos com qualidade satisfatéria, a parcela da sociedade mais dependente da ade-
quada implementac&o de tais politicas € justamente a dos hipossuficientes economica-
mente. Estes sdo os destinatdrios dos servigos da Defensoria Publica, tal como previsto
no artigo 134 da Constituigdo Federal.

f N&o foi por outra razdo que a Lei 11.448, de 2007, incluiu,
finalmente, a Defensoria Publica entre os legitimados para
. ajuizar agdo civil publica, acrescentando-a assim ao rol pre-

visto no artigo 5° da Lei da Agéo Civil Publica.

Ademais, a representagdo dos interesses da parcela mais carente da populagéo deve
ser tida por indispensavel em processos que envolvam politicas publicas também por
conta do principio da isonomia em sua fei¢gdo material, pois se trata de instrumento
imprescindivel para a realizagdo da igualdade de oportunidades, a qual é buscada jus-
tamente por meio da atuacdo do Estado, com vistas a reducéo das desigualdades
sociais (tal como preconiza o artigo 3°. da Constituicéo Federal).

N&o por outro motivo, o PL 5139, de 2009, ja referido, previa, em seu artigo 13, a obri-

gatoriedade de intimagao pessoal da Defensoria Publica, “quando for o caso” — leia-se,
quando estiverem envolvidos interesses de pessoas carentes.

f @ Assim como com o Ministério Publico, ndo ha obrigatorieda-

de da participagdo da Defensoria Publica, ndo obstante a
¢ evidente legitimidade nas condigdes ja mencionadas.
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2.4.3.

Os 6rgéos da Advocacia Publica, como se sabe, além de exercerem a representagdo ju-
dicial de entes publicos, desempenham também a relevantissima func¢éo de consultoria
juridica junto a esses entes, orientando suas ac¢des para que os ditames estabelecidos
pela ordem juridica sejam respeitados, seja na prética de atos administrativos, seja na
celebracdo de contratos administrativos, seja ainda na elaboragéo de regulamentos
administrativos.

Tais 6rgdos de consultoria, portanto, acabam se especializando em grande medida na
legislacdo pertinente a sua drea de atuagéo, de maneira que sua atuagéo junto aos en-
tes do Poder Executivo, quando se discutem em juizo politicas publicas da competéncia
de tais entes, sem divida, pode contribuir sobremaneira para se identificarem os para-
metros e eventuais limitagdes legais que se aplicam a matéria.

Ressalte-se, uma vez mais, que, na maioria das vezes, tais acdes envolvem questdes de
grande complexidade juridica, nas quais se pode mesmo verificar conflito de interesses
entre diferentes érgéos do Poder Executivo ou entre érgdos de diferentes esferas da
Federagdo. O conhecimento que os advogados encarregados de prestar consultoria ju-
ridica a estes entes detenham sobre a legislacéo especifica pode ser, assim, de grande
utilidade na resolugéo dos conflitos postos em juizo em matéria de politicas publicas.

2.4.4.

N&o obstante a relevancia dos parametros legais que delimitam a matéria debatida
num processo judicial que envolve politicas publicas, é certo que as normas juridicas,
por si sé, ndo fornecem a solucéo imediata para o problema. A contribuicdo de conhe-
cimentos técnicos provenientes de outras areas cientificas, a fim de identificar, com
razodvel grau de precisdo, qual(is) o(s) instrumento(s) mais eficaz(es) para lidar com a
necessidade que a politica publica visa a atender é, certamente, indispensavel.

Muitas vezes, a resolucéo do conflito comega justamente pela identificagdao da solugao
técnica aplicavel e passa necessariamente pelo diagnéstico da extensédo do problema.

Como exemplo, em tema de politica publica que corriqueiramente tem chegado ao Judi-
cidrio, imagine-se que estivéssemos tratando de uma doenca grave para a qual o autor
pleiteia determinado medicamento. Em primeiro lugar, seré preciso identificar, com grau
de certeza razodvel, qual o tratamento ou medicamento mais eficaz e econdmico dis-
ponivel para a busca da cura. Em segundo lugar, serd preciso identificar qual o nimero
de pessoas nesta situagdo, ou seja, que necessitam do tratamento ou do medicamento.

A partir dai, e sempre tendo em conta as peculiaridades do caso — no exemplo dado
(doenca grave), eventualmente pode ser cabivel uma tutela de urgéncia —, se deverd
partir para uma terceira fase, que é a mensuracgao dos custos para a solugdo do
problema, para a qual a participacdo dos 6rgdos competentes para atuar na matéria
também é imprescindivel, j& que contam com experiéncia no assunto.
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Por fim, caberd identificar os recursos financeiros disponiveis, a luz da legislacédo
orgamentdria vigente, sendo possivel e até provavel, quanto maior o custo envolvido,
que seja necessario remanejar verbas dentro do orgamento, a luz de uma ponderagéo
quanto a fundamentalidade (do ponto de vista juridico) de cada uma das despesas.
Pode ser mesmo possivel que se verifique que este remanejamento € impossivel, pois,
em razdo da fundamentalidade de todas as demais despesas, ndo é possivel transpor
verbas em valores suficientes, razdo pela qual seria necessario dispor de novos fundos.

Ninguém melhor que o Executivo, como gestor do orgamento, para fornecer essas
informacdes ao juizo ou ao Ministério Publico, quando for deste a iniciativa do pro-
cesso de resolucdo consensual do conflito, a qual serd compartilhada com todos os
demais participantes.

f Se o préprio Executivo tomar a iniciativa de utilizagdo do ca-

minho consensual na fase de elaborac&o ou implementagéo
; da politica publica que venha a se tornar controvertida, na-
turalmente, ele deverd iniciar o processo justamente com-

partilhando as informacdes de que ja dispde, as quais en-
sejaram as decisdes por ele tomadas até aquele momento.

2.4.5.

Da mesma maneira que, no curso de um processo administrativo ou judicial envolvendo
a formulagdo ou execucéo de uma politica publica, o aprofundamento da discusséo de
solugdes para o problema pode levar a conclusdo de que existe necessidade de criagédo
de novas receitas orcamentdrias para aplicar o instrumento técnico eficiente, é possivel
que seja identificado também algum outro obstéaculo juridico de nivel legal (ndo apenas
regulamentar), que somente poderia ser superado mediante alteracéo legislativa. Ndo
se trata aqui de normas constitucionais ou normas que estipulam direitos e deveres pa-
ra os cidaddos ou mesmo diretrizes politicas, mas sim de normas de cunho instrumen-
tal que estipulam procedimentos e competéncias no d&mbito de 6rg&os publicos, e cuja
existéncia so se justifica na medida em que funcionem para melhor aparelhar o Poder
Publico para atender aos interesses da coletividade.

Nas duas hipdteses, cuja probabilidade de ocorréncia ndo é de modo algum remota
qguando se trata de politicas publicas envolvendo direitos prestacionais, por exemplo,
revela-se imprescindivel a participagédo do Poder Legislativo na implementagéo da so-
lucdo para o problema.

Além disso, como se sabe, cabe ao Legislativo fiscalizar a atuac&o do Executivo sob o

ponto de vista da legalidade e da economicidade de suas a¢&es, entre outros aspectos.
Dai ser necessario que, quando estiver sendo discutida, em juizo ou néo, a formulagéo
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ou implementacéo de uma politica publica, seja garantida a participagéo de represen-
tantes do Legislativo na mediacéao.

Parece evidente que, via de regra, nédo é possivel nem con-

A veniente trazer ao processo todos os integrantes do corpo
legislativo competente para legislar sobre a matéria. Parece

perfeitamente adequado e vidvel, porém, trazer um repre-

u sentante da Mesa (que é o 6rgdo encarregado de definir a

pauta de votacdes) e um representante de cada Comissdo
por onde teria que passar um projeto de lei sobre a matéria.
Tais representantes devem atuar como elo entre os partici-
pantes da mediagédo, o ente publico que a patrocina ou con-
duz diretamente e os 6rgéos que eles integram.

Nem se alegue que existiria ai uma suposta violagdo a separagdo de poderes, pois 0
artigo 2°. da Constituicdo Federal preconiza uma atuag&o harmonica entre eles. Ade-
mais, a ordem normativa constitucional consagra de forma muito clara a previsdo de
que o Judicidrio exerga o controle de constitucionalidade da atuacdo do Poder Legisla-
tivo, seja por agéo, seja por omisséo.

Voltaremos ao tema das possiveis interagées entre o contelido do acordo obtido em ju-
izo (ou decisédo, caso ndo se alcance o acordo) e as competéncias do Poder Legislativo
no préximo capitulo.

2.4.6.

Por fim, num paradigma democratico, ao lidar-se com questées de alta complexidade téc-
nica, juridica e politica, parece fundamental possibilitar a participagdo, num processo de
mediacdo, de entidades ndo-governamentais que atuem em matéria atinente ao conflito.

Duas diretrizes, porém, devem ser tidas em conta a respeito:

a) ao contrario de érgdos publicos, como os acima ja delimitados, cuja partici-
pagdo é imprescindivel no processo por deterem competéncia legal para regular
ou atuar na matéria, a participacédo de entidades ndo-governamentais que nédo
sejam partes no processo, a par de altamente salutar e desejével, ndo deve, evi-
dentemente, ser obrigatdria, devendo, porém, haver o convite especifico, a fim de
gue tenham ciéncia da tramitagéo do processo e da oportunidade de participar e
contribuir no alcance de uma solugéo;

b) caso exista um nimero significativo de entidades, o juizo (ou outro ente pbli-
co que patrocina o processo de resolugdo consensual do conflito) pode solicitar
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que estas escolham, com a ajuda do mediador, uma ou algumas para represen-
tar o conjunto, a fim de n&o elastecer em demasia o tamanho do grupo presente
a mesa de negociacdo, o que poderia dificultar o progresso das discussdes.

Tomadas essas cautelas, a participagado de tais entidades, sem sombra de duvida, po-
de contribuir em muito na construcéo da solugdo para o conflito, eis que elas podem
dispor de: a) estudos técnicos relevantes para compartilhar com o grupo; b) especia-
listas no assunto cujas opinides podem trazer luz a construg&o da solugédo; c) contatos
com a sociedade civil que possibilitem um conhecimento mais direto do que pensam as
pessoas interessadas a respeito; d) capacidade de contribuir com a implementagéo da
solucdo que venha a ser consensualmente acordada, seja monitorando o cumprimento
do acordo, seja fornecendo novas informacdes relevantes, seja envolvendo diretamente
a populagéo interessada.

2.4.7.

Além da participacdo de entidades da sociedade civil organizada, é bem possivel que
existam interesses de pessoas que ndo estdo filiadas a nenhuma entidade e que serédo
afetadas pela decisdo ou acordo a ser firmado no processo.

Nessa hipétese, cabe ao mediador diligenciar, com a colaboragdo das partes, para
identificar tais pessoas e informar ao juizo ou outro ente publico que instaurou a me-
diacgdo, a fim de que sejam notificadas da existéncia do procedimento de mediagéo, de
modo que estas possam, se assim entenderem conveniente, com auxilio do mediador,
indicar um representante para participar do processo e defender seus interesses no
didlogo coletivo, reportando a elas as propostas de solugédo, de forma a garantir sua
concordancia com a solucdo ao final obtida.

Esta participagdo, naturalmente, ndo deve retirar a possibilidade de que cada uma des-
sas pessoas, se entender ser do seu interesse, decida excluir-se do acordo firmado e
pleitear o direito individualmente em juizo.

A exigéncia de notificagdo dos titulares de direitos individuais homogéneos, bem como
a possibilidade de que estes venham a excluir-se dos efeitos do processo coletivo (po-
rém apenas até a sentenca) vinha prevista, alids, no artigo 13 do PL 5139, ressaltando-
se, todavia, que esta foi uma das razdes que levou o relator a opinar pela sua rejeicéo.
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2.4.8.

Em determinadas situag@es, serd possivel verificar que determinados entes privados
tém grande interesse ou responsabilidade na solugédo da controvérsia — notadamente
prestadores de servigos publicos (como ocorre na area de salide e educagdo, entre
outras), ou ainda entes que, em sua atuagéo, vieram a causar um dano coletivo, de na-
tureza ambiental, a consumidores ou de outra natureza, ou ainda proprietarios de imo6-
veis que venham a ser ocupados por pessoas sem moradia e/ou terra para trabalhar.

Normalmente, em se tratando de conflitos judicializados, tais entes ja faréo parte da re-
lac&o processual. Porém, se ainda ndo forem partes no processo, nele deverao ser inclu-
idos, dado que sua participagdo € indispensdvel na efetivagdo da solugéo do problema.

f Em caso de conflitos que n&do sejam objeto de agéo judicial,

) estes grupos deverdo ser identificados na fase de diagndsti-
CO, que Se verd a seguir.

2.4.9.

Cabe referir, ainda, ja entrando na temética dos estudos técnicos durante o proces-
so, que vai ser explorada mais adiante, a importancia da participacdo de instituicdes
académicas ou apenas de pesquisa que atuem na matéria atinente a politica publica
debatida em juizo.

A complexidade técnica envolvida neste tipo de conflito, como se sabe, é uma constan-
te, sendo que, lamentavelmente, nem sempre o Poder Executivo detém os mais atuali-
zados conhecimentos especializados na area.

Além disso, e também lamentavelmente, é bem pouco comum, em nosso pais, que
ocorra uma interacgdo constante entre a producéo de conhecimento de ponta em uni-
versidades ou institutos de pesquisa e as necessidades de conhecimento especializado
que se verificam no setor publico.

Essa interagéo, todavia, pode e deve ser possibilitada em processos de mediagdo envol-
vendo politicas publicas (da mesma forma que o pode em outros féruns, por evidente). As
instituicdes que detenham especialistas com notdrio potencial de contribuir para a iden-
tificac&do da solucgéo técnica do problema devem ser convidadas a participar do processo.
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f Todas as partes, juntamente com o mediador, podem tra-

) balhar em conjunto para identificar quais s&o estas institui-
u ¢cOes e especialistas, cuja participagdo, evidentemente, héd
de ser voluntaria (no sentido de serem incluidas no proces-
SO apenas se com isso concordarem), mas pode depender
de remuneracédo, conforme o caso, se o volume de trabalho
envolvido demandar uma dedicag&o especial das pessoas
designadas para contribuir no processo — a menos que sua
atuacéo se dé no seio de instituicdes publicas cuja missdo
institucional envolva a realizagéo deste tipo de estudo.

Sua participagéo, portanto, ndo se da na condig¢édo de par-
tes presentes & mesa negociadora, cujo consentimento seja
essencial para o acordo buscado, mas sim como auxiliares
técnicos de todas as partes em conflito, cuja opinido ha de
ter um peso fundamental na decisdo destas sobre a ade-
quagao técnica da solugéo para o problema.

/* \ Este papel, eventualmente, também pode ser desempenha-

do por 6rgdos publicos que detenham conhecimento alta-
) mente especializado sobre determinado assunto, desde que
assim sejam reconhecidos e aceitos por todas as partes en-

volvidas no conflito.

2.4.10.

E importante discorrer ainda sobre como solucionar divergéncias que possam surgir den-
tro de cada grupo que esteja participando de uma mediagao coletiva. A existéncia de di-
vergéncias internas é sempre uma possibilidade no seio de grandes organizagdes, publi-
cas ou ndo, bem como apresenta especial relevancia no caso de grupos ndo organizados.

A divergéncia pode existir, inclusive, na prépria selegdo de quem representara o grupo.
Christopher Moore aponta o caminho para resolver esta situagao:

No momento em que um mediador € solicitado a atuar em determinado conflito,
as partes normalmente ja formaram suas préprias equipes de negociacéo. O me-
diador deve entdo trabalhar com as pessoas escolhidas pelas partes. Ocasional-
mente, contudo, um mediador pode adentrar num conflito antes que tenha ocor-
rido a formacé&o da equipe negociadora, tal como quando um procedimento para
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resolver um conflito coletivo estd sendo desenvolvido ou quando uma equipe para
resolver um problema organizacional estd sendo montada. Neste caso, o media-
dor pode ajudar de forma significativa as partes a formarem equipes de negocia-
cdo efetivas.

Muito embora o mediador n&o possa e ndo deva escolher os membros das equi-
pes de negociacéo, ele ou ela pode sugerir critérios para sele¢do. Um membro da
equipe deve compreender as varias questdes envolvidas na disputa, ser capaz de
identificar e articular os seus préprios interesses com os de outros membros da
equipe, e também representar adequadamente os interesses e preocupagdes do
grupo representado, quando for o caso. [...] Habilidade de se relacionar, credibili-
dade e capacidade de lidar com pessoas que compdem a equipe adversa também
séo possiveis critérios. [...]

Mediadores podem sugerir o nimero apropriado de membros para participar do
processo de resolucéo da controvérsia, o tipo de especialidade técnica que seria
benéfico, e um processo decisério para escolher os membros da equipe. (2003, p.
428 —traducéo desta autora).

Da mesma forma, ao analisar a relacdo dos negociadores com os grupos que eles re-
presentam, Moore demonstra como o mediador também pode ser Util neste relaciona-
mento entre representante e representados, notadamente quando o representante nas
negocia¢des ndo possui poder para firmar o acordo em nome do grupo ou ente repre-
sentado °. Para ele, a “falta de um procedimento pré-definido para aprovagdo do acordo
pelo grupo representado pode acabar em desastre.” E prossegue: “Este problema € fre-
quente entre grupos de interesse publico, quando eles ndo possuem meios institucionais
para ratificar acordos negociados ou quando a ratificagdo ndo vincula todos os membros
do grupo ao acordo.” (2003, p. 439).

Moore identifica, assim, cinco formas pelas quais o(s) mediador(es) pode(m) contribuir
para a solucdo deste tipo de problema (2003, p. 439-441):

Primeiro, mediadores podem ajudar as equipes de negociagdo a identificar e or-
ganizar os individuos ou entes representados. Eles podem ajudar as equipes a
definir perante quem elas sdo responsaveis e quem deverd ser envolvido ao final
no processo de ratificagdo do acordo.

[.-]

Segundo, mediadores podem ajudar os negociadores a explicar uns aos outros
quais sdo as constrigdes burocraticas ou horizontais impostas por seus respecti-
vos entes ou individuos representados e os procedimentos de ratificagdo que se-
rdo utilizados para produzir um acordo valido.

9. Moore salienta inicialmente, porém, que este “argumento do negociador de que ele ou ela ndo possui
poder para tomar a decisédo final pode dar um félego adicional a sua equipe. [...] Ndo ter um negociador
com poder de decisdo presente a mesa pode também aliviar a pressdo sobre o negociador para produzir
uma decis3o final durante a negociag&o; além disso, pode dificultar o desenvolvimento de confianca entre
as equipes.” (2003, p. 438 — traducéo desta autora).
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[..]

Terceiro, mediadores podem trabalhar com os negociadores ou equipes de ne-
gociacdo para desenvolver procedimentos especificos para notificar ou informar
os representados sobre o desenvolvimento das negociagdes. Os representados
normalmente esperam que seus representantes na negociagéo tragam para sua
aprovacdo um acordo muito similar ao seu pleito inicial. Esta normalmente é uma
expectativa nada realista. Se os representados ndo forem mantidos informados
sobre as mudancas e opgdes desenvolvidas durante as negociacdes, eles podem
comegar a ver seus representantes, que eram tidos como herdis no inicio das ne-
gociagdes, como traidores.

Os representados, tal como os negociadores, precisam ser educados sobre a com-
posigdo de um acordo realista e provavel. Isto precisa ocorrer durante todo o pro-
cesso de negociagdo, de modo que o acordo ao final proposto para ratificagdo
ndo seja uma surpresa, e de modo que os representados tenham oportunidades
de contribuir com ideias e comentdrios durante a negociacé&o.

[.--]

Para evitar rejei¢do do acordo final, mediadores podem eventualmente auxiliar em
conversas entre negociadores e seus representados antes ou depois do antincio
dos termos do acordo. Eles também podem tentar convencer os negociadores de
que uma potencial opg&o de acordo é aceitdvel para os representados.

Quarto, o mediador pode ajudar o negociador ou a equipe de negociagéo a con-
vencer o ente ou grupo representado que resiste a ratificagdo do acordo que o
negociador ou a equipe fez o melhor que podia para promover seus interesses
(Kerr, 1954). Isto pode incluir discutir o mérito das propostas e contrasta-las com
a proposta original da parte adversa, demonstrando a efetividade das estratégias
de negociacéo, assim como a integridade e o comprometimento dos negociadores
em atender os interesses dos representados.

Finalmente, o mediador também pode atuar junto ao grupo representado para mo-
dificar a postura intransigente de um negociador ou uma equipe de negociagédo. O
mediador pode, através de colocagdes em publico ou em particular, indicar para
os representados que um negociador estd sendo demasiado obstinado e sugerir
que estes encorajem o negociador a abandonar uma posigédo “linha-dura” (Sha-
piro, 1970). O mediador também pode apelar diretamente aos representados em
busca de concessdes que permitam o avango das negociag8es (Douglas, 1962).

Verifica-se, assim, que o mediador, sempre que necessario e que contar com a confian-
¢a dos grupos em conflito, pode desempenhar também um papel chave no relaciona-
mento entre os representantes presentes a mesa de negociacéo e cada um dos grupos
ali representados.
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2.4.11.

Uma cautela fundamental a ser tomada pelo(s) mediador(es) durante todo o processo diz
respeito a verificar se cada um dos participantes estd mantendo devidamente informado
0 grupo, 6rgdo ou ente que ele representa, bem assim trazendo eventuais ponderacdes
pertinentes colocadas por eles com relagéo ao contelido dos debates, j& que as solugbes
cogitadas durante o processo de mediac&o, normalmente, se inter-relacionam com outras
politicas existentes no seio de cada organizagdo e devem ser com estas compatibilizadas.
N&o se pode jamais deixar de ter em conta que a fase de implementac&o do acordo,
normalmente, ndo contard apenas com a atuacdo daqueles que estdo presentes “a
mesa”, mas ocorrerd no seio dos 6rgéos publicos que tém competéncia para atuar na
matéria ou das organizag8es privadas, com ou sem fins lucrativos, que assumam com-
promissos estipulados no acordo.

Cada um dos representantes de tais organizagdes ou grupos deve funcionar, portanto,
como elo entre elas e os demais participantes do processo, assegurando-se de que o
compromisso ao final firmado seja efetivamente um compromisso institucional ou do
grupo representado ou, no caso de grupo que ndo assuma obrigacdes, assegurando-se
que este entenda que seus interesses de fato foram contemplados satisfatoriamente
no acordo.

2.5.

A mediagdo de conflitos coletivos que envolvem politicas publicas, de acordo com a
boa técnica, deve se desenvolver em seis etapas:

a) diagndstico do conflito;

b) planejamento do processo;

c) sessGes de mediacéo e realizacéo de estudos técnicos;
d) redacdo do acordo;

e) ratificacdo efou homologacé&o do acordo;

f) avaliacéo do processo.

2.6.

Uma das etapas essenciais para se desenhar qualquer acordo referente a implementa-
¢do de uma politica publica ou reparacdo de um dano coletivo é o diagndstico do pro-
blema que se busca resolver, tanto no que toca a sua natureza (causas, caracteristicas,
consequéncias, possiveis interag@es com outras politicas publicas), como no que tange
a sua dimenséo (universo de pessoas afetadas, tempo e recursos necessérios para im-
plementagdo de possiveis solugdes, etc).
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Antes de iniciar-se um processo de mediac&o, o(s) mediador(es) precisa(m) ter conhe-
cimento do histérico de relacionamento entre as partes (se existente), em especial
no que toca a matéria do conflito.

Também precisa(m) ter suficiente clareza de quais grupos e entidades detém exper-
tise eJou legitimidade politica eJou juridica (ou seja, competéncia legal ou represen-
tatividade técnica, politica ou social na matéria) para contribuir na construgédo de uma
solucdo consensual para o problema que seja socialmente desejavel, juridicamente ad-
missivel e cuja implementacgéo seja vidvel.

Essa identificacdo pode se dar mediante a realizagdo de entrevistas com “pessoas-
chave”, em “instituicées-chave”, as quais indicarédo outras “pessoas e instituicdes-cha-
ve” que ja atuam na matéria ou podem vir a contribuir com a solugdo do problema.

Na entrevista, devem ser identificados, com o méximo detalhamento possivel:

+ quais os departamentos (de quais organiza¢des) que podem vir a contribuir
na construcéo da solugéo;

+ as pessoas com experiéncia e formagdo adequadas para participar de um
processo de mediac&o de forma proativa, atuando como elo entre o interesse
do grupo todo de encontrar uma solugdo e os interesses especificos da orga-
nizacéo a que pertence;

+ adisponibilidade de tempo de tais pessoas para participarem de um proces-
so de mediac&o no qual atue como mediador aquele que estd fazendo esse
levantamento preliminar (se possivel);

+ quais informagdes relevantes para a solucéo do problema sdo detidas por
cada um dos entes ou grupos participantes ou sdo reputadas relevantes,
mas ainda n&o estdo disponiveis; e

« 0s principais pontos de convergéncia e de divergéncia entre as partes.

A Esse levantamento de pontos convergentes e divergentes,

bem assim de informacgdes relevantes, disponiveis ou néo,
devera nortear a delimitacédo da controvérsia e sinalizar um
caminho para sua solugéo.

Para avaliar qual o caminho a ser adotado para solucionar o conflito, faz-se necessaério,
assim, trazer ao processo de mediacgédo todas as informacdes disponiveis, sejam elas
elementos faticos ou pareceres técnicos, inclusive para identificar eventual auséncia
ou insuficiéncia de informagdes relevantes para a elaboracéo do diagndstico.

Cabe, assim, ao(s) mediador(es), nas etapas preliminares do processo, identificar quais

as informagdes ja disponiveis e onde elas estdo localizadas, instando as partes que as
detém a trazé-las para a “mesa” ou obté-las junto a terceiros, quando for o caso.
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Na impossibilidade de reuniéo de tais informagdes mediante simples cooperacéo das
partes, cabe ao mediador informar tal circunstancia ao juizo, a fim de que seja deter-
minada a sua disponibilizacéo, sendo possivel, ainda, que a requisi¢do seja feita pelo
Ministério Pdblico, normalmente presente nas negociacdes desta natureza.

: No caso de conflitos judicializados ou sob investigagédo do
A Ministério Publico, se houver resisténcia ao fornecimen-
to de informacdes relevantes, naturalmente, serd possivel

a requisi¢do de tais informagdes pelo juizo, pelo Ministério

u Publico ou pela Defensoria Publica, sempre que elas estive-

rem em poder de érgdos publicos ou, ainda que estejam em
poder de particulares, se for possivel identificar a obrigagdo
legal de fornecé-las.

Para garantir sua efetividade, tal requisi¢édo deve vir acompanhada da fixacéo de prazo
para atendimento e de cominagéo de sancéo para eventual descumprimento (possivel
apenas no caso do Judicidrio), preferencialmente multa didria, em valor suficiente pa-
ra tornar invidvel para o ente o ndo atendimento a requisicdo. Este prazo deve ter em
conta se as informacdes estédo disponiveis de imediato ou dependeréo de apuragdo por
parte do ente requisitado. Deve ter em conta, também, a urgéncia requerida para a uti-
lizac&o de tais informagdes no processo de mediacdo. Ponderadas tais circunstancias,
0 juiz deve estipular o prazo que constard no mandado de requisi¢do ou o membro do
parquet estipulard o prazo que constard da requisigdo que vier a expedir.

O produto da fase de diagndstico deverd constar de um relatério escrito a ser entregue
pelo(s) mediador(es) ao juizo ou outro érgédo que patrocinar o processo de resolugéo
consensual do conflito, contendo:

a) entes publicos, privados e entidades ndo-governamentais cuja participacédo
no processo seja considerada relevante ou imprescindivel, bem assim pessoas-
chave em tais entes ou entidades que possam representd-los durante o processo
de mediacéo;

b) informagdes relevantes sobre o assunto que j& estejam em poder de al-
gum(ns) desses entes;

c) informacdes relevantes que deverdo ser apuradas durante o processo, com
estimativa de tempo e recursos necessérios para sua apuracéo (podem ser ne-
cessarios estudos técnicos);

d) pontos convergentes e divergentes entre as partes identificadas acerca da
solugdo do problema;

e) estimativa de tempo necessario para a realizacéo dos trabalhos.
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2.7.

O contetdo do relatério referido, se aprovado pelo juizo ou outro érgdo competente, ou
a partir de eventuais modificacdes por este requeridas, devera nortear uma proposta a
ser apresentada pelo mediador ao grupo, na primeira sessdo, na qual se explicitem os
objetivos e os procedimentos da mediagédo, bem como se estabelegam:

a) uma agenda de sessdes (passivel de modificages posteriores, caso se verifi-
gue a necessidade);

b) as “regras do jogo”, ou seja, estimativa de tempo a ser gasto em cada etapa,
oportunidades de manifestagéo para cada participante, forma de alteracédo da
agenda;

c¢) a necessidade de disponibilizacédo de informacdes e estudos técnicos disponi-
veis ao grupo;

d) a necessidade de que cada um dos participantes se comprometa a participar
de todas as sessdes e, caso seja indispensavel enviar um substituto, coloca-lo a
par de tudo quanto j& se discutiu durante o processo, bem como de que ambos
disponham de poderes concedidos pela organizacéo para representa-la durante
0 processo, inclusive firmando o acordo ao final obtido (ainda que existente a
fase de ratificagdo);

e) a necessidade de cada um dos participantes reportar-se constantemente a
sua organizagdo no que diz respeito a viabilidade de cumprimento do acordo ao
final firmado;

f) a possibilidade de realizagdo de novos estudos técnicos (na forma definida
pelo grupo), se se entender necessario;

g) o(s) local(is) de realizacdo das sessdes;

h) a forma pela qual se facultard a participagdo do publico nas sessdes ou se
receberdo manifestacdes por escrito relacionadas ao problema discutido no pro-
cesso (conforme a amplitude da politica publica debatida, pode ser apropriado
receber manifestagdes on-line ou pelo correio, j4 que apenas uma minoria de
pessoas, normalmente, tem condi¢gdes de comparecer pessoalmente);

i) a forma pela qual o grupo divulgara informacdes relativas ao processo junto
a imprensa.

Ao final desta fase, é altamente recomendavel celebrar um acordo preliminar ou pro-
tocolo de conduta em que constem:

a) um diagndstico inicial do conflito (que contemple as perspectivas de todas as
partes envolvidas);

b) as “regras do jogo” durante a mediagdo (regras para realizagdo de convites
para reunides, para contatos entre mediadores e as partes fora das reunides,
para realizacdo de reunides em separado, sobre o registro das reunides e a di-
vulgacdo de seu contetdo, bem como de outras informacgdes relevantes, para
todos os participantes, local de realizagdo das reunides, forma de divulgacéo de
informacdes para a imprensa etc.);

€) um cronograma que estime as etapas e a duragdo do procedimento de me-
diagéo; e, ainda,
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d) o procedimento para ratificagdo de acordo(s) que venha(m) a ser celebra-
do(s) durante o procedimento, mencionando-se, inclusive, a possibilidade (ou
ndo) de celebragdo de acordos parciais e, ainda, quando for o caso, identifican-
do-se desde logo qual(is) o(s) juizo(s) competente(s) para homologar tal(is) acor-
do(s), de acordo com as regras processuais vigentes;

e) a forma pela qual se facultard a participagédo do publico nas sessdes ou se
receberdo manifestacdes por escrito relacionadas ao problema discutido no pro-
cesso e a forma pela qual o grupo divulgaré informacdes relativas ao processo
junto & imprensa.

2.8.

A utilizacdo de mediacdo ou outro caminho de resolucéo consensual de solugdo dos
litigios coletivos deve implicar algumas adaptag&es no rito tradicional de tais acdes,
quando o conflito estd judicializado.

Vejamos nos préximos tépicos um pouco mais sobre essas questoes.

O projeto de novo CPC prevé, mesmo para as ag¢des individuais, a possibilidade de alte-
racdo do pedido e da causa de pedir antes da prolacéo da sentencga.

Em matéria de a¢Ges coletivas, com muito maior razdo, dada a complexidade dos fatos
e das solugdes técnicas envolvidas, deve-se admitir que, delimitada de forma razoavel
a “causa de pedir”, ou seja, o problema que levou ao ajuizamento da agéo, ndo se de-
ve exigir do autor, seja ele o Ministério Publico, associacédo ou cidadéo, que atribua a
ela determinada consequéncia juridica rigida, pois o processo pode e deve estimular a
construcédo de uma solugdo consensual que tenha como Unicos limites a observancia
das normas juridicas vigentes.

Nao faz sentido, assim, exigir-se pedido certo e determinado em acdes coletivas,
assim como se deve permitir, a qualquer tempo, a apresentacdo de novos ele-
mentos de prova.

Para demonstrar a necessidade de tal flexibilizagdo, vamos utilizar os exemplos forne-
cidos por Leonel (2007, p. 152):

Exemplificando, é fato extremamente comum constatar, no curso da instrugéo
probatéria em agdo coletiva, que os danos causados ao meio ambiente foram
mais graves ou mais abrangentes, até mesmo territorialmente, que aqueles indi-
cados na peti¢do inicial, quando da descri¢éo dos fatos constitutivos do pedido.
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A aceitacdo do ingresso destes fatos constatados posteriormente, na demanda
em fase de instrucéo, significaria, na pratica, pensando no sistema tradicional da
estabilizagdo da demanda no Cédigo de Processo Civil, a alteragdo da causa pe-
tendi e do petitum: novo motivo para pleito de reconstituicdo, ou mesmo reparaté-
rio, mais amplo que aquele deduzido inicialmente.

Pensando também em problemas inerentes a relagdes de consumo, é vidvel supor
situagdes complexas em que as condutas abusivas praticadas contra o consumi-
dor néo se limitam aquelas que foram indicadas na peticéo inicial. No desenrolar
da instrucdo, outras condutas lesivas, de idéntica gravidade, sdo descobertas.
Sua introducéo significaria, tudo leva a crer, ampliagdo da causa e do pedido,
vedada pelo sistema tradicional.

Em razodvel compasso com esta realidade, o projeto de nova Lei da Agdo Civil Publi-
ca que tramitou no Congresso Nacional recentemente (PL 5139/2009 — substitutivo de
15.9.20009, rejeitado em 2010) previa, em seu artigo 16:

Nas acdes coletivas, a requerimento do autor ou do Ministério Publico, até o mo-
mento da prolagdo da sentenca, o juiz poderd permitir a alteragdo do pedido ou
da causa de pedir, desde que realizada de boa-fé e que ndo importe em prejuizo
para a parte contraria, devendo ser assegurado o contraditério, mediante possi-
bilidade de manifestagéo do réu no prazo minimo de 15 (quinze) dias, facultada
prova complementar.

Num primeiro momento, cabe observar que a preocupagao do legislador com o respeito
ao contraditério merece aplauso. N&do estd claro pela redagéo se a possibilidade de
apresentacdo de “prova complementar” abrange apenas a parte autora ou se vale ape-
nas para o réu, o que nao faria sentido.

De outra parte, a possibilidade de apresentacéo de novos elementos de prova nédo deve
ser condicionada a alteragdo do pedido, em consonéncia ademais com o que dispdem
tanto o artigo 34 do projeto quanto o artigo 16 da prdpria lei vigente, que permitem a
propositura de nova agdo com o mesmo objeto e baseada em novas provas em caso de
julgamento de improcedéncia decorrente de insuficiéncia de provas.

Ademais, também se afigura indesejavel a limitagdo da possibilidade de alteragédo do
pedido ou da causa de pedir no momento da prolagédo da sentenca.

Cabe referir que tais possibilidades representam mera decorréncia do principio da flexi-
bilidade procedimental, que rege as agdes coletivas e se encontra consagrado expres-
samente no artigo 3°., § 3°., do PL.
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Tal principio, como ressalta Leonel (2007, p. 148), se funda no dinamismo e na comple-
xidade das relagdes de direito material que séo caracteristicas dos direitos coletivos™.
Ademais, como bem ressalta o autor, a adocdo de um sistema flexivel em matéria de
preclusdes, embora possa postergar de alguma forma o julgamento, em muito contribui
com a efetiva solucéo do conflito:

[...] um sistema rigido favorece a solugdo mais rdpida da agdo, mas néo obrigato-
riamente do conflito subjacente: remanesce sempre a possibilidade de desdobra-
mentos da relagdo material controvertida, pela propositura de nova acéo relativa
a ela, fundada em nova causa de pedir e com novo pedido. A solugdo mais flexivel,
ao contrdrio, embora provoque eventual retardo no encerramento do feito, tende
a equacionar definitivamente a controvérsia instaurada no ambito do direito ma-
terial. (grifos do autor)

Neste sentido é a tendéncia dos modernos ordenamentos processuais, numa busca
por maior efetividade do processo, como se d4 no exemplo portugués, por ele noticiado
(2007, p. 150):

Peculiar é a solucéo do sistema lusitano atual.

Havendo consenso entre autor e réu, é possivel alterar a causa de pedir e o pedido
a todo tempo, inclusive em grau de recurso, desde que isso ndo gere prejuizo ina-
ceitdvel para a instrucéo, discusséo e julgamento da demanda.

Na hipdtese de inexisténcia de consenso, sdo possiveis modificagdes para: (a) re-
ducdo do pedido (equivale a desisténcia parcial); (b) alteracéo decorrente da res-
posta do réu, quando da réplica (v.g., substitui¢do do pedido inicial, formulacéo de
subsidiarios compativeis com aquele); (c) ‘desenvolvimento’ do pedido inicial (v.g.,
indenizagdo, quando o pleito originario era de protecédo da posse ou propriedade);
(d) alteragdo simultanea da causa petendi e do petitum, desde que mantida a mes-
ma relagdo de direito material controvertida (v.g., do pedido de cumprimento de
determinado contrato, mudanca para o pedido de resciséo).

A finalidade do reformador portugués, ao que tudo indica, foi a obtencdo do ma-
ximo resultado em cada processo, ou seja, a resolugdo, se possivel, integral do
litigio relativo a determinada relacédo de direito material. Representa a tentativa de
aproximar a solugdo da controvérsia o maximo possivel da situagdo de fato, tendo
em conta seus reais contornos no momento em que serd prolatada a sentenca.

10. Prossegue ele, mais adiante (2007, p. 152-153): “Essa complexidade refere-se, naturalmente, a vérios
aspectos, como: (a) nimero de litisconsortes (sdo comuns as agdes coletivas propostas em face de
inimeros responsdveis pelos danos aos interesses coletivos); (b) complexidade e custo da prova pericial
produzida (alta complexidade pela dificuldade técnica das questdes de fato a enfrentar e alto custo da pe-
ricia); (c) dificuldade, em muitos casos, em identificar, desde logo, a extenséo dos atos lesivos e dos danos
causados, etc..”
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Da mesma forma, o autor demonstra (2007, p. 150) que tanto o Cédigo-Modelo de Pro-
cessos Coletivos para a Ibero-América quanto a Proposta de Cédigo-Modelo de Proces-
so Civil Transnacional, “elaborada por juristas de variadas origens, com a finalidade de
sistematizar principios gerais para o processo internacional”, sdo mais avangados que
o PL brasileiro neste particular.

O primeiro dispde a respeito o seguinte:

Artigo 10. Nas ag®es coletivas, o pedido e a causa de pedir serdo interpretados
extensivamente.

§ 1°. Ouvidas as partes, o juiz permitird a emenda da inicial para alterar ou ampliar
o0 objeto da demanda ou a causa de pedir.

§ 2°. O juiz permitird a alteragéo do objeto do processo a qualquer tempo e em
qualquer grau de jurisdigdo, desde que seja realizada de boa-fé, n&do represen-
te prejuizo injustificado para a parte contrdria e o contraditério seja preservado.
(grifo nosso)

J4 a proposta de Cddigo-Modelo de Processo Civil Transnacional " estipula:

10.3. A parte, demonstrando uma boa razao, tem o direito de emendar seus
pedidos ou defesas, dentro de razoavel limite temporal, dando noticia para
as outras partes, desde que assim agindo ndo retarde, de forma pouco razodavel,
o procedimento, ou de qualquer forma isso resulte em injustiga.

14.1. [...] Em particular, emendas podem ser justificadas para levar em conta
eventos ocorridos depois daqueles alegados nos requerimentos iniciais, fatos re-
centemente descobertos ou evidéncias que ndo poderiam previamente ser obti-
das através de razodvel diligéncia, ou evidéncias obtidas por meio de trocas de
provas. (grifo nosso)

Verifica-se, assim, que o principio da flexibilidade procedimental pode e deve ser ex-
plorado em maior medida pelo legislador, notadamente quando se adotar o proce-
dimento de mediacao, j& que um dos principios desta é também a flexibilidade do
procedimento, bem como a possibilidade de explorar todos os interesses legitimos en-
volvidos no conflito, ndo apenas aqueles juridicamente protegidos. Deve, pois, ser ex-
pressamente previsto que o acordo obtido mediante mediacao, muito embora deva
ter em conta os parametros do direito material, ndo precisa se ater aos limites do
pedido ou da causa de pedir, tal como efetivamente formulados na peticéao inicial
ou alterados posteriormente.

11. Informa Leonel (2007, p. 151) que “Trata-se de iniciativa do The American Law Institute (ALI), a partir
do ano de 1997, sob a coordenacgéo de Geoffrey Hazard e Michele Taruffo, a qual posteriormente, no ano
2000, associou-se o International Institute for the Unification of Private Law (UNIDROIT), sediado em
Roma, na Itélia.
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2.8.2.

E bastante comum, em conflitos envolvendo
politicas publicas, seja na area de salde ou
de meio ambiente, para ficar apenas em dois
exemplos mais comuns, que n&o seja possivel
aguardar o deslinde de um processo de media-
¢do — ainda que este seja muitissimo mais ra-
pido que um processo judicial — para se adota-
rem medidas requeridas de imediato em razéo
da urgéncia do problema.

Ainda que ndo seja possivel aguardar a conclusédo de um processo de mediagéo, toda-
via, isso ndo implica dizer que n&o seja possivel designar uma Unica sesséo de media-
¢do, no prazo de 72 horas apds eventual decis&o liminar, para que as partes em conflito
(e isso deve incluir titulares individuais do direito reivindicado), em didlogo intermedia-
do pelo mediador nomeado pelo juizo, possam trazer elementos aptos a construir uma
solucdo provisdria para o conflito. Como ja escrevi em outra ocasido (2007, p. 159), o
artigo 2°. da Lei 8.437/92 deixa claro o cabimento de concesséo de liminares em man-
dados de seguranca coletivos e nas medidas cautelares que antecedam o ajuizamento
de agdes civis publicas:

No mandado de seguranca coletivo e na agéo civil piblica, a liminar serd concedi-
da, quando cabivel, apds a audiéncia do representante judicial da pessoa juridica
de direito publico, que devera se pronunciar no prazo de setenta e duas horas.

Mesmo que nédo seja possivel chegar a um consenso imediato, esta sessdo pode con-
tribuir para melhor delimitar o &mbito da controvérsia, bem como para trazer novos
elementos de convicgdo ao juizo que levem, eventualmente, a uma modificacéo, ainda
que parcial, da decis&o liminarmente proferida.

Deve, portanto, o mediador relatar ao juizo o resultado e os elementos incontroversos e
controvertidos que resultaram dessa primeira sessao.

Examinadas as informacdes pelo juizo e proferida nova decisdo mantendo ou modi-
ficando a liminar, pode ter inicio o processo de mediag&o propriamente dito, com as
etapas que se descrevera a seguir.

O PL 5139, muito embora previsse expressamente a possibilidade de antecipagéo, total
ou parcial, dos efeitos da tutela, ndo exigia a tentativa de conciliacdo neste momento,
muito embora possibilitasse a realizagdo de “justificacdo prévia” (artigo 17, § 1°.), o que
normalmente se realiza em audiéncia.

Um exemplo de acordo provisério celebrado na esfera administrativa se encontrava
no procedimento de julgamento de atos de concentragéo perante o Conselho Admi-
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nistrativo de Defesa Econdmica (CADE). Os artigos 139 a 141 do Regimento Interno
do CADE previam, com base no quadro estabelecido pelo artigo 54 da revogada Lei
8.884, de 1994, que as operag¢des de fusdo e incorporagéo podiam ser realizadas e
somente comunicadas posteriormente ao CADE. Estava prevista a possibilidade de
celebragéo de “acordo de preservagéo da reversibilidade da operagédo”, mediante o
qual, por exemplo, poderiam ser autorizadas algumas medidas que justificaram de-
terminada fus&o ou incorporacéo (tal como a injecéo de capital de uma empresa na
outra que estd em péssimas condi¢des financeiras), mas proibir outras consequén-
cias de uma eventual aprovagdo da operagéo (como a extingdo da marca dos produ-
tos da empresa incorporada).

Assim, em qualquer conflito coletivo, ainda que n&o judicializado, devem as partes con-
siderar, sempre que for o caso, a possibilidade de chegar a acordos provisérios sobre
questdes urgentes que ndo possam aguardar o acordo final que se espera obter.

Em que momento seria possivel instaurar um processo de
/‘! \ resolucdo consensual de um conflito coletivo envolvendo
@ politicas publicas?

o)
\ 0o r4 . ~ . o e
Quiais fatores sdo necessarios para viabilizar a utilizacdo de

processos de resolugdo consensual de conflitos coletivos
envolvendo politicas publicas em nosso pais?
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No capitulo 3, aprenderemos um pouco mais sobre as etapas do processo de resolugéo
consensual de conflitos coletivos referentes a negociagéo, estudos técnicos, redacéo e
ratificacdo/homologacéo do acordo. Ao final deste capitulo, espera-se que vocé:

« conheca as técnicas de mediacéo a serem utilizadas num conflito coletivo;

+ saiba descrever o procedimento para a realizacéo de estudos técnicos;

« conhega as possibilidades de realizagdo de audiéncias publicas ou outras
formas de dar transparéncia e permitir a participagéo publica no processo;

« saiba descrever o contetido minimo do acordo;

« compreenda a possibilidade de incluséo de solugdes que apresentem im-
pactos orcamentdrios ou outras que poderiam gerar controvérsia;

« saibaidentificar as fases de ratificagédo e/ou homologagé&o do acordo;

+ saibaidentificar as vantagens e os possiveis critérios para uma avaliagdo
do processo de resolugéo consensual do conflito.
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3.1. Sessoes de mediacao

Vocé se lembra quais s&o as primeiras etapas em um processo de mediagdo?

No capitulo anterior, vimos que a primeira etapa, em qualquer processo de mediacéo,
€ a explicitacdo dos objetivos e o planejamento do processo.

Comprometido o grupo com o planejamento realizado, as sessdes de mediagéo pro-
priamente ditas incluiréo:

a) o esclarecimento dos interesses
legitimos de cada ente ou grupo
representado no processo, buscando
dissociar interesses de posicoes;

b) a troca de informagées e o
esclarecimento de elementos faticos
e técnicos envolvidos no diagndstico
do problema;

c) a criacao ou apresentacao de opcoes
para resolver o conflito;

d) a analise destas opcoes, a luz de todos
os interesses legitimos envolvidos;

e) a construcdo de uma solucédo que
possa ser aceita consensualmente por
todos os entes e grupos
representados, bem como redagdo do
acordo, com previsdo de todos os
elementos necessarios a viabilizagao
de seu cumprimento.
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O primeiro momento compreende um processo autoeducativo para o grupo todo de
quais sdo os reais interesses de cada um dos 6rgéos, entes ou grupos ali presentes — o
que é importante para cada um deles e por qué.

Como aponta o trabalho da Policy Consensus Initiative (1999, p. 8-9),

A negociacdo baseada em interesses é uma das chaves para a obtenc&o de con-
senso. Quando as pessoas colaboram usando esta abordagem, elas identificam e
enquadram as questdes relevantes controvertidas, estudam cada uma delas, ge-
ram opg¢des que possam atendar a estas questdes, e entdo selecionam algumas
delas de uma maneira que possa levar em conta os interesses de todas as partes.
Na negociacdo baseada em interesses, um negociador efetivo descobre porque
uma pessoa ou grupo quer algo, mais do que o que eles querem. [...]

Porque os grupos interessados e os 6rgédos publicos sdo ambos participes na cons-
trugdo da decisdo num processo que busca o consenso, os participantes precisam
educar e persuadir uns aos outros sobre suas necessidades e interesses.!

O segundo momento, que envolve o compartilhamento de informacdes e dados relevan-
tes em poder das partes na mediacdo, serve justamente para dar sustentacédo ao pri-
meiro, aprofundando a compreenséo sobre o problema para todo o grupo e também ge-
rando, eventualmente, a percepcdo de que existem “pecas faltando no quebra-cabeca”,
ou seja, elementos faticos a serem ainda apurados, a fim de completar o diagnéstico
do problema. E evidente que a prépria exatid&o ou veracidade dos dados também pode
eventualmente ser objeto de questionamento, gerando assim também a necessidade de
uma verificacdo supervisionada pelo grupo.

Pode servir também, conforme a natureza das informacgdes, para ingressar no terceiro
e quarto momentos, em que se comegam a discutir alternativas de solucdo do proble-
ma e sua adequagdo, ou, ainda, para gerar a percepcéo da necessidade de pareceres
técnicos que precisem ser obtidos para construir alternativas ou avaliar as que ja te-
nham sido colocadas.

Nesta fase de desenvolvimento dos trabalhos, a depender do tamanho do grupo e da ex-
tenséo da agenda, o mediador pode subdividir o grupo em oficinas temaéticas para apro-
fundar em aspectos especificos e depois apresentar suas conclusdes ao grupo todo.

Também é sempre possivel que o mediador, em outro local e periodo, entre as sessdes
nas quais participa o grupo todo, ou no préprio local de realizagdo das sessdes, mas
durante os intervalos para “descanso” ou café, tenha didlogos com um ou mais grupos
envolvidos, a fim de ajudé-los a identificar de forma clara seus interesses ou a desenvol-
ver propostas de op¢des de solugdo para o problema que atendam a seus interesses e
simultaneamente aos interesses dos demais. Esta atuac&o, que pode ser oferecida ou
solicitada, deve se dar conforme a necessidade de cada ente ou grupo, bem assim de
acordo com a relacdo de confianca que se estabeleca entre eles e o mediador.

1. Tradugéo desta autora.
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Caso se perceba, em qualquer das fases “b” a “d”, a necessidade de realizar estudos
técnicos, deve-se passar a discussdo do formato do estudo antes de se prosseguir a
avaliagdo final das opg¢&es de solugdo do problema. Esta discusséo deve ser empreen-
dida de forma muito cuidadosa e detalhada, tal como se vera no item seguinte, a fim de
potencializar a utilizac&o dos resultados do estudo.

Por fim, é fundamental esclarecer que a sequéncia aqui des-

A crita ndo significa que o processo de mediacéo de conflitos
coletivos, com toda a complexidade objetiva e intersubjetiva

que caracteriza este tipo de conflito, seja linear. Mais uma

\ / vez, vamos recorrer as pertinentes observagdes constantes
da descricdo “passo a passo” das etapas do processo reali-

zada pela Policy Consensus Initiative (1999, p. 62):

Frequentemente, depois que as partes compartilham suas percepgdes sobre as
questdes controvertidas e tém acesso a novos fatos e informacgdes, elas podem
entdo conjuntamente reenquadrar a controvérsia. Essa redefinicdo pode levar a
novas andlises e a descoberta de novos elementos do problema, o que por sua vez
estimula novo reenquadramento das questdes controvertidas. Esse ciclo continua
até que as partes estejam satisfeitas com a forma de enquadramento da con-
trovérsia e estejam prontas para comecar a procurar formas de soluciona-la. O
facilitador deve reservar tempo suficiente para esta fase durante as discussdes; é
pouco provavel que as pessoas concordem sobre as solugdes antes de concorda-
rem sobre qual é o problema!

Uma outra raz&o essencial pela qual a discussdo n&o evolui de forma linear sdo os fato-
res emocionais inevitavelmente presentes em qualquer conflito, como também aponta
de modo elucidativo a publicacéo referida (1999, p. 62):

Quando as partes estdo em conflito, suas percepcdes séo afetadas por seus senti-
mentos. Por exemplo, se duas pessoas discordam sobre fatos, mas sdo amigas ha
anos, elas terdo diferentes percepcdes sobre o que estd ocorrendo do que teriam
se fossem tradicionalmente adversdrias uma da outra. Se elas tiveram alguma difi-
culdade de relacionamento no passado, elas podem ter mais dificuldade de aceitar
qualquer coisa que a outra pessoa diga. Se as pessoas estéo iradas, receosas ou
sentindo-se magoadas, suas emocdes podem afetar sua capacidade de ouvir o que
a outra pessoa estd dizendo. Nestas situagdes, pode ser necessério dar a elas a
chance de expressar seus sentimentos. Assim, as partes aprenderdo mais sobre
como suas agdes e percepgdes estdo afetando umas as outras e estas ligdes nor-
malmente podem ajudar a aprimorar a qualidade e o desfecho das discussdes.

Dai a importancia de que, na fase preliminar, o mediador tenha um contato direto com
cada uma das partes e tenha acesso a algumas informacgdes essenciais sobre o histori-
co do relacionamento entre elas, quando existente.
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3.1.1. Técnicas de mediacao

Para explicitar melhor as técnicas utilizadas por media-
dores, seja em conflitos individuais ou coletivos, passa-
mos a detalhar possiveis ferramentas de inegdvel utilida-
de durante o processo de mediacéo.

Para tanto, agrupei as ferramentas da seguinte maneira:

« ferramentas utilizadas preferencialmente em ses-
sBes privadas;

« ferramentas utilizadas preferencialmente em ses-
sdes conjuntas; e

« ferramentas que podem ser utilizadas tanto em
sessdes individuais quanto conjuntas.

Note que este rol ndo pretende ser exaustivo nem compreende uma visdo Unica a res-
peito do tema.

A E interessante registrar, como observa Adolfo Braga Neto,
[ | | que o emprego destas técnicas nédo esta restrito a sessdes
de mediacéo devidamente estruturadas:

Por isso, nada obsta que agentes de seguranca pu-
blica, educadores, profissionais de distintas areas
em uma instituicdo ou organizagao, seja publica ou
privada, se apropriem das técnicas de mediagdo
para melhor se relacionar com as pessoas, refletir
sobre as suas agdes, proporcionar agées mediado-
ras em seu cotidiano e, com isso, pacificar as rela-
¢des. (2012, p. 121)

FIQUE DE OLHO

Para saber mais, recomendo a leitura da obra Caixa
de ferramentas em mediagcdo — aspectos préticos e
tedricos, da experiente mediadora Tania Almeida.
Note, porém, que, diferente da classificacao for-
mulada por Tania Almeida, aqui optei por uma
classificagdo mais pragmatica e de fécil visu-

alizagdo durante o processo.

SAIBA MAIS
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3.1.1.1.

As sessdes privadas s@o aquelas em que o mediador dialoga em separado com uma
das partes/atores envolvidos no conflito, ou mesmo com mais de uma delas, desde que
estas diferentes partes tenham interesses alinhados em relagéo a solugéo do conflito
ou parte importante dele (formando assim coalizdes).

Como visto no capitulo anterior, as sessdes privadas devem ocorrer também na fase
de diagndstico do conflito, que Tania Almeida chama de mapeamento, durante a qual,
como ela sintetiza muito bem, s&o identificadas:

pessoas — quem sdo os atores direta e indiretamente envolvidos; problema —
qual é a questado da discordancia do ponto de vista de cada um e como se cons-
tituiu como problema; processo — que tentativas de resolucéo ja foram feitas.
[...] Alguns incluem nesta andlise a natureza da relagdo vigente entre as pesso-
as (2014, p. 59-60).

Finda a fase de diagndstico e iniciada a negociagédo propriamente dita, porém, a rea-
lizag&o de sessdes privadas continua sendo um instrumento de grande utilidade, po-
dendo ser propostas pelo mediador ou solicitadas pelas partes envolvidas no conflito,
devendo ocorrer, como lembra Tania Almeida, com todos os mediandos, de forma equi-
tativa em nimero e duragédo, devendo-se dar especial atengdo ao dever de sigilo quan-
to a boa parte do que for discutido (2014, p. 58).

Sobre as razdes e oportunidade para a realizagdo de tais sessdes, anota a mesma au-
tora, com pertinéncia:

S&o motivos pertinentes a solicitagdo de uma reunido privada, dentre outros: i)
a necessidade de ampliar os temas inicialmente trazidos; ii) a pertinéncia de se
oferecer questionamentos que demandem especial exposicdo de quaisquer dos
participantes; iii) a constatagdo de que a emogdo se mostrou elemento obstaculi-
zador da fluidez do didlogo; iv) a avaliacdo de que o andamento da mediag&o n&o
estd compativel com a qualidade do trabalho que estd sendo desenvolvido; v) a
duvida sobre a existéncia de algum motivo néo aparente (a ser investigado) que
possa estar comprometendo a evolugdo do processo de didlogo (idem, ibidem).

Nestas sessdes, deve-se fortalecer a confianga mutua e a grande vantagem delas é a
possibilidade de as partes se colocarem de forma menos reativa em relagédo ao seu “ad-
versario”, refletindo com o mediador sobre possiveis alternativas de solugéo.

Nesse momento, as partes podem também expor livremente ao mediador questdes que
elas ndo desejam que sejam de conhecimento das demais partes e podem ser debati-
das questdes de cunho subjetivo/relacional que impactam na solugdo do conflito.

Segue um rol de técnicas/ferramentas de especial utilidade nas sessdes privadas.
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a) Formulacdo de perguntas autoimplicativas

Perguntas autoimplicativas, como nos ensina Tania Almeida, sdo aquelas que o media-
dor formula em busca da “possibilidade de alguém identificar, no curso do processo de
didlogo voltado a autocomposigado, sua participagdo como corresponsavel — pelo desen-
tendimento e pelo entendimento, ou por qualguer outro evento correlato” (2014, p. 76).

Para chegar a esse momento, entretanto, é necesséario dar primeiro lugar ao desabafo,
como descreve a autora:

Em entrevista(s) privada(s), cabe ao mediador permitir ou criar oportunidade para
que os mediandos possam trazer suas queixas — falar de sua percepgéo sobre a
inadequacé&o do outro (discurso na 32. pessoa do singular) — antes de convida-los
a pensar sobre suas possiveis inadequacdes e/ou contribui¢cdes para as posturas
entendidas como inadequadas no outro (discurso na 12. pessoa do singular), ou
para a construgéo do conflito.

O lugar da queixa — 32. pessoa do singular — deve preceder o lugar da autoria au-
toimplicativa — 1. pessoa do singular. Esse balanco entre acusar e se autoimplicar
deve ser cuidado pelo mediador, para que ambas as possibilidades se deem e
sejam legitimadas.

[.--]

Ao poder expor e se sentir ouvido a respeito das percepgdes e dos sentimentos
negativos com relagdo ao outro — discurso na 32. pessoa -, cada um dos median-
dos tem a oportunidade de esvaziar o excesso de carga emocional que vinha acu-
mulando ao longo do tempo. Somente apds esse esvaziamento é possivel olhar
para si mesmo e para sua provavel coautoria no desentendimento e para sua ne-
cessaria coautoria na construcdo de solugdes.

O discurso na 12. pessoa, provocado pelas perguntas autoimplicativas, viabiliza
perceber a propria participacdo na construcédo dos desconfortos vividos e con-
fere poténcia ao sujeito — porque ha algo que lhe cabe fazer. Esvazia o lugar de
exclusivo vildo naturalmente conferido ao outro e possibilita o aprendizado sobre
si mesmo naquela interagéo. Perceber como o préprio comportamento, naquela
interagéo, gera ruidos e desentendimentos, possibilita, ainda, atitudes cuidadosas
e preventivas nas a¢des futuras.

Autoimplicar-se é o que possibilita comprometimento com alternativas e agdes
que tragam solugdes. (2014, p. 76-77)

b) Identificacdo da pauta subjetiva

Uma outra ferramenta de especial utilidade nas media¢des em geral é o mapeamento

das dificuldades de relacionamento e de mitua compreenséo entre os envolvidos no
conflito que obstaculizam a construgédo de uma solugéo.
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A prética revela que, em todo conflito, ao lado da pauta objetiva sobre a qual as partes
estdo debatendo, existem quest@es de interacédo entre as partes, baseadas em fatos
ja ocorridos, que podem estar embaracando o entendimento. A simples alteragéo de
algumas posturas que possam ser interpretadas, por exemplo, como agressivas ou des-
respeitosas, por parte de um ou mais dos atores envolvidos no conflito, pode gerar, as-
sim, maior abertura para a escuta e real consideragéo de seus interesses pelos demais.
Sabe-se que um dos maiores beneficios de um processo de resolugcdo consensual de
conflito é justamente a construgédo de confianga mdtua, sem a qual é impossivel cele-
brar e cumprir acordos consistentes e de qualidade.

E importante, assim, identificar quais comportamentos séo geradores desta rejeigéo e
construir um compromisso mutuo de altera-los, para que os envolvidos possam, no mo-
mento seguinte, efetivamente focar na resolugdo do problema, objetivamente considerado.

Esta é a licdo de Tania Almeida:

A pauta subjetiva, construida ao longo dos relatos, também deve ser manejada de
forma a propiciar beneficio mutuo — reduzindo impasses a fluidez da negociacéo
e possibilitando o restauro da relagdo social e do didlogo. Nesse sentido, deve ser
trabalhada e negociada, sempre que possivel, antes da pauta objetiva.

Em entrevistas privadas — quando sdo pautas muito sobrecarregadas — ou em en-
trevistas conjuntas, as questdes relacionais devem, paradoxalmente, ser tratadas
com a objetividade condizente com um processo negocial. Como a Mediag&o ndo
faz restrigdo a profissédo de origem do terceiro imparcial, é preciso ter cuidado pa-
ra que profissionais de areas afins a terapia ndo confiram viés terapéutico a essa
fase do trabalho e para que mediadores de outras areas profissionais e funcionais
ndo subestimem essa etapa da negociagdo. (2014, p. 112).

c) Visitacao do lugar do outro

Também é funcdo béasica das sessdes privadas trabalhar na construgdo de uma atitude
inclusiva e respeitosa do espago dos outros atores envolvidos no conflito.

Recorremos, mais uma vez, a prelecéo de Tania Almeida a respeito:

Visitar o lugar do outro significa entender o seu ponto de vista, incluindo, genuina-
mente, sua perspectiva em relagdo ao ocorrido e sua visdo de mundo.

Quando essa possibilidade é alcangada, pode ocorrer o entendimento de uma li-
nha de raciocinio, das motiva¢des que determinaram uma atitude ou postura, de
outros parametros norteadores de necessidades e interesses e até mesmo de va-
lores que embasam uma certa demanda. (2014, p. 87)

Em termos de operacionalizagdo desta técnica, sugere ela que, se ndo houver possibi-
lidade de identificagéo com a situacé@o do outro no momento atual, o mediador propo-
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nha uma visualizacdo de uma eventual inversdo hipotética (ou futura, se for possivel no
caso concreto) de papeis (2014, p. 88).

O impacto esperado da ferramenta também é bem ilustrado pela autora em questao,
ao descrever qual a mudanca de atitude esperada das partes:

« ampliar o entendimento a respeito do que motiva o outro a agir, a se expressar
ou reagir de uma determinada maneira;

« gerar receptividade a legitimagdo das preocupagdes, interesses, necessidades,
valores e pontos de vista do outro;

« desconstruir interpretagdes negativas relativas ao outro, impeditivas de posturas
de colaboragéo e de solidariedade;

+ viabilizar a criacéo de solugdes de beneficio mutuo;

+ vislumbrar cendrios futuros passiveis de serem administrados por ambos, inclusi-
ve na vigéncia da inversdo das posi¢cdes/condicdes atuais. (idem, ibidem)

d) Redefini¢do de atitudes negativas com conotaciao positiva e valorizagdo das
mudancas positivas de atitude

Esta técnica estd muito ligada a anterior e implica um exercicio de releitura de atitudes
tomadas por outras partes cuja interpretacdo inicial seria inevitavelmente negativa,
mas que, muitas vezes, traduzem preocupacdes ou necessidades legitimas.

A necessidade de adogédo dela se revela, como bem aponta Tania Almeida, “quando os
mediandos se expressam de maneira dura ou agressiva”. llustra ela:

Por exemplo, se alguém expressa com veeméncia sua raiva por ndo ser ouvido
pelo outro ou por ter, na sua percepgdo, que acatar invariavelmente o que o outro
diz ou decide, pode ouvir do mediador: “... Percebo que o fato de vocé querer parti-
cipar das decisdes e néo identificar espago para fazé-lo o(a) deixa descontente e
o(a) faz manifestar com vigor essa necessidade.” (2014, p. 89)

Da mesma forma, atitudes construtivas e empaticas merecem ser valorizadas, em es-
pecial quando demarcam uma mudanga na conduta até entdo adotada.

f @ Nos dois casos, porém, deve ser evitado, com estas inter-

vengOes do mediador, dar margem a qualquer interpretacéo
u de parcialidade (ALMEIDA, 2014, p. 90).
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e) Atencdo a forma do discurso

Uma ferramenta bdsica e, via de regra, extremamente Gtil em reunides privadas com as
partes em conflito é a sugest&o a elas de que prestem especial atengdo a forma sob a
qual suas manifestacdes sdo externadas perante as outras partes. Como bem aponta
Tania Almeida, na interac@o humana, muitas vezes, “ha nitido privilégio da forma sobre
o conteldo, pelo fato de o cuidado na expressao dizer respeito a relagdo. Por essa ra-
z&0, o ser humano é capaz de recusar um contetido que considera pertinente quando a
forma n&o Ihe parece respeitosa” (2014, p. 82).

Sugere a autora, assim:

Em reunides privadas, convidar os mediandos a perceberem a forma como estéo
apresentando suas percepgdes e suas opinides, sinalizando que podem estar pro-
vocando comprometimento da escuta ou da compreensao por parte do outro.

Algumas pessoas ndo se d&o conta de sua interdependéncia com relagdo ao outro
em situacdes de negociacéo e trabalham contra si mesmas, descuidando da ma-
neira de exposi¢édo de suas ideias e demandas e do tratamento dirigido ao outro.

As narrativas irritadas ou agressivas e aquelas que diferem em demasia da ex-
pectativa ou do estilo de expressdo do outro, assim como do momento do pro-
cesso — falas intermindveis com um interlocutor pragmatico ou em um momento
mais objetivo da mediagdo —, provocam pouca aceitagéo ou [geram] resisténcia e
dificultam a escuta. Assinalar com muita habilidade sua ocorréncia é essencial,
notadamente quando essas narrativas se constituem impasse na negociagdo ou
minam a receptividade do outro. (2014, p. 81)

f) Identificacdo das alternativas a solugéo negociada

A teoria de negociag&o de Harvard foi quem primeiro apresentou o conceito de “melhor
alternativa ao acordo” (BATNA — best alternative to a negotiated agreement), ao qual
subjaz a ideia de avaliar, em toda a negociacéo, quais sdo as alternativas a obtengéo
de consenso.

O raciocinio é muito simples: quem avaliar que n&o precisa do consentimento da outra
parte para resolver seu problema ndo permanece na negociacédo. Ou seja, cada uma
das partes deve, pragmaticamente, fazer um célculo realista do que pode acontecer de
pior e de melhor caso o acordo néo seja alcangado. Aquilo que se encontrar entre os
dois extremos define a chamada “zona de negociac&o”.

Se esta prognose levar a conclusdo de que hé riscos elevados de que o problema néo
seja de fato resolvido, ou de que se leve tempo demais para resolvé-lo caso o acordo
n&o seja obtido, vale a pena negociar.

Resolucdo Consensual de Conflitos
Coletivos envolvendo Politicas Publicas



f Isso é o que costuma ocorrer nos conflitos coletivos ou mul-

tipartes que envolvem politicas publicas: a construcéo de
7 consenso &, de fato, o melhor caminho para uma solugéo

vidvel, efetiva e menos arriscada.

E as sessdes privadas séo o melhor espaco para que o mediador ajude cada uma das
partes a realizar uma avaliagdo realista, inclusive para que sejam formuladas propos-
tas com reais chances de aceitacdo pelas outras partes, as quais também compararédo
tais propostas com os provaveis resultados de um processo adversarial tradicional em
gue a questdao tivesse que ser decidida (ou qualquer outro caminho que seja possivel a
luz das condicdes existentes, como uma eventual alteragéo legislativa).

3.1.1.2.
a) Definicdo da pauta de trabalho

Quando se pensa em sessdes conjuntas de mediacdo, é necessario, naturalmente, que
o mediador sempre tenha em mente uma proposta de pauta, a ser submetida a apre-
ciacdo das partes em conflito. Varios critérios devem nortear a construcéo desta pauta,
alguns de cunho procedimental, ou seja, para facilitar o avango da negociacéo, outros
de cunho material, ou seja, uma ordem légica de abordagem dos assuntos, qual seja,
a abordagem em primeiro lugar de assuntos mais urgentes ou que constituam antece-
dentes necessérios de outros assuntos que serdo abordados a seguir.

A definicdo de uma pauta também ajuda a organizar os debates e, caso surjam infor-
mag0es ou ideias relevantes que ndo estejam relacionadas a pauta especifica da reu-
nido, estas deverao ser anotadas para resgate quando chegar o momento apropriado.

Uma tatica eficaz de natureza procedimental, a ser adotada de forma transparente, e
que se relaciona a construcéo de confianga no processo, € iniciar a conversagéo pelos
assuntos de interesse mutuo e que geram menos tensdo, de modo que parece mais
simples chegar a um consenso sobre eles 2.

f A efetivacdo de pequenos acordos parciais faz aumentar

_ também a confiangca mutua entre as partes e a crenca de
7 que é possivel chegar a uma solugéo global.

2. Como assinala Tania Almeida (2014): “Essa escolha visa iniciar a negociagéo por assuntos que atendam
a todos e que possibilitem bons resultados, com vistas a gerar animo e fortalecer a crenga no processo e
na capacidade negocial dos participantes” (p. 42).
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b) Confirmacio de interpretagoes

Uma técnica interessante e muito Util para fazer fluir a comunicacéo de forma produtiva e
sem maiores percalgos durante um processo de negociacéo reside em o mediador buscar
sempre checar com as partes em conflito se a mensagem recebida a partir de sua fala
corresponde efetivamente ao que se pretendeu comunicar. Assim, pode o mediador, ao
final de uma manifestacéo de determinada parte, indagar, por exemplo: “Deixe-me ver se
entendi corretamente...”, antes de colocar a sua interpretagdo do que foi dito.

O impacto esperado deste tipo de intervengdo é bem descrito por Tania Almeida (2014):

Responsabilizar-se pelo que entendeu ou percebeu, oferecendo sua leitura como
passivel de corregdo pelos mediandos, pode constituir-se modelo comunicacional
para os mesmos.

Simultaneamente, a intervencéo precedida pela Mensagem Eu possibilita que os
mediandos sintam-se a vontade para legitimar ou retificar a leitura oferecida —
ajustando o entendimento do mediador, ampliando informacdes e esclarecendo
pontos de vista para os outros integrantes do didlogo.

A validagdo ou o esclarecimento da compreens&o do mediador sobre as narrati-
vas verbais e ndo verbais dos mediandos, conferindo ao mediador a responsabi-
lidade pela leitura e pela percepcgao feitas, possibilita que o autor da fala original
reafirme seu texto, traduza suas expressdes néo verbais e seu entendimento so-
bre o ocorrido (p. 80).

c) Identificacdo da qualidade de escuta

E caracteristica essencial de todo processo de negociacéo a apresentacdo de argu-
mentos e pontos de vista, de um lado, e a escuta, de outro lado. Tanto um quanto outro
processo, porém, podem ser realizados de diferentes maneiras. Sobre a qualidade das
manifestacoes, tratarei na técnica “h” do item 3.1.1.3, mais adiante.

Sobre a qualidade da escuta, é preciso também realizar uma distingéo, para ver em que
padrdo se enquadram as escutas de cada uma das partes em relagédo as demais.

Ensina Tania Almeida (2014):
As escutas podem ser de distintas qualidades: inclusivas, quando admitem o pon-
to de vista do outro como possibilidade, e excludentes, quando o ponto de vista do
outro é rejeitado, mesmo sem prévia andlise, provocando um didlogo pautado na
argumentacdo e na contra-argumentacéo ou simplesmente na oposicéo.

[...] de forma resumida, observariamos:

+ escutainclusiva: atenta, considera o que o outro diz como possibilidade de re-
flexdo; provoca mudanca na narrativa, na postura e nas agdes de quem ouve;
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+ escuta excludente: atenta, considera o que o outro diz apenas com o prop6-
sito de compilar material para contra-argumentacdo; aquele que utiliza essa
qualidade de escuta, por vezes, confere pouco tempo de fala ao outro e, en-
quanto ouve, produz internamente discursos que sdo imediatamente trazidos
apds a fala do interlocutor, ou no intervalo de sua respiragdo, sem reflexao,
com a finalidade Unica de reafirmar o préprio ponto de vista, desqualificar o
ponto de vista alheio, se contrapor ou contra-argumentar (p. 84-85).

Podemos, também, chama-las de “escuta reativa” versus “escuta empdtica e propositi-
va”, muito embora a observagdo da qualidade da escuta, por parte do mediador, se dé
na sessdo conjunta, como bem coloca a autora em questéo:

O cendrio de intervencéo na escuta excludente € a reunido privada. Por vezes, a
contraposi¢do e o distanciamento decorrentes de uma postura adversarial, o0 mo-
mento conturbado de vida de algum ou de ambos os participantes, ou um padréo
interativo pouco voltado ao didlogo ou ao seu interlocutor provocam essa qualida-
de de escuta sem que o(s) mediando(s) se de(em) conta.

Além de o mediador apresentar sua percepgdo para o mediando imerso na escuta
excludente, deve ajuda-lo, com perguntas, a identificar o que motiva essa nature-
za de escuta e quais sdo seus desdobramentos para o processo de didlogo e para
o alcance de um resultado favoravel. A intervengdo deve ter carater reflexivo e
nado critico (2014, p. 84).

d) Identificacdao dos interesses comuns e complementares

Outra ferramenta essencial durante o processo de mediagdo € a visualizagdo de in-
teresses comuns as partes em conflito. E uma consequéncia natural da ampliagéo do
foco inicial, na maioria dos conflitos coletivos, a elucidacédo paulatina de interesses em
comum e também de interesse complementares, ou seja, que ndo concorrem entre si,
mas, pelo contrério, se harmonizam.

Como ensina Tania Almeida, “[d]urante as narrativas, 0 mediador deve ter a atengéo vol-
tada para a identificagdo de coincidéncia e complementaridade de interesses, necessi-
dades e valores dos mediandos, com vistas a explicita-los e ressalta-los” (2014, p. 109).

Essa identificagdo favorece o comprometimento mdtuo com a solugéo do problema,
além de criar a necessdria empatia para manejar os interesses que sejam de fato diver-
gentes e concorram entre si.

e) Enquadre

A técnica chamada de “enquadre” diz respeito a provdvel necessidade de lembrar ocasio-

nalmente o teor do “protocolo de conduta” firmado entre as partes em conflito no inicio do
processo, a fim de garantir que o processo se desenvolva de forma respeitosa e produtiva.
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Como ressalta Tania Almeida), “[o] cuidado é elemento primordial no manejo desta
ferramenta, pois que sua utilizag&do deve provocar reflexdo e evitar constrangimento”
(2014, p. 61). Ainda, segundo ela,

sdo exemplos de posturas e principios que podem ser relembrados por meio do
enquadre: a néo interrupgdo da fala do outro, a participagdo respeitosa, a pos-
tura colaborativa, a manutencdo do sigilo na extensdo combinada, dentre outros
(idem, ibidem).

f) Resumos

Uma ferramenta importante para registrar os avangos ja obtidos, assim como propiciar
uma visdo clara do que falta ser enfrentado, é a elaborag&o dos resumos.

Para Tania Almeida,

resumir consiste em sintetizar o que foi dito — ao final de cada fala ou apés as falas
de todos os presentes; de tempos em tempos em uma reunifo ou ao seu término.

Os resumos costumam elencar os interesses (comuns e complementares), as ne-
cessidades, os sentimentos, as preocupagdes e os valores manifestados duran-
te as narrativas e estabelecer conexdes entre os relatos de todos os mediandos
(2014, p. 91).

Trata-se, como se V&, de instrumento Util para organizar a pauta objetiva que estd em
jogo numa negociacdo, e garantir que o didlogo siga avangando.

g) Parafrase

Em vdarios momentos da negociagdo, pode ser Util ao mediador o manejo da técnica
da parafrase, a fim de articular de uma forma mais benéfica ou apropriada ideias que
foram expressadas pelas partes em conflito. Como ensina Tania Almeida, consiste “na
reafirmacgédo do contetdo de uma fala (informacé&o objetiva ou subjetiva) ou expressao,
por meio de sua repetigdo e do emprego, se necessdrio, de palavras de significado mais
positivo que n&o alterem o sentido dado” (2014, p. 93).

O propésito da parafrase &, de um lado, ressaltar contetdos positivos, e, de outro, reti-
rar a carga emocional negativa de algumas falas, “retirando os adjetivos”, como define
a autora citada, possibilitando assim que as partes reflitam de maneira mais produtiva
sobre o conteldo do que foi dito (2014, p. 94).

h) Ampliacao das alternativas de solucgdo

Constitui um elemento essencial da mediacéo a possibilidade de serem aventadas e
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viabilizadas alternativas de solucédo para o conflito que ultrapassem aquilo que cada
uma das partes vislumbrava como desfecho possivel. A ideia é a maximizagdo da satis-
fac&o, no maior grau possivel, dos diferentes interesses legitimos em jogo, de modo que
uma diretriz a ser sempre mantida é o que se pode chamar de persisténcia na busca
da solucéao ideal factivel, ainda que esta ndo possa ser atingida de imediato, e sim
mediante implementagédo gradual 3.

Uma técnica elementar utilizada com este propdsito é o brainstorming, por meio da
qual sdo elencadas todas as solu¢des que possam ser imaginadas para o problema,
sem uma critica inicial, inclusive criando diferentes cendrios futuros possiveis. Num
momento seguinte, estas diferentes alternativas deverdo ser analisadas, utilizando-se
as ferramentas constantes dos itens seguintes.

i) Criacdo de propostas inclusivas

Todo conflito se caracteriza inicialmente por um acentuado grau de polarizag&o de po-
si¢des que competem entre si. Faz parte do papel do mediador, entretanto, a condugéo
das partes a uma postura mais inclusiva, transformando propostas concorrentes em
propostas que ndo se excluem, ou seja, trocando “ou” por “e”.

Recorremos a licdo, mais uma vez, de Tania Almeida:

O mediador n&o deve permitir que o “ou” seja referéncia para a escolha de alter-
nativas e precisa trabalhar, o maximo possivel, com a ideia de inclusdo de propos-
tas (“e”), tornando vidvel a criagdo de solugdes hibridas — aquelas que somam ou
articulam as ideias/alternativas concebidas pelos envolvidos (2014, p. 126).

O proposito desta ferramenta, naturalmente, é conferir as partes em conflito a realiza-
¢do de seus interesses sem que ocorra a submisséo ou exclusédo dos interesses alheios,
e seu valor é por demais evidente em conflitos de dimens&o coletiva.

Como explica Tania Almeida (2014),

a composicdo que inclui as diferencas tem por mérito mostrar aos mediandos que
a possibilidade de harmonia na convivéncia e nas negociagdes futuras ndo esta
na unanimidade de pensamento, mas na habilidade para compor divergéncias.
Esse € um dos grandes méritos da mediagdo como processo negocial (p. 127).

3. Vejam-se as licdes de Tania Almeida (2014): “Quando o &nimo das negociacdes for comprometido pela
constatagdo de que solugdes factiveis, percebidas como ideais, ndo podem ser alcancadas, o mediador,
como agente de realidade, pode ajudar os mediandos a identificarem se tais solu¢des seriam passiveis de
realizacdo mais adiante e a construirem um passo a passo para concretizd-las ao longo do tempo” (p. 121).
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j) Construcdo de critérios objetivos aceitos por todos

E inevitavel a coexisténcia de interesses que competem entre si nos conflitos de nature-
za coletiva, seja porque disputam recursos publicos escassos (sejam eles financeiros ou
técnicos), seja porque disputam um determinado espaco geogréfico. A necessidade de
se criarem formas de manejar esses interesses divergentes €&, portanto, evidente, e exis-
tem dois caminhos que sinalizam para a construgéo de solugdes aceitaveis:

a) a andlise dos custos e beneficios de cada uma das alternativas de solugao;
b) a escolha de valores ou principios que sejam aceitos como critérios para nor-
tear a construgdo da solucéo.

Como ensina a escola de negociacéo de Harvard, cada uma das propostas identificada
com a técnica de “ampliagdo das alternativas”, vista acima, deverd ser analisada criti-
camente a luz destes critérios.

3.1.1.3.
a) Acolhimento e validagéao

E pressuposto do bom desenvolvimento de qualquer processo de mediacéo a sensagéo
de acolhimento que deve ser propiciada as partes envolvidas no conflito. Esta sensagéo
de conforto deve provir do ambiente em que se desenvolve a mediag&o (deve haver si-
Iéncio, devem ser servidas bebidas como 4gua, ché e café, a mesa deve ser preferencial-
mente redonda ou oval e propiciar o contato visual constante, deve haver papel e caneta
disponiveis) e da atitude dos mediadores, que proporcione a confianga de que o processo
se desenrolara de forma respeitosa e produtiva.

Estes deverdo garantir que o processo seja organizado de maneira a que todos tenham
sua oportunidade de se manifestar sem serem interrompidos e que todas as discordan-
cias sejam expressas de maneira respeitosa.

Como bem observa Tania Almeida (2014), a “postura de acolhimento do mediador pode,
em paralelo, incentivar o desejo de participagdo no processo de didlogo” (p. 68).

Ainda quando as partes se afastem das posturas desejaveis, deve o mediador demons-
trar compreensdo e procurar afastar a carga negativa nelas implicada.

Como anota a mesma autora, “[d]eterminadas situac@es, como as interrupgdes e as fa-
las agressivas e contra-argumentativas, sdo recorrentes em processos tensos de diélogo.
Conoté-las de modo negativo, a cada vez, reforgaria a inadequacéo de alguns e o risco
de os mediadores serem percebidos como distantes da imparcialidade” (2014, p. 69). As-
sim, sugere ela que sejam adotadas “interven¢&es que podem frear esses episddios de
forma positiva, sem desmerecer o seu autor, conferindo a conduta do mediando legitimi-
dade e chamando a atencédo para alguns beneficios, caso o mediando opte por uma ati-
tude mais neutra” (idem, ibidem). A autora elenca algumas possiveis falas do mediador:
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+ para ndo esquecer o que se tem a dizer, podem-se utilizar o papel e a cane-
ta disponibilizados a frente de cada um... isso possibilitard que todos tenham
oportunidade de concluir seu raciocinio...

+ paraque eu (mediador) consiga registrar e articular as contribui¢des de todos,
€ importante que cada um possa encadear seu pensamento sem ser interrom-
pido...

+ em situagdes de discordancia, é natural interpretar de forma negativa aquilo
que o outro diz/faz/propde... talvez isso precise ocorrer algumas vezes até que
a confianca seja restaurada... (2014, p. 70).

b) Separacao da pauta objetiva e da pauta subjetiva

Esta ferramenta também é chamada, em teoria da negociacéo, de “separar o problema
das pessoas”. A ideia é que a questdo néo seja tratada como pessoal e que as partes
em conflito foquem na solugdo do problema — saindo da demonstracéo de forga e par-
tindo para a cooperagédo mutua.

Como lembra Tania Almeida, “[p]essoas em conflito n&o percebem o quanto sua emo-
cdo e autoestima sdo mobilizadas pela desavencga e o quanto essa sobreposigdo as
distancia, muitas das vezes, da razoabilidade no tratamento de quest&es e na geragéo
de solugdes para as discordancias” (2014, p. 105). O mediador deve, com cuidado e
sutileza, ajudar as partes neste processo de visualizarem como seu real interesse € re-
solver o problema e ndo atacar/defender-se dos demais envolvidos no conflito.

c) Escuta ativa

A técnica da escuta ativa envolve, a um sé tempo, a concesséo de oportunidade as par-
tes de expressarem seus legitimos interesses e preocupacdes, e também a confianca
de que estes interesses e preocupagdes serdo devidamente considerados.

Como define Tania Almeida, “[o]s mediadores devem demonstrar uma escuta e uma
coordenacédo do didlogo atentas e acolhedoras, seja através da linguagem verbal, seja
por meio da linguagem n&o verbal” (2014, p. 66). E esta pratica deve se dar de forma
devidamente equilibrada:

O balancear da escuta ativa se da quando os mediadores conferem possibilidade
equanime de expressdo aos mediandos — tempos de fala, entrevistas privadas —,
enquanto, simultaneamente, cuidam da qualidade de escuta destes (2014, p. 67).

A escuta ativa propicia o “sentimento de que é possivel falar e ser ouvido, mesmo na
vigéncia de discordancia; por vezes, é na mediacdo que pela primeira vez tal fato se
torna possivel desde o inicio do desentendimento” (ALMEIDA, 2014, p. 67).

Este tipo de escuta, por parte do mediador, é uma ferramenta para inspirar as partes
em conflito a adotarem entre si essa forma de comunicag&o. Normalmente, é acom-
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panhado da formulag&o de perguntas, a fim de melhor esclarecer os pontos que véo
sendo levantados. Leciona Tania Almeida:

As perguntas que geram e ampliam informac&o podem provocar: (i) sentimento
de surpresa em face de novos dados; (ii) percepgdo de escolha acertada do ins-
trumento de resolugdo, em func¢éo da pertinéncia do questionamento; (iii) enten-
dimento mais alargado da situacdo e do ponto de vista do outro, por conta da
ampliacédo de dados; (iv) necessidade de rever interpretacdes e posigdes, devido
as novas informacgdes geradas (2014, p. 67).

d) Identificacdo da natureza dos discursos

Cada uma das partes envolvidas em conflitos, notadamente os de dimenséo coletiva,
pode ter uma linha de raciocinio e uma forma de manifestacdo que |Ihe é peculiar —
quase como se se tratasse de uma linguagem diferente. Este fendmeno, naturalmente,
pode ocasionar dificuldades adicionais para a negociagdo, sendo que a aproximagéo
das linguagens, com a ajuda do mediador, é também um fator que facilita a convergén-
cia das propostas de solucéo do problema.

O tema é bem ilustrado por Tania Almeida (2014):

Quando as pessoas utilizam narrativas de categorias significativamente distin-
tas, podem provocar no outro impaciéncia, distanciamento e incompreenséo. Sao
exemplos de dissonancia: uma fala emocional e outra contdbil; uma narrativa
pautada no agir e outra no sentir; um discurso por demais objetivo e outro espe-
cialmente subjetivo; uma linguagem eminentemente técnica e outra leiga.

A reacdo adversa ocorre em fungéo do estranhamento com relacédo ao referencial
utilizado para a construgdo de uma determinada narrativa, e demanda do media-
dor alguma estratégia que legitime ambas as falas e ndo permita a prevaléncia de
um estilo sobre o outro. [...]

Explicitar essa ocorréncia, com imparcialidade, cuidado e clareza, e convidar ca-
da um dos participantes a acolher o idioma do outro como legitimo, levando seu
contelido em consideragdo, é uma intervengdo necessaria sempre que essa disso-
nancia representar obstdculo ao didlogo. Propor aos mediandos esse tipo de refle-
xd0 pode se dar em entrevistas conjuntas ou privadas. A mediagdo devera trans-
correr de forma balanceada, incluindo as diferentes possibilidades de expresséo.
[.-]

Quando a diversidade de narrativas for resultado de uma forma de manifestacao
pouco civilizada, as entrevistas privadas poder&o ser o cendrio para entender sua
motivagdo e demonstrar o prejuizo da escuta por parte de outros, frente a essa
modalidade de expresséo (p. 82-83).
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€) Atencao a linguagem nao-verbal

Especialistas sobre o tema apontam que grande parte da comunicagéo entre as pes-
soas se origina da linguagem n&o-verbal. Esta, tal como a linguagem verbal, pode dar
origem a interpretag@es equivocadas. Ademais, pode expressar pensamentos ou senti-
mentos cuja explicitagdo seja relevante ou necessdria para avangar numa negociacéao.
Deve, portanto, ser objeto de especial atengdo de mediadores.

Tania Almeida exemplifica o bom manejo desta ferramenta:

Em reunides conjuntas ou privadas, de acordo com a conveniéncia, mediadores
podem auxiliar mediandos a traduzirem para linguagem verbal o significado de
expressdes ndo verbais, as quais sdo fonte frequente de desentendimento, em
funcéo de interpretagdes equivocadas relativas a sua intengéo.

Essa sinalizacédo deve se dar em forma de pergunta [...] de modo a demonstrar
que a percepgdo é do mediador, mas que a traducdo dessa percepgéo caberd
ao(s) mediando(s) — “me parece que o tamborilar da sua caneta esta expressando
algum desconforto... vocé quer falar sobre isso?”; “sua fisionomia traduz algum
desconforto de sua parte? ... alguma preocupagdo?”

E preciso sensibilidade por parte do mediador para identificar a adequacg&o e os
possiveis beneficios dessa natureza de intervengdo. Ela deve ser revestida de aco-
Ihimento e deixar claro que tem a intengéo de validar (e ndo recriminar) a mensa-
gem de seu autor e de ajudé-lo a expressar seus sentimentos ou preocupagodes
para que possam integrar o didlogo.

Fazer referéncia a sentimentos e preocupagdes frente a uma manifestagéo nao ver-
bal € uma maneira acolhedora de tentar decodifica-la. Redefinindo dessa forma,
essas intervengdes podem ser entendidas como atos de cuidado do mediador em
sua tarefa de possibilitar a expresséo, a escuta e o entendimento (2014, p. 78-79).

f) Consideracéo das diferencas culturais

Em todo processo de resolugdo consensual de conflitos coletivos haverd, inevitavelmente,
diferencas culturais relevantes entre os atores que dificultam a comunicagéo e, portanto,
a negociacdo. Como observa Tania Almeida, “[e]ssas diferengas podem ser evidentes —
sujeitos de origem social efou econdmico-cultural distintas —, ou sutis — o simples fato de
serem dois individuos tnicos, com histdrias de vida e referenciais impares” (2014, p. 72).

Cabe ao mediador identificar essas diferencas e tragar uma estratégia para lidar com
elas, seja em sessdes conjuntas ou privadas. Pode ser interessante reservar um espago
justamente para conversar sobre estas diferengas.

Anota, ainda, a mesma autora, com pertinéncia:
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As divergéncias relativas a alguns valores étnicos, morais e religiosos sédo enten-
didas como as de gestdo mais complexa; por vezes, sdo temas inegocidveis em
termos de flexibilizac&o. Caberd ao mediador a destreza necesséria para o mane-
jo de qualquer diferenga de natureza cultural que interfira no didlogo (2014, p. 73).

g) Preparacdo de manifestacdes propositivas e nio meramente acusadoras|reativas

E muito comum, em contextos de conflito, que os participantes do processo, em vez de
pautarem suas falas pela apresentagéo de seus interesses e preocupacdes legitimas,
comecem a acusar-se e defender-se mutuamente, desviando o foco da solugdo busca-
da para o problema.

Seja nas sessdes privadas ou nas sessdes conjuntas, cabe ao mediador chamar a atengéo
das partes para a necessidade de uma postura mais cooperativa em suas manifestacdes.

Tania Almeida bem descreve a atitude a ser tomada no que concerne as posturas de-
fensivas — mas o mesmo vale para as posturas puramente acusadoras:

Logo de inicio, ou apds perceber que qualquer um dos participantes se mostra
fortemente reativo as consideracdes do outro, o mediador pode esclarecer a todos
que poderdo eleger como querem usar seu tempo de fala: trazendo suas préprias
concepcdes e percepgdes ou construindo contra-argumentacdes e contrapontos
ao que foi dito pelo outro até entéo.

[..]

Essa intervencéo facilita a reflexdo sobre o que sera dito e como sera dito, pos-
sibilitando a eleigdo entre ser autor e expositor das préprias ideias ou um inter-
locutor reativo.

Evita que o processo de didlogo fique colonizado pelo tom efou pelo rumo da pro-
sa inicial, provocando contestacéo, réplica, tréplica, comprometendo sua evolu-
¢do, desvirtuando seu propdsito, ndo permitindo que seja ventilado por diferentes
narrativas e pontos de vista (2014, p. 86).

h) Elaboracao de perguntas

Uma das ferramentas sempre Ulteis ao mediador € a elaboragéo de perguntas — o que
pode ser manejado seja nas sessdes privadas, seja nas sessdes conjuntas. Trata-se
de uma técnica que é verdadeira coringa, pois, como aponta Tania Almeida, tem “a in-
tencéo de gerar reflex&o, informacéo e ideias — alicerces dessa natureza de processo”
(2014, p. 75).

Prossegue com precisd@o a autora em questéo:

O ato de perguntar faz parte da escuta ativa do mediador e demanda cuidado e
experiéncia para sua eficacia. O mediador deve eleger com critério:
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(i) a natureza das perguntas a serem feitas, consciente de que nédo sdo interven-
¢des ingénuas, uma vez que podem provocar da reflexdo a culpabilizagéo, da pro-
ducdo de ideias a sensagédo de sugestdo/coercéo;

(i) as palavras e o tom que utilizard em suas formulagdes, pois que a forma quali-
fica o contelido apresentado;

(iii) o momento e o contexto em que serdo oferecidos os questionamentos, por-
quanto podem ajudar a gerar movimento e compreensao ou, ao contrario, a pro-
vocar paralisia e rechago.

Algumas perguntas tém seu potencial reflexivo e gerador de informagéo amplia-
do quando feitas em reunides conjuntas, como as perguntas de esclarecimento;
outras perdem potencial reflexivo nas reunides conjuntas e ganham produtividade
nas reunides privadas, como as perguntas autoimplicativas (2014, p. 75).

Além disso, a elaborac&o de perguntas pode ser também uma técnica para colocagéo
de ideias para discusséo, a partir daquilo que foi ouvido nos relatos e ponderagdes fei-
tas pelos préprios envolvidos no conflito 4.

i) Identificacdo dos interesses por tras das posicoes

Esta ferramenta é também um dos objetivos a serem alcancados com a elaboracéo
de perguntas, vista no item anterior, a qual pode ser vista assim como uma técnica
instrumental. Seja nas sessdes privadas, seja nas sessdes conjuntas, é caracteristica
basica de toda mediacdo a explicitagdo dos reais interesses (necessidades e preocupa-
¢Oes legitimas) das partes em conflito, permitindo, desta maneira, a flexibilizagédo das
posicdes que estdo competindo entre si, para que sejam encontrados caminhos que
ndo sejam mutuamente excludentes e possam atender ao maximo tais necessidades e
preocupacgdes. Sobre ela ja se tratou também no capitulo anterior.

3.2.

Muitas vezes, durante o processo de mediacdo, se perceberad que a definicdo de uma
solucdo para o problema que se pretende resolver com a politica publica em questéo
depende de elementos de fato cuja apuracéo ainda nao se realizou. E o que se verifica,
por exemplo, num processo de reparacéo de danos causados por acidente ambiental,
em que a extensdo dos danos ambientais ainda ndo é conhecida.

Ainda, é possivel que a solucéo técnica adequada néo seja conhecida ou seja contro-
vertida, como no caso de um medicamento ou tratamento para uma doencga grave que

4. Pondera Tania Almeida: “Quando mediadores tém sugestdes ou ideias, surgidas a partir da escuta
atenta das narrativas dos mediandos, que articulam os interesses das pessoas, podem transformé-las em
perguntas, de forma a preservar a autoria das decisdes com os envolvidos no desentendimento e a atender
a recomendacéo ética de n&o opinar ou sugerir” (2014, p. 101).
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ainda esteja em fase experimental ou nas situacdes em que mais de um caminho seja
possivel para resolver o problema, sendo que os custos e beneficios de cada um deles
deve ser avaliado.

Em situagcBes como essa, pode(m) e deve(m) ser realizado o(s) estudo(s) técnico(s)
necessario(s) durante o processo, da forma que se passa a descrever.

Para garantir que os estudos técnicos a serem realizados durante o processo sejam
produtivos, é preciso definir, antes do inicio da realizagdo do(s) estudo(s):

a) quais sdo as matérias técnicas controvertidas — o enquadramento da contro-
vérsia é de fundamental importancia para delimitar o &mbito do estudo de forma
clara; note-se que n&o cabe aqui requerer dos especialistas uma avaliagédo da
oportunidade e conveniéncia da adog&o de diferentes opc¢des técnicas, mas sim
uma descricdo do potencial de cada uma delas para resolver o problema, bem
como tempo e custos necessarios para tal fim;

b) especialmente quando se tratar da apuragdo de dados, qual a metodologia a
ser adotada na investigacéo;

c) quem preenche os requisitos de independéncia e qualificagdo técnica neces-
sdrias para realizar o estudo e para realizar eventuais esclarecimentos ao grupo,
com a ajuda do mediador;

d) quais serdo os critérios para utilizar as conclusdes provenientes do estudo;

e) de onde virdo os recursos para pagar o estudo.

A discussdo e deliberagdo prévia e conjunta, intermediada pelo mediador, dos quatro
primeiros itens previne quaisquer questionamentos posteriores quanto a capacitagéo
técnica e imparcialidade das pessoas e instituicdes envolvidas na realiza¢édo do estudo,
bem como sobre a adequagdo da metodologia utilizada e a abrangéncia das questdes
formuladas para ser objeto do estudo. A decisdo consensualmente tomada acerca de
cada um desses pontos ha de ser formalizada por escrito, sendo a redagdo revisada
pelo grupo para se assegurar de que todos os pontos foram compreendidos.

E bem possivel, ainda, que, para se proceder & efetiva definicdo conjunta do primeiro
item, qual seja, o enquadramento da controvérsia técnica existente, seja necessario um
trabalho prévio de educacédo dos participantes que ndo detenham conhecimentos basi-
cos sobre o tema. Para esse fim, o mediador pode decidir com o grupo sobre a partici-
pacgéo (proferindo palestras curtas, seguidas de questionamentos) de especialistas de
6rgéos técnicos do préprio Poder Publico ou provenientes de instituicdes educacionais
ou de pesquisa independentes.

Uma questdo da maior importancia na definicdo dos especialistas que realizardo o es-
tudo é a frequente possibilidade de divergéncia técnica quanto a abordagem da contro-
vérsia. Nem sempre pode ser facil chegar a um consenso sobre qual o especialista a ser
utilizado, ja que esta escolha pode influenciar diretamente na metodologia empregada e,
por consequéncia, nos resultados a serem obtidos. Uma alternativa possivel é justamente
compor um time de especialistas com diferentes abordagens, que aceitem trabalhar em
equipe e elaborar um relatério final conjunto. Como aponta McCreary (1989, p. 379),
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a elaboragdo de um texto Unico atende bem as recomendagdes de aprimoramento
na forma pela qual informacgdes cientificas sdo utilizadas em processos deciso-
rios. Um texto Unico pode ser um ponto focal para a coleta de informagdes uteis,
e pode ser um documento que registra dreas de concordancia entre os especialis-
tas, bem como os fundamentos para discordancias e incertezas. ®

J4a a prévia definicdo dos critérios para utilizacdo das conclusdes (que também deve
ser feita por escrito) permite que seja construida uma postura principiolégica dentro
do grupo, pela qual nédo se pretenda definir como usar as conclus6es apenas depois de
conhecé-las, o que propiciaria posturas oportunistas e levaria certamente a um prolon-
gamento indesejavel das discussdes, que possivelmente néo seria baseado em princi-
pios ja debatidos e aceitos por todos.

3.3.

Como visto no capitulo anterior, a necessidade de equilibrar confidencialidade (em al-
gumas situag8es especificas) e transparéncia em processos de resolucdo consensual
de conflitos com dimens&o coletiva € um dos pontos criticos deste caminho.

Muito embora a necessidade de os diferentes interesses em jogo serem representados
na mesa de negociacdo seja essencial para que o didlogo possa progredir, é também
fundamental garantir que a atuag&o destes possa ser conhecida por seus representa-
dos e que estes possam, inclusive, contribuir com informacdes, criticas e ideias durante
0 processo de construgdo de consenso.

Por isso, além de fornecer periodicamente relatos atualizados do que esta sendo dis-
cutido a populagédo interessada, € preciso criar diferentes alternativas de participagédo
de terceiros em processos desta natureza, podendo ser, conforme as peculiaridades de
cada caso:

a) permisséo de que as pessoas assistam e, eventualmente, se manifestem em
momento préprio (geralmente ao final) em sessdes conjuntas de mediacéo;

b) permiss&o de que a imprensa eventualmente possa acompanhar, no todo ou
em parte, determinadas sessdes conjuntas de mediacao;

c) realizagdo de audiéncias publicas, com ampla divulgag&o, em que os media-
dores e representantes na mesa de negociagdo apresentem suas ponderagdes,
propostas de solugdo e colham de terceiros interessados contribuicdes (informa-
¢Oes, criticas ou sugestdes) para a resolugdo do conflito; é importante observar
gue audiéncias publicas devem ser realizadas em datas, locais e hordrios que
facilitem a participacédo da comunidade interessada, devendo ser enviados con-
vites aos principais grupos afetados pelo conflito;

5. Tradugdo desta autora.
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d) criagdo de canais (correio, telefone, e-mail) para recebimento de contribui-
¢Oes de terceiros ao processo, de maneira mais flexivel (sem horario, data e local
predeterminados) que na audiéncia publica, ainda que estipulando um prazo fi-
nal para tanto.

3.4.

O contetido do acordo final, que deve ser redigido com a participagdo equanime de to-
dos os 6rgédos publicos, entes privados e grupos sociais representados, devera incluir, no
minimo:

a) descrigdo de todos os participantes no processo e sua participagdo (em termos
de frequéncia) em cada uma das sessdes de mediacéo;

b) descricdo simplificada das pautas e resultados de cada uma das sessées de
mediacé&o;

c) todos os elementos de fato e de direito que foram levados em conta no seu con-
tetdo;

d) definicdo clara de ag¢des a serem empreendidas, com os respectivos prazos e
entes responsaveis;

e) definigdo dos responsdveis pelo monitoramento do cumprimento de cada uma
das agdes e da metodologia a ser adotada para tal fim;

f) definicdo de sancdes especificas para eventual descumprimento de cada uma
das acdes;

g) previséo de recurso preferencial a mediagéo, caso se verifiquem elementos no-
vos (fatos ou conhecimentos técnicos) que justifiquem a sua revisdo e ndo seja al-
cangado um consenso sobre o conteldo de tal revisdo mediante negociacéo direta
entre as partes.

No que diz respeito especificamente as obrigacdes previstas no acordo, é interessante
observar que o grau de detalhamento ha de ser o maximo permitido nas circunstancias,
dado que, quanto maior o detalhamento, menor a possibilidade de conflitos futuros.

N&o se deve perder de vista, contudo, a necessidade de se manter algum grau de flexibi-
lidade, tendo em vista que as circunstancias faticas podem vir a se alterar de forma signi-
ficativa durante a execugdo do acordado. Pertinentes, aqui, as observagées de Alexandre
Gavronski (2010) sobre o detalhamento do acordo, que ele descreve na esfera extrajudicial,
mas que valem sempre que for escolhida a construgcdo da soluc&o pela via consensual:

[...] as possibilidades de detalhamento da solugédo se ampliam se comparadas a
decisdo judicial, pois extraprocessualmente ha maiores facilidades — devido a pos-
sibilidade de participacéo dialética e direta de técnicos, legitimados e interessados
na construcdo da solucdo concretizadora do direito — e disponibilidade de tempo
para se especificar pontos controversos e se estabelecer consensos também sobre
a forma de implementacgéo dos direitos e interesses coletivos envolvidos (p. 256).
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No que concerne ao peso da legalidade, ou as limitacdes que o quadro normativo impde
ao contetdo do acordo, é necessdrio fazer alguns esclarecimentos, ja que, vez por outra,
ocorrerdo situagdes em que o quadro normativo se mostra insuficiente para a solugdo do
problema objeto do conflito. S&o oportunas as considerag&es de Alexandre Gavronski a
respeito:

[...] o carater contingente dos direitos e interesses coletivos e a complexidade das
solugBes necessdrias a garantir efetividade da tutela coletiva exigem, néo raro, a
criacdo de direito por meio do estabelecimento de obriga¢des ndo expressamente
previstas em lei nem implicitas no ordenamento (aoc menos em sua configuracéo
objetiva). E de fato uma caracteristica do direito pés-moderno ser crescentemente
reflexivo, ou seja, surgir como reflexo de novos e complexos desafios e direcionado
para essas determinadas situac@es concretas.

Embora n&o se possa (nem se pretenda) negar que diante da vagueza caracteristi-
ca das normas na sociedade complexa e do dever do juiz de sempre decidir, mesmo
diante da lacuna da lei, ¢ amplo o poder criativo do juiz por meio da interpretagéo-
concretizagdo, é preciso, por outro lado, reconhecer que essa liberdade de criagéo
judicial é inferior aquela que se reconhece as partes, por consenso, no que diz res-
peito a imposicdo de obrigacdes para aquele que atua em defesa prépria (o apon-
tado responsdavel pela lesdo ou ameaca aos direitos e interesses coletivos) e em se
tratando de direitos que, para ele, tenham natureza disponivel. [...]

Na tutela extraprocessual coletiva, por sua vez, conquanto para os legitimados cole-
tivos seja nula qualquer disponibilidade em relagéo ao contetido objetivo dos direi-
tos e interesses coletivos especificamente previsto em lei, que serve de piso para as
solucdes extraprocessuais, o inverso néo € verdadeiro, pois a lei ndo funciona como
teto para as obrigagdes que podem assumir os apontados responsdveis pela lesédo
ou ameaca a esses direitos e interesses. Pelo contrario, por meio do consenso livre
e versando sobre direito disponivel, ¢ ampla a liberdade de assuncéo de novas obri-
gagoes, a margem do direito, por aqueles que atuam em defesa de direito préprio
(2010, p. 257-258).

Em outras palavras, o que o autor em questéo propde, e com o que manifesto integral
concordéancia, é que, eventualmente, o particular pode concordar em assumir obrigagées
que vao além do que seria legalmente exigivel (ou ao menos néo estaria tdo claro que o
fosse), o que termina por ser compensado pelo ganho em flexibilidade quanto a forma
de cumprimento das obrigag@es legais propriamente ditas, que lhe é propiciado quando
dialoga de forma produtiva com o Poder Publico.

Este pensamento revela que o quadro normativo é apenas uma referéncia inicial, mas
que, em face de suas lacunas e eventuais contradi¢@es, tanto os entes publicos e parti-
culares diretamente envolvidos quanto a coletividade tém muito a ganhar quando o di-
&logo vai além desta esfera (sem, de forma alguma, violar a protecéo minima por ela
trazida) e busca tutelar, da forma mais harmonica e abrangente possivel, os diferentes
interesses afetados pelo conflito.
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3.4.1.

Por fim, ndo posso deixar de mencionar que, por melhor que tenha sido o acordo de-
senhado pelas partes durante um processo de mediac&o, por mais evolugdo que se
tenha verificado no seu relacionamento e por mais que se tenha construido confianga
e capacidade de didlogo, é preciso lembrar que os dirigentes de érgéos publicos estédo
sujeitos a pressdes de diversas naturezas, trocas de comando periddicas motivadas
n&o apenas pela alternancia no poder por conta das eleicdes, mas também por outras
razbes de natureza politica (o que é particularmente acentuado pelo imenso nimero de
cargos em comissdo e funcdes de confianca na estrutura publica brasileira).

Assim, o acordo deve necessariamente incluir:

a) previsdo de etapas para implementagdo de cada uma das obrigacdes assumi-
das, com prazos respectivos;

b) definicdo dos responsdveis pelo monitoramento da implementacéo de cada
uma dessas etapas e da metodologia a ser empregada para este fim;

c) sang0es especificas para o descumprimento de cada uma das obrigacdes pac-
tuadas, de preferéncia, atingindo pessoalmente as autoridades em posigéo de de-
terminar e viabilizar o seu cumprimento, e ndo simplesmente penalizando o erério
com a instituicdo de multas que serdo suportadas, ao final, por toda a coletividade.

Sobre a implementacédo do monitoramento, é de todo adequado que esta conte com a
participacdo de entidades sem fins lucrativos, externas a estrutura do Poder Publico.
Tal solucdo ja foi adotada, por exemplo, pela Corte Constitucional sul-africana, em ca-
so no qual esta determinou ao Poder Publico a criagcdo de uma politica publica adequa-
da para atender as pessoas desprovidas de moradia. Neste interessante caso, Groo-
tboom and others vs. Government of South Africa and others, bastante mencionado na
doutrina, Mauricio Junior chama atencdo para a inteligente solugdo encontrada pela
corte no que se refere ao monitoramento dos efeitos da deciséo: “Para a fiscalizagdo do
cumprimento da decisdo, a Corte nomeou um 6rgéo independente, no caso a Comissédo
de Direitos Humanos” (2009, p. 257).

/ 3 \ A entidade incumbida do monitoramento devem ser atribu-

idos poderes para requisitar informacgdes de quem de direi-

; to, relacionadas ao cumprimento do acordado, sob pena de
u requisi¢do judicial. Deve-se, ainda, definir uma obrigacgéo
de periodicamente informar ao juizo sobre as condic¢des de

cumprimento das obriga¢des estipuladas, bem como sobre

eventual necessidade de revisdo dos termos do acordo e,

qguando for o caso, submeter ao juizo proposta que tenha si-

do consensualmente elaborada pelas partes envolvidas no
ajuste, para fins de homologag&o.
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3.4.2.

O conflito subjacente a uma agéo coletiva envolvendo o Poder Ptiblico pode ter por objeto:

a) a adequacdo, em termos qualitativos ou quantitativos, na execucao de
um servigo publico determinado (saude, educacéo, transporte coletivo, assis-
téncia social, amparo a criancgas e adolescentes, entre tantos outros), tendo em
conta os ditames normativos aplicaveis;

b) a correcido de uma politica publica inadequada ja por ocasido de sua for-
mulagé&o (por conter, por exemplo, critérios discriminatdrios constitucionalmente
vedados ou, no caso de lei orgamentadria, por nédo respeitar os percentuais mini-
mos previstos na CF de gastos em satlide ou em educacéo), caso em que cabera
a declaracéo de inconstitucionalidade de leis ou regulamentos administrativos;
c¢) a necessidade de desenvolvimento (e posterior implementacgéo, evidentemen-
te) de uma politica publica inexistente (caso, por vezes, ocorrente em matéria
de incentivo a cultura, de politicas habitacionais, de destinagéo de residuos in-
dustriais etc.) ou insuficiente (desde a sua formulagéo, ela ndo contempla de
forma satisfatéria seja a implementacgéo do direito fundamental, seja o universo
de pessoas que dele sdo titulares) — caso em que existe omissé&o, total ou parcial,
violadora da Constituicdo e, eventualmente, também de leis j& existentes;

d) a reparacdo de danos ja consumados a bens da coletividade, em razéo de
omissdo ou atuagdo inadequada de entes publicos, conjugada ou nédo a atua-
¢do ilicita de particulares (como é comum na seara ambiental ou consumerista,
por exemplo).

Em todas estas hipéteses, desde a simples correcdo da atuagdo administrativa até a
elaboracédo de uma politica publica que deveria existir, mas inexiste, ou, ainda, na repa-
racdo de danos ja consumados, a implementacgdo de uma solucédo adequada, capaz
de dar a devida protecdo ao direito fundamental ameacado ou violado, envolve a movi-
mentacdo de consideraveis recursos técnicos e financeiros e exige, necessariamen-
te, trés etapas:

a) diagnéstico do problema, em sua dimensé&o objetiva (qual a sua natureza e
extensdo, bem como sua correlagcdo com outros problemas) e subjetiva (qual o
universo de pessoas atingidas ou interessadas);

b) identificacdo de possiveis solucdes;

c) andlise de tais solug¢des, sob uma 6tica que seja tanto valorativa quanto de
mensuracgao de custos (ou esforcos) exigidos e beneficios gerados para todos os
envolvidos, a fim de subsidiar a tomada de deciséo.

E interessante notar que essas trés etapas coincidem com as etapas da negociagao
baseada em interesses, de Ury, Fisher e Patton (2005):

a) identificac&o dos reais interesses (em detrimento das posicdes);

b) geracdo de alternativas de solugéo para o problema;
c) ponderagdo dos pros e contras de cada uma das alternativas, a luz dos princi-
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pios definidos pela partes como critérios para a realizagédo da escolha.

A conclusdo ideal, nos dois casos, é a obtencédo de um consenso sobre a melhor solu-
¢do para o problema.

Verifica-se, portanto, que, a par da imensa variedade de situages que podem dar en-
sejo a um conflito de dimensé&o coletiva, no qual, normalmente, havera entes ptblicos
envolvidos de uma ou outra maneira (no polo ativo ou passivo da agdo), sempre com
responsabilidade no alcance de uma solucédo, em qualquer dessas situagdes existird
necessidade de:

a) tempo;

b) recursos financeiros;

c¢) conhecimentos técnicos.

Tudo isso com vistas a busca da solucdo mais adequada e, muito mais ainda, para a
implementagéo da solugdo encontrada.

Tendo em vista algumas discussdes doutrindrias e jurisprudenciais acerca da possibili-
dade de que tais decisdes afetem a execugéo (ou mesmo o contetdo) da legislacéo or-
camentdria, parece importante examinar em que medida isso pode ocorrer na hipdtese
de ser obtido o acordo entre as partes na mediagéo realizada em acéo coletiva.

De outra parte, muito embora este tema seja pouco explorado, parece ainda mais im-
portante avaliar em que medida o acordo pode contemplar a determinagéo de que se-
jam criadas novas fontes de custeio, bem como outras alteragdes de ordem legislativa
ou, ainda, instrumentos de mensuracéo da eficacia e adequacdo das medidas que ve-
nham a ser adotadas pelo Poder Publico no sentido de efetivamente tutelar os direitos
fundamentais subjacentes ao conflito. O tema se relaciona ao monitoramento do cum-
primento do acordo, que por certo deverd ocorrer, sob pena de se perder todo sentido o
trabalho envolvido na construcéo coletiva da solucéo.

3.4.3.

Todas as situagdes que se explicitaram acima nos conflitos coletivos que envolvem
o Poder Publico, normalmente, haverédo de ter repercussdes orgcamentarias, notada-
mente nos casos de atuagdo inexistente ou insuficiente. Como ja defendi em outro
trabalho®, e muitos outros autores ja explicitaram, é perfeitamente cabivel a sindi-
cabilidade judicial da omissdo administrativa ou legislativa do Poder Publico no que
concerne a politicas publicas que afetam direitos fundamentais.

Nesses casos, pode eventualmente ser necesséria a alteracéo da legislagdo orcamen-
taria respectiva, o que pode ser feito mediante ordem judicial ou em acordo em juizo ou

6. Para saber mais, veja a obra “Mediacé&o de conflitos coletivos”, publicada pela Editora Férum em 2012.
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na esfera administrativa. Como lembra Geisa Rodrigues, ao discorrer sobre o termo de
ajustamento de conduta:

Quando se tratar do Poder Publico, o compromisso pode ser firmado, inclusive,
para estabelecer condigdes temporais e orgamentdrias para a efetiva implemen-
tagdo de uma determinada politica publica, cuja inexisténcia resulte em violagao
ou promogao inadequada de direitos transindividuais(20086, p. 176-177).

Também no sentido da plena possibilidade de que eventual decis&o judicial venha a afe-
tar a execucdo orcamentdria, situa-se o posicionamento de Inés Soares (2005, p. 501):

[...] é cabivel seja exigido o cumprimento da politica proposta, mesmo que nédo
tenha sido prevista no orgamento anual.

Outra situacdo possivel é a auséncia de previsdo legal de plano ou programa na-
cional, regional ou setorial previsto na Carta Magna. Ausente norma que estabele-
¢a a politica publica social que quer se ver implementada, ndo ha que se falar em
previsdo orcamentaria.

Mas a exigéncia de protecéo efetiva do direito pelo Estado ainda assim € possivel.
Para essa autora, a decisdo judicial, em tais acdes, pode, conforme o caso:

a) obrigar a realizag&o de despesas jé previstas no orgamento, anulando os efei-
tos de eventual contingenciamento indevido 7;

b) determinar a realocacdo de despesas dentro da lei orgamentéria vigente
(2005, p. 504);

c) em situacdes excepcionais, determinar a inclusdo de verba no orcamento do
ano seguinte.

J4& Alceu Mauricio Junior (2009, p. 252 e 265-273), embora admita essas mesmas pos-
sibilidades, faz referéncia expressa a que:

a) deve estar em jogo o minimo existencial, ou seja, o direito fundamental invo-
cado deve estar circunscrito a esfera minima de dignidade dos seus titulares;
b) deve haver a andlise do orcamento global do ente publico, a fim de que n&o se

7. Afirma ela: “Admitir discricionariedade na execugdo orgamentdria para a ndo-implementag&o da politica
social estabelecida é transferir ao executor do orcamento a fixacéo das diretrizes do pais, que se realiza
por meio de seus poderes estatais. [...] Cabe, assim, acéo civil publica para obrigar a realizagdo do cré-
dito, com pedido de antecipacao, j& que a utilizagdo dos recursos disponiveis para a execugéo do projeto
estd adstrita ao exercicio financeiro atual” (SOARES, 2005, p. 505). De outra parte, cabe registrar que a
posigdo, majoritaria na doutrina, de que o orgamento tem carater meramente autorizativo, ndo vinculan-
do a Administragdo Publica a realizagédo da despesa (ver, por exemplo: NASCIMENTO, 2002), tende a ser
revista, havendo autores, como Mendonga (2010, p. 383), que afirmam: “A execucéo orcamentdria deve
ser vinculada em alguma medida, rejeitando-se a tese de que o orcamento seria uma mera autorizagédo de
despesas, sem qualquer pretens&o impositiva”.
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inviabilize a protegdo a outros direitos também circunscritos ao minimo existencial;
c) deve ser preservada a maxima liberdade do administrador quanto aos meios
de dar cumprimento a deciséo.

Para esse autor (2009, p. 258-259),

[...] a intervencéo judicial sobre as decises relativas a alocagao de recursos —
ou seja, sobre as escolhas orcamentédrias — deve ser feita através do préprio or-
camento. Em outras palavras, havendo razdes para considerar que as alocagdes
efetuadas pelo Legislativo e pelo Executivo ndo atendem razoavelmente as exi-
géncias constitucionais, o Judiciario deve, conforme o caso, determinar a realo-
cacdo dos recursos previstos no orgamento ou a incluséo, na lei orcamentaria do
exercicio seguinte, da previsdo ou extenséo do programa/projeto destinado a im-
plementacé&o do direito constitucionalmente protegido. [...]

A intervencdo judicial nas politicas publicas através do orgamento leva em con-
ta a reserva do possivel, pois permite ao Judicidrio ter uma visdo mais precisa
sobre a disponibilidade de recursos e a destinagdo existente, dando visibilidade
sobre quais prestacdes estatais estdo sendo atendidas. O orgamento funciona
como excelente fonte de prova para as questdes ligadas a reserva do possivel, o
que é uma decorréncia direta da centralidade do orgamento na implementagéo de
prestagdes estatais.

Para ele, “intervindo através do orgamento, os juizes ndo conduzirdo as politicas publi-
cas, mas apenas determinardo que se atenda a uma necessidade especifica, deixando
a cargo do legislador e do administrador a escolha dos meios necesséarios” (2009, p.
260). Sustenta, ainda, em prol da preservacédo da maxima flexibilidade para o adminis-
trador, que:

O Judiciario deve determinar a implantacéo do programa no orgamento, deixando
a prépria Administragdo decidir sobre a utilizagdo da reserva de contingéncia de
que trata o artigo 5°., lll, da Lei de Responsabilidade Fiscal, ou se aplica o contin-
genciamento sobre outras alocagdes, na forma do artigo 9°. da mesma lei.

No mesmo compasso, aduz:

Quando se tratar de beneficio complexo, que envolva a andlise de questdes técni-
cas ou a adogdo de um processo continuado [...], o Judicidrio deve permitir, pelo
menos preliminarmente, que a prépria Administragdo especifique a implementa-
¢do da prestacgdo estatal, determinando a alocag&o razoavel de recursos no orga-
mento (2009, p. 272-273).

Também Luiz Guilherme Marinoni ja se pronunciou no sentido do pleno cabimento da
determinagdo judicial de alocag&o de verbas orgamentérias:

Justamente porque néo se pode isentar a Administracédo dos seus deveres em vir-
tude da falta de disponibilidade orgcamentdria, nada impede que a tutela inibitéria
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ordene a realizagédo da incumbéncia devida pela Administracéo e, alternativamen-
te, a disponibilizagdo, em orgamento, do valor necessdrio para a consecucgdo de
sua obrigagdo legal (2000, p. 119-120).

Uma outra possibilidade sempre presente de intervencéo no orcamento vigente € a re-
ferida por Vanice Valle: “A intervencédo judicial no orgamento publico tem se verificado
através da determinacgédo de abertura de créditos suplementares no orgamento em cur-
so” (2009, p. 109), mecanismo previsto expressamente na Constituicdo Federal, mas
que depende de aprovagao legislativa, assim como a inclus&o de verbas no orgamento
seguinte 8.

Como bem pondera Vanice Valle, “a exploracdo dessa estratégia expressa claramen-
te uma reacgdo do préprio Poder Judicidrio a reiterada apresentagédo do argumento da
auséncia de orgamento (num plano mais imediato) e da reserva do possivel, como blo-
queio absoluto a qualquer pretensdo concretizadora de direitos fundamentais” (2009,
p. 108).

Assentada, assim, a possibilidade de que a prépria decis&o judicial interfira na aloca-
¢do de verbas orgamentdrias, a concluséo evidente é de que o acordo firmado nesta
seara também possa fazé-lo °.

Todavia, como passo a abordar no item seguinte, a complexidade das questdes envol-
vidas em politicas publicas que afetam direitos fundamentais néo se esgota na questédo
orcamentaria.

3.4.4.

Se a possibilidade de ser afetada a execugéo orgamentdria, bem como de ser efetuado
o controle de constitucionalidade e de legalidade (respeito a previsdes da Lei de Diretri-
zes Orcamentdrias, da Lei do Plano Plurianual ou de outras leis que determinem inclu-
séo de recursos no orgamento) da lei orgamentdria, vem sendo admitida pela doutrina
e pela jurisprudéncia®, é preciso atentar, contudo, para as ponderagdes de Vanice Valle
(2009) quanto a insuficiéncia de tal mecanismo na solugédo do problema: “Se temos

8. Sobre essa Ultima possibilidade, j& se manifestou expressamente o Superior Tribunal de Justiga, no
julgamento do Recurso Especial n°. 493.811- SP, relatora a Ministra Eliana Calmon.

9. Nesse sentido ja se manifestou Hamilton Alonso Junior (2005): “Aquela conhecida argumentacgéo de
inexisténcia de recursos ou falta de previsdo orcamentdria deverd ser trazida aos autos documentalmente
e confrontada na instrugéo com outras provas. Se verdadeira, o prazo para o cumprimento da obrigacédo
deverd ser ampliado. Alids, no curso da ag&o civil publica acordos poderéo ser celebrados com cronograma
a ser incluido nas futuras pecas orgcamentérias” (p. 217).

10. O STF reviu seu posicionamento anterior no julgamento da ADI 2925, em que o relator, Min. Marco
Aurélio, assim se manifestou: “Mostra-se adequado o controle concentrado de constitucionalidade quando
a lei orcamentéria revela contornos abstratos e autdnomos, em abandono ao campo da eficacia concreta”.
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em conta que o cendrio de desenvolvimento de uma politica publica dificilmente se
esgotard em um Unico exercicio financeiro, tem-se ja um indicativo da insuficiéncia do
mecanismo para fins de efetivo controle” (p. 109).

N&o faz sentido, aponta ela, definir uma interferéncia especifica na gestdo orcamen-
taria sem que se saiba ainda a exata dimensédo do problema que se pretende resolver
com a politica publica: “Tem-se o risco de empreender-se a uma perigosa inversao, fi-
xando um patamar de gastos para uma atuagd@o que ndo se tem ainda definida qual
seja” (2009, p. 112).

Da mesma maneira, nao

parece satisfatéria uma solugédo que trabalhe com a légica de determinar-se o
provimento dos recursos em sede orcamentdria, sem a indicacdo do montante.
Nessa hipétese, o risco se situa no plano da efetividade; a ordem que determi-
na alocar recursos (nédo se sabe quanto) para financiar uma politica publica (ndo
se sabe qual) admite como reagdo de parte da Administragdo qualquer atuagio,
sem que se disponha de paradmetros préprios ao exercicio da critica de sua ade-
quagdo para com a decisdo judicial anteriormente exarada (VALLE, 2009, p. 112).

A Note-se que essas observacdes da autora se enquadram
a perfeicdo nos casos de politicas publicas inexistentes ou

) insuficientes, bem como nas situacdes de reparacéo de da-
u nos ja consumados, em que uma das principais preocupa-

¢Oes, normalmente, é o volume de gastos envolvido na sa-
tisfacdo dos direitos fundamentais.

Elas sdo ainda mais pertinentes, contudo, nas inimeras situacdes em que existem con-
trovérsias de natureza técnica sobre qual o meio mais eficaz para dar conta da prote-
¢do ao direito fundamental.

Para Vanice Valle, a exigéncia de motivagdo que se aplica a todas as decisdes judiciais
faz nascer, nesta esfera, um novo desafio para o érgdo decisor, qual seja, vincular sua
decisdo a determinados resultados que se pretende alcangar para dar efetividade ao
direito. Para essa autora,

[...] uma deciséo judicial substitutiva, que determina condutas ao administrador
qualificadas pelo juizo como politicas préprias ao enfrentamento de um determi-
nado tema néo se terd por legitima se ndo acompanhada da indicacéo dos resul-
tados pretendidos alcancgar — que, por sua vez, hdo de ser instrumentais a garan-
tia dos direitos fundamentais cuja efetividade se tem discutida (2009, p. 115).
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Ademais, defende ela,

a cogitagdo quanto ao resultado conferird ao Judiciario um elemento importante
para a aferi¢édo do préprio cumprimento da sentenca. Afinal, é possivel que a con-
duta determinada pela ordem se tenha concretizado sem que o resultado cogitado
se tivesse materializado — e, nessa hipétese, o vicio estd ndo na conduta da Admi-
nistragdo, mas no contetido da ordem, que n&o se revelou apto a gerar o resultado
desejado (2009, p. 116).

f Cabe acrescentar que a mengéo a resultados mantém a li-

berdade de meios que ha de ser assegurada ao adminis-
‘ trador, até por conta do que Valle chama de “déficits de ex-

pertise” do Judicidrio neste aspecto.

A solugdo proposta por ela é a de que “esse novo Judicidrio que cogita de controlar as
politicas publicas deve desenvolver uma atividade dialégica com as instancias técnicas
que possam contribuir ao aprofundamento do problema” (2009, p. 116). No meu enten-
dimento, porém, esse viés exclusivamente técnico n&o é capaz de superar o chamado
“déficit democratico” do Judiciario. Este obstaculo, porém, pode perfeitamente ser su-
perado pela mediagao participativa, jd que a todos os atores afetados se assegura a
possibilidade de participar e contribuir no debate.

De outra parte, é perfeitamente possivel, caso utilizada a via consensual, que o acordo,
justamente para possibilitar a futura avaliacdo da eficacia de sua execucdo, inclua a
definicdo de metas a serem atingidas, com prazos diferenciados para cada uma
delas, bem assim a realizagcdo de uma futura reunido para avaliagédo de resultados,
com ou sem a participagdo do mediador, a depender do grau de confianga entre as
partes que se tenha desenvolvido durante o processo. A possibilidade de defini¢édo de
metas para viabilizar o controle jurisdicional de politicas publicas que afetam direitos
fundamentais, alids, é também defendida por Ana Paula de Barcellos™.

Cabe analisar, ainda, se € possivel que um determinado acordo assim obtido contemple
a previsdo de mecanismos de avaliacdo da eficiéncia administrativa ou economi-
cidade da politica publica a ser formulada, complementada ou implementada ou do
sistema de reparagdo de danos proposto no acordo.

11. A autora em questdo, ao procurar delinear os parametros para o controle de constitucionalidade da lei
orcamentdria, propde um que diz respeito justamente ao “resultado final esperado da atuag&o estatal”.
Para ela, trata-se de “extrair das disposi¢des constitucionais efeitos especificos, que possam ser descritos
como metas concretas a serem atingidas em cardter prioritario pela agdo do Poder Publico.” (2007, p. 20)
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Entre os poucos autores que analisaram o tema, Alceu Mauricio Junior dedica item es-
pecifico de seu trabalho a questdo da economicidade da atuacdo administrativa. Para
ele, “o artigo 70 da CF encerra indiretamente um mandado geral de economicidade na
Administragdo publica” (2009, p. 128).

Todavia, aponta ele, com pertinéncia, duas cautelas a serem adotadas quando se pen-
sa em andlise de economicidade:

A andlise custo/beneficio ndo é um crité-
rio passivel de utilizagcdo isolada. Ele em
si ndo traz consigo um método para ava-
liar determinados custos sociais, nem pa-
ra indicar quais s&o as variaveis relevan-
tes em cada caso.

As escolhas publicas ndo podem ter a
pretensdo de esgotar a andlise de todos
o0s possiveis custos e beneficios capazes
de influenciar na decisdo, sob pena de o
préprio processo de decisdo nédo atender
a exigéncia de economicidade.

Sobre o primeiro aspecto, os critérios hdo de ser buscados, naturalmente, no direito
material, que revela os direitos merecedores de protegdo, assim como nos dados da
realidade fatica sobre o grau de efetivagdo ou néo de tais direitos, e, ainda, em certa
medida, nas expectativas legitimas dos grupos sociais afetados — o que encontra espa-
¢o adequado também na mediac&o participativa.

Sobre o segundo aspecto, cabe reforcar que a utilizagdo de um método consensual de
construgdo da solugdo tem sido reconhecida como o caminho mais eficaz tanto para levan-
tar informag@es e argumentos relevantes como para realizar a devida ponderag&o entre eles.
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reconhecer que, muito embora durante as conversagées

y seja possivel identificar a solugdo mais adequada com o
conhecimento disponivel no momento, a realizacdo de
avaliacdes da eficacia, de modo a possibilitar ajustes
no momento da execucao do acordo, pode e deve ser
acordada. Ademais, como se verd nos estudos de caso no
préximo capitulo, um dos grandes beneficios da utilizacédo
da mediacdo € justamente que, com a construcdo de um
canal de didlogo entre as partes, elas passam a ser capa-
zes de voltar a dialogar no futuro, seja sobre o0 mesmo pro-
blema, seja sobre outros que venham a surgir com relagdo
a tematica de sua atuacéo.

4 @\ Entendo, portanto, que a resposta é afirmativa. Ha que se

3.4.5.

Existe uma ultima questdo espinhosa a ser tratada no que diz respeito ao contetido do
acordo. Trata-se da possibilidade, nada remota por sinal, de que fique constatada a im-
possibilidade de seu cumprimento no quadro orgamentdrio que tem se verificado ao lon-
go do tempo naquela matéria. Vale dizer, a luz do volume de receitas e do percentual
deste volume que ja estd vinculado a determinadas despesas por determinagéo consti-
tucional ou legal (por exemplo, pagamento de pessoal, de inativos, gastos com satde e
educacdo, pagamento de precatdrios; no caso da Unido e dos Estados, repasses consti-
tucionalmente previstos a Municipios), pode ficar clara a insuficiéncia de recursos finan-
ceiros para concretizar uma politica publica que seja de competéncia do ente publico.

Para se entender a dimenséo do problema, vale a pena transcrever as observactes de Mau-
ricio Junior acerca do percentual de vinculag&o das receitas em nosso pais: “O nivel de vin-
culacGes orcamentdrias no Brasil estd muito elevado. Conforme a Secretaria de Orgamento
Federal, este patamar chegou a 80,6% das receitas do Tesouro em 2002” (2009, p. 115).

A questdo que se coloca, nessa hipétese, é: pode o acordo prever que o(s) ente(s) fe-
derativo(s) envolvido(s) no conflito providencie novas fontes de receita, a fim de fazer
face as suas competéncias constitucionais e legais? A possibilidade pode vir sob duas
formas, como revela a jurisprudéncia estadunidense a respeito, em ag¢des que versa-
vam justamente sobre a protecdo a direitos fundamentais:

a) a criacdo de imposto por via judicial, que chegou a ser determinada por algu-
mas decisdes e restou afastada pela Suprema Corte daquele pais;

b) a determinacéo judicial da criagdo de um imposto pelo ente publico, o que
ja foi admitido pela Corte Constitucional estadunidense (caso Griffin v. County
SchoolBoard).
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Na doutrina brasileira, identificamos apenas dois posicionamentos a respeito:

a) o primeiro, do Professor Ricardo Lobo Torres, admitindo a possibilidade de de-
terminagdo judicial da criagdo de um imposto, mas ndo a criagdo direta deste
pela prépria decisdo judicial;

b) o segundo, de Alceu Mauricio Junior, negando tal possibilidade, mesmo na mo-
dalidade em que a deciséo judicial somente determine a criagdo de um imposto.

Sustenta este Ultimo que a segunda hipétese “ndo seria admissivel no sistema consti-
tucional tributdrio brasileiro, o qual se caracteriza pela rigidez e exaustividade, impondo
expressamente a legalidade formal como regra, conceituando as espécies tributarias e
discriminando exaustivamente as competéncias dos entes federados” (2009, p. 252).

Ora, o principio da legalidade em matéria tributdria em nada se distingue do principio
da legalidade orgamentéria, o qual o mesmo autor afirma poder ser afastada “desde
que ligada a oferta de prestagdes vinculadas pelo minimo existencial e associada a
uma comprovada urgéncia” (MAURICIO JUNIOR, 2009, p. 252).

Da mesma forma, a alegagéo de que a Constitui¢éo discrimina de forma exaustiva os im-
postos que podem ser instituidos por cada ente federativo ndo é capaz de justificar intei-
ramente tal posi¢&o, pois somente vale para Estados e Municipios, j& que a Unido detém
a competéncia residual para a criacdo de novos impostos — sem contar que ela sequer
esgotou ainda suas possibilidades de criagdo dos impostos ja previstos, eis que é incons-
titucionalmente omissa no que tange a instituicdo do Imposto sobre Grandes Fortunas.

Mas o mais importante é assinalar que o problema estd mal colocado quando se pensa
apenas na “criagdo de novo imposto”. Nao é disso que se trata. Trata-se da “criacdo de
novas fontes de receita”. Um minimo de conhecimento em Direito Tributdrio é suficien-
te para saber que tal possibilidade existe para todos os entes federativos, mediante
uma de duas possibilidades:

a) criacdo de taxas e contribui¢cdes de melhoria, quando cabivel;
b) aumento da aliquota ou ampliacéo da base de célculo de impostos.

Se, quanto a esta Ultima, nédo existe muita liberdade, dada a matriz constitucional da
hipétese de incidéncia, quanto a primeira possibilidade (aumento da aliquota), a Unica
limitacéo efetiva é a vedacé&o do tributo com efeito de confisco.

Um pequeno grau de conhecimento da realidade brasileira revela que, por exemplo:

a) é pouquissimo praticada em nosso pais, por qualquer dos entes federativos, a
instituicdo de contribui¢cdes de melhoria, permitindo-se, assim, a privatizacédo dos
beneficios financeiros (valorizagdo de imdveis) decorrentes de obras publicas;

b) é bastante comum, para ficar apenas em trés exemplos triviais, que a base
de célculo do IPTU, do ITBI e do ITR sejam subavaliadas pelos contribuintes sem
contestacdo da Fazenda Publica, de modo que as receitas decorrentes destes
impostos deveriam ser muito maiores, mesmo a luz da legislagéo ja existente — o

Resolucdo Consensual de Conflitos
Coletivos envolvendo Politicas Publicas



que demonstra que mesmo a simples adequagdo de praticas administrativas po-
de gerar aumento de receitas.

Parece assistir razdo, assim, ao posicionamento de Lobo Torres, para quem

A criacdo direta de imposto pelo Judicidrio fere os principios da separagéo de po-
deres, do federalismo e da intangibilidade dos direitos de terceiros, além de ser
improdutiva, pela inexisténcia de vinculagdo entre imposto e despesa publica.
Mas a ordem para que o Legislativo edite a lei necessaria a apropriacéo dos
recursos para a garantia dos direitos humanos, com a subseqiiente reformu-
lacdo do orcamento, passa a ser vista como compativel com a separacao de
poderes e o federalismo, inserindo-se no novo contexto das relacdes entre
o publico e o privado, em que se torna inevitavel o prejuizo e a responsabi-
lidade dos mais ricos pela seguranca dos direitos constitucionais dos mais
pobres (1992, p. 104).

Se tal possibilidade existe, portanto, para a deciséo judicial, com muito maior razdo é
plenamente possivel que o ente publico, que deverd, neste aspecto, estar representado
na mediagdo pela Mesa da(s) Casa(s) Legislativa(s) e pela(s) Comissédo(6es) encarre-
gada(s) do exame da matéria, se comprometa a providenciar, pela via legislativa, o ne-
cessdrio aumento de arrecadacgédo de receitas para fazer frente as suas competéncias.

O mesmo raciocinio se aplica a quaisquer alteracdes legislativas em normas de conteu-
do meramente procedimental que se percebam necessérias durante o processo, assim
como as hipdteses em que ainda néo exista, mas deva ser criada, legislagéo a respeito
da politica publica envolvida no conflito.

3.5.

Trate-se ou ndo de conflito judicializado, em todo conflito coletivo, no qual é neces-
sdrio que as partes — entes publicos ou privados, organizagtes do terceiro setor ou
grupos sociais ndo formalmente organizados — sejam representadas na negociagéo por
alguém que possa dialogar com os demais, fornecer informacgdes e analisar propostas,
culminando pela aceitagdo de um eventual acordo, é preciso que seja propiciado a todo
grupo ou ente juridico representado a prerrogativa de opinar de forma definitiva sobre
o teor deste acordo.

E imprescindivel, assim, a existéncia da fase de ratificacdo, durante a qual:

a) aqueles servidores que representaram entes publicos na negociagdo subme-
terdo o acordo com o qual concordaram (com a prévia oitiva dos seus superiores)
a ratificacdo formal, para que ele comprometa em definitivo os seus entes;

b) aqueles representantes do terceiro setor poderéo realizar procedimento seme-
lhante em suas entidades ou colegiado de entidades;

c) os representantes de empresas privadas submeterdo também o acordo a rati-
ficacdo dos drgdos diretivos ou gerenciais competentes;
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d) os grupos sociais envolvidos no conflito submeterdo o contetddo do acordo a
assembleias abertas a todos os diretamente afetados.

Como visto no capitulo passado, logo no inicio da negociag&o devera ter sido esclareci-
do o procedimento interno a ser adotado em cada um dos entes/grupos envolvidos no
conflito, assim como uma estimativa de tempo para que ele seja concluido.

Os mediadores poderéo auxiliar nesta etapa,esclarecendo junto a cada grupo como se
deu a negociagédo e porque aquele foi o melhor acordo que foi possivel obter, de manei-
ra a propiciar a aceitagédo do acordo e a conclusdo do processo.

3.6.

Em processo judicial em que se discutem compromissos, por parte de entes publicos
e privados, concernentes a formulag&o e implementacgéo de politicas publicas ou re-
paracédo de danos coletivos, é evidente que o acordo, ainda que parcial, resultante do
processo de mediacdo, deverd ser devidamente homologado pelo juizo.

Se ndo se tratar de conflito judicializado, mas houver interesse das partes em conferir
maior grau de estabilidade ao acordo, com o peso decorrente da coisa julgada, também
€ possivel levar o conflito ao Judicidrio apenas com o propdsito de homologacgé&o.

Ao examinar o contetido do acordo com a finalidade de homologag&o, o juizo devera
verificar:

a) se o acordo esta devidamente fundamentado sob os pontos de vista fatico
e juridico;

b) se o principio do contraditério foi observado no curso da mediacéo;

c) se os parametros legais foram respeitados;

d) se existe clareza na delimitacéo de obrigag¢des, na previsédo de responsabilida-
des, prazos e meios para monitoramento do cumprimento, bem como sanc¢des cla-
ras e proporcionais para o descumprimento, total ou parcial.

Verificando que existe alguma inadequacé&o do ponto de vista procedimental, quanto
ao conteldo juridico ou omissdo quanto aos termos que viabilizem o cumprimento do
acordo, deve remeter as partes para a conclusdo da mediagéo até que figuem devida-
mente esclarecidas a¢des, pessoas responsdveis e prazos para sua execucao, meios de
monitoramento e sanc¢des para descumprimento.

Tal cuidado se justifica porque o acordo homologado, que passard a contar com a efica-
cia de titulo judicial e que substitui, justamente, a sentenca judicial que teria essa quali-
dade e que seria proferida caso o consenso nao tivesse sido alcancado, deve ser claro o
suficiente para viabilizar, seja 0 seu cumprimento espontaneo, como se espera gque ocor-
ra, seja sua execucdo forcada, na hipétese de descumprimento parcial ou total.
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Muito embora fosse omisso com relacdo ao contetddo mini-
mo do acordo, bem como quanto aos critérios que deverao
ser utilizados pelo juizo, o PL 5139, de 2009, mencionava
que este, em qualquer das suas modalidades, deveria ser
objeto de homologacéo judicial 2.

\0),

Ao sequer fazer mencdo a previsdo de sancdes, a redacéo
do PL (que, como dito, veio a ser rejeitado pela Camara)
operava, todavia, retrocesso em relagdo ao quadro norma-
tivo atual, pois o artigo 5°., § 6°., da Lei 7.347/85 € claro ao
exigir que do compromisso de ajuste de conduta constem
cominag®es para o caso de inexecucdo das obrigagdes nele
contidas — medida que se revela eficaz tanto para estimular
o cumprimento espontaneo do acordo como para facilitar
sua execucdo forgada, caso necessdria.

Sobre a previsdo de prazos para o cumprimento das obriga-
¢Oes, a doutrina ja era unanime em apontar sua necessida-
de, por decorréncia direta da previsdo de cominagdes, que
demanda, logicamente, um termo inicial a partir do qual se
torne exigivel o cumprimento das obrigacgdes ajustadas.

Por fim, cabe enfatizar que o juiz deve examinar, sobretudo, a adequacéo do conteu-
do do acordo,a luz da legislacado aplicavel. Deve verificar se as obrigacdes previstas
no acordo sdo suficientes e apropriadas para a efetividade dos direitos coletivos discu-
tidos no processo.

Nesse sentido, os ensinamentos de Gidi, inspirados no controle judicial que se faz do
contetido de acordos celebrados nas class actions no direito americano: “Para que um
acordo coletivo seja vélido e vincule o grupo e seus membros, ele precisa tutelar ade-
guadamente os interesses do grupo” (2008, p. 269). Assim, para ele, deve-se

[...] estabelecer um sistema de controle judicial ndo somente da legalidade
formal como da adequacéo substancial dos termos do acordo realizado entre
o representante e o réu. [...] Mais que uma simples homologacéo, o juiz deve-
rd aprovar os termos do acordo, dentro de um procedimento adequado, publico
e transparente, que permita aos interessados uma oportunidade adequada de
participagéo (2008, p. 269).

12. Neste sentido o artigo 19, § 4°.: “Obtido o acordo, serd este homologado por sentenca, que constituird
titulo executivo judicial” e o artigo 61, que se refere ao “programa extrajudicial de prevengéo ou reparagéo
de danos”: “O acordo que estabelecer o programa deverd necessariamente ser submetido a homologagao
judicial, ap6s prévia manifestagdo do Ministério Publico”.
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A Os acordos celebrados no &mbito de class actions, como se
sabe, referem-se a direitos os quais a ordem juridica bra-
sileira qualifica como individuais homogéneos ou coletivos

u em sentido estrito. Como, no Brasil, as a¢des coletivas po-
dem ter por objeto também direitos difusos, pertencentes a
uma coletividade indeterminada, o que pode eventualmente
abranger a populagdo de todo um Municipio ou regido, ou
mesmo do pais, com maior razdo se justifica o monitora-
mento estrito do contetdo do acordo, sobretudo quando se
lembram as inlimeras e acertadas adverténcias doutrindrias
no que se refere a transagdo nesta matéria, no sentido de
que ndo deve jamais ser afetado o contelido essencial do
direito, mas sim, e tdo somente, a forma de sua protecéo no
caso concreto. De nada servirdo tais adverténcias se esses
critérios ndo forem levados em conta pelo juizo ao examinar
o contetdo do acordo para eventual homologagao.

Uma ultima observacgdo importante precisa ser feita: em alguns conflitos coletivos (por
exemplo, os ambientais), ocorrem sérias discussdes processuais acerca da competén-
cia jurisdicional - se é da Justica estadual ou da Justica federal. Entendo que a melhor
solugéo, neste caso, é submeter o acordo a dupla homologagao (nos dois juizos), para
abortar assim qualquer possibilidade de discussédo futura quanto a validade da deci-
sdo. Nota-se que estamos tratando de competéncia absoluta (em razéo da pessoa ou
da matéria), de modo que a cautela é realmente necesséria.

3.7.

A realizac&@o de uma avaliagdo do processo de mediagdo pelos participantes pode ser
um excelente instrumento para o aprimoramento da utilizagdo de um instrumento novo
como esse em conflitos de dimens&o coletiva.

Ela pode ser (til para, por exemplo:

a) fornecer subsidios para a selegdo de mediadores em outros conflitos;

b) fornecer subsidios para a selecdo de especialistas para a realizagéo de estu-
dos técnicos;

c) fornecer subsidios sobre o desenvolvimento adequado do processo, seja em
termos de tempo utilizado para cada fase, seja em termos de etapas necesséa-
rias, seja ainda em termos de oportunidades de participacgéo efetiva de cada um
dos entes ou grupos na construcéo da solugéo;

d) propiciar uma avaliacé@o dos beneficios identificados para o relacionamento
entre os participantes;
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e) propiciar uma avaliagdo da qualidade da solugdo obtida e sua relagéo com a
utilizacdo do processo de construgéo de consenso, ou seja, em que medida a so-
lucdo é ou ndo melhor do que a que poderia ser obtida de qualquer outra forma,
dentro ou fora do processo judicial.

O setor que atua especificamente com os conflitos que envolvem politicas ptblicas no
MACRO, Departamento de Mediag&o existente junto ao Poder Judiciario, em Maryland,

desenvolveu um questiondario de avaliagdo que pode ser utilizado como referéncia nes-
te sentido, cujo contelido é o que segue:

1. Nome (opcional)

2. Area de interesse representada:

3. Numero de reunides de que participou:

4. Antes deste projeto, indique seu nivel de experiéncia utilizando os pro-
cessos abaixo listados, numa escala de 0 (nenhuma experiéncia) a 10
(sou especialista no assunto):
- negociagdo; - conciliagdo em juizo; - audiéncias publicas; - pro-
cesso judicial tradicional; - elaboracéo negociada de regulamentos
administrativos; - mediagao; - arbitragem; - facilitac&o de reunies
entre grupos interessados buscando a construgdo de consenso so-
bre um problema.

Para as questdes 5 a 27, responda as assertivas usando uma pontuacéo
de 0 (discordo totalmente) a 10 (concordo totalmente):

5. Antes de participar de qualquer das reuniées facilitadas, eu senti que
havia uma chance razoavel de chegar a um consenso sobre recomenda-
¢Oes acerca do problema.

6. Os facilitadores explicaram claramente o processo.

7. Depois que o processo me foi explicado, eu achei que havia uma chan-
ce razodvel de chegar a um consenso sobre as recomendacdes acerca do

problema.

8. Nas reunides de que participei, eu me senti a vontade para falar com
sinceridade sobre os reais interesses do grupo que eu representava.

9. A quantidade de tempo exigida para participar desse processo excedeu
minha disponibilidade.
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10. Os grupos necessdrios para chegar a um consenso nas recomenda-
¢Oes sobre o problema estavam todos representados no processo.

11. Meus relacionamentos de trabalho com os demais grupos participan-
tes desse processo que tém interesses opostos ao meu grupo melhoraram
desde o inicio do processo.

12. Todos os grupos foram suficientemente flexiveis em todas as questdes
importantes.

13. O facilitador entendeu as preocupagdes do grupo que eu represento.
14. O facilitador nos ajudou a gerenciar bem o tempo e a agenda.

15. Desde o inicio deste processo, minha visdo sobre o problema néo se
alterou.

16. Desde o inicio deste processo, eu tive acesso a novas informacdes
sobre o problema.

17. De um modo geral, o processo de facilitagdo foi justo.

18. Em minha opiniéo, as op¢des de solugdo e as recomendagdes desenvolvi-
das pelos participantes durante o processo foram adequadas e apropriadas.

19. Se tivessem sido utilizadas negociacdes diretas, sem a facilitagéo de
um terceiro, provavelmente teria sido necessdrio muito mais tempo para
chegar as mesmas conclusdes.

20. As recomendacdes que o grupo desenvolveu s&o vidveis.

21. As vaérias conclusdes e recomendacgdes resolvem adequadamente o
problema e as questdes que buscamos enfrentar.

22. No geral, eu creio que a logistica das reunides (local, disposi¢édo da
sala de reunibes, refeices, hordrio e duracdo das reunides, comunica-
¢cOes sobre as mesmas, etc) foi gerida de forma excelente.

23. Em minha opinido, os resumos escritos e a documentagéo fornecida
aos participantes foram excelentes.

24, Fiquei satisfeito, de um modo geral, com os servigos prestados pelos
facilitadores.

25. De um modo geral, o processo de facilitagcdo foi claro e seguiu um
fluxo ldgico.
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26. Se eu vier a me envolver em um conflito similar, eu ficaria satisfeito
em trabalhar com o mesmo facilitador.

27. Eu recomendaria este tipo de processo para outros grupos em situa-
cdo similar.

28. Quais sdo suas mais importantes recordacdes deste processo e seus
resultados?

29. Outros comentarios? 3.

Uma das necessidades de adaptacdo evidentes € que, no processo para o qual o ques-
tionario foi formulado, buscava-se apenas elaborar “recomendagées”, o que nédo ha de
ser normalmente o caso na mediacédo de conflitos coletivos.

Como se pode equilibrar as necessidades de transparéncia
0® perante a sociedade, por um lado, e de um ambiente con-
Q fortavel e de confianca mutua, por outro, para conduzir a
’ resolucdo consensual de um conflito coletivo?

PARA REFLETIR Quiais as peculiaridades dos conflitos coletivos envolvendo
o Poder Publico que se refletem no contetido de um acordo
celebrado para solucionar envolvendo tais conflitos?

13. Original em inglés fornecido por Ramona Buck, Diretora do Programa de Gestdo de Conflitos que envol-
vem Politicas Publicas do MACRO.
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CAPITULO 4
ESTUDOS DE CASO







No capitulo 4, veremos a descricdo de estudos de casos em que foi buscada, de al-
guma maneira, a resolugdo consensual de conflitos coletivos que envolvem politicas
publicas. Ao final deste capitulo, espera-se que vocé:

+ conheca situagdes concretas em que ocorreu a aplicagdo da metodologia
estudada nos capitulos 2 e 3 a conflitos concretos nos EUA, onde ela foi de-
senvolvida, inclusive possibilitando a verificagdo das consequéncias quando
existe falha na implementagéo de alguma das etapas;

+ conheca também estudos de caso em que houve, de algum modo, a aplica-
¢cdo de métodos que busquem a resolugdo consensual de conflitos coletivos
que envolvem politicas publicas no Brasil, demonstrando que ja existem ex-
periéncias pioneiras a comprovarem a eficiéncia de tais métodos também
€m Nnosso pais.
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4-

Este capitulo traz a descrigdo de casos concretos em que foi buscada, de alguma ma-
neira, a resolugdo consensual de conflitos coletivos que envolvem politicas publicas,
boa parte deles nos EUA e alguns deles no Brasil.

Os estudos de caso referentes aos EUA que serdo apresentados foram identificados
durante pesquisa realizada pela conteudista deste curso como pesquisadora visitante
naquele pais, em 2010, como parte de minha pesquisa de Doutorado, em que um dos
objetivos era travar contato com experiéncias praticas de utilizagdo da mediagdo em
conflitos de dimenséo coletiva envolvendo o Poder Publico.

/.- \ N&o houve, porém, a possibilidade de acompanhar um
processo do inicio ao fim, jd que estes processos, normal-

) mente, levam alguns meses, podendo mesmo ultrapassar
u um ano, nos casos mais complexos. Assim, os estudos de
caso relatados foram identificados a partir da descrigédo do

processo desenvolvida por outros pesquisadores. A minha

contribuicdo principal reside na sua andlise, encontrada

ao final.

No centro onde se desenvolveu a maior parte desta pesquisa, o Center for Public
Policies Disputes Resolution, situado na Faculdade de Direito da Universidade do Texas
(campus de Austin, capital do Estado), havia diversos estudos de caso disponiveis,
realizados inclusive por estudantes de Mestrado que ali desenvolveram suas pesquisas
de campo, o que me possibilitou selecionar alguns deles para ilustrar a experiéncia de
aplicacéo da mediagdo aos conflitos que envolvem politicas publicas nos EUA, seus
desafios, suas dificuldades e seus beneficios visiveis.

Também considerei Util relatar alguns estudos de caso realizados em versdo bem mais
sintética por instituicdes sem fins lucrativos que se dedicam a mediacdo de conflitos
coletivos, de modo a fornecer um quadro mais variado da sua aplicacdo naquele pais,
sem que os exemplos ficassem limitados a conflitos verificados em Austin, Texas.
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Como se verd, a aplicagdo da mediagdo em tais conflitos é
mais comum na esfera extrajudicial, envolvendo, muitas ve-
zes, tanto o Poder Executivo quanto o Poder Legislativo, do

que no ambito de conflitos que ja se encontram no ambito
judicial. Existem, porém, exemplos de utilizagdo da media-
¢do para esses tipos de conflitos também na esfera judicial.

FIQUE DE OLHO

Ja quanto aos estudos de casos referentes a conflitos concretos no Brasil, utilizei as
pesquisas de campo desenvolvidas por Tatiana Calandrino Maranh&o, durante seu
Mestrado na Universidade Federal Fluminense (UFF), e por Geisa Paganini de Mio, du-
rante seu Doutorado na Universidade de S&o Paulo (USP), ambas versando sobre con-
flitos ambientais, que s&o muito ilustrativos do tipo de conflito coletivo em que se pode
aplicar a metodologia de resolugdo consensual no Brasil.
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4.1.

4.1.1.

O Centro de Resolucdo de Conflitos envolvendo Politicas Publicas da Universidade do
Texas, campus de Austin, foi 0 espaco onde se realizou a mais extensa pesquisa empi-
rica dentre os diversos programas pesquisados. Foi possivel, assim, identificar diversos
estudos de casos e analisar de forma mais aprofundada o emprego da mediagdo em
conflitos coletivos envolvendo entes publicos.

Os estudos de caso do CPPDR que vou apresentar sdo:

+ desenvolvimento de empreendimentos imobilidrios na regido ambientalmen-
te protegida de Barton Creek;

« melhorias no sistema de saneamento em Austin e regi&o;

+ revitalizac8o da regido leste de Austin;

« regras para credenciamento de leitos incluidos no sistema de satide publica
por instituicdes de sadde.

a) Desenvolvimento de empreendimentos imobilidrios na regido ambientalmente
protegida de Barton Creek

O conflito em quest&o foi objeto de um estudo de caso que consistiu no tema da Disser-
tacdo de Mestrado de Heather Jane Cox, na Faculdade de Public Affairs da Universida-
de do Texas, concluido em 1994. O trabalho buscou confrontar a teoria existente acerca
da mediacé&o de conflitos que envolvem politicas publicas e sua aplicagéo pratica neste
que foi o primeiro conflito em que atuou o CPPDR, apenas um més apos sua criagdo —
esta se deu em abril de 1993.

Historico do conflito

Set/ Mai/ Nov/
1988 1991 1993 1993

Jun/ 1993 Jul/
1990 1993

A regido do riacho Barton foi objeto de acirradas polémicas na comunidade de Austin,
por muitos anos. Trata-se de regido de manancial de 4gua e que constitui habitat de
diversas espécies de animais em extingéo, assim declarados oficialmente desde 1987.
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Varios imdveis ali situados sdo utilizados para atividades recreativas, sendo muito co-
bicados também para residéncias, tendo em vista sua beleza natural e proximidade do
centro de Austin.

Em setembro de 1988, uma empresa chamada FM Properties, pertencente a um conglo-
merado de expressdo mundial que figura entre as maiores empresas estadunidenses,
adquiriu mais de 4000 acres de terra na regido, tendo em seguida explorado 600 acres,
nos quais construiu um clube de campo, um centro de conferéncias, dois campos de
golfe e algumas residéncias. Os planos futuros da empresa envolviam a construcéo de
outro campo de golfe, residéncias e edificios comerciais.

Ao mesmo tempo, a Prefeitura de Austin tinha planos de implantar infraestrutura na
drea e o Condado de Travis (onde se situa o Municipio de Austin) tinha planos de fazer
melhorias na rodovia que cruza a regido, porém sob a condi¢&o de que fosse solucio-
nado um débito de 26 milhdes de ddlares contraido por um bairro de Austin justamente
para construir uma rodovia na area.

Por outro lado, a condicéo de habitat de espécies ameagadas de extingdo faz com que
qualquer obra ou empreendimento, publico ou privado, na &rea dependa de licencia-
mento de uma agéncia federal, o Fish and Wildlife Bureau. Assim, os 6rgdos ambientais
locais estavam buscando negociar junto a esta agéncia o licenciamento abrangente de
um plano integrado de manejo da area, que eliminaria a necessidade de obtencgéo de
licengas individuais por cada proprietdrio. O plano elaborado pelo Municipio previa a
infraestrutura a ser instalada, as areas de lazer e as dreas naturais a serem preserva-
das. Sua aprovacao, além de viabilizar os planos do Municipio, daria seguranca juridi-
ca aos proprietdrios em relagdo as exatas restri¢cdes existentes a exploracdo de seus
imdéveis, além de colocar um ponto final aos intimeros conflitos entre empreendedores
e ambientalistas.

Em junho de 1990, a empresa FMP apresentou um Plano de Desenvolvimento Imobili-
ario referente aos seus imdveis na area para a Camara Municipal de Austin, buscando
garantir a instalacdo de infraestrutura e definir regras claras de uso do solo em sua
propriedade. Em raz&o da polémica que cercava a proposta, a Camara realizou uma
audiéncia publica a respeito, a qual acabou durando toda a noite, sendo que mais de
800 cidaddos se manifestaram contrariamente aos planos da FMP e convenceram a
Camara a rejeita-los.

Em 1991, o Municipio aprovou novas regras de protecdo ambiental em bacias hidrogra-
ficas, as quais, todavia, foram reputadas manifestamente insuficientes pelos ambien-
talistas. Na mesma época, a FMP apresentou novos planos de construcdo em parte de
seus lotes. Os ambientalistas decidiram ent&o criar a Coalizdo SOS (Save Our Springs
— Salve nossas fontes) e langaram uma campanha pela aprovacdo de uma legislagdo
com restricdes mais adequadas, tendo elaborado eles mesmos uma proposta de con-
teldo para tal lei. A campanha foi capaz de reunir 2 mil voluntdrios e obter 35 mil
assinaturas, sendo que, apesar da forte campanha desenvolvida também pelos em-
preendedores da regido, em agosto de 1992, a proposta da Coalizdo SOS foi aprovada.
Na sequéncia, em 1993, o grupo conseguiu também eleger dois vereadores (a Camara
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de Austin tem apenas sete ao todo), fazendo, assim, que os vereadores pré-protecéo
ambiental passassem a ser maioria na casa legislativa.

Também em 1993, a FMP propds doar mil acres de terra ao Municipio em troca de um
acordo quanto ao desenvolvimento de seus empreendimentos. A proposta gerou a per-
cepcdo da necessidade de criar um grupo para discutir de forma aprofundada o tema.
Assim, ocorreu a criagdo de uma Forca-Tarefa, composta de seis ambientalistas, trés
representantes do governo local e quatro empresarios, que foi incumbida de desen-
volver um plano amplo de protecdo da bacia do Riacho Barton. Apds quatro meses, a
Forga-Tarefa apresentou uma lista de recomendacdes, incluindo a de que um eventual
acordo com a FMP deveria ser negociado entre esta, o Municipio e a Coalizdo SOS, ca-
bendo a esta ultima o monitoramento de seu cumprimento.

Note-se que a FMP havia protocolado em 1991 novos planos de construgcdo em seus
terrenos, e a nova legislacéo proveniente da Coalizdo SOS certamente ndo se aplicava
aos seus empreendimentos de natureza residencial, sendo que o Municipio defendia
que se aplicava, porém, aos de natureza comercial. Todavia, essa nédo era a interpreta-
¢do que possivelmente prevaleceria numa disputa judicial.

Em maio de 1993, o Prefeito de Austin contatou o CPPDR
para buscar auxilio na estruturacdo de um processo de
mediac&o do conflito. Tanto os érgédos publicos quanto os
/£ \ ambientalistas estavam ansiosos por participar do proces-
so e a FMP estava um pouco relutante, mas acabou con-
cordando, com o propdsito de demonstrar boa vontade pa-
u ra resolver o conflito perante o Fish and Wildlife Bureau. O
Prefeito pediu ao CPPDR uma lista de potenciais mediado-
res que fossem de Austin, estivessem familiarizados com a
disputa, pudessem comecar a atuar de imediato e dedicar-
Se ao projeto por varias semanas.
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N&o havia em Austin mediadores com experiéncia em conflitos envolvendo politicas
publicas. Assim, o CPPDR formou uma lista de seis nomes que se dispuseram a
atuar. Estes nomes foram apresentados a Forga-Tarefa, que apenas n&o objetou
em relacdo a dois deles. Ambos eram advogados experientes e tinham tanto trei-
namento de boa qualidade quanto ampla experiéncia em mediagdo. O CPPDR for-
neceu a eles bibliografia e estudos de caso na mediagéo de conflitos envolvendo
politicas publicas.

N&o houve uma fase propria de diagndstico do conflito e a definigcdo do escopo da
mediacdo baseou-se nas recomendacdes da Forca-Tarefa. As sessdes de mediacéo,
gue ndo foram abertas ao publico e consistiram basicamente de sessdes privadas
entre os mediadores e os grupos em conflito, duraram apenas seis semanas e, no
inicio de julho de 1993, foi elaborado um acordo sobre pontos de consenso entre as
partes, o qual, porém, nunca chegou a ser ratificado por elas. O Prefeito havia esta-
belecido um prazo curto para concluséo dos trabalhos, em razdo de haver uma data
limite para viabilizar a compra de dreas que o Municipio pretendia destinar a preser-
vagdo, de acordo com o plano apresentado ao Fish and Wildlife Bureau.

Durante o processo, duas atitudes da FMP geraram grande desconfianca por parte dos
ambientalistas e dificultaram o prosseguimento do didlogo e a ratificagdo do acordo:

a) a apresentacdo de um novo Plano de Desenvolvimento Imobilidrio ao Muni-
cipio que previa uma densidade ainda maior nas construgées a serem realiza-
das (o que nédo era objeto diretamente da legislacdo elaborada pela SOS, mas
afetava os seus objetivos);

b) a articulac&o paralela buscando a aprovacéo de legislagdo no ambito esta-
dual estipulando que a legislacdo elaborada pela SOS, de 1992, n&o se aplica-
va a empreendimentos cujos projetos tivessem sido apresentados antes dela,
beneficiando assim a FMP.

Esta legislacdo acabou sendo vetada pela Governadora do Texas. Em novembro,
quando o acordo nédo havia ainda sido ratificado, a FMP retirou-se formalmente da
mediacéo.

A andlise realizada no estudo aponta como dificuldades no pro-

A cesso, que inviabilizaram a ratificagédo do acordo:
@ a) tempo insuficiente para construcéo de confianga entre as par-
A / tes e amadurecimento das negociagdes, inclusive possibilitando
a realizacéo de estudos que resolvessem divergéncias técnicas;
b) auséncia da fase de diagndstico ou avaliagcdo de contexto

(também por pressdes temporais), fazendo com que alguns gru-
pos interessados importantes estivessem ausentes das nego-
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ciagGes (por exemplo, os financiadores da aquisigéo de terras que seriam re-
servadas a protecdo ambiental pelo Municipio) e com que temas importantes
relacionados ao conflito ndo fossem incluidos no escopo da discusséo (como
a questdo da densidade nas construcdes da FMP e questdes relacionadas a
rodovia que cruzava a regido, que foram levantadas somente no final do pro-
cesso);

c) falta de sessdes publicas, que ajudariam a construir confianga no processo;
d) falta de assiduidade e de uma representacgéo clara entre os ambientalistas,
gue se ausentaram de algumas reunides e, quando voltaram, discordaram do
que tinha sido decidido;

e) dissenso de opinides entre as diversas entidades que faziam parte da Coalizdo
SOS, o que levava a necessidade de uma mediagao prévia dentro deste grupo;
f) atitudes paralelas da FMP que se desenvolveram sem qualquer conhecimento
do grupo e que minaram a construcéo de confianga, consistentes na atuagao pa-
ralela junto ao legislador estadual e na apresentagdo de novo plano ao Municipio
com densidade ainda mais alta que o de 1990;

g) inexperiéncia dos mediadores.

Como beneficios obtidos, contudo, mesmo sem que o acordo tenha sido ratificado,
destacam-se:

a) identificagdo de alguns pontos de consenso dentro do grupo;

b) esclarecimento das divergéncias existentes;

c) alguns pontos do acordo vieram a ser observados espontaneamente pela FMP,
como a construgdo de uma lagoa de tratamento de efluentes;

d) apesar de tudo, pela simples aceitagéo de participar do processo, a FMP ga-
nhou credibilidade junto & comunidade ambiental, o que levou a celebrag&o pos-
terior de um acordo entre ela e uma outra entidade (The Nature Conservancy),
pelo qual se viabilizou a destinacédo de dreas em sua propriedade para preserva-
¢do, tornando desnecessdria a aquisicao de terras pelo préprio Municipio;

e) a FMP decidiu pagar o débito do bairro de Austin relativo a construcdo da
rodovia a fim de viabilizar a aprovacédo do Plano do Municipio perante a agéncia
federal.

Ou seja, o conflito acabou sendo resolvido de forma que se viabilizou a protegdo am-
biental e também a realizagdo dos empreendimentos da FMP, com menos custos para
0 Municipio de Austin, que teve que investir somente em infraestrutura, conforme ja
estava previsto.

b) Melhorias no sistema de saneamento em Austin e regido

Segundo Tiffany Reyes, autora do estudo de caso em questdo, este conflito envolveu
os planos do Municipio de Austin de realizac&o de obras no sistema de tratamento de
esgoto, que se encontra situado numa regido ambientalmente sensivel (préxima a par-
ques e a um manancial, o aquifero Edwards) e, por esta razdo, gerou grande reacéo da
comunidade ambientalista. Além das quest&es ambientais envolvidas, havia uma de-
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manda por parte de dois Municipios menores situados a oeste de Austin (Rollingwood e
West Lake Hills) de utilizar-se de sua rede de esgoto, tendo em vista a impossibilidade
geogréfica de que estes construissem uma rede prépria de tratamento em seus territ6-
rios, tanto por caracteristicas geoldgicas quanto ambientais.

A controvérsia entre o Municipio
de Austin e os ambientalistas se
estendeu de 1992 a 1999, tendo
comecado quando, em novem-
bro de 1992, a Prefeitura plane-
jou construir uma linha de esgoto
de pouco mais de um quilémetro
de extensdo passando por den-
tro do Parque Zilker e da regido
do riacho Barton. Na audiéncia
publica convocada para discutir
a proposta, duzias de cidad&os
compareceram para se opor ao
projeto. Um dos jornais locais es-
tampou a controvérsia em uma
pagina inteira, com um artigo a
favor e outro contrério ao projeto.

Os opositores viam o projeto como fonte de riscos e danos ambientais adicionais para
0s mananciais de dgua da regido, pois incentivariam a realizagdo de novos empreen-
dimentos. Além disso, ndo aceitavam que a linha atendesse a areas situadas fora dos
limites de Austin utilizando recursos do erdrio do Municipio.

Os proponentes sustentavam, de sua parte, que a estrutura existente estava no limite
e que havia o iminente risco de que o esgoto vazasse para os cursos d’adgua da regido.
Afirmavam também que as areas onde se instalaria a infraestrutura ja estavam urbani-
zadas e que nem toda a bacia do riacho Barton seria atendida.

A Camara Municipal aprovou o projeto, em apertada votagéo (4X3), e os ambientalistas
gue se opunham, de imediato, ajuizaram uma ag&o contra o Municipio e reclamacgdes
administrativas junto aos érgdos estaduais de protegdo das dguas e dos sitios arqueo-
I6gicos (o Parque Zilker contém sitios em seus limites). A agdo judicial ndo teve suces-
so, mas as reclamacgdes administrativas foram capazes de paralisar a construcéo.

Com a mudanca de legislatura (1993), novos Vereadores foram eleitos e a Camara can-
celou a deciséo anterior de aprovar o projeto (para o qual havia destinado USD 2,65
milhdes) e decidiu destinar USD 1,2 milh&do para a realizagdo de um estudo sobre alter-
nativas de tratamento de esgoto na regiéo.

O estudo contratado pela Prefeitura foi concluido, tendo realizado o monitoramento do

real fluxo de esgoto na regido (e ndo simples estimativas baseadas no nimero de uni-
dades domiciliares). Descobriu-se que, embora a estrutura existente fosse antiga (40
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anos) e necessitasse de manutengao, ela era suficiente para atender a demanda na
época, de modo que ndo havia urgéncia na expanséao da rede.

/.- \ Ficou definido, a partir dai, que deveria haver participacdo
publica desde o inicio da elaboragdo do projeto, pois ndo

havia apenas questdes técnicas envolvidas, mas também
questdes de planejamento do desenvolvimento territorial

urbano e de protegdo ambiental.

Assim, a Prefeitura decidiu contatar o CPPDR para facilitar este processo de constru-
¢cdo de consenso na comunidade. O CPPDR destinou uma pessoa de sua equipe, Mina
Brees, a trabalhar, em conjunto com o grupo de trabalho encarregado do projeto na
Prefeitura, na elaboracéo de uma lista de potenciais participantes do processo de cons-
trucdo de consenso.

Durante dois meses, este grupo entrevistou estas pessoas, indagando:

a) seus interesses;
b) suas recomendacdes quanto a inclusdo de outros participantes;
c¢) sua disposicéo de participar do processo.

A conclusdo foi a de que todos os principais grupos interessados manifestaram dispo-
si¢do de participar, expressando interesse em ouvir os demais, em resolver o problema
e em dedicar seu tempo ao processo. Via de regra, cada grupo escolheu seu préprio
representante. Alguns deles pediram para indicar mais de uma pessoa como represen-
tante, o que foi aceito, desde que, em caso de votagdo, o grupo tivesse somente um
voto. Definiu-se que a Camara Municipal de Austin, que teria poder de aprovar o acor-
do, n&o participaria do processo. Planejou-se um processo que duraria de dez a doze
semanas e a Camara destinou USD 10 mil para pagar pelos servicos do facilitador.

O grupo definido incluiu:

f - trés entidades ambientalistas, representadas por
quatro pessoas;
u - dois representantes do setor imobiliario;
« 0 Prefeito e mais um morador do Municipio de
Rollingwood;
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« 0 Prefeito e um vereador do Municipio de West Lake
Hills;

« 6rgéos publicos de Austin com competéncia ou inte-
resses na area, representados por seis pessoas.

Para a selecdo do facilitador, o CPPDR indicou dez possiveis
mediadores qualificados, aos quais foi fornecida uma lista
de suas atribui¢cdes. Um grupo de participantes voluntérios,
entdo, entrevistou os dez candidatos durante dois dias e es-
colheu Robena Jackson como facilitadora. Mina Breees, do
CPPDR, atuaria como co-facilitadora.

As reuniGes se realizaram com periodicidade semanal, tendo iniciado no final de maio
de 1997. No inicio de agosto, tendo se esgotado o cronograma previsto, o grupo soli-
citou a Camara a destinacdo de mais recursos a fim de que pudesse continuar se reu-
nindo, o que foi aprovado. O grupo continuou os trabalhos por mais dois meses (até o
inicio de outubro).

O processo de mediacgdo propriamente dito se desenrolou em quatro fases:

O escopo do processo foi definido como:

"1) estabelecer os critérios que deveriam nortear as decisdes do Municipio quanto
a elaboragéo de projetos e realizagéo de gastos em seu sistema de tratamento de
esgoto: que propriedades serdo atendidas, em que condi¢des, que melhorias preci-
sam ser feitas e quem vai pagar por elas;

2) superar as divergéncias e desconfianca geradas no &mbito desta controvérsia."

O resultado esperado era: “um conjunto de recomendacdes para a Camara de Vereado-
res acerca de quais areas seriam atendidas pelo sistema de esgoto situado na regiédo
dos riachos Barton e Eanes, e a natureza das instalagdes de longo prazo que fornece-
rdo este servigo (que melhorias, se algumas, deveriam ser feitas)”.

Iniciado o processo de mediag&o, o grupo aprovou, em sua primeira reunido, os seguin-
tes protocolos de conduta, que partiram de uma proposta das facilitadoras:
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a) cada participante teria sua vez de se manifestar e nao interromperia os de-
mais quando estivessem se manifestando;

b) seriam formuladas perguntas apenas para buscar esclarecimentos ou obter
maiores informagdes, nunca para desafiar ou intimidar as outras partes;

c) todos evitariam assumir posicdes irrevogdveis ou ndo-negocidveis; deveria
buscar-se atender aos interesses de todo o grupo.

Outras regras aprovadas conjuntamente versavam sobre:

« hordrio e durac&o das reunides (geralmente, inicio da noite, com trés horas de
duracéo);

« questdes de frequéncia dos participantes;

- atas das reunides;

« informag@es ao publico sobre o processo.

Ficou definido que a realizagéo das reunides ndo seria amplamente divulgada, mas,
se a imprensa ou observadores comparecessem, sua presenca seria permitida e eles
seriam apresentados ao grupo, desde que se comprometessem a respeitar as regras do
processo e s6 se manifestassem se autorizados pelo grupo; em alguns momentos, eles
também poderiam ser solicitados a se retirar.

f Um dos jornais locais deu cobertura ao processo e as faci-

litadoras, em varios momentos, redigiram informativos para

u enviar a 6rgéos interessados, como Vereadores e a agéncia
municipal de saneamento.

Na fase educativa, que durou vérias sessdes, varios funciondrios da agéncia municipal
de saneamento estiveram presentes. Na fase de apresentagéo para o grupo todo dos
interesses defendidos por cada um dos envolvidos no conflito, todos eles tiveram pré-
vias sessdes privadas com as facilitadoras. Na fase dos debates propriamente ditos, o
grupo decidiu focar, primeiro, na definicdo da amplitude dos servicos de esgoto a serem
fornecidos pelo Municipio de Austin e somente depois passar a discutir as instalacdes
apropriadas para tal fim.

O grupo definiu doze opg¢des possiveis e acabou identificando que duas delas tinham
mais apoio que as demais. Assim, pediu a agéncia municipal de saneamento que apre-
sentasse planos (incluindo custos) para expansdo ou melhoria das instalagdes que
atendessem a estas duas opg¢des. Uma divergéncia principal persistia, porém: a dis-
cordancia dos ambientalistas de que houvesse qualquer expansao dos servicos.

Um dos representantes de Rollingwood, Municipio cujo territério estava situado exata-
mente sobre o aquifero Edwards, um dos mananciais de dgua da regiéo, sugeriu que
fosse construida uma estagdo de reutilizacdo de dgua no Parque Zilker, sendo que a
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4gua tratada seria usada para irrigd-lo — o que foi prontamente aceito pelos ambienta-
listas. Note-se que um especialista no assunto que observava as reunides ja havia feito
essa sugestdo antes.

Como ainda havia, contudo, pequenas divergéncias entre os ambientalistas, as facilita-
doras se reuniram com eles em separado. A proposta dali surgida foi que a estacéo de
reutilizacdo de dgua deveria ser localizada em Rollingwood, ndo no Parque Zilker. Esse
grupo comegou a trabalhar, entdo, no esboco de um projeto dessa estagéo. O problema
que surgiu em seguida foi a falta de destinagdo para a dgua reciclada, pois ndo havia
demanda suficiente para ela na area, de acordo com o tamanho da estacé&o projetada.
O representante da agéncia municipal, entédo, propds um plano para uma estagéo me-
nor, que poderia ser expandida no futuro, plano que apresentava ainda algumas dificul-
dades técnicas. Em seguida, o Municipio de West Lake Hills e um outro bairro de Austin
aumentaram suas demandas de tratamento de esgoto.

Com o aumento das divergéncias, o grupo deixou de se reunir por um més e, nesse
meio tempo, as facilitadoras e a agéncia municipal trabalharam no esbogo de um do-
cumento que contivesse os pontos onde ja se alcancara consenso, confirmando cada
um deles com os diferentes atores e constatando que havia muito mais pontos de con-
vergéncia que de divergéncia. Este documento foi aprovado na reunido seguinte. Assim
mesmo, 0 grupo ja estava cansado, de modo que uma semana depois ocorreu a ultima
reunido, onde foram listados os pontos sobre os quais ndo havia consenso.

Os pontos de consenso foram:

a) a demanda de cada um dos Municipios vizinhos;

b) a construcdo de uma estagdo que permitisse a
A reutilizacdo da dgua proveniente do esgoto, cujos re-

siduos iriam para o sistema de esgoto de Austin;

c) a construcdo de um canal de esgoto ligando a rede

\ / existente em Austin a essa estac¢do;

d) os custos de construir e operar essa nova estacéo

seriam rateados de forma equitativa entre os Munici-

pios de Austin, Rollingwood e West Lake Hills e estes

ultimos arcariam com os custos adicionais de coleta

e estacOes de tratamento dentro de seu territdrio.

Os ambientalistas, porém, pretendiam que a solugdo pro-
posta fosse submetida a votagéo da populagdo de Austin.

O relatdrio final foi, em seguida, apresentado aos diversos 6rgéos locais, estaduais e
federais com competéncia na matéria e recebeu apoio de todos eles. Em dezembro, o
grupo se reuniu mais uma vez para receber noticias acerca da revisdo publica do rela-
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tério. Em fevereiro de 1998, a Camara de Austin aprovou o relatério por unanimidade e
autorizou o Municipio a iniciar as negociagBes com os Municipios vizinhos para viabili-
zar sua implementacao.

Nos seis meses seguintes, Austin discutiu a implementagédo das recomendag&es do
relatério com os Municipios de Rollingwood e West Lake Hills. Um outro ente publico
entrou nas discussoes a partir de entdo, a Lower Colorado River Authority (LCRA), que
poderia vir a ser uma financiadora do projeto.

No meio tempo, os dois Municipios menores contrataram a mesma empresa de consul-
toria que havia feito o estudo técnico inicial para Austin e, junto com a LCRA, apresen-
taram trés propostas quanto as instalagdes:

a) a construcdo de uma estacgdo de tratamento e reutilizacéo da 4gua, que despe-
jaria seus residuos no sistema de esgoto de Austin (solucéo prevista no relatério);
b) construcéo de uma estagdo independente, de responsabilidade apenas dos Mu-
nicipios de Rollingwood e West Lake Hills, que ndo despejaria os residuos no siste-
ma de esgoto de Austin, mas sim no lago Town, em Austin, se obtivesse a licenga
ambiental necesséria para tal fim;

c) despejar todo o esgoto, sem tratamento, diretamente no sistema de esgoto
de Austin.

Em Rollingwood, havia dificuldade em selecionar um local para a estacé&o, pois o Mu-
nicipio s6 conseguira identificar um lugar com metade da &rea necesséria. A constru-
¢do da estacdo acabou se revelando invidvel também pela auséncia de demanda para
utilizagcdo da dgua tratada, de modo que os gestores de Austin comegaram a aceitar
a ideia de tratar o esgoto dos dois Municipios, desde que estes adotassem medidas
claras para reduzir o fluxo de residuos gerados, reducdo do consumo de dgua, monito-
ramento dos usudrios e conservagdo dos cursos d'agua.

O acordo de Austin com Rollingwood aconteceu em seguida, mas ainda demorou mais
um ano para que Austin chegasse a um acordo com West Lake Hills (que tinha uma
demanda trés vezes maior), até que se encontrasse uma solucdo técnica aceitavel. As
entidades ambientalistas aprovaram o acordo celebrado com Rollingwood, até porque
o solo rochoso do Municipio ndo se prestava sequer a construcdo de fossas sépticas.

No caso de West Lake Hills, Austin ndo queria que a concordancia em atender a de-
manda atual levasse a um futuro aumento na demanda, ja que este Municipio oferecia
maior potencial para crescimento do que o outro — muito embora seu Prefeito afirmasse
ndo haver nenhuma intengéo de alterar as restrigdes presentes na legislagdo urbanis-
tica vigente. Por tal razdo, Austin n&o queria fazer um acordo igual ao que foi feito com
Rollingwood, que ja tinha seu territério todo construido. Entretanto, o sistema de fossas
sépticas existente em West Lake Hills trazia sérios riscos de contaminac&o do lencol
fredtico, prejudicando a todos os Municipios da regido, de modo que uma solugéo tinha
que ser encontrada.
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Foi entdo que surgiu uma solucdo técnica adequada, identificada por dois assesso-
res de dois Vereadores de Austin, finalmente tornando o acordo possivel. Pelo acordo
firmado, o Municipio de West Lake Hills disponibilizaria para Austin seus registros de
informac®des sobre o servigo de esgoto e arcaria com os gastos de infraestrutura neces-
sarios para dispor do sistema de tratamento de esgoto de Austin.

Ambos os Municipios pagariam a Austin, respectivamente, USD 200 mil e USD 600 mil
para investimentos nas melhorias de seu sistema de esgoto.

Note-se que, neste caso, embora tenha sido alcangado

acordo durante a mediagdo, o cumprimento deste acabou
’ % se demonstrando parcialmente inviavel (sob o ponto de vis-
[ @ ta técnico), mas o processo serviu para:

a) construir confianca e canais de comunicac&o entre
as partes;

b) gerar conhecimento e compreensdo sobre as
questdes controvertidas;

c) realizar o diagndstico do problema, a partir da de-
finicdo de um limite para a demanda dos outros dois
Municipios;

d) definir as bases para o didlogo que levou ao acor-
do final.

FIQUE DE OLHO

A andlise do caso permite apontar nele as seguintes limita-
¢coes:

h a) informag@es técnicas relevantes (como as perti-
| | nentes ao tipo de solo de cada Municipio) ndo foram
utilizadas desde o principio;

b) estudo técnico realizado antes do processo foi in-
completo, pois somente levantou a demanda e a ca-
pacidade da estrutura existente, mas néo explorou as
alternativas de solucdo de forma consistente, e nédo
foi devidamente complementado durante a media-

¢éo;

c) alguns érgéos publicos que tinham competéncia
para viabilizar a implementagéo do acordo (como a
LCRA) somente foram incluidos no processo na fase
de implementagéo, quando deveriam ter participado
desde o inicio.

ATENCAO
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c) Revitalizacado da regiao leste de Austin

Este estudo de caso foi realizado por Writer Mott, como parte da pesquisa realizada
para seu trabalho de concluséo de curso na graduacédo em Direito e no Mestrado em
Public Affairs, ambos realizados na Universidade do Texas.

O processo de mediacdo se desenvolveu no ano de 1997, por solicitacdo do Prefeito
recém-eleito de Austin, para viabilizar a implementag&o de um projeto de revitalizagédo
urbana, cultural e comercial na regido leste do Municipio, que havia atravessado um
longo periodo (desde o final da década de 70) de declinio econémico e negligéncia
urbana. O Poder Legislativo municipal j& havia aprovado a destinagdo de recursos pro-
venientes de um empréstimo federal ao projeto (USD 9 milhdes e 35 mil), mas diver-
sos setores da comunidade e a Prefeitura ndo concordavam sobre o foco que deveria
ser dado ao processo de revitalizagdo. Varios investidores privados também ja haviam
se comprometido a destinar recursos ao projeto (o Frost Bank, por exemplo, pretendia
emprestar USD 3 milhdes para negdcios e moradias na regido), mas o conflito estava
deixando o plano paralisado.

A regido se caracterizava por:

- grande presenca de populagdo afro-americana, porém com alguns focos tam-
bém de populagéo de origem hispénica;

+ alta criminalidade;

* pobreza;

+ queda de investimentos e fechamento de negdcios.

Os objetivos da revitalizagdo, segundo o Municipio, eram:

* encorajar investimentos privados e crescimento econdmico na drea, mantendo
e construindo moradias a pregos acessiveis;
- restaurar a atmosfera cultural vibrante que existia na regido antes do declinio.

O ponto nodal de conflito era quem controlaria a gestao do projeto, pois esta havia
sido atribuida pelo Municipio a uma associagédo criada em 1995 por um Vereador para
ajudar o Municipio a desenvolver e administrar o plano de revitalizagéo. Tratava-se da
ARA, Austin Revitalization Authority.

A comunidade apresentava sérias objecdes a gestdo do projeto da forma como ela
estava posta, pois os membros da Diretoria da ARA e a equipe encarregada da elabo-
racdo do projeto eram pessoas externas a comunidade, algumas até de fora do Estado.
A comunidade também temia que o foco na expansao de investimentos privados fosse
solapar as intengbes de manter e construir moradias a pregos acessiveis na regido.
Havia, inclusive, rumores de que alguns membros da Diretoria da ARA estariam espe-
culando com iméveis na drea. Discordava, ainda, dos tipos e tamanhos dos novos edi-
ficios previstos no projeto, bem como enfatizava a importancia de se proteger prédios e
locais de importancia histérica e cultural.
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A ARA, de seu turno, havia propiciado vérias oportunidades para a comunidade se ma-
nifestar:

« audiéncias publicas;

« espago para manifestacéo de lideres comunitarios em reunides da Diretoria;
- divulgagado de informacdes e espago para manifestagcdes em seu website;

« divulgagdo de um informativo sobre o projeto;

- recebimento de manifestagdes por e-mail e telefone.

Estes esforgos eram vistos pela comunidade como claramente insuficientes. O Verea-
dor que criara a ARA e que resistia as propostas de alteragdo na Diretoria que propi-
ciassem maior representagdo da comunidade nao foi reeleito em 1997.

Embora o conflito se estendesse ao mérito do projeto, o novo Prefeito identificou que o
principal ponto a ser resolvido era a questéo da representatividade da comunidade
na gestdo da ARA. Ele procurou, entédo, o CPPDR e definiu como escopo de um pro-
cesso de mediacgédo, que se desenvolveria em apenas oito semanas (incluindo a fase
de avaliagdo do conflito) e consistiria de apenas trés sessdes publicas de mediacéo, a
defini¢cdo dos membros da Diretoria da ARA e suas respectivas atribuicdes.

Os objetivos seriam:

- permitir a aplicacéo dos recursos destinados ao projeto;

« garantir maior representatividade da Diretoria;

- aproveitar as iniciativas ja existentes na area;

« aprimorar mecanismos de participacdo da comunidade;

« definir vérios usos para as propriedades na regido, que atendessem a todas as
demandas identificadas.

O CPPDR identificou dois mediadores que tinham experiéncia em questdes urbanas
e comunitdrias, Robena Jackson e Tom Forbes. A primeira também era familiar com a
regido. Designou também trés mediadores de sua equipe para trabalhar com os dois
mediadores que poderiam ser contratados na fase de avaliacdo do conflito. Para tal
fim, foram realizadas 54 entrevistas, num periodo de duas semanas, nas quais se expli-
cava aos entrevistados a dindmica do processo de facilitacéo e se buscava saber deles:

« os interesses e posicdes de cada um na controvérsia;

- a disposicdo de participar de um processo de mediacé&o;

+ sua avaliacdo da imparcialidade de Jackson e Forbes, possibilitando sua atua-
¢do como mediadores.

Os entrevistados avaliaram positivamente os mediadores e a utilizagdo do processo.
Foi definido um grupo de 28 participantes do processo de mediac&o, composto por:

» um representante da Camara de Comércio local;

- um representante da Camara de Comércio hispanica;
« trés proprietdrios que também moravam na regi&o;
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- trés comerciantes da regido;

« trés representantes da associacdo de moradores de Robinson Hill;

« um representante da associacgédo de moradores de Suede Hill;

« um representante da associacdo de moradores de Kealing;

« um representante da associacdo de moradores de Chestnut Hill; - um represen-
tante da associacédo de moradores de Blackshear;

+ quatro representantes de diferentes igrejas situadas no bairro;

- trés representantes de uma corporagdo de desenvolvimento comunitario;

- trés representantes de mais trés entidades sem fins lucrativos;

« dois representantes da ARA.

Participaram como observadores funciondrios do gabinete do Prefeito e assessores de
dois Vereadores.

Em sua primeira reunido, o grupo definiu como seus objetivos:

« definir as “regras do jogo” a serem seguidas durante a mediag&o;

« desenvolver principios que guiariam o processo de revitalizac&o;

« a partir destes principios, definir a entidade e o processo de condugéo da revi-
talizacao.

No que tange as regras do jogo, houve dois principais focos de ateng&o do grupo:

a) a definicdo de consenso;
b) a definicdo do formato e teor dos contatos com a imprensa.

A definicdo de consenso adotada foi a proposta pelo CPPDR:

[...] consenso é alcancado quando todos os participantes concordam que seus
interesses foram levados em considerac&o e tratados de forma satisfatéria e que,
dada a combinacéo de ganhos e compensagdes, as circunstancias vigentes e as
alternativas disponiveis, o acordo resultante € o melhor que o grupo é capaz de
consequir.

Sobre os contatos com a imprensa, ficou definido que cada um dos participantes limi-
taria o teor de seus comentdrios a seus préprios pontos de vista, sem comentar afirma-
¢Oes feitas por outros membros do grupo durante as sessoes.

O grupo realizou quatro sessoes.
Na primeira sesséo, cada participante também teve a oportunidade de expressar seus
objetivos e preocupacgdes subjacentes ao processo de revitalizacédo. Os facilitadores

listaram estes objetivos e preocupag@es e os leram para todo o grupo.

Entre as reunides, os facilitadores tiveram sessdes privadas com cada participante e
também com alguns grupos de participantes, a fim de identificar pontos de potencial
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concordancia e quest&es que precisavam ser mais trabalhadas para se chegar a uma
possivel solugéo.

Na segunda sesséo, foram discutidos os principios que guiariam o processo de revitali-
zacéo e o formato da entidade gestora.

Na terceira sessdo, definiu-se por consenso que a ARA poderia conduzir o processo,
desde que a composicéo de sua Diretoria fosse revista. N&o se alcangou, porém, con-
senso quanto a esta composicédo, de modo que o grupo deliberou, apdés proposta dos
facilitadores, que deveria haver uma quarta sesséo.

Na quarta e ultima sesséo, foram formuladas duas propostas, nenhuma das quais pre-
via a remocéo dos atuais membros da Diretoria da ARA:

+ a proposta A, apresentada pela ARA, propunha acrescentar cinco novos mem-
bros a Diretoria (um representante das igrejas e quatro de associagdes comuni-
tarias);

+ a proposta B, apresentada pelos grupos comunitarios, que pleiteava, além des-
ses cinco membros, mais trés membros de associagfes comunitdrias e um de
uma cooperativa de crédito.

Os facilitadores tiveram, entdo, uma sesséo privada com os representantes da ARA
para verificar se eles estariam dispostos a aceitar a proposta B.

Como n&do houve aceitacéo, os facilitadores concluiram o processo e agradeceram a
participacdo de todos.

Na avaliagdo dos resultados obtidos, foi possivel perceber:

» membros da comunidade: muitos ficaram decepcionados pelo fato de ndo se
ter logrado obter consenso, ja que eles esperavam que o processo fosse capaz
de gerar a reestruturacéo da ARA;

« ARA: para a ARA, o processo representou uma oportunidade de demonstrar a
comunidade que a Diretoria efetivamente representava seus interesses;

« Prefeitura: para a Prefeitura, o processo foi um sucesso, pois lhe forneceu uma
compreensdo mais clara dos objetivos do processo de revitalizagdo e de quais os
interesses em jogo.

Como dificuldades identificadas no processo, o autor do estudo de
caso aponta o tempo demasiado curto para concluir os trabalhos
— o conflito j& estava acirrado h& alguns anos e o prazo fixado pe-
lo Prefeito ndo permitiu extirpar diferengas e explorar alternativas,

\ 2/ nem que os facilitadores tivessem muitas sessdes privadas.

Como pontos positivos, os participantes relataram que a presenca
dos facilitadores foi bem aceita por todos os lados como forma de
propiciar um ambiente inclusivo e equanime.
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Também foi benéfico o fato de que se conseguiu reduzir a animosidade existente, escla-
recer os interesses em jogo e estreitar os pontos de divergéncia e chegar a um consenso
sobre que tipo de desenvolvimento se pretendia, bem como de que a composicéo da Dire-
toria da ARA precisava ser mais representativa.

Em fevereiro de 1998, poucos meses apds o encerramento
A da mediagao, a Camara Municipal de Austin decidiu rees-
truturar a Diretoria da ARA para incluir mais representantes
da comunidade. Deliberou-se incluir doze novos membros e
u remover um dos jé4 existentes. Estes treze novos represen-
tantes seriam todos os nove constantes da proposta B, mais
um representante das corporagdes de desenvolvimento co-
munitario (com viés de preservagao histdrica), um do setor

imobilidrio e mais duas igrejas.

A grande licdo obtida no processo é que, mesmo néo alcangado consenso, as informa-
coes levantadas e pontos de convergéncia obtidos podem ser utilizados mais adian-
te no processo decisoério e o didlogo pode prosseguir de maneira informal.

d) Regras para credenciamento de leitos incluidos no sistema de saude publica por
instituicoes de saude

Também este estudo de caso foi realizado por Writer Mott e incluido em sua Dissertagdo
de Mestrado (2001).

O processo se realizou durante o segundo semestre de 1997 e envolveu a primeira elabora-
¢do negociada de regulamentos administrativos apds a promulgagéo da lei que criou esta
possibilidade no Estado do Texas.

O objeto da negociagdo era a elaboracéo de regras para descredenciamento e realocacéo
de leitos em institui¢ces participantes do sistema publico federal de satide destinado a
pessoas de baixa renda e deficientes (Medicaid).

A regra deveria ser elaborada pelo Department of Human Services (DHS) do Estado do
Texas e este definiu que o processo de negociagdo duraria trés meses, buscando alcangar
consenso entre 0s grupos interessados no tema sobre o contelido da norma. Como se ve-
r4, o resultado pretendido foi integralmente alcangado.
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/r \ O pano de fundo do conflito era o seguinte:

« A oferta de leitos destinados ao atendimento de pa-
u cientes do sistema Medicaid gera maiores chances
de recebimento de recursos federais por parte das
instituicdes de salde que os oferecem, a partir de sua
efetiva utilizacéo.
« As instituices que ndo disponham desses leitos sdo
obrigadas a recusar pacientes do sistema, enquanto
as que estdo com leitos vazios se recusam a abrir méo
deles porque querem ter a chance de preenché-los e
sua disponibilidade facilita a obtencéo de crédito.
+ Ao mesmo tempo, a solicitagdo de novos leitos por
parte das instituicdes que estivessem com demanda
superior ao numero de leitos disponiveis somente po-
deria ser atendida quando a taxa de ocupacédo fosse
superior a 90% por seis meses.

Além disso, havia uma préatica corrente entre as instituicdes
de reservar leitos ociosos que pudessem ser utilizados por
pacientes particulares que, a partir de certa altura, ndo dis-
punham mais de recursos para custear o tratamento e pre-
cisavam recorrer ao Medicaid. Esse sistema gerava leitos
ociosos em algumas instituicdes, e sua auséncia em outras
mesmo quando havia necessidade.

Em 1997, uma nova legislacdo estadual determinou que o DHS criasse procedimen-
tos para:

a) controlar o ndmero de leitos em cada instituicdo;
b) descredenciar leitos ndo-utilizados;
c) realocar os leitos descredenciados em outras institui¢des.

Para este fim, deveria ser levada em conta a taxa de efetiva utilizac&o de tais leitos.

O DHS procurou o CPPDR, que havia coordenado a elaboracgéo da lei sobre elaboragéo
negociada de regulamentos administrativos, para ajudar a coordenar o processo. Na
fase de avaliagdo do conflito, um funcionério da prépria agéncia, que havia participado
do processo de elaboragéo da lei referida, foi quem fez as entrevistas.

As partes interessadas em participar da criagdo do novo regulamento administrativo
do DHS eram:
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- instituicdes de salde com fins lucrativos;
« instituicdes de salde sem fins lucrativos;
« instituicdes de usuarios;

+ 0 DHS.

Foi formado, entdo, um grupo com dez pessoas, provenientes dessas categorias. O
CPPDR forneceu uma lista de possiveis facilitadores para o DHS, dos quais foram es-
colhidos dois: Tom Reavley (advogado e mediador) e Andy Bowman, do préprio CPPDR.

O conflito se resumia a:

a) como resolver a demanda de “reserva de leitos” para pacientes que comeca-
vam o tratamento na condicdo de particulares e precisavam, a partir de certa
altura, recorrer ao Medicaid;
b) quais os critérios para descredenciamento e realocagéo de leitos: qual a taxa
de ocupacéo exigida e que outros critérios deveriam ser considerados (como a
qgualidade no atendimento).

Participaram do processo como “observadores” assessores de parlamentares e do Go-
vernador, os quais puderam, no entanto, ter contatos com os participantes e se ma-
nifestar durante o processo, assim como alguns credores das instituigcdes de salde e
mais uma entidade representativa das instituicdes com fins lucrativos.

O inicio do processo foi noticiado na imprensa e as reunides eram abertas ao publico,
tendo sido realizadas ao todo oito reunides.

Na primeira sessdo, realizou-se a aprovagdo dos facilitadores escolhidos, definiram-se
objetivos e prazos para o desenvolvimento do processo e foram aprovadas as regras de
conduta para o processo (a partir de proposta dos facilitadores):

« definicdo de consenso;

» se houvesse necessidade de alteragdes no conteldo da regra apds a fase de
comentérios do publico, o grupo se reuniria novamente;

« se ndo fosse alcangado consenso, o DHS levaria em conta, de qualquer modo,
as deliberagdes do grupo;

« deveria haver 100% de frequéncia dos representantes de cada grupo (nédo po-
dendo haver substituicdo por outra pessoa);

+ 0 publico em geral somente podia assistir, mas ndo se manifestar;

+ qualquer membro do grupo poderia se retirar do processo a qualquer tempo e o
grupo decidiria o que fazer se isso ocorresse;

« nenhum dos participantes poderia comentar publicamente a posi¢cdo de ou-
tro(s) participante(s).

Um dos representantes das entidades que representavam instituigdes de saude levan-
tou dois pontos:

a) ele n&do poderia comprometer outras entidades que ndo a sua prépria;
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b) ele ndo assumiria compromissos no que dissesse respeito a constitucionalida-
de da regra (questdes de propriedade dos leitos, por exemplo).

O grupo aceitou as objecdes.
Em seguida, passou-se a identificacéo dos interesses em jogo:

1. para os usuarios: assegurar o seu bem-estar e acesso adequado aos leitos;
2. para as instituigdes: assumir o impacto financeiro de eventual descredencia-
mento (principalmente no que se referia a dividas ja assumidas);

3. para o DHS: ser visto como imparcial e criar regras que fossem faceis de ad-
ministrar e evitar conflitos administrativos e judiciais.

O primeiro ponto de consenso foi alcangado j& na primeira reunido: toda instituicdo deve-
ria ter direito a leitos adicionais toda vez que um paciente particular precisasse se mudar
para o Medicaid, o que eliminaria a necessidade pratica de manter leitos ociosos reserva-
dos para esse tipo de situagéo.

J4 para as demais regras, referentes ao descredenciamento e realocagéo dos leitos, o con-
senso foi bem mais custoso, mas foi alcancado ao final:

a) cada instituicdo poderia destinar até 10% de seu numero total de leitos ao
Medicaid;

b) para desfrutar do atendimento pelo sistema Medicaid, os pacientes precisa-
vam ser residentes hé pelo menos seis meses;

c) instituicdes que sofreram sancdes relacionadas a qualidade dos servicos po-
deriam perder seus leitos;

d) se a taxa de ocupacéo fosse inferior a 70% durante um certo periodo de tem-
po, determinado ndmero de leitos seria descredenciado;

e) para pedir novos leitos, a taxa de ocupacgédo deveria ser de, no minimo, 90%
por um certo periodo de tempo e o aumento nédo poderia superar 10% do ndmero
ja existente de leitos.

/! \ Diante do consenso alcangado, nenhuma das regras jamais
foi questionada, nem na esfera administrativa, nem na judi-
)/ cial — o que era uma raridade entre os regulamentos admi-

nistrativos do DHS.
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Entre as falhas e dificuldades do processo, o autor do estudo apontou:

a) alguns grupos deveriam ter sido incluidos como participantes desde o inicio,
nao apenas como observadores ao final;

b) houve uma participacéo inconstante de diferentes funciondrios da DHS nas
reunides;

c) houve necessidade de grande investimento de tempo no processo.

Como pontos positivos do processo, apontou-se:

a) equilibrio na composigdo do grupo;

b) escopo bem definido;

c) inclusé@o de observadores do processo que podiam se manifestar durante o
seu curso, ainda que isto ndo estivesse claramente previsto nas regras de condu-
ta inicialmente aprovadas.

4.1.2. 1

A Policy Consensus Initiative € uma associagdo de centros estaduais que visam ao in-
tercambio de experiéncias e ao compartilhamento de diretrizes na resolucéo de contro-
vérsias envolvendo entes publicos, sendo a maioria deles baseados em Universidades,
e abrangendo centros situados em mais de trinta Estados americanos. Sdo justamente
estes centros que fornecem os estudos de casos que sdo em seguida compartilhados
com todos os demais integrantes da entidade.

Os estudos de caso da Policy Consensus Initiative que vou apresentar s&o:

 Moradias para criancas carentes no Estado de Washington

+ Elaboragdo de uma nova Lei Organica para o Municipio de Chelsea, em
Massachussetts

+ Gestdo de tratamento de esgoto e planejamento urbano em Utah

» Dragagem de residuos no rio Columbia, nos Estados de Oregon e Washington

a) Moradias para criancas carentes no Estado de Washington
Contexto

Com o aumento do nimero de pessoas sem moradia no Estado de Washington, de-
fensores de criangas desabrigadas comecaram a pretender que o Estado assumisse
o papel de fornecer moradia a estas criancas e suas familias. Eles interpretavam uma
lei dos anos 30 que determinava o fornecimento de moradia a criancas desabrigadas
como significando que a agéncia de servigo social do Estado tinha o dever de atender
essa necessidade. A agéncia entendia que a velha redagdo da lei se aplicava apenas

1. Fontes: publica¢des da PCI constantes das referéncias bibliogréficas (1999 e 2007).
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a criangas 6rféds e argumentava que o Poder Legislativo ndo a proveu de recursos para
fornecer moradia a criancas desabrigadas e suas familias. O assunto foi levado ao
Judiciério e o juizo de primeira instancia decidiu em favor dos defensores das criancgas,
sendo que a decisdo foi confirmada pela Suprema Corte do Estado por uma margem
apertada de um voto.

Processo

A agéncia de servigos sociais e a agéncia que agora detinha competéncia acerca de
moradia para familias sem-teto comegaram a trabalhar num plano para cumprir a de-
ciséo, mas uma série de dificuldades emergiram. A agéncia decidiu entédo pedir a um
mediador que assistisse o grupo, que era formado pelas agéncias, defensores dos sem-
teto, membros do gabinete do Governador e outros gestores locais. Antes mesmo de
alcancar consenso completo quanto ao plano, as partes desenvolveram consenso sufi-
ciente para obter recursos e regras preliminares quanto a abrangéncia do programa por
parte do Poder Legislativo. Eles entédo prosseguiram no detalhamento do plano, alcan-
caram consenso e relataram o cumprimento integral da decisdo ao Poder Judiciério.

Consideracoes

Este caso ilustra como, muitas vezes, em um conflito que envolve uma politica publica
ausente ou insuficiente, o Judicidrio pode decidir algumas questdes de principio, reme-
tendo as partes a mediac&o, porém, para que estas cheguem a um consenso sobre a
forma de implementagédo da deciséo.

b) Elaboracio de uma nova Lei Organica para o Municipio de Chelsea, em
Massachussetts

Contexto

O Municipio de Chelsea, em Massachussetts, fica logo ao norte de Boston e tem uma po-
pulagdo de cerca de 28 mil habitantes, provenientes de diversos grupos migratérios. No
inicio da década de 1990, a cidade tinha um débito de USD 10 milh&es e foi objeto de in-
tervencdo em razdo de gestéo financeira inadequada e corrupgéo entre gestores locais.
Em 1994, foi definido que a cidade deveria elaborar uma nova Lei Organica. Depois de
uma tentativa mal-sucedida de elabora-la, devido a complexidade das questfes a serem
discutidas, nimero de partes interessadas e ao passado recente de Chelsea, o interven-
tor e a Camara Municipal decidiram buscar ajuda de um facilitador independente.

Processo

O interventor envolveu varios membros da Camara Municipal no processo de escolha
do facilitador. Depois que foi escolhida a facilitadora, ela foi indagada sobre se um
processo de construgdo de consenso poderia ser utilizado para elaborar um projeto
de Lei Organica que seria submetido a populagdo para aprovacéo. Ela passou entédo
a entrevistar as liderangas locais para descobrir como eles encaravam a situacdo do
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Municipio. Quando as entrevistas para avalia¢éo do conflito terminaram, foi elaborada
uma lista com 70 participantes potenciais. Os patrocinadores do processo decidiram,
entdo, em conjunto com a facilitadora, que esta lista deveria ser reduzida para 20 par-
ticipantes. Trés pessoas com a mais alta reputagdo na comunidade foram convidadas
para ajudar na selecéo dos participantes, formulando critérios para tal fim e proceden-
do a escolha, de maneira que fosse assegurada de alguma forma a participagdo dos
politicos locais e dos diversos grupos étnicos que compunham a populagdo. Quando
eles completaram o trabalho, a lista foi publicada no jornal local e a populagéo foi con-
vidada a se manifestar caso entendesse que algum grupo ou interesse importante ndo
estava adequadamente representado. Ninguém se manifestou.

Resultados

A Camara Municipal deixou claro para o Comité de vinte pessoas que, se eles alcan-
cassem consenso sobre a redacdo da Lei Organica, a Camara submeteria o projeto
sem qualquer mudancga a votagdo da populagdo. O Comité alcangou consenso, a Ca-
mara submeteu o texto a populacéo e esta o aprovou.

c) Gestado de tratamento de esgoto e planejamento urbano em Utah
Contexto

Em 2003, uma disputa entre o Municipio de Draper, em Utah, e o Distrito Metropolitano
de Gestao da Agua de Salt Lake City (capital do Estado) chegou até o Poder Legislati-
vo daquele Estado. O Distrito havia adquirido um terreno para construir uma estacéo
regional de tratamento de esgoto dentro do Municipio de Draper, mas, de acordo com
0 zoneamento municipal, aquela era uma zona de uso comercial, ndo sendo permiti-
da a construcéo de tal estacdo. Tratava-se de uma 4area situada num entroncamento
ao longo da rodovia mais movimentada de Utah e a propriedade era vista como tendo
grande potencial para gerar expanséo de atividades comerciais e, de consequéncia,
aumento de receitas tributdrias para o Municipio de Draper, de modo que este se recu-
sava a alterar o zoneamento para viabilizar a construgdo da estacéo planejada.

O Distrito ndo dispunha de outro local alternativo para construir a estacdo, entéo re-
correu ao Poder Legislativo para buscar se isentar das exigéncias da legislagdo local
de zoneamento. A Casa Legislativa estadual tornou-se entdo um férum de pressées de
ambos os lados, realizando-se audiéncias publicas e debates em plendrio. Os animos
se acirraram e o Legislativo se viu numa situagdo sem uma saida clara, sendo que o
projeto de lei apresentado para definir a questdo se arrastava a passos lentos. Final-
mente, os dois lados acabaram chegando a um acordo pelo qual o zoneamento seria
alterado em troca do pagamento de uma vultosa soma ao Municipio para facilitar a
implantacéo de infra-estrutura.

Conforme se aproximava o fim da legislatura, decidiu-se que o assunto do planejamen-
to para a instalacdo de estacdes regionais de tratamento de esgoto merecia mais estu-
dos durante o recesso, a fim de evitar que conflitos como esse reemergissem no futuro.
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Processo

Assim, foi apresentado um projeto de lei sobre o assunto e formado um grupo de traba-
Iho composto de representantes de Municipios, condados, agéncias estaduais, distritos
especiais, empresas privadas de fornecimento de dgua e associagGes de érgéos publi-
cos. Outras partes interessadas também eram bem-vindas.

O grupo se reuniu por quatro vezes nos meses seguintes, discutindo como dar uma so-
lugcdo permanente para conflitos entre governos locais e entidades estaduais no que se
refere a instalacéo de estacdes regionais.

Resultados

A proposta elaborada consensualmente pelo grupo foi de que qualquer plano que pre-
visse a instalagdo de tais estacdes deveria ser previamente comunicado, logo em seu
inicio, a todas as partes interessadas. A proposta foi convertida em lei.

d) Dragagem de residuos no rio Columbia, nos Estados de Oregon e Washington
Contexto

Em 2002, os Governadores de Oregon e Washington pediram ao National Policy Consen-
sus Center (NPCC), localizado na Portland State University, que lhes ajudasse a reunir um
grupo de pessoas-chave no governo, no setor de pesca e entidades ambientalistas para
lidar com questdes polémicas relacionadas a dragagem de residuos no rio Columbia.

Um dos maiores desafios existentes era encontrar formas vidveis econdmica e ambien-
talmente de destinar os residuos provenientes do canal de navegagéo do rio Columbia.
Todos os anos, o U.S. Army Corps of Engineers removia quase 10 milhdes de metros
cubicos de residuos dragados deste canal para manter sua profundidade de 30 metros.
Muitos tinham preocupacdes sobre a manutencgéo desta dragagem, assim como sobre
uma proposta de aprofundamento do canal.

Processo

Depois de realizar uma avaliagdo do conflito, o NPCC reuniu um grupo com represen-
tantes de governos locais dos dois Estados, bem como dos dois governos estaduais, do
governo federal e de entidades ndo-governamentais para cuidar do assunto. Foi forma-
da, entdo, uma entidade inter-governamental permanente, a Lower Columbia Solutions
Group (LCSG), composta de representantes dos quatro portos da regiéo, o Army Corps
(agéncia federal que promovia a dragagem), representantes dos governos locais, dos
governos estaduais, do setor de pesca e de grupos ambientalistas.

A LCSG foi encarregada de coordenar a politica, projetos e pesquisa relacionados a
disposicédo dos materiais oriundos da dragagem e demais sedimentos no rio Columbia.
N&o se trata do Unico ente com competéncia para gerir o assunto, mas de uma es-
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trutura permanente na qual os diversos atores interessados se retinem para discutir e
encontrar solug@es colaborativas para os problemas enfrentados. O NPCC assessorou
na elaboracgdo do regimento interno desta entidade, bem como na coordenacéo de su-
as primeiras reunides. A entidade, desde a sua criagdo, ja coordenou diversos projetos
que definiram a gest&o dos residuos no rio Columbia.

Consideracoes

Este estudo de caso ilustra como, por vezes, é preciso construir um novo férum de caréa-
ter permanente para gerir uma questdo de interesse coletivo.

4.1.3. 2

O Consensus Building Institute (http://cbuilding.org) é uma entidade sem fins lucrati-
vos situada em Cambridge, Massachussetts, que foi criada pelos professores do Mas-
sachussetts Institute of Technology (MIT) que atuavam num centro especializado na
resolugdo de conflitos coletivos por meios consensuais naquela universidade. Trata-se
de uma instituicdo que é referéncia na matéria ndo apenas nos EUA, mas também em
nivel internacional.

Os estudos de caso da CBI que serdo apresentadas sédo:

» Projeto de Gestédo Integrada do Abastecimento nos EUA

+ Aprimoramentos no processo de licenciamento de empreendimentos econdmi-
cos em Delaware

» Descontaminagdo de uma regido com residuos téxicos no Municipio de Stra-
tford, Connecticut

a) Projeto de Gestao Integrada do Abastecimento nos EUA

A Fundacéo Kellogg patrocinou, a partir de 2004, um projeto chamado “Farm and Food
Policy Project”, que tinha como objetivos:

« promover novos mercados para agricultores e o empreendedorismo na agricultura;
+ promover a viabilidade econdmica de pequenas e médias propriedades rurais
familiares;

* premiar iniciativas ambientalmente corretas;

» combater a fome mediante crescente acesso a comida saudavel em sistemas
comunitdrios de alimentac&o.

O projeto reuniu 32 organizag@es subcontratadas pela fundagéo, bem como centenas
de organizagdes que trabalharam na construgdo de um sistema de abastecimento
integrado no pais durante quatro anos, o que acabou resultando em consenso quanto

2. Fonte: <http://cbuilding.org>
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a 27 de 32 prioridades que foram convertidas em lei. O CBI assessorou liderangas
do grupo, bem como facilitou diversas reunides, além de coordenar o processo de
avaliacdo do projeto, a fim de extrair ligdes para projetos de gestdo colaborativa para
politicas publicas.

b) Aprimoramentos no processo de licenciamento de empreendimentos econdomi-
cos em Delaware

Contexto

O tempo médio de tramitacdo da licenga para um novo projeto de empreendimento no
Condado de New Castle, em Delaware, era de 1000 dias. Entretanto, o condado tinha
interesse em atrair novos negdécios para o seu territério, assim como havia diversos
interessados em ali se instalarem, em razdo da qualidade de vida na regido. Assim, na
primavera de 2009, os gestores do condado e diversos investidores privados decidiram
contatar o CBI e o Delaware Public Policy Institute (DPPI) para desenvolver um proces-
so de didlogo acerca do processo de licenciamento para uso do solo e instalagdo de
novos empreendimentos no condado.

Processo

Na fase de avaliagdo do conflito, o CBI e o DPPI programaram uma série de grupos
focais e entrevistas individuais com grupos interessados, a fim de identificar as ques-
tGes e preocupacdes mais relevantes, bem como as ideias de cada grupo acerca do
problema. Com base nestas conversacdes, foi possivel concluir pela viabilidade de um
processo colaborativo.

O didlogo colaborativo que se desenvolveu em seguida contou com a participagéo de
agéncias do condado, agéncia estadual de transportes, agéncia ambiental estadual,
gabinete do Governador e diversos empreendedores e organizagdes comunitdrias.

O facilitador do CBI, Patrick Field, conduziu o grupo na elaboragéo de regras de con-
duta durante o processo, na identificagéo de interesses individuais e do grupo todo, na
identificacdo e priorizacéo de desafios e na proposta de possiveis solugdes para estes
desafios.

As dificuldades identificadas foram se tornando claras ao longo do processo:

a) os tempos de resposta da agéncia encarregada do licenciamento eram incer-
tos e poderiam ser reduzidos em alguns casos;

b) a revisdo dos processos por agéncias locais e estaduais poderia ser melhor
coordenada;

c¢) havia a exigéncia de licenciamentos multiplos no que diz respeito a destina-
¢do de alguns residuos ambientais;

d) equipe de trabalho insuficiente, com sobrecarga geral de trabalho, e equipe
técnica de engenharia de qualidade varidvel tornavam o processo mais lento.
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Resultados

O grupo desenvolveu uma lista de solugdes vidveis para enfrentar os desafios identifi-
cados. Os participantes conseguiram concordar com necessidades de aprimoramento
no processo no tocante a, por exemplo:

a) criagdo de uma ouvidoria cujo papel seria unicamente lidar com questdes de
licenciamento;

b) solicitacdo de manifestagdes da populagdo em geral e das agéncias estaduais
gue deveriam se pronunciar desde o inicio do processo, antes que o empreen-
dedor estivesse muito adiantado no planejamento do projeto para alterar o seu
Curso;

c) criacdo de reunides trienais entre os diretores das agéncias locais e estaduais
envolvidas no licenciamento para discutir problemas e gargalos no processo.

Apés a conclusdo do didlogo colaborativo, os gestores das agéncias locais e estaduais
expressaram seu compromisso de implementar as recomendag¢des do grupo e ja co-
mecaram a definir uma série de medidas capazes de agilizar o andamento do processo
de licenciamento, tal como sua gestéo eletrdnica, facilitando o acesso simultaneo de
varias agéncias.

c) Descontaminacdo de uma regido com residuos téxicos no Municipio de
Stratford, Connecticut

Contexto

Desde o final de 1999, o CBI tem trabalhado com o Municipio de Stratford, a agéncia
ambiental do Estado de Connecticut e a principal agéncia federal de protecéo ambien-
tal (EPA — Environmental Protection Agency) para identificar medidas que mitiguem os
impactos de 50 anos da atuacdo de industrias de freios para automdveis que utiliza-
vam amianto na regido. Em Stratford, funcionava a indtstria Raymark, que deixou um
rastro de contaminag&o de amianto e outros residuos téxicos dispersados no territério
do Municipio, afetando pequenos negécios, residéncias e terras inunddveis.

O projeto para descontaminacdo da regido foi custeado pelo EPA e pelo U.S. Institute
for Environmental Conflict Resolution, que contataram o CBI e o mediador Greg Sobel,
da Environmental Mediation Services, para realizar uma avaliacéo do conflito.

Os vizinhos do local que foi proposto como aterro industrial para consolidar os residuos
provenientes de outras partes da cidade, naturalmente, estavam bastante preocupados
com os impactos do local em termos de transito, barulho e em especial na satide dos
moradores e se sentiam excluidos do processo decisério.
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Processo e resultados

Apo6s a conclusdo da avaliagéo, no inicio de 2000, o EPA concordou em reconsiderar
sua abordagem do problema e instaurar, juntamente com o Municipio, um processo
colaborativo de gestdo do assunto.

A partir de junho de 2000, o comité instituido para formular recomendag&es acerca da
recuperacdo do local onde estava instalada a inddstria Raymark, composto por mora-
dores e comerciantes da regido afetada, bem como lideres comunitérios, comecgou a se
reunir mensalmente, tendo contado com a colaborac&o do Departamento Municipal de
Salde.

Nos primeiros seis meses, com a ajuda dos facilitadores do CBI, o comité elaborou suas
regras de conduta, definiu objetivos-chave, analisou o histérico da satde publica e dos
esforcos ja realizados para descontaminacgédo do local e decidiu focar na investigagéo
das condicdes do lencol fredtico. Nos seis meses seguintes, o comité analisou diversas
empresas de consultoria independentes e selecionou uma delas para realizar um estu-
do técnico independente acerca das alternativas para recuperacgdo do local. A empresa
escolhida passou a trabalhar diretamente com a agéncia estadual ambiental e o EPA
para implementar a solucdo adequada, a um custo que fosse o menor possivel, dada
a limitag&o de recursos federais disponiveis. Devido ao fato de que a contaminacéo do
local gerou despesas para diversos pequenos negécios instalados no local sem que es-
tes tivessem qualquer responsabilidade pelo dano ambiental, o comité e o EPA também
se detiveram sobre quest&es de responsabilidade civil dos poluidores.

4.1.4. 3

O Collaborative Decisions Resources é uma instituicdo sem fins lucrativos situada
em Boulder, Colorado, especializada em fornecer treinamentos e prestar servicos de
facilitagdo ou mediagado de conflitos de dimenséo coletiva. Trata-se de uma entidade
cuja atuagdo também é referéncia no tema em nivel nacional e internacional.

Os estudos de caso do CDR que serdo apresentados séo:
- Forga-tarefa para desenvolver uma politica de gestéo de recursos hidricos em

Nebraska
« Mina de ouro Minera Yanacocha no Peru

3. Fonte: <http://www.mediate.org>
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a) Forca-tarefa para desenvolver uma politica de gestdo de recursos hidricos
em Nebraska

Contexto

Em 2002, em razédo de conflitos crescentes envolvendo o uso da d4gua no Estado de
Nebraska, o Poder Legislativo estadual criou uma Forga-Tarefa incumbida de formu-
lar recomendaces para a politica de gestédo de recursos hidricos naquele Estado.
Ela era composta de 49 membros, nomeados pelo Governador, representando varios
interesses de diversas regides do Estado.

Os grupos representados eram:

« 6rgdos ambientais estadual e locais;

- empresas de energia elétrica;

« Prefeituras;

« grupos de agricultores;

- setor de atividades recreativas;

- entidades ambientalistas;

« setor de irrigacéo e de fornecimento de dgua potavel;
+ Procuradoria-Geral do Estado;

+ Comisséo de Meio Ambiente do Poder Legislativo.

A missdo da Forga-Tarefa era revisar as leis existentes sobre gestéo integrada de cur-
sos d’dgua e lencol fredtico e identificar mudancgas necessdrias para facilitar a sua
utilizacdo de acordo com as demandas existentes.

Diversas tentativas anteriores de resolver os conflitos entre os usuérios de cursos
d'dgua e de 4gua do lengol fredtico haviam terminado em impasse. Muitos membros
da Forga-Tarefa estavam bastante pessimistas sobre o potencial do grupo para alcan-
car resultados positivos. Neste contexto, a organizacdo sem fins lucrativos CDR foi
contratada pelo Poder Legislativo para facilitar as atividades da Forga-Tarefa.

Processo

O primeiro passo dado pelo CDR foi entrevistar cada um dos membros da Forga-Ta-
refa e identificar os pontos considerados relevantes na controvérsia. Em seguida,
passou-se a trabalhar de forma bem préxima com o Department of Natural Resources
(DNR) de Nebraska para reunir a Forga-Tarefa e estabelecer uma agenda de discus-
sOes e identificar pontos de divergéncia. O DNR trabalhou com Subcomités da For-
ca-Tarefa a fim de gerar opcdes de solugdo para as divergéncias e redigir o primeiro
esboco das recomendacdes de alteragdes legislativas. O CDR facilitou os debates
para identificar os pontos da controvérsia, avaliar as op¢des de solugdo propostas
por Subcomités e buscar-se o desenvolvimento de recomendagdes para o Legislativo.
A imprensa e a populacdo em geral também puderam assistir as reuniges.
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Resultados

Apesar de o cendrio se caracterizar por opinides fortes e posicdes de forte matiz emo-
cional por parte dos membros da Forgca-Tarefa e dos grupos que eles representavam,
os facilitadores conseguiram gerar um ambiente de respeito e cooperacdo entre os
multiplos e variados interesses e, apds dezoito reunides do grupo todo e numerosas
reunides dos Subcomités, construir, assim, consenso quanto as recomendagdes.

Foi redigido um projeto de lei de 179 pdginas que fornecia uma ampla moldura para
a gestdo integrada de cursos d'agua e lencol fredtico, prevendo alteragdes de com-
peténcias e novas espécies de transferéncia e alocacéo de recursos hidricos. O pro-
jeto foi apresentado ao Governador e ao Poder Legislativo e aprovado sem qualquer
emenda em 2004. A Forca-Tarefa continua a trabalhar de forma colaborativa na im-
plementacgéo da nova legislagéo e a servir como um férum de discusséo e avaliagéo
da politica de recursos hidricos no Estado de Nebraska.

b) Mina de ouro Minera Yanacocha no Peru
Contexto

Minera Yanacoha, situada em Cajamarca, no Peru, é a maior empresa de explora-
¢do de minas de ouro na América Latina. A populagéo local, inicialmente, aceitou de
bom-grado a instalagdo da mina. Contudo, ao longo do tempo, comegaram a surgir
preocupacdes de cunho ambiental, econdmico e de gestdo dos beneficios gerados
pela mina, que ndo eram proporcionais aos riscos decorrentes do empreendimento.
A empresa, por sua vez, sustentava que a mina era um beneficio econdmico para a
regido e sua operacgdo estava de acordo com altos padrdes de protecdo ambiental.

Em junho de 2000, um caminh&o contratado pela mina derramou merctrio ao longo
de uma estrada que cortava trés vilarejos.

No inicio de 2001, um grupo de pessoas afetadas pelo derramamento apresentou
uma reclamacéo junto a Ouvidoria da International Finance Corporation (IFC — en-
tidade internacional pertencente ao grupo do Banco Mundial que financia empreen-
dimentos que gerem desenvolvimento econdmico e social em paises subdesenvolvi-
dos), a qual recebe reclamacdes acerca de impactos ambientais e sociais adversos
de projetos financiados pela IFC. A reclamacdo alegava que a mina néo estaria aten-
dendo as recomendag@es decorrentes de uma investigagéo feita por uma comisséo
independente quanto ao acidente. Pouco depois, a Ouvidoria recebeu uma outra re-
clamacé&o de que a atividade de mina estava causando impactos adversos na agua,
ar e modo de vida das comunidades adjacentes, bem assim que o desenvolvimento
do empreendimento estava ocorrendo sem adequada consulta a comunidade.
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Processo

A Ouvidoria da IFC contratou o CDR para liderar uma equipe internacional na condu-
¢do de uma avaliagdo imparcial do conflito. Em um clima de crescente oposi¢édo da
comunidade as operagGes da empresa, caracterizado por protestos, mobilizacdes e
bloqueio de estradas, a equipe de facilitadores viajou ao Peru com o propésito de es-
clarecer os pontos relevantes da controvérsia, levantar informacdes e contribuir para
a solugéo do problema.

A estratégia elaborada pela equipe foi:

a) mapeamento e avaliagdo dos grupos interessados ou afetados;

b) desenvolvimento de uma mesa de didlogo como peca central de um processo
que levasse ao consenso acerca da solugdo do problema;

c) estruturacdo de um estudo técnico participativo sobre as condi¢cées da dgua
na comunidade;

d) implementacéo de um programa de construgédo de capacidade com cada um
dos grupos interessados ou afetados a fim de prepara-los para o didlogo coletivo.

A Para atender a este Ultimo objetivo, a equipe forneceu trei-
namento para todos os membros da Mesa em técnicas de
comunicacéo efetiva, solucdo de problemas de forma cola-

u borativa, negociagdo baseada em interesses e mediagéo.

Além disso, os consultores técnicos trataram de traduzir
para todos os participantes os termos técnicos e quest&es
complexas envolvidas no estudo técnico a ser realizado, de
forma a permitir a compreenséo do processo por todos.

Os grupos que participaram da Mesa de didlogo foram:

[ + a empresa Minera Yanacocha;

+ a IFC e 0 Banco Mundial;

d - representantes de agéncias governamentais fede-
rais e dos governos locais;
- organizac¢des comunitdrias;
- entidades ambientalistas locais, igrejas, instituicdes
académicas;
+ Camara de Comércio local.
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Resultados

Apds uma série de discussdes, os participantes da Mesa selecionaram dois assuntos
como prioridades:

a) o impacto da mina na qualidade e quantidade da 4gua;
b) a saude das vitimas do derramamento de mercdirio.

A equipe do CDR comecou, entéo, a trabalhar com a Ouvidoria da IFC, os participantes
da Mesa e um grupo de cientistas independentes na estruturacdo e implementacéo de
um estudo técnico rigoroso, que duraria um ano, sobre a qualidade da 4gua na regiéo,
o qual geraria um sistema de monitoramento a ser implantado em seguida.

O processo serviu para implantar uma “cultura de didlogo” entre a empresa mineradora
e a comunidade, servindo para difundir as tensdes e discutir os pontos de conflito de
uma forma produtiva. O estudo técnico desenvolvido em conjunto serviu para construir
confianca de que o problema seria tratado de forma adequada.

4.1.5.

A descrigdo de algumas das inimeras situagdes nas quais vém sendo empregados os
métodos de solugdo apropriada de conflitos na elaboragdo ou correcdo de rumos de
politicas publicas nos EUA demonstra o enorme potencial destes métodos em todas
as esferas de deciséo:

a) seja no Poder Executivo, na fase de
planejamento ou de elaboracdo de regu-
lamentos administrativos ou nos assuntos
que necessitem de colaboracdo da comu-
nidade até mesmo para a implementagéo
da politica publica;
b) seja no Poder Legislativo, quando se
trata de assunto que exige decisdes na —
esfera normativa primaria; ﬁ@
c) seja no ambito do Poder Judiciario, WWE
. Executivo
quando o conflito teve que ser levado a es-
ta esfera em razdo de uma incapacidade
do Poder Publico de dialogar de forma co-
laborativa com os grupos interessados ou
afetados por uma politica publica.

Legislativo

A
o

A atuacdo de facilitadores independentes tem sido capaz de gerar a construcéo de
consenso, ao menos parcial, até mesmo em conflitos extremamente polarizados, que
envolvem questdes complexas que demandam solug¢des hd anos.

O processo, porém, nédo se desenvolve sem dificuldades e tropecos. As principais de-
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las, pelo que foi possivel identificar na experiéncia que se péde conhecer mais de
perto, no Estado do Texas, sdo:

a) as pressdes pela conclusédo rapida do processo, impedindo a maturacéo do
didlogo;

b) diretamente relacionada a pressa pela concluséo do processo, a néo realiza-
¢do de estudos técnicos necessarios, gerando muitas vezes a adogao precipitada
de uma solucdo que depois se revela inviavel;

c) a ndo inclus&o de participantes ou questdes que deveriam estar presentes na
mesa e na agenda de negociacdes, devido a uma avaliagédo do conflito incomple-
ta ou inexistente (o que também ocorre muitas vezes pela pressa na concluséo
do processo).

Todas estas pressdes temporais, no caso de uma agao judi-
cial, hdo de ser controladas pelo juiz e ndo por detentores de

A cargos politicos, como ocorreu nos estudos de caso relatados.

O juizo competente, normalmente, tem plenas condicdes
; de tomar uma decisdo equilibrada a respeito, sem o agoda-
u mento muitas vezes presente nos Poderes eminentemente
politicos, o que propicia um ambiente mais favoravel para a

resolucdo do problema.

Ademais, o fato de o conflito estar na esfera judicial fornece
as partes uma motivagdo extra para negociar, pois sabem
que j& ndo é mais possivel encontrar uma solugédo apenas
no campo da discricionariedade administrativa, desde que
o conflito foi submetido ao crivo jurisdicional.

Percebe-se também que, muitas vezes, as solucdes encontradas para tais conflitos reme-
tem a criagdo de uma instancia permanente de didlogo entre diferentes érgéos publicos
e destes com a comunidade, instancia cujo funcionamento acaba sendo viabilizado pelo
aprendizado propiciado as partes durante o processo de mediag&o do conflito.

Pode-se concluir, assim, que um processo bem conduzido de mediacéo de conflitos
que envolvem politicas publicas, no qual se incluam todas as etapas necessarias, se
utilizem mediadores qualificados e se reserve o tempo necessério para a sua matu-
racdo, revela-se como o caminho mais adequado ndo apenas para resolver o conflito
judicializado, mas também para prevenir o surgimento de novos impasses no futuro.
Isso porque o processo de mediagdo adequadamente conduzido fornece as partes os
instrumentos que necessitam para adotar uma postura mais construtiva, que evite as-
sim novas judicializa¢g8es de conflitos sobre a mesma questéo, trazendo a construgéo
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do consenso para os espagos democraticos onde ela deve ser naturalmente desenvol-
vida, quais sejam, aqueles que existem (ou deveriam existir) no &mbito dos Poderes
Executivo e Legislativo.

4.2.

4.2.1.

Contexto

O caso em tela foi um dos dois conflitos que foi objeto de estudo durante o Mestrado da
advogada e pesquisadora Tatiana Calandrino Maranh&o, na Universidade Federal Flu-
minense (UFF). O conflito envolvia a moradia de uma pequena comunidade tradicional
no topo de um morro e a necessidade de preservagcdo ambiental da area (regido ocea-
nica de Niterdi). Foi desencadeado a partir do inicio de constru¢des de um condominio
de luxo na mesma area (porém na base do morro), tendo sido tratado em duas acdes
civis publicas.

A primeira delas foi ajuizada no ano de 2000 pelo Ministério Publico do Estado do Rio
de Janeiro, em face do Municipio de Niterdi, a partir de uma denuncia feita em 1992 de
“construcdes irregulares de mansdes em &reas de preservagdo permanente (APPs)”,
requerendo “providéncias para assegurar a protecdo ambiental do local, através da re-
alocacdo dos moradores e da demoli¢éo de todas as construgdes irregulares”.

A partir da citagdo do Municipio, foi feito um levantamento técnico pela Secretaria Mu-
nicipal de Meio Ambiente, que constatou a coexisténcia de uma “ocupagao irregular,
constituida por casas de alto padréo e barracos humildes”, sendo estes de “um peque-
no grupo na parte superior do morro, onde residem pessoas de uma mesma familia, ha
mais de meio século, caracterizando assim uma antiga posse.” A seguir, a Prefeitura
de Niterdi notificou todos os moradores, sem distin¢éo, a desocuparem suas casas em
30 dias. Os membros da comunidade apresentaram sua defesa através do Nucleo de
Terras da Defensoria Publica do Estado do Rio de Janeiro.

Quatro diferentes Promotores de Justigca chegaram a atuar na agdo em questao, sendo
que o primeiro deles requereu e obteve uma liminar que determinou a demolicdo de
uma casa centendria da comunidade. Mais adiante, porém, passou-se a trabalhar a
ideia de construcdo de um acordo com a comunidade. Entretanto, em 2007 a acgéo foi
extinta sem julgamento de mérito, em razédo da anexag&o do Morro das Andorinhas ao
Parque Estadual da Serra da Tiririca, retirando a &rea da jurisdi¢do municipal.

A segunda acdo civil publica foi ajuizada perante a Justica Federal em 2001, ques-
tionando inicialmente apenas a situagao irregular de um condominio de luxo na area.
Todavia, a pericia judicial realizada em 2009 apontou “um processo de favelizagéo que
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se iniciava no alto do Morro das Andorinhas e que poderia ser aumentado apds a de-
molicdo das casas de alto padrdo que ficavam na encosta do Morro, apontadas como
irregulares na peca inicial”. O juiz, entao, oficiou ao Municipio para que adotasse provi-
déncias para a protecdo ambiental da area.

O caso acabou chegando ao conhecimento de um grupo de pesquisa e extens&o do
curso de Direito da Universidade Federal Fluminense (UFF), o qual elaborou um relaté-
rio com estudos realizados no local, que descrevia a longeva forma de vida da comuni-
dade tradicional.

A sentenca foi proferida em 2010 e julgou parcialmente procedente o pedido, deter-
minando medidas de prote¢cdo ambiental que incluiam a demoli¢do das construgdes
existentes em alguns lotes e a¢des de compensacgao ambiental, a cargo do proprietério,
em local a ser indicado pelo Municipio.

A sentenca continha ainda uma série de recomendacdes
para as partes, sob a perspectiva de uma “judicializagéo co-
operativa”:

A a) ao INEA (6rgdo ambiental do Estado do Rio de Ja-
neiro), para que revisse as licengas ambientais con-
cedidas para as constru¢des no condominio e para

u que definisse por norma regulamentar o conceito de
“costéo rochoso”;
b) ao INEA e ao IBAMA, para que intensificassem a
fiscalizagdo no Morro das Andorinhas;
c¢) ao Ministério Publico Federal, para que buscasse
celebrar Termo de Ajustamento de Conduta (TAC)
com os demais ocupantes do Morro das Andorinhas
(no caso, os integrantes da comunidade tradicional);
d) ao Municipio de Niterdi, para que condicionasse as
licencas para construir na drea aos critérios fixados
na sentenga, inclusive a prévia licenga ambiental.

Audiéncia

O Ministério Publico Federal, o condominio e os condéminos afetados apelaram, mas
0 Municipio ndo, dando ensejo a execugdo proviséria da sentenca. Nesta fase, o juiz
convocou uma “audiéncia especial”, com a participagdo do Ministério Publico Federal,
do Municipio, do INEA, do IBAMA e do condominio.
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: O juiz também convidou o Ministério Pdblico estadual, o Se-
A cretdrio Municipal de Meio Ambiente, o administrador do
Parque Estadual da Serra da Tiririca, o Presidente da Asso-

_ ciacdo da Comunidade Tradicional do Morro das Andorinhas
u e o Professor da UFF que havia prestado as informacdes a
Secretaria de Urbanismo de Niterdi, concedendo ainda prazo

de 15 dias para que outros interessados em participar da au-
diéncia apresentassem requerimento fundamentado.

Durante a audiéncia, foi apresentada proposta de acordo elaborada em conjunto pelos
pesquisadores da UFF e membros da comunidade, que consistia em regular a utilizacéo
do espago territorial de forma a conciliar a permanéncia da comunidade com a prote-
¢cdo ambiental. Todos receberam cépias da proposta e dos estudos técnicos realizados
na area e foi concedido prazo para se manifestarem.

Resultado

A iniciativa acabou redundando na celebracéo de “Termos de Compromisso Ambiental”
entre o INEA e cada uma das quatorze familias, com base no artigo 42 da Lei 9.985, de
2000 (Lei do SNUC — Sistema Nacional de Unidades de Conservacgéo).

A principal restricdo imposta a comunidade foi o compromisso de néo realizar novas
construgcdes. Também foi exigida a adequacéo das instalagdes sanitarias, sendo que
o Poder Publico se comprometeu a propiciar a infraestrutura necessdria para o escoa-
mento dos efluentes domésticos, além da coleta de lixo e do fornecimento de luz elétri-
ca, até entdo inexistentes. Os termos possuem vigéncia de 5 anos, tendo sido assina-
dos em dezembro de 2011. Apds o prazo, serd avaliado o cumprimento das obriga¢des
e poderd haver prorrogacdo da vigéncia. Foi previsto que o Plano de Manejo do Parque
deveria regular a situagao.

Houve uma cerimdnia para assinatura dos termos, durante a comemoragdo dos 30
anos da protegdo ambiental da drea, sendo que o membro mais velho da comunidade
foi escolhido para firmar o primeiro TAC.
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4.2.2.

Contexto

Este € um dos nove estudos de caso realizados pela engenheira civil e pesquisadora
Geisa Paganini De Mio, durante seu Doutorado na Universidade de S&o Paulo (USP),
campus de S&o Carlos. Ela desenvolveu uma farta pesquisa junto a Promotoria de Jus-
tica do Meio Ambiente da Comarca de S&o Carlos, analisando a atuacdo do Promotor
de Justica Edward Ferreira Filho, titular da unidade em questéo, de 2001 a 2004.

Como se verd na descricdo da atuagdo dele, o enfoque era todo dado a resolugédo ex-
trajudicial e consensual dos conflitos ambientais decorrentes da existéncia de diversas
propriedades rurais na regido que, ou ndo tinham a cobertura vegetal minima exigida
pela legislacéo vigente a época (o Cddigo Florestal revogado previa a preservagéo de
20% da 4rea de vegetacdo nativa em toda propriedade rural situada nas regides Sul
e Sudeste, além das Areas de Preservacdo Permanente — APPs, como matas ciliares,
aquelas que estdo as margens de cursos d’dgua), encostas de morros, etc, ou esta
area protegida ndo estava devidamente averbada no registro imobilidrio da proprieda-
de. Relata a pesquisadora em questéo:

De uma forma geral, conforme levantamento realizado nos Inquéritos Civis ins-
taurados na Promotoria de Justica do Meio Ambiente da Comarca de S&o Carlos
— SP, no periodo de 2001 a 2004, os desmatamentos maiores resultaram de um
processo que vem ocorrendo ao longo do tempo, para utilizacéo das terras para
o cultivo, principalmente de cana-de-acucar e laranja. Em propriedades menores,
ocorrem danos em fungdo de construcédo de barragens, de abertura de estradas
e construcdo de edificagdes. Em outros casos, areas ja em fase de regeneragdo
séo utilizadas para pastagem, capinadas ou atingidas por incéndio. (2005, p. 99)

Estratégia

A Promotoria de Justica em questdo realizou um trabalho integrado com o érgéo es-
tadual ambiental competente (no caso do Estado de Sdo Paulo, tratava-se do DEPRN
— Departamento Estadual de Protegdo dos Recursos Naturais), no qual se elaborou
uma estratégia conjunta focada seja nos casos que eram prioritariamente eleitos pe-
la Promotoria, que solicitava a fiscalizagdo (normalmente envolvendo grandes pro-
priedades), seja nos casos que chegavam ao conhecimento da Promotoria, do érgéo
ambiental ou da Policia Ambiental por conta de dentncias andnimas (normalmente
decorrentes de conflitos entre vizinhos e envolvendo pequenas propriedades).O tra-
balho, entdo, se desenvolvia na seguinte sequéncia (DE MIO, 2005):

1. fiscalizagéo;
2. abertura de inquérito civil;
3. audiéncias com proprietdrios rurais para buscar o consenso no tocante a recu-
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peracdo das matas e averbac&o das reservas florestais legais;

4. vistorias nas areas para verificar a extenséo dos danos e necessidade de recu-
peracédo; projetos de recuperacgdo das areas;

5. fiscalizacdo e monitoramento apds a assinatura do Termo de Ajustamento de
Conduta.

Os estudos técnicos eram realizados basicamente pela equipe (prépria ou terceiri-
zada) do DEPRN, inclusive porque este era “tecnicamente mais bem equipado, com
todo o mapeamento da vegetacéo e das areas averbadas” (2005, p. 101).

A integragdo entre o 6rgdo ambiental estadual e a Promotoria, ao menos no periodo
pesquisado pela autora, era tdo intensa que, segundo ela, na Comarca de Sao Carlos,

praticamente todos os casos de propriedades vistoriadas s&o encaminhados a
Promotoria de Justica do Meio Ambiente. (...) Algumas excecdes referem-se a pro-
prietdrios rurais conhecidos pela equipe técnica do DEPRN e que negociam com
maior facilidade (...) Se a negociagdo nao resulta em acordo, o processo € enca-
minhado a Promotoria de Justiga (2005, p. 101 e 103).

A pesquisadora observou, ao longo da pesquisa, que o “trabalho de fiscalizacéo e
regularizacdo iniciado nas propriedades maiores, pertencentes aos lideres rurais, im-
pulsiona os proprietdrios de areas menores a fazerem o mesmo” (2005, p. 103), ou se-
ja, providenciarem a regeneracdo da drea legalmente protegida e a respectiva aver-
bac&o. Entretanto, o tamanho da propriedade nédo era o Unico critério adotado, pois
se levava em conta também a importancia da vegetacdo existente (2005, p. 104).

Com relagdo a estudos técnicos complementares, anota ela que a “verificacdo da
necessidade ou ndo de reposicdo de vegetacao florestal natural dependem de levan-
tamento planialtimétrico realizado por profissional capacitado para tal, custeado pelo
proprietdrio rural.” (2005, p. 104). Sobre o contelido dos acordos, observa que “os pro-
prietdrios tém, em média, de acordo com o levantamento realizado, prazo de 6 meses
para realizar a averbacdo no Cartério de Registro de Iméveis. A definigdo das areas
a serem averbadas é realizada em conjunto com o DEPRN, tendo como premissa o
interesse publico ambiental.” (idem, ibidem)

Naturalmente, era facultada ao proprietario, “quando n&o existe vegetacéo ou pos-
sibilidade de reposigéo de vegetacdo na prépria area, por estar totalmente ocupada
pela atividade econémica ou por inviabilidade de recuperagéo satisfatéria” (2005, p.
105), a compensagdo com a aquisi¢do de dreas em outras propriedades, desde que
situadas na mesma microbacia hidrogréfica, conforme previsto no art. 44 da Medida
Proviséria 1956-55/00.
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Outro fendmeno que certamente é nacional e que ela identi-

ficou na sua pesquisa como principal fonte de resisténcia dos

: proprietarios rurais durante a negociagdo “é o fato de serem

A responsabilizados por dano ambiental que ndo cometeram.

Muitas vezes, as dreas de pastagem e planta¢des estdo em

locais que ja eram desmatados quando os interessados atu-

u ais compraram a propriedade e, portanto, ndo foram os res-
ponsdveis pelo desmatamento.”

Entretanto, como este é o regime previsto na legislagdo bra-
sileira, o Ministério Publico sempre lograva demonstrar aos
proprietdrios que n&o tinham outra alternativa sendo assumir
a responsabilidade pela recomposicéo da vegetacéo ou com-
pensacgdo em outra &rea.

Resultado

O resultado deste fantdstico trabalho integrado entre Ministério Publico e Poder Exe-
cutivo, mas que ao mesmo tempo também era desenvolvido mediante negociagéo
com os proprietérios, ndo podia ser outro. Relata a pesquisadora: “verifica-se hoje, na
Comarca de S&o Paulo — SP, que 19% do total de 20% da possivel reserva legal total
ja encontram-se averbados ou em processo de averbac&o” (2005, p. 108).

4.2.3.

Contexto

Durante o periodo em que a pesquisadora Geisa De Mio acompanhou a atuagédo da
Promotoria de Meio Ambiente de S&o Carlos, esta Ultima recebeu uma dentncia de
uma organizacdo ndo-governamental, denominada AcquaVit, acerca de um projeto de
implantagdo de trevo rodovidrio que estava na intersecdo entre uma das principais ave-
nidas da cidade e duas rodovias estaduais. Muito embora o projeto fosse importante
sob o ponto de vista do trafego no local, a entidade demonstrou que as “al¢as do trevo
foram projetadas respeitando exclusivamente critérios de engenharia vidria, com previ-
sdo de expressiva supresséo de vegetacgdo nativa e exdtica.” (2005, p. 160).

Estratégia

A Promotoria instaurou inquérito civil para investigar a denuincia e constatou que es-
tava previsto desmatamento de margens do Cérrego Monjolinho, portanto &rea de
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preservagdo permanente, além de supresséo de grande parte do “Bosque do Antigo
Frigorifico S&o Carlos do Pinhal”. Foi instaurado um processo de negociagéo para a re-
solucéo do conflito, perante o Conselho Municipal de Defesa do Meio Ambiente de S&o
Carlos, o qual acabou culminando na celebracdo de um termo de ajuste de conduta
com o conteldo relatado pela pesquisadora em seu estudo de caso:

A Prefeitura Municipal, entre outros, coube o compromisso de preservagao do Bos-
que, com a manutengdo da integridade do macigo florestal em extensdo anterior a
implantacédo do empreendimento, assumindo ainda sua vontade e decisdo em ndo
implantar projetos que resultem na diminui¢do da drea vegetada. Como medida
compensatdria, a Prefeitura tem que efetuar o reflorestamento de outras areas
publicas, tendo sido definido o reflorestamento das encostas junto & margem es-
querda da pista de rolamento, marginal ao Cérrego Monjolinho, no Jardim Santa
Mdnica, area que deveria ter sido respeitada, no passado, como APP. O projeto
deve ter apenas espécies nativas e contar com a aprovagdo do DEPRN. A Prefei-
tura Municipal deve também acompanhar as obras de implementacéo do trevo e
encaminhar ao DEPRN e ao Ministério Publico informagées sobre quaisquer irre-
gularidades, podendo, inclusive, responder por omiss&o.

A concessiondria coube implementar as obras estritamente dentro do proposto
pelo TAC (...), providenciando ainda todas as licencas pertinentes ao empreendi-
mento. (...)

O DEPRN deve atuar como fiscal do acordo previsto no TAC e expedir as licencas
necessdrias a implementagdo do novo projeto, ja readequado. A Promotoria de
Justica do Meio Ambiente ficou responsdvel pelo acompanhamento e monitora-
mento das obrigacdes previstas no TAC. (2005, p. 161)

Consideracoes

Como bem ressalta a autora, a peculiaridade deste caso concreto foi a atuagédo do Mi-
nistério Publico ja na fase de prevencdo do dano ambiental, atuagdo que foi provocada
pelo terceiro setor e foi determinante na realizagdo de um licenciamento adequado a
minimizar os impactos de uma obra que era necessdria, mas seria realizada sem qual-
quer cuidado com a protegdo dos recursos ambientais da area.
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4.2.4.

Diversas observacgdes importantes podem ser realizadas a partir dos estudos de caso
relatados.

1) Quando se tratar de conflito judicializado, o Poder Judicidrio pode ser o grande
catalisador da resolucéo consensual do conflito, desde que os atores certos sejam
chamados ao processo (sejam aqueles da estrutura da Administragéo Publica, se-
jam os da sociedade civil) e os estudos técnicos necesséarios sejam realizados.

2) Quando se tratar de conflito ndo-judicializado, o Poder Executivo ou o Minis-
tério Publico podem conduzir diretamente a negociagédo, sendo necessdria uma
atuacdo integrada, quando for o caso, seja para maximizar os resultados dos
estudos técnicos, seja para que exista uma atuacéo isondmica perante situagdes
semelhantes, como se vé no estudo de caso relativo & Promotoria de Meio Am-
biente de Sao Carlos.

3) Quando existem limitagdes atinentes a possibilidade de realizagéo de estudos
técnicos, notadamente quando houver comunidades carentes envolvidas no con-
flito, as universidades publicas podem desempenhar papel fundamental no asses-
soramento técnico as partes do conflito, como se verifica no caso do conflito en-
volvendo comunidade tradicional em drea ambientalmente protegida em Niterdi.
4) A participacdo do terceiro setor e dos conselhos paritérios de politicas publi-
cas também podem ser fatores fundamentais para a prevencéo e resolucdo de
conflitos coletivos, como se viu no caso do trevo rodovidrio em S&o Carlos — SP.

/’ \ Quais séo as diferencas mais relevantes entre a resolugéo

@ consensual de conflitos coletivos que envolvem politicas pu-

% / blicas nos EUA e no Brasil?

O que poderiamos aprender com a experiéncia estaduni-
dense para aprimorar a resolucéo consensual deste tipo de
conflito no Brasil?

Resolucdo Consensual de Conflitos
Coletivos envolvendo Politicas Publicas




COX, Heather Jane. Mediating the Barton Creek development dispute: a case study of
the use of public policy mediation by the city of Austin. Professional Report presented in
the Master of Public Affairs. Austin: University of Texas, 1994.

DE MIO, Geisa Paganini. O inquérito civil e o termo de ajustamento de conduta como
instrumentos efetivos para resolucédo de conflitos ambientais: a experiéncia da Promo-
toria de Justica do Meio Ambiente da Comarca de S&o Carlos - SP. Tese de Doutorado
apresentada a Escola de Engenharia de S&do Carlos da Universidade de Sdo Paulo. S&o
Carlos: USP, 2005.

MARANHAO, Tatiana Calandrino. Significados da pactuacdo entre drgdos publicos am-
bientais e povos tradicionais. Disserta¢do de Mestrado apresentada ao Programa de
Mestrado em Sociologia e Direito da Universidade Federal Fluminense. Niterdi: UFF,
2012.

MOTT, Writer. Assessing consensus: the use of alternative dispute resolution processes
to resolve public disputes in Texas. Professional Report presented to the Law School
(J.D. degree) and to the Master of Public Affairs. Austin: University of Texas, 2001.

POLICY CONSENSUS INITIATIVE. A practical guide to consensus. Santa Fe[Bismarck:
Policy Consensus Initiative, 1999.

. A practical guide to collaborative governance. Portland: Policy Consensus Initia-
tive, 2007.

SOUZA, Luciane Moessa de. Mediacdo de conflitos coletivos: a aplicagcdo dos meios con-
sensuais a solugdo de controvérsias que envolvem politicas publicas de concretizagédo
de direitos fundamentais. Belo Horizonte: Editora Férum, 2012.

Capitulo 4 HJ







5
ASPECTOS ENVOLVIDOS
NA ADMINISTRACAO DE

PROGRAMAS DE MEDIACAO/ (|

CONCILIAGAO; QUEM
PODE SER MEDIADOR] !
e

FACILITADOR: EXPERIENCIAS
JA EXISTENTES

e

)

)y
O R L

&
I 3 } lr :'1'-.' % _-.r
A
! o ] |_~__F L
F. . I | Lt







No capitulo 5, veremos quais os pontos-chave a serem pensados quando se decide
estruturar um programa de resolugdo consensual de conflitos, em especial os conflitos
coletivos que envolvem politicas publicas. Também apresentaremos algumas boas ex-
periéncias ja existentes no Brasil e nos EUA.

Ao final deste capitulo, espera-se que vocé:

+ conheca os diferentes aspectos envolvidos na criagdo e gestdo de progra-
mas de mediac&o/conciliacéo;

+ saiba quais s&o os aspectos relevantes na escolha, credenciamento, capaci-
tacdo e supervisdo da atuacéo do mediador/facilitador;

« saiba identificar pessoas que possam desempenhar o papel de facilitador
do didlogo (mediador profissional; magistrado ou servidor do Judicidrio;
membro ou servidor do Ministério Publico; membro de instituicdo académi-
ca; membro de instituigdo do terceiro setor, etc.);

« conheca programas desta natureza ja existentes nos EUA e algumas
experiéncias pioneiras no Brasil.
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Este capitulo, justamente por ser o Ultimo do curso, buscard trazer a baila as reflexdes
necessérias para a organizagdo de programas que visem a resolugédo consensual dos
conflitos coletivos (ou multipartes) que envolvem politicas publicas.

Um programa desta natureza pode ser organizado no seio de uma instituicdo publica
que tenha competéncia (no sentido juridico) para lidar com esse tipo de conflito, pode
ser organizado por uma instituicdo académica ou do terceiro setor que possa ser con-
tratada pelo entes publicos competentes para atuar na resolugdo de tais conflitos, ou,
ainda, pode ser organizado em cardter pluri-institucional. Seja qual for o ambiente em
que tais programas sejam organizados, determinadas quest&es haveréo de ser pensa-
das e decisBes terdo que ser tomadas quanto ao seu formato. Tratarei delas nos dois
primeiros itens (aspectos institucionais e quem pode ser mediador) e, nos dois ultimos
itens, apresentarei a experiéncia de programas que trabalham com resolug&o consen-
sual de conflitos que envolvem politicas publicas nos EUA e, a seguir, algumas experi-
éncias embrionérias no Brasil na esfera publica.
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Quando se pensa na organizagdo de um programa de resolugdo consensual de confli-
tos, sejam eles ou ndo multipartes, varios aspectos haveréo de ser decididos:

a) como serdo escolhidos os mediadores/conciliadores em cada caso concreto;
se haverd ou ndo a utilizacéo de co-mediacéo;

b) quais seréo os critérios para o credenciamento de mediadores para atuar no
programa;

c) como se dard a supervisdo da atuacdo de mediadores/conciliadores;

d) como se dard a avaliagdo da atuacédo de mediadores/conciliadores;

e) como se dard a mensuracéo de resultados do programa (percentual de acor-
dos; tempo de duracéo dos processos; percentual de cumprimento dos acordos;
mensuracgado de custos).

Enquanto o primeiro e o segundo pontos s&o obrigatérios, os demais podem ou nédo
ocorrer, sendo que a sua existéncia impacta diretamente nos resultados do programa,
se é que esses serdo avaliados. Cabe enfatizar, porém, que a mensuragdo desses resul-
tados, muitas vezes, é essencial justamente para a manutencgdo do programa, notada-
mente num pais como o Brasil, em que as iniciativas envolvendo resolugdo consensual
de conflitos ainda ndo chegaram a um grau adequado de institucionalizacé&o.

O método mais simples e, ao mesmo tempo, primitivo de escolha do mediador/conciliador
€ a distribui¢do pura e simples entre os mediadores previamente credenciados (mediante
simples rodizio), que é o mecanismo padrdo adotado nos entes publicos para outras tare-
fas, mas se revela inadequado para programa de mediacéo/conciliacéo, por ndo valorizar
a autonomia da vontade das partes e ndo prestigiar a relagdo de confianga entre estas e o
mediador/conciliador. Outro método possivel, e por vezes adotado para conflitos individuais,
€ o do sorteio de mediadores previamente credenciados. Tanto um como outro método po-
dem ser Uteis em caso de desacordo entre as partes quanto a escolha do(s) mediador(es).

O ideal, porém, é que, antes de se recorrer a um destes dois métodos, se permita a
todas as partes envolvidas no conflito opinarem sobre a escolha do mediador. Uma
questdo prévia a esta, todavia, diz respeito a quem podera ser credenciado como me-

diador por um programa desta natureza, e como deverd ser realizada a capacitacédo de
mediadores. Passo a tratar delas em tdpicos especificos.

Entre os aspectos relevantes a serem considerados na escolha do mediador/facilitador,
é possivel elencar os seguintes:

a) auséncia de interesse no desfecho do conflito e impossibilidade de vir a prestar
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servigo as partes envolvidas em matéria correlata ao conflito e também em qualquer
matéria por um prazo razodvel — trata-se de exigéncias bésicas de imparcialidade;
b) habilidades técnicas como mediador/facilitador de didlogos — o que exige pré-
via qualificagdo;

¢) alguma familiaridade com a matéria envolvida no conflito;

d) confianga e credibilidade junto as partes envolvidas;

e) formato mais adequado, notadamente no caso dos conflitos multipartes envol-
vendo politicas publicas: equipes multidisciplinares.

Considerados todos estes aspectos e obedecidas as exigéncias, € possivel elencar uma
série de profissionais que estéo, no Brasil, potencialmente qualificados para esta funcéo,
desde que passem por uma capacitacéo. Sdo eles:

a) mediadores autdnomos;

b) magistrados ou servidores do Judicidrio;

c) membros ou servidores do Ministério Plblico ou da Defensoria Publica;

d) membros de instituicdes académicas que trabalhem com resolugédo consensual
de conflitos desta natureza;

€) membros de instituigdes do terceiro setor que prestem servigos desta natureza;
f) membros da Advocacia Publica e do Poder Executivo que se dediqguem com exclu-
sividade a esta funcao.

Cabe observar que, no que se refere ao Ministério Publico, Defensoria Publica e Advoca-
cia Publica, a atividade de mediacéo, evidentemente, somente pode ser exercida quando
presente a imparcialidade em relagéo a todos os envolvidos no conflito. Se ndo houver im-
parcialidade, estes atores participardo da resolugéo consensual como negociadores, néo
como terceiros facilitadores do didlogo. Alguns exemplos podem ilustrar a controvérsia. No
caso do Ministério Publico Federal, se hd um conflito envolvendo uma comunidade indigena
ou quilombola e a prote¢do de uma unidade de conservagéo federal, numa cidade em que
exista apenas um Procurador da Republica encarregado de tutelar ambwos os interesses, é
perfeitamente vidvel que este possa mediar tal conflito, bastando haver a capacitacdo em
mediag&o. Se o conflito, porém, envolve uma comunidade indigena e um grupo de fazendei-
ros, o Ministério Publico, ao buscar resolver consensualmente o conflito, assumird a posigcdo
de negociador em nome da comunidade indigena, cujos interesses lhe cabe proteger. No
caso da Defensoria, da mesma forma, esta pode mediar o conflito entre duas comunidades
carentes ou dois grupos distintos no seio de uma mesma comunidade carente. Se o conflito,
porém, é entre a comunidade carente e o Poder Publico ou um empreendedor, a sua posi¢édo
serd de negociadora em nome da comunidade. Ainda, no caso da Advocacia Publica, tome-
mos um exemplo da esfera federal: se hd um conflito entre dois Ministérios, ou entre duas
autarquias federais, este pode ser submetido a Camara de Conciliagdo da Advocacia-Geral
da Unido. Se o conflito, porém, envolve de um lado um ente federal e, de outro, uma empre-
sa ou um cidadao, esta ndo tem condigdes para mediar o conflito, mas advogados publicos
federais certamente poderiam negociar representando o ente federal envolvido.

Passo a examinar, nos itens seguintes, como pode se dar o credenciamento e a supervisdo da
atuagéo de mediadores nos programas desta natureza que venham a ser criados, sejam eles
no &mbito administrativo, no &mbito do Ministério Publico ou na esfera do Poder Judicidrio.
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5.1.2.

A existéncia ou ndo de mecanismos de cadastro, registro ou certificagdo de mediado-
res é um assunto altamente controvertido tanto no Brasil, onde a atividade de media-
¢do ainda ndo é regulamentada por lei, quanto nos EUA, onde a prética da mediagéo
ja estd muito mais difundida, mas tampouco existe norma geral no ambito federal ou
estadual dispondo sobre credenciamento de mediadores.

E bom lembrar que, a exemplo do que ocorre em muito maior escala nos Estados Uni-
dos, ou em paises como a Argentina e a Coldmbia, no Brasil, a atividade de mediagéo
se desenvolve tanto no seio do Judicidrio (prestada por mediadores contratados, volun-
tarios ou mesmo provenientes do setor privado remunerado) como no dmbito de entida-
des privadas, com ou sem fins lucrativos, que se dedicam a atividade.

A regulamentacdo da atividade apresenta, assim, como aponta Craig McEwen (2005,
p. 6), “um enorme desafio de engajar ativamente milhares de mediadores — alguns em
tempo parcial e outros em tempo integral, alguns voluntdrios e outros remunerados — que
atuam em campos préticos bastante variados entre si” 1.

Sao diversos os argumentos favoraveis e contrarios a certificagdo, mas o fato é que,
nos EUA, muito embora néo se tenha logrado consenso no que concerne a necessidade
ou conveniéncia da certificagdo, quando se trata de programas de mediagdo no ambito
do Poder Judicidrio ou de 6rgdos publicos, cada esfera judicial ou administrativa tem
tratado de estabelecer seus préprios critérios, mais ou menos restritivos, para admitir a
participagcdo de mediadores nos conflitos que se resolvem em seu a&mbito.

Um dos primeiros argumentos favordveis a certificacéo seria, assim, a possibilidade de
homogeneizar os critérios para atuacdao de mediadores, se ndo por completo (pois
cada programa pode e deve manter suas peculiaridades), ao menos em um determinado
grau de consenso quanto a competéncias bésicas a serem exigidas do mediador.

Um argumento que sempre se levanta em contrario a certificagéo, por outro lado, é o
que diz respeito a possibilidade de que esta iniba a diversidade de abordagens e técni-
cas na mediacdo. Como ja visto no Capitulo I, existe grande debate sobre se, por exem-
plo, a atuag&do do mediador deve ser mais avaliadora ou mais facilitadora, sendo que,
para alguns?, cada programa, ao estabelecer seus critérios de certificacdo de mediado-
res, deveria esclarecer qual a visdo de mediac&o que lhe é subjacente. Parece evidente
a honestidade e eticidade de tal pensamento, que busca desvendar o suporte tedrico
“implicito” em cada programa de mediagdo, porém ndo se deve descartar a possibili-

1. Tradugéo desta autora.

2. Ver, por exemplo, NOCE, Dorothy J. Della; BUSH, Robert Baruch; FOLGER, Joseph P. Clarifying the
theoretical underpinnings of mediation: implications for practice and policy. Pepperdine Dispute Resolution
Law Journal, n. 03, p. 39-65, 2002-2003.
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dade de que os programas de mediagdo acolham mediadores que se inclinem por dife-
rentes técnicas ou correntes ou ainda que exijam dos mediadores que dele participam
o dominio de todas as diversas técnicas ou abordagens, a fim de aplicar aquela que
seja mais apropriada em cada tipo de conflito ou situagéo especifica. Esta politica de
diversidade, assim como eventual politica que acolha apenas uma espécie de técnica de
mediacgédo, deve, todavia, ser explicita, tal como propugnam Bush e outros (2002-2003).

No Brasil, o projeto do novo Cédigo de Processo Civil (PLC 8046/2010) posiciona-se
acerca da controvérsia dispondo que cada tribunal deverd manter um cadastro de con-
ciliadores e mediadores, podendo realizar concurso publico para a fungdo, porém esta-
belecendo desde logo que os mediadores deverdo ter passado por capacitagdo sobre o
assunto. E o que se depreende dos dispositivos que tratam do tema:

Artigo 168. Os conciliadores, os mediadores e as camaras privadas de conciliacdo
e mediacdo serdo inscritos em cadastro nacional e em cadastro de tribunal de
justica ou de tribunal regional federal, que manterd registro de profissionais habi-
litados, com indicagdo de sua area profissional.

§ 1°. Preenchendo o requisito da capacitagcdo minima, por meio de curso realizado
por entidade credenciada, conforme parametro curricular definido pelo Conselho
Nacional de Justica em conjunto com o Ministério da Justica, o conciliador ou o
mediador, com o respectivo certificado, poderd requerer sua inscrigdo no cadastro
nacional e no cadastro de tribunal de justica ou de tribunal regional federal.

§ 2°. Efetivado o registro, que poderd ser precedido de concurso publico, o tribunal
remeterd ao diretor do férum da comarca, secéo ou subsecéo judicidria onde atu-
ard o conciliador ou 0 mediador os dados necesséarios para que seu nome passe
a constar da respectiva lista, para efeito de distribuicdo alternada e aleatdria, ob-
servado o principio da igualdade dentro da mesma area de atuag&o profissional.
§ 3°. Do credenciamento das cAmaras e do cadastro de conciliadores e mediado-
res constardo todos os dados relevantes para a sua atuagao, tais como o nime-
ro de causas de que participou, o sucesso ou insucesso da atividade, a matéria
sobre a qual versou a controvérsia, bem como outros dados que o tribunal julgar
relevantes.

[..]

§ 6°. O tribunal poderd optar pela criagdo de quadro préprio de conciliadores e
mediadores, a ser preenchido por concurso publico de provas e titulos, observa-
das as disposi¢des deste Capitulo.Artigo 174. Serd excluido do registro de conci-
liadores e mediadores aquele que:

| —agir com dolo ou culpa na condugéo da conciliagdo ou da mediag&o sob sua
responsabilidade ou violar qualquer dos deveres decorrentes do art. 167, §§ 1°.
e 2°;

Il — atuar em procedimento de mediagdo ou conciliagdo, apesar de impedido ou
suspeito.

§ 1°. Os casos previstos neste artigo serdo apurados em processo administrativo.
8§ 2°. O juiz da causa ou o juiz coordenador do centro de conciliagdo e mediagéo,
se houver, verificando atuacéo inadequada do mediador ou do conciliador, podera
afastd-lo de suas atividades por até cento e oitenta dias, por decisdo fundamen-
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tada, informando o fato imediatamente ao tribunal para instauracéo do respectivo
processo administrativo.?

Com relacéo a possibilidade de exclusdo do cadastro de mediadores e conciliadores,
prevista no texto, ha que se ressaltar que este é certamente um mecanismo necessério
inclusive para assegurar a observancia de diretrizes éticas.

Uma outra decisdo crucial necesséria no que diz respeito a certificagéo geral* para atu-
acdo de mediadores concerne ao carater desta: deve ela ser voluntdria ou compulséria?
Num pais onde impera o pensamento liberal, como os EUA, tem prevalecido o entendi-
mento de que esta deve ser voluntdria® — o que torna a certificagdo bastante inécua, ja
gue é bastante pequeno o percentual de mediadores que terminam por busca-la.

Entre os critérios que tém sido adotados para credenciamento ou certificagdo de me-
diadores nos EUA (a qual se realiza, como exigéncia para atuac&o, apenas no ambito
de programas especificos de mediag&o), os mais comuns sdo: a) nimero de horas de
treinamento; b) nimero de horas de atuacdo, demonstrando a experiéncia do media-
dor; ¢) grau de escolaridade; d) exames escritos.

A critica mais comum que se faz a tais critérios é a de que eles tendem a excluir da
pratica da mediagdo aqueles menos favorecidos economicamente (devido aos custos
do treinamento ou grau de escolaridade) e socialmente (devido a dificuldade de fazer
contatos que levem a aquisicdo de experiéncia em grande ndmero de casos). Sarah
Rudolph Cole, uma das autoras que faz esta critica, propde, ao revés, que seja reali-
zada uma “avaliagéo holistica” do perfil de cada candidato a atuar como mediador, a
fim de contrabalancar treinamento e experiéncia, de maneira a permitir uma selegéo

3. A versdo anterior do projeto (PLS 166/2010) trazia a exigéncia de que os mediadores fossem advoga-
dos. O tema envolve grande polémica entre esses profissionais e os de outras categorias que ja atuam
com mediacdo em diversos programas existentes. Entendo assistir razdo a Humberto Dalla Bernardina

de Pinho quando este afirma que o debate n&o tem sido desinteressado e sim dominado por interesses
corporativistas da classe advocaticia, bem como quando o autor defende que o mediador n&o precisa ser
necessariamente um advogado, muito embora, em determinados conflitos, certamente seja importante a
existéncia ao menos de um co-mediador advogado (2009, p. 289), tudo a depender do peso que a legalida-
de desempenhe na solug&o do conflito (o que, em qualquer caso, pode ser suprido também pela presenca
dos advogados das partes que participam da mediacdo). Esta €, alids, a experiéncia dos Estados Unidos,
bem assim de vérios paises onde a mediag&o j& estd bem mais desenvolvida que no Brasil — com exce¢&o
da Argentina, onde a reserva de mercado para os advogados acabou por prevalecer.

4. Quando utilizo o termo “certificagdo geral”, refiro-me a certificagdo para atuar como mediador em qual-
quer programa, em oposicao a certificagdo que atende a critérios de programas especificos, que, quando
existente, € sempre compulsdria.

5. Um bom exemplo desse pensamento aplicado a mediagéo pode ser visto no artigo de Michael Moffitt
“The four ways to assure mediator quality (and why none of them work)”, publicado no Ohio State Journal
on Dispute Resolution (v. 24, n. 191, 2009), em que ele, apesar de afirmar, logo no inicio do trabalho, que
“Mediadores atuam hoje com poucas restricdes de mercado, poucos controles de sua conduta e poucas
consequéncias de conduta inadequada. Esta condi¢&o néo vai persistir.”, acaba concluindo, ao final, que a
“regulagdo diminuiria a inovacéo e diversidade nas abordagens de mediag&o”, de modo que ele aposta no
mercado privado para assegurar maior controle da qualidade de tais servicos.
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mais aberta a diversidade®. Embora a proposta pare¢a bastante interessante, o fato é
gue o simples fato de sopesar treinamento e experiéncia, embora amenize o problema,
dificilmente garante de forma significativa maior acesso aqueles que sdo econémica
e socialmente desfavorecidos, j& que, como argumenta a prépria autora, ambos (trei-
namento e experiéncia) sdo mais dificeis de adquirir por esse grupo. De outra parte, é
preciso lembrar que, a par de garantir acessibilidade a certificacdo de mediadores, ndo
se pode jamais perder de vista a necessidade de garantir a qualidade da atuacao, a
fim de proteger os interesses daqueles que dela se utilizam.

Ainda entre os argumentos favoraveis a certificagéo, ao lado da uniformidade e da ga-
rantia da qualidade dos servigos aos usudrios, coloca-se a possibilidade de supervisédo
da atuacdo dos mediadores e aplicacdo de penalidades quando for o caso. Desta se
tratard no item seguinte, mas € evidente que a supervisido pressupde o cadastro ou
certificacao de mediadores, ja que as principais consequéncias que podem advir de
mau comportamento sdo justamente o registro de tal informag&o no cadastro de me-
diadores ou, em Ultima instancia, a exclusdo do mediador de tal cadastro.

Como salienta Carole Silver (1996), se, em alguns cendrios, parece ser possivel confiar
no mercado e sua capacidade de autorregulagdo para assegurar a qualidade dos ser-
vicos, em muitas outras, em que, pela sua dimens&o, ndo existem suficientes informa-
¢Oes para usudrios e monitoramento da atuacdo daqueles que prestam tais servicos,
parece bastante arriscado ndo realizar uma regulagéo da atividade.

De outra parte, um dos argumentos sempre aventados em desfavor da certificacéo diz
respeito aos custos dela advindos, ndo apenas para administrar o processo seletivo e a
supervisdo, encarecendo de consequéncia a utilizagdo da mediagédo, mas também com
a potencial exclusdo de mediadores voluntdrios que n&o estariam dispostos a suportar
os custos da certificacdo’.

Parece evidente ser necessdrio, sim, evitar que os processos de
A certificacdo e supervisio de mediadores venham a gerar cus-
tos que inviabilizem o processo, de modo que um dos critérios
na escolha dos métodos pode e deve ser o custo de sua implemen-
\ 4/  tacdo. Para Michelle Robinson, os beneficios podem compensar os
custos de tal sistema desde que estes Ultimos sejam mantidos num
patamar minimo®. Vale mencionar que, a par de mensurar tais cus-
tos, deve-se decidir por quem estes serdo pagos, se com fundos pu-
blicos ou pelos préprios mediadores — ou ambos.

6. Mediator certification — the time has come? The Mayhew-Hite Report on Dispute Resolution and the courts.
Disponivel em: <http://moritzlaw.osu.edu/jdr/mayhew-hite/vol3iss1/lead.html>. Acesso em: 10 fev. 2010.

7. ROBINSON, Michelle. Mediator certification: realizing its potentials and coping with its limitations. The
Mayhew-Hite Report on Dispute Resolution and the courts. Disponivel em: <http://moritzlaw.osu.edu/jdr/
mayhew-hite/vol4iss3/student.html>. Acesso em 10 fev. 2010. Tradug&o desta autora.

8. Idem, ibidem.
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Além dos métodos ja acima descritos para o credenciamento, hd que se mencionar os
métodos pelos quais se garante que um mediador continue atuando, quais sejam: a)
atualizagdo nos treinamentos; b) avaliacéo de desempenho.

Michelle Robinson, ao realizar uma andlise dos diferentes métodos para certificar me-
diadores e seus respectivos custos, acaba por concluir que os que apresentam menos
custos sdo também os menos precisos: “Enquanto os sistemas de reconhecimento de
horas (de treinamento ou experiéncia) e de exames escritos tém as vantagens de serem
objetivos e de baixo custo, avaliagbes de desempenho e avaliagbes holisticas sdo mais
acuradas.” Assim, para ela, “Para manter flexibilidade e diversidade, alguma dose de ava-
liagdo de desempenho e de avaliagdo holistica sdo essenciais™.

A avaliagdo de desempenho, sobre a qual discorrerei mais no item seguinte, pare-
ce ser, indubitavelmente, o0 método que, ao mesmo tempo, apresenta mais custos e
maior precisao'.

Uma das discussfes que surge no que diz respeito a atuagédo de mediadores envolve a
questdo de se ela deve ser reservada a alguma categoria profissional ja existente
— 0 que, muitas vezes, é um pleito da classe dos advogados, dada sua vocagédo para
atuar em conflitos de natureza juridica. Este pleito, contudo, ndo tem encontrado eco
nas legislagdes no mundo todo, dado o simples fato de que, como visto, a mediagéo
ndo busca resolver conflitos com base apenas em critérios juridicos, mas sim com base
em todos os interesses relevantes para as partes. No ambito de alguns programas,
contudo, a mediacdo é reservada a classe advocaticia.

A legislagdo federal argentina prevé que o mediador, no ambito de conflitos civeis ou de
familia, deve ser advogado com pelo menos trés anos de experiéncia profissional”, mas
as legislacdes das provincias, em geral, ndo contém esta restricdo. O mediador pode ser
escolhido diretamente pelas partes ou mediante sorteio dentre os mediadores cadastra-
dos. No ambito federal, o Registro de Mediadores € de responsabilidade do Ministério da
Justica. Além disso, funciona uma Comissdo de Selecdo e Fiscalizacdo dos Mediadores,
constituida por representantes dos Poderes Executivo, Legislativo e Judicidrio.

Na Colémbia, a conciliagdo pode ser levada a cabo por determinadas classes de fun-
ciondrios publicos ou por conciliadores de centros de conciliagdo privados (estas du-
as categorias devem ser devidamente treinadas), por notérios (titulares de cartérios
extrajudiciais) e, ainda, por advogados. Em nenhum caso, porém, exige-se um tempo
minimo de experiéncia profissional. Somente os advogados podem conciliar baseados
no direito, ao passo que todos os demais podem conciliar com base na equidade.

9. Idem, ibidem.

10. Um estudo a respeito realizado pela Society of Professionals in Dispute Resolution (SPIDR), finalizado em
1989, concluiu que os melhores critérios para qualificacdo de mediadores sdo os baseados no desempe-
nho, muito mais que em critérios de credenciamento. Cf. FEERICK et alii. Standards of professional conduct
in Alternative Dispute Resolution. Journal of Dispute Resolution, n. 95, 1995.

11. Ley 24.573, de 4.10.1995, Ley de Mediacidn y Conciliacidn, Buenos Aires, artigo 16. Esta lei, prevista para
vigorar por 5 anos, teve sua vigéncia prorrogada sucessivamente pelas Leys 25.287, de 11.8.2000, 26.094,
de 5.5.2006 e 26.368, de 23.4.2008. O tempo de pratica, inicialmente, era de 2 anos (artigo 21 do Decre-
t01021/95), mas passou a ser de 3 anos com o Decreto 91/98 (artigo 16).
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No Brasil, o principal projeto de lei sobre mediagdo em tramite no Congresso Nacional
prevé que a mediacdo seja feita, na esfera extrajudicial, por “qualquer pessoa capaz,
que tenha a confianca das partes e seja capacitada para fazer mediagéo, independente-
mente de integrar qualquer tipo de conselho ou associa¢do ou nele inscrever-se” (art. 9°.).
Ja os mediadores judiciais devem ser devidamente cadastrados junto aos tribunais,
podendo cadastrar-se “pessoa capaz, graduada hd pelo menos dois anos em curso de
ensino superior” e que “tenha obtido capacitacdo em escola ou instituicdo de formacéo
de mediadores” (art. 11) judicial. J& o projeto de novo Cédigo de Processo Civil (PLC
8046/2010) prevé que os mediadores que atuarem em processos judiciais sejam de-
vidamente capacitados e inscritos em cadastro mantido por cada Tribunal de Justica
(artigo 168 do projeto). Registre-se, também, que o projeto deixa claro que suas dispo-
si¢bes “ndo excluem outras formas de conciliagdo e mediacdo extrajudiciais vinculadas a
drgéos institucionais ou realizadas por intermédio de profissionais independentes” (artigo
176).

5.1.3.

Como lembra com pertinéncia McEwen (2005, p. 7), “qualquer movimento no sentido de
certificar mediadores precisa ser acompanhado de um sistema para certificar programas
de treinamento de mediadores ™.

Nos EUA, costuma-se exigir, no dmbito dos diferentes programas de mediac&o judicial
ou em drgdos publicos, que os mediadores tenham sido capacitados em cursos de me-
diacdo com carga hordria minima de 40 horas'™. Na opiniédo, contudo, de alguns estu-
diosos, como Kimberlee Kovach (1995), o treinamento em mediac&o deveria durar ao
menos um ano, sendo que a maior parte do curso deveria contemplar atuagéo pratica
(que ela chama de “desenvolvimento de habilidades”), ao lado de teoria da mediacéo e
temas de Direito relevantes para o procedimento de mediag&o, tais como confidencia-
lidade do procedimento e responsabilidade civil do mediador. O conhecimento da parte
tedrica, para ela, pode ser aferido por testes escritos, ao passo que a atuagéo pratica
deve contemplar a observagéo da atuagdo do estudante pelo instrutor, a filmagem de
sessoOes reais ou simuladas, bem como uma técnica criada por ela, um exame em que
é exibido um video de uma sessdo de mediacdo e, em determinados momentos, a fita
para e uma pergunta aparece para o estudante responder qual o passo a ser dado pelo
mediador. Além disso, ela entende que, para ser admitido em tais cursos, o candidato a
mediador deveria ter um curso superior ou ao menos alguns anos de experiéncia profis-
sional em determinadas areas.

12. Tradug3o desta autora.

13. Esta é a descri¢éo, por exemplo, que faz Kimberlee Kovach, no painel de que participou no Simpdsio
“Standards of professional conduct in Alternative Dispute Resolution”, publicado no Journal of Dispute
Resolution, n. 95, 1995.
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£ ! Sob o ponto de vista da metodologia de ensino, como asse-
veram Lieberman e outros (2005), “existe consenso no que diz
\ / respeito a necessidade de incorporar a prdtica de mediagdo em
casos reais como um componente integral do programa de trei-
namento™, normalmente supervisionada por um mediador

experiente.

Antes de se pensar em contelido e metodologia, porém, parece evidente a necessidade
de serem bem definidos os objetivos do treinamento. Para Roselle Wissler (2005), estes
objetivos recaem em trés categorias: dimensdes cognitivas, aquisi¢do de habilidades e
resultados “afetivos”.

As dimensdes cognitivas, diz ela no mesmo trabalho, “podem ser avaliadas ao se aplicar
aos participantes do treinamento um exame escrito ou pedir a eles que descrevam como
€ que eles reagiriam em determinadas situagées hipotéticas™, nas quais, naturalmente,
fosse exigida a aplicagdo dos conhecimentos adquiridos.

J4 a avaliagdo da aquisi¢éo de habilidades precisa verificar

[...] se estas se tornaram relativamente automaticas e se os participantes do trei-
namento s&o capazes de aplicar as habilidades e adapté-las a situacdes distintas.
Estas habilidades, tipicamente, sdo avaliadas através da observagdo do desem-
penho, seja em situac¢des simuladas de complexidade variada ou em agdo durante
o trabalho real propriamente dito.'

Por fim, os resultados “afetivos” envolvem determinar “se os participantes do treinamento
desenvolveram capacidade de autoavaliacdo, autoconfianga e motivacdo para aprimorar
suas habilidades™. Essa avaliagdo normalmente se realiza por meio de questiondrios
respondidos apds o treinamento.

N&o se deve ignorar, ainda, segundo ressalta Wissler, que o ambiente de trabalho no
qual se inserem os participantes do treinamento é crucial para sua capacidade de apli-
car e aprimorar as habilidades adquiridas, dada a grande relevancia de obter apoio,
supervisdo e avaliacdo constantes de sua atuagdo por pares e supervisores.

Em realidade, alguns programas, como o desenvolvido no &mbito do Ministério da Justi-
ca em Israel, descrito por Lieberman e outros (2005), também se utilizam destes meca-
nismos de autoavaliacéo e avaliagdo do desempenho em casos reais por pares e instru-
tores durante o préprio treinamento.

14. Tradugdo desta autora.
15. Traduc&o desta autora.
16. Traducdo desta autora.
17. Tradugdo desta autora.
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Outra técnica, bastante empregada em treinamentos de me-
diac&o nos EUA, é a utilizac&o de videos mostrando exemplos
A de casos e atuagéo de mediadores, bem como a filmagem da
atuacdo de participantes em treinamentos em casos reais ou
simulados, a fim de propiciar uma posterior reviséo e comen-
b r 4 tarios por parte de instrutores, bem assim auto-observacéo e
avaliagdo pelos treinandos. Conforme sugere Golann (2007),
a utilizagdo de videos pode mesmo servir para introduzir um
caso simulado, em que os estudantes assumem, a partir de
uma certa altura, o papel das partes e mediador(es) no video
apresentado’®.

Uma técnica inovadora, descrita em trabalho singular neste sentido, é a utilizacéo de
videogames para o ensino de técnicas de resolucédo de disputas. Goodrich e Schneider
escreveram um interessante artigo sobre o potencial pedagdgico do videogame Peace-
maker, que coloca os jogadores na posigdo de lideres israelense e palestino, no ensino
de tais técnicas. Elas d&o noticia de que a utilizac&o de simulagdes propiciadas por jo-
gos eletrdnicos por professores, politicos, economistas e militares em técnicas de treina-
mento ou previsdo de cendrios ndo é nova, sendo o jogo em questdo uma interessante
ferramenta n&do apenas pela grande familiaridade com o cenério que ha de ser comum
entre jovens estudantes, mas também porque ele “propicia uma oportunidade de expe-
rimentar uma série de diferentes técnicas de uma forma que as simulagées de casos ba-
seadas em desempenho de papeis por estudantes ndo sdo capazes de fornecer” (2010).
Apresentando uma situagdo com alto grau de complexidade, tendo em vista os diferen-
tes interesses internos de cada grupo e internacionais (e a correlacéo entre eles) e uma
série de episddios concretos em que o jogador deve tomar a decisdo mais adequada a
construcdo da paz, além de exigir uma postura proativa neste sentido, o jogo busca “de-
safiar individuos a desenvolver estratégias cooperativas e avaliar os resultados através de
tentativa e erro a medida que trabalham para a paz.” (2010)%.

Sob o prisma do contetido, Cheryl Picard lembra que a capacidade de formular per-
guntas é uma das ferramentas essenciais a ser ensinada ao mediador:

As ferramentas mais poderosas do mediador no processo de facilitagao s&o per-
guntas, que levem a investigar, refletir, perguntar-se, resolver problemas, fazer co-
nexdes, desfazer conexdes, reenquadrar, empoderar. Perguntas chamam a aten-
¢do das partes para aspectos relevantes que podem ter passado despercebidos.

18. Este autor explora de forma abrangente as potencialidades da utilizagdo de videos no ensino de me-
diagdo e negociagdo, ndo sé apontando as finalidades pedagdgicas, mas também ensinando até mesmo
como evitar problemas técnicos e produzir seus préprios videos (Using videos to teach negotiation and
mediation. Dispute Resolution Magazine, v. 13, n. 2, p. 8-14).

19. Tradug3o desta autora.

20. Tradugdo desta autora.
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Pelo fato de o mediador oferecer possibilidades as partes, mais do que afirma-
¢cOes, o poder sobre o processo permanece nas maos das partes. Sdo elas que
deverdo ter insights e aprender a partir deles. (2003)'.

E importante mencionar, por fim, que algumas das mais recentes tendéncias explo-
ratdérias no ensino da mediacado atentam, de um lado, para os aspectos emocionais
do aprendizado e, de outro, para a importancia de um determinado grau de maturidade
emocional no desempenho das atividades do mediador, o qual, se ndo preexistir ao trei-
namento, pode e deve ser ensinado.

Quanto ao primeiro aspecto, vale dizer, a conex&o entre as emog¢&es do participante do
treinamento e seu rendimento, Stains Jr. (2003, p. 475) cita estudos que demonstraram
que a “emogdo estd, portanto, imbricada com os processos racionais de aprendizado, in-
tencionalmente ou ndo."?. Assim, para ele, “nds precisamos desempenhar um trabalho
melhor ao preparar mediadores para reconhecerem e desenvolverem seus recursos cogni-
tivos, comportamentais, emocionais e espirituais”, o que ele sugere seja feito criando “ca-
nais de motivagéo” ou de “propdsito”, mediante “conversas durante as aulas e exercicios
escritos, reflexdo individual, parcerias de aprendizado, didrios de aprendizado” (2003, p.
476) 2, entre outras.

J4 Leonard Riskin (2004) aponta o fato de que,

[...] para uma pessoa implementar, de forma apropriada, as estratégias associa-
das com as novas técnicas de mediag&o, negociacéo e advocacia, ela precisa ter
um conjunto de habilidades de fundo, como consciéncia, maturidade emocional e
compreensdo. Mas os cursos de capacitacdo em negociagdo e mediagdo —em es-
pecial agueles voltados para advogados e estudantes de Direito — ndo propiciam
este treinamento. Professores e instrutores tendem a assumir, ao revés, que ad-
vogados e estudantes de Direito j4 possuem capacidades de atencéo e conscién-
cia suficientes para habilitad-los ndo apenas a compreender as novas abordagens,
mas também a implementa-las?.

Para desenvolver tais habilidades, que a pratica demonstra ndo serem possuidas
por todos os que se dispdem a atuar em mediagdo, ele propde uma possivel solugéo:
“mindfulness meditation”, uma técnica de meditacdo budista que desenvolve a
auto-consciéncia, concentracdo no presente, senso de equilibrio, capacidades de
empatia e compaixdo — todas caracteristicas desejdveis num mediador, sem falar
nos beneficios adicionais para o crescimento pessoal®®. Ele relata varios programas

21. Traducdo desta autora.
22. Tradugdo desta autora.
23. Tradugdo desta autora.
24, Tradugdo desta autora.

25, Para Riskin, “Mindfulness allows mediators to make better judgments about how the mediation process
should work because it enables them to keep a focus on goals and to maintain a moment-to-moment
awareness (to be ‘present’ with themselves and others). In addition, a mediator’s presence, especially her
degree of calm, can dramatically affect the participant’s moods and conduct.” (Mindfulness: foundational
training for dispute resolution. Journal of Legal Education, v. 54, n. 79, March 2004).
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bastante reconhecidos, no ambito de Faculdades de Direito (inclusive o Programa
de Negociagdo de Harvard), que ja estdo oferecendo tais cursos, mas deixa claro que
muitas questdes devem ser respondidas ao pensar no ensino destas técnicas, tais como:
qual a metodologia adequada (simples ensino tedrico ou exercicios praticos?); se este
contetdo deve ser obrigatério nos cursos de mediacdo; se praticas provenientes de
outras tradi¢des espirituais ou filoséficas podem substitui-la ou devem ser ensinadas em
conjunto; entre outras.

A visdo de Riskin é compartilhada por Bowling e Hoffman (2003), que afirmam: “Existem
curriculos bem desenvolvidos com foco nos dois primeiros estdgios do desenvolvimento do
mediador — habilidades e teoria —, mas ndo conhecemos qualquer treinamento em media-
cdo que esteja focado no desenvolvimento pessoal.” Para estes autores, “da mesma forma
que hd diversas abordagens para o treinamento nas dreas de técnicas e teorias sobre me-
diacdo, podemos imaginar muitas abordagens possiveis para um treinamento focado no
terceiro estdgio de desenvolvimento do mediador” (2003, p. 38)2¢. Eles parecem, contudo,
acenar de forma contréria a incluséo de tais conteldos de forma padronizada ou obriga-
téria nos treinamentos sobre mediacéo:

As qualidades pessoais que auxiliam a nos tornarmos mediadores melhores ndo
sd0 as mesmas para cada um de nds, nem nossos caminhos para alcangar tais
qualidades s&o os mesmos. [...] Desenvolver estas qualidades é um processo que
envolve tempo, propdsito e disciplina, e que vem, em nossa visdo, ndo da investi-
gacdo intelectual ou estudos, mas da experiéncia. (2003, p. 44)?.

N&o obstante o valor inegdvel da experiéncia em qualquer

modalidade de atuac&o profissional, cabe observar, contudo,

que: a) nem todos os profissionais acompanham sua prépria

experiéncia de uma reflexdo critica, que potencializaria em

grande parte o aprendizado, mas muitas vezes terminam por
A atuar de forma automatica e pouco criativa; b) é sem duvida

verdadeira a afirmacgdo de que ha diferentes caminhos para
o desenvolvimento pessoal, mas estes podem passar, sobre-
tudo num estégio inicial, pelo conhecimento tedrico e treina-
mentos, para em seguida se refletirem na pratica, quando a
pessoa se deparar com problemas e necessidades reais. Dai
ndo parecerem desarrazoadas propostas como a de Riskin
(desde que isto n&do ocorra de forma fechada), nem de outros
tedricos que vém atentando para as dimensdes espirituais da
mediacéo de conflitos, ja que conflitos, para muitos, séo na-
da mais que oportunidades de crescimento pessoal — e isso
pode e deve envolver partes e mediadores.

26. Tradugdo desta autora.
27. Tradugdo desta autora.
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Um dos pontos sobre os quais existe certo consenso nos EUA diz respeito a ndo exigén-
cia de treinamento formal para mediadores com grande experiéncia serem creden-
ciados no ambito de programas de mediacdao. A mesma linha de pensamento parece
se aplicar ao caso dos “notdveis”, isto é, pessoas que gozam de grande prestigio junto as
partes e a comunidade e que s&o escolhidas tanto por sua credibilidade ética quanto por
sua autoridade no assunto do conflito. Como aponta Carole Silver (1996, p. 49):

O risco de um notdvel atuar como terceiro imparcial numa situagdo em que ele
carece da experiéncia ou do conhecimento necessdrio para guiar sua conduta,
contudo, é relativamente pequeno. A conduta do notédvel, em resolugdo alternativa
de disputas como em geral, é guiada pelo seu intento de preservar e engrande-
cer sua reputagao, tanto no que concerne ao seu papel na resolugéo de disputas
quanto em geral. Esse interesse fard com que o notdvel se autorregule e restrinja
sua participagdo a situagdes em que ele possa se assegurar de que seus Servigos
sejam apropriados. Em decorréncia disso, requerer treinamento especifico dos
notdveis que atuam como terceiros imparciais em resolucéo de disputas pode ser
desnecessario, ja que podemos confiar em que eles vao obter o treinamento ne-
cessario para preservar sua reputacdo nesta area. 28

Quero concluir transcrevendo as pertinentes observag¢des de Humberto Dalla Bernardi-
na de Pinho acerca do peso que a capacita¢édo tem na atuacdo do mediador:

Obviamente chegar a um acordo por meio do processo de mediagdo néo é tarefa
facil. Exige tempo, dedicacéo e preparacédo adequada do mediador.

Seria um erro grave pensar em executar mediagdes em série, de forma mecaniza-
da, como hoje, infelizmente, se faz com as audiéncias prévias ou de conciliacéo,
nos juizados especiais e na justica do trabalho.

A mediacdo é um trabalho artesanal.

Cada caso € unico. Demanda tempo, estudo, andlise aprofundada das questdes
sob os mais diversos angulos. O mediador deve se inserir no contexto emocional
-psicoldgico do conflito. Deve buscar os interesses por trds das posi¢des externas
assumidas, para que possa indicar as partes o possivel caminho que elas tanto
procuravam. (2009, p. 247-248).

Falar-se em mediag&o, portanto, pressupde habilidade e dominio de suas técnicas, o
gue se obtém, via de regra, mediante capacitacdo adequada.

No Brasil, a Resolugéo n°. 125, de 29 de novembro de 2010, do Conselho Nacional de
Justica (CNJ), previu a criagdo, no ambito de todos os tribunais brasileiros, de “Nucleos
Permanentes de Métodos Consensuais de Solucéo de Conflitos”, entre cujas atribuigdes
se incluem, consoante o art. 7°.:

28. Tradug&o desta autora.
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[...] V- promover capacitagdo, treinamento e atualizacdo permanente de magis-
trados, servidores, conciliadores e mediadores nos métodos consensuais de solu-
cdo de conflitos;

[...]

VIl —incentivar a realizagéo de cursos e semindrios sobre mediacéo e conciliagédo
e outros métodos consensuais de solugdo de conflitos;

IX — firmar, quando necessario, convénios e parcerias com entes publicos e priva-
dos para atender aos fins desta Resolugéo.

Mais adiante, o art. 12 da mesma Resolucéo estabeleceu:

Nos Centros, bem como em todos os demais érgéos judicidrios nos quais se rea-
lizem sess@es de conciliagdo e mediacdo, somente serdo admitidos mediadores e
conciliadores capacitados na forma deste ato (Anexo 1), cabendo aos Tribunais,
antes de sua instalagéo, realizar o curso de capacitagdo, podendo fazé-lo por
meio de parcerias.

§ 1°. Os Tribunais que ja realizaram a capacitacéo referida no caput poderao dis-
pensar os atuais mediadores e conciliadores da exigéncia do certificado de con-
clusdo do curso de capacitacédo, mas deverdo disponibilizar cursos de treinamento
e aperfeicoamento, na forma do Anexo |, como condi¢&o prévia de atuagdo nos
Centros.

§ 2°. Todos os conciliadores, mediadores e outros especialistas em métodos con-
sensuais de solucéo de conflitos deverdo submeter-se a reciclagem permanente e
a avaliagdo do usuario.

8§ 3°. Os cursos de capacitacéo, treinamento e aperfeigoamento de mediadores e
conciliadores dever&o observar o contetido programatico e carga hordria minimos
estabelecidos pelo CNJ (Anexo 1) e deverdo ser seguidos necessariamente de es-
tagio supervisionado.

O referido Anexo | da Resolug&o em questéo, inicialmente, previa um capitulo | de 12
aulas tedricas (Introdugdo aos Meios Alternativos de Solugdo de Conflitos), um capitulo
II, de 16 aulas tedricas, intitulado “Conciliagdo e suas técnicas”, um capitulo Ill, também
com 16 aulas tedricas, intitulado “Mediacéo e suas técnicas”. O capitulo Il deveria ser
seguido de um estégio supervisionado de 12 horas e o capitulo Ill deveria ser seguido
por estdgio de 24 horas, nos termos da Justificativa que antecede o referido anexo. Exis-
tia também um capitulo dirigido a magistrados, com carga hordria de 8 horas, e outro
dirigido a servidores, com carga hordria de 4 horas tedricas. Para todos estes capitulos,
havia previsdo de disciplinas e respectiva carga horaria, sem contemplar, contudo, os
conflitos coletivos que envolvem politicas publicas.

Essas regras, entretanto, foram revogadas e a nova redagé&o do referido Anexo prevé
0 seguinte:

[...] mostrou-se necessério alterar o contetido programatico para recomendar-se a
adocé&o de cursos nos moldes dos contetidos programaticos aprovados pelo Comi-
té Gestor do Movimento pela Conciliagdo. Destarte, os treinamentos referentes a
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Politicas Publicas de Resolucéo de Disputas (ou introdugdo aos meios adequados
de solucéo de conflitos), Conciliagdo e Mediacdo devem seguir as diretrizes indi-
cadas no Portal da Conciliagédo, com sugestdes de slides e exemplos de exercicios
simulados a serem utilizados nas capacitacdes, devidamente aprovados pelo Co-
mité Gestor da Conciliag&o.

Os referidos treinamentos somente poderdo ser conduzidos por instrutores certifi-
cados e autorizados pelos Nucleos Permanentes de Métodos Consensuais de So-
lucdo de Conflitos.

5.1.4.

Examinados os aspectos relativos ao credenciamento e a capacitacdo de mediadores,
cabe ainda abordar como deve se desenvolver a supervisdo de suas atividades.

A supervisdo dos servigos de mediac&o envolve dois aspectos distintos:

a) monitoramento da qualidade dos servicos prestados, mediante alguma es-
pécie de avaliagdo efou exigéncia de treinamento continuado;

b) monitoramento do cumprimento dos cédigos de conduta de mediadores e
subsequente aplicagdo de penalidades quando houver descumprimento.

A par disso, é preciso criar também um sistema de divulgacéo das informacdes obtidas
mediante os dois sistemas de controle.

Nos EUA, segundo a maioria dos autores que se debrucaram sobre o tema,

[...] hd poucas reclamacdes sobre os servigos de mediagédo, mas isso pode ndo
indicar a alta qualidade de tais servigos, mas apenas o fato de que as partes fre-
qguentemente ndo estdo conscientes de seus direitos ou ndo sédo capazes de ava-
liar a qualidade da atuac¢éo de um mediador devido a uma auséncia de conheci-
mento técnico®.

No que tange a aplicagdo de penalidades por desvio ético na conduta dos mediado-
res, como lembra McEwen, os sistemas de supervisdo administrados por entidades de
filiacdo voluntéria sédo claramente insuficientes, ja que “as reclamacdes tendem a ser
pouco frequentes, além de ndo alcancarem mediadores que ndo sdo membros da organi-
zagdo. 3

Quanto ao primeiro aspecto (monitoramento da qualidade), existe uma certa clareza
quanto a necessidade de avaliar periodicamente o desempenho dos mediadores a fim

29. /dem, ibidem.
30. Tradugéo desta autora.
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de assegurar a qualidade dos procedimentos. Entre os métodos de avaliagdo da com-
peténcia de mediadores, como aponta a pesquisadora estadunidense Roselle Wissler,

H& um consenso geral de que avaliagdes baseadas no desempenho fornecem
melhores informagdes sobre a competéncia dos mediadores do que outros mé-
todos, como credenciamento, exames escritos, reclamacdes de usuérios e taxas
de obtengdo de acordos. H& menos consenso, porém, no que diz respeito a co-
mo e se as habilidades dos mediadores podem ser medidas de forma confiavel.
(2004, p. 33) 3.

No que diz respeito ao formato dessa avaliagdo de desempenho, existem basicamen-
te dois métodos que vém sendo utilizados: a) preenchimento de questionérios pelos
préprios usuérios da mediagdo e seus advogados; b) supervisdo da atuagdo dos me-
diadores iniciantes em casos reais por mediadores mais experientes, que atuem como
capacitadores.

Para Wissler, “usar questiondrios dos participantes para ava-

liar o desempenho dos mediadores pode fornecer mais retor-
A no, com maior diversidade e em menos tempo do que ter me-

diadores experientes observando sessées reais ou simuladas.”
(2004, p. 33) . Porém, é preciso indagar, diz ela, se “partici-
\ V4 pantes que ndo sdo eles proprios mediadores tém condicbes
de discernir e avaliar de forma significativa as habilidades dos
mediadores e se eles podem fazer isso sem serem influencia-
dos pelo desfecho da mediacdo”. Ela afirma que seu recente
estudo empirico sugere que os participantes apresentam,

sim, estas condic¢des (2004)32,

O estudo referido pela autora foi feito num tribunal de segunda instancia em uma das
jurisdigBes da Justica Federal estadunidense (6°. Circuito). O departamento encarre-
gado de administrar a mediagdo enviou um questiondrio a todos os advogados que
haviam participado de mediac¢des entre setembro de 2000 e fevereiro de 2001, sendo
gue 405 advogados (61% do total) lhes responderam. Nesse periodo, os cinco media-
dores contratados pelo tribunal haviam sido sorteados para atuar nos diferentes casos.
Da mesma forma, foi feita uma avaliacdo do desempenho dos cinco mediadores pela
administracdo do programa e cada um deles também fez uma autoavaliagdo, sempre
quanto a sete diferentes aspectos. A pesquisadora relata que “as notas atribuidas pe-
los advogados e pelos administradores do programa revelaram um padrédo bastante
similar quanto a habilidade dos mediadores. Em contraste, a autoavaliacdo dos media-
dores produziu um padrédo bem diferente”, demonstrando “as limita¢des de se confiar
na autoavaliagdo dos mediadores.” (2004, p. 34) 3.

31. Traducéo desta autora.
32. Tradugdo desta autora.
33. Tradugdo desta autora.

Resolucdo Consensual de Conflitos
Coletivos envolvendo Politicas Publicas



N&o obstante este estudo especifico realizado pela autora demonstre um indice bas-
tante alto de participacdo dos advogados na avaliagdo, é preciso ressaltar que, na
grande maioria dos programas, conforme apurou nossa pesquisa de campo descrita
nos apéndices, tanto no Brasil como no exterior, sendo a avaliagdo da mediag&o volun-
taria, é bastante pequeno o percentual de respostas pelos usudrios.

Assim, a fim de se confiar nesse tipo de mecanismo, seria necessario estabelecer al-
gum tipo de incentivo para os participantes realizarem a avaliagao, ou talvez a
obrigatoriedade da avaliagdo como parte do procedimento. O risco da obrigatorie-
dade é o preenchimento sabotador por usudrios insatisfeitos com a compulsoriedade
da avaliagdo. Para garantir que a avaliagédo dos usudrios seja expressiva em termos de
quantidade e séria em termos de qualidade, parece fundamental um trabalho educativo
e conscientizador por parte da equipe administradora de cada programa de mediacéo.

No caso da avaliagdo da mediag&o de conflitos que envolvem politicas publicas, o pro-
grama do Estado de Maryland, nos EUA, desenvolveu um questionario especifico que
€ exemplar no que diz respeito a esta modalidade de conflito, como visto no capitulo 3.

Cabe referir, ainda, um exemplo de outro sistema de avaliacdo, qual seja, o propos-
to por Dorothy Della Noce, Robert Baruch Bush e outros autores (2008), baseado na
avaliacdo ao vivo da atuacao de mediadores iniciantes por mediadores mais ex-
perientes encarregados da sua capacitacdo e monitoramento. Os pesquisadores
americanos em questdo sédo partidarios da mediacgéo dita transformativa e defendem
que a avaliagdo ao vivo é mais econdmica para 0os programas e menos invasiva para
as partes do que aquela que se baseia na filmagem das sessdes, sendo também mais
eficiente que a mediagdo de casos simulados.

Para viabilizar sua proposta, os autores defendem, em primeiro lugar, a necessidade de
esclarecer o pressuposto tedrico que guiard a avaliacao, ja que aquilo que é conside-
rado “boa pratica” em um determinado modelo ndo o serd em outro (2008, p. 200) 4.
Feito isso, é possivel identificar, segundo eles, cinco momentos num procedimento de
mediacgdo nos quais “a escolha pelo mediador de seu préximo movimento indica se ele
estd orientado para os principios e objetivos da mediacdo transformativa ou de alguma
outra abordagem de mediagdo.” (2008, p. 202)3%. Para melhor avaliar cada um destes
movimentos, é fundamental, segundo eles, considerar o contexto, ja que:

Nenhum movimento do mediador é competente ou incompetente em si mesmo.
A competéncia de qualquer movimento do mediador depende de:

- definicdo de sucesso do mediador;

- propdsito da intervencéo;

34. “In fact, there is empirical evidence that the very actions that are defined as ‘good practice’ for media-
tors oriented to one framework are considered ‘bad practice’ for mediators oriented to a different fra-
mework.” (2008, p. 200).

35. Tradugdo desta autora.
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- contexto das interagdes anteriores durante a sesséo;
- impacto nas interagdes seguintes. (2008, p. 205)3®.

O modelo funciona, entéo, da seguinte forma:

Na parte 1, o avaliador observa o desempenho do mediador em sesséo e analisa
suas escolhas em momentos cruciais do procedimento. Na parte 2, o avaliador
analisa a compreens&o do mediador do quadro teérico em que ele estd atuando e
sua habilidade para aplica-lo mediante andlise das préprias descrigdes e explica-
¢des do mediador sobre sua pratica. Aqui, a voz do préprio mediador € introduzida
no processo de avaliacdo através de uma entrevista entre o avaliador e o media-
dor. (2008, p. 206)%.

Antes dessa entrevista, porém, “o processo requer um periodo de reflexdo tanto para o
avaliador quanto para o mediador imediatamente apds a conclusdo da sessédo de media-
¢do.” (2008, p. 207)%8. Espera-se do avaliador que ele aponte tendéncias globais para
dar um retorno ao mediador, de modo que pontos de menor importancia podem e de-
vem ser ignorados. Ao final da entrevista, o avaliador deve fornecer ao mediador indi-
cacdes de trés areas especificas para maior aprimoramento.

Os pesquisadores que formularam esta proposta aplicaram a avaliagdo em questdo e
compararam seus resultados com outro mecanismo de avaliagdo com objetivos simi-
lares, qual seja, o da filmagem e posterior discussdo da sessdo de mediagdo, acom-
panhado de ensaios autorreflexivos escritos pelo mediador e entrevista entre este e 0
avaliador. Segundo eles,

[...] revisores independentes que acompanharam o processo alcangaram conclu-
sdes similares (confiabilidade) e os desfechos da avaliagédo se aproximaram bas-
tante daqueles alcangados mediante o outro processo de avaliagdo da competén-
cia de um mediador transformativo (validagdo) (2008, p. 209) % .

A validade e precisdo da proposta parece evidenciada, sendo de se lembrar, porém,
gue seus custos ndo podem ser ignorados, de maneira que uma solugdo razoavel seria
utilizar esta forma de avaliagdo ou supervisdo apenas para mediadores iniciantes.

N&o é possivel deixar de lembrar, contudo, que, tdo impor-
tante quanto a existéncia de um sistema confidvel de ava-

36. Tradugdo desta autora.
37. Tradug3o desta autora.
38. Tradugdo desta autora.
39. Traducgdo desta autora.
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liacdo de desempenho de mediadores é a disponibilizagéo
desta informagao (assim como de informac&o referente a re-
clamagdes por faltas éticas ou disciplinares contra mediado-

res) para os usudrios dos servi¢cos de mediagdo, combinada
\ / ao fato de estes poderem selecionar os mediadores em seus
conflitos.

Como pontua Carole Silver,

[...] informagdes sobre a atuagdo anterior em outros conflitos precisa estar dis-
ponivel de forma a criar um mercado de informagdes sobre mediadores e este
mercado de informagdes precisa estar conectado ao processo de selegédo de me-
diadores. A informacéo disponivel precisa indicar o grau de satisfacéo das partes
e seus advogados com os servigcos de mediagdo [...], incluindo-se a identidade
das partes e seus advogados, a natureza do conflito e seu desfecho e o papel do
mediador. (1996, p. 73)%°.

Assim, todas as partes envolvidas na selecdo de um mediador teriam acesso ao con-
telido das avaliagdes anteriores de cada um dos mediadores que pode ser por elas
escolhido. Além disso, sugere ela,

[...] estas informacdes também poderiam ser disponibilizadas para uma agéncia
independente [...], organizada para receber e filtrar as informagdes e participar na
selecédo e certificagdo de mediadores em cada tipo de conflito. A agéncia poderia
desenvolver uma série de funcdes ao receber tais informacdes, incluindo-se pro-
gramas de treinamento para mediadores, monitoramento de sua atuag&o, revisdo
de procedimentos para apurar conflitos de interesse e recebimento de reclama-
¢Oes sobre atuagdo de mediadores. (1996, p. 73)*.

J& no que concerne ao segundo aspecto do controle da atuacdo de mediadores, qual
seja, a supervisdo do cumprimento das normas éticas, cabe inteira razdo a McEwen
(2005, p. 8) quando este sustenta n&do ser possivel contar apenas com as reclamacgdes
iniciadas por usudrios, que muitas vezes, inclusive, desconhecem quais sdo as normas
de conduta de mediadores. Para ele, é necessdrio um

[...] forte sistema informal de controle e intervengdo pelos préprios pares. [...]. Or-
ganizacgdes locais, regionais e nacionais precisam assumir a tarefa de estruturar
e apoiar a intervencéo informal pelos pares a fim de conversar e trabalhar com os
colegas cuja conduta possa gerar questionamentos*2.

Cabe referir, contudo, que, se a proposta de intervengéo informal feita por McEwen

40. Tradugado desta autora.
41. Traducdo desta autora.
42, Tradugdo desta autora.
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parece bastante adequada para os casos de mediadores iniciantes e/ou de violagdes
de pequena gravidade, ndo se deve descartar, de forma alguma, a instaurag&o de pro-
cedimentos disciplinares de oficio quando houver indicio de apuragéo de falta grave ou
reiteragdo de conduta inadequada por parte de algum mediador. Toda forma de inter-
vencdo, todavia, depende, por ébvio, de que exista um efetivo monitoramento do que
se passa durante as sessdes de mediagdo — tarefa drdua quando presente a confiden-
cialidade e que, sem duvida, precisa contar com a colaboragéo das partes. Para isso,
portanto, é preciso um sério trabalho educativo a fim de que os usuarios da me-
diagdo conhecam as regras éticas de conduta de mediadores, mediante cartilhas
ou videos explicativos, a fim de que possam identificar, em seu caso concreto, quando
houve eventual conduta inadequada por parte do mediador. No caso dos conflitos en-
volvendo o Poder Publico, em que a confidencialidade é a excegéo, e nédo a regra, essa
fiscalizacdo fica sobremaneira facilitada.

De acordo com o projeto de lei brasileiro sobre mediagdo apresentado e aprovado no
Senado e atualmente em tramite na Camara dos Deputados (PL n. 7.169/2014), parece
possivel concluir que caberd aos Tribunais de Justica exercer a fiscalizagdo da condu-
ta dos “mediadores judiciais” (aqueles que atuam na mediagdo de conflitos judiciali-
zados), ao passo que ndo haverd qualquer fiscalizac@o da atuagdo dos “mediadores
extrajudiciais” (demais profissionais capacitados em mediagéo, que atuam na esfera
extrajudicial)*®. N&o se prevé no texto do projeto, tampouco, nenhum mecanismo de
avaliagdo de desempenho dos mediadores, nem quais seriam as penalidades aplica-
veis em caso de descumprimento das normas éticas e o procedimento para apuragéo
de sua violagdo, muito menos de que forma seriam divulgadas as informacdes decor-
rentes de eventuais sistemas de controle de qualidade e disciplinar,

O texto do projeto de novo Cédigo de Processo Civil brasileiro (PLC n. 8.046/2010) foi
mais adiante neste aspecto, pois, além de prever, como ja fazia o PL anterior, o registro
de dados relevantes sobre a atuacdo de mediadores e conciliadores, explicita, ainda
que de forma n&o exaustiva, que informacdes sdo reputadas relevantes, bem como es-
tabelece forma de publicidade para tais dados, como se vé em seu artigo 168:

8§ 3°. Do credenciamento das camaras e do cadastro de conciliadores e media-
dores constardo todos os dados relevantes para a sua atuagao, tais como o nu-
mero de causas de que participou, o0 sucesso ou o insucesso da atividade, a ma-
téria sobre a qual versou a controvérsia, bem como outros dados que o tribunal
julgar relevantes.

§ 4°. Os dados colhidos na forma do § 3°. serdo classificados sistematicamente pe-
lo tribunal, que os publicara, ao menos anualmente, para conhecimento da popula-
¢do e fins estatisticos, e para o fim de avaliacédo da conciliacédo, da mediagao, das
camaras privadas de conciliacdo e mediagéo, dos conciliadores e dos mediadores.

A norma, que depende, por evidente, de uma série de medidas administrativas e op-
¢cOes técnicas para sua adequada concretizagdo, adota dois critérios essenciais, que
séo a realizacgdo de avaliacdes da efetividade dos processos consensuais e da atuagéo
de seus condutores, e a disponibilizacéo de tais dados para os usudrios de tais servicos.

43. Conforme artigos 12 e 9°. do substitutivo.
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Cabe registrar que a Resolugdo n°. 125 do CNJ previu, em seu artigo 12, paragrafo 2°.,
que os mediadores e conciliadores que atuam em programas judiciais deverdo subme-
ter-se a “avaliagdo do usudrio”. Nao cuidou, ainda, de estabelecer, contudo, quais os
critérios que constardo de tal avaliagdo nem de que forma ela serd aplicada e utilizada.
Os organizadores de cada programa, ao estrutura-lo, haveréo de refletir como se dara
a mensuracdo de resultados do programa, a luz dos objetivos pretendidos com a sua

5.1.5.

criagdo, normalmente relacionados tanto a reducdo do tempo para chegar a um des-
fecho/solugdo, quanto a reducgdo de custos e, ainda, ao aprimoramento, em termos
qualitativos, dos resultados alcangados com a resolugdo do conflito.

Os critérios que costumam ser mensurados, como se verd na pesquisa de campo que
descreverei a seguir, s&o:

a) percentual de acordos obtidos, dentre os conflitos que passam por um proces-

so de resolucéo consensual;

b) tempo de durac&o dos processos;

c) percentual de cumprimento dos acordos;

d) mensuracéo de custos, em comparagédo com o processo tradicional;

€) impactos no relacionamento entre as partes;

f) efetividade/durabilidade/sustentabilidade da solugdo pactuada.
Passo a descrever agora a pesquisa empirica realizada nos EUA ao longo do primeiro
semestre de 2010, pela qual procurei apreender as caracteristicas, beneficios, dificul-

5.2-

dades e dilemas dos programas que empregam a mediac&o ou a conciliagdo na reso-
lugdo de controvérsias que envolvem politicas publicas naquele pais. Apds a descri-
¢do dos dados obtidos na pesquisa, efetua-se, ao final, uma anélise de pontos fortes
e fracos, mediante a qual se pretende extrair ligbes que venham a moldar a experién-
cia brasileira, tanto no sentido de adaptar a nossa realidade medidas que apresentam
significativa efetividade, quanto no sentido de evitar posturas que demonstraram n&o
contribuir ou mesmo prejudicar o alcance dos propésitos da utilizagdo de meios con-
sensuais em conflitos que envolvem politicas publicas. O questionério utilizado para as
entrevistas estd incluido ao final.
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A pesquisa que se descreverd a seguir foi focada em programas que trabalham com
resolucdo de conflitos envolvendo politicas publicas. Cabe registrar, todavia, que, ao

5.2.1.

contrario do que ocorre no Brasil hoje, os EUA passaram por esse momento de judi-
cializagcdo de politicas publicas had algumas décadas, sendo que, desde a década de
70, comegou-se a utilizar a mediac&o para resolver este tipo de conflito. Atualmente,
0s centros especializados em resolugéo de disputas que envolvem politicas publicas
comumente ndo atuam na esfera judicial, mas sim desenvolvem processos de “cons-
trucdo de consenso” ou de “governanca colaborativa” na esfera dos poderes Executivo
e Legislativo, justamente com o objetivo de evitar futuras discussdes no ambito do Ju-
dicidrio, ou seja, buscando evitar que tais conflitos sejam levados ao Judicidrio, bem
assim por haver uma percepgdo (que ndo se pode dizer ainda ser generalizada) de que
o planejamento e implementacgé&o de politicas publicas se d4 de forma mais eficiente
quando envolvidos todos os interessados desde o momento de sua concepgdo. Assim,
muito além da realizagdo de meras audiéncias publicas em situag@es exigidas pela le-
gislagcdo ambiental, por exemplo (como também ocorre no Brasil), comegam a ser cada
vez mais comuns situagdes em que, além de envolver no processo de planejamento e
implementacao de politicas publicas aqueles que podem influenciar diretamente no re-
sultado do processo, seja em face de poder politico, poderio econémico ou legitimidade
para propor agdes judiciais questionando o procedimento (caso de entidades ndo-go-
vernamentais), percebe-se a necessidade e utilidade do envolvimento da populacéo
em geral, utilizando-se processos que a doutrina estadunidense costuma chamar de
“democracia deliberativa”, mas que no Brasil sdo mais conhecidos como “democracia
participativa”. Estes dois tipos de abordagem vém sendo desenvolvidos tanto no seio
de entes publicos quanto mediante parcerias com organiza¢des ndo-governamentais.

Isto ndo significa que ndo existam conflitos envolvendo politicas publicas que cheguem
a esfera judicial — apenas tal fenémeno é muito menos comum do que no Brasil atual-
mente. E no caso destes conflitos, como de quaisquer outros conflitos na esfera civel
nos EUA, pode ser e efetivamente € utilizada a mediacé&o.

Um outro cendrio em que se utiliza a mediac&o nos conflitos que envolvem o Poder Pu-
blico nos EUA, sem que, tampouco, isto se dé de forma generalizada, mas, segundo as
entrevistas realizadas e relatérios analisados, deve ficar em torno de 10 a 40 por cento
do total, séo os érgdos publicos integrantes do Poder Executivo, que nos EUA s&o de-
nominados “agéncias publicas”. Os programas de mediacéo de conflitos no ambito de
agéncias publicas, em nivel federal, sdo coordenados por um grupo de trabalho ligado
ao Federal Attorney General's Office (equivalente, no Brasil, ao Ministério Publico Fe-
deral e Advocacia-Geral da Uni&o juntos) e, em cerca de metade dos Estados, por cen-
tros encarregados de, em sintese, coordenar, fornecer treinamento, realizar pesquisa
e fomentar a utilizagdo de meios apropriados de resolucéo de disputas pelas agéncias
estaduais, bem assim atuar nos processos de construgédo de consenso j& mencionados.
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No ambito estadual, a maioria dos centros est&o situados em universidades estaduais
e alguns deles incluem em seu &mbito de atuagdo também a coordenacéo efou o forne-
cimento de infraestrutura aos programas de mediagdo que se desenvolvem no ambito
do Judicidrio (caso do MACRO, em Maryland, e da Ohio Commission on Dispute Resolu-
tion). Em alguns Estados (caso de Oregon), a coordenacé&o de programas de mediagédo
no Ambito das agéncias publicas e do Judicidrio é feita no &mbito do “Attorney General’s
Office” (instituicdo que reline as competéncias do Ministério Publico e da Advocacia Pu-
blica em nivel estadual, muito embora, em alguns Estados, algumas agéncias possuam
também Deptos. Juridicos internos para exercer a consultoria juridica), que passarei a
chamar de “Procuradoria-Geral do Estado”. Outras vezes, essas Procuradorias possuem
programas de mediacé&o, conciliagcdo ou arbitragem de conflitos administrados por elas
préprias, tais como direito do consumidor (caso da Florida, que possui um programa que
trabalha com conflitos na aquisicéo de veiculos).

Tendo em vista esse quadro, e com os objetivos de: a) conhecer a diversidade de for-
matos que os programas de mediag&o de conflitos envolvendo politicas publicas po-
dem assumir; b) identificar praticas consideradas exemplares por aqueles que atuam
na area, a pesquisa de campo incluiu:

I - nove centros estaduais baseados no Poder Executivo (Ohio), no Poder Judiciario
(Maryland) ou em Universidades (Texas, Flérida, os dois da Califérnia, Oregon, Washin-
gton, Virginia, New Jersey e Massachussets) encarregados de coordenar a utilizagédo
de meios apropriados de resolugéo de conflitos no ambito de seus Estados (sempre in-
cluidos os Poderes Executivo e Legislativo, mas, algumas vezes, também o Judiciério);

Il - agéncias federais que possuem programas de mediagdo e construgdo de consenso
(Environmental Protection Agency, U.S. Institute for Environmental Conflict Resolution,
Federal Energy Regulatory Commission e um mediador do quadro do Federal Mediation
and Conciliation Service, mais antiga instituicédo publica que mantém programa de me-
diagdo nos EUA);

Il - trés ONGs que trabalham com processos decisérios colaborativos ou participati-
vos (Consensus-Building Institute, em Massachussetts, Institute for Local Government
e Community Focus, ambas na Califérnia;

IV - dois centros baseados em universidades independentes que trabalham com confli-
tos envolvendo politicas publicas.

Foram entrevistadas mais de 30 pessoas (algumas vezes, como no centro estadual de
Oregon, no centro estadual do Estado de Washington, e no centro estadual do Estado
de New Jersey, duas pessoas foram entrevistadas ao mesmo tempo, ao passo que,
muitas vezes, nos programas baseados em Universidades, entrevistei separadamente
diferentes pessoas que atuavam em areas especificas do programa — como ocorreu no
Texas, Fldrida, Califérnia e Oregon), utilizando-se sempre o questionério especifico que
foi elaborado para cada categoria de programa. Em muitas entrevistas, foram também
coletadas informag&es sobre outros érgdos publicos no mesmo Estado, inclusive a fim
de melhor delimitar o universo da pesquisa, isto &, quais 6rgédos seriam contatados com
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o0 propdsito de realizar uma entrevista. Da mesma forma, diversos entrevistados forne-
ceram relatdrios onde constam valiosas informagdes adicionais sobre seus programas,
as quais também foram coletadas nos sitios das respectivas instituicdes na world wide
web. Esse universo de informacdes compde os resultados que passam a ser descritos
e analisados a seguir.

A maioria dos Estados americanos possui algum centro de resolugédo especializado em
conflitos que envolvem 6érgéos publicos, localizado no Poder Executivo, no Poder Judici-

5.2.2.

ario ou em universidades. Neste item, descrevo sete programas baseados em universi-
dades, um no Poder Executivo e outro no Poder Judicidrio.

Em Columbus, capital de Ohio, entrevistei Maggie Lewis, Vice-Diretora da Comisséo
acima referida, que coordena o programa no que diz respeito a utilizagdo de meios

5.2.2.1.

apropriados de solugdo de conflitos em agéncias publicas no Estado.

A Comisséo, que se situa no &mbito do Poder Executivo, foi criada em 1989 e seu esco-
po, em realidade, inclui: a) mediagdo e instrumentos afins em agéncias estaduais; b)
mediagdo e instrumentos afins em agéncias locais; c) mediagdo comunitéria; d) me-
diacdo no ambiente escolar. A mediagdo judicial é coordenada por um departamento
subordinado a Suprema Corte do Estado.

No que diz respeito as duas primeiras, que interessam a presente pesquisa, a maioria
das agéncias nédo possui seus préprios programas de mediacéo, mas envia, caso a caso,
conflitos para serem mediados a Comiss&o. Alguns desses conflitos s&o mediados sem
custos e, em outros, os servigos de mediacéo sdo cobrados, em especial quando os faci-
litadores ndo sdo membros da equipe, mas sim mediadores privados por ela certificados.

A Comissdo também realiza a mediagdo de eventuais conflitos entre agéncias publicas,
bem como estd comegando a desenvolver um programa de mediag&o para o Departa-
mento de Processos Administrativos (“Office of Administrative Hearings”).

Quanto aos treinamentos, estes sdo ministrados pela prépria equipe da Comisséo para
agéncias estaduais e locais, versando sobre processos decisdrios colaborativos, elabo-
racdo negociada de regulamentos administrativos, etc.

No que diz respeito, propriamente, a facilitagdo de processos decisérios colaborativos,

Resolucdo Consensual de Conflitos
Coletivos envolvendo Politicas Publicas



a identificacdo dos grupos participantes leva em conta quem quer que possa ser afe-
tado pelo processo. Normalmente, eles j& estdo organizados, mas, se néo estiverem, o
facilitador pode ajuda-los neste sentido ou identificar alguém que possa fazé-lo. No que
concerne a publicidade das reuniGes, estas s&do abertas.

As atividades da Comissé&o séo, em sua quase totalidade, custeadas com recursos or-
camentdrios, mas a equipe ja foi reduzida a metade desde a sua criagédo e encontra-se
ameacada de fechamento em raz&o da crise orcamentdria atravessada pelo Estado (o
déficit orcamentario foi relatado pela quase totalidade dos Estados onde se desenvol-
veu a pesquisa). Uma alternativa que estd sendo estudada é que a Comiss&o passe a
cobrar pelos servicos prestados a outras agéncias.

Em Maryland, o centro de resolugdo de conflitos, embora situado no &mbito do Poder
Judicidrio, possui uma divisdo encarregada de encorajar e propiciar infraestrutura para

5.2.2.2.

as agéncias publicas em métodos apropriados de resolucdo de controvérsias. Essa
divisdo ajuda (inclusive financeiramente) as agéncias publicas que queiram (a iniciati-
va é sempre voluntdria) implantar seus préprios programas de mediagédo, assim como
ajudou a criar e expandir programas de mediacdo envolvendo crimes de menor po-
tencial ofensivo no ambito das diferentes unidades da Procuradoria-Geral do Estado.
Essas unidades criaram seus préprios programas de mediag&o ou referem casos para
os centros de mediagdo comunitaria, em especial quando originados entre pessoas que
possuem um relacionamento.

No que tange propriamente a facilitacdo de conflitos que envolvem politicas publicas,
segundo a Diretora Ramona Buck, o programa promove treinamentos tanto para ges-
tores publicos sobre quando é apropriado utilizar e como funcionam esses processos,
quanto para mediadores que desejem atuar como facilitadores nesse tipo de proces-
sos. Na maior parte dos casos, o programa ndo presta servigos diretamente nesses
processos, mas sim atua como auténtico patrocinador, inclusive contratando facilitado-
res que tenham as qualificagfes adequadas ou fornecendo recursos as agéncias que
deles necessitem para contratar facilitadores. Cabe ao facilitador contratado identificar
quais os grupos afetados ou interessados que devem participar do processo, bem como
ajudar os grupos ndo organizados a selecionar um representante que defenda seus in-
teresses na mesa de negociagdes. Para atenuar desigualdades significativas de poder
entre as partes, cabe ao mediador assegurar que todas elas tenham oportunidades de
expressar seus interesses. Quanto a publicidade das reunides, nenhuma delas é to-
talmente confidencial, sendo algumas vezes possibilitada, inclusive, a participagédo da
midia. Cabe ao facilitador discutir com os participantes no debate quem atuard como
porta-voz do grupo e que informacdes serdo repassadas a imprensa. Ao final de cada
processo, o programa aplica um questiondrio de avaliacédo a todos os participantes,
onde se indaga dos participantes sua opinido sobre vérios aspectos-chave do proces-
so (desde a identificagdo de quem deveria participar até a organizagéo da agenda e
dos trabalhos como um todo), bem como sobre os seus resultados. Quase sempre o
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processo resulta em acordos quanto aos pontos principais relativos a politica publica,
sendo que ndo costumam ser previstas penalidades, mas sim, em caso de descumpri-
mento, entende-se ser 0 caso de retomar o processo colaborativo.

N&o obstante existam Estados em que foi adotado outro modelo, situando esses cen-
tros dentro do Poder Executivo ou do préprio Judicidrio, quase todos os centros estadu-
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ais cuja misséo é difundir a utilizacdo de meios apropriados de resolugdo ou prevengéo
de controvérsias envolvendo o Poder Publico em nivel estadual e local sdo situados em
Universidades estaduais (as vezes, mais de uma). Uma observagéo importante a ser
feita é que, nos EUA, os servigos de ensino oferecidos por universidades publicas s&do
pagos, salvo quando hd concesséo de bolsas, sendo que os servigos de extenséo po-
dem ou n&o ser cobrados. A caracteristica comum a esses programas € o fato de terem
iniciado seus trabalhos voltados para os métodos de resolugédo de conflitos, notada-
mente a mediacdo, e, com o passar do tempo, terem passado a atuar mais na esfera
preventiva, facilitando processos decisérios colaborativos. O enfoque dos programas,
seja na drea de treinamento, de pesquisa ou de servigos (extensio), reflete esta mu-
danga. Também ficou clara uma predominancia da atividade de prestagdo de servi-
cos (facilitagéo de processos decisérios colaborativos no dmbito de politicas publicas),
seguida de treinamentos e, por Ultimo, em circunstancias especificas, porém néo de
forma sistemaética, a pesquisa.

Por essa razdo, nosso questiondrio buscou, apés identificar desde quando cada progra-
ma estd em funcionamento, suas areas de atuagdo, sua fonte de receitas e os tipos de
atividades desenvolvidas, pesquisar algumas questdes identificadas como de especial
relevancia no que tange aos processos decisérios colaborativos, quais sejam: a) como
se d4 a identificacdo dos grupos que devem participar do processo; b) como se procede
quando estes grupos ndo estdo suficientemente organizados; c) o grau de publicidade
das sesstes onde ocorrem os debates e deliberacdes; d) como se procede para equili-
brar diferentes habilidades de negociagdo; €) quem s&o os facilitadores utilizados nes-
tes processos e como eles s&o escolhidos; g) se os processos costumam efetivamente
resultar em consenso e em que medida. Também busquei perquirir se algum desses
centros possui um sistema de avaliagédo da eficiéncia destes processos colaborativos, o
que estd sendo desenvolvido no Oregon Consensus (como se relatard mais adiante), ou
se atua em mediac&o desse tipo de conflito (os que envolvem politicas publicas) quan-
do ja existe um processo judicial em tramite, caso em que a resposta foi quase sempre
negativa, com exceg¢do do primeiro centro, no qual passei a maior parte do tempo de-
senvolvendo a pesquisa.

O centro baseado na Faculdade de Direito da Universidade do Texas, na capital do Es-
tado, foi fundado em 1993 e possui uma trajetdria tipica de varios outros centros, como
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se descreverd ao longo desta exposicdo. Inicialmente, atuava mais com resolugdo de
conflitos, tendo, por exemplo, contribuido para a implantagédo do programa de media-
¢do de vdrias agéncias, entre as quais destaca-se o Departamento de Processos Admi-
nistrativos do Estado do Texas (State Office of Administrative Hearings), para a criagéo
de um programa de mediag&o de conflitos no local de trabalho a ser utilizado pelas
ageéncias publicas estaduais, e para a redacgdo da legislagdo que autorizou e incentivou
a utilizacdo de meios apropriados de resolugdo de controvérsias pelas agéncias publi-
cas no Texas, bem como da legislagdo que disciplinou a elaboragédo negociada ou par-
ticipativa de regulamentos administrativos (negotiated rule-making), entre varios outros
projetos de lei para o qual o centro contribuiu.

Além disso, conforme relatou a Diretora Executiva do centro entre 1993 e fevereiro de
2010, Jan Summer, o centro produziu, em 1999, um estudo abrangente descrevendo o
grau de utilizag@o de meios apropriados de resolugdo de conflitos pelas agéncias estadu-
ais. Com o passar do tempo, passou a atuar mais com facilitagéo de didlogos entre en-
tes publicos e grupos interessados ou afetados por politicas ptblicas, hoje principal foco
de sua atuagdo, conforme a Diretora de programas na drea ambiental, Suzanne Schultz.

Por estar intimamente ligado ao Poder Legislativo do Texas, que inclusive lhe desti-
na recursos orgamentdrios suficientes para cobrir 60% das suas despesas, uma das
atividades permanentes do centro, desde a sua criagédo, foi a producdo de um relato-
rio anual onde se descrevem todos os projetos apresentados e leis aprovadas onde se
prescreve a utilizagdo da mediacéo ou arbitragem. Uma outra atividade permanente é
a realizac&o de cursos de curta duragdo destinados a pessoas-chave no setor ptblico
e privado a fim de que essas venham a compreender melhor os meios apropriados de
resolucdo de controvérsias, bem como os processos decisérios colaborativos.

De acordo com a analista administrativa do centro, Vicki Read, além dos recursos or-
camentarios, o centro também possui receitas decorrentes de treinamentos (quase
sempre voltados para agéncias publicas ou para o Poder Legislativo) e outros eventos
realizados (inclusive um curso de especializagdo em métodos alternativos de resolugéo
de controvérsias), bem como dos servicos prestados na area de facilitagéo de proces-
sos decisérios colaborativos. A Universidade fornece o espago, mobhilidrio e material de
expediente necessarios e o centro, por seu turno, oferece disciplinas para os alunos da
Universidade relacionadas a sua area de atuagéo (por exemplo, negociagdo em confli-
tos publicos e ambientais).

Segundo a Diretora de Treinamento, Betty Gilmore, o centro também oferece um trei-
namento em mediagdo béasica (40 horas) uma vez por ano, no qual 40% das aulas
consiste em atividades prdticas em casos simulados nos quais os alunos atuam como
mediadores. Estas atividades s&o gravadas, com o intuito de serem avaliadas pelos
proprios alunos em conjunto com os professores. O publico que frequenta esse treina-
mento costuma ser, principalmente, de advogados, seguido de funcionarios publicos
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e também de profissionais na drea de satide. A caracteristica dos advogados que fica
evidenciada nas atividades simuladas, segundo ela, € o fato de ficarem muito focados
no passado, bem como de serem demasiado diretivos na mediagé&o, ao invés de serem
simplesmente facilitadores. Ainda segundo ela, nem todos os profissionais que traba-
Iham com mediagdo no mercado j& passaram por esse treinamento bésico.

No que toca as atividades de pesquisa, o centro ja realizou diversos estudos de caso,
no passado, gracas a participacéo de estagiarios do curso de Direito e de Administra-
¢do Publica (Public Affairs). Deixou de realizé-los h& algum tempo, em face de outras
prioridades na sua atuagdo. Como visto no Capitulo IV, os estudos de caso realizados
no ambito deste centro representaram uma de minhas principais fontes para melhor
compreensdo da utilizagdo pratica dos processos decisérios colaborativos.

Por fim, no que diz respeito em geral a facilitacéo de processos decisérios colaborati-
vos, foi possivel apurar, a partir da leitura dos estudos de caso e de entrevistas com as
duas Diretoras j4 mencionadas e também com a entdo Vice-Diretora e atual Diretora-
Geral do Centro Susan Schultz, que: a) quanto a identificacdo de grupos interessados
ou afetados, esta se faz na fase de avaliacdo do contexto, utilizando-se de entrevistas
com aqueles primariamente identificados; b) quanto a publicidade das reunides, algu-
mas vezes sdo abertas ao publico e outras vezes séo fechadas, de acordo com decisédo
da agéncia que esté patrocinando o processo; ¢) se 0s grupos nao estiverem suficien-
temente organizados, o processo fica bastante prejudicado; d) ndo ha técnicas desti-
nadas a lidar especificamente com desequilibrios de poder significativos.

O centro baseado em duas universidades estaduais da Florida, sendo uma com sede
na capital do Estado (Tallahassee, no norte da Florida) e outra em Orlando, foi criado
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em 1987, sendo que a insercdo da universidade sediada em Orlando se deu cerca de
trés anos mais tarde. Foram entrevistados o seu Diretor-Geral, Robert M. Jones, o Ge-
rente de Projetos Hal Beardall e o Vice-Diretor Thomas Taylor, assim como, por telefone,
o Vice-Diretor do programa na universidade em Orlando, Rafael Montalvo.

O programa atua realizando treinamentos, prestacéo de servigos e pesquisa aplicada,
notadamente na esfera publica. Os treinamentos, ministrados pela prépria equipe do
programa, em geral, sdo customizados para agéncias publicas, envolvendo temas rela-
cionados a “governanca colaborativa”, construcéo de liderangas, programas de Ouvido-
ria, conducdo de reunides e audiéncias publicas produtivas, etc. Embora no passado o
programa jé tenha fornecido treinamentos voltados especificamente a resolugéo de con-
flitos, atualmente tanto os treinamentos quanto sua atuacéo pratica sdo predominante-
mente voltados a prevencao, facilitando didlogos entre diversos entes governamentais
(cujas competéncias se sobrepdem parcialmente ou se complementam) em projetos de
colaboragéo conjunta ou entre entes governamentais e grupos interessados ou afetados
pelas politicas publicas sob sua responsabilidade. Sob o ponto de vista tematico, sua
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atuagdo comumente se dd em planejamento de uso do solo, transportes e meio ambien-
te, com atuagcdo em bem menor escala em setores como educacéo e satde.

Outra atividade que o grupo ja desenvolveu muito no passado, mas nédo tem sido solici-
tado a desempenhar nos ultimos anos, é a assisténcia para a estruturagdo de sistemas
de gestdo de meios apropriados de resolugdo de conflitos em agéncias publicas.

A respeito do funcionamento e utilizagdo de mediagdo nesses drgéos, prevista inclusive
em legislagdo estadual especifica a respeito, os entrevistados relataram que a “Division
of Administrative Hearings” (DOAH — categoria de 6rgéo que traduzi como “Departa-
mento de Processos Administrativos”) possui regras sobre a possibilidade de utilizagéo
de mediagdo, mas ndo encoraja efetivamente esse uso, nem oferece os servigos de
mediac&o internamente.

De um modo geral, conforme se pode apurar junto aos trés Diretores do programa en-
trevistados, a utilizag@o de mediagdo em processos administrativos que tramitam nas
demais agéncias (as que ndo enviam processos para a DOAH) também ndo é muito
significativa, sendo de se registrar duas observagdes, conforme se verifica no relato-
rio preparado pelo programa para o governador do Estado em 2000 e que descreve
realidade que pouco se alterou: a) ha diversos programas em funcionamento que fo-
ram criados com base em legislagdo especifica para determinada agéncia, destinados
a uma certa categoria de conflitos, e que costumam apresentar bons resultados; b)
n&o obstante a pequena institucionalizagéo e efetiva utilizagdo de mediagédo, a grande
maioria das agéncias relata utilizar-se de negociagées diretas e informais com as par-
tes envolvidas nos processos administrativos sob sua responsabilidade.

Acerca da sua atuacdo nos processos de “governanca colaborativa”, o Gerente Hal Be-
ardall relata que € muito comum a realizacdo de sessdes individuais com as partes,
durante intervalos nas reunides coletivas, e que é papel do mediador fazer com que
as partes tenham uma participagdo equilibrada e efetiva no processo. O processo de-
ve ser, contudo, o mais transparente possivel, sobretudo em decorréncia de previstes
legais quanto a publicidade de reunides que decidam questdes de interesse publico.
Quando o grupo é muito grande, € comum a divisdo dos trabalhos em grupos menores
para incentivar a participagdo equilibrada. Quando se percebe que um dos represen-
tantes dos grupos afetados esté tendo dificuldades de comunicar-se com o seu grupo,
o mediador pode ajudar nesta tarefa.

Sobre as atividades de pesquisa, os entrevistados relataram que, quando um ou mais
membros da equipe lecionavam em cursos do Depto. de Planejamento Urbano e Regio-
nal na Universidade de Tallahassee, muitos estudantes utilizavam os arquivos relativos
aos processos de atuagéo do centro para realizar “estudos de caso”, mas esta pratica
n&do tem sido adotada recentemente. Também ja se produziu muita pesquisa instru-
mental para a realizagdo de algum projeto de facilitagédo, bem assim seus Diretores, por
vezes, publicam artigos em revistas especializadas.

44. State Agency Administrative Dispute Resolution Pilot Project — Report to the Governor — July 2000. Exem-
plar fornecido a esta pesquisadora pelos entrevistados.
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Por fim, quanto a origem do financiamento de suas atividades, o centro é custeado
em parte pela Universidade e em parte pelo pagamento feito pelas agéncias as quais
prestam servigos.

O centro em questéo, situado em Sacramento, capital da Califérnia, foi criado no inicio
da década de 1990, tendo sua atuagdo, que inicialmente era mais voltada para a difu-
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sédo de meios apropriados de resolugéo de conflitos entre érgéos publicos, progressiva-
mente evoluido para a atuagdo em processos de “governanca colaborativa”.

No que se refere a treinamentos, o centro ja ofereceu varios no passado, quando conta-
va com o patrocinio da Fundac&o Hewlett para um projeto neste sentido.

Sobre a pesquisa, muitos estudantes de pds-graduacéo utilizam o centro para realizar
estudos de casos, sob orientagdo do Diretor de Pesquisa, William Leach, que foi o en-
trevistado. Além disso, ele préprio e outros membros da equipe produzem artigos rela-
cionados a area de atuacédo do centro.

O centro ndo recebe recursos orcamentdrios publicos para seu funcionamento, mas
sim patrocinio de fundagdes e receitas decorrentes dos servigos prestados, sendo estes
ultimos pagos pelas agéncias publicas que promovem os processos colaborativos. Em
alguns projetos, contudo, o centro cobra menos do que o valor normal ou mesmo atua
pro bono.

Os facilitadores em processos de “governanga colaborativa”, quase sempre, sdo mem-
bros da prépria equipe (o centro conta com uma equipe substancial de dez mediadores)
e, quando necessario, sdo utilizados membros de um rol de mediadores certificados.

A definicdo dos grupos afetados ou interessados que participardo do processo, normal-
mente, é feita pela agéncia que o patrocina. Em casos de desequilibrio de poder signi-
ficativo entre os grupos, o facilitador se retine em particular com aqueles que estejam
demonstrando dificuldades de identificar seus interesses e alternativas na negociagao.
Se for o caso, pode ocorrer a substituicéo do representante do grupo.

Normalmente, os processos, que nem sempre se realizam em reunides abertas, resul-
tam em acordo ao menos em parte das questdes controvertidas. Para garantir a efe-
tividade de cumprimento desse acordo, procura-se prever uma sequéncia de etapas
necessdrias para se chegar ao resultado acordado.

N&o existem processos formais de avaliacé@o da efetividade dos processos e acordos
firmados, apenas o contato informal com os préprios interessados.
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O centro que funciona em cidade contigua a Sacramento também foi criado em 1990
e, segundo sua Diretora, Carolyn Penny, atua tanto em processos de mediag&o pro-
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priamente dita (a exemplo do “agricultural mediation program”, gerido pelo Depto. de
Agricultura em nivel federal e que possui unidades em todos os Estados) quanto na
facilitacdo de processos decisdrios colaborativos.

No que diz respeito a treinamentos, o centro desenvolve tanto cursos de extensdo
guanto cursos customizados para agéncias publicas em resolucéo de conflitos, facili-
tacdo de conflitos complexos, gerenciamento de conflitos no local de trabalho, envolvi-
mento da comunidade em processos decisdérios.

Quando necessaério, o centro atua em colaboragdo com outros Departamentos da Univer-
sidade que detenham conhecimento técnico sobre a matéria envolvida na controvérsia.

A atividade de pesquisa, minoritdria, foi desenvolvida, por exemplo, num projeto de ava-
liagdo do programa de gerenciamento de conflitos no meio rural, supra mencionado.

Uma das razdes para a dificuldade de desenvolver mais atividades de pesquisa, segun-
do a entrevistada, é o fato de que o centro n&o recebe recursos orgamentarios, mas se
sustenta com suas préprias receitas, decorrentes de treinamentos e servigos prestados.
O programa “Oregon Consensus”, em seu formato atual (desde 2005), é um dos des-
membramentos da antiga “Oregon Dispute Resolution Commission”, agéncia criada em
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1989 — 0 outro é o programa de mediagdo comunitéria, que funciona na “University of
Oregon”, em Eugene.

Embora disposicdes legais o incumbam também de atuar em matéria de resolugédo de
conflitos, atualmente, o programa é predominantemente focado em processos de “go-
vernanca colaborativa”, notadamente nas areas de protecdo ambiental, uso do solo,
transportes e desenvolvimento comunitdrio (muito embora também tenha atuagdo em
alguns projetos nos setores de educacgédo e saude), processos nos quais entes gover-
namentais com competéncia na &rea dialogam com entidades ndo-governamentais ou
grupos de interessados no setor privado ou na comunidade, a fim de definir objetivos a
atingir em determinado setor (como ocorre, por exemplo, na elaboragdo negociada ou
participativa de regulamentos administrativos).
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Segundo o Vice-Diretor Steve Greenwood, um dos entrevistados, o programa comparti-
Iha parte da equipe e do espag¢o com o programa “Oregon Solutions” (criado em 2001),
o qual atua numa fase posterior, em projetos que ja tém objetivos e diretrizes defini-
das, conduzindo os entes e as pessoas em condig6es de “fazé-lo acontecer” (garantir a
sua implementag&o) a um consenso sobre a forma e recursos a serem utilizados para
atingir tais objetivos — um processo que envolve monitoramento, avaliagédo e revisdo
constantes. O “fellow” (parceiro que pode atuar como facilitador) do programa Lang
Marsh explicou-me que este processo conclui-se com uma “declaracéo de cooperagéo”
na qual se preveem de forma detalhada as atribui¢des (inclusive com estimativa do nu-
mero de horas de trabalho) e recursos financeiros a serem investidos por cada um dos
responséaveis pelo atingimento dos objetivos de interesse geral.

No que diz respeito aos treinamentos oferecidos, segundo a Diretora de Treinamen-
to, Laurel Singer, o programa desenvolve cursos de curta duragéo para servidores em
geral, mas em especial para gerentes e supervisores no setor publico (predominante-
mente) e terceiro setor, bem como cursos de extensdo na prépria Universidade sobre
processos decisérios e de gestdo colaborativa, lideranca, técnicas de comunicacgéo.
Pretende-se também desenvolver uma disciplina sobre processos decisérios colabora-
tivos para estudantes de graduacéo.

Na drea de pesquisa, 0 programa estd atualmente desenvolvendo, em conjunto com o
U.S. Institute for Environmental Conflict Resolution, um mecanismo para avaliagdo quali-
tativa dos resultados obtidos em processos decisérios colaborativos. Também existe um
projeto para utilizar esses dados obtidos em avaliages dentro do préprio programa.

Os facilitadores em seus projetos sdo tanto membros da equipe quanto integrantes de
seu rol de facilitadores/mediadores externos, os quais sdo remunerados por hora, em
cada projeto, por meio de um fundo de recursos do qual participam os interessados no
processo que tenham condi¢Bes de contribuir, na medida de suas possibilidades.

O programa se sustenta em parte com essas receitas decorrentes de servigos e em par-
te com fundos orgcamentéarios (37% da receita, no caso do Oregon Consensus, e 60%,
no caso do Oregon Solutions).

A identificacdo dos grupos interessados ou afetados se da na fase de avaliagdo do
contexto. Se algum(uns) do(s) grupo(s) néo estiver(em) organizado(s) para escolher um
representante que participe do processo e preste contas ao grupo, o facilitador podera
contribuir na identificagdo e capacitacdo de um lider dentro de cada grupo.

Os processos de facilitagdo geridos pelo programa resultam em acordo (ainda que par-
cial) e em uma melhoria no relacionamento dos envolvidos na quase totalidade dos
casos, mas para isso é necessario, segundo os entrevistados, que os participantes real-
mente entendam que é do seu interesse chegar a um consenso.

As reunides costumam ser abertas, mas ndo sdo macicamente divulgadas. N&o é co-
mum o comparecimento de pessoas estranhas ao grupo de representantes dos interes-
ses identificados.
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Segundo o Diretor Greg Wolff, uma das caracteristicas dos projetos desenvolvidos no
ambito deste programa € o fato de estarem voltados para uma comunidade especifica,
com espaco delimitado, o que ajuda a ter foco e objetivos especificos e vidveis.

O centro do Estado de Washington, tal como o da Flérida, também envolve duas uni-
versidades, uma sediada em Seattle, maior cidade do Estado, e outra em Olympia, que
é a capital.

5.2.2.3.6.

Segundo Rob McDaniel, Vice-Diretor do programa, que nele atua desde o inicio, o cen-
tro foi criado em 2004 e atua principalmente em conflitos de natureza ambiental, eco-
némica e de turismo, com alguma atuagdo em “servicos humanos” (nos EUA, 0s servi-
¢os na area de educacéo e saude sdo denominados “human services”).

Sobre os treinamentos, eles sdo basicamente de trés tipos: a) cursos abertos ao pu-
blico em geral sobre facilitagdo de didlogos em processos colaborativos e temas afins;
b) cursos customizados para agéncias publicas que desejem formar facilitadores; c)
cursos customizados para agéncias publicas que desejam aprender como utilizar pro-
cessos colaborativos em suas atividades. Embora ja tenha oferecido treinamentos em
resolucéo de conflitos no passado, atualmente o programa néo tem sentido essa ne-
cessidade, pois 0o mercado privado tem ampla oferta de cursos nesta area.

Quanto as atividades de pesquisa, o novo Diretor do centro, Michael Kern, informou que o
programa desenvolve alguns estudos de casos (ndo apenas em processos em que 0 pro-
prio programa atuou, mas outras experiéncias consideradas relevantes), mas predomina
claramente a pesquisa aplicada, notadamente quando se faz necessério esclarecer al-
gum aspecto técnico para se chegar a solugdo de uma controvérsia nos processos deci-
sérios colaborativos. Neste caso, o centro interage com outros departamentos de ambas
as universidades que detenham conhecimento especializado necessario para trabalhar
com o problema em questdo. Segundo os Diretores entrevistados, os membros do Con-
selho que formula diretrizes e recomendacdes para o programa s&o pessoas com carater
mais pragmatico do que académico, dai nem sempre priorizarem pesquisa tedrica.

As receitas do centro provém de doacdes recebidas de fundacdes, recursos orgcamen-
tarios e receitas decorrentes de servigos prestados (por projeto) e dos treinamentos
realizados. A equipe do centro em si é bastante reduzida, pois este utiliza docentes
das duas universidades tanto nos treinamentos quanto nos servicos de facilitagédo de
processos colaborativos — embora, se necesséario, também ocorra a contratagdo de me-
diadores externos. Cada projeto tem um gerente e uma equipe especifica.
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Por fim, no que diz respeito a facilitagdo de processos decisérios colaborativos, sobre a
identificagdo dos grupos interessados ou afetados pelo processo, isto ocorre por meio
das entrevistas na fase de avaliagdo do contexto. Se algum dos grupos né&o estiver
suficientemente organizado, algum membro da equipe do projeto vai até eles para aju-
dé-los neste processo. Se, contudo, houver uma divergéncia significativa dentro do gru-
po que os impecga de ter uma posic¢édo unificada, pode ser necessario desenvolver um
processo de construgdo de consenso dentro do grupo primeiro. Deve-se, porém, ter
cuidado, relatou um dos Diretores, para verificar se a aparente falta de organizagéo
interna ndo é uma estratégia para desacelerar ou inviabilizar o processo como um todo.

Quando existem situacdes de significativa desigualdade de poder entre as partes, a es-
tratégia dos facilitadores é assegurar que sejam dadas oportunidades idénticas a cada
um dos grupos; ainda que alguns deles se antecipem e outros sejam mais passivos, es-
tes ultimos também terdo a oportunidade e tempo necessérios para poderem analisar
dados, exporem seus interesses e formularem propostas.

Sobre a questdo da publicidade versus confidencialidade, os Diretores relataram as se-
guintes caracteristicas: a) as reunides preparatdrias para as sessdes sdo confidenciais
(privadas); b) contatos com a imprensa séo evitados no curso do processo; c) respei-
tadas as provisdes legais quanto a publicidade de reunides na esfera publica, essas
costumam ser abertas, mas podem ser fechadas em caso de necessidade, ja que, “sob
os holofotes, as pessoas tendem a ser mais inflexiveis e defensivas”, deixando poucas
possibilidades para se trabalhar a necessidade de compatibilizar os interesses de seus
préprios grupos com os demais.

Por fim, quanto aos resultados obtidos, os entrevistados relataram que acordos subs-
tanciais sdo alcancados na maioria dos casos.

O centro do Estado de Massachussetts, situado em sua capital, Boston, comegou
como um projeto especial do gabinete do Governador em 1987 e alcangou status de
agéncia independente trés anos depois. Em 2005, foi transferido para a Universidade

5.2.2.3.7.

de Massachussetts.

Tal como outros centros pesquisados, inicialmente a atuagdo desse centro esteve mais
voltada para o treinamento e a estruturagdo de sistemas de resolugéo apropriada de
conflitos, tanto em agéncias publicas (estaduais e locais), quanto no préprio Poder Ju-
dicidrio. Atualmente, segundo sua Diretora Executiva, Susan Jeghelian, o centro atua
predominantemente em processos de governanca colaborativa, bem como em proces-
S0s nos quais se busca o amplo envolvimento da populacdo afetada por uma politica
publica. Além de prestar servigos, também ministram-se treinamentos nessa area, no-
tadamente para agéncias publicas. Quanto a pesquisa, o centro acaba de contratar
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um Diretor de Avaliag&o, encarregado principalmente de desenvolver estratégias para
avaliar os processos em que o centro atua, mas isso nao foi feito anteriormente.

Os facilitadores em tais processos tanto podem ser um dos cinco integrantes da equipe
(que também desempenham fung¢des administrativas) quanto integrantes do rol de 45
mediadores certificados e que possuem contrato com o centro para prestar servicos a
agéncias publicas. Cada projeto tem um gerente responsavel, ainda que o facilitador
ndo pertenca a equipe.

As receitas do centro vém de recursos orcamentarios (cerca de 25%), patrocinios de
fundacdes e servicos prestados (estes dois Ultimos totalizando aproximadamente 75%).

No que diz respeito aos processos de facilitacdo propriamente ditos, a entrevistada nos
esclareceu que: a) a identificagdo dos grupos interessados ou afetados é feita na fase
de andlise do contexto, sendo que, se 0s grupos ndo estiverem suficientemente organi-
zados, a equipe do projeto atuard para ajudé-los a se organizarem; b) em caso de signi-
ficativa desigualdade de poder entre os grupos, cabe ao facilitador atuar para garantir
um equilibrio; ¢) em todos os casos, tem sido possivel alcancar um acordo substancial
ou fazer algum progresso no curso dos trabalhos; d) no que diz respeito a transparéncia
do processo (notadamente a publicidade das reunies), o centro busca sempre con-
vencer cada agéncia publica que patrocina um processo como esse da necessidade de
construir confianca no processo, o que implica a garantia de transparéncia e inclusdo
de todos. A equipe do centro deixa claro para os “patrocinadores” do processo que
haverd criticas de qualquer forma, mas que é importante minimizar as criticas ao pro-
cesso em si. Nesse sentido, a equipe enfatiza também o quanto é importante manter
as regras do processo tal qual acordadas desde o inicio, pois muitas agéncias agem de
forma reativa e tentam mudar as regras do processo durante o seu curso.

Por fim, quando h& necessidade de estudos que elucidem questdes técnicas, a Diretora
sustenta que é fundamental que o enquadramento dos pontos a serem elucidados e a
escolha das pessoas que farédo o estudo sejam feitos de forma participativa envolvendo
todo o grupo.

Em alguns Estados, muito embora n&o exista um centro designado oficialmente como
6rgdo encarregado da difusédo ou da prestacéo de servicos de mediacédo de conflitos
gue envolvam entes publicos, alguns programas criados em Universidades acabaram

5.2.2.4.

desempenhando historicamente este papel.
E o caso dos centros situados nas universidades estaduais de Virginia e de New Jersey,

gue passo a descrever com base nas informacdes obtidas em entrevistas com seus Di-
retores, todos eles atuando em tais centros desde a sua fundacéo.
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O centro criado na Universidade de Virginia em 1980 foi o primeiro centro estadual de
mediacgéo surgido nos EUA (WHITE, 2009, p. 25).

5.2.2.4.1.

Ele ndo atua em resolugdo de disputas envolvendo politicas publicas, mas sim em pro-
cessos de governancga colaborativa, ndo apenas na area ambiental, como sugere o
nome, mas também em outras de interesse social ou econdmico.

Segundo seu Diretor, Franklin Dukes, que foi o entrevistado, no que diz respeito a treina-
mentos, o centro somente realiza oficinas anuais para membros de agéncias publicas e
entidades parceiras e, quanto a pesquisa, essa é desenvolvida eventualmente no seio
de alguns projetos especificos, resultando em publicacdes dos estudos realizados.

O centro néo recebe recursos orcamentéarios publicos, mas € mantido integralmente
com doagdes (em especial de fundagdes) e receitas decorrentes dos servigos prestados.

No que concerne a facilitagdo de processos de governanga colaborativa, os facilita-
dores podem tanto ser membros da equipe quanto mediadores externos parceiros do
programa. A identificacdo dos grupos que devem participar de cada processo € feita
na fase inicial de estudo e andlise do contexto. Caso se identifique um consideravel
desequilibrio no poder entre as partes, o mediador pode e deve ajudar qualquer grupo
que necessite ou sugerir que ele busque ajuda de um facilitador externo. Quanto a pu-
blicidade das reunides nesses processos, elas nem sempre séo abertas nos processos
em que o centro atua, mas a opinido do entrevistado é que elas deveriam sé-lo sem-
pre, para evitar discussdes sobre transparéncia do processo (muitos questionamentos
se baseiam unicamente neste aspecto).

O centro em questao foi criado no inicio da década de 1980 e sua atuag&o envolve
treinamentos, pesquisa e prestacgdo de servigcos em meios apropriados de resolucédo de
disputas em geral, ndo apenas na esfera publica.

5.2.2.4.2.

No ambito do ensino, o centro coordena um programa de especializagdo e ministra
diversos treinamentos para agéncias publicas e entidades ndo-governamentais (que
atuam com mediagdo comunitaria, por exemplo).
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No que diz respeito a pesquisa, produz artigos sobre temas pouco explorados, dirigi-
dos mais a comunidade profissional que académica.

No que tange a prestagdo de servicos, o centro, além de utilizar seus dois Diretores
gue atuam como mediadores, conta também com a colaboragéo de especialistas de
outros Departamentos da Universidade para realizar estudos técnicos, bem como com
um rol de mediadores especializados em diferentes areas. E comum que o centro seja
contratado para casos de grande complexidade, inclusive conflitos que envolvem poli-
ticas publicas, o que ja ocorreu inclusive em processos judiciais (num conflito ambien-
tal em Porto Rico), como relatou a Diretora Linda Stamato.

Sobre a mediac&o de conflitos envolvendo o Poder Publico, para o Diretor Sanford Jaf-
fe, existe muito menos resisténcia dos advogados nesta drea; as maiores resisténcias
provém, em realidade, das agéncias publicas.

Suas receitas advém de recursos orgcamentdrios, patrocinio de fundacdes e receitas
decorrentes dos servicos e treinamentos realizados.

Diversos 6érgdos publicos nos EUA, seja na esfera federal, estadual ou local, possuem
programas que utilizam a mediac&o de conflitos no &mbito do processo administrativo.
A pesquisa logrou incluir alguns 6rgéos federais e estaduais que possuem programas
desta natureza.

5.2.3.

Em nivel federal, ocorreu um esforco coordenado pelo Departamento de Justica de difu-
séo da utilizagé@o de meios apropriados de resolugédo de disputas pelas agéncias federais.

Entrevistei pessoas em posicdes-chave em duas agéncias publicas que atuam com
conflitos ambientais, sendo uma delas a principal agéncia reguladora com competén-
cia na matéria, o Environmental Protection Agency, e outra uma agéncia publica criada
especificamente com o propésito de fornecer capacitagdo e promover a utilizagdo de
mediag&o e outros processos colaborativos na resolucédo de conflitos ambientais, o U.S.
Institute for Environmental Conflict Resolution.

Entrevistei Deborah Dalton, integrante da equipe do Conflict Prevention and Resolution
Center do EPA, que me descreveu as diferentes esferas em que a agéncia utiliza a me-
diacdo e outros processos colaborativos de resolucéo de conflitos.
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5.2.3.1.

A elaboracdo negociada de regulamentos administrativos é utilizada desde 1984, mas
atualmente é pouco comum que o procedimento formal seja usado. E muito comum,
todavia, que sejam utilizados processos de troca de informagées ou processos colabo-
rativos que resultam na elaboragdo de uma recomendacéo quanto ao contetido do ato
normativo para a agéncia.

A mediacdo nos conflitos decorrentes de aplicacdo de penalidades administrativas é
utilizada desde 1986. Sua utilizagéo é sempre voluntdria, mas o indice de acordos é
bastante alto. Os mediadores utilizados sdo os préprios juizes administrativos que atu-
am nesses processos (mas nunca o mesmo que decide), porém, se o cidaddo ou ente
privado preferir, pode ser utilizado um mediador externo. A escolha do mediador que
vai atuar em cada caso € feita por sorteio, da mesma forma que a escolha dos juizes
administrativos que irdo decidir o caso.

Durante o processo de licenciamento, o uso de mediadores n&o ocorre com muita fre-
quéncia, mas, quando ocorre, normalmente sdo utilizados mediadores externos. Esta
sendo desenvolvido um projeto-piloto de utilizagdo de mediacdo na instancia recursal
desses processos.

Por fim, um outro tipo de situacdo em que a mediagdo € muito utilizada diz respeito
a gestdo de processos de recuperagdo de &reas degradadas, que envolvem inimeras
questdes controvertidas relativas a extensdo da responsabilidade do poluidor, tais co-
mo: a) reducdo do valor das propriedades vizinhas das areas afetadas; b) avaliacéo do
nivel de risco de permanéncia de moradias, a fim de verificar eventual necessidade de
realocacéo; c) monitoramento dos processos de recuperacéo da drea. A utilizacdo da
mediac&o nesses processos, embora possa durar varios anos, tem se demonstrado ap-
ta a viabilizar a celebracéo de acordos vidveis e que alcangam bons resultados.

O Conflict Prevention and Resolution Center foi criado em 2000 e atua principalmente
na coordenagdo de processos de elaboragdo negociada de regulamentos administra-
tivos e processos de governanga colaborativa em geral. O centro em questéo ajuda
os Departamentos interessados a identificar a modalidade de processo colaborativo
mais adequado (desde audiéncias para consulta publica ou troca de informacges até
processos em que se vai tomar uma decisdo sobre politica publica ambiental), iden-
tificar as entidades e grupos que serdo convidados a participar (as ONGs escolhidas
precisam ter tempo, conhecimento técnico e recursos que viabilizem a sua participacéo
no processo), identificar mediadores ou facilitadores apropriados (quando for o caso,
pois, quando se trata de mero intercambio de informacgdes, por exemplo, funciondrios
do EPA treinados podem ser utilizados), bem como especialistas aptos a realizar estu-
dos técnicos durante o processo. O uso de facilitadores externos, segundo ela, ajuda
a incrementar a capacidade de escuta da EPA, pois os funciondrios da EPA ndo estédo
preocupados em estruturar o processo e sim com o contelido que estd sendo discutido.

A maioria das reunides realizadas nesses processos s&o publicas e esses processos
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colaborativos também s&o utilizados em situa¢des em que outras agéncias publicas
também tém competéncia para atuar na matéria.

Além disso, o centro também reline uma série de informag6es sobre os procedimentos
e desfechos desses processos colaborativos, a fim de divulgar boas experiéncias para
outros departamentos da agéncia, além de oferecer uma série de treinamentos ver-
sando sobre a utilizagdo desse tipo de processo. Os treinamentos sédo voltados para
diferentes publicos: a) novos empregados; b) gestores; c) departamentos que possuem
maior demanda. Eles podem tanto ser realizados sob forma de cursos de curta dura-
cdo, mediante demanda da &rea interessada, como mediante a inserc&o de contetidos
em outros treinamentos que vao ser oferecidos a uma determinada &rea. As principais
barreiras a utilizagdo de processos colaborativos pelos empregados da EPA, segundo a
entrevistada, dizem respeito ao receio de perder controle sobre o processo e a crencga
na autossuficiéncia, de que a negociacéo ndo precisa ser intermediada por terceiro.

Por fim, a entrevistada relatou que a EPA esta desenvolvendo mecanismos de avalia-
¢do da utilizagdo de mediagdo e outros processos colaborativos pela agéncia, de forma
a se permitir mensurar ndo apenas a economia de tempo e recursos, mas também a
melhoria nos relacionamentos e da qualidade da prote¢do ambiental alcangada.

Esta agéncia federal, como dito, tem como miss&o oferecer recursos para utilizagdo da
mediagdo e outros processos colaborativos de solugdo de conflitos ambientais. Para
esse fim, ela oferece treinamentos, realiza conferéncias, produz estudos de caso e ou-
tras publicacdes de interesse da area, bem como administra um rol de 300 mediadores

5.2.3.2.

certificados, em todo o pais, para atuar em conflitos ambientais.

A entrevistada, Suzanne Orenstein, é a Diretora do escritério da agéncia em Washing-
ton, D.C. e a entrevista versou sobre as principais questdes controversas na utilizagédo
de processos colaborativos para resolver conflitos ambientais.

No que diz respeito a atuagdo do mediador em situacdes de acentuado desequilibrio
de poder entre as partes, entende ela que, em situagdes extremas, fica inviabilizada
a utilizacdo da mediacdo. Porém, num quadro de desigualdade que seja administra-
vel, cabe ao mediador, notadamente nas sessdes privadas que realizar com cada uma
das partes, ajudé-las na avaliacdo de uma solu¢do que melhor atenda a seus interes-
ses, caso elas estejam com dificuldades em visualizar se uma determinada proposta se
adequa aos interesses por ela expressados durante o processo.

No que concerne a identificacdo de grupos que participaréo do processo, ela men-
ciona trés diretrizes: a) agéncias que tenham competéncia para atuar na matéria;
b) grupos afetados pela decisdo a ser tomada; c) pessoas ou grupos que possuam
recursos ou informacdes para contribuir na implementacédo de uma solugdo. Na fase
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de andlise do contexto, é preciso delimitar quem esté envolvido no tema controver-
tido e quem poderia se opor a uma solu¢do negociada sem a sua participagdo. Na
escolha de entidades ndo-governamentais, é imprescindivel identificar ONGs que
detenham credibilidade e representatividade junto a comunidade de entidades por
elas representadas.

No que tange a escolha do facilitador ou mediador, aponta ela que as agéncias publi-
cas definitivamente preferem pessoas que tenham familiaridade com a matéria, além
de experiéncia na facilitagdo de didlogos colaborativos.

Por fim, quanto a abertura das reunides, ela entende que a definigdo da pauta, regras
do processo e a tomada de decisdes relevantes sempre devem ocorrer em sessdes pu-
blicas. Entretanto, a realizagcdo de sess6es privadas entre o facilitador e cada uma das
partes, ou mesmo de teleconferéncias, de forma a gerar ideias e permitir que solucdes
criativas ocorram as partes, pode e deve ocorrer.

O terceiro setor nos EUA, tal como em outros temas, teve e ainda tem um papel funda-
mental no desenvolvimento dos meios consensuais de solugdo de controvérsias.

Além das entidades ndo-governamentais cujo foco é utilizar a mediag&o para resolver

5.2.4.

conflitos envolvendo pessoas carentes ou conflitos individuais que afetam entes pu-
blicos, existem aquelas que se especializaram em desenvolver e aplicar os meios con-
sensuais na solucéo e prevencéo de conflitos de dimenséo coletiva, algumas vezes em
processos que implicam nada mais que o emprego eficaz de mecanismos viabilizadores
da democracia participativa. Passo a descrever as trés entidades que foram incluidas
na pesquisa realizada.

Este instituto constitui o sucessor de um programa de gestéo de conflitos publicos que
funcionava junto ao Massachussetts Institute of Technology (MIT), renomada universi-
dade publica situada em Cambridge (regido metropolitana de Boston). A iniciativa de
sua criagdo foi motivada pela necessidade de dar mais flexibilidade ao programa, que

5.2.4.1.

hoje, segundo o entrevistado, o mediador e facilitador David Kovick, possui uma atua-
cao bastante desenvolvida em nivel internacional.
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No que diz respeito ao processo de identificacé@o dos grupos interessados ou afetados
num processo decisério colaborativo, o entrevistado afirmou que, quando a equipe de
cada projeto encontra resisténcia por parte do patrocinador do processo em incluir al-
gum grupo afetado ou interessado, o conselho dado pela equipe é de sempre procurar
inclui-los, ainda que isso torne o processo mais lento, para construir um processo con-
sistente e assim evitar problemas e questionamentos futuros. A argumentacéo é mais
simples quando o grupo que se pretende excluir tem a possibilidade de eventualmente
atuar como obstdaculo para alcancar os objetivos que venham a ser estabelecidos pelo
grupo como um todo. No caso de grupos que nédo tém esse poder, mas podem ser afe-
tados, a importancia de inclui-los, conforme argumenta a equipe, pode residir em pres-
sBes provenientes da midia, por exemplo. Algumas vezes, inclusive, o ideal seria incluir
grupos que sdo indiretamente afetados na mesa, mas, se isso néo for feito, é preciso
estruturar o processo de forma a nédo descuidar dos seus interesses. Por ultimo, uma
observacdo espontanea feita pelo entrevistado diz respeito a necessidade de delimitar
bem cada grupo de interesses, ndo tentando tratar como grupo homogéneo uma coleti-
vidade que, muitas vezes, abriga subgrupos com interesses bastante distintos.

Um outro ponto fundamental em que algumas vezes é necesséario negociar com o pa-
trocinador do processo diz respeito a pressdes excessivas quanto ao tempo de dura-
cdo dos trabalhos. Ele aponta trés possiveis alternativas, nesta hipétese: a) explicar ao
cliente as razdes pelas quais mais tempo serd necessério para desenvolver um proces-
so consistente; b) buscar reduzir o escopo dos trabalhos, de maneira que fique viavel
no prazo proposto; ¢) caso ndo se chegue a um acordo, recusar o trabalho em razéo de
sua inviabilidade. O ideal, alids, como o entrevistado observou espontaneamente, é
somente definir o prazo de duragdo do processo colaborativo ao final da fase inicial de
andlise do contexto, apds consideradas as necessidades de todos os grupos envolvi-
dos. Levar em conta apenas as necessidades temporais do patrocinador pode inclusive
comprometer a credibilidade do mediador junto aos diferentes grupos.

Se o0s grupos ndo estdo organizados, segundo ele, é do interesse do patrocinador do
processo providenciar para que se organizem, seja utilizando alguém da prépria equipe
de facilitadores (quando existe confianga suficiente pra isso), seja algum facilitador ex-
terno. E fundamental ndo apenas ajudar os grupos a se organizar para escolherem um
representante capacitado e para identificarem seus préprios interesses e prioridades,
mas também assegurar que esse representante se comunique efetivamente com o gru-
po representado durante o processo. Normalmente, o patrocinador costuma entender
essa necessidade e arcar com os custos dai decorrentes, a fim de viabilizar o processo.

No que diz respeito a estudos técnicos relevantes durante o processo, um cuidado fun-
damental, segundo ele, é separar efetivamente o que € questéo técnica do que é anéa-
lise valorativa. Ndo se pode pedir aos especialistas que tomem decises baseadas em
valores que devem ser discutidas pelo grupo todo. Muitas vezes, tudo que se deve pedir
aos especialistas é o esclarecimento de aspectos faticos, depois de se perceber que
boa parte dos desentendimentos entre as partes se devia a que cada um dos lados
atuava com base num quadro fatico bem distinto — para ao final se concluir, algumas
vezes, que todos estavam errados e que o simples esclarecimento dos fatos ja viabiliza
o acordo.
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Sobre a necessidade de monitoramento e estabelecimento de penalidades para o ca-
so de descumprimento do acordo, o entrevistado esclareceu que, em qualquer processo
bem estruturado, j& deve estar prevista a fase final de discusséo sobre os mecanismos
de garantia de cumprimento do pactuado. A necessidade de tais mecanismos, sustenta
ele, é tanto maior quanto menor a confianga entre as partes. Muito embora a confianga
possa ter aumentado durante o processo, nem sempre as partes ja saem dele prepara-
das para desenvolver didlogos produtivos visando resolver quaisquer pendéncias futuras.
A ONG em questéo, criada em 1990, atua especificamente em processos de democra-
cia participativa, onde se busca o envolvimento de cidaddos em processos decisorios e
de implementagéo de politicas publicas.

5.2.4.2.

Entrevistei Malka Koppell, uma das fundadoras da entidade, que descreveu, gragas a
sua vasta experiéncia na area, as vantagens e os riscos das ferramentas com esta fi-
nalidade que ja utilizou.

Um primeiro instrumento necessario nestes processos, segundo ela, sdo campanhas
na midia, destinadas a informar a populacdo das oportunidades de participagdo exis-
tentes. Quando a populagéo interessada estiver bem delimitada, érgdos governamen-
tais com acesso aos enderegos das pessoas podem ter papel fundamental enviando
correspondéncias.

Muitas informag&es relevantes também podem ser veiculadas em sitios eletronicos,
bem como por meio da participagdo em reunides de entes publicos ou entidades sem
fins lucrativos.

Com estas Ultimas, segundo ela, é preciso ter alguma cautela, pois nem sempre elas
s@o muito representativas, podendo inclusive funcionar como barreira para alcangar as
pessoas representadas, em algumas situagdes.

Um dos grandes desafios, na opinido dela, € motivar as pessoas a participar nesses
processos. Neste aspecto, é fundamental dar aos participantes informacées sobre os
resultados positivos do processo, pois, se isso néo for feito, as pessoas tendem a ficar
céticas ao longo do tempo.

Outro aspecto fundamental para fazer com que os processos funcionem é ter uma agen-
da clara, esclarecendo as pessoas desde o inicio que pontos seréo tratados e o que sera
feito com as conclusdes. Alguns processos, por exemplo, sdo desenhados apenas para
levantar informag8es das pessoas interessadas, ou sugestdes de solugdo para algum
problema, ou ainda tomar efetivamente decisdes. O uso de facilitadores pode contribuir
muito nesses processos, quando realizado em reunides publicas ou oficinas.
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Outra ferramenta muito utilizada sdo as pesquisas ou levantamentos de informacdes
ou opinides, seja pela internet, seja pessoalmente ou por correspondéncia. Nesse tipo
de processo, contudo, o planejamento precisa ser muito bem feito, pois: a) pode ocor-
rer que as perguntas corretas, sobre questdes mais relevantes na solugédo de um pro-
blema, ndo tenham sido feitas; b) em caso de questdes de multipla escolha, talvez as
melhores alternativas ndo tenham sido incluidas; c) talvez as pessoas precisassem de
mais informacdes ou esclarecimentos antes de responder.

Por fim, a licdo mais importante que ela disse extrair de sua experiéncia é que muitas
politicas publicas demandam envolvimento das pessoas n&do apenas na fase de plane-
jar ou decidir as diretrizes fundamentais. Muitas requerem o envolvimento direto da
comunidade na sua implementagéo, distribuindo-se tarefas efetivamente, para atingir
os objetivos previamente definidos. Dois exemplos claros sdo os assuntos relacionados
a educacdo ambiental ou a prevencdo de problemas de satide. Sem a colaboracéo e
o envolvimento direto da comunidade, nenhum projeto publico nesta area consegue
atingir seus objetivos.

Esta entidade é uma associacéo de todos os condados e Municipios da Califérnia, cuja
miss&o é por ela definida como “promover uma gestéo local na Califérnia que seja bem
-informada, ética, inclusiva, eficiente e responsavel mediante a utilizac&o de recursos,

5.2.4.3.

ferramentas e programas inovadores”. Com este objetivo, a entidade assessora os go-
vernos locais em processos participativos de deliberagdo na esfera publica, bem assim
contribui com as agéncias publicas locais interessadas em utilizar meios apropriados
de resolucdo de controvérsias.

Para Terry Amsler, Diretor da entidade, existem trés principais razdes para utilizar pro-
cessos participativos na esfera publica: 1) ganhar legitimidade para as decisdes; 2)
aumentar a eficiéncia das decisdes; 3) desenvolver a confianca da populagdo nos 6r-
gédos publicos.

O instituto em questé&o, segundo o entrevistado, desenvolve um trabalho predominan-
temente educativo entre os 6rgéos locais, mediante realizacdo de conferéncias, ofi-
cinas de trabalho e publicagdes atinentes as suas areas de atuac&o. A fim de avaliar
o atingimento dos objetivos, nas oficinas pede-se uma avaliagdo dos participantes, o
mesmo ocorrendo informalmente para as publicag@es.

Uma pesquisa realizada entre gestores publicos revelou, segundo ele, que o maior de-
safio nesses processos € evitar que eles se resumam a trazer sempre 0 mesmo grupo
reduzido de pessoas (geralmente constituido de senhores idosos brancos e aposenta-
dos) — o que ndo é bem o objetivo de um processo democratico destinado a incluir o
publico em geral.
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A resposta para isso, na opinido do entrevistado, € utilizar diferentes técnicas visando
motivar diferentes pessoas a participar. O instituto desenvolveu um estudo, por exem-
plo, visando envolver comunidades de imigrantes nesses processos, tendo identificado
as seguintes ferramentas para tal fim: 1) identificar os lideres em cada comunidade e
dialogar com eles; 2) traduzir documentos relevantes para a lingua nativa do grupo; 3)
realizar reunides na prépria comunidade.

Também ja desenvolveu uma proposta de mediagédo de conflitos entre entidades go-
vernamentais (estudo que resultou numa de suas publica¢ées), bem assim um estudo
sobre como equilibrar as exigéncias de publicidade envolvendo deliberacdes de 6rgéos
publicos e as sessdes privadas que eventualmente se realizam em processos de media-
¢éo envolvendo entes publicos. Ambos os temas foram tratados em capitulos anteriores.
A conclusédo desta pesquisa de campo nédo poderia deixar de contemplar a identifica-
¢do das principais caracteristicas, pontos fortes e limitacdes percebidas nos programas
pesquisados, bem como as ligdes que se pode extrair de seu funcionamento para apli-

5.2.5.

cacdo a realidade brasileira.

Da mesma forma que ocorre com relagdo a utilizagdo da mediagdo em processos admi-
nistrativos, no que tange aos processos colaborativos em que s&o reunidos os grupos
interessados e afetados para decidir ou recomendar as agéncias publicas uma solugéo
adequada para uma determinada politica publica controversa, predomina a voluntarie-
dade, seja no que diz respeito a existéncia de uma politica institucional que encoraje
esse tipo de mecanismo, seja no que concerne a sua utilizagdo em dado caso especifico.

Ao contrario do que se passa no que se refere a utilizacdo da mediacdo “tradicional”,
por assim dizer (em conflitos de dimens&o individual), quando se trata de mediac&o de
didlogos em processos colaborativos, existe uma certa divergéncia, inclusive em am-
bito normativo, no que diz respeito a confidencialidade ou publicidade das reunides.
Conforme foi possivel depreender das entrevistas, existe uma tendéncia comum (mas
ndo generalizada) entre as agéncias publicas de pretender restringir o acesso a essas
reunides, com objetivo de tornar o didlogo mais rdpido ou mais produtivo, ao passo
gue existe uma tendéncia entre os facilitadores, notadamente aqueles que fazem par-
te dos centros estaduais e federais que coordenam esse tipo de processo, de buscar
que as agéncias publicas compreendam que é de seu interesse tornar o processo o
mais transparente possivel — sendo que essa argumentagdo nem sempre é acolhida
pelas agéncias. Mesmo entre os facilitadores entrevistados, contudo, é unanime o re-
conhecimento da possibilidade de realizacédo de sessdes privadas entre mediadores e
0s grupos, oportunidade que pode, inclusive, contribuir para que o mediador procure
equilibrar eventuais desigualdades demasiado significativas de poder entre as partes.
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Uma outra caracteristica, sem duvida digna de nota, é que nem sempre a intengdo de
utilizar processos colaborativos por parte das agéncias se faz acompanhar da percep-
¢do da necessidade ou utilidade de utilizagcdo de mediadores ou facilitadores, o que
faz, inclusive, que alguns processos sejam conduzidos de forma inadequada.

Por fim, outras limitagGes evidentes nesta seara complexa de utilizacdo da mediacédo
sdo: a pequena utilizacdo de sistemas de avaliagdo dos processos e seus resultados;
a ndo previsdo de mecanismos adequados para o monitoramento do cumprimento dos
acordos; e a pequena utilizagdo da previsdo de penalidades nos acordos, de modo a
assegurar o seu cumprimento.

1) When did this program/organization start to operate? — Quando este programa come-
cou a funcionar?

5.2.6.

2) Do you work with dispute resolution? In which cases? — Vocés trabalham com resolu-
cdo de conflitos? Em que situacdes?

3) In which issues do you usually work? — Com que assuntos vocés trabalham usualmente?
4) Do you provide any kind of training in this area? Who are the trainers and the trainees?
— Vocés fornecem treinamento nesta drea? Quem s&o os instrutores e os participantes
de tais treinamentos?

5) Do you develop any sort of research evaluating the effectiveness of mediation/facilita-
tion processes? — Vocés desenvolvem algum tipo de pesquisa avaliagdo da efetividade
de processos de mediacéo ou facilitagdo?

6) Do you make case studies? — Vocés fazem estudos de caso?

7) Who is part of the staff? — Quem compde a equipe?

8) Where does your funding come from? Which are your basic expenses? — De onde pro-
vém seus recursos financeiros? Quais sédo suas despesas bésicas?

9) Which kind of interaction do you have with public agencies? Are there any situations in
which public agencies are mandated to use your services? — Como vocés se relacionam
com entes publicos? Existe algum caso em que entes publicos sdo obrigados a utilizar
seus servicos?

Capitulo 5




10) Do you have any information about how often public agencies in this State or city use
mediation, facilitated/collaborative planning or negotiated rulemaking? — Vocés sabem
com que frequéncia os érgéos publicos neste Estado ou Municipio usam mediagéo de
conflitos, planejamento participativo ou elaboracéo negociada de regulamentos admi-
nistrativos?

11) Who are the facilitators in the cases that you work with? — Quem sdo os mediadores
ou facilitadores nos casos em que vocés atuam?

12) How do you work to identify the stakeholders? What happens if some groups are not
yet organized? — Como vocés identificam os interessados na solugéo do conflito? E se
algum dos grupos né&o estiver ainda organizado?

13) How do you normally relate to stakeholders in facilitation processes, specially when
there is not a balance of power? — Como vocés costumam se relacionar com os grupos
interessados em processos de facilitagdo, especialmente quando existe um desequili-
brio de poder?

14) What is the percentage of cases in which a substantial settlement is reached? — Qual
é a percentagem de casos em que um acordo significativo é alcangado?

15) Are the facilitation sessions confidential or open to the general public and media? —
As sessdes de mediagdo sdo confidenciais ou abertas ao publico e & imprensa?

16) Who pays the costs in the facilitation/mediation processes? — Quem custeia os pro-
cessos de mediacdo ou facilitacdo?

17) Which penalties are commonly stablished in case of unaccomplishment of facilitated/
mediated settlements? — Que penalidades sdo comumente estabelecidas para o caso
de descumprimento dos acordos?

18) In the cases involving the government, do the settlements involve creation or realloca-
tion of budget appropriations, evaluation of the efficiency of public services? — Nos casos
envolvendo entes publicos, os acordos costumam envolver a criagdo ou realocacgdo de
verbas orgamentdrias ou a avaliagdo de eficiéncia de servigos publicos?

19) Do you have any study about the degree of satisfaction of the parties with mediation/
facilitation processes? — Vocés tém algum estudo sobre o grau de satisfagdo das partes
com os processos de mediacdo ou facilitacdo de conflitos?

20) Did you ever work in a mediation in a class action (or other collective lawsuit) invol-
ving the government? —Vocés ja atuaram em alguma mediacdo em acgdo coletiva envol-
vendo 6rgéos publicos?

Em nosso pais, muito embora ndo exista ainda, nem na esfera administrativa, nem na
esfera judicial, um programa voltado especificamente a resolugéo consensual de con-
flitos coletivos que envolvem politicas publicas, existem ja muitas iniciativas dignas de
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registro, como a Ouvidoria Agraria Nacional, a Camara de Conciliagcdo da Advocacia-
Geral da Unido, o Nucleo de Resolugdo de Conflitos Ambientais do Ministério Publi-
co de Minas Gerais, além das inimeras iniciativas em casos concretos tomadas por
magistrados, por membros do Ministério Publico, da Defensoria Publica ou pelo Poder
Executivo no sentido de buscar uma solugéo consensual para conflitos que se inserem
nas suas competéncias.

A Ouvidoria Agraria Nacional é um 6rgéo que integra a estrutura do Ministério do De-
senvolvimento Agrario e que tem como fung&o, resumidamente, ao lado da Comiss&o
Nacional de Combate a Violéncia no Campo, diagnosticar e buscar solu¢des pacificas
para conflitos agrarios, atuando junto aos entes publicos e aos atores privados envolvi-
dos. Como exemplo eloquente de sua atuagdo, tem-se as situagcdes em que séo reque-
ridas ordens de reintegragdo de posse de imdveis rurais, ocasides em que a Ouvidoria
busca evitar desocupacdes violentas, além de subsidiar o Poder Judicidrio com infor-
macdes relevantes para a tomada de decisdo (por exemplo, esclarecendo se o reque-
rente da ordem &, de fato, proprietdrio e qual a avaliagdo da produtividade do imével e
o potencial de eventual desapropriagédo para fins de reforma agraria). Como consequ-
éncia de um trabalho consistente e continuado que vem sendo realizado pela Ouvidoria
em quest&o, criada em 2004, o niimero de mortes decorrentes de conflitos agrarios no
Brasil tem caido drasticamente.

A Camara de Conciliagdo da Advocacia-Geral da Unido (AGU) é um érgdo que integra
a Consultoria-Geral da Uni&o, érgdo de cupula da AGU, e que busca solu¢des acorda-
das para conflitos que se verificam dentro da Administragédo Publica, desde que exis-
ta a0 menos um ente publico federal envolvido. Criada em 2007, inicialmente atuava
apenas com conflitos envolvendo entes federais, e sobretudo de natureza individual
(por exemplo, conflitos envolvendo a Receita Federal ou o INSS e outros érgédos fede-
rais). A partir de 2008, conflitos envolvendo entes estaduais também puderam ser a ela
encaminhados e, a partir de 2009, também conflitos envolvendo entes municipais. Ao
mesmo tempo, conflitos de natureza coletiva também comegaram a ser encaminha-
dos, destacando-se os conflitos de natureza socioambiental, tais como aqueles que
envolvem comunidades indigenas ou quilombolas que vivem nos limites de unidades
de conservacdo federais. Com esta nova caracteristica, o Ministério Publico Federal
também comegou a tomar parte de alguns procedimentos de conciliagdo, exigindo in-
clusive que seja ouvida a comunidade afetada, tal como determina a Convencéo 169 da
Organizacéo Internacional do Trabalho (que trata da prote¢do de Comunidades Tradi-
cionais). Entretanto, desconsiderando que tais conflitos extrapolam em muito a esfera
da Administragdo Publica, o érgdo em questdo ainda nédo adaptou seus procedimentos,
instituindo uma metodologia prépria para conflitos coletivos, de forma a viabilizar de
forma clara a participacdo dos atores sociais e econdmicos afetados pelos conflitos,
bem como de todos os entes publicos competentes. Assim, lamentavelmente, algumas
vezes, tais conflitos acabam sendo encaminhados sem a transparéncia necessaria, ge-
rando acordos que ndo chegam a ser cumpridos. Entretanto, hd também alguns bons
resultados ja registrados, sendo que inclusive alguns Ministros do Supremo Tribunal
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Federal tém consultado as partes em a¢des de sua competéncia origindria sobre o inte-
resse em submeté-los a Camara de Conciliagdo e os entes publicos tém aceitado levar
tais conflitos para o procedimento conciliatério.

Ainda, pode ser registrada a experiéncia do Férum de Regularizagdo Fundiaria do Dis-
trito Federal, criado em 2012, o qual é uma iniciativa conjunta do Poder Judicidrio (no-
meadamente da Vara de Conflitos Ambientais e Fundidrios) e do Poder Executivo do
Distrito Federal, envolvendo os cartérios de Registro de Imdveis e os titulares de direitos
reais sobre iméveis com titularidade irregular, em dreas que abundam no Distrito Fe-
deral, e que ja conseguiu regularizar, de forma consensual, a situacdo de uma grande
&rea situada na cidade-satélite de Santa Maria, correspondente ao condominio Porto
Rico, onde viviam centenas de familias de baixa renda. Também foi firmado recente-
mente, com a intermediagdo do Férum, um termo de ajuste de conduta entre o em-
preendedor do condominio de classe média Fazenda Paranoazinho e a Secretaria do
Governo do Distrito Federal encarregada de administrar os condominios. Ainda, gragas
aos trabalhos do férum em questéo, avangou-se na demarcacéo de dreas em condo-
minio de alto padrao situado na cidade-satélite de Vicente Pires, em que existe drea de
propriedade da Unido Federal. Diversas outras areas estdo em processo de regulariza-
¢do gracas as iniciativas deste férum.

O Nucleo de Resolucgédo de Conflitos Ambientais do Ministério Publico de Minas Gerais
foi criado em 2012 e, em 2013, recebeu o Prémio Nacional do Conselho Nacional do
Ministério Publico. Trata-se de uma iniciativa que busca a solugéo consensual e extra-
judicial dos conflitos de natureza ambiental que sdo de competéncia daquele Ministério
Publico, realizando os estudos técnicos necessarios e dialogando com os entes publi-
cos, atores sociais e econdmicos envolvidos. Trata-se de iniciativa também pioneira,
pelo seu carater institucional e ndo de iniciativa isolada de um ou alguns membros do
Ministério Publico, e que pode ser multiplicada tanto para Promotorias que atuam em
outros temas de natureza coletiva como para outros Estados da Federagdo ou para os
Ministérios Publicos Federal e do Trabalho. O Conselho Nacional do Ministério Publico
tem incentivado esse tipo de iniciativa.

Que formatos vocé pensa que seriam mais produtivos para
/ \ programas de resolugdo consensual de conflitos coletivos
@ que envolvem politicas publicas no Brasil?
o .
\ Oo / R . .
Como vocé pensa que podem ser credenciados mediadores

em tais programas?

Que critérios vocé considera adequados para a mensuragéo
de resultados obtidos por tais programas?
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