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RESUMO

O presente artigo propde-se a analisar as normas que discipli-
nam os meios autocompositivos de resolugdo de conflitos no
direito brasileiro e confronta-las com a sua possibilidade de apli-
cacio aos conflitos coletivos. Busca-se problematizar a aplicagao
das técnicas de conciliagio, negociagio e mediagio as diversas
espécies de conflitos, tendo em vista seus tragos distintivos.
Pretende-se demonstrar que, diante das caracteristicas inerentes
aos conflitos coletivos, impoe-se a busca por solugoes técnicas
adequadas, sob pena de comprometimento dos resultados con-
sensuais almejados. Assim, apresenta-se a mediagdo como meio
autocompositivo potencialmente adequado para a resolugio de
conflitos coletivos, desde que seja considerada a necessidade de
adequagio da técnica as peculiaridades apontadas.

Palavras-chave: Solugio de conflitos. Meios autocompositivos.
Contflitos Coletivos.

1 INTRODUCAO

A énfase nos meios alternativos ou adequados de resolucgdo de conflitos

estd em voga no direito brasileiro. Nao apenas em razdo da cultura consensual
propagada pela Resolugdo n°® 125/10 do Conselho Nacional de Justi¢a, e, mais
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recentemente, pela Resolugdo n® 118/14 do Conselho Nacional do Ministério
Pablico, pela Lei n® 13.140/15 (Lei de Mediag#o) e pelo Novo Cédigo de Pro-
cesso Civil (Lei n® 13.105/15), mas, sobretudo, em razdo do contexto fatico-
-jurisdicional que deu ensejo a toda essa gama de inovagdes normativas. Em
verdade, a percep¢io do cidadio jurisdicionado, dos operadores do direito e
dos estudiosos do sistema de justica em geral j4 ha muito constatou: o acesso
ao sistema judicial ndo se traduz em sindnimo de acesso a justiga.

Diversos fatores sio comumente apontados como causas dessa insuficién-
cia, tais como excesso de demandas, nimero insuficiente de profissionais, ina-
dequagio da legislagao processual, cultura social do litigio, formagdo académica
essencialmente adversarial dos bacharéis em direito, dentre outros. Nesse mesmo
contexto é que a ciéncia do direito processual coletivo também encontrou campo
fértil para o seu desenvolvimento, apresentando solu¢des técnico-processuais
que pudessem reduzir o namero de a¢des propostas, beneficiar o maior ntimero
de pessoas possiveis atingidas pela mesma situagfo fatica e reduzir a inseguranga
juridica decorrente da possibilidade de decisdes contraditérias.

Contudo, a inexisténcia de 6rgdos jurisdicionais especializados no
julgamento das agdes coletivas' fez que tais procedimentos coletivos con-
substanciassem “mais um” nas prateleiras das secretarias e nas mesas dos
magistrados, recebendo tratamento de priorizagio jurisdicional, na pratica,
quase equivalente as demandas individuais. E ndo sem razio, pois, na prati-
ca, disputam o status de prioridade com ag¢des individuais que versam sobre
alimentos, familia, satide, meio ambiente, direitos do idoso e da crianga e
do adolescente, fazenda piblica, dentre outros. Passando-se a considerar as
indmeras comarcas de varas tnicas pelo pafs, as agoes civeis urgentes ainda
concorrem, em prioridade, com os processos criminais de réus presos e feitos
relacionados a violéncia doméstica.

Na tentativa de estabelecer alguma diferenciagio ou regra de priorizagio
de trAmite e julgamento, o CNJ passou a estabelecer, a partir do ano de 2014,
metas direcionadas a tais espécies de a¢oes.? A necessidade de estabelecimento
de tais metas autoriza uma conclusio inexorével: a eficiéncia na prestagio ju-
risdicional buscada por meio da técnica processual coletiva também encontrou
as mesmas dificuldades de tramitac¢do identificadas nas demandas individuais.
Assim, no ano de 2016, novas metas foram estabelecidas em favor da celeridade
no julgamento daquelas a¢des,’ constituindo verdadeira politica pablica visando
ao aprimoramento da duragfo da prestagio jurisdicional.

Conclui-se, até este ponto, que as mesmas razdes que ensejaram a busca
por meios extrajudiciais e consensuais de resolugdo de conflitos para as preten-
soes individuais também sdo validas para as pretensdes coletivas. Contudo, as
solugdes até entdo apresentadas, a0 menos em Ambito normativo, nao atendem
as peculiaridades dos conflitos que envolvem interesses coletivos.

Com efeito, a Resolugdo n® 125/10 do Conselho Nacional de Justica
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apenas regulamenta os centros de mediagio e conciliagio a serem instalados
nos juizos e tribunais e faz breve referéncia a possibilidade de incentivo as
mediagdes comunitdrias, sem esclarecer do que se trata ou da forma como
ocorreriam. Além disso, a citada resolugio estabeleceu principios e regras para
mediagio e conciliagdo aplicaveis, conforme previsto, as 4reas empresarial,
familiar, civil (consumerista, trabalhista, previdenciaria etc), bem como 2 4rea
penal e 2 justiga restaurativa.

Por seu turno, a Resolugdo n°® 118/14 do Conselho Nacional do
Ministério Puablico refere-se ao uso da mediagio para conflitos bilaterais e
ainda estende a sua possibilidade para as mediacdes comunitdria e escolar, sem
especificar como seria a técnica aplicada em cada uma das hipéteses. Além
disso, deixou de considerar todas as outras hipéteses de conflitos de natureza
coletiva e complexa, com multiplas partes, nas quais o procedimento da me-
diagdo também poderia ser empregado. Ao mesmo tempo, a citada Resolugio
previu o instrumento da negociagdo para as controvérsias ou conflitos em que
o Ministério Pablico possa atuar como parte na defesa de direitos e interesses
da sociedade, em razao de sua condi¢do de representante adequado e legiti-
mado coletivo universal. Poder-se-ia concluir, portanto, a luz de tais regras,
que a mediagdo e a negociagdo cumpririam papéis distintos e estanques nos
conflitos coletivos.

A Lei n° 13.140/15 j4 estabelece, em seu preAmbulo, que se destina a
mediacdo entre particulares como meio de solugdo de controvérsias. Por sua
vez, o Novo Cédigo de Processo Civil destina-se a regular os procedimentos
de agoes judiciais individuais e, apenas subsidiariamente, as agdes coletivas.
Ressalte-se que o Ginico artigo que tratava, de alguma forma, das agoes coletivas
(artigo 333) foi vetado.

Assim, verifica-se que, embora haja uma legisla¢do consolidada no Brasil
destinada a regulamentar a resolugao dos conflitos coletivos pela via judicial
- 0 denominado microssistema de tutela coletiva constituido em especial pela
parte processual do Cédigo de Defesa do Consumidor e pela Lei de A¢do Civil
Pudblica -, verifica-se que ainda nio h4 uma clareza, seja normativa seja dou-
trindria, quanto aos procedimentos e técnicas que podem ser utilizados na via
extrajudicial para se alcangar uma solug¢@o autocompositiva do conflito coletivo.
E nem se diga que tal técnica ou procedimento seria o termo de ajustamento
de conduta, uma vez que tal instrumento consubstancia apenas um meio de
formaliza¢do do acordo, e ndo uma técnica de como se chegar ao acordo.

Diante dessa lacuna normativa e doutrinéria, cumpre-se indagar quais
técnicas autocompositivas poderiam ser empregadas para buscar solugdes con-
sensuais nos conflitos coletivos, sem perder de vista as particularidades inerentes
a tais espécies de conflitos. E nesse contexto que se faz necessario o estudo e a
andlise dos exemplos do direito comparado.

Nos Estados Unidos, a popularizagio dos denominados ADR - Alternative
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Dispute Resolution, ou meios alternativos de resolu¢io de conflitos, iniciou-se na
década de 60 a partir de um esforgo de expansio das técnicas autocompositivas
das relagoes de trabalho para as relagdes da comunidade. Aponta-se que, em
meados dos anos 70, o procedimento de mediagio foi aplicado em uma questio
ambiental, provavelmente pela primeira vez, relacionada a proposta de uma
construgio de barragem no Rio Snoqualmie, no estado de Washington. Nas
décadas seguintes, observou-se que a aplicagio da mediagdo a questdes que
envolvem largo interesse publico se institucionalizou nas agéncias e 6rgaos pi-
blicos americanos, substituindo o processo judicial.’ Desde entdo, a forma mais
comum de mediagdo no setor pablico norte-americano tornou-se a mediagao
ambiental, o que se refletiu na vasta produgio de trabalhos académicos sobre o
tema.® De fato, a mediagao ambiental é comumente tratada, naquele pafs, como
sindbnimo de mediagio no setor pablico’. Em alguns casos, os mediadores em
questdes ambientais se engajam em atividades que se traduzem em capacitagdo
das partes, métodos de participagao ptblica e mediagio propriamente dita.® Por
outro lado, em se tratando de conflitos que se referem a interesses individuais,
defende-se uma técnica mais “pura” de mediagao, na qual o terceiro, conside-
rado imparcial, apenas auxilia que as partes, por si, cheguem a um consenso.

2 MEDIACAO, CONCILIACAO OU NEGOCIACAO EM CONFLITOS
COLETIVOS

Os métodos voluntérios e autocompositivos de resolugio de conflitos, tais
como a mediagio, a conciliagdo e a negociagio, conferem as partes a oportu-
nidade de moldar o procedimento, participar ativamente do resultado, revelar
ou descobrir interesses ao invés de posi¢des, despender menos recursos para
resolver o conflito e acelerar a sua solugfo, transformar as relagoes e promover
solu¢oes que melhor atendem as suas necessidades.

Nao h4 dividas de que os instrumentos utilizados para a busca de consensos
ou acordos entre particulares, titulares de direitos individuais, também podem ser
empregados para o alcance do mesmo objetivo entre titulares de direitos coletivos
ou seus representantes adequados (no caso do direito brasileiro, estabelecidos pela
lei) e as partes que porventura os tenham violado ou ameagado violar.

O novo Codigo de Processo Civil pouco contribui para diferenciar as
técnicas de conciliagdo e mediagio. Pelo que se depreende das disposi¢oes legais,
em especial dos paragrafos segundo e terceiro do artigo 165, a disting&o principal
consistiria na possibilidade de o terceiro imparcial propor ou nio solugdes para
o conflito. O conciliador poderia fazé-lo, ao passo que ao mediador incumbiria
estimular que as partes identificassem por si as solugoes. Além disso, ao estabe-
lecer que a conciliagio se dard preferencialmente nos casos em que ndo houver
vinculo anterior entre as partes e que a mediagao, por seu turno, seja aplicada
preferencialmente quando houver esse vinculo anterior, extrai-se que o objetivo
maior da conciliagio é a obtengo do acordo, e o da mediagio € a preservagio
do vinculo existente entre as partes, preservando-se a comunicagio entre estas.
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O ato de conciliagfo, seja em juizo seja extrajudicialmente entre as partes,
pode ser considerado, sob o ponto de vista procedimental, o mais simples den-
tre os instrumentos autocompositivos, uma vez que nio se lhe impdem regras.
Trata-se, em verdade, de ato corriqueiro das relagdes humanas, apropriado pelo
Direito como espécie dos meios autocompositivos. Na pratica, dentro ou fora
do Poder Judiciério, a conciliagfo se traduz em uma conversa informal entre as
partes com o objetivo de findar, ou ao menos reduzir, um conflito de interesses
juridicamente tutelados, com o auxilio de um terceiro imparcial.

A negociagio, por seu turno, trata-se de procedimento autocompositivo
oriundo, majoritariamente, das praticas e acordos comerciais, de cunho estri-
tamente patrimonial. E um dos métodos mais difundidos nos Estados Unidos,
sobretudo ap6s a publicacido do disseminado livro Getting to Yes, de William
Ury e Roger Fisher.” O renomado Programa de Negociagdo de Harvard, cons-
tituido entre uma parceria dessa universidade com o Massachussets Institute of
Tecnology (MIT), é um dos principais responséveis pela reproducio e desenvol-
vimento das ideias originariamente concebidas na obra citada. Apesar de estar
sediado na Faculdade de Direito de Harvard, o referido Programa contempla
cursos de interesse de diversas dreas do conhecimento e profissionais, sobretudo
de administradores de empresas, vendedores e gestores publicos e privados.'®

Nos casos de tentativa de conciliagio ou negociagio, o pressuposto in-
dispensavel para a obtengdo de um consenso satisfatério - sob o ponto de vista
do sentimento de justigca experimentado pela parte de que se tenha alcangado,
de fato, o melhor acordo possivel - ¢ a garantia de equilibrio de representa-
¢do e poder de negociagio entre as partes 2 mesa. Caso tal garantia ndo seja
alcangada, os referidos instrumentos nfo se revelam, a priori, a melhor forma
de acesso a justica.

O novo Coédigo de Processo Civil (Lei n® 13.105/15) ndo prevé a
negociagdo como um instrumento préprio de busca de consenso. Em seu art.
166, §3°, admite a aplicagio de técnicas negociais com o objetivo de proporcio-
nar ambiente favoravel a autocomposicio. A opcio do legislador em excluir,
da codifica¢do da legislagdo processual civil, a negociagdo como instrumento
proprio de obtengdo de acordo parece decorrer do fato de que tal procedimento
normalmente ocorre fora das instAncias do Poder Judicidrio, antes que as partes
procurem o 6rgéo jurisdicional, ou mesmo apds, durante a tramitagio do proces-
so. Contudo, a referida exclusdo em nada afasta a aplicagdo do procedimento de
negociagio as fases da conciliagdo ou mediagio, sobretudo diante da liberdade
procedimental prevista no §4° do citado artigo.!!

Assim, estabeleceu-se uma espécie de fungibilidade entre os instrumentos
autocompositivos, com o intuito de adapta-los as caracteristicas dos conflitos e
garantir maior eficicia na obtengo da solu¢io consensual.

Mas qual procedimento se revela, em verdade, mais adequado a busca
de consensos em conflitos coletivos? Neste ponto, também nio se pode perder
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de vista qual a espécie de interesse coletivo envolvido e quais sdo os represen-
tantes de tal interesse.

A principio, ndo se concebe, por exemplo, no Ambito dos meios au-
tocompositivos, que uma pretensdo que visa a concretizar direitos individuais
homogéneos ou direitos coletivos stricto sensu seja satisfeita por meio da obten-
¢do de um consenso de cujo procedimento os préprios titulares dos direitos
individuais ndo hajam participado de alguma maneira, uma vez que as carac-
teristicas inerentes a titularidade nao perdem a sua importincia em virtude
do tratamento de repercussio coletiva dado a questdo. Além disso, ha que se
ter a participag@o do representante, de fato ou de direito, da classe, grupo ou
categoria de pessoas envolvidas na relag¢o juridica conflituosa. No que se re-
fere aos direitos difusos, embora os titulares sejam indeterminaveis, a legislagdo
brasileira atribui a determinados 6rgdos e entes publicos a legitimidade para
firmar acordos em nome da coletividade (art. 5°, §6°, da Lei n°® 7.347/85).
Contudo, em se tratando de um procedimento consensual sobre a forma de se
chegar a tal acordo, tem-se como desejavel a participagio de representantes
da sociedade civil organizada, pessoas fisicas afetadas, conselhos de politicas
ptblicas e outros érgios publicos, além daqueles formalmente legitimados
para a adogdo de providéncias em juizo.

Verifica-se, portanto, que a legitimidade para participar do procedimento
autocompositivo do conflito coletivo nem sempre coincide com a legitimidade
ativa processual conferida pela lei para veicular a pretensio coletiva em juizo.
Cumpre-se, nesse contexto de pluralidade de participantes, identificar qual é
o procedimento que se revela mais adequado para buscar a autocomposigio,
sobretudo quando se tem em vista a natureza complexa e de maior abrangéncia
dos interesses envolvidos.

No Brasil, a Resolu¢io n® 118, de 1° de dezembro de 2014, do Conselho
Nacional do Ministério Pablico, estabeleceu a previsao de que a negociagao é
aplicdvel as controvérsias ou conflitos em que o Ministério Pdblico possa atuar
como parte na defesa de direitos e interesses da sociedade, em razio de sua
condigfo de representante adequado e legitimado coletivo universal. Assim, por
meio da referida resolugfo, estendeu-se a possibilidade de aplicagio da técnica da
negociagio aos conflitos coletivos. Contudo, conforme destacado acima, embora
o Ministério Pablico e outros entes e 6rgaos ptblicos possuam legitimidade ativa
para representarem em juizo, em nome da coletividade, determinados interesses,
cumpre-se anotar que, em sede de procedimentos extrajudiciais e consensuais,
a participag@o dos titulares dos interesses representados revela-se nio apenas
possivel, mas, sobretudo, desejavel.

Sob essa perspectiva participativa, afirma-se que o procedimento que re-
quer maior reflexdo, sob o ponto de vista de sua aplicagio aos conflitos coletivos,
¢ 0 da mediagio."? Com efeito, conforme ja ressaltado anteriormente, a atual
disciplina normativa existente no direito brasileiro sobre a mediagio revela-se
insuficiente para orientar a sua aplicagio aos conflitos coletivos, muito embora
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o procedimento tenha a potencialidade para se traduzir no método autocom-
positivo mais eficaz quando aplicavel a essas espécies de conflitos.

E por que, afinal, a media¢do? E o questionamento que orientaré o de-
senvolvimento dos préximos itens.

3 A CONSTRUCAO DO CONSENSO: TECNICA OU UTOPIA?

Em termos gerais, a media¢io pode ser definida como um procedimento
voluntdrio no qual uma terceira parte neutra, que ndo tenha autoridade para
impor uma solugfo, auxilia os participantes a alcangar a sua prépria solugdo
para resolver uma disputa ou para planejar uma solugzo.”

Entre os operadores do direito, o procedimento da mediagio é comumente
pensado como técnica a ser empregada em conflitos envolvendo duas ou até trés
partes, pessoas fisicas ou pessoas juridicas privadas. Contudo, conforme observou
Lawrence Susskind, professor do Departamento de Urbanismo e Planejamento
Ambiental do Instituto de Tecnologia de Massachussets (MIT), o mediador pode
auxiliar em um variado nimero de situagdes envolvendo grande diversidade de
partes e questdes de significativo interesse ptblico, particularmente antes que
uma agfo coletiva seja ajuizada.'

Nesse contexto, ha que se atentar para o fato de que os requisitos para um
procedimento de mediagao bem sucedida nos conflitos que envolvem multiplas
partes e questoes multifacetadas - particularmente nas questoes relacionadas
as politicas puablicas - sdo significativamente diversos daqueles aplicdveis a
mediacdo envolvendo duas partes, seja antes seja apds o ajuizamento de uma
demanda judicial.

Observa-se, por exemplo, que nos procedimentos autocompositivos
entre particulares, as partes buscam no acordo a solugio que seja, obviamente,
satisfatéria para ambas ou que possam satisfazé-las na melhor medida possivel
para um acordo.” Nesses casos, os interesses envolvidos, as varidveis, os efeitos,
a representagio da parte, as regras legais aplicéveis e a forma de execugdo do
acordo sdo comumente muito claros para ambas as partes. O maior desafio reside
mesmo, ou tio somente, no alcance do contetido do consenso.

Entretanto, quando se est4 diante de um conflito complexo - que envolve
multiplas partes, pressupde a interferéncia de agéncias ou 6rgaos publicos, ndo
esta claro em sua extensdo e em relagdo aos interesses atingidos, depende de
andlise técnica, ndo apresenta precisdo quanto 2 sua repercussao patrimonial,
dentre outras caracteristicas — a melhor alternativa consensual nem sempre
¢ previsivel ou possivel de ser delineada de antemao por todos os envolvidos.

Assim, o procedimento a ser aplicdvel em tais casos nio pode perder
de vista as particularidades inerentes a espécie do conflito considerado. Com
efeito, em muitos casos, algumas das partes envolvidas podem, em um primeiro
momento, até mesmo se recusarem a busca da solu¢io consensual, prejudicando
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a predisposi¢ao de todos os demais interessados nesse sentido. Além disso, ha
que se considerar que a prépria escolha ou aceita¢io do mediador - ou agente
facilitador do acordo - poder4 se tornar um ponto de controvérsia, tornando
ainda mais intrincado o procedimento.

Sob o ponto de vista de Lawrence Susskind, espera-se do mediador,
em um conflito que envolve interesses pablicos, que ele consiga convencer as
partes a “virem para a mesa” e negociarem as regras do procedimento por meio
do qual o acordo ser4 buscado. Segundo o mencionado autor, espera-se, ainda,
que o mediador, a partir do que for discutido pelas partes, seja o responsavel
por elaborar a minuta dos termos do acordo, apresenta-lo aos envolvidos e, apds
alcangado o consenso, monitorar a sua implementagio. '

Além disso, o mediador deve ser o responsével por identificar as partes
que ainda porventura ndo estejam “a mesa”, mas precisariam estar em razo
da natureza do conflito e dos interesses envolvidos. Incumbe ao profissional,
ainda, a responsabilidade de aferir se as partes presentes constituem verdadeiros
e suficientes representantes adequados daquelas que nio participardo diretamente
das negociagoes e discusses, mas serdo afetadas por seu resultado.

A depender do objeto em discussio, a celebragdo do acordo somente pode
ser possivel a partir da assung¢@o de compromissos provisérios e contingenciais,
sobretudo quando paira insegurancga sobre o que pode ou ndo acontecer a partir
de determinado momento da execuc¢do do acordo (no caso das obrigagoes a
serem assumidas por um ente ptblico, pode-se exemplificar com a hipdtese de
dréstica frustragio de receita orcamentaria).

Veja-se, portanto, que é possivel vislumbrar, a partir do que foi exposto
até aqui, significativas diferengas e particularidades entre o procedimento de
mediacdo voltado para conflitos individuais bilaterais e aquele que deve ser
aplicavel aos conflitos coletivos, os quais sdo, por sua natureza, multipartes.
Frise-se que a expressio parte, aqui utilizada no sentido de individuo ou pessoa
juridica interessada, ndo se confunde com o sentido processual de figurar como
parte ativa ou passiva em agdes coletivas.!”

Nio sem razdo, as particularidades ora tratadas podem ser concebidas,
a primeira vista, como dificuldades ou, ainda, como verdadeiros obstaculos &
obteng¢ao do consenso e a consequente celebragdo de um acordo com reper-
cussoes coletivas. Entretanto, ndo apenas o ntimero de acordos celebrados em
ambito nacional, formalizados em termos de ajustamento de conduta,'® fornece
uma perspectiva otimista para a anélise, como também os relatos de casos de
sucesso encontrados na literatura comparada, sobretudo na norte-americana."

Assim, o alcance do consenso em conflitos coletivos, nfo obstante a sua
inerente complexidade, nfo se trata, portanto, de utopia académica, mas de
um resultado desejavel que pode ser aprimorado e potencializado com o aper-
feigoamento da técnica adequada.
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4 ESPECIES DE CONFLITOS COLETIVOS E A ADEQUACAO DA
TECNICA

A par do que foi exposto, ndo se descura da possibilidade de que, a
depender das espécies de conflitos coletivos considerados, a conciliagdao ou
a negociagio entre as partes ou seus representantes sejam procedimentos
suficientes e adequados para a obtenc¢do do consenso. Pense-se, por exemplo,
em uma negociaco entre os sindicatos patronais e dos trabalhadores (relagao
trabalhista), em uma concilia¢do entre determinados consumidores lesados e a
empresa responsavel pela lesdo (relagdo consumerista) ou entre pais de alunos
de uma escola e a respectiva diregio do estabelecimento em relagdo ao prego das
mensalidades escolares (relagio de prestagao de servigos educacionais privados).
E perfeitamente possivel - como de fato ocorre - que o consenso seja alcangado
em tais casos sem que quaisquer agentes intervenientes, sejam mediadores ou
facilitadores, estejam presentes durante os atos do procedimento.

Por outro lado, imaginem-se, por exemplo, os conflitos decorrentes da
pretensdo de instalagdo de determinada usina hidrelétrica em um afluente de
rio com populagio ribeirinha;?* de um municipio que nfo esteja prestando o
ensino médio a todos os alunos que o pretendem cursar; do projeto de cons-
trugdo de uma penitencidria em area geogréfica com grandes vulnerabilidades
sociais; e da insuficiéncia de leitos de atendimento de urgéncia e emergéncia
em um hospital pablico. A prépria natureza de tais conflitos ja nos evidencia,
quase que intuitivamente, a dificuldade inerente a busca de uma solugéo ou
de um consenso minimamente aceitdvel entre as pessoas e entes envolvidos.
Para tais casos, ndo h4 duvidas, a interveniéncia de um agente imparcial e
comprometido com a busca dos interesses comuns entre as partes revela-se de
crucial importancia.

O papel do mediador ¢ de tal modo diferenciado nos conflitos coletivos
que, a partir das atribuicoes que lhe sdo conferidas, torna-se possivel falar até
mesmo em ativismo do mediador,’! como forma de conferir a necessaria distin¢do
e énfase as atividades por ele exercida durante o procedimento. Esse denominado
atiwismo pode ser identificado precipuamente a partir das seguintes condutas:
1) adog¢ao das medidas necessérias para garantir a equalizagio da qualidade de
representagao das partes a mesa;? 2) identificagdo dos interesses que porventura
ainda nfo estejam representados; 3) coleta de informagoes e anélises técnicas
suficientes 2 andlise qualificada das questdes controversas (colheita conjunta
de provas); 4) defini¢do das partes que devem se reunir em cada ato do proce-
dimento; 5) adverténcia as partes quanto a eventual comportamento que possa
comprometer a integridade e a credibilidade do procedimento.

Em uma primeira anilise, falar-se em ativismo do mediador pode parecer
um contrassenso diante da imparcialidade que a rigor se espera de sua atuagio.
Contudo, as caracteristicas acima elencadas bem ilustram que tal denominagio
se deve, em verdade, ao seu papel desempenhado visando a garantir a lisura, a
idoneidade e o equilibrio do procedimento.
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Um dos aspectos mais destacados da mediagdo que envolve direitos
coletivos diz respeito a importancia da interagfo face a face dos titulares ou de
seus representantes. Por tal motivo, sustenta-se que o processo decisério de-
senvolvido por meio do procedimento de mediagao relacionado, por exemplo,
a politicas publicas,” favorece os mecanismos de democracia participativa.*

Contudo, é preciso atentar para o fato de que nem todos os contlitos co-
letivos sdo medidveis. E isso se deve nfo apenas em virtude da impossibilidade
de obteng@o de consenso em relagio a determinadas questdes, mas, sobretudo,
porque as técnicas autocompositivas nio sio aplicaveis ou suficientes em alguns
casos.”” Por exemplo, questdes que envolvem questionamentos de ordem cons-
titucional sobre o que se pode ou ndo fazer, defini¢do de contetdo de direitos
fundamentais ou valores morais, determinacio se pessoas fisicas ou juridicas
podem ou ndo agir de determinada forma que dependeria de autorizagio legal
expressa ou ainda quando h4 grande disparidade de poder de negociagio entre
as partes representadas, sem que haja reais possibilidades de equaliza-lo.?* Com
efeito, os processos decisérios dos poderes legislativo e judicidrio revelam-se
mais adequados em tais casos. Assim, vislumbra-se principalmente a possibili-
dade de utilizagdo da mediagdo em conflitos coletivos nas hipéteses em que se
discute alocagio e distribuicio de recursos ou ainda quando e como se executar
obrigacdes de fazer.

Um questionamento que se impoe no contexto da analise da mediago
em conflitos coletivos no direito brasileiro ¢ quem podera exercer o papel de
mediador. Nos Estados Unidos, os requisitos para exercer a atividade de me-
diagao, quando determinada por algum juizo ou tribunal, devem atender aos
critérios do préprio juizo, estadual ou federal. A competéncia para legislar em
matéria processual é concorrente entre os poderes legislativos estaduais e federal.
No ambito federal, o Uniform Mediation Act regulamenta a matéria, mas ndo
trata dos requisitos para que um profissional exerca a atividade de mediagzo.
Na maioria dos Estados, também nao h4 uma regulamentagio normativa espe-
cifica, exceto quando os préprios tribunais estabelecem os requisitos a serem
cumpridos em relagdo aos casos por eles encaminhados.?” Alguns Estados, por
seu turno, exigem que o mediador possua alguma graduagio especifica, que
conclua determinado ntimero de horas de treinamento ou que tenha algum
certificado de programa reconhecido.?

Quando se trata da mediacdo em Ambito extrajudicial, o mediador
deve ser alguém que tenha credibilidade perante todas as partes envolvidas
no conflito. Assim, todas elas devem ter a oportunidade de opinar a respeito
do profissional que ird exercer a fungo.”’ A principal dificuldade pratica que
se apresenta a efetiva utilizagdo da media¢do em conflitos coletivos no Brasil
consubstancia-se, por ora, na auséncia de profissionais com capacitagio e
formagdo especificas, embora jé se tenha noticia de oferta de cursos voltados
especificamente para esse fim.*
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Impoe-se observar, outrossim, que, no ordenamento juridico brasileiro,
a Constitui¢do da Republica de 1988 delineia o perfil institucional de érgdos
publicos cujos integrantes, em virtude de sua formagao profissional e atribui-
¢oes funcionais, poderiam - e pelas razdes acima expostas, seria desejavel que
o fizessem - desempenhar o papel de mediadores ou facilitadores nos conflitos
que se lhes apresentassem no exercicio das fungdes, tais como os membros do
Ministério Pablico (art. 127), da Advocacia Pablica (art. 131) e da Defensoria
Pablica (art. 134), sem prejuizo da possibilidade de contrata¢do de mediadores
privados, a depender da natureza do conflito e das partes envolvidas.

Vé-se, portanto, que o arcabougo normativo e as razdes faticas que fun-
damentam a busca pelas solugdes consensuais dos conflitos estdo mais do que
evidenciadas no ordenamento juridico brasileiro e sua moderna teoria e prética
do direito processual. Identifica-se ainda a necessidade, entretanto, além de
promocio da qualificagio profissional especifica, de se buscar melhor adequagao
da técnica aplicada as espécies de conflitos para os quais se pretende o alcance
do consenso, sob pena de comprometermos os resultados passiveis de serem
alcangados no plano do direito material, individual ou coletivo.

5 CONCLUSAO

Foram apresentadas, no presente artigo, algumas reflexdes a respeito da
importincia de se buscar a adequagfo das técnicas autocompositivas as espécies
de conflitos nos quais se pretende aplicé-las. Essa preocupagio se justifica nao
apenas em virtude do esfor¢o normativo de promover a referida diferenciagao
em rela¢@o a natureza da relagfo juridica considerada (se continuada e preexis-
tente ao conflito ou se eventual e concomitante ao conflito), mas, sobretudo,
em razdo de suas repercussoes sobre a prépria efetividade do meio empregado.

Demonstrou-se, assim, que as atuais normas que disciplinam os meios
autocompositivos de resolu¢do de conflitos no direito brasileiro ndo oferecem
parAmetros suficientes e adequados para que sejam aplicadas também aos con-
flitos coletivos, haja vista as peculiaridades inerentes as questoes controversas
que atingem as coletividades ou grupos de pessoas.

Nesse contexto, buscou-se problematizar o papel desempenhado pelo
mediador nessas espécies de conflitos, bem como em que medida a postura do
profissional poder-se-ia revelar imparcial diante de questdes essenciais a obten-
¢do do justo consenso. Além disso, evidenciou-se que as fases do procedimento
autocompositivo, em especial a media¢do, devem contemplar o esclarecimento
de questdes técnicas e a mobilizagdo de diversos interessados que porventura
ainda ndo estejam 4 mesa com vistas a obter o almejado consenso.

Os exemplos extraidos da experiéncia comparada demonstram que os
meios autocompositivos de resolucdo de conflitos podem assumir importancia e
aplicagao ainda mais extensas do que aquelas inicialmente vislumbradas a partir
das normas que recentemente foram editadas no Brasil. Extrai-se que, assim
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como o microssistema do direito processual coletivo apresenta significativas dis-
tingdes em relago as regras aplicaveis ao processo civil individual, constituindo
ramo préprio de estudo, verifica-se que essa diferenciagao também se aplica aos
meios autocompositivos de resolugio de conflitos. O desafio que se descortina
aos operadores do direito consubstancia-se na necessidade de adequagio das
técnicas aplicaveis, conforme a exigéncia da natureza do conflito. Espera-se
que as reflexdes ora apresentadas possam contribuir para esse esforco e para o
necessério debate.
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ALTERNATIVE DISPUTE RESOLUTION IN
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THE SUITABLE TECHNIQUE IN FAVOUR OF
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ABSTRACT

This article proposes to examine the rules governing
alternative dispute resolution methods in Brazilian Law
and to confront them with their possible application to
collective disputes. The aim is to discuss the application
of conciliation, negotiation and mediation techniques to
various kinds of conflict, given their distinctive features.
The article shows that, considering the characteristics
inherent to collective conflicts, legal professionals must
search for appropriate technical solutions; otherwise
the desired consensus results might be compromised.
Thus, mediation is presented as the alternative dispute
resolution technique potentially suitable for resolving
collective conflicts, as long as the need to adapt such
technique be considered.
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