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RESUMO

Este trabalho tem como objetivo identificar mecanismos adequados para a
solucéo de conflitos no cenario urbano, especialmente os conflitos urbanisticos,
com o fim de concretizar os interesses difusos, coletivos e individuais, publicos
e privados, de modo mais amplo, eficiente e efetivo, no contexto do Estado
Democrético de Direito, que exige a participacdo popular na gestdo da cidade.
O estudo parte das novas tendéncias do Direito Urbanistico, o que inclui a
Administracdo Publica consensual, discorre sobre os modos autocompositivos
e heterocompositivos, e respectivos mecanismos, que integram o sistema de
solucdo de conflitos, especialmente sobre a mediacdo e, por fim, analisa a
mediacdo social comunitaria como mecanismo de pacificacdo urbana, bem
com as possibilidades acerca da mediac&o urbanistica, principalmente quando
aplicada junto aos instrumentos urbanisticos. O método de pesquisa foi a
leitura do repertorio bibliografico sobre o tema no ambito da Ciéncia do Direito,
com aportes de outras disciplinas. Os resultados levaram ao cumprimento de
seu objetivo, especialmente ao identificar uma via adequada para a solucao de
conflitos urbanisticos, notadamente no contexto do gerenciamento de causas

judiciais.

PALAVRAS-CHAVE: Direito Urbanistico, conflto urbano, mecanismo de

solucéo, mediacao urbanistica.



ABSTRACT

This study aims to identify adequate resolution mechanisms for conflicts in the
urban environment, especially those regarding urbanistic policies, for the
purpose of concretizing the diffuse interests, collective or individual, public or
private, in an ampler, more effective and efficient way, within the context of a
Democratic Constitutional State, which requires public participation in city
administration. The analysis iniciates with the new trends in Urbanistic Law and
Legislation, which include a consensual public administration, describes several
means to settle disputes either by agreement or by stipulation, with their
respective mechanisms, that integrate the conflict resolution system, especially
in what regards mediation and, finally, analizes social community mediation as
a tool for urban pacification, as well as the possibilities of urbanistic mediation,
mainly when it is applied simultaneously with the urbanistic instruments. The
research method was reading of the bibliographic repertoire about the subject in
the field of Legal Science, with contributions from other disciplines as well. The
results led to the accomplishment of the intended objectives, especially by the
identification of an adequate route for the resolution of urbanistic disputes,

markedly in the context of judicial case administration.

KEY WORDS: Urbanistic Law, urbanistic policy conflict, resolution mechanisms,

urbanistic mediation.
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INTRODUCAO

Viver nos grandes centros urbanos tem sido um desafio

para seus ocupantes.

Por conta disso, o Direito Urbanistico deixou de se
preocupar somente com questdes relativas ao ordenamento do solo, para estudar

formas de melhorar a qualidade de vida das pessoas.

Ninguém vive sozinho, por mais que o queira. Ha sempre
o vizinho da frente, o do lado, o de cima, o de baixo, os moradores de rua, o sindico,
0 porteiro, 0 vigia, 0s transeuntes, aquelas pessoas que estdao sempre por ali, ao

redor, cada um com sua propria historia.

Mesmo sendo encontradas todos os dias na padaria, na
banca de jornal, na farméacia ou no posto de gasolina, muitas vezes essas pessoas
continuam desconhecidas. Por que ocorre esse fendmeno? Por que nhem sempre ha
interac8o0 com as pessoas que nos cercam? Sera timidez, medo, indiferenca,

costume?

N&o obstante, a interacao € inevitavel e necesséria, pois a
personalidade humana é formada pelas relacées sociais, familiares, de trabalho, de
vizinhanca, assim como pelas relacdes com o ambiente em que se vive, natural ou

construido.



A qualidade de vida, a felicidade de cada um, dependera

da qualidade das relagdes com as outras pessoas e com 0 meio ambiente.

Contudo, a convivéncia humana gera conflitos que podem
impedir a felicidade. Afigura-se relevante, entédo, saber como os conflitos podem ser

resolvidos ou geridos, acomodados, harmonizados, neutralizados.

A questdo que se analisa é: no contexto do Estado
Democrético de Direito, em que se garante a participacdo popular na gestdo da
cidade, como o conflito no cenario urbano, especialmente o conflito urbanistico, deve
ser abordado para que os interesses difusos, coletivos e individuais, publicos e

privados, sejam contemplados de modo mais amplo, eficiente e efetivo?

Como método de trabalho, a pesquisa pautou-se,
fundamentalmente, na leitura do repertério bibliografico sobre o tema, no ambito da

Ciéncia do Direito.

Para superar a escassa bibliografia sobre o tema
especifico e central na esfera do Direito Urbanistico, foram necessarios aportes de

outras disciplinas, tais como a filosofia, a sociologia e a psicologia.

Também revelaram-se importantes para o resultado desta
pesquisa a vivéncia na Cidade de Séo Paulo e a experiéncia dentro do Tribunal de

Justica do Estado de Sao Paulo, como funcionaria e como mediadora.



Com o fim de facilitar a compreensao, o trabalho foi

dividido em cinco capitulos.

O primeiro capitulo versa sobre as novas tendéncias do
Direito Urbanistico, abarcando a idéia de acessibilidade a Justica por meio da
processualidade adequada como instrumento democratico a propiciar a atuagao
politica e a cooperacdo no processo decisOrio para a consecucdo do interesse
publico de forma harmoniosa com os interesses privados, a partir de uma
Administracdo Publica coordenativa consensual, que viabiliza a gestdo da Cidade

com a participacéo popular.

O segundo capitulo trata do sistema de solucdo de
conflitos. Inicia-se procurando esclarecer os conceitos de gestdo e definicdo de
conflito, especialmente sob os enfoques juridico e socioldgico, e apresenta algumas
de suas tipologias. Diferencia os meios de solucdo de conflitos em autotutela,
autocomposicao e heterocomposicdo, e destaca 0s principais mecanismos contidos
em cada um deles. Também apresenta as op¢des para a tomada de decisdo diante
de um conflito e define qual o meio mais adequado para a solucdo de conflitos

urbanisticos.

O terceiro capitulo delineia os elementos estruturantes da
mediacdo como mecanismo autocompositivo de solucéo de conflitos, a partir de seu
conceito, ambito de aplicacdo, contextos, limites, caracteristicas, procedimento,

técnicas e fundamentos juridicos. Apresenta, ainda, a experiéncia do Tribunal de



Justica do Estado de Sdo Paulo com a instalacdo dos setores de conciliacdo e

mediacdo em primeiro e segundo grau de jurisdicao.

O quarto capitulo discorre sobre os projetos de lei

existentes sobre o tema, nas esferas estadual e federal.

Por fim, o quinto capitulo parte da descricdo do cenario
urbano contemporéaneo e discrimina 0s principais conflitos existentes na
comunidade, em relacdo as politicas publicas e provenientes das diferencas
culturais. Distingue as modalidades de mediacdo comunitaria e aborda as
possibilidades acerca da mediacdo urbanistica como mecanismo de prevencéo e
solucéo de conflitos no contexto da gestdo democratica da cidade, assim como sua
relacdo com alguns instrumentos urbanisticos, tais como a operacdo urbana
consorciada, o estudo de impacto de vizinhanca, a audiéncia publica e o
ajustamento de conduta a norma legal. E, por ultimo, sugere mais uma via para a
solucdo de conflitos urbanisticos, notadamente no contexto do gerenciamento de

causas judiciais.



Capitulo 1: NOVAS TENDENCIAS DO DIREITO URBANISTICO

1.1 Delimitagao do Direito Urbanistico

O Direito Urbanistico provém da Ciéncia Juridica do
Direito Publico e apenas recentemente foi reconhecido como disciplina
autbnoma, destacada de outros ramos do Direito, principalmente do Direito
Administrativo.

JOSE AFONSO DA SILVA opina que:

“O Direito Urbanistico é produto das transformacdes sociais ocorridas
nos ultimos tempos. Sua formacédo, ainda em processo de afirmacéo,
decorre da nova funcdo do Direito, consistente em oferecer
instrumentos normativos ao poder publico, a fim de que possa, com

respeito ao principio da legalidade, atuar no meio social e no dominio

privado, para ordenar a realidade no interesse da coletividade.”

Segundo o referido autor, o Direito

Urbanistico, tal como qualquer outro ramo do Direito, manifesta-se sob o

aspecto objetivo, consistente no “conjunto de normas juridicas reguladoras da

atividade do poder publico destinada a ordenar os espacos habitaveis”, e

também como ciéncia, “que busca o conhecimento sistematizado daquelas
normas e principios reguladores da atividade urbanistica”.?

DANIELA CAMPOS LIBORIO DI SARNO, por sua

vez, reconhece, categoricamente, a autonomia do Direito Urbanistico e o define

como “um ramo do Direito Publico que tem por objeto normas e atos que visam

! Direito Urbanistico Brasileiro, p. 30.
2ibid,, p. 31.



a harmonizagdo das funcdes do meio ambiente urbano, na busca pela
qualidade de vida da coletividade™.

Embora encontre a resisténcia comum a todo ramo
novo na area juridica, ndo ha mais como negar sua autonomia académica e
cientifica, pois além de referéncia expressa no artigo 24 da Constituicdo
Federal, € patente a delimitacdo de objeto, principios, institutos e normas
proprias.

E interessante notar que a evolucdo do Direito
Urbanistico acompanhou o desenvolvimento do direito de propriedade.

Assim como a propriedade inicialmente tinha cunho
eminentemente privatista, o Direito Urbanistico limitava-se a restricdes de
carater sanitario ou decorativo, referentes ao embelezamento das cidades,
prevalecendo, regra geral, o interesse do particular sobre o coletivo.

Atualmente, como o direito de propriedade ganhou
cunho publicista, devendo ser exercido de acordo com a fungcdo social da
mesma, o Direito Urbanistico passou a relevar tanto o interesse geral quanto os
interesses individuais.

O objeto do Direito Urbanistico é, entdo, “promover o
controle juridico do desenvolvimento urbano, isto €, dos varios processos de
uso, ocupagdo, parcelamento e gestdo do solo nas cidades.™
E inegavel que hoje o campo de atuagdo nesse

ambito supera as questdes relativas a ordenacao do solo urbano para abranger

também a sistematizacao e a harmonizacao das funcdes urbanas de habitacéo,

% Elementos de Direito Urbanistico, p, 33.
* Edesio FERNANDES. In: “Do codigo Civil de 1916 ao Estatuto da Cidade, algumas notas sobre a
trajetdria do Direito Urbanistico no Brasil”, p. 60.



trabalho, lazer e circulacdo, objetivando a melhoria da qualidade de vida e a
construcdo de cidades sustentaveis.

Além dos principios gerais do Direito Publico e do
Direito Administrativo, o Direito Urbanistico é regido por principios proprios e
especificos as peculiaridades de seu objeto, dentre 0s quais se destacam como
pilares: a funcdo social da cidade, a funcdo social da propriedade, a coesao
dindmica, o planejamento, a gestdo democratica da cidade, a cooperacéo entre
0S governos, a iniciativa privada e os demais setores da sociedade no processo
de urbanizacéo, e a reparticdo de 6nus e distribuicdo de beneficios.

Apresentam-se como institutos tipicos do Direito
Urbanistico os instrumentos da politica urbana, tais como o planejamento
urbano, o zoneamento, o parcelamento do solo urbano, o direito de superficie,
a outorga onerosa do direito de construir, a transferéncia do direito de construir,
a operacdo urbana consorciada, o estudo de impacto de vizinhanca, o
usucapido especial, a concessdo de uso especial para fins de moradia, a
desapropriacdo em nome da politica urbana, entre outros.

O Direito Urbanistico também € regido por normas
proprias. No titulo VII da Constituicho Federal, que versa sobre a ordem
econdmica e financeira, o capitulo Il cuida especificamente da politica urbana,
nos termos da disciplina contida nos artigos 182 e 183, além de tratar, em
outros artigos, sobre a divisdo da competéncia urbanistica, material e
legislativa, entre a Unido, os Estados e os Municipios, 0 que enseja a

possibilidade de edicdo de normas nos trés niveis da federacdo®. Quanto a

5 Competéncias da Unido: 21, IX e XX (competéncia material enumerada exclusiva); 22, Il, IX e XI
(competéncia legislativa enumerada privativa); 23, I, IV, VI e X e paragrafo Unico (competéncia material
comum); 24, 1, VI, VII e VIII (competéncia legislativa concorrente enumerada privativa). Competéncias dos
Estados-membros: 23, I, II, Ill, IV, VI, IX e X e paragrafo Unico (competéncia material comum); 24, |, VI,

7



legislacdo infraconstitucional, destacam-se o Estatuto da Cidade e a Lei de
Parcelamento do Solo Urbano.

A importancia do Direito Urbanistico e do urbanismo
para garantir a boa qualidade de vida na cidade é ressaltada por RUY DE

JESUS MARCAL CARNEIRO:

“Neste caminho, ha necessidade de que haja um desenvolvimento
pleno de todos 0s recursos e equipamentos postos a disposicao do
homem. Nao s6 o embelezamento das cidades, pura e simplesmente,
forcando a que o homem se coloque numa posicdo apenas
contemplativa, mas sim que se tenha um trabalho planejado de
ocupacao do solo urbano, onde a ciéncia do urbanismo, nas suas
variegadas expressdes, seja 0 motor de um planejamento integral;
gue ndo se permita tdo s6 o assentamento do ser humano de forma
irracional, mas que este possa usufruir de todos os meios para uma
vida saudavel e ensejadora de uma convivéncia rica e pacifica entre

os seus habitantes.”

PAULO AFONSO LINHARES, por seu turno,

conceitua a qualidade de vida como:

“(...) a faculdade que tém as pessoas de fazer escolhas, das quais
resultam um conjunto de capacidades que, nos planos individual e
coletivo, sdo realizadas por cada uma dessas pessoas segundo
aquilo que entendem ser a melhor forma do viver.

As escolhas séo valoracfes das capacidades, de sorte que somente
se pode ter como componentes da qualidade de vida capacidades

que, pelo julgamento da pessoa, sio tidas como valiosas.”’

Assim, a qualidade de vida humana, em sentido

positivo, refere-se a vivéncia em sua plenitude, de modo saudavel e digno,

VII, VIII e paragrafos segundo e terceiro (competéncia legislativa concorrente e supletiva enumerada); 25,
paragrafo primeiro (competéncia legislativa remanescente). Competéncias dos Municipios: 23, llI, IV, VI
e X e paragrafo Unico (competéncia material comum); 29, XIlI (competéncia material enumerada); 30, |
(competéncia legislativa enumerada exclusiva); 30, Il (competéncia legislativa suplementar enumerada);
30, IV, V, VIl e IX (competéncia material enumerada); 182 (competéncia material enumerada).

6 Organizacao da cidade: planejamento municipal, plano diretor e urbanificagéo, p.77.

" Direitos fundamentais e qualidade de vida, p. 28.



mediante a capacidade de se fazer escolhas, individuais, coletivas e gerais,
responsabilizando-se por elas, o que vai além da sobrevivéncia e engloba o
bem estar fisico, psiquico e social, possibilitando ao homem o cumprimento de
suas finalidades e proporcionando a convivéncia equilibrada e harmoniosa
entre os habitantes da cidade.

Nesse contexto, € imperioso o reconhecimento do
carater amplo do objeto do Direito Urbanistico, a fim de que se possa atingir
suas finalidades quanto a propiciar o exercicio das fun¢bes humanas,
abrangendo qualquer situacdo relacionada a melhoria da qualidade de vida

numa cidade, conforme preceitua o artigo 182 da Constituicdo Federal.

1.2 O espaco privado e 0 espago publico

1.2.1 Ojardim e a praca

Para esmiucar a protecao juridica oferecida pelo
Direito Urbanistico, partimos da famosa metafora de NELSON SALDANHA,
que compara o jardim e a praca, o espaco privado e o publico.

Para o referido autor, o jardim é “como uma parte ou
elemento da casa que nao se inclui entre seus aposentos ou instalacdes”, mas
gue se encerra em seu conjunto, faz parte do universo da casa, “é fechado,
arborizado, pequeno, com flores ou vegetais de adorno”; a praca “é como uma
porcao da cidade que ndo constitui uma por¢ao definida, (...) mas que a integra

organicamente”; contém a idéia de “espaco publico, espaco politico,



econbmico, religioso ou militar”, “€ sempre um ‘largo’ e corresponde a
possibilidade de reunir muita gente”.?
E continua:

“Em principio o jardim se diz fechado, a praca aberta. No caso, seria
lirico, a praca épica — no jardim a biografia, na praca a histdria. Por
outro lado, o jardim seria convexo; a praca cbncava. Corresponderia
a praca, como “ar aberto”, ao advento da ordem institucional (e
portanto ndo mais pessoal) das coisas. Seria talvez introvertido o
jardim, extrovertida a praca: dois momentos do humano e de sua
projecdo espacial sobre as coisas. E mais: talvez o principal na
praca seja o préprio espaco, em funcéo do qual se dispéem arvores
e/ou monumentos; no jardim, a vegetacdo com o principal, pondo-se
0 espaco em funcéo dela.

Ha que aludir, como indicacdes paralelas, a individualidade e a
coletividade: outro milenar arquétipo, 0 de um
antagonismo/complementaridade entre a vida humana como

experiéncia pessoal e como estrutura grupal.”

Assim como o fez com o jardim e a praca, descreve
esse autor a distincdo entre os dois planos no espaco social e na ordem
juridica, que correspondem a “dimensdes do viver”: um que incide sobre as
relaces privadas — “a vida consigo mesmo, e com a familia ou com pessoas
mais ligadas”, e outro sobre as rela¢cbes publicas ou sociais — “a vida com
‘todos’ e com ‘os outros’ em sentido amplo”. *°

Brilhante comparacdo retrata as dimensdes
espaciais que precisam viver em harmonia para que o urbanismo e o Direito
Urbanistico possam cumprir suas finalidades. Para tanto, imprescindivel o

esclarecimento dessa distingdo na mente das pessoas, para respeito do que é

8 O jardim e a praca, p. 11-12.
Ibidem, p. 17.
" \bidem, p. 12.
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individual, do que € coletivo, do que é geral, do que é privado e do que €&

publico, possibilitando o resguardo do direito a intimidade e do direito a

participacdo popular na vida politica.

1.2.2 A sociedade de massa

Em sua reconhecida obra “A condicdo humana”,
HANNAH ARENDT, ao discorrer sobre as trés atividades humanas
fundamentais - o labor, o trabalho e a acédo", descreve também a formagéo da
sociedade de massa, que surgiu em paralelo ao processo de industrializacao,
com fomento ao consumo para o desenvolvimento econdémico na
modernidade®.

Progressivamente, além do significativo aumento do
namero de consumidores, o homem passou a consumir de forma avida e
insaciavel, tornando-se futil, superficial e supérfluo em suas necessidades,
condicionado em seus reflexos e confinado a sua singularidade.

A massificacdo social acarretou o fendmeno da
incapacidade ou desinteresse do homem moderno em atuar politicamente
enquanto atividade por exceléncia, o que acabou por alterar a proporcédo da
equacao “vida-trabalho-lazer-participacdo politica” e trouxe uma diminuicdo da
participacdo popular na esfera publica.

Nessa mesma linha de raciocinio, sob a perspectiva

1 Segundo a autora, o labor refere-se ao processo biolégico e a relagdo do homem com a natureza, o
trabalho refere-se a criatividade artesanal do homem, que transforma coisas extraidas da natureza em
objetos compartilhaveis, e a acéo refere-se a capacidade de exercer a liberdade e reger o proprio destino,
bem como ao modo de expresséao da singularidade individual. A condigdo humana, p. 15.

12 cf. A condicdo humana, p. 138-148.
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do que denominou de “sociedade liquido-moderna”, em sua obra “Vida liquida”,
ZYGMUNT BAUMAN também critica a sociedade de consumo, na qual os
individuos sdo considerados como massa, 0S papéis de consumidores e
objetos de consumo se confundem, e 0 que importa é a velocidade com que as
coisas acontecem, ndo a intensidade. Segundo o autor, a vida na sociedade
liguido-moderna  caracteriza-se  pela incerteza, pelo medo, pela
competitividade, pelas aparéncias e esta voltada para o individualismo, em total
desatencéo a vida em comum e a participacao politica®.

O consumismo e a maior complexidade das relacdes
acarretaram o aumento do numero de conflitos e a dificuldade de resolvé-los
pelo sistema jurisdicional, em vista da auséncia de mecanismos adequados de
solucdo. Em consequiéncia, para possibilitar o acesso a jurisdicdo, surgiram
Nnovos mecanismos de acesso com vistas a protecdo juridica de interesses
difusos e coletivos, tais como a acao civil publica e o0 mandado de seguranca
coletivo.

PEDRO LENZA relata essa ligacdo entre os conflitos
de massa e a criacdo de instrumentos juridicos processuais adequados para
protecao de direitos meta-individuais como segue:

“Em uma sociedade de massa, industrialmente desenvolvida, é
natural que, além dos conflitos individuais, existam e aflorem
conflitos de massa, nunca antes imaginados, uma vez que a
‘descomplexidade’ social ndo produzia ambiente propicio para a sua

eclosdo, nem tampouco dos conflitos difusos, transindividuais”.**

O Direito Urbanistico, tal como hoje se afigura,

surgiu paralelamente a formacdo da sociedade de massa, visando,

13 cf. vida liquida, p. 7-23.
1% Teoria geral da acao civil ptblica, p. 28.
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precipuamente, proteger direitos difusos dos cidaddos no que se refere a
melhoria da qualidade de vida no espaco urbano.

Acrescente-se que embora a linha diviséria entre o
geral, o coletivo e o individual esteja cada vez mais ténue, € importante sua
distincdo para possibilitar o campo de incidéncia de cada uma dessas esferas,
regidas por seus respectivos principios. Sao sistemas com vetores proprios,
mas com sentido de complementariedade e equilibrio.

O homem tem necessidade de um viver particular,
no jardim, em sua residéncia, individual e familiar, e de um viver social e
politico, na praca, no grupo, publico e institucional, relativo a sua profisséo e a
sua condicdo de cidadao pelo menos.

Atualmente, ndo s6 nao existe ou é raro o dialogo
entre as pessoas, como também diminuiu o dialogo entre o cidaddo e o Estado,
que passou a ser exercido pelos partidos politicos, pelos grupos de presséo,
pelos sindicatos, pelas associacdes e organizacdes ndo governamentais que,
em nome coletivo, defendem interesses de grupos e de pessoas.

Com a sociedade de massas, esses entes coletivos
tomaram o lugar do individuo e a participacdo popular individual ficou
inexpressiva e indcua. Passaram a atuar como mediadores sem imparcialidade
entre o cidadao e a ordem politica.

Os mecanismos supostamente de protecao coletiva
dos direitos dos cidadaos, na verdade, causaram um desestimulo para que
houvesse uma acédo particular em busca dos direitos individuais e dos meta-
individuais, acabando por enfraquecer a atuacao do cidaddo, cada vez mais

irresponsavel e inoperante.
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Nesse contexto, CIRO MARCONDES FILHO chama
a atencdo para a dificuldade de comunicacdo nas grandes metropoles, mesmo
com o avancgo tecnolégico e com a multiplicacdo dos equipamentos destinados
a facilita-la. Ressalta que nelas a participacdo ativa das pessoas na vida
politica quase ndo acontece e a vida “torna-se repetitiva, monotona, sem
emocodes, sem novidade”, pois as pessoas estdo trancadas dentro de suas
casas e de si mesmas. Prega a necessidade de estabelecimento da real
comunicacdo, do didlogo que aproxime as pessoas, para suprir o0
distanciamento e a caréncia que pretendem preencher com bens de
consumo.®

E continua o referido autor:

“Esse trancamento em que nos encontramos hoje em dia é um
pouco o resultado de uma época de convivéncia em massa de
pessoas, de ninguém conhecer ninguém, de todos participarem de
grandes metropoles, onde, na melhor das hip6teses, apenas vemos
as caras das outras pessoas, que sdo como nés, as vemos nos
outros carros, seguindo meio automaticamente para seus lugares de
trabalho, de estudo, de compras, de lazer. Essa comunidade de
mudos, surdos e cegos, de pessoas que nada véem, mas tampouco
sao vistas, é a sociedade industrial moderna em que nés, uns mais,
outros menos, estamos todos envolvidos. Uma comunidade de
pessoas que simplesmente habitam o mesmo espaco, visitam 0s
mesmos supermercados, andam pelas mesmas auto-estradas,
assistem aos mesmos programas de TV, vibram com as mesmas
festividades e nos finais de ano saem em compras automaticas e

obrigatorias de Natal”.*®

Para atenuar o0s efeitos decorrentes das

caracteristicas da sociedade de massa, torna-se imprescindivel intensificar a

15 Cf. Até que ponto, de fato, nos comunicamos?, p. 7-10.

® Até que ponto, de fato, nos comunicamos?, p. 9.
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participacdo das pessoas tanto individual quanto coletivamente e, também,

estimular a aplicacdo de mecanismos que permitam a responsabilizacéo por si

e pelo todo, numa politica que busque promover o bem-estar de todos por meio

do consenso.

1.3. Protecdao individual e meta-individual

O direito individual ndo se contrapde ao direito

coletivo lato sensu. Apenas sdo planos diferentes de protecdo em um mesmo

sistema.

Como explana PEDRO LENZA, ndo é facil, na

pratica, analisar a natureza e a esséncia dos direitos meta-individuais:

“Como visto, diante de um unico fato podem decorrer interesses
individuais (em seu sentido classico), individuais homogéneos,
coletivos (em seu sentido estrito), difusos e, porque néo, publicos. No
abismo deixado entre dois extremos (interesses individuais e
publicos), surgira espaco para a percepcdo dos interesses
metaindividuais, tomados em sua modalidade difusa, coletiva (stricto

sensu), bem como a individual homogénea™’.

No ambito deste trabalho, ndo cabe desenvolver a

discusséao travada na doutrina quanto a conceituacao e classificacdo dos bens

a partir de seus interesses. Adota-se o0 conceito legal, previsto no artigo 81 da

Lei n° 8.078/90 (Cddigo de Defesa do Consumidor), que da parametros para o

exercicio da defesa coletiva e define os interesses difusos, coletivos e

' Teoria Geral da A¢éo Civil Publica, p. 107-108.
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individuais homogéneos, adotando a teoria tricotbmica, como segue:

“(..)

| — interesses ou direitos difusos, assim entendidos, para efeitos
deste Cdbdigo, os transindividuais, de natureza indivisivel, de que
sejam titulares pessoas indeterminadas e ligadas por circunstancia 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 classe de pessoas ligadas entre si ou com a
parte contraria por uma relacéo juridica base;

Il - interesses ou direitos individuais homogéneos, assim

entendidos os decorrentes de origem comum”.

Cumpre ressaltar apenas que a classificacdo que
distingue direito individual e o interesse publico ndo é equivalente a que
distingue os direitos transindividuais em difusos, coletivos e individuais
homogéneos.

O direito individual caracteriza-se pela fruicdo
exclusiva da pessoa, natural ou juridica, que o titulariza e, como regra, é
limitado ao individuo, que pode dispor de seu objeto direta e imediatamente, e
apresenta um grau minimo de conflituosidade.

Elucida LUCIA VALLE FIGUEIREDO que o direito
individual “ndo contempla, portanto, situa¢des juridicas em que o individuo se
encontra inserido, encartado em determinado contexto social”. Resume que: “a
tutela do direito individual € direta e plena para seu titular. O direito € divisivel,
em regra disponivel, o ressarcimento é direto na medida do dano”.*®

O interesse publico, embora tenha repercussao

transindividual, apresenta-se em grau primario (pertinente a sociedade como

18 Disciplina urbanistica da propriedade, p. 43-45.
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um todo) e secundario (pertencente ao Estado como sujeito de direito),
ganhando conceituacado conforme as politicas publicas adotadas pelo Estado.

GEISA DE ASSIS RODRIGUES diferencia o direito
transindividual do interesse publico, nos seguintes aspectos:

“a) pela sua propria natureza de direito; b) por sua incidéncia diversa
no seio da sociedade, ora mais atomizada como no caso dos direitos
difusos, ora mais limitada, na hipétese dos direitos coletivos e
individuais homogéneos; c) e pela maior conflituosidade que sua
tutela enseja. E o género que engloba trés espécies, a saber: os
direitos difusos, o0s direitos coletivos e os direitos individuais

homogéneos™.

CASSIO SCARPINELLA BUENO relata a mudanca
nas expectativas do direito ocorrida nos ultimos tempos e a necessidade de
adaptacéo da protecéo juridica a sociedade de massa, como segue:

“A sociedade mudou; suas expectativas e necessidades também. O
Direito, de uma forma ou de outra, teve e tem que acompanhar
essa mudanca. Dai que direitos meta-individuais, ndo pertencentes
mais a uma sé pessoa mas a um grupo, as vezes indeterminado,
passaram a ocupar largo e gradativo espa¢o nos ordenamentos
juridicos, em resposta a estes novos anseios sociais.

Mas néo so as diretrizes substanciais do Direito que se alteraram
vém migrando, no que diz respeito ao presente trabalho, do
individual para o coletivo. Também as formas de resolu¢cdo dos
conflitos derivados desses “novos” direitos, meta-individuais,
precisaram e precisam ser alteradas, para que sejam adequadas
para seu fim dltimo: aplicacdo do direito material. Na exata
proporcdo em que se conceberam “novos” direitos, precisou-se
conceber novas formas de aplicacdo compulséria desses mesmos
direitos em conflito. Se o perfil do “novo” direito é diverso do que lhe

precedeu, o perfil dos mecanismos de resolucdo dos conflitos

9 Acso civil publica e termo de ajustamento de conduta, p. 46-47.
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derivados desses “novos” direitos também devera ser.”®

No que se refere especificamente & matéria de
nosso interesse, a “ordem urbanistica” foi inserida no inciso VI do artigo 1° da
Lei n° 7.347/1985% e passou a figurar expressamente como bem da vida
protegido por meio da acéo civil publica.

Por fim, DANIELA CAMPOS LIBORIO DI SARNO
explica que:

“Na leitura sistematica que se deve fazer da Carta Constitucional, a
ordem urbana atinge as trés gamas de interesse, o particular, o
coletivo e o geral, atribuindo o direito de qualquer cidaddo saber

prévia, concomitante e posteriormente, do andamento das decisdes,

projetos e planos de cunho urbanistico”.?

Assim, o direito urbanistico tera protecdo tanto
individual quanto coletiva e difusa, conforme o interesse envolvido no caso

concreto e o instrumento utilizado.

1.4 Acesso a Justica

MAURO CAPPELLETTI e BRYANT GARTH, em
brilhante estudo sobre o acesso a Justica, descrevem as trés ondas desse

movimento.

2 Acgo civil plblica e o Estatuto da Cidade, p. 381.

L O inciso VI foi acrescentado ao artigo 1° da Lei n°® 7.347/1985 pela Medida Proviséria n® 2.180-35/2001.
O texto do referido inciso ja havia sido anteriormente adicionado pelo artigo 53 da Lei n® 10.257/2001,
revogado pela Medida Proviséria n® 2.180-35/2001.

22 pudiéncia publica na gestdo democratica da politica urbana, p. 50.
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A primeira preocupa-se com a prestacao de servico

juridico aos hipossuficientes econdmicos.

A segunda ocupa-se da representacdo dos

interesses difusos.

E a terceira ocupa-se do que os autores chamam de

“um novo enfoque de acesso a Justica”, para o qual pregam a necessidade de

“correlacionar e adaptar o processo civil ao tipo de litigio.

723

Esse “novo enfoque” a que se referem os autores

propde o uso de mecanismos privados ou informais, em conjunto com as

demais formas de solucdo de controvérsias, com uso de técnicas processuais

de acordo com a sua complexidade, em busca da eficiéncia e da efetividade,

por meio da simplificacdo dos procedimentos, da modificacdo estrutural nos

tribunais e da participacédo de pessoas leigas.

Como se vé, jA em 1978, os referidos mestres

sugeriam a utilizacdo de “métodos alternativos” para solucdo de litigios, tais

como a conciliacdo, a mediacao e a arbitragem, em complemento a jurisdicéo

estatal:

“Os juristas precisam, agora, reconhecer que as técnicas
processuais servem a func¢des sociais (9); que as cortes ndo sao a
unica forma de solucdo de conflitos a ser considerada (10) e que
qualquer regulamentacdo processual, inclusive a criacdo ou o
encorajamento de alternativas ao sistema judiciario formal tem um
efeito importante sobre a forma como opera a lei substantiva — com
que freqliéncia ela é executada, em beneficio de quem e com que
impacto social. Uma tarefa basica dos processualistas modernos é
expor o0 impacto substantivo dos Vvarios mecanismos de
processamento de litigios. Eles precisam, consequentemente,

ampliar sua pesquisa para mais além dos tribunais e utilizar os

23 Mauro CAPPELLETTI; Bryant GARTH. Acesso a Justica, p. 71.
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métodos de analise da sociologia, da politica, da psicologia e da
economia, e ademais, aprender através de outras culturas. O

“acesso” nao € apenas um direito social fundamental,

7

crescentemente reconhecido; ele é, também, necessariamente, o
ponto central da moderna processualistica. Seu estudo pressupde

um alargamento e aprofundamento dos objetivos e métodos da

moderna ciéncia juridica”.**

Observa-se que CAPPELLETTI e GARTH
relacionam o acesso a Justica a idéia de um sistema juridico para solucao de
conflitos ndo exclusivamente estatal, dotado da via jurisdicional estatal e de
meios complementares.

Parece que tal idéia de complementaridade parte do
pressuposto de que a jurisdicdo estatal € a via principal de acesso a Justica
porque € a unica dotada de coercibilidade, e que os meios complementares ou
alternativos podem ser utilizados de forma suplementar, como uma opcéao a
mais colocada a disposicao das pessoas.

Contudo, a categoriza¢do desses mecanismos como
“alternativos” ou “complementares” pode causar certo incobmodo, pois pode
conotar uma idéia de insuficiéncia.

O monopdlio da jurisdicdo pertence ao Estado, que o
exerce por meio do Poder Judiciario, ente dotado da funcéo obrigatoria de dizer
o Direito, com exclusividade, dela ndo podendo se eximir.

O monopdlio estatal da jurisdicdo foi criado como
mecanismo de seguranca e de protecdo dos direitos individuais, para retirar do

particular a autotutela/autodefesa e a vinganca privada e atribuir ao Estado, por

24 Acesso a Justica, p. 12-13.
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meio de um juiz, terceiro neutro e imparcial, a funcdo de aplicar a horma ao
caso e decidir a controversia.

Entretanto, a Justica, cujo conceito varia conforme
as nocOes de tempo, espaco, cultura, valores e necessidades das pessoas
envolvidas, ndo é ato privativo do Poder Judiciario.

A crise do sistema jurisdicional gerou a busca por
novas formas de acesso a Justica, que ndo tém o intuito de criar um poder
paralelo ou complementar ao estatal, mas sim, um sistema integrado, que
inclui a jurisdicdo da magistratura oficial entre outros mecanismos.

Nesse contexto, 0 que se apresenta € um sistema de
solucéo de conflitos, dotado de meios, autocompositivos e heterocompositivos,
cujo desafio € encontrar o mecanismo adequado para dirimir o conflito, dentre
0S quais se apresentam a negociacao, a mediagao, a conciliacao, a arbitragem,

a jurisdicao estatal, entre outros.

1.5 Processualidade adequada como instrumento democratico

A tbnica do Direito Publico, do Direito Administrativo
e do Direito Urbanistico contemporaneos € o envolvimento da sociedade na
participacéo das atividades desenvolvidas pelo Estado.

Em busca da processualidade adequada, como
instrumento democratico a propiciar a atuacdo politica e a cooperacdo no
processo decisério em prol dos interesses gerais, vém sendo criados diversos
instrumentos participativos.

DIOGO DE FIGUEIREDO MOREIRA NETO, ao
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discorrer sobre as mutacdes do Direito Publico e do Direito Administrativo,
ressalta que:

“A participacdo e a consensualidade tornaram-se decisivas para as
democracias contemporaneas, pois contribuem para aprimorar a
governabilidade (eficiéncia); propiciam mais freios contra o abuso
(legalidade); garantem a atencdo a todos os interesses (justica);
proporcionam decisdo mais sébia e prudente (legitimidade);
desenvolvem a responsabilidade das pessoas (civismo); e tornam

0s comandos estatais mais aceitaveis e facilmente obedecidos

(ordem)”®.

Para acompanhar as mudancas mencionadas pelo
referido autor, faz-se necessario ponderar sobre as relacbes entre poder,
Direito, Estado, democracia, paz, interesse publico, participacdo e consenso.

Com o advento da modernidade, a sociedade
contemporanea passou a caracterizar-se pelo aumento da complexidade das
relacdes sociais, juridicas e institucionais.

Nesse contexto, verificam-se alteracdes substanciais
na relacdo entre o poder e o Direito. O poder passou a se apoiar em enormes
estruturas institucionais e a desafiar o homem e sua liberdade individual. No
ambito do Direito, desenvolveram-se instrumentos de controle do poder,
destinados a assegurar os valores de que néo se pode dispor na convivéncia
humana.

Segundo DIOGO DE FIGUEIREDO MOREIRA
NETO, a dinAmica do poder s6 pode ser compreendida em termos relacionais,
ou seja, confrontada com outro poder, e, regra geral, desenvolve-se de forma

antagbnica ou cooperativa:

> Mutacdes do Direito Administrativo, p. 41.
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“Poderes, quando confrontados, se antagbnicos, tendem a entrar
em conflito, ocorrendo a dominacdo de um e a subordinacdo de
outro, mas, eventualmente, poderdo se compor, evitando-se ou
extinguindo-se o conflito, com abertura de caminhos para a

cooperacdo, do que resultard um reforco reciproco.

(...)

Portanto, se, por um lado, a evolucdo de uma relacdo de
antagonismo pode levar a debilitacdo e a extincdo de um ou de
ambos os poderes em conflito, por outro lado, a construgédo de uma
relacdo de cooperacdo, ao revés, pode levar, além do

robustecimento de ambos, eventualmente, a uma nova e mais

completa forma de integrago”.”®

O antagonismo baseia-se na competicdo que,
embora propulsione o progresso, especialmente econémico, pode acarretar
resultados desastrosos e imprevisiveis se mal administrada.

Na cooperacdo, o alcance ético € bem menos
arriscado, pois as diversas expressdes de poder sdo coordenadas por meio do
dialogo, da concertacdo e do consenso, com base na acomodacdo das
diferencas, na tolerancia e na boa-fé.

Com a nacdo politicamente organizada, surge a
idéia de soberania, de Constituicdo e de Estado de Direito, voltado, na visdo
positivista, ao cumprimento da legalidade, da submissdo do agir a lei. A partir
da evolucdo para o Estado Democratico de Direito, volta-se a atencdo para a
legitimidade do poder exercido, além da legalidade formal.

Assim, o conceito classico de legalidade € ampliado
e a juridicidade é redefinida para que a legalidade extrapole o contetudo formal
e possibilite sua moldagem as necessidades de conteado material, ligada a

legitimidade e & democracia.

%6 Mutacdes do Direito Publico, p. 06.
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O controle dos atos avanca com a evolucdo do
principio da responsabilidade para o principio da responsividade. DIOGO DE
FIGUEIREDO MOREIRA NETO explica essa passagem:

“Com efeito, se no Estado de Direito bastava a afericdo da
responsabilidade de um agente publico sob o critério da legalidade,
ou seja, se este havia atendido ou ndo as prescricbes legais, no
Estado Democratico de Direito impde-se em acréscimo a afericédo
da resposta do agente sob o crivo da legitimidade, assim traduzida
no conceito de responsividade.

Em apertada sintese, a responsividade consiste na obrigacdo de o
agente publico responder pela postergacdo ou pelo desvio da
vontade popular democraticamente manifestada, fato que pode
ocorrer mesmo que o0s parametros da legalidade estrita se

encontrem satisfeitos”.?’

A partir da énfase democrética, da necessidade da
participacdo popular na gestdo do todo e do reconhecimento da forca
vinculante dos principios constitucionais, o foco deixa de ser o poder atribuido
ao Estado e passa a ser o poder originario e natural atribuido ao homem.

DIOGO DE FIGUEIREDO MOREIRA NETO
brilhantemente conclui que as alternativas de cooperacdo atribuem poder ao
homem e tornam-se instrumentos da liberdade, como segue:

“Assim, imerso em sociedades cada vez mais complexas, nas quais
as manifestacbes de poder se diversificam, se reforcam e se
multiplicam vertiginosamente, ultrapassando todas as previsdes de
geracdo a geracao, situa-se o homem: um microuniverso dentro de
um macrouniverso cratoldégico em expanséo, a busca da realizagéo
de seus objetivos pessoais, que, inexoravelmente, mais e mais se
defrontam e se entrecruzam com miriades de finalidades que lhe

séo externas e até adversas — individuais, grupais, nacionais etc. —

" Mutacdes do Direito Publico, p. 31.
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que ndo cessam de expandir-se e de ameacar 0 seu espaco
pessoal de liberdade.

Se, por um lado, é certo que, no curso da Historia, as relacdes de
cooperagdo prosseguem, lenta, mas auspiciosamente, superando
as de antagonismo, tendo possibilitado o progresso da civilizacéo, o
homem, como individuo, vé-se cada vez mais limitado, na
complexidade da vida social contemporanea, para tomar decisbes
pessoais, posto que colhido e preso, em meio de um processo de
insopitavel proliferacdo de toda sorte de centros de poder — uma
poliarquia — como adequadamente a denominou MASSIMO
SEVERO GIANNINI.

Mas, por outro lado, também é certo que, se essas limitagGes, em
constante surgimento, vierem a ser adequadamente gerenciadas
pelas pessoas — algo que lhes é possivel fazer, desde que definam
seus objetivos pessoais em consonancia (coordenacdo) com as
constelacdes de poder que as cercam — os individuos poderdo se
tornar efetivamente mais livres para atingir certas finalidades
individuais mais ambiciosas e com muito maior facilidade.
Compensa-se, portanto, com largueza, alguma perda de liberdade
individual, de que antes se dispunha para alcancar certos objetivos
— embora ndo necessariamente anti-sociais, mas apenas de dificil
realizacdo sob as limitacdes cratoldégicas impostas pela prépria
civilizagdo — gracgas a possibilidade de expansao das alternativas de
cooperagdo, continuamente abertas pelo progresso, na dinamica
desse fantastico universo do poder da vida contemporanea,
tornando sempre possivel alcancar finalidades simultaneamente
valiosas: para cada um (individuais) e para todos (coletivas).
Paradoxalmente, portanto, vé-se que o poder torna-se, afinal, um

instrumento de liberdade nas sociedades organizadas”.”®

NORBERTO BOBBIO considera o trinbmio “direitos
humanos — democracia — paz” como modo ideal para a solugdo dos conflitos.

Afirma que, “sem direitos do homem reconhecidos e protegidos, ndo ha

8 Mutacdes do Direito Publico, p. 08-09.
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democracia; sem democracia, ndo existem as condicbes minimas para a
solucéo pacifica dos conflitos”.

Quanto a extensdo, o autor apresenta a paz no
ambito interior, relacionada com a moral, que engloba somente o individuo e
sua legislacéo interna, seu dever para consigo mesmo, e também no ambito
exterior, onde a paz ganha conotacdo social, relaciona-se com o Direito e
envolve o individuo e sua legislacdo externa num contexto, seus deveres para
com 0s outros.

Em sentido juridico, portanto, a paz social significa o
fim de um conflto por meio de uma decisdo heterocompositiva ou
autocompositiva, que regula as relagdes futuras.

Nesse contexto, a solucdo autocompositiva, por
meio de consenso, tem um espectro mais amplo de abrangéncia, pois além de
dirimir o conflito juridico, estanca também o conflito socioldgico, tendo em vista
que cessa a hostilidade entre os entes envolvidos, torna a relacdo mais
produtiva e estavel, e restabelece a confianca de que o pactuado sera

cumprido.

1.6 Vias de exercicio da acdo administrativa: subordinativa e coordenativa

DIOGO DE FIGUEIREDO MOREIRA NETO discorre
sobre as duas vias pelas quais a Administracdo Publica admite ser exercida. A

da subordinacéo, que é unilateral, hierarquizada e gere os interesses publicos

29 A Era dos Direitos, p. 21.
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por meio da coercdo, e a da coordenacdo, que € multilateral, equiordenada e
gere os interesses publicos por meio do consenso.* Ensina que:

“As formas de participacdo que se logram pela consensualidade
sdo cada vez mais importantes nas democracias contemporaneas,
uma vez que: contribuem para aprimorar a governabilidade;
propiciam mais freios contra o abuso; garantem a atencado a todos
0s interesses; proporcionam decisdo mais sabia e prudente;
desenvolvem a responsabilidade das pessoas; e tornam as normas
mais aceitaveis e facilmente obedecidas.

Assim é que a ascensdao da sociedade civil, que, como ja se
apresentou, vem como um resultado da densificagdo da consciéncia
de seus interesses e de ser ela prépria a origem e destinataria do
poder politico, est4 produzindo uma rica tipologia contemporanea da
consensualidade, envolvendo as atividades do Estado na producgéo
das normas (a regulatica, através de fontes alternativas, fontes
consensuais, e de fontes externas); na administracdo publica
(formas alternativas associativas consensuais) e na solucdo dos
conflitos (6rgaos e formas alternativas de composigéo).
Expandem-se e diversificam-se, em consequéncia, as formas
coordenadas de atuagdo consensual, tanto pela via da
cooperacdo, que se processa entre entes publicos, como da

colaboracéo, que se da entre entes publicos e particulares.” *

Na Administracéo Publica subordinativa,
hierarquizada, a propria Administracdo analisa se o ato administrativo cumpre
sua finalidade de abrigar a um interesse publico. Tal competéncia tem se
expandido para o Poder Judiciario, apés o desenvolvimento da teoria do desvio
de poder, da razoabilidade e da motivacao.

Na Administracéo Publica coordenativa,

mulltilateral, busca-se a desmonopolizacdo do interesse publico, com

%0 Mutac6es do Direito Administrativo, p. 26.
* |bidem, p. 27.

27



ampliacdo da atuacdo jurisdicional e da participacdo dos administrados,
visando a maior eficiéncia da maquina estatal e a legitimidade do ato.*

Sugere DIOGO DE FIGUEIREDO MOREIRA NETO
que:

“(...) & preciso mudar a mentalidade dos administradores
publicos, para que ndo mais se considerem 0s senhores da coisa
publica, olimpicamente distanciados dos administrados, como se
nao tivessem outra obrigacdo que a de meramente desempenhar as
rotinas burocréticas para terem cumprido seu dever funcional.

Além disso e sobretudo, como condicdo de éxito de qualquer
reforma que se pretenda realmente democratica, também é preciso
mudar a mentalidade do publico usuéario, para que este se
convenca de que ele é, afinal, a raz8o de existirem servigos
publicos, Administragdo Publica, o Estado e o préprio conceito de

publico”.®

Sem davida, a atividade concertada é
qualitativamente superior aquela proveniente de coercdo, pois fomenta a
criatividade e favorece o cumprimento espontaneo das obrigacgdes.

Como se observa, inclusive para identificacdo do
interesse publico, deve a Administracdo abrir espaco a participacdo dos
cidadaos, para deles extrair orientacdo para a tomada da decisdo mais
adequada as solugdes efetivas, como também para possibilitar o controle de
seu desempenho.

Ao administrado incumbe mais do que a contribuicdo
tributaria. Cabe, de sua parte, colaborar diretamente para a gestdo do todo, na

medida de suas qualificagcbes e possibilidades.

%2 Mutacdes do Direito Administrativo, p. 29.
* |bidem, p. 29.
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1.7 Principios norteadores da Administracdo coordenativa

Os principios juridico-administrativos regem toda a
atividade administrativa, desde a edicdo de atos e contratos até a fiscalizacéo
dos agentes publicos. Estdo presentes na Constituicdo Federal, nas
Constituicbes Estaduais, nas Leis Organicas Municipais, bem como na
legislacdo federal, estadual e municipal, tanto explicita quanto implicitamente,
ora para exprimir normas gerais ora para regular matéria especifica.

A Constituicdo Federal, no artigo 37, indica
expressamente os principios da legalidade, da impessoalidade, da moralidade,
da publicidade e da eficiéncia como norteadores, obrigatoriamente, da atuacéo
da Administracdo Publica, direta e indireta.*

O principio da legalidade significa que o
administrador publico deve agir de acordo com a vontade juridicamente
positivada, ou seja, conforme as normas juridicas determinam ou autorizam.

O principio da impessoalidade exige que a atuacéo
administrativa seja pautada pela objetividade nas relacbes, norteando-se pela
finalidade publica.

O principio da moralidade é referido pela doutrina
como o dever do administrador publico de agir ajustado a moral, a ética, a boa-

fé, a lealdade, a probidade, mas foi especialmente bem definido por MARCIO

3 Ha farta doutrina sobre o tema. Cf. Celso Antdonio BANDEIRA DE MELLO, Curso de Direito
Administrativo, p. 68-117; Diogo de Figueiredo MOREIRA NETO, Curso de Direito Administrativo, p. 73-
105; Hely Lopes MEIRELLES, Direito Administrativo Brasileiro, p. 81-89; Maria Sylvia Zanella DI PIETRO,
Direito Administrativo, p. 66-86; Odete MEDAUAR, Direito Administrativo Moderno, p. 142-156; Robertbnio
Santos PESSOA, Curso de Direito Administrativo Moderno, p. 88-105, entre outros.
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CAMMAROSANO, ao restringir sua extensdo aos “valores morais
juridicizados”, recolhidos da “ordem normativa do comportamento humano”.*

O principio da publicidade pauta-se na
transparéncia da atividade administrativa e determina a ampla divulgacao dos
atos emanados, salvo as hipoteses de sigilo excepcionalmente previstas na
legislacao.

O principio da eficiéncia traduz o dever do
administrador publico de utilizar critérios de boa gestdo administrativa.

Além dos principios explicitos, CELSO ANTONIO
BANDEIRA DE MELLO reconhece a existéncia de diversos principios
constitucionais implicitos que regem o sistema do Direito Administrativo,
estruturado sob duas bases, quais sejam, o principio da supremacia do
interesse publico sobre o particular e o principio da indisponibilidade do
interesse publico pela Administragéo.*

O principio da supremacia do interesse publico
sobre o particular, segundo o referido autor, “fundamenta-se na prépria idéia
de Estado” e exprime uma nocdo de preponderancia dos interesses gerais
sobre os individuais, o que atribui ao administrador publico poderes e deveres
para priorizar a concretizacdo do interesse publico, em relacdo verticalizada.
Pode ser verificado, por exemplo, na diccdo dos incisos XXIV e XXV do artigo
5° da Constituicdo Federal, que versam sobre a desapropriacdo e a requisicao
de bens patrticulares pelo poder publico.

O principio da indisponibilidade do interesse

publico pela Administracdo significa que, “as pessoas administrativas nao

® 0 principio constitucional da moralidade e o exercicio da fungcdo administrativa, p. 113.
% Curso de Direito Administrativo, p. 36-59 e 68-107.
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tém disponibilidade sobre os interesses publicos, mas apenas o dever de cura-
los nos termos das finalidades predeterminadas legalmente”.*” Decorre do
principio da legalidade e estd expressamente previsto no art. 2° da Lei n°
9.784/99.

O regime juridico administrativo, baseado na via
coordenativa, encontra respaldo ndo s6 nos principios constitucionais acima
mencionados, mas especialmente em dois principios fundamentais explicitos
no conceito do Estado Democratico de Direito, quais sejam, o da democracia e
0 da cidadania.

O principio democratico contém a idéia de
representatividade popular por meio da manifestacdo da vontade geral
referente a eleicdo de seus governantes e a escolha da forma de governo
(artigo 1°, caput, e artigo 60, paragrafo 4°, inciso Il, da Constituicdo Federal).

O principio da cidadania garante aos cidadaos a
participacdo politica e administrativa (artigo 1° inciso Il, e artigo 98, da
Constituicdo Federal).

Além desses principios, ainda é possivel extrair a
forma de administracdo publica coordenativa de alguns principios gerais,
implicitos e explicitos, que, entre outros, aplicam-se a integralidade do sistema
juridico®, quais sejam: o da pacificacdo, o da legitimidade, o da
responsabilidade e o da responsividade, como especificados a seguir.

O principio da pacificacdo determina a solucdo de
conflitos por meios ndo-adversariais, consoante estabelece a Carta Magna, no

preambulo e no artigo 4°, incisos VI e VII.

37 Celso Antonio BANDEIRA DE MELLO, Curso de Direito Administrativo, p. 47.
38Diogo de Figueiredo MOREIRA NETO. Curso de Direito Administrativo, p. 79-85.
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O principio da legitimidade informa que a
Administracdo Publica deve respeitar a vontade democraticamente revelada
em prol do interesse publico, conforme a discricionariedade, o que é
decorréncia do principio democratico.

O principio da responsabilidade denota que o
administrador publico deve responder pelos atos cometidos em contrariedade
com a legislacao vigente, decorrendo do principio da legalidade.

O principio da responsividade informa que o
administrador publico deve atender as demandas legitimadas da cidadania ao
fazer as escolhas discricionarias sob sua competéncia; decorre do principio
democrético.

Ainda, a Administracdo coordenativa € determinada
pelo principio geral do Direito Publico da subsidiariedade, que “prescreve o
escalonamento de atribuicbes entre entes ou oOrgaos, em funcdo da

complexidade do atendimento dos interesses da sociedade™

. Significa que a
intervencdo administrativa s6 deve ocorrer quando a iniciativa individual ou
social ndo existir ou revelar-se insuficiente, e que o poder publico deve tomar
suas decisdes da forma mais proxima possivel aos cidadaos destinatarios.

Na doutrina*® e na jurisprudéncia é pacifica a
aceitacdo da normatividade dos principios, que deixaram de ser meros
norteadores de conduta com conteddo programatico e valorativo, para

exprimirem comando cogente e imediato, institucionalizando um

constitucionalismo de resultado, que prima pela efetividade.

* Diogo de Figueiredo MOREIRA NETO. Curso de Direito Administrativo, p. 86.
40 cf. Ruy Samuel ESPINDOLA, Principios constitucionais e atividade juridico-administrativa, p. 254-259.
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Tais principios, independentemente de qualquer
outra norma, ja seriam suficientes para a admissdo da consensualidade como
modo de atuacdo administrativa. N&o obstante, apds a introducdo dos
conceitos de descentralizacdo e deslegalizacdo que surgiram especialmente
com as agéncias reguladoras, multiplicaram-se as fontes normativas
administrativas, que possibilitam a participacéo direta dos cidadaos, inclusive a

partir da negociacdo da melhor forma de realizar o interesse publico.

1.8 Protecdo do interesse publico por meio da coordenacdo

administrativa

Para CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO, os
interesses publicos correspondem a “dimensao publica dos interesses
individuais”, ou seja, dos interesses dos individuos enquanto participes da
sociedade, que ndo necessariamente coincidem com os interesses do Estado
ou demais entes estatais.*

No mesmo sentido, MARIA SYLVIA ZANELLA DI
PIETRO, ao investigar o conceito de interesse publico, ressalta a importancia
da observacgdo feita por JOSE AFONSO DA SILVA quanto ao pluralismo de
gue se constitui a sociedade brasileira, que é campo fértil para conflitos, em
vista das gritantes diferencas econdmicas, sociais, culturais, religiosas,

filosoéficas, etc.

“Nao se pode também dizer que o interesse publico coincida sempre

com o interesse da totalidade dos cidaddos que compdem

“L Curso de Direito Administrativo, p.75.
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determinada comunidade, uma vez que 0s interesses sdo, em regra,
conflitantes. Em um Estado que adota, a partir do predmbulo da
Constituicdo, a idéia de uma sociedade pluralista, estd afirmada a
existéncia de diversidade de opinibes, de ideais, de culturas, de
religido, de classes sociais, cada qual com seus préprios interesses.
Como diz José Afonso da Silva, ‘optar por uma sociedade pluralista
significa acolher uma sociedade conflitiva, de interesses contraditérios
e antinbmicos. O problema do pluralismo estd precisamente em
construir o equilibrio entre as tensGes multiplas e por vezes

contraditérias, em conciliar a sociabilidade e o particularismo, em

administrar os antagonismos e evitar decisdes irredutiveis™.**

Em linhas gerais, entende-se como publico o
interesse cujo objetivo é o bem-estar geral, ou seja, aquele que melhor atenda
quantitativa e qualitativamente os direitos fundamentais das pessoas, tanto
individuais como sociais, de modo a acomodar as diferencas e harmonizar ou
prevenir o maior numero de conflitos dentro da sociedade.

De qualquer forma, é incontroverso que a
Administracdo Publica deve resguardar e promover o interesse publico, em
nome dos individuos beneficiarios da atividade administrativa, e, para tanto, é
dotada de poderes imprescindiveis para o exercicio desse mister.

A disponibilidade do interesse esta diretamente
ligada & sua natureza.

Como as relagbes privadas caracterizam-se pela
fruicdo exclusiva das pessoas envolvidas, e, em regra, limitam-se a esfera
individual, é possivel a disposi¢do de seu objeto, direta e imediatamente, pelos

individuos titulares.

“2 Discricionariedade administrativa na Constituicao de 1988, p. 223-224.
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Nas relacbes publicas, como o interesse geral é
gerido por um ente que ndo detém sua titularidade, em principio, dele ndo se
pode dispor.

Para a verificacdo da disponibilidade do interesse
publico, a doutrina patria®, baseada na italiana, distingue os niveis de exercicio
do poder administrativo em duas categorias: a primaria e a secundaria.

O interesse publico primario decorre da organizacao
estatal, cuja tutela foi outorgada pelos cidaddos a Administracdo Publica.
Apresenta-se com carater absoluto, inegociavel e inflexivel, e se expressa por
meio de decisdes vinculadas ao conteudo da norma. Nas palavras de CELSO
ANTONIO BANDEIRA DE MELLO “s&o os interesses da coletividade como um
todo”.**

O interesse publico secundario decorre da atuacéo
da Administracdo Publica como ente particular, em prol de interesse privado.
Apresenta-se com carater relativo, negociavel e flexivel, e se expressa por
meio de decisdes discricionarias. Nas palavras de CELSO ANTONIO
BANDEIRA DE MELLO sao os interesses que o Estado “poderia ter como
qualquer outra pessoa, isto é, independentemente de sua qualidade de servidor
de interesses de terceiros: os da coletividade”.*

Como visto, o interesse publico primario relaciona-se

com a atividade estatal vinculada e o interesse publico secundario, com a

atividade estatal discricionaria.

*3 Cf. Celso Antonio BANDEIRA DE MELLO, Curso de Direito Administrativo, p. 43-45; Diogo de
Figueiredo MOREIRA NETO, Mutag6es do Direito Publico, p. 325; entre outros.

* Curso de Direito Administrativo, p. 44.

45 Ibidem, p. 44.
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A competéncia para atuacdo vinculada ou
discricionaria depende do grau de liberdade conferido ao administrador.

Para CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO, os
atos vinculados “sdo os que a Administracdo pratica sem margem alguma de
liberdade para decidir-se, pois a lei previamente tipificou o Unico possivel
comportamento diante de hipotese prefigurada em termo objetivos”;, e atos
discricionarios sdo “0os que a Administracdo pratica dispondo de certa
margem de liberdade para decidir-se, pois a lei regulou a matéria de modo a
deixar campo para uma apreciagdo que comporta certo subjetivismo”.*®

Como se Vvé, a discricionariedade existe para
possibilitar alguma mobilidade na edicdo e no conteudo dos administrativos, de
modo a viabilizar, na pratica, a atuacéo estatal. Em linhas gerais, trabalha com
o chamado mérito do ato administrativo, que inclui a indagacdo de sua
conveniéncia e oportunidade, cujo controle judicial é restrito a apreciacdo da
finalidade, da competéncia e da forma.

Sobre o mérito do ato administrativo, GERSON DOS
SANTOS SICCA exprime que:

“O mérito designa, em linhas gerais, a area de liberdade de
apreciacdo conferida ao administrador, destinada por razdes
técnicas, politicas, ou por impossibilidade de definicdo a priori do
sentido da norma, circunstancias que geram uma incerteza a ser
solucionada somente a partir de um juizo subjetivo do agente

publico”.*’

No Direito Puablico contemporaneo, a

discricionariedade ganha forgca por conta da frequente e reiterada opcéo

“® Curso de Direito Administrativo, p. 375.
“" Discricionariedade administrativa, p.112-113.
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legislativa em adotar inUmeros conceitos juridicos indeterminados na redacao
das normas, em vista da impossibilidade de abarcar todas as situacdes que
seriam necessarias para um ordenamento individualizado.

No que se refere a atuacdo administrativa, CELSO
ANTONIO BANDEIRA DE MELLO aponta que a técnica legislativa ndo pode
deixar de se valer tanto de conceitos unissignificativos, com delimitacdes
“rigorosas, objetivas, inconfutaveis”, ligados a vinculacdo, quanto de conceitos
plurissignificativos, que “abriga(m) em seu bojo a indeterminacéo, a fluidez dos
conceitos praticos”, ligados a discricionariedade.*

Sintetiza o referido autor:

“Ao lado dos conceitos unissignificativos, apoderados de conotacao
e denotacdo precisas, univocas, existem conceitos padecentes de
certa imprecisdao, de alguma fluidez, e que, por isso mesmo, se
caracterizam como plurissignificativos. Quando a lei se vale de
nocdes do primeiro tipo ter-se-ia vinculacdo. De revés, quando se
vale de noc¢Bes altanto vagas ter-se-ia discricionariedade.

Sendo impossivel a norma legal — pela prépria natureza das coisas
— furtar-se ao manejo de conceitos das duas ordens, a discricdo
resultaria de um imperativo l6gico, em funcdo do qué sempre
remanesceria em prol da Administracdo o poder e encargo de
firmar-se em um dentre 0s conceitos possiveis.

Vale dizer, a liberdade administrativa estender-se-ia ao longo do

percurso de imprecis&o do conceito utilizado”.*

Por um lado, tal técnica acarreta uma enorme
inseguranca aos administrados e uma dificuldade ainda maior no controle dos
atos. Por outro, disponibiliza infinitas possibilidades de adequag&o das normas

ao caso concreto, especialmente utilizando-se dos principios da ponderacéao,

“8 Curso de Direito Administrativo, p. 815.
* |bidem, p. 815.
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da razoabilidade e da proporcionalidade, o que valoriza o intérprete e o
aplicador da norma e enriquece o campo de atuacéo juridica, dotada de maior
independéncia.

Pela via coordenativa, os administrados auxiliam o
administrador publico a preencher o conteddo discricionario e a interpretar os
conceitos indeterminados, com o escopo de definir a melhor forma de
concretizar o interesse publico, dentre as varias op¢cdes apresentadas, todas
igualmente validas.

Nesse contexto, em vista da discricionariedade
administrativa, encontra-se no interesse publico secundario um campo fértil
para ser atendido por meio da concertacdo e da cooperacdo, com a utilizacao
dos meios processuais adequados como instrumentos, 0 que prestigia a
legitimidade e a efetividade das decisfes, de acordo com as necessidades

concretas do interesse envolvido.

1.9 A Administracdo consensual

Segundo DIOGO DE FIGUEIREDO MOREIRA
NETO, a partir de suas finalidades, a administracdo consensual esta presente
nas trés funcbes administrativas: a de promocéo, a de realizacdo e a de
recuperacao do interesse publico.*

A promocdao do interesse publico relaciona-se com

a funcdo decisdria administrativa, em abstrato ou em concreto, “como

%0 Mutacdes do Direito Publico, p. 336.
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manifestacdo de sua vontade primaria”.

A realizacdo ou satisfacdo do interesse publico
relaciona-se com a execucdo das decisbes administrativas, “como
transformacao do ato em fato”.

A recuperacdo do interesse publico relaciona-se
com a funcdo judicativa administrativa, “como técnica de superacdo de
conflitos”.

Deve—se assinalar que o referido autor ndo versa
sobre 0 consenso apenas como resultado da vontade apds o surgimento de um
conflito e negociacdo de interesses, mas examina 0 meio consensual como
canal para o melhor alcance do interesse publico no contexto da administracéo
concertada ou coordenada, especialmente nas seguintes esferas: tomada de
decisdo, execucdo administrativa e prevencdo e solucdo de conflito
administrativo.

Para os fins deste trabalho, em vista do tema
tratado, a abordagem sera restringida a utilizacdo do meio consensual na

tomada de deciséo e na prevencéao e solucéo de conflitos administrativos.

1.9.1 Atomada de decisdo administrativa por meio consensual

Para a tomada de decisdo administrativa por meio
consensual, DIOGO DE FIGUEIREDO MOREIRA NETO, a partir do critério do
conteudo, leva em conta o grau de intensidade da atuacao privada, que pode

ser considerada como coadjuvante ou como determinante®.

* Cf. MutacBes do Direito Publico, p. 336-339.
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A atuacdo coadjuvante do particular implica a
reserva da decisdo para a Administracdo, apds consulta, orientacdo e
negociacdo com os particulares, mas sem qualquer vinculacdo ao conteudo do
didalogo, embora preservada a necessidade de motivacdo. Objetiva propiciar
meios para o particular influenciar na decisdo estatal e no desempenho das
funcbes administrativas. E uma forma de colaboracdo do particular com o
poder publico, inclusive técnica, a partir da experiéncia pessoal e profissional
dos cidadaos e das organizacdes da sociedade civil.

Para o referido autor, sdo exemplos desse modo de
atuacdo participativa: a coleta de opinido, o debate publico e a audiéncia
publica.>

A coleta de opinido permite a Administracéo recolher

dados e informacfes dos grupos sociais interessados na decisdo, segundo a
manifestacdo dos administrados acerca de suas preferéncias, opcdes ou
razdes, com o intuito de orientar a atuacdo do poder publico.

O debate publico propicia aos administrados a

oportunidade ndo s6 de exprimir, mas de comparar seus pontos de vista,
tendéncias, opinides, razdes e opcdes com as dos outros interessados e as do
poder publico, com o intuito de orientar a decisédo administrativa. Caracteriza-se
pela informalidade.

A audiéncia publica é a juncao dos dois institutos

anteriores, mas se caracteriza por um procedimento um pouco mais

estruturado, que define convocacédo, condi¢cdes, prazos, inscricdes, coleta de

*2 Sobre a distincdo entre estes conceitos, cf. Diogo Moreira FERREIRA NETO, Muta¢bes do Direito
Publico, p. 337-338; Diogo Moreira FERREIRA NETO, Direito da participacdo politica, p. 125-128;
Mariana MENCIO, Regime juridico da audiéncia publica na gestdo democratica das cidades, p. 114;
Wallace Paiva MARTINS JUNIOR, Participacdo popular no Estatuto da Cidade, p. 251; Daniela Campos
Libdrio DI SARNO, Audiéncia publica na gestdo democratica da politica urbana, p. 54-55.
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dados, documentacédo em ata, etc. E obrigatéria por lei em algumas situacdes,
tais como quando envolve questdes ambientais e urbanas de impacto.
Distingue-se da coleta de opinido pelo modo de veiculacdo das idéias: na
audiéncia publica € oral (mais dinamica — discussao) e na coleta é escrita (mais
estatica - apenas consulta sobre posicionamentos). Distingue-se da coleta de
opinido e do debate publico na medida em que estes produzem eficacia
meramente declarativa, enquanto na audiéncia publica a eficacia podera ser
vinculativa ou relativa, conforme opcao legislativa. Contém uma idéia implicita
de negociacdo e composicao de interesses.

Por outro lado, a atuacédo determinante do particular
acarreta decisdo administrativa, ap0s processo adequado, cujo resultado é
vinculativo para a Administracao.

Ainda segundo o mesmo autor, sdo exemplos desse
modo de atuacgéo participativa: o plebiscito, o referendo® e também a audiéncia
publica™.

No plebiscito, os cidaddos sdo convocados para,

obrigatoriamente, se manifestarem sobre ato legislativo ou administrativo, para
aprovacgao ou reprovacao por meio do sufragio (artigo 2°, paragrafo 1°, da Lei
n® 9.709/1998), previamente a sua concretizacao, ou seja, antes que lhe seja
conferida alguma valoracéao juridica.

No referendo, a deliberacdo popular obrigatoria, por

meio do sufragio, aprova ou rejeita decisdo dos Orgdos legislativos e

%% Sobre a distingcao entre estes conceitos, cf. Diogo Moreira FERREIRA NETO, Mutagdes do Direito
Publico, p. 338-339; Diogo Moreira FERREIRA NETO, Direito da participacéo politica, p. 110-114;
Mariana MENCIO, Regime juridico da audiéncia publica na gestdo democratica das cidades, p. 77-78.

> Segundo a classificacdo de Diogo Moreira FERREIRA NETO, quando dotada de carater meramente
declarativo, a audiéncia publica enquadra-se no modo de atuacéo coadjuvante; quando dotada de carater
vinculativo, a audiéncia publica enquadra-se no modo de atuagdo determinante. Muta¢des do Direito
Publico, p. 337-339.
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administrativos, posteriormente a edicdo do ato (artigo 2°, paragrafo 2°, da Lei

n° 9.709/1998).

1.9.2 A prevencao e solucao de conflitos administrativos por meio

consensual

DIOGO DE FIGUEIREDO MOREIRA NETO trata da
importancia da prevencdo e composicao de conflitos administrativos por meios
consensuais, considerando-os “como modalidade substitutiva da acéo
unilateral e imperativa do Estado”, que deve se pautar em processo
administrativo com contraditério e espaco para negociacdo, cujo resultado
benéfico esta na “extensibilidade potencial das decisdes resultantes de acordos
dessa natureza a outras situacdes analogas, ganhando eficdcia normativa no
ambito administrativo”.*®

Segundo o0 autor, sdo exemplos desse modo de
atuacdo participativo: a comissdo de conflito, o acordo substitutivo, a

conciliagdo, a mediacao, a arbitragem e o ajuste de conduta.

A comissdo de conflito constitui instrumento

administrativo permanente, de oficio ou por provocacao dos interessados, que
busca prevenir conflito e impedir sua instauracdo, ndo s6é no caso concreto
apresentado, mas também em situacbes analogas, por meio da via
regulatoria.*

O acordo substitutivo constitui  instrumento

administrativo que permite, de oficio ou por provocacdo dos interessados,

% Mutac8es do Direito Publico, p. 343-344.
% |bidem, p. 344.
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substituir decisdo tomada unilateralmente por acordo, quando verificado que o
interesse publico sera atendido com mais eficiéncia.>’

Considerada a relevancia para este trabalho, a
conciliagdo, a mediacdo, a arbitragem e o ajustamento de conduta seréo
analisados adiante, em topicos separados.

DIOGO DE FIGUEIREDO MOREIRA NETO entende
que a injustificada resisténcia a via consensual de solucéo de conflitos deve-se
a “visdo imperativa” arraigada em nosso sistema, que a considerava
incompativel com o Direito Administrativo, em vista do principio da
indisponibilidade do interesse publico. E explica que tal visdo vem sendo

superada com a ponderacao de valores, como segue:

“Ora, distintamente do que se possa aceitar sem maiores
indagacgbes, em todas as modalidades preventivas e de composi¢cdo
de conflitos, em que se envolva a Administragdo Publica, no ambito
do Direito Administrativo, jamais se cogita de negociar o interesse
publico, mas de negociar os modos de atingi-lo com maior
eficiéncia.

E que coexiste, com o interesse publico deduzido no conflito, o
interesse publico, ndo menos importante, de compd-lo. Esse interesse
em dirimir o conflito, e retomar a normalidade nas relacdes sujeitas a
disciplina administrativa, é indubitavelmente da maior importancia,
tanto na esfera social como na econdmica, justificando que sejam
encontrados modos alternativos de atendimento ao interesse publico
envolvido, que ndo aqueles que deveriam ser unilateralmente
aplicados pelo Poder Publico.

Nem é preciso lembrar que em grande numero de casos, por
inUumeros motivos, principalmente o decurso do tempo, o conflito

termina por inviabilizar o atendimento satisfatorio do interesse publico,

> Mutacdes do Direito Publico, p. 344-345.
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quando nédo exige 6nus superiores as vantagens publicas esperadas

(.)."8

De fato, demonstra a experiéncia que o sistema de
prevencdo e solucdo de conflitos, pautado somente na legalidade, nao foi
suficiente para o controle dos atos administrativos e execugcao a contento das
politicas publicas.

Em tempos recentes, verifica-se um fortalecimento
do conceito de legitimidade e da participacdo popular como formas mais
eficientes para a formacéo, coordenacgéo, execucdo e controle dos programas

de governo.

1.10 Imprescindibilidade da participacdo popular na gestdo publica

urbanistica

Muitos instrumentos, tanto em cenario nacional
guanto internacional, vém surgindo para possibilitar ou ampliar o acesso do
povo na gestdo do todo, em prestigio a consensualidade e ao principio da

legitimidade.

A participacdo popular na gestdo urbanistica esta
presente em praticamente todos os paises, ora com mais intensidade, ora com
menos, ora de forma mais explicita, ora mais implicita.

Pode ocorrer por meio de influéncia no processo

decisério, como nos seguintes instrumentos: audiéncia e consulta publica;

%8 Mutac8es do Direito Publico, p. 345-346.

44



iniciativa popular; representacdo de interesses em conselhos, 0Orgaos
colegiados e comissdes; fomento de atividades privadas de interesse publico
mediante contratos de gestdo; termos de parceria; solucdo negociada do
adimplemento de obrigacfes legais e discricionarias (concertacao); substituicdo
da titularidade da competéncia deciséria por plebiscito administrativo
(submissédo prévia de projeto de ato a aprovacdo ou rejeicdo popular);
referendo administrativo (atribuicdo posterior de efichcia a ato adotado,
subordinada & ratificacéo ou rejeicao popular), etc.>

Na Franca, o0s principais instrumentos de
participacdo popular sdo: enquéte publique, concertation préable, referendo
consultivo, audiéncias publicas, conselhos ou comités colegiados, mediateur,
gestdo de servico publico & associacdo de particulares sem fins lucrativos.®

A enquéte publique (enquete publica) € uma forma
de oitiva das pessoas, realizada pelo comissario-inquiridor, dotado de
independéncia e que pode receber documentos, visitar locais, ouvir as
pessoas, etc.

A concertation préable pode ser traduzida como
concertagéo prévia. E obrigatoria em alguns casos, tais como na elaboragéo ou
revisdo de um esquema de coeréncia territorial ou de um plano local de
urbanismo, na criacdo de uma zona de gestdo projetada em conjunto ou em
outras operacdes de gestdo que, pela importancia ou natureza, modifiguem a
aparéncia substancial do quadro de vida da comunidade, conforme definido por
decreto. A pessoa publica que organiza a concertagdo tem uma grande

margem de liberdade sobre a operacédo, que pode tomar forma de reunides

% wallace Paiva MARTINS JUNIOR. “Participacéo Popular no Estatuto das Cidades”, p. 243-247.
% Henri JACQUOT; Francois PRIET. Droit de I'urbanisme, p. 80-84.
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publicas, de exposicdo de plantas e de maquetes, de informacdo do publico
pelos jornais locais, etc. Contudo, ndo existe um poder de co-decisdo dos
participantes e a pessoa publica ndo esta obrigada a acolher as sugestfes
apresentadas.

A consultation dés électeurs consiste na consulta
dos eleitores para que seja colhida opinido politica sobre determinado tema ou
ato e tem carater puramente consultivo.

Na Italia, emprega-se a expressao “urbanistica
consensual” ou “urbanistica contratada”, para identificar uma nova modalidade
de planificacdo, caracterizada pela co-determinacédo das escolhas dos projetos
urbanisticos, estreitando a negociacdo entre os poderes publicos e o0s entes
privados.

Existe a figura do difensore civico, ou defensor
civico, criada para atuar de modo independente, flexivel e informal,
funcionando como um elo entre os cidadaos e o poder publico, para assegurar
maior transparéncia na organizacdo administrativa, buscando a melhor escolha
em vista do interesse publico®.

Em Portugal, a participacdo popular € classificada
segundo o grau de intensidade em participacdo-audicdo e participacao-
negociacado (ou simplesmente concertacéo).®

A participacdo-audicdo caracteriza-se pela idéia de
gue a Administracdo deve ouvir ou consultar os administrados antes de decidir.

A participacdo-negociacdo traduz um estilo de

geréncia em que ha troca de pontos de vista entre a Administracdo e 0s

®1 Elio CASETTA. Manuale di Diritto Amministrativo, p. 207-208.
%2 Fernando Alves CORREIA. O plano urbanistico e o principio da igualdade, p. 250-298.
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administrados interessados, com o intuito de encontrar uma linha de conduta
gue contenha solucéo boa e aceitavel para todos.

Na Espanha, segundo WALLACE PAIVA MARTINS
JUNIOR, existem procedimentos similares a concertation e & enquéte francesa,
previstos na Constituicdo Espanhola, que estabelece o principio geral de
participacdo do cidaddo nas decisbes administrativas, na atividade de
planejamento econdmico, por meio das organizacdes da sociedade civil®.

A informacion publica, ou informacdo publica, é
obrigatéria na formulacdo de leis e regulamentos, convocada mediante a
publicacdo de anuncio dirigido a qualquer pessoa, fisica ou juridica, com
fixacdo de prazos para a formulacéo de alegacdes e observagdes que deverao
ser objeto de resposta razoavel pela Administracdo Pudblica. Obriga a
Administracdo a publicidade de um determinado projeto e ao convite aos
cidadaos para sua avaliacédo e oferta de propostas em momento anterior a sua
aprovacao®.

Por outro lado, mais especificamente no que tange
ao Direito Urbanistico, ANTONIO CARCELLER FERNANDEZ, entende
necessario instrumentar meios de informacdo que superem a caréncia de
publicidade, para que o proprietario atual, ou o futuro adquirente de um imovel,
tenha um conhecimento completo do regime urbanistico aplicavel, envolvendo
as normas urbanisticas, os planos em seu conjunto, inclusive os planos de
ordenacéo e os estudos econdémico-financeiros.

Esses meios  consubstanciam exame de

documentos; informagcdo por escrito sobre o0 regime urbanistico; cédula

%3 Wallace Paiva MARTINS JQNIOR. “Participacéo Popular no Estatuto das Cidades”, p. 242-256.
% Wallace Paiva MARTINS JUNIOR. op. cit., p. 247.
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urbanistica (que descreve as circunstancias urbanisticas da propriedade, tais
como os iméveis lindeiros, existéncia de edificacdo, os planos que podem
afeta-la, qual a classe e categoria do solo, bem como o uso possivel, etc.);
certificado de aproveitamento urbanistico (mais amplo do que a cédula, pois se
refere, em concreto, a declaracdo de viabilidade em se obter ou nédo licenca
ajustada aos parametros definidos no certificado e se estd ou ndo em curso a
revisdo do planejamento que afeta aquela propriedade); pré-licenca (como um
anteprojeto submetido a apreciacdo da Prefeitura); registro municipal;
publicidade das urbanizagGes de iniciativa particular®.

Existe, também, o instrumento da consulta
urbanistica, cuja principal finalidade € a de informar ao titular o seu direito de
edificar, ou seja, o regime urbanistico aplicavel para construcdo, assim como
de servir de instrumento de seguranca na negociacao imobiliaria quanto ao
aproveitamento possivel.

Como exposto, em todo o mundo vém aumentando
as formas de participacéo popular, inclusive na area urbanistica. No Brasil, ndo

poderia ser diferente.

1.10.1 A participacao popular no planejamento urbanistico

A participacdo popular no planejamento urbanistico

constitui importante instrumento de prevencdo e solucdo extrajudicial de

conflitos, tendo em vista que antecipa, para 0 momento da formacéo do plano,

% Antonio Carceller FERNANDEZ. La consulta urbanistica previa a la solicitud de licencia, p. 337-349.
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o debate sobre a colisdo de direitos fundamentais, o que ocorreria na analise
casuistica judicial.

Um dos principais conflitos existentes na edicdo do
plano refere-se as necessidades do urbanismo e da utilizac&do racional do solo
em contraste com a garantia da propriedade privada e da moradia, o que
envolve diversos outros valores constitucionais como a livre concorréncia, 0
meio ambiente, a saude, o trabalho, a dignidade humana.

Com a evolugdo no conteaddo do direito de
propriedade, que passou a exigir o cumprimento de uma funcdo social pela
mesma, 0 planejamento urbanistico passou a ser visto como organizador de
cada um dos setores destinados as fungées humanas dentro da cidade, quais
sejam, habitar, circular, trabalhar e recrear-se, ganhando relevo sua visao de
todo, de conjunto, como uma unidade funcional, ou seja, (til para a populacao.

Nesse contexto, para melhoria da qualidade de vida
no cenario urbano, ha necessidade de conformacdo entre os interesses
publicos e privados relativos ao uso e transformacdo do solo e gestdo da

cidade.

O principio da cooperacédo, presente também no
Direito Urbanistico, expressa a idéia de que para a resolucdo dos problemas
urbanisticos deve ser enfatizada a colaboracédo entre o Estado e a sociedade,
por meio da participacdo dos diferentes grupos sociais na formulacdo e
execucdo da politica urbanistica, seja por meio de associacfes, seja
individualmente.

A Administracdo tem o dever juridico de avaliar

todos os interesses objetivamente relevantes quando da elaboracdo do plano
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urbanistico, ponderando-os no procedimento para sua formacdo, os quais
devem ser fornecidos pela populacdo, que também deve subsidiar o 6rgéo
competente com dados, fatos, interesses e circunstancias essenciais,
apontando possiveis solucfes ou alternativas.

Embora a Administracdo ndo esteja obrigada a
acolher uma determinada posi¢cdo ou interesse, a decisdo tomada deve ser
motivada, a ponto de refutar os argumentos contrarios. Por isso, a participacéo
popular € uma forma de compensacéao e de controle do povo em face da ampla
discricionariedade administrativa, tendo em vista o forte conteido programatico
dos planos.

Nesse procedimento, a colaboracdo do particular
com os entes publicos torna o planejamento e a gestdo do espaco urbano uma
obra verdadeiramente coletiva.

Essa expansdao do movimento participativo
fundamenta-se na superacdo do modelo administrativo do Estado de Direito,
baseado no principio da legalidade, para o Estado Democratico de Direito,
baseado no principio da legitimidade, que busca a eficiéncia no atendimento do
interesse publico, por meio da democracia, a partir da cooperacdo dos
administrados para a formulagdo das decisdes administrativas.

A participacdo popular propicia como vantagem a
troca de experiéncias e o contato direto entre Administracdo e administrados, o
que incentiva o espirito democratico e diminui a burocracia.

Em resumo, o planejamento urbanistico, por meio da
participacdo popular, deverd espelhar, na medida do possivel, uma

harmonizacao dos conflitos de interesses gerais, coletivos e individuais.
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Capitulo 2: SISTEMA DE SOLUCAO DE CONFLITOS

2.1 Gestao de conflito

O termo gestao de conflito € mais amplo do que solucdo
de conflito, pois envolve desde a sua evitacdo até a solugcdo, sob qualquer forma,
inclusive violenta.

CHRISTOPHER W. MOORE, experiente mediador
americano, aponta as varias abordagens possiveis para administracdo e resolucao
de conflitos.? Utiliza como critério de classificacdo o poder de tomada de decisdo e a
natureza da decisdo. Apresenta a seguinte divisao:

a) tomada de decisao particular feita pelas partes, por meio de procedimentos
informais, envolvendo apenas os disputantes;

b) tomada de deciséo particular feita por terceira pessoa;

c) tomada de deciséo legal (publica) e autoritaria feita por terceira parte;

d) tomada de decisado coercitiva extralegal.

No primeiro item, tomada de deciséo particular feita pelas
partes, por meio de procedimentos informais, envolvendo apenas os disputantes, o
referido autor inclui a evitacéo, a discusséo informal para a resolu¢do do problema, a
negociacdo e a mediacdao, como segue:

A evitacdo pode apresentar diversos motivos, quais

sejam, sentir desconforto, ndo considerar a questao importante, nao ter poder para

LA conflitotologia é a ciéncia que estuda o conflito em si, suas causas e efeitos, bem como métodos néo-
violentos de intervengcdo em situagdo de conflito, dentre eles, a mediacdo. Cf. Eduard VINYAMATA (org).
Aprender a partir do conflito, p. 13 e ss..

’0 processo de mediacgéao, p. 21 e ss.
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impor uma mudanca, ndo acreditar que a situacdo possa melhorar, ndo ter aptidao
para negociar, etc.

A discussdo _informal mostra-se suficiente para a

resolucéo da maioria das diferencas cotidianas.*

A neqgociacdo é uma das formas mais comuns de se
chegar a um acordo mutuamente aceitavel, por meio da qual, “os participantes se
unem voluntariamente em um relacionamento temporario destinado a informar um
ao outro sobre suas necessidades e interesses, trocar informacdes especificas ou
resolver guestdes menos tangiveis, tais como a forma que o seu relacionamento vai
assumir no futuro ou o procedimento pelo qual os problemas devem ser resolvidos”.*

A mediacdo é considerada como um “prolongamento ou
aperfeicoamento do processo de negociacdo que envolve a interferéncia de uma
aceitavel terceira parte, que tem um poder de tomada de decisdo limitado ou néo-
autoritario”.”

No segundo item, tomada de decisdo particular feita por
terceira pessoa, o referido autor inclui a decisdo administrativa e a arbitragem,
situacbes em que as pessoas envolvidas tém menos controle sobre o resultado da
disputa.

O autor assinala, no que se refere a decisdo

administrativa:

“Uma terceira parte, que tem algum distanciamento da disputa, mas que
nao seja necessariamente imparcial, pode tomar uma decisdo pelas
partes em disputa. O processo pode ser privado se o sistema dentro do

gual a disputa ocorrer for uma companhia privada, uma divisdo ou uma

3 Cristopher W. MOORE ensina que: “Ou as questdes sdo resolvidas, satisfazendo mais ou menos as pessoas
envolvidas, ou se desiste delas por falta de interesse ou incapacidade para se chegar a uma concluséao”. In O
processo de mediagéo, p. 22.

* Ibidem, p. 22.

® Ibidem, p. 22.
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equipe de trabalho; ou publica, se for conduzida em uma agéncia publica
através de um prefeito, comissario do condado, planejador ou outro
administrador. Um processo de resolucdo de disputa administrativa, em

geral, tenta equilibrar as necessidades de todo o sistema e 0s interesses

dos individuos”.®

Na arbitragem, a terceira pessoa decide pelas partes
quanto & questéo em disputa.’

No terceiro item, tomada de decisdo legal (publica) e
autoritaria feita por terceira parte, o referido autor inclui a deciséo judicial e a decisdo
legislativa.

A deciséo judicial é aquela imposta as partes, proveniente

da magistratura oficial.

A deciséo legislativa € recomendada para disputas que

atinjam um consideravel nimero de pessoas e utiliza como meio a votacdo.?
Por fim, no quarto item, tomada de decisdo coercitiva
extralegal, o referido autor inclui a a¢do direta ndo-violenta e a violenta.

A acado ndo-violenta:

“Envolve uma pessoa ou um grupo cometendo atos ou se abstendo de
atos, de tal forma que um oponente € obrigado a se comportar de uma
maneira desejada (Sharp, 1973). Estes atos, no entanto, ndo envolvem
coercdo fisica ou violéncia e sao freqientemente concebidas para
minimizar, também, danos psicologicos. A acdo ndo-violenta funciona
melhor quando as partes precisam confiar uma na outra para seu bem-
estar. Quando é este 0 caso, uma da partes pode obrigar a outra a fazer

concessdes, recusando-se a cooperar ou cometendo atos indesejaveis.

o) processo de mediagéo, p. 23.

! Cristopher W. MOORE aponta que seu resultado pode ser consultivo ou compulsério. Cf. O processo de
mediacdo, p. 23. No Brasil, consoante o disposto nos artigos 31 a 33 da Lei n® 9.307/1996, o resultado da
arbitragem somente pode ser compulsorio.

8 Cristopher W. MOORE ensina que: “Nesta abordagem, o julgamento com relacdo ao resultado é feito através
de outro processo do tipo ganhar-perder: a votacédo. O individuo sé tem influéncia sobre o resultado final quando
ele — e aqueles que compartilham de suas crengas — podem pressionar os legisladores”. In op.cit., p. 24.
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A acdo nao-violenta, muitas vezes, envolve desobediéncia civil — violacdo
de normas sociais ou leis amplamente aceitas — para despertar a
consciéncia de um oponente ou trazer a publico praticas que a parte nao-
violenta considere injustas ou desonestas. A acdo nao-violenta pode ser

conduzida por um individuo ou por um grupo e pode ser publica ou

privada”.’

A acdo violenta esta baseada em coercéo fisica.'®

Diante de um conflito, portanto, apresentam-se muitas
opcdes para a tomada de decisdo. A reacéo de cada individuo em uma situagéo de
divergéncia é muito particular e influenciada por inumeros fatores.

A maioria das pessoas enxerga o conflito de forma
negativa e aciona todos os meios de defesa disponiveis para afastar o perigo ou o
mal iminente.

Todavia, o conflito, inerente a convivéncia em sociedade,
pode ser uma grande oportunidade de melhoria na qualidade de vida, por meio da
transformacdo pessoal e social, a partir da busca de saidas criativas para o
problema.

O conflito sempre decorre de uma mudancga que rompe 0
equilibrio do sistema em que estdo inseridos os envolvidos.

No sistema representado por uma comunidade, a
concretizacdo do interesse geral variard em funcdo das qualidades dos individuos
isoladamente e enquanto grupo. Isso porqgue a comunidade em seu conjunto possui

qualidades que nenhum dos individuos possui individualmente. As qualidades do

® Exemplos de agéo nao-violenta individual: greve de fome, ocupacéo de lugar. Exemplos de acdo nao-violenta
coletiva: piquete, vigilia, protesto passivo. Cristopher W. MOORE, op.cit., p. 25.

10 Cristopher W. MOORE alerta que, “Esta abordagem supfe que se 0s custos para a pessoa ou para a
propriedade de um oponente, e os custos da manutengdo de sua posicao forem bastante altos, o adversario sera
obrigado a fazer concessées. Para que a coerc¢ao fisica funcione, a parte que toma esta iniciativa precisa possuir
poder suficiente para realmente prejudicar a outra parte, deve estar apto a convencer o outro lado de que possui
este poder e deve estar disposta a usa-lo”. In op.cit., p. 25.
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grupo refletem em cada um de seus componentes. O que acontece no todo
influencia cada uma das partes e vice-versa. E, por conseqiiéncia, cada uma das
partes reflete o todo.™

Nessa relacdo de interacdo e interdependéncia entre a
comunidade e as pessoas que a compdem, a gestdo pacifica dos conflitos é
imprescindivel para possibilitar a convivéncia humana.

Nesse sentido, JOSE OSMIR FIORELLI, CARLOS JULIO

OLIVE MALHADAS JUNIOR e DANIEL LOPES DE MORAES ensinam que:

“A gestdo do conflito é a aplicacdo de um conjunto de estratégias
capazes de identifica-lo, compreendé-lo, interpreta-lo e utiliza-lo para

beneficio da homeostase dinamica de cada individuo, das familias, dos

grupos sociais, das organizacdes e, enfim, da sociedade”.*?

Assim, a analise da gestdo de conflito, sob a perspectiva
de como maneja-lo mais eficientemente, a partir da probleméatica da ineficacia da
prestacdo jurisdicional para determinadas situacdes, tem por escopo ndo soO
promover a harmonizacéo das relacdes, por meio da acomodacao das diferencas de
interesses, mas também possibilita imprimir carater preventivo aos meios de solucao

de conflitos.

2.2 Definicdo de conflito

Sem entrar na discussdao acerca dos fundamentos

filoséficos para a criacdo do Estado, o fato € que vivemos em uma sociedade

1 Marinés SUARES. Mediacion: conduccion de disputas, comunicacién y técnicas, p. 77.
12 psicologia na mediacao, p. 15.
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ordenada por normas coercitivas que visam a tornar possivel a convivéncia humana,

por meio de limitacdes a liberdade.

Como bem ressalta PETRONIO CALMON, “a vida social é

normalmente harmonica™:. E continua:

“Em geral, as pessoas atendem a regulacdo espontaneamente, cumprindo
as obrigacdes que assumem ou provocam. Mesmo surgindo controvérsias
sobre a aplicacdo da lei, diante da vontade de conviver pacificamente, as
pessoas tendem a elaborar solu¢cdes amigaveis, resolvendo com certa
naturalidade suas rela¢des. Todavia, a sociedade ndo convive sem o direito

(uni societas ibi jus). A tarefa da ordem juridica é, pois, promover e

harmonizar as relacfes sociais, mediante normas de controle”.**

Contudo, a existéncia do Estado e da regulagéo social
nao é suficiente para garantir que o ordenamento juridico seja cumprido e a
pacificacdo social alcangada. Isso porque a pretensdo das pessoas em relacéo ao

exercicio de um direito dependera da interpretacédo da ordem juridica e dos fatos.

Nesse contexto, para PETRONIO CALMON, duas
situacdes se apresentam® . Pode acontecer o exercicio desse direito sem qualquer

resisténcia ou impedimento. Essa satisfacdo gera harmonia. E a regra.

Pode também ocorrer o ndo exercicio desse direito por
causa de obstaculos postos a pretensdo do interessado, que podem decorrer da
resisténcia de outrem ou da propria regulagdo juridica. Essa insatisfacdo gera

conflito. E a excegao.

'3 Fundamentos da mediag&o e da conciliagdo, p. 19.
% |bidem, p. 20-21.
5 |bidem, p.21-22.
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O dicionéario traz o significado de conflto em vérias
acepcoes diferentes, dentre as quais se destacam as seguintes: profunda falta de
entendimento entre duas ou mais partes; choque, enfrentamento; discussao
acalorada, altercacgéo; ato, estado ou efeito de divergirem acentuadamente ou de se
oporem duas ou mais coisas.’® A definicdo de conflito, porém, é muito mais

complexa e dificil.

Segundo JOSEF REDORTAY, diversos autores procuram
definir o conflito. DEUTSCH afirma que o conflito ocorre cada vez que existe uma
atividade incompativel com outra, ou seja, quando previne, obstrui, interfere,
prejudica ou de alguma maneira, posteriormente, torna a agcdo menos agradavel ou

menos efetiva.’®

RUBIN, PRUITT e HEE opinam que o conflito significa
diferencas de interesses percebidas, ou uma crenca que as partes, em suas

aspiracdes normais, ndo podem alcancar simultaneamente.™

JOHAN GALTUNG distingue disputa (referente a duas
pessoas que perseguem o0 mesmo bem escasso), dilema (referente a pessoas que
perseguem objetivos incompativeis), contradicdo (referente a dialética entre um
objetivo desejado e a forma eleita para alcanca-lo) e conflito (referente as atitudes
pessoais, adicionada a conduta e as contradi¢coes, em uma triade que somente pode

ser abstraida teoricamente e que tem um nivel latente e outro manifesto).”

E, ainda, EDUARDO INFANTE define conflito interpessoal

COmMO um processo cognitivo-emocional no qual dois individuos percebem metas

6 Antdnio HOUAISS e Mauro de Salles VILLAR. Dicionario Houaiss da Lingua Portuguesa, p. 797.
1" como analizar los conflictos, p. 28.

'8 Apud Josef REDORTA. Op. cit., p. 28.

9 Apud Josef REDORTA. Como analizar los conflictos, p. 28.

20 |bidem, p. 29.

57



incompativeis dentro de uma relacdo de interdependéncia e o desejo de resolver

suas diferencas de poder.*

REMO ENTELMAN, por seu turno, ressalta a importancia
da consciéncia do conflito como ato intelectual dos atores que, numa relacao,
percebem metas incompativeis entre si. A percepcao da incompatibilidade dos

objetivos é um passo anterior a consciéncia do conflito.*

Esta observacao é interessante porque permite distinguir
exatamente o ambito de atuacdo da mediacdo do meétodo judicial. Na mediacao, a
percepcdo das pessoas sobre o conflito € mais importante do que o encontro da
verdade e, exatamente por tal motivo, a Justica se sobrep8e ao Direito.

Para o presente estudo, interessa analisar o conflito sob
os enfoques juridico e sociolégico, tendo em vista que os conflitos sociologicos e
juridicos interagem, sofrem influéncias e trocas reciprocas, ja que estdo inseridos
dentro de um mesmo sistema politico.® E principalmente porque a analise do
processo de tomada de decisdo mostra a necessidade de melhor adequacéo dos
meios, para buscar resultados mais abrangentes e harmoénicos e solucionar o
conflito a partir da integracédo dos aspectos juridicos e sociolégicos dos componentes

que interagem em uma comunidade.

2.2.1 Enfoque juridico

Sob o enfoque juridico, o conflito é relacionado, pela

doutrina processualista, a conflito de interesses.

L |bidem, p. 29.

%2 Teoria de conflictos, p. 89.

3 petronio CALMON explica que o conflito “é um fator pessoal, psicolégico e social, que desagua no direito
apenas por opcao politica da organizagdo social, variando essa intervencédo do Estado conforme variam todos os
demais fatores historicos, politicos e geograficos”.In Fundamentos da mediacao e da conciliagao, p. 22.
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Segundo a classica licdo de CARNELUTTI, conflito de
interesses € 0 posicionamento antagbnico de duas ou mais pessoas em face de um

mesmo bem da vida.

Conforme andlise de PETRONIO CALMON, para

CARNELUTTI:

“(...) o simples conflito de interesses ndo tem relevancia juridica, pois é
possivel que aquele que possui interesse se conforme com a sua
insatisfacdo. Mas, ao contrario, é possivel que tome uma atitude qualquer
para obter o0 bem da vida objeto do conflito, exercendo, entdo, a pretensao.
Exercida a pretenséo, ainda é possivel que nenhum obstaculo impeca a
satisfacdo do interesse. Mas é possivel, também, que aquele que poderia
satisfazer o interesse Ihe oponha obstaculos, ou seja, resisténcia. Estar-

se-ia, entdo diante de um outro fendbmeno, um conflito de interesses

qualificado por uma pretenséo resistida, ou seja, a lide”.*

Sob esse raciocinio, partindo do enfoque juridico-
processual, o conceito juridico de lide engloba o conflito de interesses qualificado
por uma pretensdo resistida. Ou seja, a exigéncia de uma parte subordinar o
interesse alheio a um interesse proprio, 0 que abrange a idéia de sacrificio do
interesse da outra parte.

Os meios consensuais apresentam uma abordagem mais
ampla, pois pretendem compor os conflitos, conciliar os interesses concorrentes,
complementares ou contraditérios e acomoda-los de acordo com as conveniéncias

reciprocas.

2.2.2 Enfoque sociolégico

24 Fundamentos da mediac3o e da conciliagao, p. 23.
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Sob o enfoque sociolégico, o conflito ganha importancia

Nos mecanismos consensuais de solucao a partir dos niveis de sua manifestacao.

MARINES SUARES destaca que o conflito ndo se instala
em um unico momento porgue € um processo complexo, composto de varios
elementos e fases, algumas privadas outras publicas. Diferencia conflito de disputa,

considerando a disputa uma das fases publicas do processo de conflito.”

Sobre as fases do conflto FIORELLI, MALHADAS e

MORAES apresentam as classificacées de RUMMEL e de FOLBERG e TAYLOR. ?°

RUMMEL divide o conflito em cinco fases: conflito latente
(a estrutura do conflito estd presente, mas o conflito ainda ndo se manifestou),
iniciacao (a situacéo de conflito se instala), busca do equilibrio do poder (por meio de
atos das partes), equilibrio do poder (pode ocorrer em beneficio de uma ou outra
parte) e ruptura do equilibrio (Qquando uma parte procura provocar mudanca a seu

favor).

FOLBERG e TAYLOR assinalam trés fases: estrutura de
conflito (interesses que tendem a se opor, reciprocamente), situacdo de conflito
(condicdo para que esses interesses sejam ativados, conflto em andamento) e
conflito manifesto (condutas especificas que indicam e compreendem o conflito, ou

seja, o conflito como observado).

Para CHRISTOPHER W. MOORE, o0s conflitos

apresentam trés niveis de desenvolvimento e intensidade: o latente (caracteriza-se

% Mediacion: conduccion de disputas, comunicacion y tecnicas, p. 79.
% José Osmir FIORELLI; Carlos Jdlio Olivé MALHADAS JUNIOR; Daniel Lopes de MORAES. Psicologia na
mediacao, p. 17-18.
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por forcas implicitas que ainda ndo foram reveladas por completo e que nao se
converteram em um conflito muito polarizado, sendo possivel que as partes ainda
ndo tenham tomado consciéncia de sua existéncia ou de sua possibilidade), o
emergente (as partes reconhecem que ha uma disputa, alguns dos problemas sao
evidentes, mas néo se estabeleceu ainda a busca de sua solucéo), e o manifesto (as
partes estdo envolvidas em uma disputa ativa e continua, ja em busca de uma

solucéo).”

Em outras palavras, na fase latente, o conflito ainda ndo
se desenvolveu por completo e ndo ha percepcédo de sua existéncia; na emergente,
as partes reconhecem a existéncia de divergéncias, mas ainda nao entabularam
uma busca para a solucéo; na manifesta, as partes se comprometem a uma disputa

dindmica em busca da solucéo.

Assim, na excelente percepcdo de PETRONIO CALMON,
o conflito de interesses descrito por CARNELUTTI corresponde ao conflito latente e
emergente descrito por CRISTOPHER W. MOORE. E o conceito de lide corresponde

ao de conflito manifesto, ou seja, de pretenséo + resisténcia.”
Nesse contexto, conclui PETRONIO CALMON:

“Em decorréncia deste raciocinio, o estudo que ora se apresenta utiliza o
termo conflito, pois 0os mecanismos para a obtencdo da autocomposicéo
sdo Uteis ndo sé para resolver os conflitos manifestos (lide), mas,

igualmente, os latentes e emergentes, 0s quais normalmente ndo sao

1 0 processo de mediac&o, p. 29-30.

® Nas palavras do autor: “A definicdo da doutrina especializada antes exposta ndo inova, sendo na linguagem,
daquela revelada ha muito por CARNELUTTI. Sua expressdo conflito de interesses corresponderia aos dois
primeiros niveis de conflito apresentados por CHRISTOPHER MOORE, conflito latente e conflito emergente,
pois nesses ndo foram, ainda, tomadas atitudes para a efetivagcdo do interesse. A lide ndo existe apenas quando
ha animosidade entre as partes. Embora possa advir de uma simples divergéncia sobre uma questao de direito
ou na valoracdo de uma situacéo de fato, somente existird a lide quando tiver ocorrido uma atitude concreta de
pretensdo e outra em sentido oposto, a resisténcia, 0 que corresponde, pois ao conflito manifesto”.
Fundamentos da mediacéo e da conciliacao, p. 24.
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apresentados ad initio pelos envolvidos, mas costumam surgir no decorrer

das tratativas”.?®

Ou seja, a solucdo de conflitos por meios consensuais
nao se restringe a controvérsia juridica (lide), mas também pode abranger aspectos

sociologicos, pois enfrenta o conflito em todos os seus niveis de desenvolvimento.

2.3 Tipologia dos conflitos segundo o conteddo

A partir da observacédo de que os conflitos sdo episodios
sociais que se reiteram no enfrentamento entre individuos em qualquer ambito,
JOSEF REDORTA os discriminou conforme o conteudo, o que se aplica aos

conflitos interpessoais, grupais, intergrupais ou sociais.*

Tal categorizagdo é aberta e poderia abranger inUmeras

outras situacgoes.

Tem carater meramente orientador, mas muito Util, pois
permite ao profissional que lida com conflito, especialmente o mediador, organizar as
estratégias e as intervencdes para sua adequada solucdo, a partir da identificacao
da natureza de seu objeto, observado que, conforme a categoria envolvida, a
negociacao pode ser mais facil ou mais dificil.

Em sintese, apresentam-se a seguir alguns dos padrées

sistematizados por JOSEF REDORTA:

29 |bidem, p. 24.
%0 como analizar los conflictos, p. 22.
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Conflito de recursos escassos: a disputa surge em funcéo

de algo que é insuficiente para todos; tende a se vincular a processos de competicao
e, portanto, deriva dos conflitos de poder.*

Conflito de poder: a disputa surge porque alguns querem
mandar ou controlar mais do que outros. Envolve a capacidade de exercer pressao
ou influéncia sobre a outra parte.*

Conflito de auto-estima: a disputa surge porque a pessoa
sente seu orgulho ferido. Envolve a profunda dor experimentada quando a pessoa é
atacada em seu intimo e entende que o causador dessa dor deve receber uma
resposta.*

Conflito de valores: a disputa surge porque os valores ou
crencas fundamentais da pessoa estdo em jogo. O objeto da disputa € o modo de
ver e entender a realidade, a verdade de cada um.*

Conflito estrutural (conflito de classes ou conflito social): a
disputa surge porque a solucdo do problema demanda muito tempo, esforco de
muitos ou ainda meios além das possibilidades individuais. O conflito desborda o
carater pessoal, pois necessita de intervencao através de meios mais amplos para
alterar a estrutura do objeto.*

Conflito de identidade: a disputa surge porque o problema
afeta a maneira intima da pessoa ser o que ela €. Fundamenta-se na percepcéo de
que tanto os elementos que permitem a construcdo da identidade pessoal como da

identidade social podem ser ameacgados.*

Ibidem, p. 144.
Ibidem, p. 157.
Ibidem, p. 170.
Ibidem, p. 185.
3 Ibidem, p. 197.
% |bidem, p. 209.
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Conflito normativo: a disputa surge porque ndo se cumpre
uma norma social ou legal. Pode advir de diferentes interpretacées da norma ou de
seu descumprimento doloso ou culposo.*

Conflito de expectativas: a disputa surge porque nao se
cumpriu ou se frustrou o que um esperava do outro. Relaciona-se com planejamento
para o futuro e o ndo cumprimento de idéias previamente concebidas a respeito pelo
outro. O ndo cumprimento das proprias expectativas estd mais relacionado com o
conflito de auto-estima.®

Conflito de inadaptacdo: a disputa surge porque a
mudanca produz tensdo. O medo do novo pode ser um motivo de estresse para a
pessoa, que resiste ao processo.*

Conflito de informacdo: a disputa surge por falha na
comunicacdo. Pode estar relacionado tanto a falta de informacé&o suficiente como a
informacé&o impertinente ou errénea a respeito da interagao, incluindo-se o excesso
de informacdo sobre algum ponto controvertido ou interpretacdo divergente do
resultado.”

Conflito atributivo: a disputa surge porque ha imputacdo
de responsabilidade a outra parte.*

Conflito de inibicdo: a disputa surge porque cada parte
sustenta que a solucéo do problema deve ser sugerida ou cabe ao outro.*

Conflito de legitimacéo: a disputa surge porque o outro

ndo esta autorizado a agir ou ndo tem capacidade de atuar de modo concreto.*

¥ |bidem, p. 222.
* |bidem, p. 235.
% |bidem, p. 247.
0 Ibidem, p. 261.
* Ibidem, p. 283.
*2 |bidem, p. 303.
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Nos conflitos no cenario urbano, todas essas categorias

podem ser encontradas isolada ou cumulativamente.

24 Meios de solugdo de conflitos: autotutela, autocomposicdo e

heterocomposicao

Utilizando como critério a responsabilidade pela solucao
do conflito e o método empregado, NICETO ALCALA-ZAMORA Y CASTILLO e
PETRONIO CALMON classificam os meios de solucdo de conflitos em: autotutela,

autocomposicao e heterocomposicao.

PETRONIO CALMON parte das duas ordens opostas

dentro dos meios de solugéo de conflitos, a imposta e a consensual.*

Na ordem imposta, situam-se a autotutela (imposicao
unilateral da qual resulta o sacrificio do interesse de uma das partes, em virtude da
forca, da perspicacia ou da esperteza) e a heterocomposi¢ao (imposi¢cao por terceiro
neutro, mediante ato de autoridade e poder, baseado na legislacdo ou na equidade,

em relacdo adversarial).

Na ordem consensual, situa-se a autocomposicao
(solucdo negociada cooperativamente pelos envolvidos, a partir da disponibilidade

de seus interesses).

Utilizando-se como critério a responsabilidade pela funcao

43 Ibidem, p. 315.
4 Fundamentos da mediag&o e da conciliagdo, p. 35-36.
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de decidir o conflito, os meios podem ser heterocompositivos e autocompositivos.*

D

No modo heterocompositivo, a atribuicdo de decidir

D

delegada a um terceiro, que pode ser agente publico ou privado; o resultado

imposto as partes, apos provocacao dos legitimados.

No Brasil, como heterocomposi¢cdo, temos a jurisdicdo
estatal, por meio da magistratura oficial, bem como a jurisdicdo privada, por meio da
arbitragem, exercida por agentes particulares.

Em quaisquer das formas de jurisdicdo, a relacdo €
triangular. O juiz e 0 arbitro mantém-se equidistantes, neutros e imparciais, mediam
a comunicagcdo entre as partes, que necessariamente passa por eles, e, apoés
analise das provas realizadas e das normas aplicaveis, impdem a deciséo final.

A transferéncia da responsabilidade em decidir o conflito
para o juiz ou o arbitro tem reflexos importantes para os envolvidos, pois acarreta um
comando imperativo emitido por um terceiro que esta acima dos interessados e
perde-se a oportunidade de controlar os riscos da demanda, de investigar suas
necessidades, de obter um resultado que atenda aos interesses de todos, de
preservar a relacéo e de desenvolver a aptidao para gerir conflitos futuros.

No modo autocompositivo, a atribuicdo de decidir cabe as

partes, consensual e conjuntamente, e pode ser submetida a revisao judicial. Para
PETRONIO CALMON, trés resultados sdo possiveis: a rendncia, a transa¢éo ou a
submisséo.*

Na renuncia, aquele que formulava a pretensdo pde fim

ao litigio sem receber nada em troca.

“5 Também parte deste critério José Luis Bolzan de MORAIS. Cf. Mediagao e arbitragem, p. 114 e ss.
* Fundamentos da mediacéo e da conciliagéo, p. 15.
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Na transacdo, ha concessdes reciprocas, com renuncia e
submissao de parte do interesse.

Na submissao, aquele que exercia a resisténcia submete-
se integralmente a pretensédo, abrindo mao da totalidade da sua resisténcia.

Contudo, é possivel ir além e vislumbrar, com a utilizacéo
do meio adequado, especialmente na mediacdo, resultado de aproveitamento

integral do objeto, beneficiando a todos, sem haver renuncia, submissao ou troca.

Essa possibilidade € bem ilustrada por um conto que ficou
notoriamente conhecido pelos profissionais que lidam com meios de solucdo de

conflitos como a “histéria da laranja”, cuja origem é incerta.

E o relato de um pai que chega em casa e encontra suas
duas filhas brigando por causa de uma laranja e, por ndo mais tolerar o
desentendimento apés um certo tempo, parte a laranja ao meio e da a cada filha
uma metade. A primeira filha pega a sua parte, espreme o0 sumo, faz um suco e joga
a casca fora. A segunda filha pega a sua parte, tira a casca para fazer um doce e
joga o sumo fora. Conclusdo, se o pai tivesse perguntado as filhas para qual
finalidade queriam a laranja, ambas poderiam ter ficado com a casca e com 0 SUmo

integralmente, com o0 maximo do aproveitamento do objeto disputado.

Este € o foco da mediacdo: a partir do dialogo,
compatibilizar os interesses para que as pessoas envolvidas tenham a maior

satisfacao possivel.
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No Brasil, vém sendo realizadas inUmeras experiéncias
autocompositivas, com varios projetos bem sucedidos e premiados.*” Destacam-se a
negociacédo, a conciliacdo e a mediacao.

A responsabilidade pela decisdo nos meios consensuais,
em vista da minima intervencéo do terceiro, desenvolve a aptiddo das pessoas para
gerir, por si mesmas, seus conflitos, atuais e futuros, possibilita o controle dos riscos
da demanda, viabiliza um resultado que atenda a todos os interesses a partir da
investigacdo das necessidades de cada um, preserva a relacdo e eleva a auto-
estima. E, ainda, em consequéncia da participacdo direta dos envolvidos na
construcdo do resultado, o acordado tende a ser cumprido espontaneamente.

Observa-se que, em um Estado Democratico de Direito
como o brasileiro, € incompativel um sistema totalmente heterocompositivo, inclusive
por expressa determinacdo constitucional de participacdo popular na administracao
da Justica (artigo 98 da Constituicdo Federal).

Os modos heterocompositivos e autocompositivos formam
um sistema harmonico e licito de acesso a Justica e de decidibilidade dos conflitos
gue néo inclui um Poder paralelo ao Estado.

Utilizando-se como critério a qualidade da relacdo entre
os envolvidos, os meios podem ser classificados em adversariais e conciliatorios.

No modo adversarial, estdo presentes a litigiosidade, a
contrariedade, a competitividade, a idéia de que um dos participantes ganhara o jogo

e 0 outro, necessariamente, o perdera. Busca-se a solugcdo mais benéfica para cada

“" A Escola de Direito do Rio de Janeiro da Fundacéo Getulio Vargas — FGV, a Associagcdo dos Magistrados
Brasileiros — AMB, e o Ministério da Justica, por meio da Secretaria da Reforma do Judiciario, com o apoio da
Companhia Vale do Rio Doce, em realizagdo conjunta, criaram o Prémio Innovare: o Judiciario do Século XXI,
“para identificar, premiar, sistematizar e disseminar praticas pioneiras e bem sucedidas de gestdo do Poder
Judiciario que estejam contribuindo para a modernizagdo, desburocratizagdo, melhoria da qualidade e eficiéncia
dos servigos de Justica”, o qual ja foi conferido a varios projetos envolvendo a conciliacdo e a mediacdo. Cf. A
reforma silenciosa da Justica. Organizacdo: Centro de Justica e Sociedade da Escola de Direito do Rio de
Janeiro da Fundacao Getulio Vargas, p. 11.
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um, individualmente, sem considerar o interesse do outro. E 0 que normalmente se
encontra nas vias judicial e arbitral.*®

No modo conciliatério, o espirito € o de cooperacado, de
compreensdao, de entendimento, de solidariedade, de preservacdo ou
restabelecimento da relacdo. Busca-se a solu¢do mais benéfica para todos, um jogo
em que todos saiam ganhando. E o que se estimula no procedimento da mediacéo e
da conciliacdo.®

Sobre 0os modos cooperativos direcionados a pacificacao

social, JOSE MARIA ROSSANI GARCEZ ensina que:

“Nas novas formula¢des negociadas ha uma combinacdo de vasto arsenal
de meios psicoldgicos, indutivos e persuasivos e novas formulacoes
juridicas utilizando a criatividade e a combinacdo de métodos nao

adversariais.

Tais métodos compreendem, primeiramente, a negociacdo direta entre as
partes, evidentemente o mais eficaz e radical método para solucdo de
quaisquer problemas, pois, em primeiro lugar, sendo personalissimo,
preserva a autoria e a autenticidade dos negociadores na solucdo de seus
préprios conflitos, ndo existindo nada mais adequado e duradouro do que
uma solucdo autonegociada. Em seguida, surgem os métodos que embora
tenham a negociacdo como base, aproveitam a participacdo de terceiros,
facilitadores, que auxiliam as partes a atingir o estdgio produtivo das
negociacbes e a chegarem a um acordo e que sdo a mediagdo, a
conciliacdo e as diversas combinacdes desses métodos e que constituem,

por assim dizer, os ADRs ou MASCs”".>°

“8 Em que pese haver concordancia das partes na escolha do mecanismo a ser utilizado, entende-se inadequada
a classificagdo da arbitragem dentre os meios ndo-adversariais, pois apresenta carater nitidamente litigioso, no
qual os litigantes, em posi¢cdes antagdnicas, pedem a um terceiro que imponha a solugdo para o caso, em
relacao triangular.

oA negociacéo, em tese, pode ser enquadrada tanto no modelo adversarial quanto no conciliatério.

%0 Negociagdo. ADRS. Mediagdo. Conciliagdo e arbitragem, p.1-2.
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Essa distincdo, com base na qualidade da relacdo entre
os envolvidos, é similar aquela destacada por DIOGO DE FIGUEIREDO MOREIRA
NETO, conforme exposto anteriormente, sob o entendimento de que o exercicio do
poder desenvolve-se por antagonismo ou cooperacao.

E como a sua propria denominacao expressa, as relacées
de poder na Administracdo Publica consensual pautam-se pela cooperacédo, pelo

modo autocompositivo conciliatorio.

2.5 Mecanismos de autocomposicéao

2.5.1 Negociacao

“Queira ou ndo, vocé é um negociador”.*

Com tal afirmacdo, ROGER FISCHER, WILLIAN URY e
BRUCE PATTON pretendem chamar a atencdo para o fato de que a negociacgéao,
assim como o conflito, é inerente a convivéncia em sociedade.

Mesmo sem consciéncia, negociamos inUmeras vezes no
decorrer de um dia, por conta das relagbes profissionais, familiares ou sociais nos

microssistemas em que estamos inseridos.

Nesse contexto, VERONICA A. DA MOTTA CEZAR-
FERREIRA, atribui a negociacdo um carater também preventivo, pois pode atuar em
momento anterior ao conflito, simplesmente para esclarecer uma situagcéo ou firmar

um acordo:

“A vida é uma constante negociacdo. Negocia-se, independentemente da

existéncia de conflitos, e s6 porque ha negociacéo é que eles ndo ocorrem.

*> Como chegar ao sim, p. 15
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As pessoas podem nado perceber que estdo negociando, mas a vida € a arte

da convivéncia e ela ndo prescinde de negociacées”.>

A negociacdo pode também solucionar conflitos ja

instalados e manifestados, como PETRONIO CALMON preceitua:

“Negociacdo € o mecanismo de solucdo de conflitos com vistas a obtengéo
da autocomposicao caracterizado pela conversa direta entre os envolvidos
sem qualquer intervencdo de terceiro como auxiliar ou facilitador. E uma
atividade inerente a condicdo humana, pois o homem tem por habito
apresentar-se diante da outra pessoa envolvida sempre que possui
interesse a ela ligado. Ao apresentar-se para demonstrar seu interesse
(pretensédo), é sempre possivel que seja atendido, ndo se caracterizando a
resisténcia, ndo havendo o que falar em conflito. Em decorréncia da
aproximacdo para demonstrar a pretensdo, € natural que havendo
resisténcia (constituindo-se, entdo, o conflito) se inicie imediatamente o
didlogo (o que ja caracteriza a negociacdo) com vistas a solucao do conflito.
Trata-se, entdo, de pratica que pode ser pessoal e informal, fazendo parte

da natural convivéncia em sociedade”.>®

ROBERTO PORTUGAL BACELLAR, por seu turno,
simplifica o conceito de negociagao:

“(...) uma técnica que tem por objetivo criar ou fazer evoluir um
relacionamento baseado na confianca, gerando ou renovando

compromissos multiplos e facilitando a formulacdo de um acordo ou de

novos acordos”.*

Verifica-se que a doutrina apresenta a negociagdo como o
meio autocompositivo mais singelo e informal dentre as solu¢des de conflitos, pois

nao tem necessariamente estrutura ou processo préprios, e normalmente ocorre

%2 Familia, separacéo e mediagao, p. 131-132.
*3 Fundamentos da mediag&o e da conciliagdo, p. p. 113
* Juizados Especiais, p. 171.
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diretamente entre as partes, sem a intervencdo ou auxilio de um terceiro, que

buscam opgdes plausiveis para o melhor atendimento do interesse envolvido.*

A negociacdo pode ser enquadrada tanto no modo

adversarial quanto no conciliatério.

Existem duas formas basicas de conduzir a negociacéao, a

competitiva ou distributiva, ha qual os negociadores buscam maximizar seus lucros e

atribuir a distribuicdo do objeto negociado a apenas um deles, e a colaborativa ou

integrativa, na qual os negociadores pretendem satisfazer suas necessidades, criar
opcOes de ganhos muatuos e maximizar o aproveitamento do bem da vida desejado

por ambos.*

A utilizacdo da negociacdo como mecanismo de
prevencdo e solucdo de conflitos pela Administracdo Publica consensual encontra
respaldo somente nos métodos de negociacdo colaborativa, dentre os quais,
destaca-se o0 desenvolvido no Programa de Negociacdo da Universidade de
Harvard, conhecido como método da negociacdo baseada em principios, com

procedimento estruturado e proprio.

Segundo seus idealizadores, ROGER FISCHER,
WILLIAN URY e BRUCE PATTON, tal método consiste na combinacdo de sete
elementos: comunicacdo, relacionamento, interesses, opc¢des, legitimidade,
alternativa e compromisso: permeados nas cinco etapas do processo de negociacao:

preparacgdo, criagdo, negociacdo, fechamento e reconstrugdo.®’

Segundo os referidos professores:

S Em abono, sobre o conceito de negociagdo, conferir também: Horta TAVARES, Mediagdo & conciliacéo, p. 42;
Lilia Maia de Morais SALES, Justica e mediacéo de conflitos, p. 36.

% Cf. Marinés SUARES. Mediacién: conduccién de disputas, comunicacion y técnicas, p. 83; Adriana PUCCI
ajpud Fernando Horta TAVARES, Mediagéo & conciliagao, p. 42.

" R.Marc. Burbridge (et al). Gestédo de negociacao, p.83 e ss.
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“O método da negociacdo baseada em principios, desenvolvido no
Projeto de Negocia¢cdo de Harvard, consiste em decidir as questbes a partir
de seus méritos, e ndo através de um processo de regateio centrado no que
cada lado se diz disposto a fazer e a ndo fazer. Ele sugere que vocé
procure beneficios muatuos sempre que possivel e que, quando seus
interesses entrarem em conflito, vocé insista em que o resultado se baseie
em padrdes justos, independentes da vontade de qualquer dos lados. O
método da negociacdo baseada em principios é rigoroso quanto aos

méritos e brando com as pessoas”.*®

Devido a informalidade da negociacdo, ndo ha restricbes
quanto a sua aplicabilidade.

As técnicas da negociacao colaborativa, além de serem
utiizadas de forma independente, podem ser inseridas no procedimento da

mediacéo de conflitos.

2.5.2 Mediagéo

JUAN CARLOS VEZZULLA conceitua a mediacao como:

“(...) o procedimento privado e voluntario coordenado por um terceiro
capacitado, que orienta seu trabalho para que se estabeleca uma
comunicacdo cooperativa e respeitosa entre os participantes, com o
objetivo de aprofundar na andlise e compreensao do relacionamento, das
identidades, necessidades, motivacdes e emocdes dos participantes, para
gue possam alcancar uma administracdo satisfatoria dos problemas em

que est&o envolvidos”.>

Para MARIA ELENA CARAM, DIANA TERESA EILBAUM

e MATILDE ROSOLIA mediac&o é:

*8 Como chegar ao sim, p. 16.
P A mediacao de conflitos com adolescentes autores de ato infracional, p.80.
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“(...) o processo no qual um terceiro neutro, a pedido das partes, as assiste
em uma nhegociacdo colaborativa, na qual suas diferencas sé&o
reformuladas em termos de interesses, a fim de que possam eles

mesmos, tomar uma decis&o satisfatoria.quanto a estas” (tradugao livre).*

A mediacdo € um modo autocompositivo, consensual e
voluntario de solucéo de conflito, por meio do qual um terceiro neutro e imparcial €
escolhido para conduzir o procedimento, o qual inclui o didlogo produtivo entre as
partes, a confrontacdo de seus pontos de vista, a investigagcdo do conflito, o
esclarecimento das posicdes e interesses, a criacdo de opcgdes, a negociacado das
opcOes e o fechamento do acordo, com o intuito de alcancar um resultado efetivo
para o conflito. Focaliza o presente com vistas a um melhor relacionamento no
futuro. E indicada para situacdes que necessitam de investigacdo aprofundada do
conflito ou que envolvam relagdes complexas ou relagbes que se prolongam no

tempo.

2.5.3 Conciliagao

PETRONIO CALMON conceitua a conciliagdo como:

“um mecanismo de obtencdo da autocomposicdo que, em geral, €
desenvolvido pelo préprio juiz ou por pessoa que faz parte ou é fiscalizado
ou orientado pela estrutura judicial; e que tem como método a participacdo
mais efetiva desse terceiro na proposta de solucéo, tendo por escopo a sé
solucéo do conflito que lhe é concretamente apresentado nas peticdes das

partes”.”

60 Redacdo original: “el proceso en el que un tercero neutral, a solicitud de las partes, los asiste en uma
negociacion colaborativa, en la que sus diferencias son replanteadas en términos de intereses, a din de que
puedan, ellos mismos, tomar una decision satisfactoria con relacién a ellos”. Mediacion: disefio de uma practica,

. 33.
El Fundamentos da mediacao e da conciliagdo, p. 144.

74



Sobre a conciliagdo, JOSE MARIA ROSSANI GARCEZ
opina que:

“No Brasil a expressao conciliacdo tem sido vinculada principalmente ao
procedimento judicial, sendo exercida por juizes, togados ou leigos, ou por
conciliadores bacharéis em direito, e representa, em realidade, um degrau a
mais em relacdo a mediacdo, isto significando que o conciliador ndo se
limita apenas a auxiliar as partes a chegarem, por elas préprias, a um
acordo, mas também pode aconselhar e tentar induzir as mesmas a que

cheguem a este resultado, fazendo-as divisar seus direitos, para que

possam decidir mais rapidamente”.®

Entretanto, essa orientagcdo ndo tem sido seguida com
rigor, pois o termo conciliagdo tem sido empregado tanto para denominar o
mecanismo voltado a autocomposi¢cdo que tenha vinculo direto com o Poder
Judiciario, conduzido pelo juiz togado, pelo juiz leigo ou por conciliador designado,
quanto para 0 uso do mecanismo totalmente desvinculado do Judiciario, sem
qualquer pedido jurisdicional prévio ou em andamento, conduzido por conciliador
independente.

No Brasil, a conciliagdo nao é instituto novo. Em 1832, ja
constava do Cdédigo de Processo Criminal do Império de Primeira Instancia a
possibilidade de recorrer ao Juiz de Paz para a solucdo do litigio. A conciliagéo
aparecia também como condi¢cdo obrigatdria para a propositura de procedimento
contencioso no Regulamento 737 de 1850. Contudo, em 1939, néo foi recepcionada
pelo Codigo de Processo Civil. Atualmente, estd expressamente prevista em
diversos dispositivos do Cédigo de Processo Civil e em leis que tratam de variadas

matérias.

62 Negociacdo. ADRS. Mediagéo. Conciliagéo e arbitragem, p. 54.
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A conciliacdo € um modo autocompositivo, consensual e
voluntario de solucéo de conflitos, por meio do qual um terceiro neutro e imparcial é
chamado para conduzir o procedimento, propiciar o didlogo produtivo entre as
partes, a confrontacdo de seus pontos de vista, a investigacédo superficial do conflito
(que ndo ultrapassa o nivel das posi¢cdes), auxiliar ativamente na criacdo e
negociacdo de opcodes, inclusive com sugestdes proprias e aconselhamentos, e no
fechamento do acordo, com o intuito de alcancar um resultado que solucione a
controvérsia manifesta.

Sobre a postura do conciliador, ROBERTO PORTUGAL
BACELLAR ensina que:

“Deve o conciliador fazer-se apresentar de maneira adequada, ouvir a
posicdo dos interessados e intervir com criatividade — mostrando os riscos
e as consequéncias do litigio -, sugerindo opcbes de acordo e
incentivando concessdes mutuas.

E de muita valia que ndo sé o juiz, mas também o conciliador, mostre aos
interessados 0s riscos e as consequéncias do litigio, como a dificuldade
de produzir provas, a possibilidade concreta de que, na decisdo, ocorra a
perda “de tudo”, a demora natural que decorre da apreciacdo litigiosa de
uma causa, entre outras delongas. Até mesmo 0s incdmodos de
deslocamento e o custo material e emocional que decorrem da pendéncia
devem ser enfatizados como forma de desestimular a litigiosidade e

alcancar o acordo por meio da conciliagdo”.®®

A conciliagao focaliza o presente a partir do passado e

nao se preocupa com o relacionamento futuro.

E indicada para resolver situagcbes pontuais ou
circunstanciais, que nao necessitem de investigacdo aprofundada do conflito, nem

envolvam relagdo de trato sucessivo ou que se prolongue no tempo.

83 Juizados especiais, p. 76-77

76



Corresponde a expressao processual da transacao
material. Como mecanismo para alcancar a autocomposicdo, ndo se confunde com
0 acordo, que corresponde ao seu resultado.

Valoriza a lide, a pretensdo manifesta, o pedido das
partes e busca a solucdo imediata da controvérsia, sem investigar questbes

subjacentes.

2.5.4 Critérios para distin¢éo entre a mediacao e a conciliagéo

A distincdo entre conciliacdo e mediacdo € questao
tormentosa.

Esses institutos apresentam em comum o fato de serem
mecanismos para atingir a autocomposi¢cao, mas conciliagdo e mediacdo ndo sao
termos equivalentes.

Contudo, muitas vezes ndo se verifica na doutrina uma
preocupacgao com o rigor técnico ou com uma denominacao uniforme acerca desses
conceitos.

Alguns autores utilizam como sindbnimos o0s termos
conciliagdo e mediacdo. Alguns formulam o conceito da conciliagdo a partir de sua
comparacdo com a mediacdo. Outros acenam que existe uma gradacao entre 0s
institutos e utilizam o termo conciliacdo como género e mediacdo como espécie.
Outros apontam a mediacdo como meio para alcancar a conciliacéo.

Em busca da sistematizacdo das diferencas, varios

autores ja se manifestaram:
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Para JOSE LUIS BOLSAN DE MORAIS, a conciliacdo é
uma tentativa voluntaria de acordo, em que o terceiro atua “de forma oficiosa e
desestruturada, para dirigir a discussdo sem ter um papel ativo”, e a mediacdo é um
procedimento conciliatério estruturado, com base na comunicacdo, no qual um
terceiro neutro auxilia as partes a atingirem um “resultado mutuamente aceitavel”.®*

LILIA MAIA DE MORAIS SALES apresenta varias
distingdes. A conciliacdo objetiva um acordo para resolver o conflito manifesto, cujo
tratamento € superficial e gera “um resultado parcialmente satisfatério”, indicada
para “quando ndo ha relacionamento entre as partes ou em relacionamentos
circunstanciais”, e, para tanto, o conciliador pode sugerir, aconselhar e até interferir
“no sentido de forcar um acordo”. Na mediacdo o acordo é consequéncia da “real
comunicacdo entre as partes”, para resolver “todo o contexto do conflito”, cujo
tratamento “é aprofundado e o acordo representa total satisfacdo”, indicada para
quando existir um relacionamento anterior entre as partes, e, para tanto, o mediador
deve facilitar a comunicacdo “sem forcar o acordo”, que “deve nascer porque as
partes decidiram assim”.®®

Para ROBERTO PORTUGAL BACELLAR, a conciliagcdo
limita-se a controvérsia apresentada pelas partes, que € tratada superficialmente,
com foco nos aspectos objetivos, e, para tanto, o conciliador “tem atuacdo mais ativa
no mérito da questdo, facilitando, sugerindo solucfes, orientando os interessados,
até mesmo sobre enfoques juridicos”; as partes solucionam o conflito por meio de
concessdes mutuas. Ja a mediacdo, “trata mais profundamente das circunstancias

gue envolvem o relacionamento entre os interessados, independentemente das

questdes que tenham trazido inicialmente (controvérsia)”, e, para tanto, o mediador

% Juizados especiais, p. 135.
% Lilia Maia de Morais SALES, Justica e mediac&o de conflitos, p. 38-40.
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ndo atua sobre o mérito da questdo, mas facilita a criagcdo de opcdes para que 0s
envolvidos as apreciem a fim de solucionar integralmente o conflito.®®

Para ELIANA RIBERTI NAZARETH, a conciliacdo “é mais
eficaz em conflitos que chamamos de pontuais e novos, isto €, de pouca idade. A
relacdo entre as partes € transitoria e sem lacos maiores que as unam’, e a
mediacdo € mais adequada para “conflitos antigos e cronicos em relacées que tém
alguma permanéncia no tempo”, pois seu procedimento permite uma investigacao
mais profunda, além de que, “em linguagem de Mediacdo, sejam vistos e
trabalhados os interesses que subjazem as posi¢ées”. *

Sobre a pertinéncia da distincdo entre a conciliacéo e a

mediacao, ressalta a referida autora que o mais importante € o uso adequado dos

mecanismos:

“Essas caracteristicas levam, com frequéncia, alguns profissionais a
concluirem que a Mediacdo é instrumento melhor que a Conciliagdo. A
nosso entender, tal comparacdo € imprépria, pois ambos os Institutos, se
utilizados adequadamente, sdo bons, eficazes e eficientes. Tudo depende

do ‘por qué’ e do ‘para qué’. De que tipo de conflito e relacdo se trata e

quais os objetivos pretendemos atingir”.*®

Como se vé, ndo ha duvida de que tanto a mediacdo
guanto a conciliagdo sao mecanismos autocompositivos colaborativos de solugéao de
conflitos.

Segundo as caracteristicas apresentadas pela doutrina, é
possivel distinguir tais institutos pela finalidade, pelo método e pelo tipo de relagédo

entre os envolvidos.

% Roberto Portugal BACELLAR, Juizados especiais, p. 175-176.
®" Mediagao: algumas consideracdes, p. 131.
%8 |bidem, p. 131.
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Quanto a finalidade, verifica-se que a mediacdo visa a
obter solucdo mais abrangente, incluindo néo so o litigio juridico, mas também a lide
sociologica, resolvendo, inclusive, questdes subjacentes a disputa apresentada. A
conciliagdo, por seu turno, se satisfaz com a solucdo da lide processual, sem se
preocupar com os interesses por tras das posicdes que ensejaram a disputa. Por
isso, na mediacdo o0 grau de investigacdo necessario € mais profundo e na
conciliagdo € mais superficial.

Quanto ao método, a distincdo se faz pelo grau de
intervencdo do terceiro. O mediador conduz o procedimento, auxiliando o0s
envolvidos, sem, entretanto, sugerir solu¢cdes ou direcionar os termos do acordo. O
conciliador tem uma postura mais ativa, mais participativa, pode sugerir opc¢oes,
propor solucdes e avaliar os termos do acordo.

Quanto ao tipo de relacdo entre os envolvidos, a

mediacdo € mais indicada para as relacdes de trato sucessivo, que se prolongam no
tempo, que comumente envolvem varios vinculos e com interesse em preservar uma
boa comunicacdo. A conciliacdo € mais adequada as relagdes pontuais ou
circunstanciais, que nao se prolongam no tempo, que comumente envolvem um
anico vinculo, um unico conflito, quando ndo ha utilidade ou interesse em se

preservar uma boa comunicacéo.

2.6 Mecanismos de heterocomposicao

2.6.1 Arbitragem
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SELMA LEMES apresenta a definicdo de arbitragem de
RENE DAVID:

“uma técnica que visa a dar a solucdo de uma questao, que interessa as
relacbes entre duas pessoas, por uma ou mais pessoas — 0 arbitro ou
arbitros [tribunal arbitral} — que detém os seus poderes de uma convencao

privada e julgam com base nessa convencdo, sem serem investidos dessa

misséo pelo Estado”.*

A arbitragem é um mecanismo heterocompositivo,
adversarial e extrajudicial de solugdo de conflitos, por meio do qual um terceiro
neutro, imparcial e ndo integrante da magistratura, com formacao técnica, conduz o
procedimento arbitral por voluntariedade das partes, propicia a realizagcao de provas
e atos em ampla defesa e contraditério, aplica o direito objetivo ou a equidade ao
caso concreto por sentenca, independentemente dos interesses e da satisfacao das
partes, cujo teor pode ser coercitivamente executado na via judicial.

E muito interessante sua utlizacdo em casos que
envolvam questdes técnicas especificas, pois o arbitro pode ser escolhido dentre

agueles que detém os conhecimentos necessarios para a solucdo da controvérsia,

tornando, as vezes, dispensavel a realizacdo de pericia.

A possibilidade de eleicdo de arbitros da confianca das
partes confere a arbitragem uma vantagem em relacéo ao sistema judicial, no qual o
juiz é sorteado e as partes sdo obrigadas a aceitar o perito nomeado pelo juiz,
embora Ihes seja assegurado o direito a contraprova por meio dos assistentes

técnicos.

% Arbitragem na Administracdo Publica, p 59.
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Parte da doutrina concebe a arbitragem como um modo
autocompositivo de solucdo de conflitos, tendo em vista o consércio de vontades
para a edicdo da clausula compromisséria ou do compromisso arbitral.

Contudo, a unidade de propésitos para a eleicdo da via
arbitral € insuficiente para afastar o carater heterocompositivo da arbitragem, pois
seu procedimento ostenta carater nitidamente adversarial, em que duas partes em
posicdes antagonicas litigam e um terceiro neutro e equidistante decide a
controvérsia, em relacéo triangular.

Sao passiveis de arbitragem as questbes relativas a
direitos patrimoniais disponiveis, ou seja, relativas a bens com valor econémico de
que as partes possam livremente dispor, alienar, ceder, onerar, negociar e renunciar

(artigo 1° da Lei n® 9.307/1996).

2.6.2 Jurisdicao

A jurisdicdo estatal € um modo heterocompositivo e
adversarial de solucédo de conflitos, por meio do qual um terceiro neutro e imparcial
pertencente a magistratura oficial conduz o procedimento judicial quando provocado
por alguma das partes, propicia a realizacdo de provas e atos em ampla defesa e
contraditorio, aplica o direito objetivo ao caso concreto por sentenca,
independentemente dos interesses e da satisfacdo das partes, cujo teor pode ser
coercitivamente executado.

Sobre a tutela jurisdicional institucional PETRONIO

CALMON diz que:

“Trata-se, pois, de atividade completa, ou seja, a jurisdicdo é 0 meio

ordinario de solucéo de conflitos por exceléncia, o Unico que se apresenta
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contemporaneamente como capaz de solucionar todas as situacdes de

conflito que normalmente surgem na sociedade, promovendo ndo s6 a

certificacéo do direito quanto a satisfacéo do direito declarado”.”

O principio da inafastabilidade do Poder Judiciério,
consignado no inciso XXXV, do artigo 5°, da Constituicao Federal, segundo o qual “a
lei ndo excluira da apreciagdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito”,
garante que todas as questdes levadas ao conhecimento do juiz sejam decididas.

Contudo, tal principio néo significa obrigatoriedade de
procurar o Poder Judiciario como instancia decisoria.

Como ressalta ROBERTO PORTUGAL BACELLAR, “as
pessoas sempre puderam resolver suas pendéncias pessoalmente, por meios
conciliatérios™.”™

A preponderancia da utilizacao da jurisdicdo estatal como
meio de solucdo de conflitos é explicada pela cultura da sentenca e o mito de
justica’. Segundo tal concepcéo, o cidadéo acredita que a transferéncia do poder de
decidir para pessoa capacitada garantird uma deciséo correta e eficaz.

Para KAZUO WATANABE, esse fendbmeno decorre da
formacdo académica dos profissionais da area juridica, que é voltada a
contenciosidade e a adjudicacao.

Segundo o mestre processualista, “toda énfase é dada a
solucdo dos conflitos por meio de processo judicial, onde é proferida uma sentenca,
gue constitui a solucdo imperativa dada pelo juiz como representante do Estado”, a

ponto de alguns juizes preferirem sentenciar ao invés de conciliar, pois “sentenciar,

" Fundamentos da mediac&o e da conciliagdo, p. 39.
> Juizados Especiais, p. 69.
2 petrénio CALMON. Ob. cit., p. 40.
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em muitos casos, € mais facil e mais cdmodo do que pacificar os litigantes e obter,
por via de consequéncia, a solugdo dos conflitos”.”

A “crise da Justica”, que vem se avolumando nas ultimas
décadas e esbarra em questdes referentes a litigiosidade expandida™, morosidade,
custo, burocracia, complexidade procedimental e recursal, fomentou a procura pelos
demais mecanismos para solucédo de conflitos, que, em contrapartida, reforcam a
importancia da jurisdicao estatal, ao diminuir a sobrecarga dos tribunais, racionalizar
0 uso do Poder Judiciario e melhorar sua funcionalidade, reservando-a para as
guestdes em que realmente € necessaria e adequada a decisédo impositiva.

Nesse contexto, 0s modos heterocompositivos e

autocompositivos formam um sistema harmonico, licito e eficiente de acesso a

Justica e de decidibilidade dos conflitos, que deve ser fortalecido como um todo.

ROBERTO PORTUGAL BACELLAR alerta sobre a
necessidade de superacéo da crise jurisdicional atual, sob risco de fortalecimento de

meios antijuridicos de solucéo de conflitos.

Para evitar a judicializacéo das relacdes sociais ilicitas por
meio de mecanismos ilegais, criados por um poder paralelo ao estatal, tal como a
“justica do morro”, o referido autor, que pertence a magistratura paranaense, invoca
a necessidade de aproximacdo entre o Poder Judiciario e a populacao,

especialmente a mais carente.
Vale transcrever:

“O Poder Judiciério, na sua evolucao, ficou muito distante do povo — que
passou a temé-lo ndo sem razdo. Ao ndo manter comunicacao eficiente

com a populacéo, dela acabou se afastando de tal forma que a fez tomar o

3 Kazuo WATANABE, A mentalidade e os meios alternativos de solucéo de conflitos no Brasil, p. 06-07.
™ Em oposicéo ao fenémeno da litigiosidade contida.
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caminho da renuncia aos direitos ou a estimulou a procurar caminhos
inadequados para a resolucdo de conflitos. Tal distancia, inclusive com
relacdo a midia, fortaleceu poderes paralelos, desenvolvidos e mantidos por
traficantes e chefes de organiza¢des criminosas, que ocuparam 0 espago

deixado pelo Estado e passaram a ouvir e ‘solucionar’ os conflitos que Ihe

eram apresentados”.”

“A ‘justica do morro’ acaba por ser rapida e efetiva. Se néo forem
estabelecidas metas para prestar um servi¢o publico relevante e combater
essa apatia e essa falta de indignacdo e acédo, corremos 0 risco de ter

aguela justica do morro como a nossa justica.

As alternativas estdo por serem tracadas. Um Poder Judiciario forte é
fundamental e a responsabilidade por solu¢cdes tem recaido sobre esta
geracdo, que a omissdo (e apatia) de geracdes passadas deixou em
cheque. N&o é de se admitir a ruptura do Estado de direito, mas também

ndo se pode deixar de atender a populacdo em seus anseios, sob pena de

incentivar a procura por solugdes alternativas & margem do direito”.”®

Embora a crise da jurisdicdo estatal fomente os demais
meios de solucdo de conflitos, ndo deve servir como fundamento exclusivo ou
preponderante.

Isso porque, em um Estado Democratico de Direito, 0
modo eleito para a solucdo de qualquer conflito deve provir de opcgao ética, legitima,
idénea e voluntaria das pessoas, e nao da falta de escolha ou da ma prestacéao do
servico jurisdicional.

A escolha do mecanismo de decidibilidade, especialmente
a adocao do modo autocompositivo, deve ser fruto do desejo de uma forma diferente
de obter Justica, da mudanca do paradigma adversarial para o consensual, da
cultura da sentenca para a cultura da pacificacéo, ainda que a via judicial seja rapida

e barata.

> Juizados especiais, p. 108.
® |bidem, p. 111.

85



2.7 Processo de escolha e tomada de decisdo

O processo de escolha e a tomada de decisdo pelo
mecanismo de decidibilidade do conflito é influenciado por fatores pessoais,
econdmicos e sociais.

E possivel simplesmente fugir, evitando-se a situag&o
desagradavel de lidar com o problema. Essa € uma reacdo comum, porém, além de
nao resolver a questao, pode causar um desconforto ainda maior pela sensacao de
fragqueza, de passividade, de impoténcia.

Quando uma das partes foge, pode ser que o conflito se
acomode, todavia com sacrificio do interesse daquele que se esquivou, que nao teve
suas necessidades atendidas, 0 que nao € positivo.

Quando o interessado deseja enfrentar a situacao,
necessita escolher uma das vias de decidibilidade do conflito em busca da satisfacao
de seus interesses.

Pode optar pela negociacéo direta com a outra parte, por
meio de conversas informais direcionadas para compor o conflito. Para obter
sucesso, dependera da disposicdo dos envolvidos para um acordo, da habilidade em
lidar com as emocdes e de condi¢cdes faticas favoraveis.

Regra geral, a negociacdo é a primeira opcdo buscada
pelas partes. Ainda que frustrada, € util, ao menos, para conhecer a extensdo e a
profundidade do conflito, a posi¢céo, o interesse e a resisténcia dos envolvidos.

Os interessados também podem procurar um religioso,
um vizinho, um amigo, um familiar, um sabio, ou seja, um terceiro de confianca

deles, para que os auxiliem no didlogo e garantam a negociacdo num espaco mais
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seguro. Entretanto, pode ser que a falta de técnica, de experiéncia e de preparo
especifico desse terceiro seja insuficiente para alcancar uma composicao.

Os envolvidos podem, entdo, procurar um mediador ou
um conciliador, institucional ou privado, imparcial, competente e diligente, com
conhecimento técnico para aproximar as pessoas, lidar com as diferencas que
levaram ao conflito e auxilid-las a encontrar saidas criativas, com 0 maximo
atendimento dos interesses de cada um.

Ocorre que nem todas as questbes sdo passiveis de
solucéo pelo mediador ou pelo conciliador.

As partes podem, por fim, procurar um arbitro ou um juiz,
de modo que sem qualquer participacdo dos interessados no processo decisorio, a
solucdo ocorra de acordo com a legislacdo aplicavel, resultando impositiva e
compulsoéria.

Como ja mencionado, as diversas formas de solucionar
um conflito compdem um sistema integrado pela jurisdicdo estatal e por outros
mecanismos a disposi¢cado dos cidadaos, cujas categorias podem ser utilizadas de
modo escalonado.

A liberdade de escolha da via adequada ao caso concreto
reflete um importante aspecto democratico. A eleicdo da forma como cada individuo
quer ver resolvidos seus conflitos refletira também na forma como a sociedade quer

ser administrada, com mais ou menos participacao popular.

2.8 Adequacdo dos meios autocompositivos para a solucado de conflitos

urbanisticos
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Nos termos do artigo 182, da Constituicdo Federal, a
finalidade da politica de desenvolvimento urbano é garantir o bem-estar dos

habitantes da cidade.

A partir de uma visdo ampla do objeto do Direito
Urbanistico, que engloba qualquer situacdo que leve a melhoria da qualidade de
vida numa cidade, relacionada com a atividade urbanistica, que abrange os
elementos trabalho, circulacdo, habitacdo e lazer, e que tem por finalidade
possibilitar o exercicio das fungcdes humanas, de modo saudavel e digno, inclusive o
bem estar fisico, psiquico e social, e proporcionar a convivéncia pacifica e
harmoniosa entre os habitantes da cidade, além da via judicial, na Administracéao
Pudblica consensual surgem outros mecanismos de solucao de conflitos.

DANIELA CAMPOS LIBORIO DI SARNO ensina que:

“Cada individuo deve encontrar a possibilidade de extrair seu bem-estar,
como resultado do exercicio da fungdo publica, e, no caso, da funcgéo
urbanistica, conforme o prescrito no caput do art. 182 da Constituicdo
Federal. O Estado ndo pode aniquilar a chance de cada um realizar suas
pretensdes como cidaddo, dentro dos pardmetros estabelecidos pela
nossa Carta Constitucional.

(...)

Como o bem-estar dos habitantes de uma cidade, bem como seu pleno
desenvolvimento, sdo o0s valores apregoados constitucionalmente a
serem perseguidos, deverdo ser criados pelo Poder Publico momentos de
participacdo popular para que as diversas for¢as (por vezes opostas) que
existem na dindmica da cidade possam ter a oportunidade de conhecer,

ou propor, as transformagées desejadas no cenario urbano.””’

" Audiéncia publica na gestdo democratica da politica urbana, p. 50.
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Especialmente no Direito Urbanistico, € nitido que o juiz,
por mais zeloso e dedicado que seja, hdao da conta do conflito que lhe é apresentado
apenas com a aplicacdo do ordenamento juridico ao caso concreto.

Em casos de regularizacao fundiaria, de desocupacao de
areas de risco ou ainda de desocupacédo de imoveis publicos, isso € notério.

O Poder Judiciario resolve a lide, mas ndo elimina o
conflito sociolégico, esbarra nos principios da separacao de poderes e da autonomia
da vontade, tendo em vista que os problemas apresentados como juridicos, na
verdade, extrapolam em muito a alcada do Judiciario, por necessitarem da acéo
conjunta de todos os Poderes do Estado e da participacéo ativa dos cidadaos.

Determinada e cumprida a desocupacdo de areas
ocupadas ilegalmente, por exemplo, os problemas que ensejaram o0s conflitos
provavelmente ndo serdo sanados, apenas transferidos para outro local.

Nesse contexto, as solu¢des consensuais de conflitos sdo
extremamente Uteis para a questdo urbanistica, pois promovem 0s principios
constitucionais da pacificacdo, da solidariedade, da democracia, da celeridade, da
participacdo popular na administracdo da Justica e da dignidade da pessoa humana,
entre outros, e concretizam a melhoria da qualidade urbana na cidade e sua gestao
democratica.

Muitas outras vantagens podem ser apontadas ainda,
como a maior especializacdo técnica, a reducdo da violéncia, a melhoria da
comunicacao entre as pessoas, a restauracao das relacdes sociais, 0 cumprimento
voluntario das obrigacbes, enfim, o prestigio da cultura do entendimento e a

realizacdo da paz.
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Deve ser ressalvado que, embora as formas consensuais
sejam muito adequadas para conflitos urbanisticos, ndo podem ser tomadas como
apanagio para toda e qualquer situacdo, nem visam diminuir a importancia da via
judicial.

Ao contrario, devem ser tidas como mecanismos a mais
para a realizacdo da Justica, ressaltando a importancia do Poder Judiciario, que € o
garantidor do Estado de Direito, imprescindivel para a manutencdo da ordem e da

democracia.
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Capitulo 3: ELEMENTOS ESTRUTURANTES DA MEDIACAO

3.1 Conceito

Como ja exposto, a mediagio €é um modo
autocompositivo, consensual e voluntario de solucdo de conflitos, por meio do qual
um terceiro neutro e imparcial € escolhido para conduzir o procedimento, o qual
inclui o dialogo produtivo entre as partes, a confrontacdo de seus pontos de vista, a
investigacdo do conflito, o esclarecimento das posicdes e interesses, a criacdo de
opcles, a negociacdo das opcdes e o fechamento do acordo, com o intuito de
alcancar um resultado efetivo para o conflito.

Focaliza o0 presente com vistas a um melhor
relacionamento no futuro.

E indicada para situacdes que necessitam de investigacdo
aprofundada do conflito ou que envolvam relacées complexas ou relacdes que se
prolongam no tempo.

O acordo, no processo mediativo, é resultado da
capacidade de se fazer escolhas e de se responsabilizar por elas.

Sobre a importancia dessa capacidade de escolher,
PAULO AFONSO LINHARES ensina que:

“Como animal biolégico, uma das caracteristicas mais salientes do
homem ¢é a sua capacidade de fazer escolhas, com o uso da razdo. Os
outros animais também escolhem, porém, ndo o fazem de forma racional,
de modo que essa capacidade de escolher do homem, até onde a ciéncia
pode perceber, € exclusivamente sua. Bem a propésito, aduz o jusfilésofo
Raimundo Falcdo que ‘viver é estar sendo’. Estar sendo no mundo. Estar

0 eu com as coisas. O eu com 0s objetos do conhecimento.
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Mas, enquanto o homem vive, enquanto o homem esta sendo, ele esta
sendo em sua liberdade de escolha. Escolha que orienta e define sua

conduta. Ou, noutras palavras, escolha que p6e o homem, coloca-o, na

direcéo do seu destino, tomando este sem qualquer conotacéo fatalista”."

Passos adiante, conclui o autor que a capacidade de
escolha é fruto do exercicio constante do poder decisério, pois “a minima acao
implica uma decisdo, mesmo que, as vezes, tao simples a ponto de quem decide
quase ndo notar que, naquele instante, esta decidindo. Mas o certo é que o esta”.?

Por isso, o acordo, produto das escolhas, devera gerar
mudancas efetivas na qualidade da relacdo dos envolvidos, a fim de evitar que o
conflito seja retomado.

Para evitar a reedi¢do do conflito, ROBERTO PORTUGAL
BACELLAR aponta a necessidade da participacao efetiva das pessoas na realizacao
do acordo, de modo a minimizar o risco de seu descumprimento, pois “cada pessoa
guarda consigo a solugéo desejada, mas poucas vezes expressa esse sentimento;
uma decisdo que nao contemple, pelo menos, parte de sua expectativa sera
intimamente rejeitada™.

Destaca a relacdo existente entre o0 processo de
mediacao e o exercicio da cidadania, como segue:

“Saber conduzir seus interesses € ser um auténtico cidadéo.

Nessa perspectiva € que se vé com bons olhos o conhecimento ou o
aperfeicoamento de técnicas que auxiliem as pessoas na solucdo pacifica
das controvérsias. Sao técnicas que podem ser ensinadas para o povo,
podem ser aprendidas por todos quantos se interessem. S&ao

conhecimentos que nao tém dono e, uma vez descobertos, fardo da

! Direitos fundamentais e qualidade de vida, p. 35.
2 Ibidem, p. 35.
% Juizados especiais, p. 172.
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controvérsia algo construtivo para a solucdo do conflito, podendo o

cidad&o utiliza-los como melhor desejar”.*

Em resumo, a mediacdo € um processo focado no conflito
como um todo, que considera as emocfes e 0s interesses das pessoas, visa a
melhoria das relacdes continuadas, fortalece a tomada de decisdes, a participacao
cidada e a dignidade da pessoa humana.

O processo mediacional tem apresentado resultados
palpaveis e efetivos, ainda quando nédo resulta em acordo, pois favorece a reflexao
sobre o conflito e o relacionamento entre as pessoas.

A mediacdo sempre modifica o sistema no qual o conflito
esta inserido e cria uma nova realidade, o que demonstra que ndo é mera utopia,
que, de fato, tem consequéncias praticas.

Nesse sentido, JEAN-FRANCOIS SIX, destacado
mediador francés, opina que:

“A mediacao ndo € uma utopia; € o inverso dessa utopia da comunicacgéao.
Ela prop6e ndo o fusional, mas a dignidade da distin¢do: cada pessoa,
cada povo, é o0 Unico; ela convida a pesquisa constante, ndo do
espléndido isolamento, mas da ligacdo do contato; ela declara, ndo o
direito de tudo saber e a transparéncia imposta, mas o sentido do mistério
e 0 respeito ao segredo; ela recusa que o homem seja achatado a
horizontalidade das trocas de informagdes e a superficie de espagos em

duas dimensdes”. >

E conclui:

“A mediagdo coloca-se em um outro plano, diferente do de uma ou outra
dessas culturas; ela quer aproximar mas sem confusdo; quer distinguir
mas sem separacdo. Assim, a mediacdo, impulsionada por um terceiro,

quer fazer nascer o ‘3, isto €, quer fazer de modo tal que, deste didlogo-

* Juizados especiais, p. 173-174.
® Dinamica da mediacdo, p. 6.
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confrontacdo em presenca de um terceiro, nas¢a qualquer coisa que nao
sera nem a solucao unilateral do primeiro, nem a solucdo unilateral do
segundo, mas uma saida original realizada por um e outro juntos, uma
saida que néo pertence a nenhum dos dois propriamente, mas aos dois,
como uma crianca que nasce de dois pais. Da mesma maneira também
que um homem e uma mulher ndo sao sozinhos no mundo: ha entre eles
seu amor, que ndo pertence, como uma propriedade, a um dos dois em

particular, o amor deles é uma terceira realidade, comum aos dois, mas

tendo seu préprio rosto, sua prépria vida™.

3.2 Aplicabilidade

3.2.1 Contextos

A mediacdo pode se desenvolver tanto no contexto
institucional quanto no contexto privado. Estas categorias coexistem

concomitantemente, embora com objetivos diferentes.

3.2.1.1 Mediagéo institucional

A mediacdo institucional € aquela utlizada como
instrumento de formacédo ou execucdo de politica publica, tanto na prestacdo do
servigo publico de acesso a Justica (prevencdo e solucdo de conflitos), quanto na
melhoria das relacdes entre os prestadores de servicos publicos e seus usuarios, por

meio da ouvidoria.’

® Ibidem, p. 7.
" cf. Jean-Francgois SIX, Dinamica da mediacao, p. 27.
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Pode ser praticada diretamente pelo poder publico, ou
indiretamente, por meio da coordenacdo administrativa, em conjunto com entes
privados.

Sobre politicas publicas, MARIA PAULA DALLARI BUCCI
esclarece que “sdo programas de acdo governamental visando a coordenar 0s
meios a disposicdo do Estado e as atividades privadas, para a realizacdo de
objetivos socialmente relevantes e politicamente determinados™, assim como
“devem ser vistas também como processo ou conjunto de processos que culmina na
escolha racional e coletiva de prioridades, para a definicdo dos interesses publicos
reconhecimentos pelo direito™, questdo ligada a da “discricionariedade do
administrador, na medida em que ‘0 momento essencial da discricionariedade é
aguele em que se individualizam e se confrontam o0s Varios interesses
concorrentes™.*

Aceitar a mediacdo como mecanismo para adocdo de
politicas publicas consiste em admitir um sistema juridico-administrativo mais
permedavel as decisdes politicas, por meio de processo transparente, com maior grau
de interpenetracdo entre as esferas juridica, social e politica, que reconhece a
validade e eficiéncia da comunicacéo produtiva entre os cidaddos e a Administracéo
Publica para o processo de escolha dos meios para a concretizagcdo dos interesses
publicos.

No Brasil, tem se desenvolvido, como modalidade de
mediacao institucional, a mediacéao judicial, que ocorre dentro dos foruns, em setores

coordenados e supervisionados por magistrados, tanto para a situacdo em que ja

houve propositura de acéo judicial, quanto para conflitos cuja solu¢cdo ainda néo foi

® Direito Administrativo e politicas publicas, p. 241.
° Ibidem, p. 264.
% |bidem, p. 265.
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requerida judicialmente. Mas também pode se desenvolver no ambito da

Administracdo Publica, em meio a atividade administrativa.

3.2.1.2 Mediacéao privada

A mediagao privada pode nascer natural e informalmente
NosS grupos sociais, para resolver conflitos cotidianos, realizada por pessoa dotada
apenas de uma autoridade moral, escolhida pelas partes, sem qualquer ligacéo
institucional.

JEAN-FRANCOIS SIX discorre sobre uma modalidade de
mediacao privada bem informal, que denomina de “mediacdo cidada”, e relata sua
formacgao na Franga, cuja funcdo era inicialmente exercida por pessoas com alguma
autoridade social, que foram posteriormente substituidas por associacdes civis:

“Estes mediadores naturais eram bastante numerosos e reconhecidos,
outrora, no conjunto da Franca, composta entdo essencialmente por
vilarejos, microcosmos onde todo mundo se conhecia, mas onde se
encontrava, para os problemas da vida quotidiana ou para as dificuldades
dos habitantes do vilarejo, mediadores sempre a disposi¢do: o prefeito ou o
secretario do prefeito, o0 médico ou o tabelido, o professor ou o cura e
outros ‘sabios’ ainda, investidos naturalmente pelo conjunto do ‘pais’.

O desenvolvimento urbano, a dispersdo das familias ‘tribais’ e os
movimentos de populacdo enfraqueceram consideravelmente a presenca e
0 papel desses mediadores tradicionais. Por quem foram eles substituidos?
Essencialmente por associagfes que vimos crescer em quantidade, nos
altimos quinze anos, em todos os dominios.

(-.r)

Os membros dessas associacdes independentes, consagradas ao bem
comum — associacdes humanitarias, sociais, caritativas etc. -, sdo
normalmente mediadores cidaddos: eles sentem-se, como outros,

responsaveis pela cidade, querem colocar em agdo seu senso civico e
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trabalhar para interesses particulares, inclusive os seus, chegando a boa

concordancia com o interesse geral”. **

A mediacao privada € atividade exercida principalmente
em camaras de mediacdo particular ou por mediadores independentes, sem
qualquer vinculacao institucional, seja com o Poder Executivo, seja com o Poder
Legislativo, ou ainda com o Poder Judiciario.

Tem como foco os conflitos de natureza privada, que
somente dizem respeito as pessoas nele envolvidas, com capacidade para dispor de
seu objeto e firmar acordos.

No Brasil, ainda ndo existe regulamentacdo para a
atividade dos mediadores, embora existam projetos de lei em tramitacdo para esta

finalidade, o que sera exposto mais detalhadamente adiante.

3.2.2 Divisao material

Assim como ocorre uma divisao material em busca de
especializacdo na area juridica, a mediacao, embora ndo seja uma ciéncia, também
apresenta suas especificidades, para melhor tratamento do conflito, que se
desenvolve nos contextos mais diversos possiveis.

A doutrina reconhece sua aplicabilidade em questbes
referentes a matéria familiar*?, ambiental*®, juvenil*, penal*, empresarial*®, escolar’,

comunitaria®®, laboral®™, pablica®, entre outros contextos.

1 binamica da mediagéo p. 31-32.

12 ¢f. John M. HAYNES; Gretchen L. HAYNES, La mediacion en el divorcio; Lisa PARKINSON. Mediaciéon
familiar; Marinés SUARES, Mediando em sistemas familiares.

13 ¢f. Suzi Huff THEODORO (coord.). Mediacao de conflitos socioambientais.

4 cf. Juan Carlos VEZZULLA, A mediacao de conflitos com adolescentes autores de ato infracional.

15 Cf. Petrdnio CALMON, Fundamentos da mediacao e da conciliagdo; Elena I. HIGHTON, Gladys S. ALVAREZ;
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Diante da complexidade dos conflitos urbanisticos, que
envolvem interesses individuais, coletivos e gerais, sociais e juridicos, é Gtil a divisdo
material focada especialmente para a mediacdo urbanistica, como sugerido neste

trabalho.

3.2.3 Limites

Embora bem extenso, a mediacdo encontra limites no seu
ambito de aplicabilidade.

E equivocada a idéia de que a mediacio serve somente
para casos simples. Essa limitacdo ndo tem nenhum sentido. Ao contrario, muitas
vezes situacOes complexas apresentam resultados mais favoraveis na mediacdo, em
vista da possibilidade de criacdo de opc¢des que ndo se restrinjam apenas ao litigio.

Alguns autores apontam as situacdes que envolvem
violéncia entre maiores ou delito grave como impedimento a mediagdo.”* Contudo,
tal pertinéncia devera ser analisada casuisticamente pelo mediador, pois a mediacéo
pode ser uma oportunidade para reequilibrar a relacéo de poder entre os envolvidos,

bem como para trabalhar a revalorizacéo, o reconhecimento e o perdéo.

Carlos G.GREGORIO, Resolucion alternativa de disputas y sistema penal; Elias NEUNAM; Mediacion penal; Ulf
Christian Eiras NORDENSTAHJ, Mediacion penal: de la practica a la teoria.

16 Cf. Bennett G. PICKER, Guia practica para la mediacion. Manual para la resolucion de conflictos comerciales;
Osvaldo D. ORTEMBERG, Mediacién em empresas familiares.

' Cf. Cecilia Ramos MEJIA, Un mirar, un decir, un sentir en la mediacién educativa e El viaje magico de
Anselmo. La convivencia pacifica y la mediacion escolar en la educacion, inicial y primaria; G. CASAMAYOR
(coord), Como dar respuesta a los conflictos: la disciplina en la ensefianza secundaria; Juan Carlos TORREGO
gcoord), Modelo integrado de mejora de la convivencia. Estrategias de mediacion y tratamento de conflictos.

8 cf. Alejandro Marcelo NATO; Maria Gabriela Rodriguez QUEREJAZU; Liliana Maria CARBAJAL, Mediacion
comunitaria; Mirta Gomez OLIVERA, Mediacion comunitaria: bases para implementar um Centro Municipal de
mediacion comunitaria y de resoluciéon de conflictos; Karen Groves DUFFY; James W. GROSCH, Paul V.
OLCZAK, La mediacion y sus contextos de aplicacion: una introduccion para profesionales e investigadores.

19 Cf. Juan Carlos G. DUPUIS, Mediacién y conciliacion.

20 Cf. Linda R. SINGER. Resolucién de conflictos.

2L Cf. Rubén A. CALCATERRA, Mediacion estratégica, p. 49-50; Marinés SUARES, Mediacion: conduccion de
disputas, comunicacién y técnicas, p. 65-66.
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Por outro lado, a controvérsia é minima quanto ao
impedimento da mediacdo quando a situacdo envolve violéncia ou abuso contra
menores ou incapacidade das partes.

Os menores tém protecdo especial em funcdo de sua
situacdo de pessoa em desenvolvimento e devido a incapacidade de gerir seus
proprios interesses.

A capacidade de discernimento dos envolvidos é
imprescindivel para a mediacao, pois o procedimento é baseado na voluntariedade e
pressupde aptidao para firmar acordo consoante a legislacéo civil e penal.

De qualquer modo, o produto da mediacdo nédo pode ser
contrario a lei e a ética, pois a eleicdo do procedimento ndo deve provir de fins

ilicitos.

3.3 Principios, regras ou caracteristicas?

LILIA MAIA DE MORAIS SALES reconhece sete
principios definidores da mediacdo, quais sejam: liberdade das partes, nao-
competitividade, poder de decisdo das partes, participacdo de terceiro imparcial,
competéncia do mediador, informalidade do processo e confidencialidade do
processo.*

PETRONIO CALMON arrola somente cinco principios:
voluntariedade, consentimento informado, poder das partes/autodeterminacéo,

imparcialidade/neutralidade do mediador e confidencialidade.”

22 justica e mediac&o de conflitos, p. 44 —52.
3 Fundamentos mediag3o e da conciliagdo, p. 122-123.
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FERNANDO HORTA TAVARES, por seu turno, aponta
onze principios: voluntariedade, ndo-adversariedade, intervencdo neutra de terceiro,
neutralidade, imparcialidade, autoridade das partes, flexibilidade do processo,
informalidade, privacidade, consensualidade e confidencialidade.*

MARINES SUARES primeiro versa sobre as
caracteristicas da mediacdo - flexibilidade, intervencdo de terceiro neutro,
voluntariedade, ndo-adversariedade®- e, depois, indica seus principios norteadores:
ideologia, voluntariedade, neutralidade, confidencialidade.?

Nota-se que ndo ha consenso na doutrina acerca do
tema.

Ao que parece, o0 termo “principio” ndo € empregado por
esses autores para designar preceitos, regras, no sentido juridico de norma, mas
sim, como fundamento, base, traco, propriedade ou qualidade distintiva
fundamental”’, que confere caracteristica ao instituto da mediacéo, diferenciando-o
dos demais.

Em sentido juridico, sem adentrar no debate aprofundado
sobre a normatividade dos conceitos envolvidos, principio é considerado uma norma
finalistica, que estabelece um fim a ser perseguido e alcancado. Regra, por sua vez,
é uma norma descritiva, cuja conduta deve ser adotada.”®

Tendo em vista a possibilidade de confuséo terminolégica,
neste trabalho prefere-se ndo falar em “principios da mediacao”, tendo em vista que
a mediacdo ainda € um instituto em formacao, que néo constitui disciplina ou ramo

de ciéncia independente, que enseja a adocéo de conteudos finalisticos proprios.

24 Mediacao e conciliacéo, p. 67-68.

% Mediacion. Conduccion de disputas, comunicacidn y técnicas, p. 50-51, cuja primeira edi¢éo foi em 1996.
%6 Mediando em sistemas familiares, p. 28-40, cuja primeira edigéo foi em 2002.

2" Antdnio HOUAISS e Mauro de Salles VILLAR. Dicionario Houaiss da Lingua Portuguesa, p. 616.

8 Humberto AVILA. Teoria dos principios, p. 70.
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Também é prematuro falar em “regras”, considerando-se
a informalidade, a flexibilidade e a auséncia de legislacdo sobre a matéria.
Assim, serdo apontadas as caracteristicas, ou seja, 0S

elementos fundamentais que, em conjunto, identificam a mediacao.

3.3.1 Caracteristicas

As principais caracteristicas da mediacdo sao:
voluntariedade, cooperagcdo, responsabilizacdo, intervencdo de terceiro,
confiabilidade, flexibilidade e confidencialidade.

Deve ser ressalvado que, como instituto em formacéao,
ndo h& consenso na doutrina quanto aos tracos distintivos da mediacdo ora

apresentados, que correm o risco de sofrer mudancas.

3.3.1.1 Voluntariedade

Em conjunto com a voluntariedade, é possivel enquadrar
0 que é denominado de liberdade das partes e consentimento informado.

A voluntariedade consiste na liberdade de optar pela
mediacdo como meio de solugéo de conflitos e de continuar em todas as etapas do
procedimento que lhe é correlato ou abandona-la a qualquer tempo.

N&o h& que se fazer distingdo se a iniciativa partiu do
interessado (espontaneidade) ou decorreu de aconselhamento de outrem

(voluntariedade). Mesmo quando a mediagao for indicada pelo juiz (e, por vezes,
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remetida ao setor especifico sem consentimento prévio), é imprescindivel a
aceitacao, a adeséo ao procedimento pelos mediandos.

N&o se desconhece que a legislacdo de varios paises,
com o intuito de criar a cultura da mediacdo, adota a media¢édo obrigatoria, também
chamada de mandatéria, como instancia prévia a via jurisdicional.?

Nesse caso, a oObrigatoriedade restringe-se ao
comparecimento na primeira sessao da mediacdo, mas persiste a caracteristica da
voluntariedade porque ninguém é compelido a prosseguir nas etapas seguintes do
procedimento e muito menos a negociar ou firmar um acordo.

O principio do consentimento informado, apontado por
PETRONIO CALMON, insere-se no principio da voluntariedade. Consoante o
referido autor, tal principio se expressa pelo “direito de as partes obterem informacao
sobre o processo de mediacao e, quando resulta necessario, acerca de seus direitos
legais, opcdes e recursos relevantes, antes de participar da mediacao, consenti-la ou
aprovar os termos do acordo ali alcancados”.*

Ora, para a eleicao da via mediacional, é imprescindivel o
conhecimento sobre seus fundamentos e funcionamento. Assim, tal “direito de
informac&o” sobre a mediacdo, na verdade, ndo constituiu exatamente um direito,

mas faz parte da liberdade de opcéo responsavel, pois ndo se pode escolher sem

conhecer.

3.3.1.2 Cooperacgao

29 como exemplo, a Lei n° 24.573, da Capital Federal Argentina.
% Fundamentos da mediacso e da conciliagdo, p. 122.
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Em conjunto com a cooperacdo, é possivel enquadrar o
que vem sendo denominado pela doutrina como n&o-competitividade, n&o-
adversariedade, consensualidade, ideologia.

Significa que na mediacdo as partes devem agir de forma
cooperativa, visando solucionar o conflito sem fomentar a competicdo e a
adversariedade, para buscar um resultado do tipo “ganha-ganha” (no qual as duas
partes ficam satisfeitas), e ndo “perde-ganha” (no qual uma das partes fica satisfeita
e a outra, necessariamente, insatisfeita).

Esta idéia advém da “teoria dos jogos”, que ganhou
notoriedade especialmente apds o conceito de equilibrio desenvolvido por JOHN
NASH, segundo o qual a escolha social deve se pautar naquilo que € melhor para
cada um, individualmente, mas igualmente para o conjunto, considerando também o
melhor para o0 outro, pois huma interacdo sistémica a sobrevivéncia de cada um

depende do bom funcionamento do todo.*

3.3.1.3 Responsabilizacao

Em conjunto com a responsabilizacdo, é possivel
enquadrar o0 que a doutrina chama de poder de decisdo das partes, autoridade das
partes, protagonismo, autodeterminacao.

Exprime o poder de decisdo dos envolvidos sobre o

conflito, por meio de sua participacéo direta na criacdo e escolha de opc¢des.

31 cf. Duilio de Avila BERNI, Teoria dos jogos, p. 26-27.
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A mediacdo proporciona as partes a possibilidade de
refletir sobre sua responsabilidade no desenvolvimento do conflito, sobre as
possibilidades para soluciona-lo e sobre o resultado de seus atos.

O mediador auxilia na melhoria da qualidade da
comunicacdo entre as partes, clareando seus interesses e necessidades, sem
induzir respostas ou sugerir resultados. Por outro lado, preserva o protagonismo das
partes na mediacdo, que tomam para si a responsabilidade® pela decisdo da melhor
solucéo para o conflito.

Quanto a este aspecto, MARINES SUARES esclarece
que:

“Ser protagonista implica considerar-se autor, agente das acfes que se
desenvolvem e dos discursos e narrativas que se constroem. Além disso,

implica sentir-se responsavel pelas conseqiéncias boas ou mas das a¢cfes

e dos discursos que realizam”. * (traducdo nossa)

3.3.1.4 Intervencgéo de terceiro

Para o processo mediacional, € imprescindivel a
intervencao de uma terceira parte, como catalisadora de solucoes.

Intervencdo, aqui, ndo deve ser entendida em sentido
autoritario, mas cooperativo.

O mediador intermediara a comunica¢do entre as partes
até que a mesma se estabeleca de forma direta e produtiva, depois, procurara

transformar a hostilidade em solidariedade, para criar um clima propicio a realizacéo

82 Responsabilidade no sentido de sujeito de acdo, e ndo no sentido de culpabilidade, como empregado no
Direito Penal.
¥ Mediando em sistemas familiares, p. 31.
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de um acordo, benéfico a todos. Se as partes conseguissem negociar diretamente

entre si, ndo precisariam do auxilio do mediador.

3.3.1.5 Confiabilidade

A confianca exprime o crédito das partes nas qualidades
profissionais do mediador, o que permitira concluir que o trabalho sera bem feito e
correspondera as suas expectativas.

E a peca-chave da mediacdo, de vez que, sem a
confianca das partes, o mediador ndo consegue nem completar a fase investigatoria
do procedimento e colher delas a exposi¢ao do conflito.

Relaciona-se com a neutralidade, a imparcialidade, a
equidistancia e a competéncia do mediador.

A neutralidade refere-se a valores do proprio mediador,
que deve se sentir confortavel para conduzir o procedimento sem se incomodar com
questdes ou valores pessoais, seja em relacéo ao objeto, seja em relacéo as partes.

Seria ingénuo acreditar que o mediador conseguira, na
conducdo do procedimento, despir-se de sua formacdo, de sua origem, de suas
crencas, de seus valores pessoais, de sua visdo de mundo, de seu senso de Justica,
de suas ideologias sociais, politicas, econémicas, religiosas. Nao € possivel liberta-lo
de seu inconsciente, de seus registros, de sua memoria, de seus desejos.

Nesse contexto, o que se busca é a neutralidade possivel,
ou seja, aquela exercida de tal forma que ndo afete a mediacdo de modo evidente e
impositivo, que nado transcenda do mediador para o procedimento, que disponibilize

um ambiente confortavel para todos os participantes e favoravel para o acordo.
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A imparcialidade refere-se a relacdo do mediador com as

partes. Significa que o mediador deve atuar sem favorecimentos, sem privilégios,
sem arbitrariedades, sem tomar partido ou formar aliangca com uma das partes.

A equidistancia exprime o tratamento isondmico entre 0s
mediandos, outorgando-lhes as mesmas oportunidades, o que compreende,
também, a responsabilidade do mediador em garantir o equilibrio da relagcdo no
procedimento, corrigindo-o quando necessario (por exemplo, quando uma das
partes comparece assistida de advogado e a outra nao).

A competéncia do mediador se expressa pela sua
capacitacdo e habilidade para o exercicio desse mister. Inclui diligéncia, zelo,

prudéncia, técnica, aperfeicoamento, paciéncia, atencédo, empatia, serenidade.

3.3.1.6 Flexibilidade

A flexibilidade do procedimento, também chamada de
informalidade, corresponde a inexisténcia de regras fixas, rigidas e preé-
estabelecidas no processo de mediacdo. A estruturacdo deste sera construida pelo
mediador em conjunto com as partes.

PETRONIO CALMON alerta que o mediador deve ser
cauteloso para nado pular etapas do procedimento e encerrar a mediacdo com um
acordo nao suficientemente refletido:

“A existéncia de um procedimento pré-fixado, segundo o modelo adotado
pelo mediador, ndo significa, contudo, que a mediagédo deve desenvolver-se
segundo esquemas rigidos, inflexiveis. O mediador experiente sabera
conduzir as sessfGes de forma a proporcionar-lhes objetividade, mas néo
poderd desvirtuar os escopos maiores da mediacdo, que vao solucionar a

lide sociol6gica, atendendo aos interesses genuinos, e facilitar a
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continuidade da relagdo. O procedimento pré-fixado e pactuado com os
envolvidos é imprescindivel para que a mediacdo ndo seja prematura e
ingenuamente encerrada, dada por exitosa, por ter encontrado rapidamente
uma solugdo para o conflito. E preciso ter consciéncia de que resultados

imediatos podem ser falsos, levando apenas a conciliar posi¢des, sem que

os interesses subjacentes tenham sido definitivamente atendidos”.**

O informalismo permite a flexibilizagdo do procedimento
conforme a necessidade do caso concreto, 0 que néo elimina a realizagcdo de atos
concatenados em uma sequéncia légica e ordenada.

As etapas da mediagcdo devem ser, na medida do
possivel, seguidas, embora o modo de realizagdo e a duracdo delas seja bastante
variavel.

A oralidade e a simplicidade dos atos devem ser
prestigiados, mas o emprego destas dependera da complexidade do caso.

O informalismo é um grande desafio, que confere ao
mediador a oportunidade de mostrar sua habilidade. Por um lado, apresenta a
vantagem da adequacdo do procedimento ao caso concreto, por outro, sem uma
tabela a ser consultada, sem um modelo a ser cumprido, o mediador despreparado

podera perder-se na conducao do procedimento.

3.3.1.7 Confidencialidade

Em sentido geral, a confidencialidade significa que toda a

informacé&o obtida pelo mediador ou pelas partes em razdo do processo deve ser

mantida em sigilo em relacdo a outras pessoas alheias a mediacdo, exceto se

% Fundamentos da mediacso e da conciliagdo, p. 130.
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houver expressa autorizacdo dos mediandos ou quando exceder os limites da
mediacao.

A maioria dos autores nao diferencia segredo de sigilo. O
Caddigo Penal também nao, mas ha uma sutil diferenca. O segredo é algo confiado
por outrem em relacdo a que se deve agir com discricdo e guardar siléncio. O sigilo
€ 0 segredo qualificado por uma penalidade ou consequéncia em caso de revelacao.

A confidencialidade apresenta-se na mediacao tanto para
protecdo do mediador quanto para protecdo dos mediandos.

Em relacdo ao mediador, a protecdo profissional lhe
garante que, mesmo quando convocado como testemunha, ndo sera obrigado a
depor sobre assuntos que foram tratados em mediacdo. Tal garantia esta
consubstanciada no artigo 207 do Cédigo de Processo Penal.

Em relacéo as partes, a protecdo dos mediandos garante
que a informacé&o, prova ou documento, obtido por meio do procedimento, ndo sera
levado a Juizo, exceto se autorizado por eles ou quando exceder os limites da
mediacao.

Sem essa garantia, fica inviabilizado o estabelecimento da
relacdo de confianca habil a possibilitar um didlogo aberto e franco sobre as
necessidades e interesses de cada um. A confidencialidade assegura as partes o
Nao prejuizo por suas proprias declaracdes e documentacdo apresentadas, evitando
gue estes elementos constituam prova contra si, em caso de insucesso da mediacéo

e prosseguimento pela via jurisdicional.
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FERNANDO HORTA TAVARES entende que as
informacdes sigilosas ndo podem ser utilizadas em juizo ou ganhar publicidade,
exceto por divulgacdo dos proprios mediandos, dotados de liberdade para tal.*

Tal opinido merece duas observacoes.

Primeiro, que a liberdade para a divulgacdo do contetdo
exposto na mediacdo ndo é individual. Para tanto, deve haver consentimento de
todos os envolvidos.

Segundo, se documentos apresentados na mediacdo nao
puderem ser reapresentados em juizo, esvazia-se 0 interesse em utilizar essa via,
pois o0 insucesso desse procedimento prejudicaria o direito a instrucao judicial.

Assim, conclui-se que a confidencialidade abarca
somente as informacdes, provas e documentos expostos na mediacdo pela outra
parte, cuja utilizacdo em juizo poderiam, eventualmente, outorgar a parte contraria
uma vantagem processual em juizo.

O sigilo ndo abrange aquilo que a propria parte trouxe a
mediacao, que pode ser divulgado e utilizado em juizo, possibilitando-se o0 acesso a
Justica.

Para garantia do sigilo, as partes e 0 mediador
estabelecem um compromisso de confidencialidade.

Na mediacao privada, tal compromisso é lavrado antes do
inicio do procedimento e é recomendavel que sejam previstas consequéncias para

0s casos de descumprimento do mesmo.

% Mediacao & conciliagso, p 68.
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Na mediacao judicial, a obrigacdo do mediador decorre de
lei ou atos normativos®, mas deve ser enfatizada na fase da abertura para que as
partes ndo possam alegar desconhecimento da norma.

MARINES SUARES alerta que, de fato, os participantes
ndo guardam sigilo absoluto de tudo o que foi conversado na mediacdo, pois
acabam comentando com familiares, amigos e com o advogado, especialmente se
ndo estavam presentes na sessdo, mas recomenda, ainda assim, que o
compromisso seja firmado para resguardo dos mediadores.*’

Tal observacdo € importante, tendo em vista as
consequéncias que podem advir do descumprimento do compromisso.

Nesse sentido, considerando-se a impossibilidade do
sigilo absoluto, entende-se que, para ter relevancia juridica, a quebra da
confidencialidade n&do deve ser minima, mas deve gerar algum prejuizo ou
constrangimento aos outros mediandos.

Nesse contexto, a revelacdo dos dados obtidos em
mediacao pode acarretar responsabilizacéo civel e penal.

No ambito civel, mesmo sem previsdo contratual, cabe
indenizacao por perdas e danos, nos termos do artigo 186 do Caodigo Civil.

No ambito penal, a violacdo do sigilo é tratada tanto no
capitulo referente aos crimes contra a liberdade individual (cometida por particular)
quanto no capitulo referente aos crimes contra a Administracdo Publica (cometida
por funcionario publico).

A quebra da confidencialidade por parte do mediador

pode ser enquadrada no crime de violagdo de segredo profissional, previsto no

% Em S50 Paulo, esta prevista nas resolu¢des do Tribunal de Justica que disciplinam os setores de conciliagdo e
mediacao.
3" Mediando en sistemas familiares, p. 255.

110



artigo 154 do Cddigo Penal, em se tratando de mediacdo privada, e no crime de
violacdo de sigilo funcional, previsto no artigo 325 do mesmo estatuto, em caso de
mediacao judicial.

Nas duas hipoteses, a ilicitude da revelacdo do contetdo
sera excluida se houver justa causa, ou seja, se for necessaria por algum motivo
relevante.

Especificamente na mediacao judicial, para efeitos penais,
o mediador é equiparado a funcionario publico, nos termos do artigo 327 do Cdédigo
Penal.

A partir da distincdo tracada por ROBERTO WAGNER
BATTOCHIO CASOLATO, conclui-se que a natureza particular do conteudo do sigilo
nao se confunde com a necessidade de sua manutencdo em prol do interesse

publico de preservar a eficacia da atividade jurisdicional do Estado, como segue:

“Cabe, entdo, considerar a idéia de segredo de contetdo privado cuja
preservacao interessa a administracdo publica, configurando-se-o quando
esta, a administracao, tiver interesse em que o sigilo seja mantido para
o0 correto e eficiente desempenho da atividade publica que o toca
(jurisdicional, por exemplo), ainda que, sob o aspecto substancial, o dano
produzido pela revelacdo recaia exclusivamente sobre particulares. Se a
revelacdo do fato sigiloso pbe a perigo a consecucdo dos fins que o
Estado persegue pelo desenvolvimento das atividades da
administracdo ja se podera falar em interesse publico, ainda que aquela

especifica atividade publica envolva questdes de natureza particular”.®®

Outro aspecto relevante a ser ressaltado sobre a

confidencialidade é que o dever de guardar sigilo ndo se confunde com o dever de

% Os crimes contra a Administracio Publica I, p. 120-121.
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denunciar fatos ou crimes de que o mediador eventualmente tenha noticia em razao
do procedimento.

No Brasil, a mediacdo ainda ndo € uma profissdo ou
atividade regulamentada e nao existe codigo de ética nem fiscalizacdo de 6érgdo de
classe ou do Estado.

Ha quem defenda que, enquanto persistir a auséncia de
regulamentacao profissional, o mediador fica submetido ao cddigo de ética de sua
profissdo de origem. Contudo, essa orientacao afigura-se desaconselhavel, podendo
acarretar confusdo ou superposicdo de papéis. E importante ficar claro que, na
funcdo de mediador, o profissional ndo deve agir como advogado, psicologo,
assistente social ou qualquer outra formacao.

Na mediacdo privada, fica a critério do mediador
denunciar ou ndo. Recomenda-se estabelecer no contrato de prestacdo de servicos
a relacéo entre o mediador e os mediandos, prevendo-se inclusive as hipoteses de
interrupcdo ou suspensado do procedimento e de dendncia aos 6rgdos competentes,
caso se tenha conhecimento de situacdo que envolva violéncia ou abuso contra
menores, por exemplo.

Na mediacao judicial, como o mediador enquadra-se na
situacdo de funcionario publico, tem o dever de denunciar, consoante previsdo
estatutaria.

Na mediacdo urbanistica, a confidencialidade apresentara
tratamento diferenciado, em vista do interesse publico e da transparéncia exigida da
administracdo publica, e somente podera abranger aspectos individuais sem

interesse publico.
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3.4 Procedimento

O desenvolvimento tedrico e pratico da mediacdo ensejou
a criacdo de varias propostas com fundamentos especificos, que tém sido
denominadas de “modelos”.

Contudo, a idéia de um modelo para fazer mediacdo
contraria a sua propria natureza democratica, pautada na liberdade, na
voluntariedade, na flexibilidade e na construgcédo conjunta do procedimento.

Assim, & preferivel pensar em “enfoques” da mediacéo,
que variam conforme os fundamentos tedricos que embasam o procedimento, com
concepcoes e finalidades diferentes.

Os enfoques mais conhecidos sdo o acordista, 0
transformativo e o circular-narrativo.*

A mediacdo acordista pauta-se na Escola de Negociacao
de Harvard, que parte dos principios da negociacdo colaborativa: separar as
pessoas dos problemas, focar nos interesses e nao nas posi¢cdes, criar opcdes de
ganhos mutuos e utilizar critérios objetivos. Seu objeto € o conflito, o objetivo é o
acordo e esta voltado para o futuro. Presume que as partes tém motivos para fazer
acordo, que séo capazes de pensar racionalmente, deixando de lado as emocoes,
bem como enxergar o problema com clareza e reconhecer um resultado equitativo
ou aceitavel.

A mediacao transformativa pauta-se na obra “The promise

of mediation” de R.A.BARUCH BUSCH e J.P.FOLGER®, que parte da idéia de

% Sobre o tema, cf.: R. A.Baruch BUSH; J.P. FOLGER, La promesa de mediacion, p. 39-64; Marinés SUARES,
Mediacion. Conduccién de disputas, comunicacion y técnicas, p. 58-63; Lisa PARKINSON, Mediacién Familiar,
p. 43-50; Francisco DIEZ; Gachi TAPIA, Herramientas para trabajar en mediacion, p. 25-31.

“0 Traduzida para o espanhol com o titulo “La promesa de mediacion”.
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transformacdo centrada nas relacdes humanas, com base na revalorizacdo das
pessoas (fortalecimento e autodeterminacdo) e no reconhecimento do outro como
co-protagonista do conflito (alteridade). Seu objeto € a relagdo, o objetivo é a
transformacao e considera a importancia do passado e seu reflexo no presente. O
conflito € oportunidade de crescimento e mudanca. Presume que as partes tém
condicbes de construir com o mediador uma direcdo a seguir, que compreendem
com o coracao, trabalhando as emoc¢des, mesmo quando ndo enxergam o problema
com clareza e objetividade.

A mediacao circular-narrativa foi criada por SARA COBB

e desenvolvida por MARINES SUARES.* Recebe aportes da teoria narrativa, da
teoria cibernética, da teoria da comunicacao e da teoria geral dos sistemas, a partir
da mudanca de paradigma produzida pela fisica quantica. Tem por base o aumento
das diferencas, a legitimacdo das pessoas, a mudanca de significados e a criacao
de contextos. Seus objetos sédo a relacdo e o acordo, e seu 0 objetivo € o acordo
com énfase na comunicacgao e interacdo entre as partes. O conflito € uma estrutura
discursiva narrativa. Presume que as partes tém condi¢cdes de criar uma historia
alternativa, com uma nova realidade para a situacao.

Como se vé, a mediacao oferece inUmeras possibilidades
e o0 procedimento a ser adotado dependera de seu enfoque.

Algumas etapas estédo presentes em praticamente todos 0s
enfoques, embora com denominacdes diversas.

Regra geral, as etapas se apresentam numa sequéncia
l6gica e ordenada, para que o procedimento tenha comeco, meio e fim. Segue,

abaixo, a sucesséo de etapas num procedimento simplificado:

“L Cf. Mediacion. Conduccion de disputas, comunicacion y técnicas.
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Pré-mediacdo: é a fase preparatéria da mediacdo, na qual

o mediador explica o procedimento, seus objetivos, limites e regras, escuta as partes
com o intuito de analisar sua adequacao ao caso e é firmado o contrato de mediacao,
estabelecendo-se as condicdes.

Abertura: o mediador prepara a sala para criar um
ambiente favoravel a comunicacdo produtiva e a instauracdo de uma relacdo de
confianca, apresenta as partes caso ndo se conhecam, esclarece duvidas e legitima

sua funcédo como condutor do procedimento.

Investigacdo do conflito: o mediador procura mapear a

situacdo do conflito e a relacdo entre as pessoas. Aprofunda a analise do caso a
partir de informacdes referentes aos mediandos (aspectos pessoais, sociais, culturais,
religiosos, etc.) e ao conflito (queixas manifestadas e ndo manifestadas, duracéao,
expectativas, viabilidade de solucdo, etc.) e define o problema principal e os
secundarios.

Agenda: o mediador organiza a agenda conforme as
prioridades, em termos de importancia e urgéncia. Regula o tempo de cada sesséo e

a guantidade de encontros necessarios. E especialmente importante quando o

conflito envolve mais de um problema.

Restabelecimento _da comunicacdo: o mediador procura
restabelecer a comunicacdo produtiva entre os mediandos, com o fim de tornar o
dialogo possivel e de construir uma relacédo pautada na colaboracéo.

Levantamento de alternativas: o mediador orienta a

discusséo das possibilidades de solucédo, a partir da compreensao das narrativas e do

reenquadramento da situacao.
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Negociacdo e escolha de opcdes: o mediador promove a

negociacdo e agiliza a escolha das alternativas levantadas na etapa anterior, a partir
da aproximacéo dos interesses comuns e acomodacao dos interesses divergentes.
Fechamento: conclusdo do procedimento e confeccdo do

acordo, quando for o caso.

3.5 Técnicas

As técnicas aplicadas também variam conforme o enfoque
de mediacéo utilizado.

A escolha da técnica depende, ainda, da fase do
procedimento da mediacdo. Ora tem como foco melhorar a comunicacdo entre as
partes, ora levantar alternativas, ora verificar a viabilidade das opg¢des eleitas, dentre
outras varias finalidades.

Destacam-se algumas das técnicas mais empregadas:

Escuta ativa: o mediador ouve uma mensagem verbal,

identifica a emocédo expressada e associa com a mensagem corporal, para
decodificar o conteiddo da mensagem como um todo. Propicia a expressao das
emocdes, o alivio das tensbes e garante, para quem esta falando, que estd sendo
ouvido. Normalmente é seguida de parafraseamento, que, numa sucessao
comunicacional, permite devolver o conteiddo emocional da mensagem para 0

emissor e verificar se o significado preciso da mensagem foi compreendido.*

“2 Cf. Cecilia Ramos MEJIA, Un mirar, un decir, un sentir en la mediacién educativa, p. 140-141; Juan Carlos G.
DUPUIS, Mediacién y conciliacién, p. 57; Maria Elena CARAM, Diana Teresa EILBAUM, Matilde ROSOLIA,
Mediacion: disefio de una practica, p. 167-170.
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Parafraseamento: o mediador reformula a frase sem

alterar o sentido original, colocando-a em segunda pessoa, de modo a organizar o
que foi expressado, se for necessario, sintetizar, se for muito extenso e neutralizar,
se 0 seu conteudo estiver emocionalmente carregado, sem prejuizo de reconhecer
Ou nomear 0s sentimentos que impregnarem a expressdo.*

Espelhamento: o mediador reproduz as palavras ou frases

do mediando-emissor, sem transformacdo. E uma versdao mais “rigida” do
parafraseamento, pois captura as palavras exatas da parte, e ndo somente a idéia, o
conteudo. A diferenca € muito sutil. Recorre-se ao espelhamento quando se
pretende evitar o risco de um parafraseamento inadequado, preservando-se a
neutralidade de quem o usa e externando a certeza de que a pessoa foi escutada.
Se a frase for curta, é possivel recorrer ao espelhamento utilizando as mesmas
palavras, mas se for uma sequéncia mais longa, as palavras chaves sao repetidas,
sempre as do emissor, e ndo as do mediador.*

Assinalamento: o mediador pontua questdo importante

para lhe dar destaque.

Formulacdo de perguntas: o mediador pergunta para

descobrir como o mundo se abre para os mediandos, para obter as informacfes
necessarias a compreensdo do conflito, possibilitar sua ressignificacdo e a
identificacdo de alternativas viaveis. Para a eficiéncia da técnica, cada pergunta
formulada deve ter uma finalidade especifica. Como exemplo das varias categorias
existentes, as perguntas exploradoras procuram conhecer e definir os problemas e

podem ter cunho aberto (ampliar o conhecimento), fechado (restringir o

3 Maria Elena CARAM, Diana Teresa EILBAUM, Matilde ROSOLIA, Mediacion: disefio de una practica, p. 170-
173.
** |bidem, p. 174.
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conhecimento para obter informacdo precisa) ou esclarecedor (verificar a
compreensdao dos fatos).*

Formulacdo de perguntas por escrito: retira a emotividade

da linguagem oral e permite a racionalidade da linguagem escrita.

Resumo sequido de confirmacdes: o mediador relata, de

forma abreviada, aquilo que foi dito ou 0 que ocorreu na interacdo entre 0s
mediandos. Permite que as partes observem como suas palavras ou acdes foram
registradas pelo mediador, que, ao expor sua percepc¢do, na forma de resumo,
solicita a confirmacao, pelos mediandos, da autenticidade da narrativa em relacao as
percepcbes dos mesmos e, com isso, cria um ambiente emocional positivo e
favoravel a compreensao do que realmente cada um deles quis expressar.

Discriminacdo de fatos e histérias: o mediador separa os

fatos das percepcoes, para que os mediandos possam refletir, reavaliar e ampliar a
visdo do conflito a partir da historia narrada, da historia construida e da histéria
vivida.

Discriminacdo das gueixas: o mediador separa a posi¢cao

do interesse, para que os mediandos possam refletir, reavaliar e ampliar a visdo do
conflito, possibilitando o atendimento de suas necessidades. A posicdo é o
conteudo manifesto do conflito, que corresponde a queixa explicita, aquilo que a
pessoa exprime como pedido ou objeto de desejo. O interesse é o conteudo
subjacente do conflito, que corresponde a queixa encoberta, aquilo que motiva a
pessoa a exprimir o pedido ou a desejar o objeto.

Inversdo de lugares: propicia a reflexdo dos mediandos

sobre a sensacao de estar no lugar do outro.

5 Marfa Elena CARAM, Diana Teresa EILBAUM, Matilde ROSOLIA, Mediacion: disefio de una practica, p. 267-
288; Ruben A. CALCATERRA, Mediacién estratégica, p. 196-200.
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“Brainstorming” (tempestade de idéias): incentiva a

criatividade. E interessante seu uso quando as partes ndo conseguem, por si,
levantar opcdes. E realizada em dois momentos: no primeiro, para gerar idéias sem
criticas (falar aquilo que vem a mente, sem pensar), no segundo, para critica,
selecdo e associagdo das idéias mais valiosas.*®

Convite a sugestdes: estimula as pessoas a explorarem

as opcoes para resolver a questao.

Advogado do diabo: o mediador pretende contrastar os

argumentos dos mediandos para verificar a verossimilhanca ou a probabilidade
diante de outras circunstancias ou critérios.*’

Teste de realidade: o mediador busca uma reflexdo

realista dos mediandos acerca das propostas apresentadas por meio de parametros

objetivos.*

3.6 Fundamentos juridicos

3.6.1 Constitucionais

A partir do preambulo da Constituicdo Federal de 1988 ja
se encontra fundamento juridico para a aplicacdo dos meios consensuais de solucéo
de conflitos. Vale transcrevé-lo:

“NOs, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembléia Nacional
Constituinte para instituir um Estado Democratico, destinado a assegurar o
exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranga, o bem-
estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos

de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na

“8 Marfa Elena CARAM, Diana Teresa EILBAUM, Matilde ROSOLIA, Mediacion: disefio de una practica, p. 358-
360.

“ |bidem, p. 358-394-397.

“8 |bidem, p. 358-394-397.
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harmonia social e comprometida, na ordem interna e internacional,
com a solucdo pacifica das controvérsias, promulgamos, sob a protecéo
de Deus, a seguinte Constituicdo da Republica Federativa do Brasil” (grifo

Nosso).

O proprio predmbulo constitucional ja indica o meio
pacifico como o ideal para a solucéo dos conflitos.

Embora a mediacdo ndo se encontre expressamente
prevista na Constituicdo Federal, também |he conferem fundamento constitucional os
principios da democracia (artigo 1°, caput), da pacificacdo (artigo 4°, incisos VI e
VIl), da solidariedade (artigo 3°, inciso 1), da dignidade da pessoa humana (artigo
1°, inciso IIl), da autonomia da vontade (artigo 5°, inciso 1), do acesso a justica
(artigo 5°, inciso XXXV), da celeridade processual (artigo 5°, inciso LXXVIII) e da

participacdo popular na administracao da justica (artigo 98).

3.6.2 Infraconstitucionais

Na legislacdo infraconstitucional, existem inameros
dispositivos que servem de fundamento para a mediacdo, em especial, o artigo 840
do Codigo Civil, que dispde: “E licito aos interessados prevenirem ou terminarem o
litigio mediante concessdes mutuas”, bem como o artigo 269, inciso Ill, do Codigo de
Processo Civil, que admite a transacdo como causa de extincdo do processo.

Também merece destaque o artigo 3° do Cddigo de
Processo Civil, que versa sobre o interesse de agir para propor ou contestar uma
acdo, traduzido pela doutrina e jurisprudéncia como necessidade de esgotamento

das vias extraprocessuais para solucao do conflito, ou seja, a auséncia de tentativas
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conciliatérias extrajudiciais implica 6bice a via judicial.*”

Também os artigos 125, inciso IV, 277, 331, 447 a 449, e
599, todos do Cddigo de Processo Civil, indicam a obrigatoriedade da tentativa de
conciliacdo, inclusive na area de familia, exceto quando a causa versar sobre litigio
gue ndao admita transagcdo ou as circunstancias evidenciarem que sua obtencéo é
improvavel.

Por fim, a conciliacdo também encontra previsdo na
legislacao especial.

A Lei n® 9.307/1996, que versa sobre a arbitragem,
determina que o juiz, togado ou leigo, esclareca as partes as vantagens da
conciliacéo (artigo 21).

A Lei n®° 9.099/1995, que versa sobre os juizados
especiais, indica a necessidade de tentativa de conciliagcdo prévia antes da prolacao
da sentenca arbitral (artigo 7°, paragrafo 2°).

A Lei n°® 6.015/1973, que versa sobre registros publicos,
admite expressamente a possibilidade de transacdo amigavel no processo de
registro imobiliario (artigo 213, paragrafo 6°).

A Lei n°® 7.347/1985, que versa sobre a acéo civil publica,
autoriza os Orgaos publicos legitimados tomar dos interessados compromisso de
ajustamento de conduta as exigéncias legais, o que decorre, necessariamente, de
uma conciliacao (artigo 4°, paragrafo 6°).

E, por fim, nos termos do Codigo de Etica e Disciplina da
Ordem dos Advogados do Brasil, € dever do advogado estimular a conciliacdo

(artigo 2°, paragrafo Unico, inciso VI).

49 Cf. Alessandra Gomes do Nascimento SILVA, Técnicas de negociacao para advogados, p. 6-8.
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Mesmo sem legislacdo especifica sobre a mediacao,
todos esses fundamentos, constitucionais e infraconstitucionais, justificam e até

indicam a mediacdo como mecanismo para solucéo de conflitos.

3.7. Experiéncia do Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo

As primeiras experiéncias conciliatérias mais estruturadas
no ambito judicial ocorreram com os Juizados de Pequenas Causas, instituidos pela
Lei n® 7.244/1984, e com os Juizados Especiais, instituidos pela Lei n°® 9.099/1995,
cujo procedimento pauta-se no informalismo, na simplicidade e na celeridade, e que
ampliaram muito o acesso a Justica, especialmente para atender a populacdo de
baixa renda e contemplar causas economicamente inviaveis.

N&o obstante, o movimento de ampliacdo do acesso a
Justica, que ganhou forca com a Constituicho Federal de 1988, nao foi
acompanhado de uma estruturacdo adequada do Poder Judiciario para a recepcao
do aumento da litigiosidade, o que gerou, por inUmeros fatores, um acumulo de
causas nao julgadas em tempo razoavel ou com a qualidade esperada pelo
jurisdicionado.

Diante desse quadro, a preocupacao do Judiciario voltou-
se para a efetividade da prestacdo jurisdicional, em busca de solugcbes que
pudessem manter o equilibrio entre a entrada e o término dos processos e, ao
mesmo tempo, que garantissem a satisfacao das partes.

Nesse contexto, mediante convénio entre o Centro
Brasileiro de Estudos e Pesquisas Judiciais — CEBEPEJ e o Tribunal de Justica do
Estado de S&o Paulo, em 01.07.2004, foi implantado o projeto piloto de
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gerenciamento de casos, nas Comarcas de Serra Negra e de Patrocinio Paulista, a
partir de duas vertentes: “a) o melhor equacionamento das atividades do magistrado
e da unidade judicial; b) insercdo dos meios alternativos de solugdo de conflitos,
principalmente da mediac&o, nos processos em curso”.*

Diante do expressivo resultado do referido projeto, o
Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo criou os setores de conciliacdo e
mediacdo em primeiro e segundo grau de jurisdicdo, que funcionam com disciplinas

proprias, a saber.

3.7.1 Setores de conciliacdo e mediacéao

3.7.1.1 Em segundo grau de jurisdicéo

O primeiro provimento a respeito do tema, editado pelo
Conselho Superior da Magistratura do Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo,
foi o de n°® 783/2002, que criou o “plano piloto de conciliagdo em segundo grau de
jurisdicao”, sucedido pelo Provimento n® 843/2004, que, apds o sucesso do periodo
experimental, criou, efetivamente, o setor.”

Anote-se que entre as consideracdes apresentadas nos
provimentos, esta a necessidade de disseminar a cultura da conciliacdo, que
propicia maior rapidez na pacificacdo dos conflitos e ndo apenas na solucao da lide,
obtendo-se assim resultados com acentuada utilidade social.

Ainda no periodo experimental, o Provimento n°

819/2003, tornou a conciliacdo em segundo grau fase processual obrigatoria, ao

%0 valéria Ferioli LAGRASTA. O gerenciamento de casos, p. 195.
' Os provimentos referentes ao Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo estdo disponiveis em:
http://www.biblioteca.tj.sp.gov.br/acervo/principal.nsf. Acesso em: 31.01.2008.
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determinar que as partes fossem intimadas para manifestarem seu interesse na
realizacdo da tentativa de conciliacao.

Se todas as partes manifestam interesse, a sessdo €
designada. Se alguma das partes ndo manifestar expressamente interesse ou
manifestar discordancia, a sessdo sequer € marcada, pressupondo, entdo, a
voluntariedade de todos os envolvidos para sua realizacdo, sem impor qualquer
penalidade aquele que dela ndo quiser participar, seja parte, seja advogado.

O objetivo é aproximar as partes e restabelecer o didlogo
com vistas a conclusdo da demanda por meio da composi¢cdo, especialmente
considerando que ja foi prolatada uma decisdo em primeira instancia, que pode
servir ao menos como parametro.

Se o resultado for frutifero, é lavrado termo de acordo,
assinado pelo conciliador, pelas partes e respectivos advogados, submetido a
homologacao pelo Presidente do Tribunal.

Se a sessdo ndo se realizar ou se o seu resultado for
infrutifero, o processo volta exatamente para 0 mesmo lugar do acervo em que se
encontrava, ou seja, a realizacdo da sessédo nao antecipa a ordem de julgamento do
processo.

As partes, os advogados e o conciliador ficam submetidos
a clausula de confidencialidade.

Os conciliadores sdo todos voluntarios, ndo recebem
qualquer tipo de remuneracéo ou vantagem. Sao selecionados por uma comisséo e
designados pelo Presidente do Tribunal de Justica, dentre membros aposentados da

magistratura, do Ministério Publico e da Procuradoria do Estado, além de
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professores universitarios e advogados, todos com larga experiéncia, reconhecida
capacidade e reputacéo ilibada.

Os provimentos que disciplinam o setor optaram pela
utilizacdo do termo “conciliacdo” como género, o que inclui também a mediacédo de

conflitos.

3.7.1.2 Em primeiro grau de jurisdicéo

No primeiro grau de jurisdicdo, o Provimento n° 796/2003,
editado pelo Conselho Superior da Magistratura do Tribunal de Justica do Estado de
Sao Paulo, criou o “setor experimental de conciliagdo no Férum Jodo Mendes
Janior”, projeto pioneiro que estimulou a criagdo de varios outros, tais como o “setor
experimental de conciliacdo de familia no foro regional de Santo Amaro” (Provimento
n° 864/2004), o “projeto piloto de mediacdo da vara da infancia e juventude de
Guarulhos” (aprovado pelo Conselho Superior da Magistratura em 19.09.2003), e o
“setor experimental de mediacdo na vara da familia e sucessdes de Jundiai”
(aprovado pelo Conselho Superior da Magistratura em 30.08.2004).

O setor experimental do Forum Jodo Mendes Junior
recebia processos de apenas cinco varas civeis, encaminhados apés selecéo
judicial, em causas restritas a cobranca, reparac¢ao de danos causados por acidentes
de transito, indenizac&o por dano moral, execuc¢do por quantia certa contra devedor
solvente e despejo por falta de pagamento.

Na seqUéncia, o Provimento n° 893/2004 autorizou a

criacao e instalacdo do setor de conciliagdo ou mediacdo nas comarcas da Capital e
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do interior do Estado de S&o Paulo, para matéria de familia, de infancia e juventude
e guestdes civeis relativas a direitos patrimoniais disponiveis.

Por fim, considerando o crescente niumero de setores de
conciliagdo e mediacao instalados e os bons resultados produzidos, foi editado o
Provimento n°® 953/2005, com o fim de uniformizar o procedimento e o
funcionamento dos setores.

Diferentemente do processamento no segundo grau de
jurisdicdo, durante a tramitacéo, fica a cargo do juiz a selecdo de processos para
remessa ao setor de conciliacdo e mediacao.

As partes e seus advogados sdo intimados a comparecer
na sessao, sem prévia consulta acerca do interesse na designacdo, e a auséncia
nao acarreta nenhum prejuizo ou penalidade.

Se o resultado for frutifero, é lavrado termo de acordo,
assinado pelo conciliador, pelas partes e seus advogados, submetido a
homologacao judicial.

Se a sessao restar prejudicada pela auséncia de alguma
das partes ou se o0 seu resultado for infrutifero, o processo volta a vara de origem.

Ha previsdo, também, de um expediente extraprocessual
(ou pré-processual), mediante requerimento formulado diretamente pelo interessado
na secretaria do setor, antes do ajuizamento de qualquer acdo. A parte contraria é
convocada a comparecer a sessao designada, por meio de convite feito por carta,
fax, e-mail ou telefone. Frutifera a sessédo, o acordo € homologado judicialmente e
registrado em livro proprio. Prejudicada a sesséo por auséncia da outra parte ou se o

resultado for infrutifero, os envolvidos sdo orientados quanto a possibilidade de
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buscar a satisfacdo de eventual direito perante a Justica comum ou o Juizado
Especial.

A critério do conciliador, desde que com a concordancia
das partes, é possivel a convocacdo de profissionais de outras areas para
esclarecimento de questdo técnica controvertida, proibida a utilizacdo dessas
informacdes como prova no processo.

As partes, os advogados e o conciliador ficam submetidos
a clausula de confidencialidade.

Os conciliadores sao todos voluntarios, ou seja, nao
recebem qualquer tipo de remuneracdo ou vantagem. S&o selecionados por uma
comissdo de juizes ou pelo juiz coordenador e designados pelo Presidente do
Tribunal de Justica, dentre membros da magistratura, do Ministério Publico e da
Procuradoria do Estado, além de advogados, psicélogos, assistentes sociais ou
outros profissionais, com experiéncia, reputacao ilibada e vocacao para conciliacao,
que deverdo se submeter a cursos preparatérios e de reciclagem.

Os provimentos que disciplinam o setor optaram pela
utilizacdo do termo “conciliacdo” como género, o que inclui também a mediacédo de

conflitos.

3.7.2 Resultados dos setores de conciliacdo e mediacéo

A partir de 2002, os setores de conciliacdo e mediacao

vém se instalando em inUmeras comarcas por todo o interior do Estado, além de

estarem estabelecidos no foro central e na maioria dos foros regionais da Capital.
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GUSTAVO R. CHAIM POZZEBON e MICHEL
BETENJANE ROMANO descreveram a estatistica colhida no periodo compreendido
entre janeiro de 2006 e janeiro de 2007, a partir do controle de movimento judiciario
da Corregedoria Geral de Justica.>

Na fase pré-processual, segundo dados colhidos em 20
(vinte) comarcas, entraram no setor 15.357 (quinze mil, trezentos e cinquenta e sete)
expedientes, foram realizadas 4.889 (quatro mil, oitocentos e oitenta e nove)
sessoOes e foram firmados 3.179 (trés mil, cento e setenta e nove) acordos, ou seja,
65% (sessenta e cinco por cento) das sessdes resultaram frutiferas.

Na fase processual, segundo dados colhidos em 76
(setenta e seis) comarcas, entraram no setor 76.179 (setenta e seis mil, cento e
setenta e nove) autos, foram realizadas 37.953 (trinta e sete mil, novecentas e
cingienta e trés) sessdes e foram firmados 17.001 (dezessete mil e um) acordos, ou
seja, 48% (quarenta e oito por cento) das sessdes resultaram frutiferas.

Nota-se que € bastante estimulante a comprovacao
numeérica do resultado da recente experiéncia dos setores de conciliagdo e
mediacdo no Estado de Sao Paulo, cujo crescimento tem recebido apoio de muitos
juizes, advogados, promotores de justica, defensores publicos, funcionarios do
Tribunal, da populacdo atendida e, especialmente, da cupula diretiva do Tribunal de
Justica que, por meio do Provimento CSM n° 1.421/2007, recentemente criou 0
Conselho Gestor dos Métodos Alternativos de Solucdo de Conflitos, para coordenar
o trabalho dos 147 (cento e quarenta e sete) setores espalhados pelo Judiciario

paulista.

20 papel do Ministério Publico na pacificagcao de conflitos, p. 42.
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Capitulo 4: A MEDIACAO EM FASE LEGISLATIVA

4.1 Projetos de lei

Como ja mencionado, no Brasil, a media¢do ainda ndo
esta disciplinada por lei, o que ndo impede a sua aplicabilidade. Contudo, o
crescente interesse pelo instituto acarretou a propositura de varios projetos de lei,
tanto no ambito federal quanto no estadual, na busca de uma uniformizacdo de
procedimentos, selecao, fiscalizagdo e remuneragao dos profissionais.

Entre os mediadores, o debate sobre a necessidade de
legislagdo propria é intenso. A auséncia de regulamentacdo, de fato, impede a
fiscalizagdo ampla dos profissionais, cuja atuacdo, selecdo e remuneracéo fica,
exclusivamente, por conta da regulacdo do préprio mercado. Por outro lado,
burocratiza o exercicio da profissdo, que passa a se submeter ao controle estatal
e/ou paraestatal, inclusive com necessidade de autorizacdo para o reconhecimento
de aptidao profissional.

Exatamente por conta desse debate atual, que ainda esta
em aberto, é interessante para este trabalho a andlise dos projetos de lei sobre

mediacao.

4.1.1 Na esfera federal

O primeiro projeto de lei sobre o tema foi proposto em
1998, pela entdo Deputada Zulaié Cobra Ribeiro, cuja pretensao era institucionalizar
e disciplinar a mediacdo, como método de prevencdo e solucdo consensual de

conflitos (PL n°® 4.827/1998).
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Em 2001, a Escola Nacional da Magistratura elaborou
outro projeto, por meio de uma comissao, em conjunto com o Instituto Brasileiro de
Direito Processual — IBDP, presidida pela Professora Ada Pellegrini Grinover e
coordenada pela Ministra Fatima Nancy Andrighi, com o fim de institucionalizar e
disciplinar a mediac&o paraprocessual, como mecanismo complementar de solucéo
de conflitos no processo civil.

Posteriormente, foram unificados os dois projetos em um
substitutivo, mais amplo, que recebeu a identificacdo no Senado Federal de PLC n°
94/2002, apresentado pelo Senador Pedro Simon, com alteracdes, cuja redacao foi
aprovada pela Comissdo de Constituicdo e Justica e pelo plenario do Senado
Federal. O projeto voltou para a Camara dos Deputados e esta aguardando a
apreciacdo de suas modificacdes, em regime de urgéncia.’

Em 2005, foi proposto outro projeto pelo Deputado Nelson
Marquezelli, cuja pretensdo € regular o exercicio das profissbes de arbitro e
mediador (PL n° 4.891/2005). Atualmente, referido projeto encontra-se na Comissao
de Trabalho, de Administracdo e do Servico Publico, para eventuais emendas ao

projeto substitutivo.?

4.1.1.1 O projeto de lei original (PL n° 4.827/98)

O Projeto de Lei n°® 4.827/98 era constituido somente por

sete artigos e originalmente versava sobre a mediacdo comum, privada, mas

também abrangia a mediacéo especial judicial.

1

Brasil. Congresso Nacional. Céamara dos Deputados. Disponivel em:
http://www.camara.gov.br/sileg/inteqras/409931.pdf. Acesso em: 31.01.2008.
Brasil. Congresso Nacional. Camara dos Deputados. Disponivel em:

http://www.camara.gov.br/sileg/integras/283043.pdf. Acesso em: 31.01.2008.
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Definia a mediacdo como uma atividade técnica de oitiva
e orientacdo dos envolvidos, exercida por terceiro, com o0 proposito de permitir que,
consensualmente, fossem prevenidos ou solucionados conflitos.

Admitia a mediacdo em toda matéria com possibilidade de
“conciliacdo, reconciliacdo, transacdo ou acordo de outra ordem”, no ambito civil ou
penal (artigo 1°, paragrafo Unico).

A mediacédo seria exercida por pessoa fisica capaz e com
formacdo técnica ou experiéncia pratica adequada a natureza do conflito, vinculada
ou nao a pessoa juridica que a tenha como objeto social, sobre a qual incidiriam os
deveres de imparcialidade, independéncia, competéncia, diligéncia e sigilo (artigo
29).

O juiz poderia, no curso do processo, convencer as partes
a se submeter a mediacdo extrajudicial ou judicial, e suspender o andamento do
feito (artigo 4°).

Possibilitava que o interessado, antes da instauracdo do
processo, pedisse ao juiz uma audiéncia de conciliacdo ou mediacdo, mesmo sem
antecipar os termos do conflito e a pretensao, cujo resultado, se positivo, poderia ser
reduzido a termo e homologado por sentenca para ter validade como titulo executivo
judicial (artigo 5°).

Regulava e criava varias modalidades:

a) a mediagdo comum, privada, extraprocessual, prévia, ou anterior a
instauracéo de processo (artigo 1°);

b) a mediacéo judicial incidental ao processo (artigo 4°);

c) a mediacao extrajudicial apds a instauracdo do processo, fora do Judiciario

(artigo 4°);
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d) a mediacdo extrajudicial apds a instauracdo do processo, dentro do

Judiciario (artigo 4°).

4.1.1.2 O projeto da Escola Nacional da Magistratura em conjunto com o

Instituto Brasileiro de Direito Processual

O projeto elaborado pela Escola Nacional da Magistratura
e apresentado com a colaboracdo do Instituto Brasileiro de Direito Processual era
composto por vinte e dois artigos e versava, principalmente, sobre a mediacdo
especial paraprocessual, como mecanismo complementar de solucdo de conflitos no
processo civil.

Regulava e criava duas modalidades:

a) a mediacdo especial paraprocessual prévia, facultativa e dependente de
requerimento do interessado dirigido a um distribuidor, provavelmente judicial, que
sortearia um mediador (artigo 2°);

b) a mediacdo especial paraprocessual incidental, obrigatdria nos processos
de conhecimento, com algumas excecdes (artigo 5°).

Previa a alteracdo do artigo 331 do Codigo de Processo
Civil, para que o juiz passasse a buscar, prioritariamente, a pacificacdo das partes
com o uso dos meios complementares de solucdo de conflito, podendo até sugerir

instrumentos outros que ndo a sentenca judicial (artigo 21)°.

4.1.1.3 O Projeto de Lei da Camara n° 94/2002

% Cf. José Maria Rossani GARCEZ, Negociagdo, ADRS, mediacao, conciliagédo e arbitragem, p. 266-267; Roberto
Portugal BACELLAR. Juizados Especiais, p. 283.
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Durante a tramitacdo no Senado Federal, foram
unificados os dois projetos anteriores, e 0 substitutivo recebeu a identificacdo de
Projeto de Lei da Camara n° 94/2002, atualmente aguardando aprovacdo das
modificacdes na Camara dos Deputados. Este substitutivo ficou conhecido como “a
versado consensuada”.

Estabelece a mediacao paraprocessual:

a) em relacdo ao momento de sua instauracao:

a.l) prévia: facultativa

a.2) incidental: obrigatoria

b) em relacdo a qualidade dos mediadores:

b.1) judicial: advogados com mais de trés anos de efetivo exercicio,
capacitados, selecionados e inscritos no registro de mediadores

b.2) extrajudicial: independentes, selecionados e inscritos no registro de
mediadores

A selecdo dos mediadores deve ser feita pelos Tribunais
de Justica estaduais, em conjunto com a Ordem dos Advogados do Brasil — OAB e
pessoas juridicas especializadas em mediacao.

O registro dos mediadores deve ser elaborado pelos
Tribunais de Justica estaduais.

A fiscalizacdo dos mediadores extrajudiciais deve ser de
responsabilidade dos Tribunais de Justica estaduais e, quanto aos mediadores
judiciais, dos Tribunais de Justica estaduais em conjunto com a Ordem dos
Advogados do Brasil.

Permanece a sugestdao de modificacdo do artigo 331 do

Cadigo de Processo Civil, com nova redacéo, retirando-se especialmente o incentivo
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a utilizacdo dos meios complementares de solucdo de conflito por meio de critério

promocional da carreira da magistratura (artigo 43).*

4.1.1.4 O Projeto de Lei n°® 4.891/2005

O projeto de Lei n® 4.891/2005 pretende profissionalizar a
atuacao dos arbitros e mediadores, com Conselho Federal e Conselhos Estaduais
independentes, dotados de orcamento proprio e dirigentes eleitos, com o0 escopo de
regular e fiscalizar a atuacdo dos profissionais.

N&o faz distincdo entre mediacéo judicial ou extrajudicial.

4.2.1 Na esfera estadual

4.2.1.1 O Projeto de Lei n® 746/2005

Em 2005, foi proposto pela Mesa da Assembléia
Legislativa do Estado, o Projeto de Lei n® 746.°
O projeto disciplinava a criacdo, pelo Tribunal de Justica,
dos setores de conciliacdo para as Varas Civeis, de Familia e Sucessbes e de
Infancia e Juventude do Estado de Séo Paulo.
Instituia trés modalidades de conciliacao:
a) a conciliacdo processual, em qualquer fase do processamento da acao
judicial, apés o0 ajuizamento, desde o despacho inicial, independente de

requerimento e feita por conciliador nomeado pelo Tribunal de Justica (artigo 14);

* Cf. Roberto Portugal BACELLAR. Juizados Especiais, p. 283.
Brasil. Sao Paulo. Assembléia Legislativa do Estado de S&o Paulo. Disponivel em:
http://www.al.sp.gov.br/alesp/menuitem.3e136e51dbed8e7df874a8b8f20041ca. Acesso em: 31.01.2008.
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b) a conciliacdo extraprocessual, preventiva, anterior a distribuicdo de acéo,
dependente de requerimento e feita por conciliador nomeado pelo Tribunal de
Justica (artigos 12 e 16);

c) a conciliacdo incidental, em qualquer fase do processamento ap6s o
ajuizamento da acao judicial, desde o despacho inicial, dependente de requerimento
de ambas as partes e feita por conciliador nomeado pelo Tribunal de Justica (artigo
20).

Autorizava a conciliagdo em todos os litigios que
versassem sobre direitos patrimoniais disponiveis, sem limitacdo de valor, inclusive
causas de direito de familia e sucessdes, envolvendo pessoas fisicas ou juridicas,
como também menores e incapazes, desde que assistidos ou representados,
garantida a intervencéo do Ministério Publico (artigo 5°).

Admitia, também, a mediacdo em toda matéria em que
seja possivel a conciliacdo, reconciliacdo, transacdo ou acordo de outra ordem
(artigo 7°).

Apesar de aprovado pela Assembléia Legislativa em
17.01.2007, o projeto de lei foi vetado pelo Chefe do Poder Executivo, por vicio de
iniciativa, sob a justificativa de que incumbe ao Poder Judiciario a competéncia para
proposicdo de projeto que envolva sua organizacdo interna, e ndo a Mesa da

Assembléia Legislativa.

4.2.1.2 O Projeto de Lei n°® 632/2007
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Em 2007, foi proposto pelo Deputado Rodrigo Garcia, o
Projeto de Lei n°® 632/2007, que praticamente reproduziu o texto do projeto de Lei n®
746/2005.°

O projeto disciplina a criacdo, pelo Tribunal de Justica,
dos setores de conciliacdo para as Varas Civeis e de Familia e Sucessdes do
Estado de Séao Paulo, retirando a previsdo para as Varas da Infancia e Juventude
contida no projeto anterior. Também retira expressamente da competéncia do setor

de conciliacdo as causas de interesse da Fazenda Publica (artigo 5°, paragrafo 3°).

® PBrasil. Sdo Paulo. Assembléia Legislativa do Estado de S&o Paulo. Disponivel em:

http://www.al.sp.gov.br/alesp/menuitem.3e136el1dbed8e7df874a8b8f20041ca. Acesso em: 31.01.2008.
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Capitulo 5: A MEDIACAO URBANISTICA

5.1 Cenério urbano contemporaneo

Para a convivéncia hum Estado Democratico de Direito,
fortemente caracterizado pelo pluralismo, ndo basta a tolerancia, o respeito aos
direitos alheios e aos modos de viver e de pensar dos outros.

Como ensina NORBERTO BOBBIO, a tolerancia nasce
de um acordo de reciprocidade para respeito das diferencas entre ao menos duas
pessoas: “Eu 0 tolero se vocé me tolera”.! E uma troca. Quebrado o pacto, a
tolerancia cessa, surge a violéncia.

A convivéncia numa sociedade pluralista exige mais do
gue a simples tolerancia, exige a compreensdo de que a diversidade e o dissenso
sdo valores que enriqguecem o individuo e a sociedade, que as diferencas séo
elementos que impulsionam a modificacao das relacfes sociais.

Nesta sociedade hostil em que estamos inseridos, o
individuo que respeita os direitos e pensamentos alheios, que “deixa o outro ser o

que é"

, € que reage de forma racional em situacdes de conflito, ao mesmo tempo
em que interrompe o ciclo de violéncia, possibilita a transformacéo do negativo em
positivo, estimulando a pacificacdo das relagdes sociais.

O exercicio da democracia depende da existéncia de
diferencas, de contrarios. Sem minorias e sem oposicdo ndo ha democracia. Por

outro lado, no dizer de NORBERTO BOBBIO, “tém o objetivo de permitir a solucao

dos conflitos sociais sem a necessidade de recorrer a violéncia reciproca (as

! Elogio da serenidade, p. 43.
2 Ibidem, p. 45-46.
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cabecas sdo contadas e nao cortadas)”, o que exige a “maxima extensao da relacao
de confianca reciproca entre os cidaddos, e portanto da eliminacdo, tdo completa
quanto possivel, da estratégia da simulacéo e do engano”.?

HANNAH ARENDT explica a importancia da expressao
politica do cidaddo na esfera publica, em que qualquer um pode aparecer, mostrar
quem é, ser visto e ouvido pelos outros, e dizer sua opinido.*

Observa que o0 meétodo socratico dialético sempre
comecava com perguntas, com o intuito de conhecer a opinido do outro e estimular o
encontro da verdade de cada um para tornar os cidaddos mais verdadeiros e, em
consequéncia, a atividade politica na cidade mais verdadeira também. A referida
autora ensina que:

“Para Sécrates, como para seus concidaddos, a doxa era a formulagdo em
fala daquilo que doke moi, daquilo que me parece. Essa doxa nao tinha
como tépico o que Aristételes chamava de eikos, o provavel, as muitas
verisimilia (distintas da unun verum, a verdade Unica, por um lado e das
falsidades ilimitadas, as falsa infini, por outro), mas compreendia o mundo
como ele se abre para mim. Nao era, portanto, fantasia subjetiva e
arbitrariedade, e tampouco alguma coisa absoluta e valida para todos. O
pressuposto era de que o mundo se abre de modo diferente para cada
homem, de acordo com a posicdo que ocupa nele; e que a propriedade do
mundo de ser o ‘mesmo’, o seu carater comum (koinon, como diziam os
gregos, qualidade de ser comum a todos), ou ‘objetividade’ (como diriamos
do ponto de vista subjetivo da filosofia moderna), reside no fato de que o
mesmo mundo se abre para todos e que a despeito de todas as diferencas
entre os homens e suas posi¢gdes no mundo — e consequentemente de suas

doxai (opinides) -, ‘tanto vocé quanto eu somos humanos™.®

® Elogio da serenidade, p. 98-99.
* A dignidade da politica, p. 96-98.
® Ibidem, p. 96-98.
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Neste contexto, a mediacdo surge como espaco seguro e
de confianca, no qual o individuo pode expressar suas opiniées, pensamentos e
verdades, de acordo como o mundo se abre para ele.

Assim como Socrates denominou de maiéutica seu
método de didlogo que, como a arte da obstetricia, “queria ajudar os outros a darem
a luz o que eles préprios pensavam, a descobrirem a verdade em sua doxa”,’ o
mediador propde auxiliar os mediandos a descobrirem, eles préprios, seus
interesses e necessidades, bem como a forma de compatibiliza-los com os
interesses e necessidades dos outros, e a se integrarem em um sentido de
cidadania, de comunidade, de pertencimento. A base do procedimento da mediacdo
sao as perguntas.

“O cidaddo exerce a cidadania na cidade™

, que é o local
tipico para o exercicio da atividade politica.

A cidadania € o reconhecimento social e juridico de que
uma pessoa tem direitos e deveres pelo fato de pertencer a uma comunidade
nacional.

O cidadao € o individuo que esta vinculado ao Estado por
um liame juridico-publico e dotado da capacidade de participar do processo politico.

A cidade é o espaco onde se desenvolve o nucleo urbano,
€ o local onde as pessoas que nela habitam ou transitam exercem as funcdes
urbanas.

ALEJANDRO MARCELO NATO, MARIA GABRIELA

RODRIGUEZ QUEREJAZU e LILIANA MARIA CARBAJAL assinalam que o espaco

publico é o lugar de representacédo e expressao coletiva que possibilita o exercicio

6 Ibidem, p. 97.
" Paulo Sergio PINHEIRO; Guilherme Assis de ALMEIDA. Violéncia urbana, p. 72.
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da cidadania, cuja qualidade é proporcional a intensidade e qualidade das relacées
sociais que propicia, ou seja, pela capacidade de mesclar grupos sociais e de
estimular a identificacdo simbdlica, a expressédo e a integracéo cultural.®

A mediacdo, especialmente a comunitéria, ndo € de uso
exclusivo dos cidadéaos, pois esta a disposicdo de todas as pessoas, nacionais e
estrangeiras, em um determinado nucleo social. E veiculo de dialogo social para o
exercicio da cidadania e construcdo das politicas publicas, que, sem retirar a
liberdade para a solucdo dos problemas, pode gerar nexos comunitarios no tecido
social ou restabelecé-los onde houve ruptura e fortalecer a relacdo entre os
individuos, grupos sociais, instituicoes e Estado.

A cidade foi criada com o propdsito de ser um espaco de
cooperacdo mutua e protecdo. Entretanto, com a aceleracdo das desigualdades
sociais e 0 aumento de pessoas relegadas a margem no cenario urbano, com
ostensiva 0posicdo entre a riqueza e a miséria, 0 espaco urbano publico foi
desvalorizado e passou a ser vivenciado como lugar de inseguranca, de tensdo, no
qual se imagina o outro como uma ameaca e dele tudo de mal se espera a qualquer
momento.

No Estado Democratico de Direito, a inseguranca passou
a ser o foco principal da preocupacao dos individuos, o que é evidenciado pela

“arquitetura do medo e da intimidag&o™

, com profusdo de guaritas, segurancas
armados, equipamentos eletrénicos, camaras videogravadoras, veiculos blindados,
cercas elétricas, grades, portdes, muros altos, “chips”, alguns dos poucos exemplos

que restringem a liberdade individual e social em tempo integral.

8 Mediacion comunitaria, p. 26.
® Zygmunt BAUMAN. Vida liquida, p. 98.
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As pessoas sao constantemente vigiadas e controladas,
mas o terror é tanto que ndo s6 ndo reagem como consideram as medidas mais
invasivas a liberdade como boas e necessarias.

A violéncia urbana é um dos maiores problemas
enfrentados pela sociedade contemporanea. Os delitos aumentam quantitativa e
qualitativamente, cada vez mais sofisticados, atingem um maior nimero de pessoas
e com uma crueldade se nao injustificavel, dificil de compreender.™

PAULO SERGIO PINHEIRO e GUILHERME ASSIS DE
ALMEIDA relatam pesquisa realizada por autoridades americanas a respeito da
influéncia da comunidade sobre a atuacdo de seus componentes, especialmente na
formacdo das criancas e jovens, como segue:

“Toda espécie de comportamento, e ndo apenas o desviante e criminal, é
afetada pelo meio ambiente externo. As ruas, 0s pares, as pessoas que
encontramos regularmente desempenham papel fundamental em plasmar
e formar 0 que somos e como agimos. Essa afirmacao se evidencia em
relacdo as criancas e aos jovens. A pesquisa cientifica mais recente
afirma que a influéncia dos pares e da comunidade chega a ser mais
importante que a influéncia da propria familia em determinar o

comportamento futuro das criancas”.**

Além da influéncia da comunidade ser preponderante
sobre seus componentes, ZYGMUNT BAUMAN comenta sobre os riscos da
convivéncia no espaco publico urbano:

“Desde o inicio, as cidades tém sido lugares em que estranhos convivem
em estreita proximidade, embora permanecendo estranhos. A companhia
de estranhos é sempre assustadora (ainda que nem sempre temida), ja
que faz parte da natureza dos estranhos, diferentemente tanto dos

amigos quanto dos inimigos, que suas intengdes, maneiras de pensar e

10 cf. Renato POSTERLI. Violéncia urbana: abordagem multifatorial da criminogénese; Regis de MORAIS. O que
€ violéncia urbana?
™ Violéncia urbana, p. 19.
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reacdes a condicdes comuns sejam desconhecidas ou ndo conhecidas o
suficiente para que se possa calcular as probabilidades de sua conduta.
Uma reunido de estranhos é um l6cus de imprevisibilidade endémica e
incuravel. Pode-se dizer isso de outra forma: os estranhos incorporam o
risco. Nao ha risco sem pelo menos algum resquicio de medo de um
dano ou perda, mas sem risco também ndo ha chance de ganho ou
triunfo. Por essa razdo, os ambientes carregados de risco ndo podem
deixar de ser vistos como locais de intensa ambigtidade, o que, por sua
vez, ndo deixa de evocar atitudes e reacdes ambivalentes. Os ambientes
repletos de risco simultaneamente atraem e repelem, e o ponto em que
uma reacdo se transforma no seu oposto é eminentemente variavel e

mutante, virtualmente impossivel de apontar com seguranca, que dira de

fixar".*?

Um desafio aos planejadores urbanos € a relacao entre o
espaco publico e o privado, a praca e o jardim, pois seus conflitos raramente sao
resolvidos por iniciativa isolada, seja publica, seja privada.

O medo fez com que as pessoas com condi¢cdes
econdmicas mais favoraveis formassem espacos de convivéncia proprios, fechando-
se em condominios, em clubes, em shoppings, em praias “particulares”, e, quando
na convivéncia publica, para garantir a seguranca, se utilizassem de telefones
celulares e automéveis com “chips”, que permitem localiza-las a todo tempo.

A necessidade fez com que as pessoas com condi¢des
econdmicas mais desfavoraveis tomassem o espagco publico, sem a menor
cerimdnia, como se estivessem em sua propria casa: quantas pessoas moram na
rua, namoram na rua, trabalham na rua, instalam na calgada sua moradia ou seu

comércio, relegados a propria sorte e expostos a todo tipo de violéncia e perigo.

12 vida liquida, p. 102.
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Deve se buscar o reequilibrio entre os espacos publico e
privado, entre a liberdade e a seguranca dentro do cenario urbano.” No Estado
Democrético de Direito, a habilidade do dialogo, da negociacdo e da mediacéo
devem servir de veiculo para compensacdo do medo e da inseguranca pela
celebracdo das diferencas entre as pessoas, as atividades, as crencas, e da
capacidade de se movimentar livremente pela cidade.

Por fim, ALEJANDRO MARCELO NATO, MARIA
GABRIELA RODRIGUEZ QUEREJAZU e LILIANA MARIA CARBAJAL sentenciam
que:

“Devemos preservar, reconstruir ou inventar espagos que propiciem a
comunicacdo e as ac¢les contributivas dos individuos e dos grupos de
individuos. Ambitos como o espaco urbano, a escola publica, os
espetaculos publicos ou os centros de acdo comunitaria sdo inestimaveis
neste sentido.

Estimular a participacdo e o compromisso de abertos coletivos sociais no
desenvolvimento de atividades de dialogo que conduzam a desenhar
programas de prevencdo da violéncia e de promocdo de uma cultura de

inclusdo é um desafio e, para nés, uma obrigacdo.” (traducéo nossa)."

5.2 Conflitos no cenario urbano

Os conflitos no cenario urbano sdo de complexidade

muito variavel, pois englobam desde a briga entre vizinhos por causa do muro divisor

13 Zygmunt BAUMAN. Vida liquida, p. 103.

4 Redagdo original: “Debemos preservar, reconstruir o inventar espacios que popicien la comunicacion y las
acciones contributivas de los individuos y de los grupos de individuos. Ambitos como el espacio urbano, la
escuela publica, los espectaculos publicos o los centros de accién comunitaria son inestimables en este sentido.
Estimular la participacion y el compromiso de amplios colectivos sociales en el desarrollo de actividades de
dialogo que conduzcan a disenar programas de prevencion de la violencia y de promocién de una cultura de la
inclusion es un desafio y, para nosotros, una obligacion”. Mediacion comunitaria, p. 49.
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das propriedades até situacBes que envolvem politicas publicas, em diferentes
esferas de poder e interesses de diversos grupos sociais e econdmicos.

Para solucionar conflitos no dmbito social, ALEJANDRO
MARCELO NATO, MARIA GABRIELA RODRIGUEZ QUEREJAZU e LILIANA
MARIA CARBAJAL definem a media¢do como:

“Um recurso humano e um instrumento civico mediante o qual os
integrantes de uma sociedade podem tramitar suas diferencas e/ou gerir os
conflitos que se lhes apresentem no ambito privado e/ou publico, assim
como também participar na construgcdo da sociedade que integram”

(traduc&o nossa).*

Os referidos autores apontam que a mediacdo social
engloba os conflitos comunitarios propriamente ditos, assim como os conflitos
publicos e conflitos interculturais.’® Contudo, ressaltam que a denominacéo
“mediacdo comunitaria” tem sido utilizada pela doutrina como equivalente ao género
social, mesmo quando néo diz respeito ao contexto especifico da comunidade.

Esses autores fazem, ainda, importante distincdo entre
comunidade e sociedade:

“A comunidade pode ser definida como uma ordem de estamentos com
seus proprios valores e fontes de satisfacéo, vinculados por lagos afetivos e
personalizados, e a sociedade, como uma somatdria pactuada de
individuos com relacdes fundadas em uma racionalidade instrumental, isto
€, em uma elei¢do racional de meios orientada a consecucao de certos fins,

segundo a categorizacdo de Max Weber” (tradugdo nossa)."’

15 Redacao original: “Un recurso humano y un instrumento civico mediante el cual los integrantes de uma
sociedad pueden tramitar sus diferencias y/o gestionar los conflictos que se les presentan en el &mbito privado
%0 publico, asi como también participar en la construccion de la sociedad que integran”. Ibidem, p. 27.
Ibidem, p. 85-159.

17 Redagéo original: “La comunidad podria ser definida como un orden de estamentos con sus proprios valores y
fuentes de satisfaccién, vinculados por lazos afectivos y personalizados, e la sociedad, como una sumatoria
pactada de individuos con relaciones fundadas en una racionalidad instrumental, esto es, en una eleccion
racional de medios orientada a la consecucion de ciertos fines, segun la categorizacion de Max Weber”.
Mediacion comunitaria, p. 84.
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As relagdes conflitivas comuns a este contexto envolvem
questbes de vizinhanca, familiares, urbanas, institucionais, organizacionais, entre

outras.

5.2.1 Conflitos na comunidade

Os confltos na comunidade caracterizam-se pela
intensidade e permanéncia dos vinculos interpessoais. Levam em conta as
diferentes formas de se associar, de coabitar e de participar do espaco urbano, em
relacbes de interdependéncia reciproca. As relacdes sociais pressupfem uma
comunidade, que, por sua vez, pressupdem vinculos pessoais.

A comunidade, entdo, proporciona a associacao
voluntaria entre os individuos, em funcdo das mais diversas razfes (territoriais,
culturais, sociais, temporais, finalisticas, etc.), o que provoca uma relacdo de
interdependéncia reciproca'®, em busca da homeostase dinamica entre seus
membros e 0 meio em que estdo inseridos.*

CARLOS GIMENEZ ROMERO, citado por ALEJANDRO
MARCELO NATO, MARIA GABRIELA RODRIGUEZ QUEREJAZU e LILIANA
MARIA CARBAJAL, classifica os diversos fatores que contribuem para o conflito no

contexto da comunidade em pessoais, situacionais e culturais, de acordo com a

8 cf. Alejandro Marcelo NATO; Maria Gabriela Rodriguez QUEREJAZU; Liliana Maria CARBAJAL, Mediacion
comunitaria, p. 88.

¥ o processo de homeostase dinamica exprime a busca do equilibrio entre a tendéncia dos organismos vivos de
se manterem em seu estado e, simultaneamente, serem impulsionados a cumprirem um ciclo vital, pelo simples
fato de estarem inseridos no mundo e dele fazerem parte, compartilhando com outros seres vivos 0 processo
vital por meio de interagGes que modificam as estruturas e o sistema. Cf. Humberto R. MATURANA; Francisco J.
VARELA, A arvore do conhecimento.
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preponderancia de algumas dessas caracteristicas, embora estejam presentes
pontos de interseccdo e a permeabilidade.®

Os fatores pessoais referem-se a questbes de ordem
ideoldgica, pessoal ou psicoldgica, tais como: autopercepc¢do, reconhecimento do
outro e do alheio, atitudes e comportamento do individuo, habilidades sociais,
emotividade, valores.

Os fatores situacionais incluem aspectos referentes a
situacdo circunstancial ou permanente, tais como: condicdo socioecondmica,
situacao laboral, questdes de género, integracdo ou articulacdo social, temas
familiares, poder, prestigio, idade.

Os fatores culturais aludem ao universo dos sentidos e
significacdes, tais como: crencas, valores, identidades, comunicacdo, interacéo
social.

A investigacao das formas de associacéo, das relacfes e
dos fatores que contribuem para o conflito na comunidade conduz o mediador as
particularidades do contexto e permite projetar as intervencdes adequadas ao caso
concreto, com equipe técnica condizente as peculiaridades do conflito.

E interessante desmistificar a idéia de que os conflitos s&o
exclusivos das comunidades com alta densidade populacional, baixos recursos ou
de composicdo heterogénea.

Ao contrario, ALEJANDRO MARCELO NATO, MARIA
GABRIELA RODRIGUEZ QUEREJAZU e LILIANA MARIA CARBAJAL observam
que:

“a conflituosidade esta igualmente presente em espacos sécio-urbanos de

baixa, média ou alta densidade de populacdo; nos que os integrantes

20 Medacién comunitaria, p. 88-90.
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contam com baixo, médio ou altos recursos de qualquer tipo (econbémicos,
sociais ou culturais), e nos que sua configuracdo € homogénea ou

heterogénea quanto aos mesmos registros” (traducdo nossa).”*

Os mesmos autores apontam como caracteristica comum
aos conflitos na comunidade o alto grau de conteddo emocional decorrente, entre
outros fatores, “do contato continuo que implica a convivéncia e a persisténcia de
acOes perturbadoras reciprocas, voluntarias ou involuntérias, por parte de seus
participantes” (traducéo nossa)®.

As relacbes de vizinhanca sdo as que ensejam 0 maior
namero de conflitos na comunidade. Envolvem problemas como questdes edilicias,
normativas, condominiais, relacionais e referentes ao uso de espacos comuns e

publicos.

5.2.2 Conflitos publicos

Os conflitos publicos estéo ligados a politica e resultam da
implicacdo de interesse publico, seja pela qualidade ou quantidade de atores
(individuos, grupos minoritarios e majoritarios, organismos nao governamentais,
associacOes civis, Estado, etc.), seja pela natureza dos interesses, ou ainda pela

repercussao que geram no conjunto social ou na comunidade, pois afetam, no

2 Redacao original: “La conflitividad esta igualmente presente en espacios sociourbanos de baja, media o alta
densidad de poblacidn; en los que los integrantes cuentan con bajos, medios o altos recursos del tipo que estos
sean (econdmicos, sociales o culturales), y en los que su configuracién es homogénea o heterogénea en cuanto
a los mismos registros”. Mediacién comunitaria, p. 90.

2 Redacao original: “del contacto continuo que implica la convivencia y de la persistencia de acciones
perturbadoras reciprocas, voluntarias o involuntarias, por parte de los que participan de ellas”. Mediacion
comunitaria, p. 90-91.
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minimo, um significativo numero de pessoas por periodos que podem ser
prolongados ou indeterminados.

No cenario urbano, os conflitos publicos derivam da
desagregacdo urbana e social decorrentes do processo de individualizacdo
crescente, da ruptura do tecido social, do desamparo, da dificuldade de pensar
coletivamente, da excluséo, da desatencdo do Estado, da indiferenca da sociedade,
da vulnerabilidade, da ndo protecéo social, da auséncia do espaco como referéncia
de historia e de identidade. A maioria das pessoas esta despreparada para o conflito
e ndo sabe a quem recorrer nem o que fazer para resolver este tipo de problema.

Segundo ALEJANDRO MARCELO NATO, MARIA
GABRIELA RODRIGUEZ QUEREJAZU e LILIANA MARIA CARBAJAL, os conflitos
publicos destacam-se por confluir de multiplos atores-fatores, o que inclui as
maiorias, as minorias, os meios de comunicacéo (imagem + valor), a opinido publica,
a cultura coletiva e as representagées sociais.”

Os referidos autores complementam que, para o mediador
visualizar os conflitos sociais publicos e refletir sobre as intervencdes mais
adequadas, deve considerar:

“(...) quais sdo as minorias e que papel desempenham, o interesse e 0
papel da maioria na situacdo planejada, as representacdes sociais
existentes, os fatos ocorridos, os possiveis futuros acontecimentos, a
funcdo dos meios de comunicacdo, como se vai configurando a opinido
publica, que liderancas estdo em jogo e como se posicionam todos estes
atores no momento em que o conflito esta visivel. A partir dai, poderemos
pensar estratégias que promovam instancias possiveis de didlogo e
desdobrem cenarios em que o espirito democratico, 0 compromisso social e

a ética estejam presentes” (traduc&o nossa).”

23 Mediacion comunitaria, p. 127.

2 Redacao original: “(...) cuales son las minorias y qué rol desempefian, el interés y el papel de la mayoria en la
situacion planteada, las representaciones sociales existentes, los acontecimientos acaecidos, los posibles futuros
acontecimientos, el rol de los medios de comunicaciéon, cémo se va configurando la opiniéon pudblica, qué
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5.2.3 Conflitos interculturais

Os conflitos interculturais decorrem da diversidade cultural
presente na sociedade pluralista, que comporta diferencas de identidade, religido,
género, raca, linguagem, cultura, crencas, ideologias, costumes, ritos, simbolos,
alimentacdo, vestuario, educacdo, organizacdo familiar, social e juridica, classe
social, opcdo sexual, entre outras, que derivam de fenbmenos tais como a
globalizac&o, movimentos migratérios, multiculturalismo, etnocentrismo.

Sobre os conflitos interculturais, ALEJANDRO MARCELO
NATO, MARIA GABRIELA RODRIGUEZ QUEREJAZU e LILIANA MARIA
CARBAJAL explicam que:

“A expressdo das diferengas culturais pode derivar em conflitos dificeis de
gerir, que requerem uma analise e abordagem particular que compreenda
esta dimenséo.

(...)

Com o proposito de articular atores socioculturais diferentes, a mediagéo
na comunidade, concebida a partir da dimensdo da diversidade cultural,
pode ser um instrumento eficaz que interaja com o esforco de gerar
espacos de didlogo e de intercAmbio capazes de expressar suas
diferencas.

Deste modo, se intenta evoluir do multiculturalismo para o interculturalismo,
em busca da integracdo baseada no respeito e no reconhecimento

reciproco” (traducéo nossa).”

liderazgos estan en juego y coOmo se posicionan todos estos actores en el momento en que el conflicto se hace
visible. A partir de alli, podremos pensar estrategias que promuevan instancias posibles de diadlogo y desplieguen
escenarios en los que el espiritu democréatico, e compromiso social y la ética estén presentes”. Mediacion
comunitaria, p. 131.

2 Redacéo original: “La tramitacion de las diferencias culturales puede derivar en conflictos dificiles de gestionar
gue requieren un andlisis y abordaje particular que comprenda esta dimension.

(...)

Con el propésito de articular actores socioculturales diferentes, la Mediacion en la comunidad, concebida desde
la dimensién de la diversidad cultural, puede ser un instrumento eficaz que coadyuve al esfuerzo de generar
espacios de dialogo y de intercambio que apunten a tramitar sus diferencias.

De este modo, se intenta evolucionar desde el multiculturalismo hacia la interculturalidad, en busca de una
integracién basada en el respeto y en el reconocimiento reciproco”. Mediacién comunitaria, p. 86.
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Quando a mediacdo envolve conflitos interculturais, o
mediador deve estar preparado para a relevancia dessas diferencas frente ao
problema, especialmente no que diz respeito a comunicagdo, a simbologia e as
representacoes.

O que se busca ndo é mera tolerancia, mas
reconhecimento. A tolerancia pressupde uma relacdo de superioridade. O tolerante
convive com o tolerado, embora o considere inferior, incorreto, inadequado. Para o
reconhecimento ndo basta a simples aceitacdo das diferencas em relacdo de
superioridade, mas € necessario o0 acolhimento da alteridade, “deixar o outro ser o
que é"%°, em sua plenitude, sem segregacao, exclus&o ou discriminagao.

Sob o mesmo raciocinio, no Estado Democratico de
Direito também néo é suficiente a convivéncia pluralista sob o enfoque multicultural.
E importante atingir o enfoque intercultural.?”

Embora o multiculturalismo permita a coexisténcia de
varias culturas em um mesmo espaco, a mera acomodacdo ndo significa integracéo
entre elas. Assim, neste enfoque, para a manifestacao cultural é imprescindivel a
escolha entre uma ou outra cultura.

O interculturalismo, por seu turno, propde uma sociedade
aberta, enriquecida pela integracdo da diversidade cultural, que recebe aportes de
diversas culturas, embora preserve as caracteristicas de cada uma. Permite a
acumulacdo de uma e outra cultura e promove uma sociedade que acolhe as

diferencas em uma relacéo de igualdade, protegendo os direitos humanos.

?® Norberto BOBBIO, Elogio da serenidade, p. 45-46.
2" Sobre esta distingao, cf. Alejandro Marcelo NATO; Maria Gabriela Rodriguez QUEREJAZU; Liliana Maria
CARBAJAL, Mediaciéon comunitaria, p. 138-159.

150



Por outro lado, a manifestacao cultural € uma referéncia
para o encontro da propria identidade individual.

WILMA REGINA ALVES DA SILVA descreve as inUmeras
“tribos urbanas” que convivem, especialmente nas metropoles, compostas por
roqueiros, metaleiros, punks, darks, goéticos, rappers, skinheads, carecas, funkeiros,
pagodeiros, nerds, internautas, clubbers, surfistas, skatistas, esportistas radicais,
ciclistas, corredores, hippies, misticos, entre outras.”

Os componentes dessas “tribos”, mais do que ser
diferentes, querem ser notados pela sociedade e passar uma mensagem aos
demais, com reivindicacdes de expressao politica, social e artistica.

A referida autora ressalta a importancia da diversidade, da
relacdo com os outros e da troca de experiéncias de vida, como fator preponderante
para formacao da identidade:

“Quem somos, para nés e para 0 mundo? Somos uma mistura do tudo e do
nada. Somos ndés mesmos e somos 0 outro. Somos uma infinidade de
reflexos de pensamentos e, ao mesmo tempo, uma infinidade de reflexos e
desejos. Podemos ser irmdos, irmads, maes, pais, tios, namorados,
professores, alunos, pesquisadores, pensadores. Podemos ser tudo na vida
de uma pessoa, como também podemos ser nada.

Assim, defino o ‘outro’ como aquela pessoa que € diferente de mim e, que
me ajuda, por meio da troca e das inter-relacbes, a descobrir quem sou,
quem fui e quem quero ser. Sem 0 ‘outro’ eu ndo existo como ser humano,
pois perco o meu referencial de humanidade. E, nesse ponto, as tribos
urbanas, os grupos de amigos, a familia, a sociedade nos ajudam a
descobrir nossa proépria identidade, que estard sempre se modificando,

jamais estando pronta, mesmo que sejamos bem velhinhos”.”

28 Cf. Tribos urbanas.
% Tribos urbanas, p. 67-68.
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5.3 Mediagdo comunitaria

A mediacdo comunitaria é indicada para todas as
modalidades de conflitos no cenario urbano acima apresentadas. Tem como objetivo
alcancar a paz social, a paz urbana e a paz das pessoas que convivem na cidade.

A mediacdo na comunidade fomenta o protagonismo, a
cidadania, a solidariedade, a democracia, a Justica e, principalmente, diminui a
violéncia entre aqueles que compartilham o mesmo espa¢o comunitario.

A mediacdo publica propicia a participacdo, a acao
coletiva, a gestdo democratica, a emancipacao, a legitimidade e a integracdo dos
mais diversos atores da comunidade com a Administracdo Publica em prol do
interesse publico.

A mediacdo intercultural estimula uma mudanca de
atitude dos participantes, para permitir o respeito e 0 reconhecimento mutuos, por
meio de um didlogo que se enriquece com a diversidade cultural e organiza um novo

modo de convivéncia.

5.3.1 Mediagcdo comunitaria no Brasil

No Brasil, 0 que vem sendo denominado pela doutrina de
mediacdo comunitaria, na classificagdo acima apontada, enquadra-se na mediacao

de conflitos na comunidade, com um forte cunho assistencialista.

LILIA MAIA DE MORAIS SALES caracteriza a mediag&o

comunitéria como aquela voltada para o fortalecimento da populagdo carente, por
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meio do exercicio da cidadania, da conscientizacdo de seus direitos, da busca da
paz e diminuicdo da violéncia no cenario urbano. Esclarece que:

“A mediacdo comunitiria possui como objetivo desenvolver entre a
populacdo valores, conhecimentos, crencas, atitudes e comportamentos
conducentes ao fortalecimento de uma cultura politico-democrética e uma
cultura da paz. Busca ainda enfatizar a relagdo entre os valores e as
praticas democraticas e a convivéncia pacifica e contribuir para um melhor
entendimento de respeito e tolerdncia e para um tratamento adequado
daqueles problemas que, no ambito da comunidade, perturbam a paz.

(-.n)

A mediacdo comunitaria é realizada dentro dos bairros periféricos. Ela visa
a oferecer aqueles que vivem em condicbes menos afortunadas
possibilidades de conscientizacdo de direitos, resolucdo e prevencdo de
conflitos em busca da paz social. Essa mediacdo dentro dos bairros
fortalece a participagdo dos membros daquela comunidade na vida social,
criando lacos, oferecendo a estes responsabilidades para com 0s outros e

consigo mesmos.™°

Entre inUmeros projetos recentemente desenvolvidos,
com o intuito de ampliar o acesso e a efetivacdo da Justica, encontram-se VAarios
envolvendo mediacao comunitaria.

Alids, essas experiéncias com a mediacdo nas
comunidades no Brasil foram muito bem descritas por LILIA MAIA DE MORAIS
SALES*, merecendo destague algumas delas.

A do Balcdo de Direitos, entidade privada, vinculada a
organizacdo nao-governamental Viva Rio, que atende a diversas favelas do Rio de
Janeiro.*

A da organizacdo ndo-governamental Moradia e

Cidadania, que atende aos moradores da grande Floriandpolis.

%0 justica e mediacéo de conflitos, p.135.
% |bidem, p. 140-146.
%2 cf. Paulo Jorge RIBEIRO; Pedro STROZENBERG (org). Balc3o de Direitos.
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A da Casa da Cidadania, organizado pelo Tribunal de
Justica de Santa Catarina, onde sdo atendidos conflitos familiares, comunitarios e
patrimoniais.®

A de Belo Horizonte, criada pela Prefeitura Municipal para
atender moradores de vilas e favelas.

A da Justica Comunitaria, organizada pelo Tribunal de
Justica do Mato Grosso do Sul, com agentes comunitarios atuando na periferia de
Campo Grande.

A dos Centros de Integracdo da Cidadania - CIC,
desenvolvida em S&o Paulo pelo governo estadual, por meio da Secretaria de
Justica e da Defesa da Cidadania.*

A da organizacdo nao-governamental Themis —
Assessoria Juridica e Estudos de Géneros, que desenvolve seus trabalhos em Porto
Alegre, voltados para capacitacdo de mulheres como promotoras legais populares.

A da Justica Comunitaria, organizado pelo Tribunal de
Justica do Distrito Federal, em conjunto com a Ordem dos Advogados do Brasil, 0
Ministério Publico, a Defensoria Publica e a Universidade de Brasilia.

A das Casas de Mediacdo Comunitaria do Ceara,
idealizada pelo Governo do Estado, por meio da Secretaria da Ouvidoria Geral e do
Meio Ambiente - SOMA.

A da Universidade de Fortaleza - UNIFOR, em conjunto
com a Defensoria Publica do Ceara, segundo a qual foi implantado um escritério de
pratica juridica, que presta assisténcia juridica a comunidade, além de mediacao de

conflitos.

% Juan Carlos VEZZULLA A mediacéo de conflitos com adolescentes autores de ato infracional, p. 105.
% Cf. José SOLLERO NETO; Marcia Cassiana ROSA, Mediagédo social: consideracdes sobre uma experiéncia, p.
119-132; Eliana Riberti NAZARETH, A construcéo da pratica de mediagcéo nos centros de integracéo e cidadania.
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Para LILIA MAIA DE MORAIS SALES, os objetivos
desses projetos sdo coincidentes, buscam a melhoria da qualidade de vida dos
cidadaos que se encontram excluidos da sociedade, assim como resolver e prevenir
conflitos por meio do dialogo, desafogar o Poder Judiciario, diminuir a violéncia nas
comunidades, promover a conscientizacdo dos direitos e 0 exercicio da cidadania,
bem como o da democracia, facilitar o acesso a Justica por parte dos necessitados e
promover a paz social.*®

Como se vé, o que todos esses projetos - particulares,
publicos ou em parceria - ttm em comum € o carater assistencialista, com
atendimento a populacéo carente, tanto no aspecto social quanto juridico.

Visam atender as demandas sociais, com cursos
profissionalizantes, oficinas educativas e trabalho em redes de solidariedade.

Desenvolvem programas que buscam também difundir
informacéo relativa aos direitos e deveres, para ampliar o conhecimento das
pessoas acerca das responsabilidades e atribuicbes de cada um, enquanto
cidadaos, bem como do Estado.

Além de informacdo, prestam servicos de assessoria
juridica e mediacdo de conflitos em casos concretos, como forma de acesso a
Justica, especialmente em substituicdo a autotutela. Os temas mais recorrentes sédo
relativos a direito de familia, vizinhanca, consumidor e da comunidade.

A mediacdo comunitaria, da forma como vem sendo
desenvolvida no Brasil, tem se tornado cada vez mais importante, com resultados
efetivos na melhoria da qualidade de vida das pessoas em situacdo econémica e

social menos favorecida.

% Justica e mediagao de conflitos, p. 145-146.
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Contudo, deve ser salientado que a mediacéo, inclusive a
comunitaria, ndo deve ser destinada exclusivamente para resolver conflitos de
comunidades carentes, pois, como ja foi dito, no cenario urbano, os conflitos atingem

todas as classes s6cio-econdmicas e culturais.

5.4 Seminario Nacional de Prevencdo e Mediacdo de Conflitos Fundiarios

Urbanos

Em agosto de 2007, ocorreu em Salvador, na Bahia, o
Seminario Nacional de Prevencdo e Mediacdo de Conflitos Fundiarios Urbanos,
promovido pelo Ministério das Cidades e pelo Conselho Nacional das Cidades.*

Entre outros assuntos, foi proposta a mediagdo como
mecanismo de solugcéo de conflitos que envolvam a questdo da moradia e ocupacgao
do solo urbano, bem como a discussao relativa as melhores formas e técnicas para
a instauragéo de um foro de mediagao.

O grupo de trabalho de conflitos fundiarios urbanos do
Conselho das Cidades, aprovado em 30.08.2006, pela Resolugdo Administrativa n°
01, propds para inicio da discussdo acerca da Politica Nacional de Prevencéo e
Mediagdo de Conflitos Fundiarios Urbanos, no seminario acima mencionado, alguns
principios, diretrizes gerais e especificas e acdes estratégicas.

Os principios expressos no artigo 2° da referida proposta
consubstanciam: o direito constitucional a moradia; o cumprimento da fung&o social

da propriedade e da cidade; a primazia da responsabilidade do Estado na

% Brasil. Ministério das Cidades. Disponivel em: http://www.cidades.gov.br/secretarias-nacionais/programas-
urbanos/Imprensa/mediacao-de-conflitos-urbanos. Acesso em: 24.01.2008.
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estruturacdo e implementacdo da politica de prevencdo e mediacdo de conflitos
fundiarios urbanos nas esferas federal, estadual e municipal; soluces pacificas e
negociadas para situacdes de conflitos fundiarios urbanos; a participacao social nos
processos de negociacdo de solucdes pacificas para situacdes de conflito; a
democratizacado das informacfes acerca de fatos e processos relativos a tematica de
conflitos fundiarios urbanos; o reconhecimento do carater coletivo dos conflitos
fundiarios nos litigios que envolvam a posse e a propriedade de imével urbano.

As diretrizes gerais expressas no artigo 3° da referida
proposta sdo: garantia dos direitos humanos fundamentais, previstos na Constituicao
Federal e em tratados e protocolos internacionais dos quais o Brasil é signatario;
promocao da gestdo democratica da cidade mediante a participacdo da sociedade
civil organizada na formulacdo das politicas e no controle das acdes em todos os
niveis; fomento a implementacdo de uma politica de prevencdo e mediacdo de
conflitos fundiarios urbanos nos ambitos federal, estadual e municipal, articulada
com as demais esferas de poder e com a sociedade civil organizada; garantia da
democratizacdo das informacdes sobre a politica, os programas e as acles de
prevencado e mediacao de conflitos fundiarios urbanos.

As diretrizes especificas estdo expressas nos
paragrafos 1° e 2° da proposta, como seguem: articulacéo entre os entes federativos
e poderes executivo, legislativo e judiciario e sociedade civil para implementacéo da
Politica Nacional de Desenvolvimento Urbano (PNDU); inclusdo dos principios e
diretrizes desta politica nos critérios dos programas habitacionais, de regularizacao
fundiaria e urbanizacdo em todos os niveis federativos; primazia de solucdes
pacificas e negociadas de conflitos que garantam o direito a moradia adequada da

populacdo de baixa renda; compatibilizacdo das politicas publicas habitacionais, nos
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ambitos federal, estadual e municipal com a politica nacional de prevencédo e
mediacao de conflitos fundiarios urbanos.

As acOes estratégicas estdo previstas no artigo 4° da
proposta e sao a a seguir descritas: fomentar a criacdo e a estruturacdo de foruns
formais e permanentes de mediacdo de conflitos fundiarios urbanos, em todos os
niveis federativos; elaborar e difundir sistema integrado de monitoramento das
situacOes de conflitos fundiarios urbanos no territorio nacional, a partir dos sistemas
municipais e estaduais, com a participagdo dos conselhos das cidades, para
subsidiar a formulacdo de politicas publicas e a acdo do Estado; propiciar a
participacdo das comunidades envolvidas e dos movimentos sociais de luta pela
moradia nas negociacfes de conflitos fundiarios com ameaca de violagdo aos
direitos humanos; promover acdes articuladas e coordenadas no ambito dos trés
entes federativos, na recepcédo e resolucdo de situacbes de conflitos urbanos
mediante a promocdo de politicas publicas; elaborar cadastro das areas publicas
federais, estaduais e municipais da administracéo direta e indireta que nao cumprem
sua funcao social; propiciar a utilizacdo de iméveis publicos que ndo cumprem sua
funcao social para a regularizacao fundiaria e a habitacdo de interesse social; buscar
atender as situacbes de litigios através dos programas habitacionais e de
regularizacdo fundiaria; acolher e encaminhar denuncias e atender pedidos de
interlocucéo em situacdes de conflito fundiario urbano, com a prioridade de garantir o
direito a moradia da populacdo de baixa renda; elaborar e implementar politicas
publicas integradas que visem a garantir o direito a moradia adequada e o direito a
cidade sustentavel.

Embora essa iniciativa seja um importante comeco, nao

trabalha com a idéia de mediacdo em sentido técnico como mecanismo
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autocompositivo de solucédo de conflitos, com procedimento especifico e conduzido
por profissional especialmente capacitado para tal, mas sim, trabalha com o conceito
de mediacdo lato sensu, ou seja, como intermediacdo, especialmente na esfera
politica.

Ainda assim, a Politica Nacional de Prevencdo e

Mediacéao de Conflitos Fundiarios Urbanos é um grande avanco!

5.5 Possibilidades acerca da mediacao urbanistica

A mediacgdo urbanistica ndo se confunde com a mediacgao
na comunidade ou com a mediagdo publica, tampouco com a mediacdo intercultural,
de acordo com o acima exposto, embora contenha elementos de cada uma dessas
modalidades.

Difere da mediacdo na comunidade, cujo objeto tem
carater normalmente privado, trata de relacdes de vizinhanca, ou mesmo da
propriedade em seu sentido particular.

Difere da mediagcdo publica, pois esta trata de qualquer
assunto condizente a politicas publicas, e ndo exclusivamente da matéria
urbanistica.

Difere da mediacdo intercultural, que se restringe a
andlise do conflito sob o enfoque da cultura.

Neste trabalho, propde-se a aplicacdo da mediacdo para
solucdo de conflitos urbanisticos como outra modalidade de mediacdo social ou

comunitaria, especialmente aquela ligada as politicas publicas urbanisticas.
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A mediacdo permite investigacdo mais ampla e profunda
dos interesses e necessidades dos envolvidos (conflito juridico + conflito
sociologico), trabalha com relagcdes complexas (entre individuos, empresas, agentes
governamentais e ndo-governamentais) e continuadas no tempo (meio ambiente
urbano), possibilita o exercicio da cidadania por meio da democracia direta (0
mediador ndo sugere solucdes, apenas conduz o procedimento) e propicia uma
solucdo integrativa que abarque os interesses individuais, coletivos e gerais
(pacificacdo da convivéncia social).

Assim, a mediacdo aplicada ao ambito urbanistico é
instrumento Gtil e adequado para a solucdo de conflitos a ele inerentes, quais sejam,
aqueles decorrentes da ocupacao dos espacos urbanos habitaveis, regulados pelo
Direito Urbanistico.

Isso porque sua metodologia ndo parte de um enfoque
binario (legal X ilegal, formal X informal, bem X mal, herdi X vildo, vitima X ofensor,
certo X errado), mas complexo.

O conflito wurbanistico envolve inimeros fatores
(socioldgicos, econdémicos, ideoldgicos, histéricos, culturais, etc.), multiplos atores
(com variadas percepcbes de como devem ser utilizados oS recursos no meio
ambiente urbano) e interesses privados, coletivos e publicos (de todas as pessoas
que trafegam na cidade, ainda que temporariamente).

A complexidade dos conflitos urbanisticos demanda
solucéo igualmente complexa.

Por meio da mediacdo urbanistica, podera ser possivel
concretizar os principios do Direito Urbanistico, cumprir a gestado participativa,

encontrar, para cada caso concreto, a agcdo correspondente ao interesse publico a
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ser implementada, conciliando-a com o0s interesses privados, sem afetar a
indisponibilidade e a supremacia do interesse publico sobre o particular.

A identificacdo dos interesses, negociada com o0
particular, traz um sentido de nexo comunitario e de pertencimento, que fortalece o
tecido social, estimula a cidadania e garante um espaco seguro para seu exercicio.

Para tanto, é imprescindivel um profissional preparado
para considerar as especificidades de cada local envolvido, os aspectos culturais,
sociologicos e econémicos proprios, e, especialmente, o desequilibrio de poder entre
os diversos atores atuantes.

O mediador urbanistico, aléem de conhecer as técnicas
relativas a mediacdo e facilitacdo de didlogo, deve ter no¢cdes minimas sobre a
legislacdo urbanistica, os principios e instrumentos previstos no Estatuto da Cidade,
o plano diretor, a funcéo social da cidade, a funcéo social da propriedade, a coesao
dindmica, a reparticio do Onus e distribuicdo dos beneficios, a densidade
habitacional, o sistema de transportes, a dinamica das relacbes na cidade, as
funcdes urbanas, as politicas publicas, entre outros aspectos.

A complexidade e a especificidade do objeto do conflito
urbanistico demandam um mediador especialmente capacitado para lidar com o
assunto. A capacitacdo de um profissional neutro e imparcial, com conhecimento
especifico para lidar com solucdes pacificas de conflitos urbanisticos, sera um
diferencial importante em relacdo a outros mecanismos de participacdo popular,

especialmente a audiéncia publica.

5.5.1 Fundamentos juridicos especificos da mediacao urbanistica
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Além dos principios que regem o regime juridico
administrativo baseado na via coordenativa (legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade, eficiéncia, supremacia do interesse publico sobre o particular,
indisponibilidade do interesse publico pela Administracdo, democracia, cidadania,
pacificacdo, legitimidade, responsabilidade, responsividade e subsidiariedade), os
principios constitucionais que embasam a mediacdo (democracia, pacificacao,
solidariedade, dignidade da pessoa humana, autonomia da vontade, acesso a
Justica, celeridade processual e participacdo popular na administracdo da Justica),
os principios do Direito Urbanistico (funcdo social da cidade, funcdo social da
propriedade, coesdo dinamica, reparticdo de 6nus e distribuicdo de beneficios)
também prestigiam a mediacéo de conflitos.

Alguns desses principios citados ganham conotacao
especifica quando relacionados ao Direito Urbanistico e ao cenario urbano.

O principio da dignidade da pessoa humana reconhece a

cada pessoa um tratamento que garanta o suprimento de suas necessidades
basicas, inclusive dentro da cidade, como habitacdo, circulacéo, lazer, trabalho,
salubridade, etc. (artigo 1°, inciso I, da Constituicdo Federal).

Pelo principio da pacificacdo busca-se cessar a violéncia

no cenario urbano e alcangar o bem-estar da comunidade (artigo 4°, incisos VI e VI,
da Constituicao Federal)

O principio da participacdo popular na administracdo da

Justica propicia desenvolver o sentimento de pertencimento a comunidade a partir
da inclusdo das pessoas no processo decisorio (artigo 98, da Constituicdo Federal).

O principio da solidariedade relaciona-se ao fato da

comunidade ser um sistema interdependente que envolve pessoas e meio ambiente,
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que interagem o tempo todo, em busca de equilibrio e harmonizacdo. Reconhece
cada individuo em sua singularidade como parte integrante do todo, influenciando-o
e sendo influenciado por ele, ao mesmo tempo (artigo 3°, inciso |, da Constituicdo
Federal).

O principio_da_subsidiariedade confere ao particular a

possibilidade de atuar subsidiariamente a funcdo do poder publico de gerir o
processo de urbanizacéo e, por meio de instrumentos de participacdo, propor acées
urbanisticas, inclusive responsabilizando-se ou repartindo os custos (principio geral
do direito publico).

O principio da coesdo dinamica decorre do dinamismo

das acdes urbanisticas, que sempre configuram uma nova realidade para aquele
sistema, a ser considerada para as proximas intervencdes ou modificacdes no local
(principio implicito do Direito Urbanistico).

Em adicdo aos principios acima enumerados, o Estatuto
da Cidade® contém inimeros dispositivos que justificam o uso da mediacdo para a
solucéo de conflitos urbanisticos.

Para a consecucdo da politica urbana, ha previsao
expressa da necessidade de representacdo popular e de associacdes dos varios
segmentos da comunidade para a gestdo urbana (artigos 2°, inciso Il, 43 e 45),
inclusive no que se refere ao dispéndio dos recursos pelo poder publico (artigo 4°);
de cooperacdo entre os governos, a iniciativa privada e os demais setores da
sociedade no processo de urbanizacdo, em atendimento ao interesse social (artigo
2°, inciso lll); de promocao de audiéncias publicas e debates com a participacdo da

populacdo e de associacbes representativas dos varios segmentos da sociedade

3" BRASIL. Lei federal n° 10.257 de 2001, de 10 de julho de 2001. Dispde sobre o Estatuto da Cidade. Disponivel
em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/principal_ano.htm. Acesso em: 20.03.2008
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nos processos de implantacdo de empreendimentos ou atividades com efeitos
potencialmente negativos para o meio ambiente e também para edicdo do plano
diretor (artigos 2°, inciso Xlll e 40, paragrafo 4°, inciso |); e de publicidade e acesso
as informacdes e documentos produzidos, com previsdo de pena de improbidade
(artigos 40, paragrafo 4°, incisos Il e lll, e 52, inciso VI).

Por sua vez, o Plano Diretor Municipal de Sao Paulo, no
capitulo IV, que trata da gestdo democratica, prevé, ainda, a possibilidade de
“acordos de convivéncia” e de “negociacdo de convivéncia’, mediados pelo Poder
Executivo.*

Verifica-se que ha fundamentos juridicos mais do que

suficientes para aplicacdo da mediacdo no ambito urbanistico.

5.5.2 A mediacdo e os instrumentos do Estatuto da Cidade

O Estatuto da Cidade “estabelece normas de ordem
publica e interesse social que regulam o uso da propriedade urbana em prol do bem
coletivo, da seguranca e do bem-estar dos cidadaos, bem como do equilibrio
ambiental” (artigo 1°, paragrafo Unico).

Para a consecucdo dessas finalidades, a mediacao
podera ser utilizada como via independente ou como fase do procedimento de

alguns dos instrumentos urbanisticos, ou mesmo em paralelo a estes instrumentos,

% SAO PAULO (Municipio). Lei municipal n°. 13.430, de 13 de setembro de 2002. Plano Diretor Estratégico do
Municipio de Sao Paulo. Disponivel em
http://www?2.prefeitura.sp.gov.br/secretarias/planejamento/plano_diretor/0004. Acesso em 20.03.2008. “Capitulo
IV — gestao democratica, Sec¢do IV — Dos Conflitos de Interesses

Artigo 288. Os conflitos de interesses expressos por diferentes grupos em determinada area que ndo envolvam
legislacdo de Uso e Ocupacédo do Solo nem infrinjam lei vigente poderdo ser resolvidos por meio de Acordo de
Convivéncia, mediado e homologado pelo Executivo.

Artigo 289. Os conflitos de interesses, expressos nos diferentes grupos em determinada &rea, que envolvam
legislacdo de Uso e Ocupacdo do Solo, serdo mediados pelo Executivo, por meio de uma Negociacdo de
Convivéncia que poderéa gerar proposta de alteragcéo da legislagdo a ser encaminhada a Camara Municipal pelo
Executivo”.
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como modo auxiliar na solug¢édo de conflitos urbanisticos, tanto administrativamente,
guanto judicialmente.

Dos instrumentos de natureza urbanistica, a mediacédo €
especialmente recomendavel aqueles que envolvem a participacédo do particular, tais
como concessao de direito real de uso, concessdo de uso especial para fins de
moradia, operacdes urbanas consorciadas, usucapido especial de imovel urbano, a
atividade de planejamento, as audiéncias publicas, os estudos de impacto de
vizinhanca e ambiental, o parcelamento, edificacdo ou utilizagdo compulsorios, entre
outros.

E importante que o Municipio inclua em suas politicas
publicas mecanismos pacificos de solucdo de conflitos, inserindo a mediacao
urbanistica nos instrumentos que demandam participacdo popular na gestéo urbana,
assim como organizando espacos administrativos a disposicdo da populacao
interessada na mediacdo comunitaria.

O Poder Judiciario também tem contribuido na
organizacao de setores de mediacdo, colocando-os a disposicao da populacdo ndo
s6 para causas em andamento, mas também para atuacdo preventiva. Entretanto,

por ora, tais setores ainda ndo atendem causas em que a Fazenda Publica participa.

5.5.2.1 A mediacao e a operacdo urbana consorciada

O Estatuto da Cidade, em seu artigo 32, paragrafo 1°,
apresenta o conceito legal do instituto:

“Considera-se operacdo urbana consorciada o conjunto de intervencdes e
medidas coordenadas pelo Poder Publico municipal, com a participagéo dos

proprietarios, moradores, usuarios permanentes e investidores privados,
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com o objetivo de alcancar em uma area transformacdes urbanisticas

estruturais, melhorias sociais e valorizagdo ambiental”.*

Para a instauracdo de uma operacao consorciada, além
das normas constitucionais, do Estatuto da Cidade e de previsdo expressa no Plano
Diretor Municipal, é necesséria a edicdo de lei especifica para aquela determinada
area, com todo o conteudo delimitado e programado.

Este instituto faz parte da funcdo publica obrigatéria de
planejamento urbanistico, pois se concretiza por meio de um plano de menor
abrangéncia, compativel e conforme o plano diretor.

O conteudo minimo para aprovac¢do da operacao urbana
consorciada deve abranger a definicho da éarea; o programa basico de sua
ocupacdo; o programa de atendimento econdmico e social para a populacdo
diretamente afetada pela operacgéo; suas finalidades; o estudo prévio de impacto de
vizinhanca; a contrapartida a ser exigida dos proprietarios, usuarios permanentes e
investidores privados em funcdo dos beneficios auferidos com a modificacdo de
indices e caracteristicas de parcelamento, uso e ocupacdo do solo e subsolo, bem
como alteracbes das normas edilicias, considerado o impacto ambiental delas
decorrentes, e com a regularizacdo de construcdes, reformas ou ampliacbes
executadas em desacordo com a legislacdo vigente; e, a forma de controle da
operacdo obrigatoriamente compartilhada com representacdo da sociedade civil
(artigos 32 e 33 do Estatuto da Cidade).

MARCOS GERALDO BATISTELA ressalta que a

participacdo popular “ndo deve ocorrer apenas na definicdo dos objetivos e dos seus

% BRASIL. Lei federal n° 10.257 de 2001, de 10 de julho de 2001. Disp&e sobre o Estatuto da Cidade. Disponivel
em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/principal_ano.htm. Acesso em: 20.03.2008
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meios de realizagdo, mas também na execucdo das intervencbes e medidas
previstas, ainda que a coordenacéo seja reservada ao Municipio”.*

A operacdo urbana consorciada é tipica atuacdo
administrativa coordenativa com atuacdo coadjuvante do particular, pois a
competéncia da ordenacao territorial € do Municipio, com reserva de deciséo para si,
mas dependente da colaboracdo privada para a promocéo das intervengdes, o0 que
enseja, por outro lado, a necessidade de audiéncia e de negociacdo, bem como a
obrigacdo de refutar os argumentos apresentados pelos particulares e motivar o
interesse publico.

Sendo assim, para consideracdo do interesse publico
envolvido, por determinacéo legal, € imprescindivel a participacdo dos proprietarios,
moradores, usuarios permanentes e investidores privados, interessados na area
atingida, assim como o atendimento econémico e social da populacdo diretamente
afetada.

Conclui-se que, para o0 preenchimento do conceito
indeterminado de interesse publico, numa operacdo urbana consorciada, devem
participar os interessados. E participar € mais do que simplesmente ser ouvido,
participar € compartilhar a esfera decisoria.

PAULO JOSE VILLELA LOMAR salienta a importancia da
negociacao de interesses e da participacéo privada neste instrumento:

“A operacdo urbana, assim compreendida, implica a recuperagdo de
ambientes degradados e a adequacédo da infra-estrutura urbana, servicos e
edificacdes a novas funcdes e novas tecnologias, dentro da perspectiva de
adaptacéo das cidades aos atuais processos de transformacdo econémica,
social e cultural. Esta orientacdo mais recente expressa uma certa

descrenca quanto a eficacia dos instrumentos apenas normativos de

“0 Operagdes urbanas consorciadas, p.332.
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planejamento e se apresenta como estimuladora da adocdo de uma
modalidade de planejamento estratégico mais interventiva sobre a realidade

urbana, mediada por ampla negociacéo entre os diversos agentes publicos,

empreendedores privados e a sociedade civil”.**

Além da negociacdo, NELSON SAULE JUNIOR também
propde a mediacdo para fixar as intervencfes de cada ente na operacdo urbana e
estabelecer direitos e obrigacfes: “Deve ser constituida uma instancia para
estabelecer negociacbes e mediagbes dos conflitos de interesses entre estas
categorias de sujeitos”.*?

Nesse contexto, a mediacdo surge como instrumento
eficaz para definir o interesse publico no caso concreto de uma operacdo urbana
consorciada, harmonizando-o com os interesses coletivos e individuais, num espaco
neutro, com relacdes de poder equilibradas pelo procedimento.

Assim como o interesse publico contém necessidades
infinitas, as combinacdes possiveis por meio de articulacdo do poder politico com o0s
demais segmentos da sociedade por meio de uma mediacdo também sao infinitas.

Ademais, a participacdo ativa dos cidaddos fomenta o
sentimento de pertenca a comunidade, o que acarreta a execucao das finalidades da

operacdo consorciada de modo espontaneo e efetivo, garantindo a legalidade e a

legitimidade da atuacdo administrativa.

5.5.2.2 A mediagéo e o estudo de impacto de vizinhanga

> Operagéo urbana consorciada, p. 249.
2 A protecao juridica da moradia nos assentamentos irregulares, p. 317.
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O estudo de impacto de vizinhanca é um procedimento
obrigatorio para o licenciamento ou autorizacdo de determinados empreendimentos
ou atividades em area urbana, conforme definicdo de lei municipal (artigo 36 do
Estatuto da Cidade).

Tem por finalidade analisar potenciais efeitos negativos
gque esses empreendimentos ou atividades possam causar ao meio ambiente urbano
quando construidos ou exercidas, com o fim de prevenir esses efeitos ou compensa-
los, para harmoniza-los com o local em que estéo inseridos.

Devera contemplar os efeitos positivos e negativos do
empreendimento ou atividade sobre a qualidade de vida da populacéo residente na
area e suas proximidades, incluindo a anélise, no minimo, do adensamento
populacional, dos equipamentos urbanos e comunitarios, do uso e ocupacao do
solo, da valorizacdo imobiliaria, da geracdo de trafego e demanda por transporte
publico, da ventilagdo e iluminacdo, e da paisagem urbana e patriménio natural e
cultural (artigo 37 do Estatuto da Cidade).

E obrigatéria a publicidade dos documentos integrantes
do estudo de impacto de vizinhanca no 6rgao municipal competente, que ficardo
disponiveis para consulta de qualquer interessado, cujo objetivo € concretizar a
necessaria participacao popular na gestéo da cidade.

O estudo de impacto de vizinhangca também se insere na
atuacdo administrativa coordenativa com atuacdo coadjuvante do particular, pois a
competéncia para o licenciamento da obra ou atividade é do Municipio, com reserva
de decisao para si, mas dependente da colaboracédo privada, por meio de consulta a
documentos, debate e audiéncia publica, o que enseja, por outro lado, a obrigacao

de refutar os argumentos apresentados pelo particular e motivar o interesse publico.
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O resultado do estudo de impacto de vizinhancga servira
de elemento para motivar a expedicdo ou ndo da licenca.

Por isso a relevancia da participacdo da sociedade
afetada, que conhece a regido do impacto, com suas qualidades e defeitos, e pode
contribuir com informacdes e criticas preciosas para a elaboracao do estudo.

Inclusive, a realizacdo de audiéncia publica é etapa
obrigatéria “para implantacdo de empreendimentos ou atividades com efeitos
potencialmente negativos sobre o meio ambiente natural ou construido, o conforto
ou a seguranca da populacdo”, nos termos do artigo 2°, inciso Xlll, do Estatuto da
Cidade.

Nesse sentido, MARIANA MENCIO ressalta a
necessidade da contribuicdo do particular para a realizagcdo do estudo, que deve
levar em conta a pluralidade dos interesses contida no espaco urbano:

“Desse modo, é possivel concluir que o Estudo de Impacto de Vizinhanga,
nos termos do Estatuto da Cidade, ndo pode ser mais considerado um
documento exclusivamente técnico, que leva o Administrador Publico a
atuar com base em uma discricionariedade técnico-administrativa. Ao lado
dos aspectos técnicos, a elaboracdo e interpretacdo dos dados do Estudo
devem ser baseadas em uma decisdo coletiva, compartilhada entre a
Administracdo Publica e a sociedade, resultando em um pacto social no
qual os varios envolvidos sejam ponderados de maneira a ordenar o
territério de forma sustentavel, assegurando, basicamente, a populagéo

espacos adequados ao lazer, transporte, habitac&o e trabalho”.*®

Todavia, mesmo havendo possibilidade de consulta da
documentacdo ou obrigatoriedade de audiéncia, na pratica, esses instrumentos

apresentam pouco potencial de influéncia no resultado.

3 A influéncia do estudo de impacto de vizinhanga na expedi¢cdo da licenca urbanistica para construcdo de
empreendimentos ou atividades com efeitos potencialmente negativos sobre 0 meio ambiente urbano, p. 79.
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ROGERIO ROCCO observa os diferentes significados
que o estudo pode representar para o empreendedor e para a populacdo

interessada:

“Para o empreendedor, que constantemente tem uma necessidade muito
mais exigua de tempo do que os prazos legais para a andlise de seu
processo de licenciamento, o Estado de Impacto de Vizinhanca pode
significar um mero entrave burocratico que lIhe custara mais tempo e
dinheiro. E para o cidaddo, a exigéncia do mencionado estudo pode
significar uma real possibilidade de participacéo social na gestéo da cidade,
assim como pode nao significar nada, haja vista o descrédito popular na

honestidade dos processos de participagdo até hoje postos a disposicao

nos quatro cantos do pais”.*

No guia para implementacdo dos instrumentos do
Estatuto da Cidade pelos municipios e cidaddos, editado pela Camara dos
Deputados, Secretaria Especial de Desenvolvimento Urbano, Caixa Econdmica
Federal e Instituto Pdlis, o estudo de impacto de vizinhanca é apresentado como “um
novo instrumento para que se possa fazer a mediacdo entre os interesses privados
dos empreendedores e o direito a qualidade urbana daqueles que moram ou
transitam em seu entorno”.*

Nesse contexto, embora incumba & Administracado Publica
conceder ou néo a licenca, bem como fixar as condi¢cdes para o licenciamento, a
mediacao urbanistica ensejara mais e melhores elementos, pois propicia um espago
neutro e estimula a participacdo e a negociacao.

O diferencial em relacdo a um estudo feito com a
participagdo popular por meio de coleta de opinido, debate ou audiéncia publica esta

na quantidade e na qualidade dos elementos fornecidos pelos interessados, tanto

* Estudo de impacto de vizinhanga, p. 151-152.
“5 Estatuto da cidade: guia para implementacao pelos municipios e cidadédos, p. 198.
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entes publicos quanto privados, em vista da presenca de um mediador tecnicamente
preparado para conducédo dos trabalhos.

Por meio da mediacdo, € possivel criar uma relacao
positiva entre poder publico, construtora e vizinhos da construcdo, diminuir os
incbmodos normalmente causados por uma obra e encontrar solucbes
compensatorias para os impactos urbanisticos negativos do empreendimento.

Por outro lado, a mediacdo urbanistica pode ampliar a
garantia e a possibilidade de defesa contra danos e impactos, pois coibe a edicao de
“estudos de gaveta”, como pratica usual apontada por ROGERIO ROCCO:

“Entretanto, no que se refere a avaliagdo de impactos ambientais,
podemaos encontrar varias experiéncias que apontam para a formacao de
uma industria de elaboracdo de estudos. Algumas empresas de
consultoria utilizam os chamados estudos de gaveta, reaplicando
resultados de estudos ja realizados em novos empreendimentos. Dessa
forma, o que deveria ser um instrumento de democratizacdo da analise

dos pedidos de licenciamento, transforma-se em mais um entrave

burocréatico para a implantacdo de novos empreendimentos”.*®

5.5.2.3 A mediacgdo e a audiéncia publica

A audiéncia publica tem como finalidade proporcionar o
exercicio da democracia direta, a partir da participacdo das pessoas interessadas,
por meio de coleta de opinido e debate de assunto especifico com os representantes
do poder publico, como modo de influir na formacao de decisdo administrativa.

Desenvolve-se por meio de um procedimento formalizado

por varios atos sucessivos e ordenados. Pode ser parte do processo administrativo

“8 Estudo de impacto de vizinhanca, p. 212.
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para tomada de decisdo ou pode ocorrer de forma independente, isolada, com um
fim em si mesma (apenas a audiéncia publica propriamente dita).

Segundo DANIELA CAMPOS LIBORIO DI SARNO, que
tratou profundamente do tema, o procedimento da audiéncia publica € dotado de
trés fases: a preparatéria, a presencial e a posterior.*’

A fase preparatoria € composta dos seguintes elementos:
regulamentacéao (necessidade de tracar normas gerais com elementos minimos das
varias etapas do procedimento do instituto, tal como a Resolu¢éo n° 25 do Conselho
Nacional das Cidades, cuja observancia € dirigida, a principio, aos entes federais),
definicdo do objeto (conforme a complexidade do objeto, a audiéncia publica pode
desdobrar-se em quantas sessdes se fizerem necessarias para a analise de sua
integralidade), titularidade pela convocacado (em principio, a convocacado compete
ao poder publico, mas pode ser feita por incumbéncia da sociedade civil, quando
solicitada mediante manifestacdo de um por cento dos eleitores do municipio,
consoante o artigo 9° da Resolucdo n°® 25 do Conselho Nacional das Cidades),
destinatarios (a participacdo de, ao menos, uma parte de pessoas especialmente
interessadas no tema debatido garante a legitimidade da audiéncia®), horario e
data (deve atender a razoabilidade, eficiéncia e boa-fé, de modo a adequar-se aos
costumes locais e favorecer o comparecimento do maior numero possivel de
pessoas interessadas), local (deve ser acessivel e comportar o numero de pessoas
presentes), documentacédo (deve estar disponivel para consulta em local acessivel

em momento anterior a audiéncia), publicidade (ampla divulgacdo de toda a

“" Audiéncia pUblica na gestdo democratica da politica urbana, p. 63-68.

“8 Daniela Campos Libério di Sarno complementa que: “O principio democratico ndo se traduz em participagédo
de qualquer populacdo em qualquer ato. Deve haver, na verdade, uma qualificagcdo, ou seja, as pessoas
interessadas no tema colocado devem ser adequadamente informadas e convidadas a participar e opinar a
respeito. A participacdo daqueles que nao possuem um interesse especifico na audiéncia publica (interesse
geral) é eventual e pode e deve ser considerada, entretanto, a apresentacdo apenas desta populacdo nao
garante a legitimidade da audiéncia publica”. Audiéncia publica na gestao democratica da politica urbana, p. 66.
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informac&o necessaria a participacdo dos interessados, com linguagem simplificada
e acessivel e antecedéncia razoavel).

A fase presencial € composta por dois elementos:
representacdo (o direito de manifestacdo € presencial, embora admita
representacdo) e objetivo (equivale a esclarecer, pessoalmente, as duvidas da
populacao, assim como responder adequadamente aos questionamentos feitos).

A fase posterior € composta por dois elementos:
divulgacdo do resultado (publicacdo da ata da audiéncia publica, bem como da
decisdo administrativa fundamentada, resultante dela) e alteracdo do projeto (em
caso de modificacdo do projeto apresentado em decorréncia do conteudo debatido
na audiéncia publica, deve ser realizada nova sessao para versar sobre os itens
alterados).

Na audiéncia publica, como regra, a coordenacdo da
sessdo deve ser assumida por agente publico. Sobre o papel desse coordenador, a
referida autora explica que:

“A formacdo da vontade popular deve ser colhida por meio de
instrumentos claros e objetivos, na qual o agente publico devera, de forma
vinculada, exercer a funcdo de coordenador na formacéo dessa vontade,
assumindo, quando necessario, um papel de educador e informador com

a responsabilidade de perceber e decodificar as diversas vontades

emergentes que fiqguem consignadas por esse instrumento.”®

Ocorre que, normalmente, o agente publico nomeado
coordenador ndo tem preparo técnico especifico voltado a comunica¢do ou
conducao de conflitos.

Essa falta de preparo especifico quanto ao uso dos

instrumentos de gestdo democratica do Estatuto da Cidade, especialmente do

49 Audiéncia publica na gestdo democratica da politica urbana, p. 56.
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debate e da audiéncia publica, tem mostrado um resultado insuficiente para garantia
da legitimidade da deciséo deles resultantes, pois ndo é raro o relato de participacao
apenas para cumprir a forma, em total banalizacdo desses instrumentos por seus
condutores.

DANIELA CAMPOS LIBORIO DI SARNO defende que
ndo basta a simples presenca de pessoas na audiéncia publica; esta exige uma
“vivéncia democratica”, como explana:

“O fato de numero consideravel de pessoas comparecer em data, hora e
local indicado para ouvir e questionar um projeto urbanistico resulta quase
gue em uma inviolabilidade desse momento, forcando uma eventual
convalidacdo de atos que nem sempre seriam convalidaveis. Portanto,
uma convocacao fragil, dificuldade na consulta prévia do projeto, a ndo
compreensdo exata da dimensdo do projeto debatido ou a inadequacéo
do lugar escolhido tolhendo a participacdo da populacdo podem parecer
‘detalhes’ diante do comparecimento de algumas dezenas, ou centenas,
de pessoas a audiéncia publica.

Ndo é o que defendemos. E de fundamental importancia aprofundar o
estudo da matéria de maneira que se delimitem os contornos minimos a
serem exigidos como forma de garantir uma maior dimensao a vivéncia

democratica. ™°

Na Argentina, ALEJANDRO MARCELO NATO, MARIA
GABRIELA RODRIGUEZ QUEREJAZU e LILIANA MARIA CARBAJAL relatam que a
mediagcdo comunitaria desenvolveu-se em vista da insuficiéncia dos resultados

verificados nas audiéncias publicas:

“(...) as audiéncias publicas ndo vinculantes tém sido, em sua maioria, uma
sorte de catarses coletivas que, sem articulagdo politica, ndo se tornaram
um mecanismo que estabelecesse uma razoavel relacao entre os poderes
do Estado e as demandas sociais. Algumas experiéncias nesse sentido

revelam que ndo foram suficientemente superados alguns dos obstaculos

%0 Audiéncia publica na gestdo democratica da politica urbana, p. 54.
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para satisfazer as expectativas que se geraram em torno delas, ja que se
enfrentaram com os limites mais precisos que se poderia, conforme
expressa Eduardo Passalacqua, a partir ‘da falta de tradicbes participativas
na politica argentina’ e da falta de consideracao ‘sobre 0 tempo necessario
para garantir uma (real) representacdo dos diferentes atores sociais™

(traduc&o nossa).”*

Quando a mediacéo é utilizada, a fungdo de coordenacéo
compete ao mediador, um terceiro neutro, imparcial e escolhido ou aceito pelos
envolvidos, que auxiliard as pessoas a esclarecer as informacdes trazidas por todos,
e, ainda, descobrir suas necessidades para que deixem suas posi¢des e raciocinem
a partir dos interesses de todos, de modo cooperativo, em busca de
compatibilizacéo.

Ou seja, o0 procedimento da mediacao propicia um plus ao
da audiéncia publica, pois além da coleta de opinido, do debate e da refutacdo das
propostas apresentadas por todos, € possivel alcancar a melhor decisdo
administrativa a partir do fomento da criatividade na formulacdo de saidas viaveis
para 0s problemas apresentados e da negociacdo dos interesses e das politicas
publicas.

No contexto dos conflitos urbanisticos, a mediacao
também pode ser parte do processo administrativo para tomada de decisdo ou pode
ocorrer de forma independente, isolada, com um fim em si mesma (apenas a

mediacao propriamente dita).

> Redacgéo original: “(...) las audiencias publicas no vinculantes han sido, en su mayoria, una suerte de catarsis
colectiva, que al no encontrar una articulacién politica no ha devenido en un mecanismo que estableciera una
razonable relacién entre los poderes del Estado y las demandas sociales. Algunas experiencias en este sentido
revelan que no habrian sido suficientemente atendidos algunos de los obstaculos para acercarse a las
expectativas que se generaron en torno a ellas, ya que se enfrentaron con limites muy precisos que podrian
pensarse, como lo ha expresado Eduardo Passalacqua, a partir de ‘la falta de tradiciones participativas en la
politica argentina’ y de la falta de consideracion sobre ‘el tiempo necesario para garantizar una (real)
representacion de los diferentes actores sociales™ Mediacidn comunitaria, p. 86.
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Assim, a mediacdo pode ser utilizada dentro do
procedimento da audiéncia publica. Esta, com garantia de isen¢éo do coordenador e
investigacdo mais aprofundada dos interesses, aumenta o grau de legitimidade e

eficacia da decisdo administrativa.

5.5.2.4 A mediacao e o termo de ajustamento de conduta

O termo de ajustamento de conduta € um mecanismo
autocompositivo de solucdo de conflito, por meio de atuacdo administrativa
coordenativa com atuacao coadjuvante do particular, que acarreta a exclusdo ou a
extincdo da lide processual.

Esta previsto no paragrafo 6° do artigo 5° da Lei da Acao
Civil Publica, com o escopo de possibilitar uma solucdo negociada para o
adimplemento de obrigacdes legais, a partir da colaboracdo de particulares no
exercicio de funcdes publicas para a satisfacao de interesses publicos.

Embora a natureza juridica do termo de ajustamento de
conduta seja controvertida na doutrina®, é certo que envolve uma negociacdo entre
0 Orgao legitimado e o infrator de uma norma, pois pressupde a troca do
cumprimento da obrigacao legal pela ndo propositura da acdo correspondente.

O compromisso de ajustamento de conduta implica o
reconhecimento da pratica de ilegalidade e contém a promessa de cessar a ofensa,
seja por acao, seja por omissao.

Deve corresponder ao cumprimento integral da legislacao,

com protecao total dos interesses difusos envolvidos.

52 Cf. Geisa de Assis RODRIGUES. Acéo civil plblica e termo de ajustamento de conduta, p. 140-142.
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FRANCISCO ANTONIO DE OLIVEIRA, citado por

LUCIANA ABOIM MACHADO GONCALVES DA SILVA, ressalta que:

“O legitimado ativo da ac¢dao civil pablica ndo abre méo e nem poderia abrir
mao de qualquer direito para formalizar o ajuste. Apenas, de comum
acordo, sdo concedidos prazo e condicbes para que 0 réu possa
conduzir-se ao caminho da legalidade, evitando com isso a proposi¢cado da

acéo”.”

GEISA DE ASSIS RODRIGUES, por sua vez, pesquisou

71 (setenta e um) termos de ajustamento de conduta, lavrados entre 1992 e 1998,

em todos os Estados da federacao brasileira, e concluiu que, na pratica, o contetdo

de gquase todos os ajustamentos firmados corresponde a previsao legislativa, como

segue:

“A pratica demonstra que 90% dos ajustamentos de conduta contém
obrigacdo de fazer e de ndo fazer que coincide plenamente com as
exigéncias legais. As clausulas compensatdrias de fazer ou de indenizar
sdo excepcionais, s6 ocorrendo em ultima hip6tese. Esse fato revela que
0 ajustamento de conduta pode ser uma importante forma de tutela de
deveres juridicos.

Por outro lado, demonstra que a pratica estd de acordo com a
determinacéo legal, ou seja, 0 ajuste ndo é uma transac¢ao, porque nao ha
concessao sobre a substancia da obrigagdo, mesmo quando se trata de
clausula de indenizar. Sendo baixa a incidéncia de clausulas
compensatorias podemos advogar, sem que se afigure um entrave
burocrético para a celebracdo dos ajustes, que nestes casos se deva
adotar um procedimento mais participativo para que a reparac¢do do dano
seja integral, bem como plenamente aceita por toda a comunidade,
devendo se demonstrar que tais medidas compensatdrias seriam o
maximo que se obteria em juizo, invocando o principio da

razoabilidade™".

*3 Termo de ajustamento de conduta, p. 47.
** Acso civil publica e termo de ajustamento de conduta, p. 273.
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Apesar da indisponibilidade dos interesses difusos, o
compromisso de ajustamento de conduta as exigéncias legais contém um espaco
negocial, em vista da flexibilizacdo das condi¢cbes para o cumprimento da norma.

Interesse publico € um conceito indeterminado, que deve
ser interpretado pelo administrador e pelo administrado, no momento de firmar o
ajuste para que reflita o mandamento legal.

Como se vé, a composicao do interesse publico por meio
de coordenacdo administrativa € expressamente admitida pela lei e vem sendo bem
utilizada como mecanismo autocompositivo de solucdo de conflitos urbanisticos.

Assim sendo, € possivel a negociacdo de questdes
secundarias, tais como o prazo e a forma de cumprimento da conduta, cujo conteudo
pode consubstanciar-se em uma obrigacdo de fazer, de ndo fazer, de entregar, de
reparar, ou de evitar o dano, e abranger tanto o carater preventivo quanto o
reparativo.

Para a escolha dos critérios fixados no termo de
ajustamento de conduta, ganham relevancia os principios da razoabilidade e da
proporcionalidade, posto que o termo deve visar a maior eficiéncia possivel para a
manutencao e protecdo dos bens difusos envolvidos.

PEDRO LENZA, com visdo bem realista sobre o tema,
ressalta que no ajustamento de conduta “a protecdo dos interesses transindividuais
h& que ser a mais efetiva possivel, buscando, como ideal, a manutencdo e maxima

preservacdo do bem em seu estado natural”.*®

*® Teoria geral da acao civil ptblica, p. 77.
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JOSE DOS SANTOS CARVALHO FILHO alerta que “ao
empregar o termo tomar o compromisso, o legislador deu certo cunho de
impositividade ao 6rgédo publico legitimado para tanto”.>

Nesse contexto, as técnicas conciliatérias podem ser de
grande auxilio na fase de formacdo do termo de ajustamento de conduta,
possibilitando que o compromisso nédo seja encarado como mecanismo coercitivo e
impositivo, mas sim proveniente de decisdo compartilhada a partir da
conscientizacdo da necessidade de apresentar conduta que atenda aos interesses
difusos e seja compativel com a legislacéo vigente.

Especialmente no processo mediativo, ao conceder
oportunidade para as partes apresentarem solucdes, o carater impositivo €
substituido pelo colaborativo e mudancas efetivas sado produzidas na qualidade da
relacdo, o que evita seja retomado o conflito e o acordo descumprido.

Na pesquisa ja mencionada, GEISA DE ASSIS
RODRIGUES verificou que, no final de 1998, dos 71 (setenta e um) termos de
ajustamento de conduta analisados, 24 (vinte e quatro) ja haviam sido cumpridos, 35
(trinta e cinco) estavam em cumprimento e 12 (doze) ndo haviam sido cumpridos®’.
Concluiu a autora que o percentual de 17% (dezessete por cento) de ajustes
celebrados néo atendidos € baixo e ocorre porque, com a voluntariedade da adesao,
“seu cumprimento espontaneo € mais natural do que o de uma decisdo imposta,
evitando as dificuldades do processo de cognicdo e de execucdo desse tipo de
lide™®.

Entretanto, o percentual de descumprimento apresentado

ainda € muito alto e pode ser reduzido por meio do processo de mediagcéo, que tem

% Acao civil publica, p. 238.
> Acso civil publica e termo de ajustamento de conduta, p. 279.
%8 |bidem, p. 280.
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como foco a participacdo comprometida com o resultado e garante um espaco
neutro e seguro para que o infrator, no momento da formacéo do ajuste, ndo aceite
medida imposta unilateralmente, que ndo tenha condicdo de cumprir, somente por
causa da pressdo exercida com a possivel propositura de acdo ou autuacao
administrativa.

O que se pretende ndo € o descumprimento legal, mas
atingir o mesmo resultado por outro caminho, o caminho da educacdo e da
consciéncia sobre a necessidade da participacdo de todos na administracéo do todo,
do exercicio efetivo da democracia, bem como o incentivo do cumprimento
espontaneo das obrigacoes.

Além disso, nas ac¢les civis publicas para protecao difusa
de questdes urbanisticas tem-se como desvantagem a exclusdo dos interessados,
direta ou indiretamente envolvidos, do processo de tomada de decisdo em assuntos
que afetam seu cotidiano.

O ajuste é firmado entre o 6rgao legitimado e o infrator,
sem a oitiva dos demais interessados, cuja participacao pode ser significativa para a
legitimidade da conduta, para a efetividade do direito, para a fiscalizacdo do
cumprimento do acordo e para o desenvolvimento do sentimento de pertenca aquela
comunidade.

A mediacdo urbanistica, por seu turno, promove a
incluséo dos interessados, que, com a gestdo democratica, passaram a ter o direito

de serem ouvidos e de expressarem seus interesses diretamente.
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5.6 Implementacdo do setor experimental de mediagcdo nas Varas da Fazenda

Publica da Capital do Estado de Séo Paulo

Com as diversas vias que podem ser utilizadas para a
solucéo de conflitos, aumentou a responsabilidade dos profissionais da area juridica
quanto a indicacéo das possiveis op¢des para o0 encaminhamento das causas.

Diversos fatores influenciam na escolha do meio
adequado para a solucédo do conflito, tais como, o objeto do litigio, a relacéo entre os
envolvidos, o desgaste emocional, a forma de comunicacdo, o custo financeiro, o
sigilo, a flexibilidade procedimental, a equidade, a celeridade, a responsabilizacéo
pela decisdo, a expectativa de adimplemento, a recorribilidade, entre outros.

ANDRE GOMMA DE AZEVEDO e CYNTIA CRISTINA DE
CARVALHO E SILVA, ao comentarem o sistema pluriprocessual, composto pelos
meios autocompositivos e heterocompositivos, explicam que as caracteristicas
intrinsecas de cada processo devem ser utilizadas para a reducdo das ineficiéncias
inerentes aos mecanismos de solucdo de conflitos, o que permite encontrar a
solucdo mais adequada ao caso concreto. Apontam que esse “afeicoamento do
procedimento as peculiaridades de cada litigio decorre do chamado principio da
adaptabilidade”.”

Alidas, como ja mencionado, desde 1978, MAURO
CAPPELLETTI e BRYANT GARTH alertam para a necessidade de adaptar o

processo civil ao tipo de litigio, com o intuito de facilitar sua solucdo e buscar

resultados efetivos, inclusive por meio de mecanismos privados e informais.*

%9 Autocomposigdo, processos construtivos e a advocacia, p. 117-118.
%0 Acesso a justica, p. 71.
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Com a instalacdo dos setores de mediagcao e conciliacéo,
o magistrado, além da funcéo jurisdicional que lhe é propria, assume também uma
funcdo gerencial. Esta funcéo gerencial esta, inclusive, expressamente prevista nos
projetos de leis que tratam da matéria, anteriormente mencionados.

Sobre o gerenciamento de causas, ANDRE GOMMA DE
AZEVEDO e CYNTIA CRISTINA DE CARVALHO E SILVA alegam:

“Nesse contexto, constata-se que aos poucos 0 juiz passa a ser mais do
gue um prolator de sentencas para ser também um administrador de
processos de resolugcdo de disputas ou um ‘gestor de conflitos’,
analisando quais demandas, diante de circunstancias e fatos concretos,
devem seguir para um processo autocompositivo (e.g., mediacdo) e quais
podem ser resolvidos por heterocomposicdo sem perda de legitimidade
ou estimulo a perpetuacdo da litigiosidade mesmo apés o transito em
julgado da decisdo. Ademais, com parte significativa da ‘gestdo de
conflitos’ pelo magistrado, constata-se patente preocupacdo com a
escolha do processo de resolucéo de disputas para que as partes sejam
dirigidas, sempre que possivel, a processos construtivos como forma de
efetivamente produzir, perante o jurisdicionado, a pacificacdo social a que

se destina, sob a 6tica social, o ordenamento jurl’dico”.61

O gerenciamento de causas pelo magistrado implica a
administracd@o racional dos recursos humanos e materiais dos cartorios judiciais, a
conducéo efetiva do processo pelo juiz e a indicagdo de uso de varios mecanismos
para solucéo de conflitos, com o fim de prestar um servico jurisdicional de melhor
qualidade e em menor tempo e de gerar a efetiva satisfacdo dos envolvidos.

Nesse sentido, VALERIA FERRIOLI LAGRASTA,
eminente magistrada paulista pioneira em gerenciamento de causas dentro do Poder

Judiciario, ensina que:

61 Autocomposigdo, processos construtivos e a advocacia, p. 118-119.
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“E importante que o juiz assuma a direcéo efetiva do processo, néo so6 para
conduzi-lo melhor, evitando a pratica de atos desnecessarios e inlteis, mas
também, para conhecer a fundo a questdo controvertida e poder buscar
seriamente a conciliacdo, ou sugerir as partes formas alternativas de
solucdo do litigio, e ainda, quando nao, proferir uma boa sentenca. Para
isso o juiz deve, desde a inicial, acompanhar o processo de perto,

participando ativamente de todos os seus atos”.*

O magistrado deve realizar uma triagem nos processos
propostos perante o sistema jurisdicional e indicar qual a via recomendavel para a
efetividade e solucéo dos conflitos apresentados, cuja implementacao dependera da
voluntariedade das partes.

Com a adocdo de um sistema multiprocessual ou
multiportas®, o profissional da area juridica, no dizer de ANDRE GOMMA DE
AZEVEDO e CYNTIA CRISTINA DE CARVALHO E SILVA, deve:

“I) preocupar-se também com a litigiosidade remanescente - aquela que
persiste entre as partes ap0s o término de um processo de composi¢ao
de conflitos em razdo da existéncia de conflitos de interesses que nao
foram tratados no processo judicial — seja por ndo se tratar de matéria
juridicamente tutelada (e.g. vizinhos que permanecem em posi¢cdes
antagénicas em razdo de comunicacao ineficiente entre ambos) seja por
nao se ter aventado tal matéria juridicamente tutelada perante o Estado;
i) voltar-se, em atencdo ao principio do empoderamento, a um modelo
preventivo de conflitos na medida em que capacita as partes a melhor
comporem seus conflitos, educando-as com técnicas de negociacao e
mediacdao; e iii) dirigir-se como instrumento de pacificacdo social para que
haja uma maior humanizacéo do conflito (i.e. compreensao reciproca), em
atencdo ao principio da validacdo ou principio do reconhecimento

reciproco de sentimentos”.*

62 0 gerenciamento de casos, p. 197.

63 Segundo André Gomma de AZEVEDO e Cyntia Cristina de Carvalho e SILVA, essa forma de organizacao
judiciéria foi proposta por Frank Sander, com a denominagdo de “Multidoor Courthouse” (Forum de Mudltiplas
Portas), no final da década de 1970. Autocomposicao, processos construtivos e a advocacia, p. 118.

64 Autocomposigdo, processos construtivos e a advocacia, p. 121-122.
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Nesse contexto, e por tudo o que foi exposto, sugere-se,
em carater experimental, a criacdo do setor de mediagdo nas varas da Fazenda
Publica de Sao Paulo, inclusive com competéncia para solucdo de conflitos
urbanisticos.

Como paradigma para a criacdo do setor de mediacao
nas Varas da Fazenda Publica, temos os setores instalados no Férum Jodo Mendes
Janior, um para questdes civeis e outro para matéria de familia, além do setor em
segundo grau de jurisdicao no Tribunal de Justica de S&o Paulo.

A criacdo do setor dentro do Judiciario tem como
vantagem criar um espaco neutro, fora da Administracdo Puablica, com profissionais
habilitados para lidar com conflitos que envolvam politicas publicas e especialmente
selecionados para esse mister.

Por outro lado, a mediagdo por indicagdao do juiz, no
contexto do gerenciamento de causas, acaba por disseminar a cultura do
entendimento e 0s mecanismos autocompositivos de um modo geral, inclusive entre
os administrados e a Adminsitragdo Publica, fomentando o exercicio da cidadania.

De fato, é possivel que, inicialmente, a mediacdo sofra
resisténcia por parte dos interessados, dos advogados, dos procuradores estatais e,
principalmente, dos 0rgdos governamentais, mas € necessario correr 0 risco e
adaptar o processamento das causas conforme as peculiaridades que envolvem as
relag@es juridicas com a Fazenda Publica.

A busca de um fundamento absoluto e de certeza do
sucesso da mediacdo pode ser um obstaculo para a necessaria mudanca de

paradigma e, também, um pretexto para se defender posi¢cdes conservadoras.
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CONCLUSAO

O carater amplo do objeto do Direito Urbanistico exige a
participacdo popular para possibilitar o exercicio das fun¢gées humanas e atingir suas
finalidades, relacionadas com o desenvolvimento urbano, com a melhoria da
qualidade de vida e com a gestdo democratica da cidade, conforme preceitua o

artigo 182 da Constituicdo Federal.

O regime juridico da Administracéo Publica, por seu turno,
tem prestigiado a atuacao concertada, por meio da cooperacdo e do consenso entre
0os administrados e o poder publico, sobrepondo a nocdo de legitimidade a de

legalidade estrita.

O interesse publico é um conceito aberto e indeterminado,
cujo conteudo s6 pode ser preenchido apds a analise do caso concreto, a partir da
perspectiva do conhecimento e balanco de todos os interesses envolvidos, sejam

difusos, coletivos, individuais, publicos ou privados.

A negociacédo, a mediacao, a conciliacao, a arbitragem e a

jurisdicéo estatal integram o sistema de solucao de conflitos.

A mediacdo é um modo autocompositivo, consensual e
voluntario de solucéo de conflitos, por meio do qual um terceiro neutro e imparcial é
escolhido para conduzir o procedimento, o qual inclui o didlogo produtivo entre as

partes, a confrontacdo de seus pontos de vista, a investigacdo do conflito, o
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esclarecimento das posicdes e interesses, a criacdo de opc¢des, a negociacdo das
opcOes e o fechamento do acordo, com o intuito de alcancar um resultado efetivo

para a solucdo do conflito.

A afirmacdo da mediacio como  mecanismo
autocompositivo de solucdo de conflitos pressupde uma mudanca de paradigma
que, de fato, ja estd em andamento, ainda que lentamente, sobre a concepc¢éao do

objetivo do Direito como paz social para o fim da Justica, que é a paz das pessoas.

A mediacdo pode ser extremamente Uutili no cenario
urbano para intensificar a participacdo popular e garantir sua legitimidade, em todas
as esferas de poder, criar pontos de convergéncia entre os espacos publico e
privado, encontrar a definicAo adequada de interesse publico para melhoria da
qualidade de vida na cidade e de sua gestdo democratica, a partir do dialogo e da

cooperacao entre os administrados e a Administracdo Publica.

A mediacdo social comunitaria trabalha com os conflitos
na comunidade, os conflitos relacionados com as politicas publicas, os conflitos
interculturais e os conflitos urbanisticos. Tem um enfoque particular nos propésitos
das intervencdes, no papel dos participantes no processo, no perfil e na funcado dos
mediadores, pois concebe o conflito urbano com as suas peculiaridades. Além disso,
promove 0S principios constitucionais da democracia, da pacificacdo, da
solidariedade, da dignidade da pessoa humana, da autonomia da vontade, da

celeridade processual e da participacao popular na administracéo da Justica.
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A mediacdo urbanistica, modalidade de mediacao
comunitaria, diferencia-se pela formacdo especifica do mediador, que deve ter
conhecimentos relativos a area urbana, tais como legislacdo urbanistica, psicologia
comunitaria, sociologia, urbanismo, comunicacdo, economia e administracdo publica,

além de técnicas de conducéo de conflitos multipartes e com desequilibrio de poder.

E possivel a realizacdo da mediacdo urbanistica de modo
independente (com seu proprio procedimento) ou inserida no procedimento de outro
instrumento. A inclusdo da mediacdo no procedimento dos instrumentos de gestao
democratica contidos no Estatuto da Cidade, tais como a operacdao urbana
consorciada, o estudo de impacto de vizinhanca e a audiéncia publica, assim como
no termo de ajustamento de conduta, previsto na Lei da Acdo Civil Publica, garante
a efetiva participacdo do poder publico, dos proprietarios e da comunidade em um
espaco seguro e confortavel, além de viabilizar a promocao de politicas publicas que

compatibilizem todos os interesses envolvidos.

A criacdo de um setor de mediacdo junto as Varas da
Fazenda Publica do Poder Judiciario estadual, no contexto do gerenciamento de
causas pelo magistrado, pode ser de grande valia para assegurar o direito a cidade
sustentavel, por ampliar o espaco negocial, aproximar a Administracdo Publica de
seus administrados e permitir a criacdo de solucdes efetivas para os conflitos

urbanisticos, abarcando néo so a esfera juridica, mas também a esfera socioldgica.
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O presente trabalho cumpriu sua finalidade ao identificar a
mediacdo urbanistica como um mecanismo adequado, eficiente e efetivo para a

solucéo de conflitos urbanisticos, inserido no sistema de solucéo de conflitos.
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