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APRESENTACAO

A sociedade contemporanea tem passado por diferentes transformacées. E na
medida em que cada nova mudanca acontece, novas experiéncias se inauguram,
Novos espacgos se criam, a sociedade se molda as novas realidades e o direito se
inova para atender suas demandas. Pensar o direito a partir da evolugao da sociedade
contemporénea é uma tarefa sensivel e extraordinéria, afinal, uma sociedade eficaz
se constitui por meio da relagcdo seméantica da norma, da observagao da realidade
social experimentada e dos valores e objetos (re)significados.

E pela busca da eficacia social que a Atena Editora publica dois volumes
da coletédnea intitulada “Participacdo e Efetividade do Direito na Sociedade
Contemporénea”, colecao composta por trinta e dois capitulos que conecta
pesquisadores especialistas, mestres e doutores de instituicbes localizadas de
todas as areas do Brasil, cujas discussdes tematizam diversas areas do saber.

Os volumes realizados em formato de e-book, trazem inovagdes nas pesquisas
juridicas e nas demais areas do conhecimento. Temas diversos e interessantes sao
discutidos aqui com a proposta de fundamentar o conhecimento de académicos,
mestres, doutores e todos aqueles juristas que de alguma forma se interessam pela
ciéncia juridica e pela participacado efetiva da sociedade nas pesquisas. Possuir
um material académico que reflita a evolugcdo de diferentes areas do direito e da
coletividade, de forma temporal, com dados e resultados substanciais e concretos,
torna-se muito relevante para o campo da pesquisa no Brasil.

A obra “Participacéo e Efetividade do Direito na Sociedade Contemporéanea”
apresenta fundamentacdes de resultados praticos obtidos pelos diversos
professores, académicos e pesquisadores que arduamente desenvolveram seus
trabalhos que aqui serdo apresentados de maneira concisa e didatica. Sabemos o
quéao importante € a divulgacao cientifica, por isso evidenciamos também a estrutura
da Atena Editora capaz de oferecer uma plataforma consolidada e confiavel para
estes pesquisadores exporem e divulguem seus resultados.

Douglas Santos Mezacasa
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CAPITULO 12

APONTAMENTOS SOBRE A RESOLUCAO
CONSENSUAL DE CONFLITOS COLETIVOS

Data de aceite: 05/06/2020

Guilherme Maciulevicius Mungo Brasil
Aluno regular do mestrado em Direito da UFMS
Especialista em Direito Processual, cursando
especializagcdo em Direitos Difusos e Processo
Coletivo. Graduado em Direito pela UFMS

Professor da graduacédo em Direito do Centro
Universitario Anhanguera de Campo Grande/MS

Analista do MPF.

RESUMO: As transformagbes sociais que se
sucedem, em especial, desde a Revolugéo
Industrial do século XVIIl, desembocando nas
recentes revolugdes tecnologicas, fizeram com
0 que direito reconhecesse uma classe de
direitos que nédo se limita ao ambito individual,
mas que tampouco tém os contornos de direitos
titularizados por entes publicos. Trata-se dos
direitos coletivos em sentido amplo. Ocorre
que as formas judicias heterocompositivas
de solucdo dessa nova classe de direitos né&o
tem se mostrado adequada e efetiva em sua
efetivacdo, seja em razdo da morosidade
na resposta judicial, seja em razdo da
incapacidade de se resolver conflitos complexos
por uma sé decisdo judicial. O problema de

pesquisa encontrado, assim, é: como tutelar

Participacéo e Efetividade do Direito na Sociedade Contemporanea

adequadamente os direitos coletivos em sentido
amplo? A hip6tese adotada neste trabalho € que
a autocomposicédo, como forma de tratamento
de conflitos célere, que empodera os envolvidos
e promove aperfeicoamento democratico,
assoma-se como meio possivel de dar resposta
ao problema indicado. Empregando o método
dedutivo e por intermédio de pesquisa descritiva,
bibliografica e documental, o trabalho conclui
que a autocomposicdo coletiva € possivel e
desejavel, mas encontra barreiras para sua
adequada implementacéo.

PALAVRAS-CHAVE:
mediacao coletiva; negociacéo coletiva; direitos

justica  multiportas;

difusos; direitos coletivos.

NOTES REGARDING THE CONSENSUAL
RESOLUTION OF COLLECTIVE DISPUTES

ABSTRACT: The social transformations that
have taken place, especially since the Industrial
Revolution of the eighteenth century, leading
to the recent technological revolutions, have
meant that law recognized a class of rights that
is not limited to the individual sphere, but neither
have the contours of rights. securitized by public
entities. These are collective rights. It turns out
that the heterocomppositive judicial forms of
solution of this new class of rights have not been
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adequate and effective in its execution, either due to the delay in the judicial response,
or due to the inability to resolve complex conflicts by a single judicial decision. The
research problem thus encountered is: how to properly protect collective rights? The
hypothesis adopted in this paper is that self-composition, as a way to deal with swift
conflicts, which empowers those involved and promotes democratic improvement,
looms as a possible means of answering the indicated problem. Employing the
deductive method and through descriptive, bibliographical and documentary research,
the paper concludes that collective self-composition is possible and desirable, but finds
barriers to its proper implementation.

KEYWORDS: multdoor justice; collective mediation; collective bargaining; diffuse
rights; collective rights.

11 INTRODUCAO

O direito foi historicamente visto de forma dicotémica: publico — titularizado
pelo Estado — e privado — do qual particular é titular. Entretanto, a evolucédo da
sociedade, notadamente com o surgimento da globalizacdo e seu embrido na
Revolucédo Industral inglesa, no século XVIII, fez surgir relagbes interpessoais
em massa e, nessa medida, passaram a eclodir conflitos massificados (mass tort
cases). Surgem, assim, os direitos transindividuais ou coletivos em sentido amplo.
Esses direitos, em linhas gerais, sdo aqueles que néao se cingem ao ambito privado,
transcendendo-o, mas que tampouco tém as dimensdes de interesse publico. Sao
direitos intermediarios, titularizados por grupos, categorias ou classes de pessoas,
determinaveis ou nao, divisiveis ou nao.

Os direitos coletivos em sentido amplo foram tradicionalmente tutelados no
campo do processo heterocompositivo judicial, que se adequou a eles ampliando
as possibilidades de legitimidade ativa e dilatando o espectro da coisa julgada.
Nao se vé, porém, que a tutela de tais direitos nesse campo seja a mais adequada.
A complexidade de demandas coletivas ndo raro faz com que a tramitacdo das
respectivas acgdes se atravanque em um ja moroso judiciario. Da mesma forma, é
questionavel a qualidade das decisbes atingidas, considerando-se que, por vezes,
as questdes debatidas ndo se adequam a expertise esperada da fungéo jurisdicional.

Dessas reflexdes, surge o problema de pesquisa que pode ser sintetizado
pela seguinte pergunta: como tutelar adequadamente os direitos coletivos em
sentido amplo? A hipétese adotada neste trabalho é que a autocomposi¢cao, como
forma de tratamento de conflitos célere, que empodera os envolvidos € promove
aperfeicoamento democratico, assoma-se como meio possivel e adequado para a
solucao de questdes coletivas.

A pesquisa se justifica em razdo da crescente necessidade de se ressignificar
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0 acesso a justica e as formas de tratamento de conflitos nos tempos marcadamente
globalizados do século XXI, quadra histérica em que se percebe a insuficiéncia
das respostas juridicas pautadas exclusivamente no Estado-Nacéo totalizante
concebido no século XVI. Asociedade e seus conflitos sofreram profundas mudancas,
notadamente nas ultimas décadas, sendo necessario repensar as formas de garantir
a efetiva tutela de direitos.

Para cumprir a tarefa a que se dispde, o presente trabalho sera desenvolvido,
quanto ao fim, por intermédio de pesquisa descritiva (descreve-se construcdes ja
feitas em relacéo a tematica); em relacao aos meios, configurar-se-a em bibliografico
(partird de fontes secundarias que abordam o tema) e documental (vale-se da
analise de diplomas legais sobre o tema). O método de pesquisa empregado é o
dedutivo.

Com feito, no primeiro ponto de desenvolvimento, sera exposta a nogcéao de
justica multiportas e como o atual Cédigo de Processo Civil encampou e positivou
suas diretrizes. No segundo momento, serdo abordadas as formas autocompositivas
de tratamento de conflitos, com enfoque para a mediacéo, a partir da l6gica de um
sistema multiportas. O terceiro ponto do desenvolvimento se ocupa especificamente
da possibilidade e da adequacao de ser empregar a mediacdo em questdes
coletivas. Ao fim, para se dar concretude as ideias trabalhadas, sera brevemente
exposto o desenrolar do caso “Buriti”, que envolve conflito por terras entre indigenas
e produtores rurais em Mato Grosso do Sul, a fim de permir a concluséo, a vista de
todas as linhas de inteleccdo expostas, no sentido de que a autocomposicao coletiva
€ possivel e desejavel, mas encontra barreiras para sua adequada implementacéo.

21 O MODELO DE JUSTICA MULTIPORTAS E O NOVO CODIGO DE PROCESSO
CIVIL

A partir da Modernidade, criou-se a no¢éo de soberania como exercicio do
poder sobre um povo e um terriorio, a partir de um império da lei, assim como
se reconheceu 0 monopolio pelo Estado da jurisdicdo e das formas de resolucéo
de conflitos. Formou-se, assim, “uma cultura juridica marcada por uma tradicéo
monista de forte influxo kelseniano, ordenada em um sistema l6gico-formal de raiz
liberal burguesa, cuja producéo transforma o Direito e a Justica em manifestacbdes
estatais exclusivas” (WOLKMER, 2001, p. 103). Esse modelo ndo mais se sustenta
nas primeiras décadas do século XXI. A legalidade estatal e suas formas de solug¢ao
de conflitos vivem profunda crise de acesso a justica, pois se veem diante de novos
problemas, ndo conseguindo absorver a efervescéncia e coletivizagcdo dos novos
conflitos.
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Diante dessa crise, no cenario contemporaneo, a no¢cdo de acesso a justica
tem sido ressignificada. Inicialmente, o acesso a justica se limitava ao acesso
ao Judiciario, sendo plenamente satisfeito com a concepcao de um direito de
acao abstrato e uma jurisdicdo inafastavel. Passou-se a entender, apos, que o
acesso a justica se traduzia ndo s6 no rompimento da inércia da jurisdicdo, mas,
necessariamente, em um acesso a ordem juridica justa', com procedimentos
judiciais adequados e garantidores da questao de fundo debatida.

A mudanca no paradigma do acesso a justica tem como principal marco
tedrico a obra “Acesso a Justica”, de Cappelletti e Garth (1988). O livro retne os
principais resultados do “Projeto de Florenca”, encabecado pelo italiano Mauro
Cappelletti entre os anos 60 e 70 do século XX. Em seu trabalho, os autores
desenvolveram trés conjuntos de medidas necessarias para garantir efetivo acesso
a justica, denominando-os de as trés “ondas de acesso a justica”, quais sejam,
respectivamente, o acesso aos tribunais pelos hipossuficientes, a adequada tutela
dos direitos coletivos e a adocdo de mecanismos de interferéncia apaziguadora na
solucéo de conflitos.

Com fundamento nas construcdes feitas a partir dessa base teérica, atualmente,
0 acesso a justica “passa a ser um direito de acesso ao direito, de preferéncia sem
contato ou sem passagem pelos tribunais” (COSTA E SILVA, 2009, p. 19). E que o
processo judicial heterocompositivo deixou de ser o centro dos métodos de solug¢ao
de controvérsia, mostrando-se como ferramenta extrema, de ultima ratio, para essa
finalidade. Agora, “o direito de acesso aos tribunais € um direito de retaguarda,
sendo seu exercicio legitimo antecedido de uma série de filtros” (COSTA E SILVA,
2009, p. 19).

Assim, 0 acesso a justica ndo se cinge a possibilidade de bater as portas do
Judiciario, mas, ao contrario, se realiza de forma plena com o oferecimento de varias
portas para o cidad&o ou cidada. Assim, a par da solug¢éo judicial heterocompositiva,
guem busca a efetivacao de determinado direito, pode se valer de outras formas de
solucéo de litigios, de modo que se forma em seu beneficio um sistema de justica
multiportas (multi-door justice), pronto a tutelar, da maneira mais adequada possivel,
os interesses em disputa2. O acesso a justica contemporaneo, portanto, refere-se
ao acesso a um sistema de multiplas possibilidades de solucao de conflitos e de
efetivacao de direitos:

1 Na célebre mencéo de Kazuo Watanabe: “N&o se trata apenas de possibilitar o acesso a Justica enquanto insti-
tuicdo estatal, e sim de viabilizar o acesso a ordem juridica justa” (WATANABE, 1988, p. 129)

2 “Iniciouse, no final da década de 1970, nos Estados Unidos, em razdo de uma proposta do professor Frank San-
der, a denominada Multidoor Courthouse (Forum de Multiplas Portas). Esta organizagéo judiciaria, proposta pelo
Férum de Mdltiplas Portas (FMP), compdese de uma visdo do Poder Judiciario como um centro de resolucdo de
disputas, proporcionando a escolha de diferentes processos para cada caso, baseandose na premissa de que exis-
tem vantagens e desvantagens em cada procedimento que devem ser consideradas em funcéo das caracteristicas

especificas de cada conflito” (BRASIL, 2016, p. 18).
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Ao invés de uma so porta que permite o acesso de todos e a qualquer tempo,
sem distingdes subjetivas, objetivas ou teleoldgicas, a Justica passa a apresentar
muitas alternativas de acesso, diversas portas, diversas justicas, para uma s6
finalidade. Abandonam-se as linhas classicas para aceitar a construcao de um
edificio pés-moderno, contemporaneo e atual, com design arrojado e funcional,
sintonizado com o nosso tempo. Neste novo prédio os diversos arcos dao acesso
as salas distintas, mas todas as salas estao voltadas para o mesmo objetivo, a
tutela dos direitos, adequada, tempestiva e efetiva. (DIDIER JR; ZANETI JR, 2017,

p. 6)

Esquematicamente, as formas de solugcdo de conflitos — as “portas” — podem
ser divididas em dois grandes grupos: heterocompositivas, configuradas pela
imposicao de decisdo por um terceiro; e autocompositivas, em que 0s proprios
envolvidos chegam a solucao, com ou sem o auxilio. No primeiro grupo se inserem,
exemplificativamente, o processo judicial, o processo administrativo e a arbitragem;
no segundo, situam-se, por exemplo, a negociacado, a mediacao e conciliagéo.

No plano dogmatico brasileiro, nota-se no desenho de procedimentos da Lei
n. 9.099/95 um esboco de modelo de justica multiportas. A énfase a conciliagao,
a informalidade, a oralidade e a simplicidade dos juizados especiais denotam
inspiracdo em uma proposta de garantir ao jurisdicionado possibilidades além da
tradicional heterocomposicéo estatal. Entretanto, é com o Codigo de Processo Civil
de 2016 que se consolida no ordenamento brasileiro uma no¢do contemporanea e
holistica de acesso a justica, pois “o CPC ratificou a consagracdo de um sistema
de justica multiportas: a tutela dos direitos pode ser alcangada por diversos meios,
sendo a justica estatal apenas mais um deles” (DIDIER, 2017, p. 185). Isso é
facilmente perceptivel da leitura do art. 3° do diploma legal, que, ao mesmo tempo
em que reproduz em seu caput a inafastabilidade da jurisdicdo estatal prevista no
art. 5°, XXXV, da Constituicao Federal, prevé e fomenta, em seus paragrafos, o uso
de formas adequadas® de solugcao de conflitos.

31 FORMAS AUTOCOMPOSITIVAS DE TRATAMENTO DE CONFLITOS

Na obra paradigmatica de Cappelletti e Garth, ja referida, percebem-se
consideracdes sobre a mediacdo como forma adequada de resolucao de conflitos.
O que os autores denominam de “terceira onda renovatoria de acesso a justica”
parte da percepcao da insuficiéncia dos meios tradicionais (heterocompositivos e
estatais) para a adequada solugcédo dos conflitos humanos. Para tanto, conforme

concluem, afigura-se necessario adequar o processo a uma crescente preocupacao

3 “Atualmente, deve-se falar em ‘meios adequados de solugéo de conflitos’, designacdo que engloba todos os
meios, jurisdicionais ou ndo, estatais ou ndo, e ndo mais em ‘meios alternativos de solu¢édo de conflitos’ (alternative
dispute resolution), que exclui a jurisdi¢cao estatal comum e parte da premissa de que ela é a prioritaria” (DIDIER JR,
2017, p. 185). No mesmo sentido: “As formas n&o jurisdicionais de resolucao de conflito s6 seréo vistas de maneira
verdadeiramente positiva se forem entendidas como boas em si — e ndo como boas por referéncia a um sistema
gue nao da resposta adequada aos problemas dos cidadaos” (COSTA E SILVA, 2009, p. 21)

147

Participacéo e Efetividade do Direito na Sociedade Contemporanea Capitulo 12



com a relagcédo interpessoal existente entre as partes. Deve haver, nessa medida,
uma humanizacdo na resolucédo de conflitos e, para que se atinja esse intento,
deve-se adotar “mecanismos de interferéncia apaziguadora”:

[...] Cada vez mais se reconhece que, embora ndo possamos negligenciar as
virtudes da representacéo judicial, 0 movimento de acesso a Justica exige uma
abordagem muito mais compreensiva de reforma. Tal como foi enfatizado pelos
modernos socidlogos, as partes que tendem a se envolver em determinado
tipo de litigio também devem ser levadas em consideracéo. Elas podem ter um
relacionamento prolongado e complexo, ou apenas contatos eventuais. J& foi
sugerido que amediacdo ou outros mecanismos de interferéncia apaziguadora sao
0s métodos mais apropriados para preservar os relacionamentos (CAPPELLETTI,
GARTH. 1988, p. 26-27).

Nesse contexto, muito destaque se tem dado as formas consensuais de
resolucdo de conflitos seja direta — negociagcdo —, sejam indiretas — mediacéo e
conciliacdo. Isso porque os métodos autocompositivos concebem o conflito de
forma positiva, o que possibilita uma relacdo ganha-ganha (win-win) entre os
envolvidos, em contraposi¢cao aos resultados ganha-perde (win-lose) prdprios do
processo adversarial. Nesse modelo de solucéo de conflitos, é possivel maximizar
ganhos cooperando com o outro participante, antes visto como adversario. Além
disso, umas das premissas basicas da resolucdo consensual de conflitos é a
efetiva participacdo e o empoderamento dos envolvidos, uma vez que séo eles os
exclusivos responsaveis pelo desfecho da questdo controvertida. Ha, pois, uma
quebra da estrutura vertical da jurisdicao, possibilitando que a justica passe a ser
praticada de forma horizontal.

Anegociacédo éumdosinstrumentos de pacificacdo de natureza autocompositiva
e voluntaria, no qual os préprios envolvidos, sem o auxilio de um terceiro, chegam
a solucao do conflito. A nocéo de conciliacdo, em que existe a participacdo de um
terceiro facilitador, pode ser extraida no art. 165, §2°, do Cddigo de Processo Civil,
qgue indica ser esse método autocompositivo adequado para conflitos em que nao
exista relacdo anterior entre as partes, podendo o conciliador agir proativamente,
propondo solucao, desde que néao realize constrangimento ou intimidacao.

Em que pesem os beneficios dessas duas formas autocompositivas, o método
qgue concentra, em maior medida, os predicados relativos ao género autocompositivo
€ a mediacao, pois, nela, o terceiro imparcial facilitador da comunicacao entre os
envolvidos se vale de todas as ferramentas possiveis para o seu mister. Nao por
outrarazdo, € possivel enxergar a mediacao como “método privilegiado de resolucéo
de conflitos” (COSTA E SILVA, 2009, p. 74).

A mediacao, nos termos do paragrafo Unico do art. 1° da Lei n. 13.140/15,
€ a atividade “técnica exercida por terceiro imparcial sem poder decisoério, que,
escolhido ou aceito pelas partes, as auxilia e estimula a identificar ou desenvolver
solugdes consensuais para a controvérsia”, indo no mesmo sentido o Codigo de
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Processo Civil, ao afirmar em seu art. 165, §3° que a mediacéo, aplicavel ao
conflitos em que preexista relacdo entre os envolvidos, “auxiliara aos interessados
a compreender as questdes e os interesses em conflito, de modo que eles possam,
pelo restabelecimento da comunicacéo, identificar, por si proprios, solucbes
consensuais que gerem beneficios mutuos”. Na perspectiva doutrinéria, é possivel
entender que

A mediacdo consiste na atividade de facilitar a comunicagdo entre as partes
para propiciar que estas proprias possam, visualizando melhor os meandros da
situacéo controvertida, protagonizar uma solu¢do consensual. A proposta da
técnica é proporcionar um outro dngulo de analise aos envolvidos: em vez de
continuarem as partes enfocando suas posi¢oes, a mediagc&o propicia que elas
voltem sua atenc&o para os verdadeiros interesses envolvidos (TARTUCE, 2008.
p. 208)

Luis Alberto Warat, de seu turno, afirma que:

A mediagao seria uma proposta transformadora do conflito porque nédo busca a
sua decisdo por um terceiro, mas, sim a sua resolucéo pelas proprias partes que
recebem auxilio do mediador para adminstra-lo. A mediacdo ndo se preocupa
com o litigio, ou seja, com a verdade formal contida nos autos. Tampouco tem
como Unica finalidade a obtencdo de um acordo. Mas, visa, principalmente,
ajudar as partes a redimensionar o conflito, aqui entendido como conjunto de
condi¢des psicoldgicas, culturais e sociais que determinam um choque de
atitudes e interesses no relacionamento das pessoas envolvidas. O mediador
exerce a funcéo de ajudar as partes a reconstruirem simbolicamente a relacao
conflituosa (WARAT, 2004, p. 60).

As formas autocompositivas, assim, traduzem um modelo democratico —
de participagcdo direta e ativa dos envolvidos —, emancipador — empodera 0s
envolvidos que, por si, resolvem a questdao — e dialético — de construcao reciproca
em um ciclo constante de teses, antiteses e sinteses — de tratamento de conflitos,
com a construcao de solugdes que sejam definidas em conjunto e considerando
reciprocamente suas necessidades e limitacoes.

41 AUTOCOMPOSICAO EM CONFLITOS COLETIVOS

As constru¢cées em torno da resolugcdo consensual de conflitos costumam
ter por base situacdes individuais e, muitas vezes, privatisticas, como questdes
envolvendo o direito de familia ou de vizinhanga. Sao dois, basicamente, os
argumentos para sua utilizagado nessa seara: quando se opta pela autocomposicéo,
o conflito posto tende a ser mais rapidamente solucionado em comparagao a um
Judiciario soterrado de acdes; em segundo lugar, e mais importante, € a qualidade
da solugéo atingida, pois, na resolugcéo consensual, os envolvidos sao empoderados
e constroem, eles proprios, o deslinde do problema, inclusive aumentando dessa
forma a possibilidade de cumprimento espontaneo do acordado.

Essas constatacdes nédo estdo adstritas ao ambito privado, sendo possivel
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e adequado o uso das formas consensuais, seja a mediagao/conciliacao*, seja a
negociacao®, em relacéo a conflitos que envolvam direitos transindividuais.

3.1 Possibilidade

E possivel transplantar todas as premissas e beneficios da autocomposicéo,
sem qualquer embaraco, para o trato de questdes coletivas. Tanto que a possibilidade
de autocomposicao “envolvendo direitos ou interesses coletivos esta longe de ser
novidade no sistema juridico brasileiro, que reconhece e estimula varias formas de
composicao consensual em sede de tutela coletiva” (GAVRONSKI, 2016, p. 347).

Ha&, contudo, um temperamento em relagdo a mediacéo privada: os conflitos
envolvendo entes publicos, em principio, estariam jungidos a legalidade e a
indisponibilidade do interesse publico. Nao obstante, o regime juridico administrativo
nao representa um oObice real a consensualidade na esfera publica.

Para Luis Alberto Warat, nos procedimentos e no espac¢o construido pela
mediacdo, a Unica norma que comanda o processo integrativo entre as partes
€ a lei da necessidade e ndao da normatividade®. Dessa forma, ndo ha negacgéao
ou disponibilidade de direitos, o que ocorre é a harmonizacdo deles a vista das
necessidades e limitagcdes dos envolvidos.

Pode-se, ainda, ao se reconhecer o carater inexoravel de determinado direito
em jogo, mercé de seu carater publico, manter intocado seu nucleo duro e construir
solucdes sobre questdes periféricas, como “definir prazos, condicdes, lugar e forma
de cumprimento” (SOUZA, 2012, p. 101). Ndo é por outra razdo que a resolucéao
consensual se mostra possivel inclusive no ambito dos atos de improbidade
administrativa: a despeito de previsao legal que, em tese, a proibe, sempre se tem
a possibilidade para ajustamentos contemplando questdes secundarias, mantendo-
se incolume o cerne indisponivel”.

Tampouco se sustenta de ideia de impossibilidade da autocomposicao coletiva
porque os direitos coletivos em sentido amplo, por serem tutelados por legitimados
extraordinarios, nédo poderiam ser por esses legitimados dispostos. O que se nota

4 Sugerida, exemplificativamente, por Souza, que afirma: “dada a maior complexidade que envolve os conflitos
coletivos [...], em razdo do seu potencial para gerar um didlogo que propicie o esclarecimento de interesses con-
vergentes e divergentes, bem assim para permitir a exploracéo de solu¢des que atendam a todos os interessados
legitimos, a mediacgao se afigura, assim, como instrumento apropriado para a busca de uma solugdo que, além de
preencher os requisitos juridicos cabiveis, seja efetivamente construida e aceita por todos os envolvidos, gerando
assim seu comprometimento com a implementagéo” (SOUZA, 2012, p. 99).

5 Conforme defende, por exemplo, Alexandre Gravonski, que vé a “negociagcdo coom meio autocompositivo condu-
zido por um legitimado coletivo (em particular o Ministério Publico”) (GAVRONSKI, 2016, p. 336).

6 “Recorrendo a mediag¢édo deveriamos, a principio, deixar de lado as principais fungdes operativas, miticas e po-
liticas do sistema juridico. Em seu lugar, surge a resolugéo juridica dos conflitos que atenda a uma satisfagéo de
todas as partes e que esta baseada em uma proposta autorregulada por elas mesmas, com o apoio de um media-
dor, que colabora na escuta, na interpretacéo e na transformacgéo. Uma proposta juridica de resolugdo de conflitos
que escapa do normativismo” (WARAT, 2018, p. 20).

7 “A mediacao e a conciliagdo sao compativeis com o processo judicial de improbidade administrativa” (enunciado

n. 617 do Férum Permanente de Processualistas Civis).

Participacéo e Efetividade do Direito na Sociedade Contemporanea Capitulo 12



€ que “por se tratar de legitimado por substituicdo processual, a autocomposicéao
tera limites mais rigorosos, por ndo serem eles os proprios titulares do direito”
(DIDIER JR; ZANETI JR, 2018, p. 337). Assim, nédo ha disposicao dos direitos na
autocomposicao coletiva, mas, também nesse ponto, podem se operar concessdes
do legitimado coletivo que ndo versem sobre o contetudo dos direitos, limitando-se
a estabelecer as condicdes em que se dara a implementacéo do direito. E possivel,
assim, “contemplar varios interesses legitimos do apontado responsavel, tais
como a programacao financeira, celeridade no equacionamento da controvérsia e
valorizagao de sua imagem publica” (GAVRONSKI, 2016, p. 356).

N&o se pode ignorar, ainda, a previsédo legal para celebragcdo de compromisso
de ajustamento de conduta pelos legitimados coletivos, a denotar a permissao
legislativa, nesse particular, do uso da autocomposicao em questdes coletivas. Com
efeito, o art. 5°, §6°, da Lei n. 7.347/85 instituiu “negocio juridico extrajudicial com
forca de titulo executivo, celebrado por escrito entre os 6rgaos publicos legitimados
a protecao dos interesses tutelados pela lei e os futuros réus dessas respectivas
acoes” (DIDIER JR; ZANETI JR, 2018, p. 338). Na mesma toada esta a Resolucéo
n. 179/2017 do Conselho Nacional do Ministério Publico®.

Ainda acerca da possibilidade de se submeter questdes coletivas a
autocomposicdo, defendem Didier Jr. e Zaneti Jr que, por analogia, é possivel
aplicar o regramento da transacao aos direitos coletivos em sentido amplo. Afirmam
qgue isso € possivel pois:

a) no momento em que se reconhece constitucionalmente a tutela dos direitos
coletivos, ndo se pode impedir a efetivacdo deles, cerceando a atuacdo de
quem por eles compete lutar, especialmente se a transagdo de mostrar 0 meio
mais adequado; b) a indisponibilidade nao sera afetada, na medida em que via,

com a transagao, a sua maior efetivacdo; c) a efetivacédo dos direitos exige sua
concretizacdo (DIDIER JR; ZANETI JR, 2017, p. 39).

Logo, e considerando que “asi como el proceso colectivo puede concluir con
una sentencia de efectos extensivos a la totalidad de los afectados [...] la transaccion
puede lograr validamente tal virtualidad expansiva” (GIANNINI, 2014, p. 679), a
autocomposicdo é possivel — e desejavel — em relacéo a conflitos individuais da
mesma forma em que o é no que toca aos coletivos, somando-se, dessa forma, os
beneficios da resolucdo consensual aos da tutela coletiva de direitos.

3.2 Adequacao

O modelo heterocompositivo tradicional, porquanto adversarial, em parcela
significativa dos casos nao resolve a lide real, mas apenas a lide processual.

8 “Art. 1°. O compromisso de ajustamento de conduta é instrumento de garantia dos direitos e interesses difusos e
coletivos, individuais homogéneos e outros direitos de cuja defesa esta incumbido o Ministério Publico, com nature-
za de negocio juridico que tem por finalidade a adequacédo da conduta as exigéncias legais e constitucionais, com

eficacia de titulo executivo extrajudicial a partir da celebragéo.”
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Decisbes séo proferidas, mas nem sempre a desavenga entre os litigantes é
extinta; ao contrario, € comumente acirrada. Assim, além de néo se satisfazer
na oportunidade o fim Gltimo do processo, a apaziguacao social, deixa-se aberto
caminho para eclosdo de novo conflito entre os envolvidos, sobretudo diante da
complexidade e multipolaridade imanentes as questdes coletivas.

As formas autocompositivas, por outro lado, tém o condao de garantir solucdes
socialmente viaveis, a partir da cooperagao dos interessados, aprimorando o diadlogo
e permitindo que a lide sociologica seja tratada. Conforme afirma Souza (2012, p.
44):

Nao obstante seja inegavel o impacto da utilizagdo dos meios consensuais na
reducdo do prazo para solugcédo da controvérsia [...], uma das maiores vantagens
de viabilizar o caminho consensual é o fato de permitir que as partes envolvidas
construam uma solugéo efetivamente compativel com seus legitimos interesses
e necessidades — a qual, se pode (e algumas vezes, deve, como no caso dos
conflitos envolvendo entes publicos) ter em conta parametros juridicos, propicia,
além de uma criativa interpretacédo conjunta da norma, que sejam levados em
conta também outros interesses legitimos que as normas juridicas aplicaveis
eventualmente nao foram capazes de captar

Além disso, ja se afirmou que um dos beneficios do emprego dos métodos
autocompositivos de resolucao de conflitos € o aperfeicoamento democratico. Se
uma das “promessas nao-cumpridas” da democracia real, como afirmou Bobbio®,
€ a “participacédo interrompida”, traduzida na auséncia de um efetivo modelo
democratico participativo no desenvolvimento das fungcbes do Estado, aponta-se a
resolucéo consensual de conflitos coletivos como efetiva oportunidade de, quando
menos, temperar tal falha. A inclusdo democratica propiciada pela autocomposi¢ao
coletiva é inclusiva e colaborativa, congregando os envolvidos para participar da
resolucdo da questdo posta. E esse 0 espaco no qual a mediacdo é veiculo do

exercicio da cidadania ativa e aperfeicoamento democratico:

Quando se fala em democracia, fala-se em participacdo. Participacdo resulta
cidadania ativa, sujeito de direitos e deveres, defendendo a exercendo estes
direitos e deveres [...]. Em muitas ocasides, a Mediac&o é veiculo do exercicio
da cidadania ativa ao solucionar problemas individuais; da intermediacéao entre o
Poder Publico e as Associacfes de Bairro, para deliberac&o de politicas publicas;
e das demais situagcBes, como nas relagdes de trabalho [...]. Constata-se no
exercicio da Mediacdo uma Mudanca de paradigma social. Antes o cidadao era
acostumado a atribuir a terceiros, comumente ao Estado, a direcédo de toda a
sua vida. Hoje, com a prética da Mediacéo, as partes tém autonomia para tratar
e administrar seus conflitos, identificando a causa do problema e o meio mais
adequado para soluciona-lo (MARTINS, 2003, p. 58).

Ainda, nas palavras de Warat, “em termos de autonomia, cidadania, democracia

9 “A expressao ‘democracia representativa’ significa genericamente que as deliberagdes coletivas, isto €, as delibe-
racdes que dizem respeito a coletividade inteira, sdo tomadas ndo diretamente por aqueles que dela fazem parte,
mas por pessoas eleitas para esta finalidade. Ponto e basta [...]. Em outras palavras, um estado representativo é
um estado no qual as principais deliberacdes politicas sdo tomadas por representantes eleitos, importando pouco
se o0s 6rgaos de decisdo séo o parlamento, o presidente da republica, o parlamento mais os conselhos regionais

etc.” (BOBBIO, 1986, p. 43).
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edireitos humanos, amediacéo pode ser vistacomo a suamelhorformade realizagdo”
(2018, p. 17). Isso porque a formas autocompositivas produzem emancipacao social,
na medida em que empoderam as pessoas € grupos envolvidos com a questéo
discutida. Sao eles os unicos responsaveis pela edificacdo da solugcdo do problema.
Ha, pois, “a substituicdo de uma solucdo alienante por uma solu¢édo que vai ao
encontro da autonomia” (WARAT, 2018, p. 44).

Com efeito, nas solugcdes adjudicatorias de conflitos, os cidaddos atribuem
a terceiros a direcéo da sua vida. Com a pratica da autocomposicdo de questdes
coletivas os envolvidos tém autonomia para tratar e administrar seus conflitos,
identificando a causa do problema e a maneira mais adequada para soluciona-lo
(MARTINS, 2003, p. 58). Com isso, o0 cidadao e os grupos sociais deixam de ser
meros espectadores na composicao das questdes que os envolvem, passando a
ser protagonistas, reforcando sua liberdade e autodeterminacgao.

Por essas razbes, um dos campos em que a autocomposicao “se tem revelado
altamente benéfica nos seus resultados tem sido no da responsabilidade das pessoas
coletivas” (COSTA E SILVA, 2009, p. 76), estendendo seu alcance “a zonas como a
dos conflitos ambientais, a dos conflitos que envolvem a administracdo publica [...],
a das indenizacodes por prestacao de servicos de saude” (COSTA E SILVA, 2009, p.
77), de modo que se torna evidente que os métodos consensuais de tratamento de
conflitos ndo apenas sao possiveis, como sdo adequados as especificidades das
demandas trainsdindividuais.

51 DO ABSTRATO AO CONCRETO: UMA BREVE ANALISE DO CASO “BURITI”

Indo além das premissas teéricas fixadas, afigura-se ao menos conveniente,
a fim de testar a hip6tese de pesquisa, abordar situacéo real, ocorrida em Mato
Grosso do Sul, em que se tentou o emprego de formas consensuais em caso
envolvendo direitos coletivos em sentido amplo, em espécie de demanda que se
replica ha muito, de forma ininterrupta, na regiao: a disputa entre povos indigenas
e produtores rurais sobre a terra, colocando em confronto o direito originario dos
indios sobre suas terras tradicionais (art. 231 da Constituicdo Federal) e o direito a
propriedade (art. 5°, XXIl, da Constituicao Federal).

Em linhas muito gerais, a area denominada “Buriti” — “Fazenda Buriti” para
um lado e “Terra Indigena Buriti”, para o outro — esta localizada em Sidrolandia,
Mato Grosso do Sul, e possui cerca de 17 mil hectares, abrangendo cerca de trinta
propriedades rurais. A area foi reconhecida como terra tradicional indigena Terena
e regularmente demarcada administrativamente. Entretanto, em 2013, por meio de
acao judicial movida por entidade associativa dos proprietarios rurais, a demarcacao
foi anulada, determinando-se a reintegracdo de posse. A escalada de violéncia foi
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acirrada quando do cumprimento de tal determinacéo judicial, culminando na morte
do indigena Oziel Gabriel. Os animos foram acirrados e o clima de permanente
tensdo se instalou na regido da éarea reivindicada. Os fatos foram amplamente
divulgados na midia nacional e local no periodo.

Foi entdo que o Governo Federal propds uma solucéo alternativa a disputa
judicial: a compra da area pela Unido, com a garantia de usufruto para o povo
Terena. Seria, assim, uma forma consensual de colocar fim ao conflito, de modo que,
abandonando-se alogica heterocompositiva adversarial, os envolvidos cooperariam,
de modo que tanto indigenas quanto proprietarios ficariam satisfeitos; aqueles
teriam acesso a terra almejada, estes, seriam indenizados e teriam o equivalente
econbmico a propriedade. O Governo Federal, assim, colocou-se voluntariamente
em uma posicao hibrida de mediador — intermediando o dialogo entre os envolvidos
— € negociador — pois também compunha, como envolvido, as articulacdes para o
desfecho da questéo.

Apés sucessivos debates e reunides envolvendo entidades representativas dos
indigenas e dos proprietarios rurais, além do Ministério Publico Federal, do Governo
Estadual e Prefeitos da regido, o acordo foi estabelecido. Noticia veiculada pela
assessoria de imprensa do Ministério da Justica em 2014 comemorava o aparente
desfecho favoravel:

O governo federal fechou um acordo, por unanimidade, na manha desta quarta-
feira (7), para solucionar o conflito entre indios e fazendeiros na fazenda Buriti, no
Mato Grosso do Sul. A Uni&o vai repassar ao governo do estado Titulos da Divida
Agraria (TDA). Esses recursos serdo negociados para indenizar os produtores
das areas que serdo destinadas aos indigenas. O anuncio foi feito pelo ministro
da Justica, José Eduardo Cardozo, apds reunido do Férum para Demarcacao de
Terras Indigenas, em Brasilia.

O acordofoifirmado pelo governo federal com os produtores rurais, representantes
dos indigenas, Ministério Publico Federal, Conselho Nacional de Justica e
prefeitos. O proximo passo sera uma reunido em Campo Grande (MS), na terga-
feira (13), para avaliar os aspectos juridicos e indenizatorios e, assim, viabilizar
0 que foi tratado no Férum. “Havera total seguranca juridica para ambas as
partes. Essa é a primeira porta para a pacificacao da questao indigena no Brasil”,
garantiu o ministro™.

Ocorre que, hapoucos dias do prazo final para o encerramento das negociacgoes,
todos os proprietarios rurais envolvidos, articulados, deixaram as negociacgdes,
recusando a possibilidade de venda das propriedades rurais. Os conflitos pela
terra na localidade se arrastam até hoje, sendo mantida a decisdo que anulou a
demarcacéao da area como terra indigena.

Desse caso, exemplificativamente selecionado, notam-se alguns pontos de

destaque em relagcdo a pesquisa: i) a autocomposicdo na hipotese de direitos

10 Disponivel em “https://www.justica.gov.br/news/mj-fecha-acordo-para-resolver-conflito-indigena-no-mato-gros-

so-do-sul”
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coletivos em sentido amplo é juridicamente possivel; ii) a preocupac¢éo em classificar
o método utilizado em negociacdo ou mediacdo mostra-se despicienda, pois, por
vezes, as figuras de mediador e negociador fundir-se-ao em uma zona cinzenta, sem
gue isso traga consequéncias praticas; iii) a autocomposicao é desejavel, porquanto
adequada, uma vez que consegue solucionar a situagado posta com uma equacao
de ganhos mutuos; iv) existem entraves praticos importantes na efetivacao dos
métodos consensuais de solucéo de conflitos, sobretudo em relagdes assimétricas
de poder.

61 CONCLUSAO

Conforme deflui da linha intelectiva exposta ao longo do trabalho, tem se
mostrado insatisfatéria a tutela dos direitos coletivos em sentido amplo no campo
do processo heterocompositivo judicial. A partir do problema centrado em pensar
formas adequadas de tutela desses direitos, verificou-se que o atual Cbodigo de
Processo Civil encampou as diretrizes de um modelo de acesso a justica amplo, que
faz surgir uma nocéo de justica multiportas, composto por formas autocompositivas
de solucao de conflitos, ladeadas pelas tradicionais formas heterocompositivas. Os
métodos consensuais, como se viu, constituem instrumentos de solucéo de conflitos
que educam, facilitam a interacdo humana, ajudam a compreender e respeitar
diferencas e a realizar tomadas de decisbes sem a intervencdo de terceiros que
decidem pelos afetados por um conflito. Os envolvidos no conflito, assim, deslocam-
se da posicao de meros espectadores para o papel de responsaveis pela construcéo
da solugcdo. Bem por isso que as praticas sociais autocompositivas se configuram
em um instrumento de realizacdo da autonomia e da cidadania.

Dessa forma, as premissas da consensualidade cotejadas com as no¢des de
direitos coletivos permitem concluir ser possivel e adequado o uso dos métodos
autocompositivos — negociacgao, conciliacdo e mediacao — na tutela dos interesses
coletivos em sentido amplo, de modo que se somam os beneficios da resolucéao
consensual aos da tutela coletiva de direitos.

Nao se ignoram as dificuldades que podem advir da aplicacdo do método da
mediacdo em relagbes marcadas por assimetria de poder. Nao obstante, a partir
das bases lancadas neste trabalho, acredita-se na presente proposicao como um
primeiro passo, possibilitando o posterior exame de seus desdobramentos rumo a
efetivacéo concreta e real de direitos transindividuais.
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