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APRESENTACAO

uestoes que permeiam a sociedade pés-moderna, marcada pela es-

cassez hidrica, pelo aumento populacional e as mudangas climati-
cas, ao lado da necessaria conscientizagao das pessoas ao acesso a justica, para
que busquem seus direitos e resolvam seus conflitos de modo pratico e paci-
fico, impdem movimentos vigorosos em direcdo a comunicagao clara e nao
violenta, alicergada por principios que preservam a necessidade e sentimentos
daqueles que vivenciam os conflitos, por meio de instrumentos consentaneos,
como o compliance ambiental, que permite a gestdo politica e publica da em-
presa aliada a protecao ambiental, agregando valor ao setor empresarial, e a
media¢do com a participa¢ao da Administra¢ao Publica.

Tais situagdes reverberam fortemente na cultura da paz, como estratégia
de se evitar a ruptura de canais de didlogo em direg¢do a justica, conjugando as
linhas de interesse do Grupo de Pesquisa “Mediag¢ao para Solugao de Conflitos
Socioambientais”, da Universidade Catdlica de Santos.

Assim, a obra Mediagao: um processo integrador, participativo e pacifi-
cador, é um convite a reflexao atual acerca da implementac¢édo da mediagéo, em
meio a um processo de transformacio constante de ampliagdo da compreen-
sao de acesso a justica, que envolve a transicio de um mero acesso formal ao
Judiciario para o acesso a uma ordem juridica justa, inclusiva e participativa.

Neste contexto, os mecanismos de resolugao de conflitos exsurgem como
estratégias que permitem espago a autonomia de vontade das partes, por meio
da participagdo dos envolvidos, de forma ativa e critica no processo de tomada
de decisoes.

E a mediagdo ¢ a que se mostra mais consentanea ao tratamento de uma
gama diferente de conflitos, mormente aqueles marcados por uma complexi-
dade que rompe conceitos tradicionais de fronteiras e envolvem a participagido
da Administracio Publica, em acordes construidos com a inclusio dos diver-
sos atores, para a promogao da dignidade humana e desenvolvimento susten-
tavel.

O direito de viver em paz, todavia, impde mudanga de paradigma, face
aos diferentes conflitos surgidos, de ordem multidisciplinar, coletivos e so-
cioambientais, que reclamam constru¢ao com a participagdo de todos e por
instrumentos capazes de bem enfrentar as dificuldades que envolvam a con-
cretizagdo do direito humano fundamental a paz.

Tais conflitos, ao provocarem a ruptura de barreiras antes contidas por
mecanismos tradicionais, alcangam o ambiente internacional, exigindo-se boa
gestdo, solidariedade, flexibilidade e cooperagao para sua saudavel solugao.



E a mediagao oferece boa resposta para essa intrincada relagdo que se es-
tabelece, eis que tem discurso integrador e capaz de superar o discurso do 6dio
da sociedade atual, além de minimizar os efeitos do conflito e sua escalada.

E é nesse contexto que se insere o Grupo de Pesquisa em Mediagdo para
Solugédo de Conflitos Socioambientais do Programa de Pds-Graduagao Stricto
Sensu em Direito da Universidade Catolica de Santos UNISANTOS, que tem
por objetivos os estudos sobre a Mediagdo, como instrumento que busca solu-
¢Oes construtivas, flexiveis e pacificas, em prol da sustentabilidade ambiental.

A atuagao do grupo se estende no apoio a politicas publicas do Judicidrio
para consolida¢do do instituto da Media¢do no cenario nacional e no incen-
tivo a pesquisa tedrica e pratica que possa apoiar o movimento de pacificagdo
ambiental.

Esta obra, voltada para as linhas de pesquisa Resolu¢do Adequada de
Conflitos (RAD) e Mediagao socioambiental, consolida os projetos do grupo
e prestigia a qualidade da pesquisa e dos trabalhos em curso, realizados por
pesquisadores externos, por discentes da graduacéo, da iniciagdo cientifica, da
pds-graduacao e de professores da UniSantos coordenadores da presente obra.

Foram selecionados temas acerca da Mediagao e organizados em capitu-
los estimulando a reflexdo do assunto nos limites da area de pesquisa desen-
volvida por cada autor.

A obra foi desenvolvida sob dois pilares: 1) abordagem estrutural do
tema, para dar fortalecimento e melhor compreensio a cultura da paz, com
exame de questdes que influenciam e com ela se interconectam, como a comu-
nica¢do ndo violenta e a efetivagdo do acesso a justica como direito humano e
2) exemplos que interagem com a pacificagdo e, por seu intermédio, auxiliam
na concretizagdo do acesso a direitos humanos fundamentais, como o acesso a
agua potavel, e oferecem contribui¢do para a prevencio de desastres e geren-
ciamento de riscos socioambientais, além de propiciar reflexdo sobre a possibi-
lidade de solugao dos conflitos ambientais por meio da consensualidade, com
a participa¢do da Administra¢ao Publica, dentro deste novo contexto.

Com base nas abordagens acima, foram estabelecidas as composigoes da
pesquisa. A primeira abordagem, que envolve os capitulos 1 e 2 focada em re-
corte estrutural, que alinha questdes relacionadas a comunica¢ido nio violenta,
alicercada sob os pilares da observa¢io, sentimentos, necessidades e pedido,
como ferramentas fundamentais para o equilibrio das relagdes interpessoais e
consecugio da paz.

A boa comunicagio entre os atores envolvidos desencadeia, por sua vez,
saudavel pratica voltada ao acesso a justiga, visando solucionar de forma pa-
cifica conflitos que, até entdo, ndo eram trabalhados pela darea juridica de seu
tempo. Essa linha desenvolve-se com a indissociavel relacio que apresenta a



boa comunicagdo e o acesso a justica como direito humano fundamental, que
atuam como pressupostos a serem observados pelos mediadores e conciliado-
res, ao longo das sessdes correspondentes.

Procurou-se identificar, na conduta desses atores, o exercicio da empatia,
compaixdo e corresponsabilidade, em constante sinergia com valores cultiva-
dos em campos interiores, em que despontam a necessidade, como compo-
nente natural que impulsiona os interesses humanos, além de um olhar volta-
do aos nossos sentimentos e vivéncias, para, na dinamica da troca dos saberes,
a aprendizagem ser a tonica dessa relacdo. Essa primeira abordagem foi tra-
balhada pela discente, até entao, do programa de Graduagdo da Faculdade de
Direito da Universidade Catolica de Santos, Giovanna Locatelli Dias, e pelas
pesquisadoras Adriana Machado da Silva e Simone Alves Cardoso, e professo-
ras do programa de Pds graduagao Stricto Sensu da Universidade referenciada,
Renata Soares Bonavides, também Diretora da Faculdade de Direito, e Gabrie-
la Soldano Garcez e Fernanda de Paula Cavalcante, participante do Projeto de
Iniciagdo Cientifica para o Ensino Médio, da Universidade Catélica de Santos.

A segunda parte da composi¢do da pesquisa voltou-se ao exame de si-
tuagdes que interagem com a pacificagdo. Uma vez que a agua recebe especial
atencdo no cendrio internacional, sendo percebida como direito humano, tor-
na-se necessario estabelecer mecanismos que garantam o acesso a agua evi-
tando e combatendo nucleos de conflito. Tendo em vista a Politica Nacional
de Acesso a Agua, que traca diretrizes do seu acesso e formas de garantir a
continuidade no fornecimento por meio de outorga e politicas publicas, faz-
-se necessario verificar as formas pelas quais se tem lidado com as demandas
dos usuarios, valendo-se de meios alternativos ao judiciario para a pacificagao
social.

Com essa preocupagao a autora Téacita Pereira Rios, aborda o tema “Alo-
cagdo negociada: mecanismo de resolugao de conflitos de acesso a agua’, onde
busca demonstrar que uma abordagem negociada ¢é possivel e contribui como
instrumento pacificador de conflitos socioambientais relacionadas a recursos
hidricos.

Com o recorte voltado a concretizacdo da pacificagio ambiental a si-
tuagdes que contagiam a sociedade pds-moderna atual, tratamos “A contri-
bui¢do da mediagao para a prevengdo de desastres e gerenciamento de riscos
socioambientais”, realizando o entrelagamento dos temas de desenvolvimento
econdmico e prote¢ao ambiental ao analisar a necessidade de implementagéo
de mecanismos de compliance pelo setor empresarial, como forma de obten-
¢ao dos Objetivos de Desenvolvimento Sustentavel (ODS), da Agenda 2030,
formulada pela Organizagao das Nagdes Unidas (ONU), principalmente no
que se refere ao ODS 17.



Buscou-se, por meio de mecanismos de participagdo coletiva, conciliar
interesses entre todos os atores envolvidos nos processos empresariais, imple-
mentados pela mediagdo socioambiental em dire¢do a solug¢ao mais adequada
e, atualmente, mais sustentavel. Nesse passo, o trabalho contribui com uma
analise da interagao entre o compliance e as ferramentas da governanga e me-
diacdo socioambiental., tendo como autoras Renata Soares Bonavides e Ga-
briela Soldano Garcez.

Avangando um pouco mais rumo a necessidade de uma analise acurada
dos dispositivos acrescentados pela Lei n° 13.655/2018 e alteragdes promovi-
das pelo Decreto n° 9.830/2019 na Lei de Introdugdo as Normas de Direito
Brasileiro (LINDB), os autores Gilberto Passos de Freitas, Rita de Kassia de
Franc¢a Teodoro e Leticia Pontes Pacheco de Castro, aprofundam o exame das
possiveis aplicagoes nas esferas administrativas, judiciais e de controle, espe-
cialmente voltadas a autocomposicdo relacionada aos conflitos, ao lado das
questdes postas.

Os autores discorrem acerca dos novos limites das decisoes e a relevincia
da manutencdo da seguranca juridica. Tudo isso é de fundamental relevancia,
de vez que aprofunda e provoca a discussido da possibilidade da autocompo-
si¢do relacionada aos conflitos ambientais e a participacdo da Administra¢do
Publica nestes procedimentos.

Tal novidade traz impactos diretos e imediatos na atuagdo dos drgaos de
controle da Administragdo Publica e do Poder Judiciario, uma vez que estabe-
lece limites e condicionantes de suas decisdes, além de abordar a conduta do
administrador publico.

Os textos elaborados pelos autores da obra, foram revisados, sistemati-
zados e consolidados pelas coordenadoras da pesquisa, Adriana Machado da
Silva e Simone Alves Cardoso.

A presente obra foi elaborada levando em conta questdes atuais que im-
pactam e impdem novo olhar as estratégias utilizadas para a solugao de confli-
tos, tanto das agdes que envolvem como aquelas voltadas a participagdo mais
profunda da Administragdo Pubica, o que permite a formagdo de uma alianga
com as estratégias utilizadas para pacificagao.

Utilizou-se como fontes trabalhos doutrinarios, relatérios de organiza-
¢Oes internacionais, e coleta de dados retirados da plataforma online “SDG
Action Manager”, criado pelo B.Lab e pelo Pacto Global das Nagoes Unidas,
buscando trazer uma visdo panordmica sobre a cultura da paz e os conflitos
marcantes da sociedade pos-moderna.

Com a realizagdo da obra, o Grupo de Pesquisa “Mediagdo para Solugdo
de Conflitos Socioambientais” objetivou demonstrar a contribui¢ao da media-
¢do para a solugdo de conflitos socioambientais que marcam o estagio atual das
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relagoes interpessoais e grupais. Para tal desiderato, apontou questdes entre-
lagadas a importancia da comunica¢ao em uma sociedade violenta, que deve
nortear as relagdes conflituosas, o empoderamento dos protagonistas envolvi-
dos como valor a ser observado pelos condutores desse processo, mormente
nas questdes afetas ao acesso a agua potavel, a conexdo da governanga e me-
diacio socioambiental, no uso da ferramenta compliance, e 0 movimento de
atores dispares da relagdo juridico processual tradicional, com a participagido
da Administra¢do Pubica, que passa a dialogar com saberes diferentes. Com
esse recorte, incorpora, também, objetivos didaticos e cientificos.

Com isso, visou contribuir para o fortalecimento e consolidagdo da ideia
de que a mediagao é um processo participativo, integrativo e pacificador apli-
cavel a conflitos de naturezas dispares, além de auxiliar na formacao de alunos
da graduagdo e pds-graduacao, mediadores e conciliadores, e desenvolver co-
nhecimento cientifico e doutrinario em tema de alto relevo para a consolida-
¢do da cultura da paz duravel.
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Capitulo 1

A UTILIZACAO DA MEDIACAO TRANSFORMATIVA
ASSOCIADA A COMUNICACAO NAO-VIOLENTA
PARA SOLUCAO DE CONFLITOS FAMILIARES

Giovanna Locatelli Dias’
Adriana Machado da Silva®

Simone Alves Cardoso®

1. O CONCEITO DE FAMILIA NO ORDENAMENTO JURIDICO
BRASILEIRO

Sob a égide do Direito Romano, a familia era regida pelo pai, de forma
que este exercia sobre seus filhos o poder sob a vida e a morte, deno-
minado ius vitae ac necis (DILL. CALDERON, 2011). Por forga do principio
da autoridade, o pater familias possuia a faculdade de vender, dispor e, entre
outras agdes, ceifar a vida de sua prole por meio castigos impostos. Neste mes-
mo sentido, a mulher encontrava-se subordinada a autoridade da figura do
marido, sofrendo igual repudio por parte deste.

A familia era, entdo, uma unidade econdmica, religiosa, politica e jurisdi-
cional, em que o ascendente comum vivo representava, a0 mesmo tempo, che-
fe juridico, sacerdote e juiz: comandava, oficiava o culto dos deuses domésticos
e distribuia a justi¢a. Contudo, a partir do século IV, através de uma concepgao
mais crista do direito romano, surgem as preocupagdes de ordem moral, dan-
do-se, aos poucos, maior autonomia as mulheres e aos filhos.

Ainda nesta época, merece destaque o fato de que entre os membros de
uma familia carecia o sentimento de afeto, unindo-se os individuos apenas com

nservacgdo dos bens, pratica de um oficio em comum ou, em
1 Graduada em Direito na Universidade Catdlica de Santos.
2 Doutora em Direito Ambiental Internacional pela Universidade Catdlica de Santos (Unisan-
tos). Integra o grupo de pesquisa em Direitos Humanos e Vulnerabilidades e o grupo de pes-
quisa em Resolucao de Conflitos Socioambientais do programa de Pés-gradugdo Mestrado e
Doutorado da Unisantos.
3 Doutora em Direito Ambiental Internacional pela Universidade Catdlica de Santos (Unisan-
tos). Integra o grupo de pesquisa em Direitos Humanos e Vulnerabilidades e o grupo de pes-
quisa em Resoluciao de Conflitos Socioambientais do programa de Po6s-gradugdo Mestrado e
Doutorado da Unisantos.
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casos extremos, preservacdo da honra e da vida. As criangas, por sua vez, se-
quer viviam a infancia, considerando que tdo logo adquirissem condigoes fi-
sicas para trabalhar, misturavam-se com os adultos e partilhavam dos afazeres
diarios. (GONCALVES, 2019).

No entanto, no decorrer dos séculos e, com a evolugdo legislativa desper-
tada em razdo das mudangas sociais, essa estrutura foi abalada e passou por
transformagdes profundas em sua constituicao. O advento da Constitui¢do Fe-
deral, do Cédigo Civil de 2002 e de leis posteriores, contribuiu para um novo
contexto que visa a busca pela felicidade, conforme sera apresentado a seguir.

1.1 O direito de familia apds o advento da Constituic¢io de 1988 e do
Cadigo Civil de 2002

O Cddigo Civil de 1916 e leis posteriores vigentes do século passado re-
gulavam uma modalidade de familia constituida unicamente pelo casamento,
em um prototipo patriarcal e hierarquizado. Nao era permitido o divércio, ao
passo que a legislacao adotava os impedimentos instituidos pela Igreja Catoli-
ca na Idade Média.

A legitimidade da familia estava escrupulosamente ligada ao casamento
civil, em uma visdo estreita, de forma que pertenceriam ao seio familiar, con-
forme menciona Miranda (2001), apenas as pessoas que faziam parte de um
tronco ancestral comum, incluindo ascendentes, descendentes ou marido e
mulher e seus parentes sucessiveis.

As transformagdes sociais, no entanto, implicaram na necessidade de
inovagao do ordenamento juridico, para adapta-lo aos novos tempos. Com o
advento da Constitui¢ao de 1988, alguns desses dogmas sdo quebrados - o vin-
culo matrimonial anteriormente tido como o centro da formacdo da familia,
deixa de ser fundamental para a configura¢ao de um arranjo familiar legitimo.

Nessa consonancia, a nova Constitui¢do adotou uma inovadora ordem de
valores ao absorver essas mudangas, realizando uma revolug¢do no Direito de
Familia e privilegiando a dignidade da pessoa humana. Preleciona Carlos Ro-
berto Gongalves (2019) que esta subversao se deu a partir de trés eixos basicos,
quais sejam: o artigo 226 da CF/88, ao afirmar que a entidade familiar é plural
e ndo mais singular, tendo varias formas de constituigdo; a alteragdo do sistema
de filiagao para proibir designag¢des discriminatérias decorrentes do fato de ter
a concepgao ocorrido dentro ou fora do casamento, conforme disposi¢ao do
§6° do artigo 227 da CF/88 e, por fim, a consagragao do principio da igualdade
entre homens e mulheres, encontrada nos artigos 5°, inciso I, e 226, §5°, CF/88,
que derrogou diversos artigos do Codigo Civil de 1916.

Sob a mesma égide, no Cddigo Civil de 2002 a familia deixou de ser
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casamenteira e patriarcal, passando a ser multipla e igualitaria, ao passo
que homens e mulheres se tornaram iguais perante a lei. Diferentemente da
legislagao anterior, a nova codificagao inovou ao admitir que a familia biologica
ou socioafetiva e a adogdo passassem a produzir os mesmos efeitos da filiacdo
bioldgica, o que veio a consagrar os principios norteadores do Direito de
Familia.

Na atualidade, o conceito moderno de familia possui alta significacao
psicolégica, juridica e social. A relevincia psicoldgica se da uma vez que esse
instituto deixa de ser somente um nucleo econdémico ou de simples reprodu-
¢do, passando a ter locus em uma realizagao afetiva, sendo esta o ponto central
de sua formagao.

Ja no que tange o significado juridico, a partir do momento em que se
denomina uma formagdo como “familia’, nascem reflexos na esfera juridica
que dao origem a uma série de direitos e obrigagdes decorrentes deste ramo
do direito. De acordo com entendimento consolidado do Supremo Tribunal
Federal e do Superior Tribunal de Justica, o rol de familias previsto na Cons-
tituicdo é meramente exemplificativo. Sendo assim, ha na doutrina a tendén-
cia de ampliar o conceito de familia para abranger situagdes nao consagradas
na Constituicao Federal, falando-se em: familias informais, monoparentais,
anaparentais, eudemonista* e diversas outras. Conceitua- se também a familia
extensa, conforme disposto no artigo 25, paragrafo tinico da Lei n° 12.010 de
2019 (Lei da Adogdo), como aquela que se estende para além da unidade pais
e filhos ou da unidade do casal, formada por parentes proximos com os quais a
crianga ou adolescente convive e mantém vinculos de afinidade e afetividade.

Assiste mesma razdo a significa¢ao social - a partir do desenvolvimento
da sociedade, a formagdo da familia vai tomando acepcoes, flexibilizando-se
de acordo com a evolu¢io da perspectiva do coletivo.

Pode-se afirmar, portanto, que a familia brasileira - como hoje é concei-
tuada, sofreu influencias da familia romana, da familia canonica e da familia
germanica. Na contemporaneidade, em fungao das grandes transformagoes
histéricas, culturais e sociais, o Direito de Familia passou a seguir rumos pro-
prios, com adaptacdes a realidade dos individuos que a compde (GONCAL-
VES, 2019).

Naturalmente no ambito das relagdes familiares surgem diversos conflitos

* Familias informais sdo aquelas em que a legitimidade se da pela convivéncia, sem que a uniao
do casal tenha sido oficializada, como em familias em que os pais possuem unido estavel. Ja
as familias monoparentais sao compostas por apenas um dos genitores, pai ou mae. A familia
anaparental, por sua vez, é formada pela auséncia de ambos os pais, como por exemplo quando
o irmao mais velho é o responsavel pelo mais novo. Por fim, a familia eudemonista resulta da
unido afetiva entre os individuos, tendo como principio a busca pela felicidade. Sdo exemplos
desse modelo familias poliamorosas, onde adultos compartilham entre si o afeto e o cuida-
do das criangas. Disponivel em: https://www.diferenca.com/tipos-de-familia/. Acesso em: 27
mai..2020.
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que reclaman um tratamanto que seja adequado a nova realidade que envolve
o desenvolvimento das relacoes familiares.

2. A MEDIACAO COMO METODO ADEQUADO DE SOLUCAO DE
CONFLITOS

Viver em comunidade implica em compartilhar direitos e deveres. En-
tretanto, a busca para a satisfacdo dos interesses particulares de cada pessoa,
naturalmente, encontra resisténcia dos demais, dando origem ao que se deno-
mina conflito. O conflito é uma crise na relagdo de individuos. Como seres
sociais que somos, mantemos constantes relagdes uns com os outros, sejam
afetivas, profissionais ou familiares, estabelecendo um contato que nem sem-
pre ¢ livre de desentendimentos.

Cada ser humano é um universo, com os mais variados pontos de vista
e compreensdes de mundo. As divergéncias materializam-se quando um dos
individuos deseja que a outra pessoa haja de acordo com os seus anseios e
esta, por sua vez, se recusa a fazé-lo. Caso essa diferenca seja solucionada por
eles mesmos, configurara apenas uma situagao de incomodo, sem que haja a
intervencdo de um terceiro. Neste caso, cada sujeito desenvolveu seu senso de
justica, cedendo ao interesse comum na busca da paz social.

A outro giro, ha situacdes em que apenas o didlogo entre as partes envol-
vidas nao se faz eficaz para o deslinde do confronto. Surge entdo a necessidade
de se buscar uma alternativa para a solu¢ao dessas contrariedades, de forma
a evitar a ruptura da relagdo harmonica e cordial entre os envolvidos na con-
trovérsia.

A mediagdo apresenta-se como um caminho adequado a resolugao dos
litigios, por intermédio de uma terceira pessoa dotada de neutralidade que
tem a fungdo de auxiliar a organizagdo das ideias dos confrontantes. Esta téc-
nica possui como objetivo, além de solucionar pacificamente as divergéncias
entre as pessoas com o menor desgaste possivel, fortalecer suas relagdes pre-
servando os lagos de confianga e os compromissos reciprocos que as vinculam
(BACELLAR, 2016).

Na legislagao, a mediagdo é conceituada na Lei n°13.140/2015, como a
atividade técnica exercida por terceiro imparcial sem poder decisorio, que, es-
colhido ou aceito pelas partes, as auxilia e estimula a identificar ou desenvolver
solugoes consensuais para a controvérsia. (BRASIL,2015, art. 1°, par. Unico)

Inequivocamente, em que pese a busca do poder judiciario em proferir
decisdes imparciais e benéficas aos litigantes, somente os proprios envolvidos
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conhecem com profundidade suas mazelas e necessidades. Sendo assim, a
avenga entabulada entre as partes abarcara com maior exatiddo os anseios das
mesmas do que aquelas impostas pelo Estado, oportunidade em que se deve
preconizar a autocomposicio ante a decisdo de arbitros ou Juizes de Direito.

Todavia, deve-se entender que a media¢do ndo possui o viés de compe-
tir com o Poder Judicidrio, uma vez que é direito fundamental do cidaddo a
apreciagdo pelo Estado de lesdo ou ameaga de direito. Apresenta-se como uma
medida auxiliar em processos que ja estao em tramite no judiciario, ou como
um procedimento substituto nas situagdes que ainda ndo foram submetidas
a jurisdi¢cdo. E um processo colaborativo, mais célere e menos custoso, que
procura tanto resolver os conflitos antes de uma longa espera até o julgamento,
como prevenir novas controvérsias entre as partes.

A legislagao brasileira permite que o procedimento de mediagao seja rea-
lizado de forma extrajudicial ou judicial. A mediagdo extrajudicial possui seu
marco regulatdrio na Lei da Mediagdo (BRASIL, 2015, b). Nessa modalidade,
consoante artigos 21 a 23 da referida lei, as partes buscam espontaneamente
por este método de autocomposigdo, devendo escolher, livremente, o media-
dor que serd responsavel por colocar em prética as técnicas de pacificagio,
estando o mesmo sujeito as regras de suspeicao e impedimento previstas no
artigo 145 do Cddigo de Processo Civil. (BRASIL, 2015 a)

De outra banda, na media¢ao judicial, disciplinada nos artigos 24 a 29
da Lei da Mediagdo (BRASIL, 2015), o juiz é quem designara o mediador, nao
estando este condicionado a prévia aceitagdo das partes. O magistrado, ao re-
ceber a pega inicial, nomeara um terceiro vinculado ao tribunal para proceder
com a audiéncia de mediagdo, a fim de que se chegue a um acordo. Caso nao
seja atingida a autocomposi¢ao, o processo seguira seu curso ordinario.

2.1 Breve historico da Mediagao no Brasil

O emprego da mediagdo como forma de resolugdo de conflitos tem re-
gistros de longa data em varias culturas ao redor do mundo. Sua existéncia
retrocede a 3.000 a.C., na Grécia, havendo também na cultura islamica longa
tradigdo de mediacdo. Em muitas sociedades pastoris tradicionais do Oriente
Médio, os problemas eram frequentemente resolvidos através de uma reuniao
comunitaria dos idosos, em que os participantes discutiam, debatiam, delibe-
ravam e mediavam para resolver questdes tribais ou intertribais conflituosas.
(RODRIGUES JUNIOR, 2007)

No Brasil, o estimulo a utilizagdo de mecanismos adequados para solu-
cionar conflitos pode ser encontrado em diversos preceitos legais, a comegar
no preambulo da Constituicdo Federal de 1988, ao versar sobre a igualdade
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e a justica como valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem
preconceitos, fundada na harmonia social e comprometida, na ordem interna
e internacional, com a solugdo pacifica das controvérsias. (BRASIL, 1998) Se-
quencialmente, o texto constitucional disciplina, no artigo 4°, inciso VII, a so-
lugdo pacifica dos conflitos como um principio constitucional balizador das
relagdes internacionais.

A medida que a mediagdo busca resolver os conflitos de uma forma ade-
queada e, portanto, mais justa, pode ser também inserida como um dos meca-
nismos legitimos de acesso a justica, previstos no artigo 5°, inciso XXXV da
Constituicao. (BRASIL, 1998) Trata-se de instrumento capaz de solucionar os
litigios de uma maneira apropriada, que implicara no combate ao desvirtua-
mento da fungao judicial do estado, levando até mesmo a eventual redu¢ao do
nimero de processos judiciais que possuam problematicas de viés emocional
e social, que extrapolam questoes meramente patrimoniais e administrativas,
consagrando assim uma leitura contemporanea do acesso a justica.

Ademais, varias outras medidas foram tomadas pelo Conselho Nacional
de Justica (CNJ, 2020), ao identificarem a necessidade de haver uma comple-
mentacdo nos mecanismos para a solugdo de conflitos existentes no pais, de
forma a melhorar a justica no Brasil. Dentre as iniciativas, destaca-se a Reso-
lugao 125/10 de 29.11.2010 que posteriormente foi alterada pela Emenda n°
2 de 2016, a qual dispde sobre “a politica judiciaria nacional de tratamento
adequado dos conflitos de interesses no ambito do poder judicidrio e da outras
providéncias”, tendo como exemplo a criagdo de Juizos de solugéo alternativa
de conflitos: 6rgaos judiciarios especializados em solucionar as lides através da
mediacdo e demais técnicas de autocomposicao.

Ja no ambito infraconstitucional, a Lei de Mediagdo (BRASIL, 2015 b),
que foi aprovada aos 26/06/2015, sob o numero 13.140/2015, entrando em vi-
gor aos 26.12.2015, instituiu o marco regulatério da Mediagdo no Brasil, que
se encarrega de disciplinar as caracteristicas e instrumentos balizadores para a
utilizagdo deste método na solugdo dos conflitos entre particulares no 4mbito
da Administragdo Publica.

Na esfera processual, o Cédigo de Processo Civil de 2015 (BRASIL, 2015
a) reconheceu a mediagdo como um instituto habil a pacificagdo social. A nova
codificagdo deixa claro que possui como objetivo incentivar a utilizacdo dos
meios alternativos e pacificos na solugdo de controvérsias, conforme se extrai
daleitura do artigo 3°, paragrafo 3°, do primeiro capitulo, que trata das normas
fundamentais do processo civil:

A conciliagdo, a mediagdo e outros métodos de solugido
consensual de conflitos deverao ser estimulados por jui-
zes, advogados, defensores publicose membros do Mi-
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nistério Publico, inclusive no curso do processo judicial.
(BRASIL, 2015 b)

Assim como nessa, em varias outras passagens resta evidente a inten-
¢do do legislador em fomentar a solu¢ao consensual de desavencas. (CABRAL,
2017)

Entre outras providéncias, restando, portanto, ao poder judiciario o cor-
reto uso das ferramentas disponibilizadas em prol dos jurisdicionados.

2.1 Principios da Mediagio

Em linhas gerais, os principios possuem uma fungéo triplice: supletiva,
hermenéutica e fundamentadora. Entende-se por supletiva a func¢do destina-
da a regulamentar o caso concreto, suprindo o sistema legal quando nado ha
legislacao especifica a ser aplicada na situagao fatica. Por outro lado, exerce a
func¢do fundamentadora ao conferir legitimidade a regra, expressar os valores
superiores queconduziram o processo de elaboragdo da lei e oferecer seus
fundamentos. A outro vértice, tem fun¢do hermenéutica quando possui o en-
cargo de explicar o Direito diantede normas regulamentadoras que ddo margem
a diversas interpretagdes. Neste caso,sera aplicada aquela que mais se amolda
aos principios norteadores da matéria.

Quando da mediagao, as diretrizes trazidas pelos principios além de tra-
duzirem a razao de ser das normas que ja existem, conduzem a atividade do
mediador, orientando-o a agir de maneira prudente, com a cautela e eficacia de-
vidas, objetivandoresultados satisfatorios.

Sendo assim, a mediagdo submete-se ndo apenas aos principios gerais do
direito, mas a fundamentos préprios. Dispoe a Lei (BRASIL, 2015 b), em seu
artigo 2°, que este método de solugao de conflitos sera orientado pelos prin-
cipiosda imparcialidade do mediador, isonomia entre as partes e autonomia
de vontade, oralidade, informalidade, busca do consenso, confidencialidade
e boa-fé. Ainda,acrescentam-se a esses outros principios, elencados no artigo
166 do Cédigo de Processo Civil e também no Cédigo de Etica de Conciliado-
res e Mediadores, editado pela Resolugéo n° 125/2010, anexo I1I, do Conselho
Nacional de Justi¢a (CNJ, 2020), destinando o artigo primeiro a elencar os
principios da confidencialidade, decisdo informada, competéncia, imparcia-
lidade, independéncia e autonomia, respeito a ordem publica eas leis vigentes,
empoderamento e valida¢ao, como fundamentais na atua¢do de conciliadores
e mediadores judiciais.

19



MEDIACAO: UM PROCESSO INTEGRADOR, PARTICIPATIVO E INTEGRADOR

2.2 As modalidades da Mediacio

Na pritica, para que se aplique o procedimento de mediagdo, ha modelos
e técnicas que apesar de diferentes, sio complementares entre si e variam de
acordo com os objetivos buscados e com a énfase dada ao acordo final.

Estudiosos divergem acerca do método mais adequado, tendo em vista
que se trata de um campo extenso, que nao permite estratégia estrita e unica.
Dessa forma, nao se pode caracterizar nenhum deles como certo ou errado,
posto que todas as taticas possuem caracteristicas especificas e fundamentadas
para a utiliza¢do no caso concreto.

Face as diferentes abordagens em termos de procedimento, nascem as
chamadas Escolas da Mediagdo, dentre as quais destacam-se a de Harvard, a
Circular-Narrativa, a Avaliativa e a Transformativa.

O modelo de Harvard, também chamado de “Tradicional-Linear de Har-
vard” e “Programa de Negociacdo da Escola de Harvard”, ¢ uma escola tradi-
cional de media¢ao, que leva este nome por ser oriunda da Escola de Direi-
to de Harvard. Possui como principais investigadores Roger Fisher e Willian
Ury, é voltada para o mundo corporativo e pugna pena negociagdo. Ora, face
a impossibilidade da eliminagdo total do conflito, faz-se necessaria a gestao
democratica destes, para que se evite posturas que agravem a controvérsia ja
existente.

Segundo este método, o objetivo do procedimento de mediagao deve ser
o alcance de um acordo satisfatdrio, oriundo da colaboragao de ambas as par-
tes — linear - enquanto uma delas expressa o seu conteudo, a outra escuta, e
vice - versa; cada um tem o seu momento de expor os seus sentimentos e o
seu ponto de vista da situacao conflituosa. O mediador, por sua vez, atuara
facilitando o didlogo de uma forma linear, estimulando as solugdes criativas
e a avaliagcdo objetiva das propostas apresentadas pelos individuos, mediante
perguntas abertas, evitando interrogatorios cerrados que se limitam a respos-
tas. E indicado, ainda, o trabalho em co-mediacio, hipotese em que mais de
um mediador participard das sessoes.

Importante destacar, ainda, que foi a partir deste modelo que surgiram as
demais escolas de mediagdo, com variagdes na forma de abordagem do con-
flito. Isso porque no modelo de Harvard, permite-se uma abordagem restrita
- limitada as questoes trazidas pelas partes, e busca-se o desfecho com a elabo-
ragao do acordo. Assim sendo, como uma forma de critica a0 modelo apresen-
tado, outras escolas — que tratam o acordo com uma perspectiva secundaria
- passaram a se originar.

Ja o modelo Circular-Narrativo, possui como duas de suas maiores re-
presentantes a norte americana, Sara Cobb, e a argentina, Marinés Suares, que
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desenvolveram este modelo de mediagdo voltado para o campo da familia, a
partir do resgate da teoria da comunicagao associada a algumas técnicas utili-
zadas na psicologia familiar.

Nesta Escola, diferente da anterior, ndo ha o objetivo principal da ela-
boragdo de um acordo, posto que esse sera apenas o suposto resultado de in-
vestigacoes e técnicas provenientes de outras areas das ciéncias sociais, como
a psicologia. Trata-se de um modelo que possui como fulcro a comunicagao
entre as partes, seja ela verbal ou ndo verbal (corporal, gestual analdgica), que
devem ser consideradas de forma ampla para a transmissdo da mensagem en-
tre os litigantes.

Segundo o Modelo Circular Narrativo, para que se produza um determi-
nado resultado, ndo ha apenas uma unica causa. Esse entendimento afasta a
nogdo reducionista de “causa e efeito”, dando origem ao entendimento de que
a causa do conflito é composta por intimeros fatores que se retroalimentam,
em um modelo circular. O conflito, por sua vez, ¢ um descompasso entre as
narrativas das partes, que veem a mesma situacao conflituosa, apenas em di-
ferentes versoes. Neste sentido, a mediagao tem por objetivo desconstruir as
antigas narrativas para dar origem a novas, que contam com a co-constru¢ao
integrada das partes. (LAGRASTA, 2020, p.154)

De forma diversa as escolas apresentadas anteriormente, que valorizam
a autodeterminacdo das partes, foi originado um novo modelo chamado Ava-
liativo, muito utilizado principalmente nos Estados Unidos da América, por
varios operadores do Direito nos mais diversos ramos. Nessa linha de aborda-
gem, cabe ao mediador alertar as partes de eventuais consequéncias juridicas
na hipdtese deste acordo ser levado a juizo, adotando uma postura avaliativa
ao sugerir possiveis solu¢des de acordo.

O modelo Avaliativo, ao ter um viés mais invasivo que os demais, ensejou
muitos debates acerca da propria natureza do método de solugao de conflitos
empregado. A media¢do em sua maioria das vezes é apresentada como um
método de autocomposi¢do das partes com énfase no protagonismo, de for-
ma que o terceiro imparcial apenas estimula que as mesmas cheguem a uma
solucdo consensual mutuamente satisfatdria. A outro turno, neste modelo, o
mediador deve trazer para o debate os efeitos do que esta sendo acordado, que
se manifesta através de uma determinada afirmagao, no sentido de que uma ou
outra proposta deva ser aceita, ou indagando os mediandos sobre as possiveis
consequéncias de cada uma delas. (LAGRASTA, 2020, p.155)

Nesse sentido, a mediagao passa a ser algo além técnicas de aproximagédo
das partes: exigira que o mediador possua conhecimentos especificos na te-
matica do litigio do caso concreto e experiéncia na matéria debatida, para que
esteja apto a fornecer dados e critérios de decisao as partes.
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Ja no que diz respeito a Escola Waratiana, também chamada de Terapia
do Amor Mediado (TAM), foi criada por Luis Alberto Warat e possui como
proposta o desenvolvimento do amor e da sensibilidade como formas de me-
diacéo.

Este modelo é muito peculiar e diferente dos demais, porque trata do
amor. Ndo ha como intento principal a busca pelo acordo, mas sim a constru-
¢do da diferenca e da alteridade entre os litigantes.

A proposta de Warat (2001) é a producio da diferenca, em acolher o novo
na temporalidade. Afirma, ainda, ndo se tratar exatamente de mais um dos
modelos existentes, mas de uma forma de cultura e de entender a vida, que fala
de amor. O autor vislumbra a mediagdo como supera¢io da cultura juridica da
modernidade, pautada no litigio e que tem como pretensao revelar a verdade
descoberta por um juiz. Defende que uma mediagdo fundada na sensibilidade
seria, até entdo, a melhor maneira descoberta para superar o imagindario do
normativismo juridico.

Segundo as diretrizes dessa escola, a busca é para que as partes reco-
nhecam o amor umas pelas outras. O profissional que se utiliza da mediagao
waratiana devera estimular que as partes envolvidas a “desdramatizem seus
conflitos”, com a finalidade de resgatar o que ha de bom na relagdo. O modelo
waratiano faz parte da corrente “transformadora” de mediagao, que considera
o conflito como uma oportunidade para a melhoria de vida das partes, em
contraponto com a corrente “acordista’, que estuda o conflito como um proble-
ma a ser solucionado através de um acordo entre os mediandos.

Por fim, através do modelo Transformativo, vislumbra-se, como o pro-
prio nome sugere, a transformagao individual e social das partes para que es-
tejam aptas a enxergar o conflito através de outro vértice, estimulando a auto-
determinac¢io e a empatia. Possui como precursores Robert Alan Baruch Bush
e Joseph Folger.

Na Escola Transformativa, a busca recai sobre estes dois elementos: a re-
valorizacio e o reconhecimento mutuo dos envolvidos. A revalorizacio se da
através do proprio individuo, que ao ser incentivado pelo mediador, se sente
capaz de enfrentar seus conflitos e protagonista da propria vida, sendo respon-
savel por suas decisoes, oportunidade em que as partes se sentirdo mais con-
fiantes e fortalecidas na confrontagdo de seus problemas. O reconhecimento
mutuo, por sua vez, é a compreensdo da situagdo-problema que envolve os
individuos e a percepgao das qualidades do outro (SOARES, 2008).

O conflito, visto pela dtica da mediagao transformadora, nio é tratado
como um simples problema a ser resolvido, mas sim como agente transfor-
mador do relacionamento entre as partes e, o acordo eventualmente obtido é
considerado um resultado secundario dessa transformacio verificada, posto
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que o procedimento transcende a produ¢ao de um pacto. Nesse sentido, o me-
diador atua, ndo como facilitador da negociagdo, mas como estimulador da
participagdo das partes no processo (LAGASTRA, 2020, p. 151).

Em sintese, esse modelo visa melhorar a qualidade das relagdes interpes-
soais, ajudando as partes a lidarem com as circunstancias adversas, bem como
aliviar seus sofrimentos através de sua transformacao.

3.A APLICACAO DA MEDIACAO TRANSFORMATIVA NO DIREITO DE
FAMILIAINTERFACE A COMUNICACAO NAO-VIOLENTA

Conforme abordado anteriormente, a mediagdo é o instrumento habil
para pacificar os conflitos de forma a preservar o vinculo entre as partes. Con-
tudo, no dmbito familiar, a aplicagdo deste método autocompositivo emana
ainda mais cautela e diligéncia, uma vez que além do parentesco, estdo envol-
vidos uma série de sentimentos e questdes subjetivas que direcionam e com-
prometem o resultado final do procedimento.

Como o préprio nome revela, a mediagao transformativa tem a fungao
de transformar as relagdes e, através do dialogo construtivo, pacificar as mes-
mas, ou ao menos torna-las mais negociaveis. Por essa caracteristica, se presta
para o manejo da lide socioldgica, que muitas vezes se faz presente em litigios
judiciais de cunho familiar: além dos fatos expostos nas exordiais, as posi¢oes
trazem para o subsolo das disputas juridicas interesses nao declarados, cons-
cientes ou ndo, que tomam o caminho institucional para prevalecerem. Assim,
em processos sobre a guarda de menores, por exemplo, a intransigéncia pode
revelar desejos de vinganca e puni¢ao do ex-conjuge que se sente vilipendiado.
(LEITE, 2018)

Nesse sentido, é que o método transformativo mostra-se como o adequa-
do para a condu¢ao do processo de mediagao familiar, porquanto busca pela
transformagdo individual dos mediados, estimulando a autodeterminacéo.
Ademais, tal abordagem, associada a uma comunica¢do nao-violenta, torna
ainda mais concreta a efetividade do mecanismo, levando a maior disposi¢ao
dos individuos em chegar a um acordo, a partir da consciéncia individual,
conforme sera demonstrado a seguir.

3.1 A mediagdo no ambito familiar através do método transformativo

A familia, na atualidade, passa por um periodo de mudangas que afeta
tanto suas formas de constitui¢cdo, como também seus elementos estruturais.
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Tratam-se das familias pds modernas, as quais demandam um tratamento di-
ferenciado daquele padrao apoiado no paradigma da judicialidade, que por
sua vez tem como finalidade estabelecer um dialogo com o juiz - e ndo com a
parte, dificultando o crescimento e amadurecimento dos envolvidos a admi-
nistragdo dos presentes e futuros conflitos.

Os lacos continuos que envolvem os componentes da entidade familiar,
tornam propicios os problemas oriundos de um contato reiterado, que po-
dem desgastar os vinculos e inserir os individuos em uma espiral de incom-
preensdes e mal entendidos. A partir desse enfraquecimento, sao geradas re-
sisténcias para a solugdo de litigios, que normalmente nio sao identificadas
como juridicas pelas partes, até porque na maior parte das vezes os individuos
sequer conhecem as regras que amparam seus direitos. Geralmente, o pano de
fundo da controvérsia sdo questdes de comunicagdo emocional (TARTUCE,
2017, apud YAGHSISIAN, FREITAS e CARDOSO, 2018, p. 88).

Nesse contexto, a mediacao familiar apresenta-se como uma ponte entre
as partes do conflito. Importante é salientar que essa interven¢ao de um ter-
ceiro para auxiliar na composi¢do entre os envolvidos, de nada adiantaria caso
fossem mantidas no¢oes de “culpa’, de “certo” em detrimento do “errado” ou
a busca por quem assiste o Direito ou a razao. Essa légica bindria baseada no
bem e no mal, no procedimento de mediagao, é traduzida pela conscientiza¢ao
das responsabilidades e dos papeis que cabem a cada uma das partes, ficando
a cargo do mediador oferecer uma nova dinamica. Sera estimulado o desen-
volvimento do senso de responsabilidade dos mediandos ndo somente e pela
situagdo geradora do conflito, mas também por tudo aquilo que esta sendo
objeto da mediac¢ao, além de, evidentemente, tudo a que irdo assumir como
compromisso no futuro. Em outras palavras, deve ser propiciada a responsabi-
lidade parental no seio familiar (BRAGA NETO, 2019).

Na mediacdo transformativa familiar, ocorre um intercAmbio mutuo e
interacao de varios conhecimentos, como a Psicologia, o Direito, as Ciéncias
Sociais e o Servico Social, demonstrando o seu carater interdisciplinar, que
permite a integracao de diferentes paradigmas para atender necessidades di-
versas.

Faz-se necessario, ainda, atentar-se aos fundamentos e requisitos para
que a mediagdo transformativa se torne uma fonte perene de didlogo e forta-
lecimento dos elos relacionais. Carlos Eduardo de Vasconcelos (2015) elabora
de maneira sintética o que deve ser observado no procedimento de mediagéo,
em especial a transformativa:

a) atitude de acolhimento, tolerdncia e entendimento das diferencas “com
seu ethos de alteridade e amor”;

b) escuta ativa: é uma escuta com atengdo, afago. Uma comunicagdo que

24



A UTILI:LACI:XO DA MEDIACAO TRANSFORMATIVA ASSOCIADA A
COMUNICACAO NAO-VIOLENTA PARA SOLUCAO DE CONFLITOS FAMILIARES

permite que o outro se expresse sem se sentir inibido a dizer como se
sente.

c) perguntas desprovidas de julgamento: uma vez que nao ¢ permitido
aconselhar na mediagao, é razoavel ao mediador através das perguntas,
levar o mediando a encontrar a melhor solucéo;

d) reciprocidade escuta-fala: os mediandos devem ser orientados a escu-
tar enquanto o outro fala, sem interrupgdes;

e) validagdo dos sentimentos com empatia: significa colocar-se no lugar
do outro, de forma equanime entre as partes;

f) reformulagdo de mensagens ofensivas: o mediador deve ter a habilida-
de de repetir a mensagem negativa, com conotag¢do positiva.

Todas essas posturas, quando aplicadas na justica fami-
liar, possuem um viés transformativo em detrimento de
um viés meramente retrospectivo. Dessa forma, buscam
promover uma visao sistémica, global e transdisciplinar
do conflito, e ndo meramente linear, além de permitir a
integracdo em um ambiente mais favoravel a transforma-
¢ao, estabilizagdo e harmonizacio das relacdes familiares.
(YAGHSISIAN, FREITAS e CARDOSO, 2018)

3.2 Utilizag¢ao da comunicagao nao-violenta para viabilizar o dialogo entre
as partes

A Comunicag¢do Nao-Violenta (CNV) é um processo de pesquisa conti-
nua desenvolvido pelo psicélogo Dr. Marshall Rosenberg (2006), e tem sido
utilizado em diversos ramos da sociedade, por um crescente nimero de pes-
soas.

Essa ferramenta consiste na possibilidade dos individuos se relacionarem
de modo auténtico e, a0 mesmo tempo, compassivo, representando uma al-
ternativa eficaz a légica destrutiva de julgamentos, em que a culpa e a punigdo
dao lugar a um dialogo em que se aprecia a autenticidade dos conflitantes, seus
sentimentos e necessidades camufladas pelos comportamentos do dia-a-dia.

Em uma breve analise, destaca-se, por primeiro, que nio é prudente clas-
sificar a Comunica¢ao Nao-Violenta como uma “maneira correta” de falar ou
reagir do individuo. Pelo contrario, atribuir tal rétulo, implica em originar
uma separag¢ao, ou seja, exercer um julgamento precoce sobre a ideia de certo
ou errado, bom ou mau, necessario ou desnecessario, que baseia-se em uma
mera valoragdo humana, posto que essas classificacdes sao resultado de uma
perspectiva pessoal de cada individuo. Dessa forma, pode-se entender esse
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estilo de interlocu¢ao apenas como uma das alternativas existentes para o al-
cance de uma comunicag¢ao desprovida de criticas e juizos de valor.

Além da separagdo, evita-se também a compara¢ao: ndo ha, na CNV, a
premissa de que algum dos interesses, quando objetos da lide, se sobrepde de
forma exacerbada aos demais. Ou seja, assim como na natureza, as necessi-
dades de cada individuo simplesmente sdo, independentemente de aparentar
serem “mais’ ou “menos importantes’. Nao se vé um pé de maga se gabando
por ser melhor que um pé de laranjas, assim como nédo se encontra uma rosa
vangloriando-se por ndo ser um girassol. Todos simplesmente sao, em sua na-
tureza e divergéncias que os compde, assim como os interesses de cada pessoa
continuam a ser de extrema importdncia, sem que possam ser negligenciados
ou suprimidos em sua totalidade apenas pelo fato de existir uma ideia oposta,
igualmente pertinente e importante.

A escassez, por sua vez, ¢ mais uma das crengas que ndo coadunam com
uma comunica¢do nao-violenta. Consiste em acreditar que ndo ha recursos
suficientes para todos. E crer na ideia de que é necessario proteger exacerbada-
mente tudo aquilo que se deseja obter, e busca-lo de forma desenfreada, pres-
supondo nio ser possivel envontrar um meio termo para ambos os individuos
ou vontades.

A partir dessas premissas, tem-se que a Comunicagdo Nao-Violenta é
uma ferramenta que permite que o dialogo seja iniciado de forma a transfor-
mar as intengdes iniciais, para que seja criada uma conexdo com o outro. Em
outras palavras, significa “desligar” o modo de ataque ou defesa, que é estimu-
lado desde a infancia, permitindo que as vulnerabilidades sejam mostradas.
Dessa forma, ¢ possivel criar um espago para que o outro compreenda o cena-
rio e também revele o que esta acontecendo dentro si, uma vez que ambos sao
vulnerdveis e, ao perceberem isso, tornam-se mais flexiveis.

Adotar tal postura, na pratica, apesar de representar um verdadeiro desa-
fio, surte efeitos que se perpetuam, principalmente quando as partes possuem
algum vinculo de parentesco. Todo esse processo acontece através da empatia,
que é uma ferramenta poderosa na busca de colocar os individuos no lugar
uns dos outros e, dessa forma, gerar a compreensao. Além disso, nao se vale a
Comunicagdo Nao- Violenta apenas para a conexao interpessoal, mas também
para a conexdo individual e sistémica.

Nas palavras de Marshall Roserberg (2006), por tras de todo compor-
tamento existe uma necessidade. Esse pensamento permite que se enxergue
além das atitudes e da postura do individuo, sendo esse o fulcro da Comuni-
cagdo Nao-Violenta. Segundo o psicologo, toda violéncia é resultado de uma
necessidade ndo atendida e resistida por outrem. Os individuos estdo acostu-
mados a pensar que hd algo de errado com as outras pessoas sempre que as
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necessidades pessoais ndo sao satisfeitas. Julgamentos, criticas, diagndsticos e
interpretagdes dos outros, sdo todas expressoes alienadas das proprias necessi-
dades e valores (ROSENBERG, 2006, p. 84 e 95).

Diante disso, a Comunica¢do Néao-Violenta visa a quebra deste paradig-
ma de julgamentos e da lugar a uma interpretagdo mais profunda, que enxerga
as necessidades escondidas por tras de posturas agressivas e de negagao, a par-
tir da premissa de que o que os outros dizem e fazem pode ser o estimulo, mas
nunca serd a causa dos sentimentos de alguém. (ROSENBERG, 2006, p. 95)

Nio é a toa que a CVN é comumente representada pela Girafa: um
animal com pescogo longo, para enxergar além dos julgamentos e partilhar
a consciéncia; grandes orelhas, para escutar com empatia; cascos nas patas,
que demonstram a autenticidade ao exprimir suas necessidades; e, por fim, o
maior coracdo dentre os mamiferos terrestres, demonstrando que a Comuni-
cagdo Nao- Violenta é a linguagem do coragao.

A utilizagdo dessa maneira de se expressar ¢ uma forma de atrair para si
a responsabilidade sobre as situagdes e conflitos cotidianos, que costumeira-
mente sdo imputados ao proximo. Neste processo de autorresponsabilidade,
0 sujeito passa a protagonizar a propria vida, entendendo qual é o seu papel
diante das controvérsias e desenvolvendo a capacidade de dirimir suas ques-
tdes pessoais e interpessoais na parte que lhe cabe.

3.3 Aplicagao das técnicas de comunicacio nido-violenta na media¢io
transformativa familiar

A entidade familiar, consoante outrora abordado, apesar de ser o ldcus
das relagoes de solidariedade e de amor mutuos, é também onde ocorrem os
conflitos mais complexos, capazes de deixar marcas definitivas nos persona-
gens envolvidos. A dificuldade em lidar com as diversidades provoca a de-
sarmonizac¢do das relagdes, a aptiddo de conversar da lugar ao siléncio ou a
palavras agressivas que geram violéncia, a ponto de ser necessario socorrer-se
a um terceiro que decida o futuro, de forma fria e pautado em lei.

Os conflitos de familia, no judicidrio, sdo cada vez mais recorrentes e cir-
culares. Isso porqué os limites dos magistrados sao enormes: ndo ha tempo
para compreender o conflito em si, muito menos de verificar as perspectivas
submersas ao que estd aparentemente escrito nas pecas. Esse carater subjetivo
¢ o se chama de lide sociologica do conflito.

Nesse sentido, a mediagdo transformativa visa o tratamento dos interes-
ses subentendidos, que ultrapassam o disposto nos autos. Entende o conflito
como uma oportunidade para o crescimento e compreenséo das relagoes, ten-
tando alcangar sua parte mais profunda, sem prender-se ao litigio ou a verdade
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formal contida no processo judicial, nem tampouco tem como tnica finalida-
de o acordo, mas sim o restabelecimento do processo de comunica¢ao entre
as partes.

Importante é salientar que em se tratando do Direito de Familia, inexiste
o paradoxo “ganha/perde” uma vez que uma vez que ou ambos ganhardo com
o conflito ou ambos perderio, pelo simples fato de existirem no seio do confli-
to familiar elos inquebraveis - ou, sendo, que deixam marcar indeléveis para as
vidas de seus envolvidos, de ordem subjetiva. leite

Favorecer a comunicagédo e exercitar a sinceridade, pressupondo o refa-
zimento da relagdo com o outro como uma necessidade sdo, portanto, carac-
teristicas distintivas da mediagdo transformativa, face os demais modelos de
mediagdo. Nesse diapasio, quando da aplicacio pratica desse método, a Co-
munica¢do Nao-Violenta em tudo acrescenta para que se alcance o sucesso do
procedimento. Isso porqué, colocar-se de uma forma clara e longe da légica
destrutiva de julgamentos, propicia ainda mais o estimulo aos mediandos a
transformarem suas ideias iniciais e se abrirem ao novo - outra visao da pro-
blematica, com solugdes mais razoaveis e agradaveis a todos os envolvidos, que
permitam o mantimento dos lagos.

Por 6bvio, a CNV ndo ¢é uma técnica de manipulagdo que garante aos
individuos o atendimento as suas necessidades. Sendo assim, certamente nao
representard a fdrmula perfeita para a solugiao de todos os conflitos, sejam eles
de cunho familiar ou nao. Todavia, ¢ um convite para didlogos encorajadores,
que leva ao estreitamento dos vinculos a partir de uma exposi¢ao clara de sen-
timentos. Da mesma forma, a media¢do transformativa também nao é uma
magica de maxima eficicia que ird dirimir as lides familiares e trazer a paz
eterna; pelo contrario, através dela os sujeitos encararao o conflito sob uma
otica diferenciada, percebendo que a sua resolugdo pode gerar processos de
novos parametros relacionais.

A comunicagdo construtiva, ou seja, esse resgate do didlogo no seio fa-
miliar demonstra mudangas significativas no clima das relagdes. Dai porqué o
processo de mediagdo requer uma atitude de acolhimento, elaborar perguntas
sem julgamento, informar sobre as regras de comunicagao. A prioridade nao
esta apenas na resolugdo do impasse, mas na questdo relacional que requer
validagao dos sentimentos e habilidades para reformular mensagens que soam
ofensivas (LEITE, 2018).

Cuidar da lide sociolégica que envolve o conflito é condi¢ao sine qua non
para que se evite a reincidéncia processual e se alcance a pacifica¢ao, porquan-
to, uma vez restabelecido os didlogos, sdo criadas pontes entre os sujeitos e,
assim sendo, novos conflitos encontrardo também novos caminhos através da
pratica dialdgica. Dessa maneira, é que podem os litigios que versam sobre o
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Direito de Familia serem tratados adequadamente, a partir da compreensao
de que a lide socioldgica precisa ser trazida a limen. A parte submersa das
controvérsias, quando mediadas sob a perspectiva transformativa e pacifica,
gera alteridade, processos empaticos e reconhecimento entre os individuos.

CONSIDERACOES FINAIS

A nova roupagem do Direito de Familia, transcorreu do livramento das
amarras da patrimonializagdo das relagdes sociais, permitindo que os interes-
ses individuais passassem a se submeter a outros valores, dando origem, assim,
novas concepgoes de familia, atualmente entendida como grupo social funda-
do em lagos afetivos, promovendo a dignidade do ser humano, no que toca a
seus anseios e sentimentos. Contudo, em que pese as transformacdes sofridas
na esfera legislativa e também social, subsiste nas relacdes familiares algo ine-
rente ao ser humano: o conflito.

Viver equivale a conviver com conflitos e, quando nao é possivel resolvé-
-los no 4mbito pessoal e familiar, sdo submetidos a intervengdo de um tercei-
ro. Rupturas familiares ocasionam desgastes emocionais, relacionais e também
econdmicos. Nesse diapasio, a adogdo das praticas autocompositivas no Po-
der Judiciario brasileiro é um fendmeno positivo e necessario, para que sejam
resolvidas as querelas, mantendo as relagdes e permitindo uma convivéncia
harmonica entre todos.

Para tanto, a media¢do constitui-se como meio pacifico de resolugao de
conflitos e vislumbra a pacificagdo dos litigios que envolvem sujeitos que pos-
suem relagdo continuada - o que nio se alcanga mantendo-se a interveng¢do no
nivel da construgdo de acordos juridicos.

Com efeito, em que pese a existéncia de diversas escolas, o modelo trans-
formativo ¢ uma adequada opgéo aos litigios familiares. Possui como objetivo
principal zelar pela relagdo entre os individuos, estimula as partes a compreen-
derem o cerne do conflito, favorecendo o dialogo, com o fito de transcender ao
ponto focal do problema e cuidando da lide socioldgica que perpassa a situa-
¢do inicialmente narrada. O acordo apresenta-se como mera consequéncia da
transformagao dos individuos.

Por outro turno, o uso da comunicagido ndo-violenta mostra-se como
uma ferramenta que auxilia o processo de transformagio em vias praticas. O
método abre portas para que as reagdes automaticas e repetitivas deem lugar
as respostas conscientes, firmemente baseadas em sentimentos e vontades. A
partir da utilizagao dessa forma de dialogar, o mediador aproximara as partes
e conduzird a discussao de forma clara e desprovida de julgamentos.

Assim, entende-se que a ado¢ao da mediagao transformativa associada as

29



MEDIACAO: UM PROCESSO INTEGRADOR, PARTICIPATIVO E INTEGRADOR

técnicas de comunicacio ndo-violenta como forma consensual de resolucio de
conflitos, é a mais adequada para tratd-los, sobretudo os que envolvem o direi-
to de familia, porquanto a pacificagdo e o restabelecimento e fortalecimentos
das relagdes sdo seus focos centrais, contribuindo assim para o fomento de
uma cultura de paz.
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Capitulo 2

O DIREITO HUMANO AO ACESSO A JUSTICA
E AS SOLUCOES PACIFICAS DOS CONFLITOS
AMBIENTAIS

Fernanda de Paula Cavalcante’
Gabriela Soldano Garcez?

1. DIREITOS HUMANOS

Os Direitos Humanos sdo todos os direitos que visam concretizar e
garantir a dignidade e as necessidades relativas a vida. Segundo o
artigo I, da Declara¢do Universal dos Direitos Humanos (adotada pela ONU,
em dezembro de 1948): “Todas as pessoas nascem livres e iguais em dignidade
e direitos. Sdo dotadas de razdo e consciéncia e devem agir em relagdo umas
as outras com espirito de fraternidade” e, segundo o artigo III, da mesma De-
claragdo: “Toda pessoa tem direito a vida, a liberdade e a seguranga pessoal’.

A ideia maxima do direito humano provém, portanto, justamente do va-
lor da dignidade humana no seu cotidiano dentro de sua comunidade, nao
deixando ser influenciada por condi¢des que nao possuem relevancia sobre
a esséncia propria do individuo. Essa caracteristica é nomeada universalida-
de e garante que os direitos humanos englobam toda a populacao, além de
abranger internacionalmente, o que esta presente no artigo II, da Declaracao
Universal dos Direitos Humanos, de 1948 (ONU,1948).

Todo ser humano tem uma dignidade que lhe é inerente,
sendo incondicionada, ndo dependendo de qualquer ou-
tro critério, sendo ser humano. O valor da dignidade hu-
mana se projeta, assim, por todo o sistema internacional
de protecdo. Todos os tratados internacionais, ainda que
assumam a roupagem do Positivismo Juridico, incorpo-
ram o valor da dignidade humana. (PIOVESAN, 2003)

! Estudante de Ensino Médio da ETEC Doutora Ruth Cardoso. Participante do Projeto de Ini-
cia¢do Cientifica para o Ensino Médio, da Universidade Catolica de Santos.
2 Professora da Universidade Catélica de Santos. Pos-doutora pela Universidade Santiago de
Compostela/Espanha. Orientadora da Iniciag¢do Cientifica do Ensino Médio.
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Vale ressaltar que os Direitos Humanos sao fortemente ligados e influen-
ciados pela cultura e, por conta de possuirmos sociedades e culturas distintas
por todo o planeta, ha uma adaptagéo significativa para atingir de forma ade-
quada todas as suas necessidades. Contudo, alguns direitos sdo essenciais para
todos os seres humanos e ndo podem ser modificados.

Por conta disso, ha uma grande discussao se os Direitos Humanos sao
relativos, ou seja, devem respeitar fielmente a cultura de determinado pais,
mesmo que seu comportamento seja totalmente contrario as normativas dos
Direitos Humanos, ou universais, que devem superar as legislagées de qual-
quer pais por um bem maior: assegurar os direitos de cada individuo.

Por outro lado, para compreendermos como os Direitos Humanos foram
sendo requisitados e conquistados, devemos ter em mente que a evolugio his-
torica nao ¢é retilinea e sim oblonga, com progressao e retrocessao. Essa histo-
ricidade dos direitos humanos trata o fato de que todo novo Direito Humano
foi fruto de uma necessidade de algum tipo de movimento politico, social ou
cultural e que os direitos foram obtidos por meio de enfrentamento, até mes-
mo fisico, com o poder.

Vale ressaltar que os direitos que foram conquistados anteriormente
permanecem com a mesma validade atualmente, embora modificados para
atender necessidades atuais. E inadmissivel que a reformulacio dos Direitos
Humanos para os dias atuais ndo seja feita, ja que o ser humano vive em uma
realidade em continua transformacéo e a lei deve acompanha-la.

Isto fundamenta a ideia das seis dimensoes dos Direitos Humanos, que
foram construidas com o decorrer da Historia diante de suas necessidades.

1.1 Primeira dimensao dos direitos humanos

Os Direitos Humanos desta dimensao estdo relacionados a historicidade
das revolugdes liberais do final do século XVIII, mais precisamente a indepen-
déncia e criacdo da constituicio dos Estados Unidos da América e a Revolugédo
Francesa (TORQUES, 2016, online). O seu marco historico é a Declaracio dos
Direitos do Homem e do Cidadéo e seus direitos sdo ligados a liberdade - as-

7

sociada a primeira parte do lema da Revolugdo Francesa, “liberté”.

Possui os direitos civis, que protegem a integridade humana, e os direitos
politicos, que visam assegurar a participagdo na administragdo do Estado. A
sua maior diferenca é que os direitos civis sdo universais e abrangem todos os
seres humanos, sem qualquer distingéo, e os direitos politicos sdo de participa-
¢do com restri¢do a cidadania e abrangem somente os eleitores.

Esta dimensao visa garantir o direito a vida, a liberdade, a liberdade de
expressdo, a propriedade, a participagdo politica e religiosa, a inviolabilidade
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de domicilio e a liberdade de reunido. Estes direitos possuem carater negativo
por necessitarem da abstencao do Estado, ja que sua atuagdo principal é a li-
berdade do individuo.

E importante enfatizar que, em suma, os direitos desta dimensdo néo
criam obrigagdes para o Estado, apenas reforcam a sua atuagdo ao assegurar a
liberdade individual.

1.2 Segunda dimensao dos direitos humanos

Os Direitos Humanos desta dimensio estdo relacionados a historicidade
do inicio do Século XX, mais precisamente a Constituigdo Mexicana e a Cons-
tituicdo de Weimer (TORQUES, 2016, online). Sao direitos de igualdade - as-
sociada a segunda parte do lema da Revolugao Francesa, “Légalité” — e tratam
dos direitos sociais, que possibilitam aos cidaddos as necessidades basicas para
uma vida digna garantida; os direitos culturais, que visam garantir a impor-
tncia de obras de criagdo ou de valoracdo humana; e os direitos econémicos,
todas as agoes de produgdo e consumo de bens e servicos com objetivo de

cumprir ilimitadas finalidades humanas.

Eles possuem carater positivo, pois necessitam da atua¢do do Estado e da
disponibilidade do poder pecunidrio, seja para a criagdo ou execugdo, ja que
sem o aspecto monetdrio os direitos ndo podem ser cumpridos efetivamente.

Esta dimensao visa garantir a igualdade material, visto que a igualdade
formal ja é consagrada na primeira dimensao. Ademais, estes direitos criam
obrigagdes para o Estado, pois os cidadaos necessitam da atuagao dele para
assegura-los.

1.3 Terceira dimensao dos direitos humanos

Os Direitos Humanos desta dimensao emergiram apds a Segunda
Guerra Mundial e sdo diretamente ligados a solidariedade e a fraterni-
dade- associada a terceira parte do lema da Revolugdo Francesa, “frater-
nit¢” (TORQUES, 2016, online).

Sao os direitos difusos, transindividuais, de natureza indivisivel, de
que sejam titulares pessoas indeterminadas e ligadas por circunstancias
de fato (artigo 81, paragrafo tinico, I, do Codigo de Defesa do Consumi-
dor) e os coletivos, que abrangem todo o género humano. Estes direitos
caracterizam-se por ndo apresentarem titularidade individual e ndo re-
gularem a relagdo dos seres humanos com o Estado, ou seja, sao direitos
publicos no sentido profundo do termo.
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E o conjunto de direitos relacionados & garantia de um meio ambiente
social e natural na perspectiva da protecdo e preservacio e da recuperagido
das condi¢bes naturais pelo uso sustentavel de recursos naturais, ao
desenvolvimento, a paz, a autodeterminagdo dos povos, a protecao de grupos
e segmentos e direitos relacionados aos consumidores (CERA, 2010, online).

De carater humanista e universalista, direciona-se para uma qualidade
melhor de vida, tendo em vista que a globaliza¢do a tornou necessidade.

De acordo com o Ministro Celso de Mello:

Enquanto os direitos de primeira geracdo (direitos civis
e politicos) — que compreendem as liberdades classicas,
negativas ou formais - realgam o principio da liberdade
e os direitos de segunda gera¢do (direitos econdmicos,
sociais e culturais) - que se identificam com as liberda-
des positivas, reais ou concretas — acentuam o principio
da igualdade, os direitos de terceira geragdo, que mate-
rializam poderes de titularidade coletiva atribuidos ge-
nericamente a todas as formagdes sociais, consagram o
principio da solidariedade e constituem um momento
importante no processo de desenvolvimento, expansio
e reconhecimento dos direitos humanos, caracterizados,
enquanto valores fundamentais indisponiveis, pela nota
de uma essencial inexauribilidade. (MELLO, 1995)

Assim, pode-se concluir que as trés dimensoes dos Direitos Humanos sao
interligadas, cada uma abordando sua drea especifica, mas ndo deixando de ser
relevante, visto que necessitamos das trés para termos direitos para sobreviver-
mos de forma adequada. Entretanto, conforme o tempo passa as necessidades
humanas sdo modificadas, o que ocasiona uma necessidade de renovac¢io e até
mesmo formulagao de outras dimensdes dos Direitos Humanos, um dos temas
debatidos atualmente.

1.4 Possiveis novas dimensoes dos Direitos Humanos

As trés dimensoes citadas anteriormente foram inicialmente idealizadas
por Karel Vasak (ZOUEIN, 2019, online), porém, atualmente, diversos autores
desenvolvem conceitos de quarta, quinta e sexta dimensao, apesar de nao ha-
ver uma unanimidade doutrindria apos a terceira.

Segundo Norberto Bobbio, a quarta dimensao se diz respeito as pesquisas
bioldgicas e a manipulagdo do patrimdnio genético das pessoas. (apud TOR-
QUES, 2016, online). Paulo Bonavides acrescenta nesta dimensao a tutela da
democracia do direito a informacao e o pluralismo politico (apud TORQUES,
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2016, online).

Bonavides também desenvolve a quinta dimensao, relacionada ao direito
a paz, presente na terceira dimensao, porém, com a criacao desta dimensao,
este tema teria o destaque necessario, escancarado apos o atentado as Torres
Gémeas que ocorreu em 11 de setembro de 2001, nos Estados Unidos da Amé-
rica (apud TORQUES, 2016, online).

Estas trés dimensoes citadas neste tdpico tém como objetivo enfatizar
e dar o devido destaque aos temas mais importantes ja presentes nas outras
dimensodes, porém, nao foram efetivadas por serem temas fortes da politica do
século XXI discutidos atualmente.

2. ACESSO A JUSTICA

O acesso a Justica engloba os direitos da terceira dimensao dos Di-
reitos Humanos, os direitos individuais, difusos e coletivos, ou seja, é es-
sencial ao exercicio da cidadania. Ele engloba nao s6 o Poder Judiciario,
mas também ao acesso a aconselhamento e consultoria, ou seja, justica
social ampla (TORRES, 2013, online). Pode ser chamado também de
principio da inafastabilidade do controle jurisdicional ou principio do
direito de agdo.

A garantia do acesso a Justica esta consagrada na Constitui¢ao Fe-
deral de 1988, artigo 5°, XXXV, que diz: “a lei ndo excluird da apreciagao
do Poder Judiciario lesdo ou ameaca de direito”.

A tutela jurisdicional ¢ realizada através da garantia desse acesso,
que constitui um dos maiores instrumentos para garantir a ordem juri-
dica justa e efetivar o exercicio da cidadania plena.

Toda pessoa tem direito de ser ouvida, com as devidas
garantias e dentro de um prazo razoavel, por um juiz ou
tribunal competente, independente e imparcial, estabele-
cido anteriormente por lei, na apuragio de qualquer acu-
sa¢do penal contra ela, ou para que se determinem seus
direitos ou obrigag¢ées de natureza civil, trabalhista, fiscal
ou de qualquer natureza. (Artigo 8°, item 1, da Conven-
¢do Interamericana sobre Direitos Humanos - Sdo José
da Costa Rica).

Ao interpretar o artigo citado percebe-se que, todos os seres humanos
tém direito ao acesso a Justica para postular tutela jurisdicional preventiva ou
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reparatoria relativa a um direito. Assim, engloba também a tutela preventiva,
ja que a Constitui¢ao Federal optou por tutelar nao sé a lesdo a direito, como
também a ameaca de lesdo, uma vez que o disposto no artigo 5°, XXXV, da
Constituicao Federal, tem uma abrangéncia maior que o acesso ao Poder Judi-
ciario e suas institui¢cdes por lesdo a direito, enquadrando também a ameaca de
direito e uma série de valores e direitos fundamentais do ser humano.

Tendo uma visdo axioldgica de Justica, o seu acesso nao é reduzido ape-
nas ao Judicidrio e suas instituicoes, e sim, & uma ordem de valores e direitos
fundamentais nao restritos ao sistema juridico processual. Ja tendo uma visao
Otica mais ampla, o0 acesso a Justica deve ser visto como movimento transfor-
mador e uma nova alternativa de conceber o juridico, dando enfoque a visao
de cidadania (TORRES, 2013, online).

Entretanto, apesar dos inimeros avangos ja alcangados na consagragao
de um acesso a Justica justo, por ser um direito social basico, muitos empeci-
lhos ainda sdo presentes a complexa efetividade.

Um dos maiores empecilhos do firme acesso a Justica é o elevado valor do
processo, visto que a efetividade da garantia do acesso a Justiga ndo significa
que o processo deva ter gratuidade. No Brasil, a distribui¢ao de renda é péssi-
ma, o que gera uma desigualdade econdmica, que limita o acesso. A duragao
dos processos eleva consideravelmente o valor de despesa das partes, contribui
para a limitacao do acesso, além de gerar uma descrenga na Justica, a partir do
momento que o cidaddo tem consciéncia da lentidao do processo, apesar da
Constitui¢ao Federal Brasileira, em seu art. 5°, § 2°, afirma que “toda pessoa
tem direito de ser ouvida com as devidas garantias e dentro de um prazo ra-
zoavel (...)".

O estrato social a que pertence o cidadao, além da decorréncia logica de
desigualdade econdmica, tém também aspectos socioculturais. A maior parte
da populagido, por ndo possuir grandes poderes aquisitivos do cidaddo, nao
tem conhecimento nem condi¢des de conhecer os seus direitos, ou seja, nao
possui capacidade de identificar um direito violado e, possivelmente, nao co-
nhece um advogado ou tenha conhecimento de como encontrar um servigo de
assisténcia judicidria. Ha também a possibilidade de, quando o cidadao pobre
consegue algum acesso a Justica, seja precaria. A complexidade das sociedades
¢ um fator que causa dificuldade para compreender normas juridicas até em
pessoas dotadas de mais recursos. Esses problemas socioculturais necessitam
ser superados para garantir o acesso a Justi¢a, o que cria mais um empecilho.

O aspecto psicoldgico também deve ser visto como um empecilho, tendo
em vista que, para as pessoas menos favorecidas economicamente, os advoga-
dos, juizes e promotores sao temidos (TORRES, 2013, online). Ha uma visao
de “superioridade” dos juizes e promotores, além da desconfianga nos advoga-
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dos. A maioria dos cidaddos possuem receio de estar em juizo, independente
de qual seja o motivo. Pode ser decep¢ao com o resultado de uma agdo ou por
temerem represalias da parte adversdria ou ao recorrerem a justica.

O fundamento desse comportamento dé-se pelo fato de que os ordena-
mentos juridicos ocidentais foram estruturados de acordo com o jeito indivi-
dualista decorrente do liberalismo burgués que foi consolidado nos séculos
XVII e XIX e, apesar dos grandes avangos ja conquistados, ainda possuem
limitagdes na legitimagao para agir, essencialmente o que engloba os direitos
coletivos, difusos e individuais homogéneos (TORRES, 2013, online). A crise
econdmica e de legitimidade enfrentada pelo Poder Judicidrio, a centralizagao
geografica de suas instalagdes, que dificulta o acesso de quem reside nas peri-
ferias, a auséncia de instrumentos de controle externo por parte da sociedade
contribuem para o crescimento das restrigdes de uma enorme parcela da so-
ciedade a acessibilidade.

Nos séculos XVIII e XIX o acesso a Justica era apenas formalmente, ou
seja, os cidadaos s6 podiam propor ou contestar agdo. Na pratica, a justica
s6 era consagrada por quem tivesse dinheiro para arcar com as despesas do
processo. No inicio deste século, com o forte crescimento do capitalismo, as
reivindicagdes e preocupacgdes de indole social passaram a ter mais destaque.
Atualmente, esta mais proximo de coincidir a garantia do acesso a Justica for-
mal e prético, apesar de ser ilusério afirmar que isso ocorra nos dias de hoje
em nosso pais, tendo em vista empecilhos anteriormente citados (TORRES,
2013, online).

2.1 Solugdes para efetivaciao do acesso a justica

Considerando-se todos os empecilhos para a efetivagdo do acesso a Jus-
tica, na década de setenta foi dado inicio as trés “ondas” do acesso a Justica,
com o objetivo de trazer solugdes para sua efetivagdo (TORRES, 2013, online).

2.1.1 Primeira onda: hipossuficientes economicos

Num primeiro momento, caracteriza-se por proporcionar oportunida-
des, principalmente, aos pobres. Tratam-se de reformas que se realizaram com
a adogdo do sistema Judicare e de advogados remunerados pelos cofres publi-
cos (NEVES, SILVA, RANGEL, 2016, online). Segundo Mauro Cappelletti e
Bryant Garth (1988, p.199), o sistema Judicare pode ser caracterizado como:

Um sistema através do qual a assisténcia judiciaria é es-
tabelecida como um direito para todas as pessoas que
se enquadrem nos termos da lei. Os advogados particu-
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lares, entdo, sdo pagos pelo Estado. A finalidade do Ju-
dicare é proporcionar aos litigantes de baixa renda a
mesma representagao que teriam se pudessem pagar um
advogado.

Austria, Inglaterra, Holanda, Franca e Alemanha foram os mais
importantes paises a adotar este sistema (CAPPELLETTI, GARTH, 1988).

O sistema com advogados remunerados pelos cofres publicos, chamado
de sistema de assisténcia judicidria, foi implementado inicialmente nos Esta-
dos Unidos da América (como Legal Services Corporation) e presta assisténcia
judiciaria e juridica, prévia e informativa, aos cidadaos com baixa renda, tor-
nando-os assim conscientes de seus direitos e confiantes em usar advogados
para obtencdo dos mesmos (CAPPELLETTI, GARTH, 1988).

A Suécia e a provincia canadense de Quebec, ao verificar a insuficién-
cia dos modelos separados, adotou um sistema misto, que combina o Judicare
com advogados servidores publicos, oferecendo uma opgao aos cidadaos de
baixa renda para conceber um profissional juridico na defesa de seus interesses
(CAPPELLETTI, GARTH, 1988). A ela implementaram também a Australia,
Holanda e a Gra-Bretanha.

Apesar de alguns autores destacarem a importancia do aumento da oferta
de assisténcia judiciaria a populagao pobre, também reforcam que esta medida
ndo pode ser considerada a unica forma de abordagem para a promogao do
acesso a Justiga, visto que ela exige um elevado nimero de advogados para
realizd-la com eficiéncia.

Além disso, pode ndo haver a oferta regular nos Estados e, se houver,
os mesmos podem ndo possuir orgamento suficiente para cobrir a demanda,
principalmente se esta envolve pequenas causas, 0 que ocasiona um desnivel
entre custo-beneficio da acéo.

2.1.2 Segunda onda: interesses transindividuais

Apds a renovagdo dos servigos de assisténcia judicidria, o acesso a Justica
enfrenta um empecilho de carater organizacional. Esta segunda onda busca
solucionar a representa¢do dos interesses coletivos, difusos e individuais ho-
mogeéneos.

Uma vez que nem todos os titulares de um direito difuso
podem comparecer em juizo — por exemplo, todos os in-
teressados na manuten¢io da qualidade do ar, numa de-
terminada regido - é preciso que haja um “representante
adequado” para agir em beneficio da coletividade, mes-
mo que os membros dela nio sejam citados individual-
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mente. Da mesma forma, para ser efetiva, a decisdo deve
obrigar a todos os membros do grupo, ainda que nem
todos tenham tido a oportunidade de ser ouvidos. Des-
sa maneira, outra nogio tradicional, a da coisa julgada,
precisa ser modificada, de modo a permitir a protegdo
judicial efetiva dos interesses difusos. (CAPPELLETTI,
GARTH, 1988)

Inicialmente atribui-se ao Ministério Publico a tutoria destes direitos, po-
rém, estando o parquet representante natural em juizos dos interesses publicos
tradicionais, isto ndo deu certo, sabendo-se que tais direitos, apesar de abali-
zadamente publicos, tem tamanho grau de novidade, especializagio e técnica
que na maior parte das vezes inviabiliza a agdo daquele 6rgao estatal.

Isso ocasionou o surgimento de agéncias publicas especializadas, como
a Environmental Protection Agency (EDA nos Estados Unidos da América e o
Ombudsman publico dos consumidores na Suécia) (CAPPELLETTI, GARTH,
1988). Ademais destas instituicoes, legislacoes ampliaram a possibilidade de
participagdo no poélo ativo das agdes para defesa destes direitos.

Assim, foram gradualmente admitidas inimeras organizagdes nao-esta-
tais como associagdes, sindicatos, e partidos politicos como legitimadas pela
tutela de direitos coletivos e difusos, além da criagdo de novas agoes.

2.1.3 Terceira onda: novas formulas de instrumentos

Com o empecilho processual, uma terceira onda foi formada, buscando
superar o mesmo. Diante da comprovagdo de que as outras duas ondas nio
eram suficientes para o efetivo do acesso a Justica, ja que a solugdo proces-
sual pode nio ser a solugdo que possui maior eficicia, a terceira onda busca
novas alternativas para a solu¢ao de conflitos que ndo estejam restritas ao or-
denamento processual, comumente sobre paixdes e conflitos (CAPPELLETTI,
GARTH, 1988).

Trata-se da transicdo de representacio em Juizo a uma concepgao mais
ampla e nova de acesso a Justica (CAPPELLETTI,GARTH, 1988).

Para efetivar o acesso a Justiga ¢ essencial identificar e diferenciar litigios
no que se refere a sua complexidade, montante que esta envolvido na contro-
vérsia, a importancia social do caso e a importancia do elemento temporal
dado na solug¢ao do caso (casos de exigéncia de maior celeridade). Além disso,
ha distingdo entre as partes que estdo envolvidas no processo, cabe entender e
exercer a forma mais adequada para o mesmo.

Ainda que a tendéncia que predomina siga para buscar alternativas ao
sistema tradicional de solu¢ao de conflitos, os autores propdem que sejam
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realizadas reformas dos procedimentos em geral. As estratégias alternativas
visam criar um procedimento mais simples e/ou julgadores informais, para
ndo ocorrer o problema da complexidade, dispéndio de recursos elevados e
morosidade.

Embora se deva reconhecer o inegavel mérito das tentati-
vas de ‘modernizacao’ de nosso processo civil, todas elas,
como ja o dissemos, serdo incapazes de produzir uma
transformacéo significativa em nossa experiéncia judicia-
ria. Sem uma profunda e corajosa revisio de nosso ‘pa-
radigma, capaz de tornd-lo harménico com a sociedade
complexa, pluralista e democratica da experiéncia con-
temporanea, devolvendo ao juiz os poderes que o ilumi-
nismo lhe recusara, todas as reformas de superficie cedo
ou tarde resultardo em novas desilusées. Como temos
insistido em dizer, é indispensavel, e mais do que indis-
pensavel, urgente, formar juristas que nio sejam, como
agora, ‘técnicos sem principios, meros ‘intérpretes passi-
vos de textos, em ultima analise, ‘escravos do poder’ (Mi-
chel Villey, ‘Legons d histoire de la philosophie du droit]
Paris, 1957, p. 109), pois o servilismo judicial frente ao
império da lei anula o Poder Judicidrio que, em nossas
circunstincias histdricas, tornou-se o mais democraticos
dos trés ramos do Poder Estatal, ja que, frente a0 momen-
to de crise estrutural e endémica vivida pelas democra-
cias representativas, o livre acesso ao Poder Judiciério,
constitucionalmente garantido, é o espago mais auténtico
para o exercicio da verdadeira cidadania (BABTISTA DA
SILVA, 1996, p. 219,).

Algumas das alternativas criadas nesta onda ja estdo sendo contempladas
ao plano do pluralismo juridico, ja que sdo consideradas como instrumento
procedimental competente para resolver litigiosidades.

2.1.4 Possiveis novas ondas do acesso a justica

Ap0s realizar o estudo das trés ondas renovatorias, Kim Economides
(1999, p.62) propde uma reflexdo sobre elas, focada na preocupagio de que
0 acesso a Justica ao cidadédo fica comprometido sem o acesso dos operadores
juridicos a Justica.

Para solucionar este problema, destaca a importancia das trés ondas e
propde uma quarta, focada em dois pontos essenciais: quem possui acesso aos
cursos de formagdo na area do Direito e se os operadores juridicos possuem
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aptiddo para promotor “Justi¢a”. Economides (1999, p.62) possui o mérito pois
desloca a tensdo do objeto da investigagdo para o lado da oferta, ou seja, deixa
explicito os problemas relacionados aos prestadores do Direito. Contudo, ele
deixa claro que seu trabalho ndo possui a intengdo de superar Cappelletti e
Garth e sim complementar o que eles realizaram.

Ha também uma defasagem das propostas liberais e sociais se compa-
radas a dimensdo democratica, que se baseia na condecoragdo de individuos
de direitos que demandam sua participa¢ao nas esferas de debate. Por conta
disto, fala-se de uma Quinta Onda, que busca institucionalizar procedimentos
discursivos que auxiliam na autonomia privada e publica da populagdo como
forma legitimadora dos atos do Estado com a participagdo dos destinatarios.
O individuo deve ser encarado como protagonista da ordem juridica e social
e ndo como mero cliente a espera das promessas do Estado (PEDRON, 2013,
p.6).

Portanto, o processo tem de servir como porta de acesso do cidaddo a
esfera discursiva de constru¢do do desfecho final de uma demanda adminis-
trativa ou judicial, tomando parte da decisdo que lhe atingira (NUNES, 2008,
p.146).

Assim, a minoria nao sera atendida somente com o acesso dos recursos
de formagdo em Direito ou com a admissdo em carreiras juridicas (Quarta
Onda), mas também pela via processual democratica voltada aos debates pe-
rante o Estado (Quinta Onda).

As ondas citadas neste topico nao foram efetivadas, pois ainda sdo muito
discutidas atualmente.

3. MEIOS ALTERNATIVOS DE RESOLUCAO DE CONFLITOS

Diretamente relacionados com a terceira onda de acesso a justica, tem
como objetivo ampliar esta visao. Também chamados de meios alternativos
de pacificagao social, se trata do conjunto de metodologias capazes de resolver
conflitos de forma mais rapida, econdmica e sem desgastar os envolvidos. Em
suma, encontram a finalidade definitiva para o conflito de uma maneira mais
humanizada.

O consumismo estd presente desde sempre na vida da humanidade, po-
rém, ap6s a Revolucédo Industrial, tornou-se mais complexo e o relacionamen-
to entre fornecedor-consumidor tomou propor¢des gigantescas. O impacto
econdmico e social causado na sociedade brasileira constituiu problemas que,
para serem solucionados, foi necessaria uma mudanga no conceito de acesso a
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Justica, fazendo-se com que se conclua que é crucial a substituigdo do método
tradicional, visto sua ineficicia e sobrecarregamento, e o aprimoramento das
formas de acesso a Justica (SIMAO, 2020).

O movimento universal do acesso a Justiga trabalha utilizando os meios
alternativos de resoluciao de conflitos (Alternative Dispute Resolutions) e tem
como foco em garantir a eficiéncia da tutela jurisdicional do cidadao e a retar-
dagdo da prestagdo jurisdicional e a diminui¢ao da carga do trabalho judiciario
(SIMAO, 2020). Estes meios ndo sio impostos pelo Poder Judiciario, mesmo
que em algumas ocasides haja sua participagdo, a resolugdo do conflito nao
sera dada por um magistrado.

3.1 Arbitragem

No contexto histérico, surgiu como uma maneira de solucionar conflitos
através da elei¢ao de um terceiro, geralmente anciao ou lider religioso da co-
munidade, que teria estima entre as partes, e que tomaria a decisdo. Hodierna-
mente, ainda seguem esse pensamento fundador, com dois elementos princi-
pais: “(i) as partes escolhem um terceiro de sua confianga que sera responsavel
pela solugdo do conflito de interesses e (ii) a decisdo desse terceiro é imposi-
tiva, o que significa que resolve o conflito independentemente da vontade das
partes” (NEVES, 2016, p.19).

Assim como na jurisdi¢do, na arbitragem ha um terceiro que possui o
poder de decisdo, sua diferenca é que a jurisdi¢ao possui um juiz togado, esta-
belecido sem a escolha das partes; na arbitragem, o arbitro é eleito pelas partes
para a solugdo do conflito. Assim, pode-se concluir que a fungdo de arbitro
ndo é uma profissdo, ja que é exercida de modo circunstancial em situagdes
pontuais.

No Brasil, a arbitragem foi reconhecida como forma de resolugdo de
conflito pela promulgagao da Lei n. 9.307/96 (conhecida como “Lei da Arbi-
tragem”), onde foi conferido ao “laudo arbitral” a mesma efetividade de uma
decisdo judicial. Assim, eleita a via arbitral pelas partes, a decisio emanada em
arbitragem possui a mesma eficiéncia que elas teriam ao recorrer ao Judicidrio.

Vale ressaltar que, apesar de toda sua efetividade, ndo sdo todos os confli-
tos que a arbitragem ¢ adequada para sua solugdo. Isso se da pelo objetivo do
conflito (arbitrabilidade objetiva) e pelos envolvidos no mesmo (arbitrabilida-
de subjetiva) (BACELLAR, BIANCHINI, GOMES, 2016).

3.2 Conciliagao
Historicamente, desde o Império ja existia um incentivo a realizagdo com
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a deliberacdo de Sua Majestade Imperial de que para que um processo tivesse
principio, era necessario que tivessem tentado os meios de reconciliagao. (arts.
161 e 162) (BACELLAR, BIANCHINI, GOMES, 2016).

A conciliagdo trata-se de um processo técnico, nao intuitivo, criado pelo
método consensual, com a finalidade de resolver conflitos onde nao haja rela-
cionamento prévio entre as partes, onde um terceiro imparcial, apds entender
suas alegacoes, faz o processo de orientagdo através de questoes e recomen-
dagbes que atendam aos interesses e resolva o conflito. Seu objetivo é alcan-
¢ar um acordo que possa possibilitar o cessamento processual (BACELLAR,
BIANCHINI, GOMES, 2016).

O conciliador tem a posi¢do mais atenta, podendo participar ativamente
da discussao sobre o objeto da demanda e sobre o resultado do acordo entre
as partes, incentivando, facilitando e auxiliando para que se chegue a um acor-
do, porém, nao pode impor a decisao final. O Novo Cddigo de Processo Civil
comunica que a fung¢io de conciliador pode ser exercida por qualquer pessoa,
desde que haja capacitagao para tal ato, e que ndo pode realizar intimidacao
ou constrangimento no processo (BACELLAR, BIANCHINI, GOMES, 2016).

3.3 Mediagio

Num contexto histérico, a mediagao de conflitos existe desde a origem
da sociedade, porém, nas tltimas décadas, sua utiliza¢do se tornou sem fron-
teiras na conduta. Hodiernamente, vem firmando-se como uma pratica social,
ja que regula o modo de conduta humana (LEITE, 2017, online).

Como uma ideia inicial, pode-se dizer que:

Além de processo, a mediagéo é arte e técnica de resolu-
¢do de conflitos intermediada por um terceiro mediador
(agente publico ou privado) — que tem por objetivo solu-
cionar pacificamente as divergéncias entre pessoas, forta-
lecendo suas rela¢des (no minimo, sem qualquer desgaste
ou com o menor desgaste possivel), preservando os lagos
de confianca e os compromissos reciprocos que os vincu-
lam (BACELLAR, 2003).

E necessdrio firmar que as pessoas envolvidas estdo em conflito e, ao se-
rem atendidas, estardo consequentemente em estado de desequilibrio, ou seja,
o mediador necessita encontrar, por meio de técnicas especificas, uma forma
de melhoria do comportamento das partes, com a finalidade de realizar sua
funcao (pacificagao do conflito) com mais eficacia.

Para ser mediador, é necessario ter graduacao ha pelo menos dois anos
em qualquer curso superior e um curso de mediagdo de conflitos é indispen-
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savel para que possa ocorrer a especializacao e atua¢ao. O mediador devera ser
neutro, totalmente sem vinculo com a sua circunstincia profissional.

Assim, pode-se concluir que os meios alternativos de resolu¢ao de con-
flitos sdo indispensaveis, e, contribuem expressivamente para a efetivagdo do
acesso a justica em profusos conflitos.

4. MEIO AMBIENTE

A defini¢ao de meio ambiente é extensa. A legislagdo brasileira da a no-
toriedade para a concep¢do de que o homem esta em constante relagio com a
natureza e que o consumo de bens ambientais é fundamental para a sobrevi-
véncia da humanidade (PEREIRA, 2020, online).

Ao tratar desse assunto, Hugo Nigro Mazzilli (2005, p.142-143) destaca
que:

O conceito legal e doutrinario é tio amplo que nos au-
toriza a considerar de forma praticamente ilimitada a
possibilidade de defesa da flora, da fauna, das 4aguas, do
solo, do subsolo, do ar, ou seja, de todas as formas de vida
e de todos os recursos naturais, como base na conjuga-
¢d0 do art. 225 da Constituicdo com as Leis n°. 6.938/81
e 7.347/85[2]. Estdo assim alcancadas todas as formas de
vida, ndo s6 aquelas da biota (conjunto de todos os seres
vivos de uma regido) como da biodiversidade (conjunto
de todas as espécies de seres vivos existentes na biosfera,
ou seja, todas as formas de vida em geral do planeta), e
até mesmo esta protegido o meio que as abriga ou lhes
permite a subsisténcia.

O direito a0 meio ambiente estd diretamente relacionado a terceira di-
mensdo dos Direitos Humanos, descrita com a garantia de um meio ambiente
saudavel para a melhor qualidade de vida, e é obrigagdo do Poder Publico e da
humanidade preservar e defender seu equilibrio, ndo somente para as presen-
tes geragdes, como também para as futuras.

A inobservancia do equilibrio ambiental causa um dano ambiental, que
gera uma série de conflitos ambientais entre o agente causador e a coletividade,
as geragoes futuras, os individuos e grupos diretamente abalados pela ocorrén-
cia e, ainda, o conflito ambiental entre o poluidor e a Administracao Publica,
que esta interessada na repressdo ao ilicito ou do crime cometido.

Existem quatro tipos de conflitosambientais: (i) de naturezaadministrativa
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sancionatoria — descumprimento de diretrizes de conduta ou execugdo de
um crime ambiental; (ii) de natureza difusa - nocividade a sociedade, seja
para a geragdo presente ou futura; (iii) de natureza individual homogénea
- nocividade 4 uma comunidade diretamente afetada e (iv) de natureza
individual - nocividade & um individuo de forma particular (PEREIRA, 2020,
online).

Para a resolucédo dos conflitos ambientais, utiliza-se a media¢do, um meio
pacifico de resolugao de conflitos que fortalece as relagdes das partes. A sua
utilizagao se da pelo fato do juiz ndo possuir o conhecimento pluridisciplinar
necessario para a resolugao, além da flexibilidade que a mediagéo proporciona
para as partes (PEREIRA,2020, online).

Samira Jasbeck de Oliveira Soares (2010, p. 157-158) diz ser necessario:

Tratar o conflito ambiental através do didlogo, promover
a cooperacio, o respeito, a solidariedade, a assuncio de
responsabilidades, o desejo de melhoria continua da qua-
lidade do meio, fortalecer o relacionamento entre as pes-
soas, que podem em situa¢des de crise contar umas com
as outras para resolverem os problemas [a ainda servir
para a] constru¢do de uma outra relagio homem-nature-
za, que respeite as diferencas, sem as apagar.

Assim, pode-se concluir que a utiliza¢do da mediacido nos conflitos am-
bientais é proveitosa, visto que fortalece os lagos entre as partes e colabora para
a efetivacao da incumbéncia da preservagdo do meio ambiente.

CONSIDERACOES FINAIS

Os Direitos Humanos garantem o bem-estar de todos os individuos, in-
dependentemente de qualquer condigéo, ou seja, sdo universais. Entretanto, a
Declaragao dos Direitos Humanos ¢ uma soft law, ndo pune os paises que nao
a cumprirem, fazendo com que a pratica da pressdo diplomatica seja aplicada.
Suas trés dimensdes sdo fundamentais e indispensaveis, porém o debate sobre
as possiveis novas dimensdes deve ser realizado, visto que modificagdes po-
dem ser necessdrias para as urgéncias atuais.

Por outro lado, o acesso a Justi¢a no Brasil ¢ dificultado pela desigualdade
econdmica presente em todo o pais e o pensamento de que os processos demo-
ram muitos anos para serem concluidos. Além disso, a falta de conhecimento
sobre seus direitos também ¢ um grande empecilho para sua efetivacao. Para
de fato ocorrer com eficécia, as ondas do acesso a Justica sdo essenciais e deve-
-se dar atenc¢ao as possiveis novas ondas.

Os meios alternativos de resolugdo de conflitos sio metodologias que
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possuem a finalidade de resolver conflitos buscando a pacificagao entre as par-
tes, além de serem mais econdmicos e rapidos. A utilizagdo da mediagao para
conflitos ambientais busca a melhoria da relagio homem-natureza e mostra a
eficacia dos meios alternativos de resolu¢ao de conflitos.

Deve haver uma constante adaptacio as necessidades que aparecem du-
rante os anos, para que cada vez mais se aproxime da efetivacdo do acesso a
justica para todos, independentemente de condigoes irrelevantes sobre a es-
séncia de cada individuo. E também fundamental o uso dos meios alternativos
de resolucao de conflitos e seu incentivo deve ser promovido, visto que é um
conjunto de metodologias que possuem grande eficacia. Por fim, deve-se dar
mais importancia na educagio da populacio, visto que muitos ndo sabem de
seus direitos e nem os solicitar.
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Capitulo 3

ALOCACAO NEGOCIADA: MECANISMO DE
RESOLUCAO DE CONFLITOS DE ACESSO A AGUA.

Ticita Pereira Rios’

1. VIDA, DIGNIDADE E SUA INTERDEPENDENCIA COM A AGUA

»
I : necessaria a atengao a tematica de coexisténcia da agua para falarmos

em vida e dignidade, uma vez que se vive em um claro momento de
escassez hidrica, além do significante aumento populacional. E certo que tor-
na-se ainda mais evidente o desequilibrio no ecossistema global, a defesa do
direito a agua é um discurso necessario, visto que esta torna-se indispensavel
para mantenga da vida e, por sua vez, sua prote¢do e boa gestdo no seu uso
garantird as futuras geragdes seu gozo. Segundo (ZOLO, 2011, p. 61):

A demanda global de agua cresce rapidamente devido
a expansdo demografica da espécie humana e a difusdo
do modelo tecnoldgico-industrial, tipico da modernida-
de ocidental. Simultaneamente diminui a quantidade de
agua potavel a disposi¢do das populagdes por causa das
turbuléncias climaticas, da polui¢cdo cada vez mais difusa
e dos fendmenos de saliniza¢do das dguas doces.

No presente trabalho, ocupa-se de evidenciar a dgua enquanto direito hu-
mano, ainda que tenha-se a certeza que ao tutelar a prote¢do ao meio ambiente
equilibrado esta teria lugar de destaque. De outro giro, esclarece-se que os con-
flitos em torno do acesso a agua realcam um lugar de destaque.

A agua constitui bem fundamental para mantenca da espécie humana,
sem olvidar os outros seres vivos. Contudo, inobstante sua essencialidade,
muitos seres humanos padecem com sua falta, de modo que, a titulo de exem-
plo, pode-se mencionar que quase um bilhdo e meio de seres humanos nao
dispdem em quantidade suficiente de agua potavel, e que morrem por ano
mais de dois milhdes de criangas por falta de agua ou em razao de ela ser in-
salubre (ZOLO, 2011).

! Mestranda em Direito Ambiental pela UNISANTOS, Bacharel em Direito —FAI, Especialista
em Direito Civil e Processo Tributario-UNIDERP, Advogada, Professora Universitaria.
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Nesse contexto de relevancia e essencialidade para a propria vida, é que
surge a construg¢ao do direito a 4gua como direito humano, afirmacao essa que
se da pelo movimento histérico constante que evidencia as necessidades da
sociedade global em um primeiro momento, se vé atrelado como ja posto ao
proprio direito a vida, ndo poderia ser diferente, uma vez que a sobrevivéncia
da humanidade perpassa por esse elemento natural e fundamental.

Falar em direito a 4gua para que haja vida também nos remete a dignida-
de da pessoa humana.

Crucial a vida digna garantir o minimo existencial, razdo pela qual a
agua ganha destaque no uso da agroindustria em geral, a 4gua potavel é fun-
damental na industria de alimentos, influenciando diretamente a qualidade do
produto. Tem-se um volume consideravel de agua, por exemplo, na produgao
de carne, além de contaminantes carreados pela dgua como bactérias, virus,
parasitas, toxinas naturais, produtos quimicos em geral.

Nesse viés, a agua evidencia-se como elemento fundamental a sobrevi-
véncia, essas percep¢des quanto ao uso e necessidade da dgua recebem amparo
em documentos internacionais de prote¢cdo ambiental.

Como se sabe, os direitos de terceira dimensiao detém as caracteristicas
de solidariedade universal, devendo ser garantido a sua protegao, além de pre-
servagdo as futuras geragdes, tendo o planeta somente 1% de agua potavel, é
clarividente a mobilizagao internacional de sua garantia.

Ressalte-se que pela relevancia e protagonismo que a agua recebe no ce-
nario internacional, é que se torna manifesto perceber isoladamente como di-
reito humano e receber status constitucional de direito fundamental, é de fato
a dgua voltada as necessidades basicas da vida um direito que deve ser assegu-
rado, segundo Oliveira e Rios (2020, p. 527):

O direito humano como bem se sabe cria-se a qualquer
tempo frente as necessidades que surjam no meio social,
sendo este historico, mutavel e inerente a condi¢io de ser
humano seria, portanto, plausivel ante a necessaria cons-
titucionalizagdo de tal direito que este receba o status de
direito fundamental assim justificando a entao sexta di-
mensao com o acesso a dgua potavel tendo em vista a im-
portincia da sua preservagdo em qualidade e quantidade
para geragdes futuras.

Destarte, para instrumentalizar a defesa da agua como direito humano,
¢ indispensavel que esta seja compreendida como direito distinto dos demais
direitos humanos e tem sido evidenciado esse caminhar em analise a docu-
mentos internacionais.

Como visto, é impossivel falar em dignidade da pessoa humana ou vida

52



ALOCACAO NEGOCIADA: MECANISMO DE RESOLUCAO DE CONFLITOS DE
ACESSO A AGUA

digna sem que nos preocupemos com o meio em que esse sujeito esta inserido
e se este goza de fatores minimos ambientais para uma vida com qualidade.

Essa visao ¢ chamada de dimensao ecologica da dignidade da pessoa hu-
mana, pois um dito padrdo de vida dentro de um conceito de vida digna re-
quer o minimo de decéncia das condigdes gerais de vida no planeta.

Portanto, como ndo garantir acesso a agua potavel ou ndo falar em gestao
de aguas para garantir o acesso a esta em quantidade e qualidade minima ao
bem-estar do homem?

A fim de possibilitar um destino digno no horizonte futuro, é chegado
o momento histérico de o ser humano humildemente assumir as suas limita-
¢Oes existenciais e reconhecer o valor inerente ao ambiente que o abriga e lhe
da bases naturais para a sua existéncia digna e saudavel. (FENSTERSEIFER,
2007, p.21)

Portanto, entendendo que ha a defesa universal dos direitos humanos,
a agua reveste-se de carater fundamental inerente a condigdo de vida digna
alcangada, por sua, vez a dimensao econdmica, pois ¢ indispensavel ao desen-
volvimento e manutencédo da industria como conhecemos hoje.

A agua esta presente ainda na propria questdo sanitaria, pois saneamento
basico é outro ponto de aten¢do quando se trabalha pela vida em um minimo
existencial.

1.1 A edificagdo normativa da agua como direito humano

A afirmagao da existéncia do direito humano a agua é reflexo da constru-
¢do realizada pela evidéncia desta em documentos internacionais e nacionais
que visam, portanto, afirmar a agua enquanto direito, destacando-se do direito
a um meio ambiente equilibrado, vida ou mesmo dignidade.

A protegdo a dgua surge nesse diapasido como obrigagdo que exige por-
tanto respeito, prote¢ao e cumprimento de normas de cunho assecuratdrio.

Para fins de esclarecimentos, a doutrina aponta trés movimentos que
evidenciaram e posicionaram a necessidade de defesa da dgua potavel/doce
enquanto direito.

O movimento ambientalista, uma vez que o meio ambiente ecologica-
mente equilibrado é aquele que vai garantir a preservacdo do bem/direito a
presentes e futuras geragdes, o segundo com a garantia do acesso a 4gua a
todos, alcangando assim a populagdo marginalizada o que potencializa o0 mo-
vimento socialista da dgua e, por fim, ha aqueles que, dentro do contexto apre-
sentado, levantam a bandeira do acesso garantindo o minimo existencial.

Fala-se, entdo, nao sé de ter agua, mas dela ser oferecida em quantidade e
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qualidade suficientes ao consumo basico humano.

A defesa da agua é mais comumente expresso em documentos interna-
cionais de soft law, ou seja, ainda que reconhecido como direito e dito de forma
expressa a necessidade de garantir acesso, acesso com quantidade e qualidade,
além de preservar para as presentes e futuras geragdes tais normas nao geram
aos Estados obrigacdes necessariamente.

Assim, o que vemos sdo resolucdes e declara¢des que trazem a previsdo
de atos necessarios, mas que deixam sua efetivagdo a mercé da consciéncia dos
gestores publicos e mesmo da consciéncia da propria sociedade.

O que difere as citadas resolu¢des e declaragoes de outros documentos de
fato normativos ¢ a obrigatoriedade, portanto, documentos com natureza de
hard law trazem, por exemplo, o direito a vida e mesmo a garantia do direito a
saude, que ressalte-se também necessita da dgua para sua real efetivagdo além
de outros fatores, reveste-se de carater obrigatério devendo os Estados a partir
de entdo defender precipuamente os direitos ali previstos.

A Declaragao Universal dos Direitos Humanos, cujo texto produzido pela
Assembleia Geral da ONU, em 1948, relata direito costumeiro internacional e
tem suas diretrizes e normas reafirmado em vdrios instrumentos internacio-
nais e mesmo nacionais, o referido documento trouxe ao cendrio internacional
as evidéncias ao direito humano a agua. (ONU,1948)

Ainda que no olhar atrelado a outros direitos, partimos do art. 3° da
Declaragao Universal de Direitos Humanos que apregoa o direito a vida strictu
sensu.

Em seu art. 25, a Declaragdo preceitua que todo ser humano tem direito a
um padrao de vida que seja capaz de lhe assegurar saide e bem-estar, incluin-
do alimentacdo, vestudrio, habita¢do, cuidados médicos e os servicos sociais
indispensaveis, dentre outros direitos sociais reconhecidos, ainda que carega
o texto de expressa previsao da dgua como direito humano, podemos concluir
que implicitamente a agua esta incluida pois, ainda no mesmo art. 25, fala-se
de: “alimentacdo, vestudrio, habitacéo (...)”. (ONU, 1948)

Veja-se, é possivel garantir alimentagdo, o fomento da producao de ali-
mentos sem atrelar a agua ao plantio, a criagdo de animais, a industria téxtil e
mesmo a habita¢do, que desde os materiais ali usados tem-se ainda a evidente
busca de moradia em locais que tenham agua, é esfera de conflitos a escassez
de agua em determinadas regides.

Ha uma pluralidade de Conferéncias no cendrio internacional que tratam
do acesso a agua, dentre elas a Conferéncia das Nagdes Unidas sobre a Agua
(1977), a Conferéncia Final da Década Internacional da Agua Potavel (1990), a
Conferéncia das Nagoes Unidas sobre Agua e Meio Ambiente (1992), a Confe-
réncia das Nacoes Unidas para o Meio Ambiente e o Desenvolvimento (1992)
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e dois Foruns Mundiais da Agua (1997 e 2000), a Declarac¢do de Estocolmo, a
Agenda 21, a Declaragao do Milénio, a Declaragao de Johanesburgo e o Rela-
torio “O Futuro que Queremos’, sdo somente alguns que trazem em seus textos
implicita ou expressamente os olhares ao direito a agua.

O marco inicial em nivel mundial é com a Conferéncia sobre a Agua, em
Mar del Plata na Argentina, que ocorrera no ano de 1977. Em seguida, mas em
um intervalo temporal consideravel, deu-se em 1992, na Irlanda (Dublin), a
Conferéncia Internacional sobre a Agua e Meio Ambiente. (ONU, 1992)

Nesse momento de constru¢do do direito humano a agua, os referidos
documentos ocuparam-se em reconhecer e alertar da possibilidade real de
esgotar as fontes de agua, trazendo em seu bojo ensinamentos que falam da
necessidade de sua preservagdo, recomendando que os Estados adotassem me-
canismos de gestdo aos recursos hidricos.

A Declaragao de Estocolmo sobre o Ambiente Humano, de 1972, traz
o reconhecimento do direito a um meio ambiente de qualidade, que permita
uma vida digna e um bem-estar a todos, no Principio n° 1. Prevé, ainda, no
Principio n. 2, que os recursos naturais da terra, incluindo a d4gua, devem ser
salvaguardados para beneficio da presente e futuras geragdes, mediante um
cuidadoso planejamento e administragiao adequada. (VIEIRA, 2016)

Podemos mencionar ainda as Convencdes e Protocolos de Genebra so-
bre Direito Humanitario que trazem de forma explicita, o direito a agua com
énfase na sua forma “potavel’, sendo aquela prépria para o consumo (liquido
incolor, inodoro, insipida) contextualizando em a¢des que promovam a prote-
¢do do direito humanitério.

Com a IIT Convencio de Genebra de 1949 (Arts. 20, 26, 29 e 46), na IV
Conveng¢ao de Genebra de 1949 (Arts. 85, 89 e 127), no I Protocolo Adicional
de 1977 (Arts. 54 e 55) e no II Protocolo Adicional de 1977 (Arts. 5 e 14), é
posto o direito a agua potavel. Ainda no cenario internacional, temos o Pacto
de Direitos Civis e Politicos (PDCP) e o Pacto de Direitos Econdmicos, Sociais
e Culturais (PDESC), ambos de 1966, em que é reconhecido no PDCP em seu
art. Artigo 6°, § 1°: “O direito a vida ¢ inerente a pessoa humana. Este direito
devera ser protegido pelas Leis”

Como exposto anteriormente, ndo ha como falar em vida sem que este-
jamos nos preocupando em somar com os fatores que interferem diretamente
em sua manutencao, preservacao e dignidade.

O Comité da ONU sobre Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, em
seu Comentario Geral n. 15, de 2002, entendeu que “o direito humano a agua é
indispensével para uma vida digna. E pré-requisito para a realizacio de outros
direitos humanos”. Vieira (2016, p.10) ensina:
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Os Comentarios Gerais do Comité sio documentos de
interpretacdo autorizada do Pacto e representam auto-
ridade documental no tema. Trata-se, portanto, de uma
classifica¢do oficial do direito a d4gua como um direito
humano. Segundo o Comité, os Estados tém um “dever
constante e continuo” de garantir o direito a dgua para
todos, de forma igualitdria, segura e saudavel, sem ne-
nhum tipo de discriminag¢io, como também os servigos
de saneamento bésico. [...] Nesse Comentario Geral n. 15,
o Comité elenca, conforme se expora mais adiante, uma
série de medidas para garantir a eficicia do direito huma-
no a agua. Nesse sentido, portanto, faz-se a defesa de que
a nao concessdo do direito de acesso a dgua é uma infra-
¢do dos Arts. 11 e 12 do Pacto de Direitos Econémicos,
Sociais e Culturais da ONU.

Ainda sobre o Comentario Geral n° 15, ele apresenta diretrizes em seu
corpo quanto a disponibilidade, em seu paragrafo 12, alinea “a”, compreende
que o abastecimento de agua deve ser continuo e suficiente para cada pessoa,
de maneira a atender usos pessoais e domésticos, tais como o consumo, o sa-
neamento, a limpeza de roupas, a preparacao de alimentos e a higiene pessoal
e doméstica.

Ademais, em relagdo a quantidade de agua disponivel para cada pessoa,
deve-se obedecer as diretrizes da Organizagdo Mundial da Satde (cerca de 40
litros por pessoa/por dia).

Reconhece-se, contudo, que, em virtude de questdes de saide, clima e
condi¢des de trabalho, algumas pessoas podem necessitar de quantidade adi-
cional e essa circunstincia também deve ser levada em consideracdo. (VIEI-
RA, 2016, p. 27-28)

A entdo Agenda 21, um dos principais resultados da conferéncia Eco-
92 ou Rio-92, ocorrida no Rio de Janeiro, Brasil, em 1992, estabelece metas a
serem alcangados em relagdo a agua doce, ressaltando esta em trés aspectos
indispensaveis.

De acordo com a Agenda 21, é necessario agdes que visam o acesso, qua-
lidade e quantidade, os gestores publicos devem entao atuar de forma que ga-
ranta o desenvolvimento e manejo integrado dos recursos hidricos, avaliando
e visando a sua protecao para que com isso seja efetiva a qualidade da agua e
preservacgdo dos ecossistemas aquaticos; ao tratar ainda sobre o acesso a agua
enfatiza o dever de abastecimento com agua potavel e medidas que garantirao
o saneamento basico.

Na Agenda 21, a agua ainda é mencionada em seu aspecto fundamental
no proéprio desenvolvimento urbano visando direcionar que este se dé sempre
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de forma sustentavel, pois somente assim a produ¢ao de alimentos e a garantia
entdo da continuidade de desenvolvimento em todos os setores de industria
sera possivel, o uso racional da agua interfere até mesmo no clima, que tam-
bém ja foi objeto de discussdo internacional por meio da COP21, que objetiva
medidas globais de combate ao aquecimento global que, como bem se sabe,
reflete nos recursos hidricos.

Vale mencionar que Assembleia-Geral da Organizagdo das Nagoes Uni-
das (ONU), por meio da Resolugdo n° 64/292, de 28 de julho de 2010, re-
conheceu o direito ao acesso a dgua potavel e ao saneamento como direito
humano essencial ao pleno desfrute da vida.

Por fim, sem sequer nos aproximar de esgotar todos os documentos in-
ternacionais que mencionam o direito humano a dgua, cumpre mencionar
a Conferéncia das Na¢des Unidas para o Desenvolvimento Sustentavel, que
ocorreu no Rio de Janeiro, em 2012, e traz a consolida¢do do direito humano a
agua. O fruto da conferéncia é o documento intitulado “O Futuro que Quere-
mos”. Do referido texto merece destaque o Principio 121:

Nés reafirmamos nosso compromisso com relagio ao di-
reito humano a gua potavel e saneamento, a ser progres-
sivamente conquistado para as nossas populagdes com
total respeito a soberania nacional. Nés também desta-
camos nosso comprometimento com a Década Interna-
cional para Agdo de 2005-2015, Agua para a Vida (ONU,
2012, p. 25)2.

Ressalte-se, com efeito, os inimeros momentos em que resta de-
monstrado a dgua enquanto direito humano, sendo este recurso indis-
pensavel para a sobrevivéncia humana e no cenario caético vivenciado
de mudanga climatica, aumento populacional e escassez de recursos hi-
dricos a preocupagdo com o direcionamento a nivel global por meio de
uma Governang¢a embasada em tomada de decisdes colaborativas po-
deremos entdo caminhar rumo a efetivagdo do direito ao acesso a agua
potavel.

2 O texto foi retirado da versao em portugués foi revisada por Julia Crochemore Restrepo - Re-
visora de texto da Universidade Federal de Santa Catarina (SIAPE 1953825) e Tradutora Jura-
mentada em Francés.

57



MEDIACAO: UM PROCESSO INTEGRADOR, PARTICIPATIVO E INTEGRADOR

2. POLITICA BRASILEIRA DE ACESSO A AGUA

A Constitui¢do Federal da Republica Federativa do Brasil de 1988 (BRA-
SIL, 1988) reflete 0 mesmo discurso dos documentos internacionais acima
mencionados no tratamento ou prote¢do da agua de forma agregada ao meio
ambiente equilibrado e vida digna.

Observa-se no art. 225 do referido texto, que além de ressaltar que o meio
ambiente é de uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida, alerta
o dever ao Poder Publico e a coletividade de defendé-lo e preserva-lo para
as presentes e futuras geragdes, a agua enquanto direito fundamental isolada-
mente ndo é contemplada.

Mas vejamos a carta cidada que traz direitos sociais logo em seu art. 6°
mencionando o direito a saude, alimenta¢do que evidencia, portanto, agdes
necessarias de assegurar aos brasileiros a 4gua potavel. E basicamente nessas
duas esferas que se tem sustentado, constitucionalmente, o direito a d4gua no
Brasil: trata-se de prote¢do ambiental e de satide publica. (VIERA, 2016)

Na esfera infraconstitucional, o Brasil goza de duas leis em destaque: Lei
dos Recursos Hidricos, publicada em 1997, e a Lei do Saneamento Basico, em
2007, assim como o texto constitucional, nao ha men¢ao nas referidas leis fe-
derais da dgua enquanto direito humano, mas estas visando garantir o meio
ambiente ecologicamente equilibrado para a presente e futuras geragdes res-
paldado na obrigatoriedade de oferta da dignidade humana ecoldgica e o viés
com o minimo existencial garantido a a defesa do direito humano a dgua é
evidenciado.

Cumpre mencionar que o Brasil é signatario do Pacto de Direitos Econd-
micos, Sociais e Culturais de 1992, do qual destacamos a men¢ao no referido
texto aos direitos econdmicos relacionados a produgéo, distribuiciao e consu-
mo da riqueza “(...) higiene e segurancga (art. 7°), viés implicito de garantia a
dgua’.

Visando a prote¢do de recursos hidricos na estrutura global de prote¢ao
ao meio ambiente, é que o legislador infraconstitucional ocupou-se em regula-
mentar aos 8 de janeiro de 1997, por meio da Lei n° 9.433, conhecida como Lei
das Aguas, a Politica Nacional de Recursos Hidricos (PNRH).

Logo em seus primeiros artigos, a lei (BRASIL, 1977) aponta dos funda-
mentos da politica brasileira, na qual afirma ser a 4gua ¢ um bem de dominio
publico, porém alerta que este recurso natural é limitado, dotado de valor eco-
noémico.

Acentua ainda que a gestdo dos recursos hidricos deve sempre proporcio-
nar o uso multiplo das dgua e visando garantir a dignidade da pessoa humano

58



ALOCACAO NEGOCIADA: MECANISMO DE RESOLUCAO DE CONFLITOS DE
ACESSO A AGUA

como claro reflexo da essencialidade da agua para efetivagao desse direito fun-
damental.

Afirma a referida lei que em situagdes de escassez, o uso prioritario dos
recursos hidricos é o consumo humano e a dessedentacio de animais (Art. 1°
LI, I eIV).

Quando trata a gestdo em si, a lei das aguas determina seu carater des-
centralizado com a participa¢io do Poder Publico, dos usuérios e das comuni-
dades, o que de logo evidencia a possibilidade de negociagao acerca do acesso
a agua como veremos logo mais quando da outorga e a propria alocagao. (Art.
1° VI).

A Lei elenca em seus artigos 2° e 3° os objetivos e diretrizes da Politica
Nacional de Recursos Hidricos, em que resta evidenciado a dimensao social da
dgua, uma vez que prever e assegurar a atual e as futuras geragdes a necessaria
disponibilidade de agua, preocupando-se ainda nos critérios internacionais
determinando em padrées de qualidade adequados aos respectivos usos, de-
terminada a utilizagdo racional e integrada dos recursos hidricos, com vistas
ao desenvolvimento sustentavel.

A lei supra dé énfase a agdes de preven¢ao assim como defesa contra
eventos hidroldgicos criticos de origem natural ou decorrentes do uso inade-
quado dos recursos naturais a qual pode ser viabilizada por meio do incentivo
e promogao da captagdo a preservagdo e o aproveitamento de aguas pluviais.

Cumpre mencionar que a captagao de aguas em determinadas regides do
Brasil tem sido instrumento eficaz de viabilizagdo do acesso a agua, proporcio-
nando a populag¢des de baixa renda e longinquas aos grandes centros aspectos
essenciais de higiene, satude e criagdo de animais e plantio de alimentos.

A Lei determina que a agua sendo, portanto, bem de toda a populagio,
o uso deve acontecer mediante aprovagdo do poder publico, seja estadual ou
nacional. Essa dita autorizac¢ao do governo, é denominada de Outorga de Re-
cursos Hidricos.

Assim, caso uma empresa, por exemplo, que necessita de 4gua em grande
volume em seu processo produtivo, para que sua atividade ndo corra riscos
desnecessarios, certamente necessita de meios a garantir a gua na quantidade
e qualidade necessarias a sua produgao, para isso podera valer-se da outorga.

A outorga ¢ esse o instrumento que, em linhas gerais, traz seguranga hi-
drica tanto ao empreendimento como a populagéo no local de implantacio do
negdcio, garantindo, assim, o efetivo exercicio de acesso a 4gua em quantidade
e qualidade a cada uso e usuario.

Ressalte-se com efeito que é por meio do controle no uso de recursos hi-
dricos viabilizados pelas outorgas que ha prevencao de conflitos entre usuarios
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de recursos hidricos.

Por sua vez, esse gerenciamento permite assegurar o efetivo direito de
acesso a agua, portanto o referido instrumento de gestdo merece destaque no
que tange as politicas previstas na Lei de Aguas além de instrumentalizar a
Alocagio de Aguas.

Merece destaque ainda na Lei n° 9.433, o disposto nos art. 6° a 9° que sdo
outros instrumentos da Politica Nacional, visando evitar conflitos socioam-
bientais quanto o acesso a agua, viabilizando sempre o acesso em quantidade
e qualidade segundo os usos, balanceando a disponibilidade e as demandas
futuras, trabalhando, portanto, com a analise de alternativas de crescimento
demografico, de evolugio de atividades produtivas e de modificagdes dos pa-
droes de ocupagédo do solo com agdes preventivas permanentes.

Ha outros instrumentos previstos na referida lei o qual ainda destacamos
a cobranga pelo uso como forma de incentivo ao uso racional.

Destarte, a politica nacional de gerenciamento de recursos hidricos se
vale de um leque de instrumentos para tornar efetiva a garantia de acesso a
agua a todos e a sua preservagao as geragdes futuras.

Vé-se que mesmo que nao seja dado ao direito a agua status de direito
fundamental em nosso ordenamento juridico por auséncia de previsao
normativa constitucional, a lei infraconstitucional o assegura como tal.

As diretrizes nacionais para o saneamento, outro viés de afirmagdo da
agua enquanto direito em nosso ordenamento, assegurada pela Lei n° 11.445
de 05 de janeiro de 2007, alterada de forma recente pela Lei n° 14.026 de 15
de julho de 2020, nos direciona a metas ambiciosas: 16,38% da populagao bra-
sileira nao tém acesso ao abastecimento de agua e 46,85% ndo recebe suporte
quanto a de coleta de esgoto.

A atualizagdo do marco legal do saneamento visa alcangar a universaliza-
¢do dos servicos de saneamento até 2033, e estabeleceu como meta que 99% da
populagao brasileira tenha acesso a agua potavel e 90% ao tratamento e a coleta
de esgoto, reduzindo os despejos in natura em bacias e mares.

Com as alteragoes legislativas citadas, tem-se no art. 2° da Lei de Sanea-
mento os principios fundamentais dos servigos publicos de saneamento dos
quais destacamos:

I- universalizagdo do acesso e efetiva prestagdo do servi-
¢o; [...] III- abastecimento de 4gua, esgotamento sanitario,
limpeza urbana e manejo dos residuos sélidos realizados
de forma adequada a saude publica, & conservagdo dos
recursos naturais e a protecio do meio ambiente I'V- dis-
ponibilidade, nas areas urbanas, de servigos de drenagem
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e manejo das aguas pluviais, tratamento, limpeza e fisca-
lizagdo preventiva das redes, adequados a saude publica,
a protecdo do meio ambiente e & seguranga da vida e do
patriménio publico e privado; [...] VI- articulagdo com as
politicas de desenvolvimento urbano e regional, de habi-
tagdo, de combate a pobreza e de sua erradicagao, de pro-
tecdo ambiental, de promogcéo da saude, de recursos hi-
dricos e outras de interesse social relevante, destinadas a
melhoria da qualidade de vida, para as quais o saneamen-
to basico seja fator determinante;|...] XI- seguranca, qua-
lidade, regularidade e continuidade; [...] XIII- redugio e
controle das perdas de agua, inclusive na distribuicéo de
dgua tratada, estimulo a racionalizacido de seu consumo
pelos usuarios e fomento a eficiéncia energética, ao retiso
de efluentes sanitarios e ao aproveitamento de aguas de
chuva; [...] XVI- prestagdo concomitante dos servicos de
abastecimento de agua e de esgotamento sanitério.

Sao notorias as evidéncias de tratamento da agua a nivel de direito huma-
no, muito embora ainda atrelado a outros direitos como a satide e a dignidade,
porém ¢é possivel com leitura dada a lei de saneamento de 2020 o caminhar
no ordenamento juridico patrio a constitucionalizagdo da agua ao status de
direito fundamental.

2.1 PEC da Agua Potavel n° 04 de 2018

Em tramitacdo, a intitulada PEC da Agua visa inserir o acesso a 4gua po-
tavel no rol de direitos e garantias fundamentais da Constituicao. (SENADO
FEDERAL, 2018). O relator da proposta é o senador Jaques Wagner (PT-BA) e
em suas razdes aponta pela medida como necessaria uma vez que sera capaz de
instrumentalizar os operadores do Direito na garantia desse recurso natural.

Como mencionado acima, de fato o percentual de pessoas no Brasil que
tem acesso a agua potavel ndo chega a 20% da populagao e toda e qualquer
medida que venha a garantir a expansao desse acesso deve ser enaltecida.

Caso venha a ser aprovada, o direito humano a 4gua que vem sendo cons-
truido no cendrio internacional, como visto, recebera status de direito funda-
mental, recebe o “lembrar” necessario a sua efetivacéo.

Nao podemos nos olvidar que, ao passo que seja alcangada a inclusao do
direito & 4gua em nossa Carta Magna, a forga normativa dessa medida forta-
lece as le infraconstitucionais acima discutidas, como a Lei de Aguas e a Lei
de Saneamento e forca por via de consequéncia a atualizagido de tantas outras.

Sendo direito fundamental, algumas revisdes serdo necessarias, a
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propagacao de politicas de acesso, levardo a revisdo da cobranca pelo acesso e
certamente o debate que ja perpassa no nosso judicidrio quanto a interrupg¢ao
do seu fornecimento por falta de pagamento estara em alta.

Se ¢é garantido o direito a saide de forma universal e ndo contributiva
nos termos da Constitui¢ao Federal, como nio garantir o direito fundamental
a 4gua em exatos termos? E como condicionar o direito & vida e vida digna,
certamente teremos momentos futuros de debates.

O que temos no entendimento jurisprudencial atual é que a agua é bem
de consumo, indispensavel sim para garantir vida e saide e mesmo dignidade,
mas que o pagamento por ela é devido, como dito.

A legislacao infraconstitucional usa a cobranga como medida “educa-
tiva” e instrumento para um uso consciente razao pela qual cremos que para
caminhar alinhada a essa nova perspectiva constitucionalizada da dgua sera
reformada, do contrério sera inconstitucional ou estaremos batalhando pela
ndo aplicagao do carater nao absoluto de tal direito e, por fim, nos resta aguar-
dar o deslinde.

De outro giro a educagao ambiental ndo deve consistir em “castigos” (cor-
te no fornecimento de agua), deve ser incentivada nas bases do nosso ensino e
por toda a vida do sujeito, devemos nos ater a praticas na gestdo ambiental que
sirva de espelho a comunidade.

O educar ¢ para transmitir uma consciéncia coletiva, um despertar con-
tributivo da sociedade para resguardar a geragdo presente e futuras de acesso
a todos os bens que compde o meio ambiente equilibrado e assegurado em
nosso ordenamento juridico.

3. CONFLITOS DE ACESSO A AGUA E SEGURANCA HIDRICA

Uma vez que restou esclarecido o reconhecimento da d4gua enquanto di-
reito humano, é evidente seu papel central no que tange a vida humana, ¢ ela
que sustenta a base do desenvolvimento, ¢ ela bem que reflete na efetiva vida
digna a todos.

Sendo indispensavel ao desenvolvimento socioecondmico, conforme
mencionamos, a produgéo de alimentos, a criagdo de animais, a inddstria etc.,
ela também se destaca quando tratamos das alteragoes climaticas, dessa forma,
a escassez deste bem universal evidencia o aumento de nucleos de conflitos,
seja pela procura do setor industrial ou os vérios usos domésticos que se atrela
ao aumento da populagdo mundial.
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O que nos é posto como necessario é de fato tragar estratégias e metas
que garantam equilibrar a demanda dos recursos hidricos com a pluralidade
de necessidades.

Quando mencionamos conflitos de acesso a agua, talvez nos leve equi-
vocadamente a imaginar que estes se limitam aos os paises em situagdo de
estresse local pela propria escassez hidrica.

Ocorre que, o cenario em que ocorre os conflitos socioambientais que
visam o acesso a dgua d podem surgir em locais onde o problema nao advém
da quantidade, havendo até mesmo certa abundancia hidrica, podendo ser
acometido da escassez qualitativa.

Nao obstante, a quantidade nao reflete qualidade, por isso fala-se de agua
potavel e ndo somente agua! Portanto, os interesses conflitantes quanto ao uso,
a garantia de fornecimento de qualidade e de alcance de todos os usos nor-
teiam os debates do direito a agua, nos leva ao que se tem chamado de Segu-
ranca Hidrica.

A Seguranca Hidrica, de acordo com o conceito da Organizagao das Na-
¢oes Unidas (ONU), se d4 quando ha disponibilidade de agua em quantidade
e qualidade suficientes, alcan¢ando assim as necessidades humanas, econdomi-
cas e a conservagdo dos ecossistemas aquaticos, acompanhada de um nivel de
risco relacionado a secas e cheias admissiveis, assim, levando em consideragido
esses quatro fatores ou dimensoes, o planejamento da oferta e uso da agua de
um determinado pais estara alinhado e possibilidade de atender a todos.

Destarte, uma vez que a seguranga hidrica é abalada - pois ha conflitos
entre os interesses pela multiplicidade de usos — surge a necessidade de fazer
uso de instrumentos eficazes quanto a resolugdo de conflitos.

Vale mencionar que o Brasil goza do Plano Nacional de Seguranga Hi-
drica - PNSH, que trouxe atribuicdes do Ministério do Desenvolvimento Re-
gional (MDR) e a vinculagio da Agéncia Nacional de Aguas (ANA) ao MDR,
o plano visa a garantia da oferta de 4gua em todas as dimensdes supracitadas.

O Plano Nacional de Seguran¢a Hidrica, retrata o anseio do MDR e a
ANA em prol da seguranca hidrica no Brasil. O PNSH ¢ apontado como um
marco na politica publica e investimentos em infraestrutura hidrica no Brasil,
e alerta quanto ao trabalho colaborativo demais esferas de governo e dos Es-
tados.

Por fim, o plano traz ainda o Indice de Seguranca Hidrica (ISH) estipula-
do considerando quatro dimensdes da seguranca hidrica (humana, econdmi-
ca, ecossistémica e de resiliéncia), que agrega ainda diversidade do territério
nacional, ISH foi calculado para os anos de 2017 e 2035.

Os interesses sdo legitimos dentro da perspectiva de cada um quanto ao
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uso da agua, portanto faz-se necessario um trabalho conjunto que alcance a
resolugdo com ganhos mutuos, pacificando e prevenindo espirais de conflito
naquele mesmo local, é nesse momento que nos valemos da locagdo de aguas
como meio de resolugdo de conflitos como passamos a expor.

3.1 Alocagio negociada de aguas

Para melhor compreensao na forma como a Alocagdo de aguas caminha
como método resolutivo de conflitos socioambientais de acesso a agua, parti-
mos da compreensdo necessario do momento em que esta é invocada como
meio e as etapas do seu procedimento.

Falamos no presente estudo anteriormente da outorga, que foi aponta-
da como meio de acesso a agua que por meio de estudos e parecer quanto a
quantidade permite ou nao agregar novos usos da agua em uma determinada
regido.

A outorga ¢, portanto, um instrumento da Alocagdo, se da justamente
nos cendrios onde ja ha a necessaria intervencao por conflito de interesses, seja
pela escassez hidrica inerente a regido ou mesmo o receio populacional de que
a outorga feita a um uso industrial afete a seguranca hidrica até ali garantida.

A alocagdo avalia aspectos quantitativos, qualitativos, mensura o uso ra-
cional e negocia a distribui¢do temporal e espacial da agua, porém para que
isso ocorra de forma a alcangar a resolugédo e prevencdo de conflitos de acesso
aagua, as decisdes sio emanadas com embasamento em notas técnicas relacio-
nadas a hidrologia, hidraulica e qualidade da agua.

Todos os envolvidos no processo de alocagio sao esclarecidos quanto a
direitos e responsabilidades. Portanto, existe a participagio efetiva dos usud-
rios, assim como ¢ colhida questdes politicas retratando uma gestao colabora-
tiva pacifica em prol do desenvolvimento sustentavel naquela regido.

Pode ser instrumento pacificador no conflito de interesses entre governo
e particulares, pode auxiliar a gestdo dos recursos hidricos garantido por meio
de estudos e alternativas o acesso equitativo a agua em um dado contexto.

A alocagao visa disciplinar os usos multiplos em regides de conflitos, é
em momentos de emergéncia com a estiagem intensa, por exemplo, que o did-
logo se faz necessdrio para encontrar alternativas e garantir o melhor interesse
de todos quanto o acesso a agua.

Fala-se, portanto, do carater participativo em que a Aloca¢ao Negociada
se d4, importante ressaltar que aproximasse do procedimento conciliagdo am-
biental, em que as partes dialogam para enfrentar os conflitos ambientais onde
estdao inseridas, mas com ela nao se confunde.
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A conciliagdo ambiental disseminada na atual conjuntura de solugao de
conflitos evidencia utilizagdo de métodos alternativos, mas que de fato pelas
particularidades do bem em si, direito difuso e indisponivel, esbarra com prin-
cipios protetores do Direito Ambiental.

A conciliagdo ambiental tem suas particularidades, se da com a conducio
da sessdo conciliatoria sem haver necessariamente um momento de orientagdo
técnica ou provas a serem mensuradas.

O procedimento da alocagdo ganha individualidade e se difere da conci-
liagdo, uma vez que as reunides nos locais afetados contam com a presenca de
orgdos gestores das aguas, de operadores de reservatoério e representantes da
populag¢ao envolta no conflito.

Essa participagdo com fundo técnico garante as partes um embasamento
que visa assegurar que a decisdo ali tomada ¢ a que garante, além da resolucao
de conflito, a prevencao deste a longo prazo, nao esgotando, porém, a possibi-
lidade de rediscutir os termos da alocacio realizada.

E esse parecer que a torna peculiar, ndo é somente a livre manifestagio de
vontade das partes que leva a um acordo, mas a fundamentagdo com base em
estudos e o ponto de vista dos diversos atores que fazem com que a Alocagio
de dguas além de método resolutivo de conflitos possa ser vista como método
preventivo.

Ressalte-se que a Agéncia Nacional de Aguas (ANA) atua como interlo-
cutora com o fornecimento de dados e informagdes técnicas.

A alocagao pode dar-se sem necessariamente ja haver conflito aparente
com esgotamento ou escassez do recurso hidrico em quantidade ou qualidade,
podendo ser utilizada no momento em que se evidenciar receio de ser atingida
a seguranga hidrica daquela regido, para encontrar solugdes e alternativas para
atender aos multiplos usos.

Quanto ao procedimento que visa garantir o maximo de eficacia as de-
cisdes tomadas, a Resolugdo n° 78/2019 da ANA esclarece a forma em que é
tomado a termo o resultado dos debates, isso faz com que se controle o efetivo
cumprimento do acordo realizado e da transparéncia ao processo de alocagiao
a todos aqueles que sdo atingidos por ele.

E portanto a alocagio instrumento pacificador, é de fato método adequado
de resolugao de conflitos socioambientais de acesso a dgua.

CONSIDERACOES FINAIS

A escassez hidrica que evidencia-se no cendrio global de uso desregrado
de recursos naturais, assim como os impactos climaticos resultantes desse his-
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torico processo de agoes do homem em detrimento do meio ambiente equili-
brado, é pauta de discussdes em todos os niveis de gestao.

A construgao da agua como direito humano, trazendo a esta o status de
direito inerente a condi¢do de ser humano e, por sua vez indispensavel, faz
com que seja necessario o alinhamento de agdes para dirimir conflitos que en-
volvam o acesso a agua e a garantia desta na qualidade para consumo humano.

Nesse diapasio, o Estado necessita intervir em conflitos socioambientais
de acesso a dgua e por conseguinte voltar-se a meios que garantam a pacifica-
¢éo e resolucio de conflitos.

E essa busca por meios alternativos ao judicidrio que prega-se a real
resolugdo do liame para que ndo surja espirais de conflito retornando a
mesma discussdo algum tempo depois e talvez sem solugao a ser dada pelo
esgotamento da disponibilidade do bem.

Portanto a defesa da agua como direito humano ¢é e, como visto,
tem sido evidenciado esse caminhar em analise aos documentos in-
ternacionais e nacionais como a Lei n° 9.433, conhecida como Lei das
Aguas, a Politica Nacional de Recursos Hidricos (PNRH).

Ressalte-se com efeito que a Seguranc¢a Hidrica que visa garantir a dispo-
nibilidade de agua em quantidade e qualidade suficientes, tutelando as necessi-
dades humanas, econdmicas e a conservagao dos ecossistemas aquaticos, uma
vez que nao seja alcangada, gera conflitos entre os interesses pela multiplicida-
de de usos e surge a necessidade de fazer uso de instrumentos eficazes quanto
a resolucio de conflitos.

No Brasil por meio da politica nacional hidrica da outorga, meio de
acesso a agua, tem-se trabalhado com estudos e pareceres que permite ou nao
agregar novos usos da dgua em uma determinada regido, a outorga, um ins-
trumento da Alocagdo, se d4 justamente nos cenarios onde ja ha a necessaria
intervencao por conflito de interesses.

Seja pela escassez hidrica inerente a regido ou mesmo o receio popu-
lacional de que a outorga feita a um uso industrial afete a seguranga hidri-
ca até ali garantida, ndo podemos olvidar que a alocagao sopesa os aspectos
quantitativos, qualitativos, o uso racional e a reparti¢do temporal e espacial da
agua cooperando na autocomposi¢do das partes envolvidas com suporte em
questdes técnicas esclarecidas nos debates que antecedem o termo de alocagao.

Pelas particularidades da alocagéo, essa se dd em ambientes de pré-confli-
to ou seja, ndo hd necessariamente ja haver conflito aparente com esgotamen-
to ou escassez do recurso hidrico em quantidade ou qualidade, podendo ser
utilizada no momento em que se evidenciar receio de ser atingida a seguranca
hidrica daquela regiao.

66



ALOCAGAO NEGOCIADA: MECANISMO DE RESOLUCAO DE CONFLITOS DE
ACESSO A AGUA

Portanto, para fins de solugao e prevengdo de conflitos socioambientais
de acesso a dgua em seus diversos niveis e usos, a alocagdo tem-se evidenciado
como medida cabivel e eficaz, trazendo ao cenario a autocomposi¢ao envol-
vendo a sociedade, os 6rgaos e os gestores de dada regido.

Se vislumbramos a possibilidade de melhor gestdo a nivel regional de
conflitos envolvendo meio ambiente por tal instrumento, deveriamos assim
incentivar, sempre que possivel, a globalizacao da governanga do meio am-
biente, pois somente quando for do querer coletivo global o alcance de medi-
das eficazes de combate aos danos ambientais que suportaremos nos proximos
anos, é que teremos resultados e garantia do direito humano a geragdo atual e
futuras.
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Capitulo 4

A CONTRIBUICAO DA MEDIACAO PARA A
PREVENCAO DE DESASTRES E GERENCIAMENTO DE
RISCOS SOCIOAMBIENTAIS

Gabriela Soldano Garcez!

Renata Soares Bonavides?

1. RESPONSABILIDADE SOCIOAMBIENTAL DAS EMPRESAS

Atualmente, em razdo de uma sociedade plural e complexa, que pode
ser considerada de Risco®’ (BECK, 2011), as empresas devem pautar
suas tomadas de decisdes socioeconomicas de acordo com as questdes am-
bientais, tendo em mente a necessidade de implementacao de padrdes volta-
dos a sustentabilidade.

Os efeitos do mundo globalizado e os riscos oriundos
de suas técnicas marcam o surgimento da Sociedade de
Risco, inaugurada por Ulrich Beck como a modernidade
reflexiva — Teoria da Sociedade de Risco -, na qual séo
avaliados os riscos produzidos pela atividade humana
que ndo podem ser imediatamente percebidos, mensura-
dos e compreendidos (BAHIA; CARVALHO; BENINCA,
2017, p. 705).

! Pés-doutora pela Universidade Santiago de Compostela/Espanha. Doutora em Direito Am-
biental Internacional e Mestre em Direito Ambiental, ambas com bolsa CAPES, pela Univer-
sidade Catolica de Santos. Docente permanente do Programa de P6s Graduagio Stricto Sensu
(Mestrado e Doutorado) e da Graduagéo, da Universidade Catélica de Santos.

2 Docente permanente do Programa de Pos Graduagio Stricto Sensu (Mestrado e Doutorado) da Uni-
versidade Catolica de Santos. Diretora da Faculdade de Direito da Universidade Catdlica de Santos.

* Expressao criada por Ulrich Beck, advinda da era p6s-industrial, que contrasta com a classica
sociedade industrial vivida anteriormente, e que deu origem ao desenvolvimento de diversas
técnicas e tecnologias que incrementaram as condigoes de vida e as necessidades dos individuos,
mas que, entretanto, trouxeram mudangas significativas no modo de conviver em sociedade e,
principalmente, de se relacionar com o meio ambiente em que o ser humano esta inserido, o
que implicou numa deteriorizacio do meio ambiente para atendimento das necessidades hu-
manas. E, portanto, uma sociedade de produgdo industrial que, na sua evolugdo, da lugar a uma
sociedade de sequelas industriais reflexo dela mesma, que produz, por consequéncia, riscos ine-
rentes, que devem ser gerenciados, sob pena do comprometimento da continuidade da prépria
sociedade plural, complexa e global. (BECK, 2011).
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A nogao de desenvolvimento sustentavel permeia a produgdo e a Agen-
da politica do mundo contemporaneo, sendo certo que seu conceito abrange
a combinagdo de um ponto de equilibrio entre o crescimento econdémico, a
igualdade social e a protegdo do meio ambiente.

Exatamente por conta disso, aquelas decisdes empresariais mencionadas
sdo tdo importantes, porque podem provocar inumeros reflexos e/ou impactos
internos e externos que, inclusive, extrapolam geragdes, num verdadeiro efeito
“boomerang™ (BECK, 2011).

Varios sdo os exemplos de atividades desastrosas situadas
nesta area de risco, como é o caso do desastre ecologico
de Darfiana, a chamada doenca BSE (encefalopatia espon-
giforme bovina), o famoso caso “Lederspray” ou o caso
“Colza’, ja ndo falando ainda no desastre de Chernobil e
nas muitas questdes que sdo colocadas, assustadoramen-
te, a proposito das clonagens de animais e humanos, da
manipulagio genética etc., etc. Tais riscos, que sdo produ-
zidos numa légica de mercado, onde prevalece sobretudo
a légica de um maior ganho, num mais rapido retorno
financeiro, com menores custos possiveis de producio,
abrangendo um maior nimero possivel de consumido-
res, obedece a critérios de produgio e eficiéncia nunca
antes experimentados, o que torna aqueles riscos impre-
visiveis e incontrolédveis (FERNANDES, 2001, p. 20).

Isso porque, “na verdade, mais do que mero objeto de discussdes politi-
cas e académicas, a causa ambiental tornou-se motivo de grande preocupagiao
para a sociedade” (RIBAS; COSTA JUNIOR, 2019, p. 583), a partir da Con-
feréncia das Nagdes Unidas sobre o Meio Ambiente, de 1972, gerando con-
sequéncias internas aos Estados a partir da necessidade de incorporagdo das
questdes ambientais nas respectivas Constitui¢oes. Como foi o caso da Cons-
tituicao Federal do Brasil de 1988, que, mais de uma década depois da cria¢ao
da Declaragdo Estocolmo, inspirou-se no Principio n°. 1 desta para formalizar
capitulo dedicado a protecio ambiental, reconhecendo o meio ambiente sadio
como um direito fundamental.

Principio n°. 1, da Declara¢io de Estocolmo - O homem
tem o direito a liberdade, a igualdade e ao desfrute de
condi¢des de vida adequados em um meio cuja qualidade

* Isso ocorre, porque, os efeitos das agdes degradantes nao sio delimitados no tempo e espago
(isto ¢, distanciados da agdo que os originou), o que no dizer de Beck representa um efeito
“boomerang” (BECK, 2011, p. 333), pois a agdo se reflete em seu proprio autor. Ou seja, sdo
riscos que colocam em perigo a sobrevivéncia e o prolongamento da prdpria vida (ao menos, da
vida com qualidade). Sao, portanto, consequéncias possiveis para determinadas decisdes, que
podem afetar tanto as presentes quanto as futuras geragoes, especialmente no que tange ao meio
ambiente ecologicamente equilibrado.
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lhe permita levar uma vida digna e gozar de bem-estar e
tem a solene obrigacdo de proteger e melhorar esse meio
para as geragdes presentes e futuras.

Vale salientar, ainda, que a Constituicdo de 1988 - apelidada de “consti-
tuicdo cidadd’, tendo em vista seu processo de criagao foi parte de um simbo-
lo do periodo de redemocratizagdo do Brasil apds o fim da ditadura militar.
(ISTOE, 2011, online) - foi a primeira constitui¢do brasileira a mencionar a
expressao “meio ambiente” e a tratar o tema (e sua consequente prote¢do) de
forma expressa, classificando-o como um “bem de uso comum do povo” e “es-
sencial a sadia qualidade de vida” (artigo 225, caput, da Constituicdo Federal
de 1988), “na medida em que dele depende a qualidade [e a existéncia] de um
bem juridico maior, qual seja, a vida humana” (FREITAS, 2005, p. 111).

A luz de uma sociedade pés moderna, complexa, de
riscos imprevisiveis e ecologicamente instavel, houve
a adequacdo das normas brasileiras, considerando a
Constitui¢do Federal de 1988 o ponto de partida de todo
o processo de interpretacio e aplicagdo das normas que
tutelam o meio ambiente (MUCCINI, 2017. p. 135).

Exatamente por conta disso, é considerada até hoje uma das cartas mag-
nas mais avan¢adas e democraticas no que diz respeito aos direitos e garantias
individuais e coletivas da populagio.

Este direito fundamental, embora ndo mencionado ex-
pressamente no artigo 6°, além de encontrar-se plena-
mente abarcado pelo paragrafo 2° do artigo 5° da Consti-
tuicdo Federal, constitui decorréncia inevitavel do direito
fundamental a saude, especialmente na medida em que
o proprio artigo 225 da mesma Constituicdo considera o
direito fundamental ao meio ambiente como essencial a
sadia qualidade de vida. (BIRNFELD, 2000, p. 291).

Por outro lado, a Declaragao de Estocolmo registrou, ainda, a importan-
cia da conscientizagdo das responsabilidades sociais e ambientais dos “indi-
viduos, das empresas e das coletividades para a prote¢ao e melhoramento do
meio ambiente em toda a sua dimensdo humana’, no Principio 19.

Principio 19 - E indispensével um esforgo para a educa-
¢d0 em questoes ambientais, dirigida tanto as geracdes
jovens como aos adultos e que preste a devida atencdo ao
setor da populac¢do menos privilegiado, para fundamen-
tar as bases de uma opinido publica bem informada, e de
uma conduta dos individuos, das empresas e das coletivi-
dades inspirada no sentido de sua responsabilidade sobre
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a protecdo e melhoramento do meio ambiente em toda
sua dimensio humana. E igualmente essencial que os
meios de comunicagdo de massas evitem contribuir para
a deteriora¢do do meio ambiente humano e, ao contrario,
difundam informacao de cardter educativo sobre a neces-
sidade de protegé-lo e melhora-lo, a fim de que o homem
possa desenvolver-se em todos os aspectos.

Dessa forma, a intensidade dos riscos ambientais provocou o despertar
da sociedade internacional para a emergéncia em discutir novos mecanismos
e instrumentos de defesa e protecao do meio ambiente, inclusive sobre as ques-
toes de comando e controle, para, a0 menos, minimizar os impactos negativos,
quando nao for possivel a mitigagao completa dos danos ambientais.

Pois, a degrada¢ao do meio ambiente ecologicamente equilibrado pode
alcancar a outros locais, cidades, regides, paises, “provocando a deterioragao
das condi¢des ambientais em ritmo e escala ainda desconhecidos” (MILARE,
2013, p. 52).

Tome-se, como exemplo, os desastres ambientais, a emissao de poluentes,
derramamento de dleo, chuva 4cida, acidentes com materiais radioativos ou
nucleares, aumento da temperatura da Terra, efeito estufa ou buraco na ca-
mada de ozonio, do lixo quimico, dos dejetos organicos, entre outros eventos.

Dessa forma, é necessaria uma verdadeira gestdo eficaz para a protegdo
do meio ambiente, pois é fundamental para a construgdo de um modelo de
sustentabilidade que haja uma gestao integrada do direito a0 meio ambiente
ecologicamente equilibrado e de todos os instrumentos e mecanismos coloca-
dos a disposic¢do para a sua adequada defesa e protecdo. Tal realidade favorece
a cooperagao em nivel nacional e internacional, formando um ciclo benéfico
importantissimo para a edificagao do desenvolvimento sustentavel, com vistas
a assegurar a compatibiliza¢ao do aspecto socioecondmico com a protegao da
qualidade ambiental.

Trata-se da percepgdo de que a prote¢ao ambiental passou a ser conside-
rada uma obrigagdo concreta, dirigida no sentido de dever e direito do Estado,
mas também de imposicdo aos particulares. Ou seja, as normas ambientais
devem ser consolidadas, inclusive pelo setor corporativo e/ou empresarial.

“Os riscos ambientais carecem de analise holistica, buscando métodos de
gestdo preventiva através de principios como o da prevengdo e da precaugao”
(MUCCINI, 2017, p. 138).

Uma empresa ser socioambientalmente responsavel significa, portanto,
dizer que esta preocupada com a gestdo dos riscos que pode causar a0 meio
ambiente, através de ferramentas que permitam planejar e implementar, bem
como avaliar e fiscalizar o mapeamento das medidas capazes de minimizar ou
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até mesmo mitigar os danos ambientais, evitando qualquer prejuizo a socieda-
de, uma vez que suas agdes econdmicas e sociais podem gerar consequéncias
as pessoas e as futuras geragdes, principalmente diante dos desastres e impac-
tos que tém sido causados a natureza pelo setor empresarial. Tome-se, como
exemplo, os desastres de Brumadinho e Mariana.

Até porque, segundo estabelecem as “Diretrizes Nacionais sobre Em-
presas e Direitos Humanos”, implementadas pelo Decreto n° 9.571, de 2018
(BRASIL, 2018, online), que influencia na postura do gerenciamento de riscos
das empresas, ao determinar que todo o setor empresarial tem a obrigacao
de ser responsavel com os direitos humanos, implementando mecanismos de
reparac¢do e remediagao daqueles direitos que tenham sido afetados (artigo 2°),
monitorando a cadeia produtiva relacionada a empresa para sua adequagdo
ao respeito dos direitos humanos (artigo 5°), dentre outras importantes dire-
trizes estabelecidas no Decreto, devendo identificar “os riscos de impacto e a
violagdo a direitos humanos no contexto de suas operagdes, com a adogdo de
acoes de prevencdo e de controle adequadas e efetiva” (artigo 9°), bem como
“desenvolver e aperfeicoar permanentemente os procedimentos de controle
e monitoramento de riscos, impactos e violagdes e reparar as consequéncias
negativas sobre os direitos humanos que provoquem ou tenham contribuido
para provocar” (artigo 9°, inciso II).

A responsabilidade socioambiental implica, portanto, uma série de bene-
ficios as proprias empresas, que passarao a adotar um processo de adequagio
ambiental mais assertivo, evitando o descumprimento de normas e compro-
missos sustentaveis (o que, inclusive, potencializa a marca da empresa e agrega
valor, a0 demonstrar uma imagem mais sustentavel aos consumidores e tam-
bém aos possiveis investidores).

O setor empresarial tem o poder de ditar a agenda do pre-
sente e do futuro, uma agenda que dependerd do avango
da cultura da responsabilidade social no meio empresa-
rial. Quanto mais avangar filoséfica, conceitual e concre-
tamente, mais chances teremos de evitar as catastrofes e
de promover o desenvolvimento sustentavel. Um desen-
volvimento socialmente responsavel (BARBIERI; CAJA-
ZEIRA, 2010, p.03).

Trata-se, portanto, de transformar a empresa numa “empresa cidada”
com correi¢do de valores éticos socioambientais, cumpridora de uma respon-
sabilidade tanto ética quanto legal (de acordo com o ordenamento juridico),
além de util e proveitosa no sentido economico e lucrativo, mas também sus-
tentavel, evitando e minimizando impactos ambientais com a assuncio de seu
papel produtivo na sociedade, o que, claramente, lhe impde regras determi-
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nantes de conduta.

Ou seja, trata-se de uma postura e um comportamento social que reco-
nhece nao somente a importancia lucrativa da propria empresa, mas também
uma responsabilidade socioambiental, que lhe impde uma preocupagio com
o bem estar social, a fim de atender as expectativas da sociedade acerca da
sustentabilidade.

Porque, “a peculiaridade do debate do Estado de Direito Ambiental exige
que a reflexdo a respeito da preservacao do ambiente nao possa restringir-se a
Estados isolados apenas” (LEITE, 2015, p. 179).

Dessa forma, a conscientizagao do setor corporativo sobre a importancia
de agdes que impactem positivamente o meio ambiente é medida estratégica
para o alcance das parcerias globais em respeito ao desenvolvimento susten-
tavel, o que pode contribuir significativamente com o avango da protegao am-
biental. Permite, ainda, o incremento da melhoria das questoes socioambien-
tais (principalmente no que se refere a mitigacao e minimizagao dos desastres
ambientais) e para a obten¢ao dos Objetivos de Desenvolvimento Sustenta-
vel (ODS), nos termos da Agenda 2030, da Organizagdo das Nagdes Unidas
(ONUD,2015).

2. A CONTRIBUICAO DO COMPLIANCE AMBIENTAL PARA O
ALCANCE DO OBJETIVO DE DESENVOLVIMENTO SUSTENTAVEL 17

O papel desempenhado pelo setor privado é de importéncia extrema para
o alcance devido dos ODS, da Agenda 2030, formulada pela ONU, principal-
mente no que se refere ao ODS 17, que estd inteiramente conectado a rea-
lizagao de condutas positivas (como é o caso, por exemplo, do compliance).
(ONUa,2015)

A Agenda 2030, da ONU, tem a proposta de refletir os novos desafios da
atual globalizacdo e da Sociedade do Risco (BECK, 2011), com o propdsito
final de alcancar a dignidade da pessoa humana (em todas as suas vertentes,
inclusive ambiental), através do fornecimento de programas, agdes e diretrizes,
também com vistas a sustentabilidade, sobre um novo padrao de desenvolvi-
mento, ao conciliar prote¢ao ambiental, justica social e eficiéncia economica.

Para tanto, lideres mundiais adotaram os ODS, por meio da Resolucio
70/1, da Assembleia Geral da ONU (ONU, 2015c, online), com o titulo de
“Transformar o nosso mundo: a Agenda 2030 para o desenvolvimento sus-
tentavel’”, contidos na Agenda 2030 (ONU, 2015b, online), na cupula da ONU,
de 25 a 27 de setembro de 2015, com a finalidade de suceder os Objetivos de
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Desenvolvimento do Milénio (ODM), da antiga Agenda 21.

Foi firmado, assim, um novo e atual compromisso entre todos os mem-
bros da ONU que se propoe a fornecer programas, agdes e diretrizes para uma
ambiciosa agenda de desenvolvimento até 2030, visando o fortalecimento do
consenso pelos paises signatarios em torno da cooperagao ambiental.

Puede decirse que estos ODS se basan en los progresos
conseguidos con los anteriores Objetivos del Milenio, au-
nque tienen, sin duda, nuevas tematicas, son mas amplios
y no se limitan a los temas exclusivamente sociales. [...]
Los ODS, que estan interrelacionados, suponen una au-
téntica estrategia que combina las tres dimensiones del
desarrollo sostenible que defiende esta organizacion, a
saber: la econdmica, la social y la ambiental. (RODRI-
GUEZ, 2018, online)

Assim, a nova Agenda para o Desenvolvimento Sustentavel pede erra-
dicagao da pobreza, protecdo ambiental, igualdade de género, prevengiao de
doencas, educagdo universal, crescimento econdmico inclusivo e boa gover-
nanga, através de 17 ODS subdivididos em 169 metas, que agora incluem, além
de temas sociais, aspectos econémicos e ambientais, com a aplicagdo indispen-
savel de politicas publicas voltadas a tais areas, para a criagdo de uma relagdo
saudavel entre a sociedade e o meio ambiente, funcionando como um meio de
orientagdo das agdes e da cooperagdo internacional pelos préoximos 15 anos.

Cada uno de los 17 objetivos tiene un contenido especifi-
co, por lo tanto, unas finalidades propias. La exigencia es
tan alta que la ONU implica a todos los actores en su de-
sarrollo, gobiernos, sector privado, sociedad civil y perso-
nas individuales. Ello aboca a estrategias de colaboracion
para lograr la sostenibilidad y la mejora de la vida para las
generaciones futuras. (RODRIGUEZ, 2018, online)

Sendo assim, é certo que, o documento inclui, pela primeira vez em um
acordo internacional desse tipo, um compromisso com a necessidade de reali-
zag¢do de novos mecanismos visando a implementagdo das metas trazidas pelo
proéprios ODS.

Entre tais Objetivos estd o de n°. 17, que tem como norte “Parcerias e
Meios de Implementacao: Fortalecer os meios de implementacao e revitalizar
a parceria global para o desenvolvimento sustentavel’, principalmente no que
se refere as metas especificas de n°. 17.14, 17.16 e 17.17 (ONU], 2015a, online).

17.14 Aumentar a coeréncia das politicas para o desen-
volvimento sustentavel.
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17.16 Reforgar a parceria global para o desenvolvimento
sustentavel complementada por parcerias multissetoriais,
que mobilizem e compartilhem conhecimento, experién-
cia, tecnologia e recursos financeiros para apoiar a reali-
zagdo dos objetivos do desenvolvimento sustentavel em
todos os paises, particularmente nos paises em desenvol-
vimento.

17.17 Incentivar e promover parcerias publicas, publi-
co-privadas, privadas, e com a sociedade civil eficazes,
a partir da experiéncia das estratégias de mobiliza¢io de
recursos dessas parcerias Dados, monitoramento e pres-
tagdo de contas.

Trata-se, na verdade, de um eixo do ODS 17 voltado as questoes sistémi-
cas, pensado em mecanismos de “ciéncias de politicas institucionais”, “parce-
rias multisetoriais” (em que ha a procura por parcerias do Poder Publico com
atores ndo estatais e sociedade civil para mobilizagdo e compartilhamento de
conhecimento, expertise, recursos e tecnologias) e “dados, monitoramento e
prestacdo de contas” (através da capacitagido dos paises em desenvolvimento,
para aumentar a disponibilidade de dados de alta qualidade, que sejam, por-
tanto, confiaveis, de acordo com seus contextos nacionais sobre a implementa-
¢do das metas dos outros ODS) (SILVA, 2020, online).

Isso porque, a cooperagio entre a comunidade internacional, setores in-
teressados e pessoas afetadas pelos processos de desenvolvimento é requisito
essencial para o crescimento sobre novos padrdes sustentaveis.

Dessa forma, ODS 17 é o caminho para a realizagdo efetiva de todos
os demais ODS da Agenda 2030, numa verdadeira coordenagdo de esforcos
nacionais e internacionais, que exige a participa¢ao de todos, inclusive das
empresas, a0 permitir a participagao ampliada, mecanismo vital de boa go-
vernanga, nos novos termos dos atores ndo estatais e sujeitos do Direito Inter-
nacional Publico.

Atualmente, um dos maijores mecanismos viabilizadores de tal compro-
misso por parte das empresas trata-se do denominado compliance, que se refe-
re a agir de conformidade com regras pré-estipuladas internamente, como um
comando ou normas corporativas.

Pela defini¢ao do artigo 7°, inciso VIII, da Lei n°. 12.846/2013 (que dis-
poe “acerca da responsabilizagdo administrativa e civil de pessoas juridicas
pela pratica de atos contra a administragao publica, nacional ou estrangeira”)
(BRASIL, 2013, online), os programas de compliance “se constituem em me-
canismos e procedimentos internos de integridade, auditoria, incentivo a de-
nuncia de irregularidades e a aplicacdo efetiva de codigos de ética e de conduta
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no ambito da pessoa juridica” (RIBAS; COSTA JUNIOR, 2019, p. 14), com a
conformidade de normas aplicaveis (inclusive ambientais) ao setor empresa-
rial em questdo (sejam normas impostas ou aderidas voluntariamente).

[O compliance] é um conjunto de regras, padrdes, proce-
dimentos éticos e legais, que, uma vez definido e implan-
tado, sera a linha mestra que orientara o comportamen-
to da instituicio no mercado em que atua, bem como a
atitude dos seus funcionédrios. (CANDELORO; RIZZO;
PINHO, 2012, p. 30).

Ou seja, trata-se do conjunto de agdes e atividades internas realizadas pe-
las empresas que permitem um verdadeiro mapeamento de condutas positivas,
a fim de prevenir e/ou minimizar o risco de violagdes de normas ambientais,
bem como monitorar e fiscalizar o andamento da implementagao de tais agoes
e atividades com o intuito de evitar danos ambientais (SILVA, 2020, online),
através, por exemplo, do compartilhamento de informagoes e da promogéao de
acoes de transparéncia com o intuito de evitar processos judiciais, imposicao
de penalidades e quaisquer consequéncias danosas a sociedade.

E um imperativo de conduta, que impde controle através do
acompanhamento e da fiscalizagdo das atitudes tomadas pela empresa com a
finalidade de obter comportamentos ambientalmente adequados, de acordo
com principios éticos e morais pré-estabelecidos, eficazes tanto pro setor
publico quanto pro setor privado, num verdadeiro mecanismo de prevengio e
precaucao’ dentro das organizagoes.

Assim, o compliance ambiental visa evitar irregularidades ou violagdo
de quaisquer normas que possam causar danos e/ou desastres (muitas vezes,
irreparaveis a populagao), através da implementagdo efetiva de estratégias
ambientalmente adequadas de potencializagdo do cumprimento de normas,
transparéncia e implementac¢do de medidas preventivas e precaucionais, além
de treinamentos internos de educagdo ambiental de parceiros e funcionérios,
o que, inclusive, gera a producdo de um ciclo de condutas positivas, baseadas
no fortalecimento da edificagdo da educacdo ambiental.

Em ultima analise, permite a manutengdo da imagem positiva da empre-
sa perante a sociedade e possiveis consumidores.

* O principio da precaugio é pautado quando ha a incerteza cientifica (conforme Principio 15,
da Declaragdo do Rio de Janeiro, de 1992), enquanto que o principio da prevengao atua justa-
mente quando hé certeza cientifica acerca dos danos ambientais provenientes de determinado
empreendimento ou atividade. Ou seja, a precau¢io atua contra uma situagéo de risco abstrato
(atuagdo para evitar que o risco potencial possa causar danos, mesmo que incertos), quanto
que a prevengao age em face do risco concreto (atuagdo para evitar o proprio dano diante da
certeza cientifica que determinada situagdo trard ao meio ambiente). Entretanto, é certo dizer
que, ambos os principios visam a prote¢do ambiental em face da danos decorrentes de atividade
empresariais. (MARTINS JUNIOR; COSTA, 2018, online).
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Entretanto, a criagdo deste cenario somente é possivel através da abertura
de canais de comunicagdo construtivos, inclusivos e resilientes. O que é possi-
vel de ser feito através de mecanismos de media¢do socioambiental.

2.1 Media¢ao como instrumento de compliance e prevencio de desastres
ambientais: Estratégia negociada de resolu¢io de conflitos para o
gerenciamento de riscos ambiental, através de governanga

Percebe-se, portanto, que a busca da responsabilidade social sob a 6tica
da sustentabilidade requer atitudes concretas viabilizadoras de prote¢do am-
biental, promovidas por intenso debate e, posterior, consenso a respeito dos
temas.

E, por isso, que como mecanismos de implementagio do compliance (que
visa mapear os riscos para uma atuagio consensual preventiva e precaucio-
nal), deve-se utilizar a governanga, através do seu instrumento de mediagao
socioambiental, que se apresenta como uma importante ferramenta de politica
ambiental e empresarial, eficaz na prote¢iao do meio ambiente ecologicamente
equilibrado, e que agrega valor as empresas.

A governanga tornou-se uma expressao comum, desde o inicio do século
XXI, nas areas das Ciéncias Humanas, Sociais Aplicadas e afins, como sendo
imprescindivel para os processos de desenvolvimento econoémico e social, vez
que abrange diversas areas, como, por exemplo, politico, tecnoldgico, cultural,
entre outras, pois é o “conjunto de processos inter-relacionados que operam atra-
vés de todos os campos primdrios do poder social” (HELD; MCGREW, 2001, p.
18).

O atual conceito de “Governanga Global” surgiu através da Comissao so-
bre Governanga Global, criado pela Organiza¢ao das Nagdes Unidas (ONU),
em 1992 (com relatdrio oficial de 1994), como sendo:

a totalidade das diversas maneiras pelas quais os indivi-
duos e institui¢des, publicas e privadas, administram seus
problemas comuns. E um processo continuo pela qual é
possivel acomodar interesses conflitantes e realizar a¢des
cooperativas. Governanga diz respeito néo sé a institui-
¢des e regimes formais autorizados a impor obediéncia,
mas a acordos informais que atendam aos interesses das
pessoas e instituicdes (COMISSAO SOBRE GOVER-
NANCA GLOBAL, 1996, p. 2).

E, assim, considerada solucido para problemas comuns entre Estados e
atores nao estatais, com a inten¢do de formular principios e nortear agoes e
atividades que permitam a designagdo de capacidades exigidas para uma
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gestdo adequada e sustentavel do meio ambiente, “adotando politicas sociais
e ambientais mais rigorosas, e garantindo um papel mais ativo para cidaddos e
agentes locais” (GONCALVES, 2014, p. 84), tendo em vista que é

cada vez maior a preocupagio em estabelecer formas e
mecanismos de gestdo compartilhada do poder, de ma-
neira transparente, onde Estados, organiza¢des interna-
cionais, empresas multinacionais e organizagdes da so-
ciedade civil possam ter papel relevante (GONCALVES,
2014, p. 83).

Dessa forma, para que seja possivel uma solu¢ao integrada dos problemas
comuns, torna-se necessaria a criacdo de novas férmulas, que possibilitem a
ampliacao da participagdo em todas as fases do procedimento de tomada de
decisdo (discussio, execucio, monitoramento, fiscalizacio etc).

With regard to an action-oriented approach, authors
have characterized governance as a multi-actor system
which extends beyond traditional actors (such as states
and international organizations) and includes non-gov-
ernamental organizations, in particular, activist groups,
networks of scientist, business associations and policy re-
search institutions. While states, at least formally, are still
the primary actors within this framework, there is a grow-
ing number of non-governmental organizations (NGOs),
societal movements and other private actors which are
transforming the character of the whole system. [...] Last
but not least, the individual has become increasingly in-
volved as an actor. (BEYERLIN; MARAUHN, 2011, p.
244-246)

Assim, a “governanca é meio, ferramenta, instrumento para solugdo de
problemas” (GONCALVES; COSTA, 2015, p. 109), pensada para abranger no-
vas relagdes, dessa vez descentralizadas, sendo assim procura ir além de sim-
plesmente buscar resolver problemas, para englobar também discussdes muito
mais amplas com Estados, sociedade civil e setor empresarial.

Governanga diz respeito ndo so6 a institui¢cdes e regimes
formais autorizados a impor obediéncia, mas também
a acordos informais que atendem aos interesses de pes-
soas e instituicdes (...). No plano global, a governanca foi
vista primeiramente como conjunto de rela¢des intergo-
vernamentais, mas agora deve ser entendida de forma
mais ampla, envolvendo organizagdes ndo governamen-
tais (ONG), movimentos civis, empresas multinacionais
e mercados de capital globais. Com estes interagem os
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meios de comunica¢io de massa, que exercem hoje enor-
me influéncia (BIERMANN; PATTBERG, 2012, p. 281).

Entretanto, para que esse fendmeno possa ser adequadamente emprega-
do, é preciso a constru¢ao de mecanismos de participagao e dialogo na busca
pelo consenso na tomada de decisdes e na gestao ambiental, através de proce-
dimentos em conjunto para diagndstico e, a partir dai, construgdo da solugao
e posterior implementa¢do e monitoramento. Ou seja, na busca por um resul-
tado final apds processos de discussdo e interagdo entre todos os envolvidos
naquela problematica.

O consenso esta presente “quando é capaz de articular os diferentes atores
— estatais e ndo estatais — para enfrentar desafios agindo e articulando a partir
da constru¢ao de consensos e forjando a cooperagio para resolver problemas”
(GONCALVES; COSTA, 2015, p. 97), tendo em vista que deve ser compreen-
dido como a procura por solu¢des viaveis e aceitas pela maioria, apds a discus-
sao entre todos os envolvidos.

Refere-se, portanto, as atividades que sustentam objetivos comuns, que
podem ou nao derivar de prescrigdes juridicas e formais, mas que devem ter,
por condigdo intrinseca, aceitagdo e/ou apoio da maioria.

Essa nova relagdo de gestdo e discussdo dos problemas comuns, com
base na interagdo construtiva e respeitosa, pode ser implementada por meio
da mediagdo socioambiental, pois, se a governanca é orientada para a busca
do consenso, pode ser traduzida pela mediagdo de interesses diferentes, sen-
do, portanto, um dos principais instrumentos de governanga ao propiciar jus-
tamente a participa¢do ampliada nos processos de decisao, vez que diversos
atores desempenham papeis decisivos na resolu¢ao dos conflitos de interesse.

Dessa forma, a mediagdo permite o processo de solu¢ao negociada, de
modo a facilitar a aproximagédo das partes envolvidas para que encontrem, de
maneira consensual, através de estimulos de um terceiro, que somente tem
poderes para auxiliar as partes em conflito na construgdo da solugdo, um re-
sultado satisfatorio que sera construido ao longo do processo.

A Lei n°. 13.140/2015, que constitui verdadeiro marco legal sobre a te-
matica, ao dispor sobre a media¢ao como meio de solugdo de controvérsias,
considera o conceito deste instrumento como sendo (artigo 1°, paragrafo uni-
co): “Considera-se mediagdo a atividade técnica exercida por terceiro impar-
cial sem poder decisorio, que, escolhido ou aceito pelas partes, as auxilia e
estimula a identificar ou desenvolver solu¢cdes consensuais para a controvérsia”
(BRASIL, 2015, online).

Ou seja, através da mediagdo como instrumento de governanga, é possi-
vel melhorar as relagdes entre os envolvidos, através do didlogo, para avangar
na constru¢do de cooperagio entre as partes para encontrar consenso numa
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solu¢do mais adequada a todos, de forma dinamica ao empoderar os atores
envolvidos na tomada de decisdo e execu¢ao da gestao empresarial, fornecen-
do satisfagdo e seguranga as partes, além de restabelecimento das relagdes pes-
soais.

Percebe-se, portanto, que, a media¢do exerce importante papel de des-
taque na conjugacdo dos interesses de todos os envolvidos na empresa: inves-
tidores, sdcios, acionistas, bancos, funciondrios, consumidores, entre outros,
através da abertura de canais de comunicagdo construtivos, inclusivos, resi-
lientes e, porque ndo, agora diante da Agenda 2030, também sustentaveis.

Trata-se, portanto, de um importante processo de mediagao de gestao de
interesses ambientais e empresariais.

[A gestao ambiental] “é o processo de mediagido de inte-
resses e conflitos (potenciais ou explicitos) entre atores
sociais que agem sobre os meios fisico-natural e construi-
do, objetivando garantir o direito a0 meio ambiente eco-
logicamente equilibrado, conforme determina a Consti-
tuicdo Federal (QUINTAS, 2006, p. 30).

Dessa forma, o compliance, enquanto um mecanismo de responsabilida-
de, integridade e gestao de riscos, depende da atuagdo adequada da mediagao
socioambiental, enquanto mecanismo de gestao estratégica de interesses am-
bientais, econdmicos e sociais para a sua efetivacdo.

Ou seja, a mediagdo, empregada como instrumento de compliance, pode
ser utilizada para questoes que envolvam conflitos socioambientais na busca
por solugdes negociadas entre todos os atores interessados e envolvidos, visan-
do a prote¢do da qualidade ambiental, nos termos da Constituicdo Federal de
1988, no artigo 225, caput, para assegurar um meio ambiente ecologicamente
equilibrado para todos.

Um exemplo desta possibilidade de aplicagao da governanca e da media-
¢do socioambiental trata-se da plataforma online denominada “SDG Action
Manager’, criado pelo B.Lab e pelo Pacto Global das Nagoes Unidas (PACTO
GLOBAL, 2020, online), que tem a finalidade de auxiliar as empresas na deter-
minagdo de agdes melhores e mais positivas ao meio ambiente, direcionando-
-as ao alcance dos ODS, da Agenda 2030, com a adogdo de medidas significa-
tivas para tanto, e, claro, em ultima analise, a0 bem estar social.

Trata-se de uma ferramenta gratuita e confidencial de impacto de geren-
ciamento de riscos e de gestdo socioambiental, ao permitir a medi¢do do im-
pacto socioambiental, definindo objetivos para melhorias das agdes concretas,
que ¢ capaz de contribuir ativamente para a conjugagao de interesses do setor
empresarial, com a unido de esfor¢os para um objetivo em comum: melhorar
o desempenho empresarial relacionado ao desenvolvimento sustentdvel para
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todos, repensando modelos de negdcios e fomentando agdes coletivas susten-
taveis.

Para tanto, a plataforma funciona ao estudar o alinhamento de estratégias
e operagdes ja implementadas e/ou ainda em delimitacao, mas que, de toda
forma, estejam cadastradas no site das empresas com os ODS.

Ao analisar as informagdes disponibilizadas com o apoio de especialistas
em sustentabilidade empresarial, inclusive da ONU, e da comunidade cientifi-
ca, o site indica riscos, oportunidades de negdcios e tendéncias da atualidade
para aquele determinado setor (tudo de acordo com os ODS, ao fornecer quais
sao as metas de cada Objetivo mais importantes de acordo com o perfil de
atuagdo da empresa), além de propor metas de alto impacto que podem servir
de base para um plano de a¢do da empresa a fim de tornar-se mais sustenta-
vel, ao incentivar a a¢do e a autoavaliagdo empresarial, ou seja, uma proposta
de reforma na atuacgdo para que as atividades e a gestdo ambiental estejam de
acordo com a busca de adaptagdo aos novos cenarios globais e as demandas da
sociedade de sustentabilidade.

Ao final, é possivel, também, compartilhar os resultados obtidos, a fim de
gerar ainda mais impacto positivo a empresa.

Trata-se, portanto, de uma plataforma que demanda um cadastro sim-
ples, feito de forma gratuita e completamente confidencial, que confere as em-
presas uma oportunidade de “aprender, gerenciar e melhorar diretamente seu
desempenho” (PACTO GLOBAL, 2020, online), de acordo com os ODS, da
Agenda 2030, o que esta umbilicalmente conectado as questdes de governanga
e mediagdo socioambiental ao permitir a participacao de todos e as discussoes
em conjunto.

CONSIDERACOES FINAIS

O desenvolvimento sustentével procura aliar fatores quantitativos a qua-
litativos, na busca por integragdo social e crescimento econémico, além de
preservar o meio ambiente para que as presentes e futuras geracdes possam
usufruir de qualidade de vida.

Isso porque, os efeitos ambientalmente nocivos dos riscos produzidos
pela atual sociedade sdo enormes e incalculaveis, uma vez que nio respeitam
fronteiras e atingem diversas geragdes (num verdadeiro sentido de transnacio-
nais e intergeracionais). Surge, entdo, uma relagdo de responsabilidade social
e juridica de longo prazo para definir acdes em prol do meio ambiente, da
qualidade ambiental, da vida e da dignidade da pessoa humana, por todos os
membros da sociedade internacional, seja um classico sujeito de Direito Inter-
nacional (Estados e Organizagdes Internacionais), seja um ator, como € o caso
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das empresas transnacionais, ao lado dos demais atores nao estatais, como, por
exemplo, as instituicbes académicas, as organizagdes ndo governamentais, os
individuos, entre outros.

Isso porque, os governos sozinhos nido sdo mais capazes de atingir os
ODS, da Agenda 2030, numa atual Sociedade de Risco. E preciso uma atuagio
conjunta e efetiva dos demais atores publicos e privados a fim de viabilizar o
desenvolvimento sustentavel.

Por conta disso, é de extrema relevancia se entenda e se pratiquem agoes
concretas, efetivas e estratégicas para o alcance dos ODS, da Agenda 2030,
pelos signatarios deste pacto global, demonstrando a responsabilidade pela
dignidade das futuras geragoes, o que traz beneficios pra sociedade interna-
cional, mas também, a longo prazo, para as proprias empresas, que passam a
promover bem estar social com equilibrio financeiro.

Trata-se de, por exemplo, o uso da ferramenta conhecida como complian-
ce (que procura mapear os riscos, a fim de minimiza-los com planos de agoes
e politicas internas na atuagao de prevencéo e precaucao de riscos ambientais),
com objetivos pré-definidos que precisam de consenso e didlogo construtivo
para a sua implementagdo. O que pode ser implementaciao por mecanismos
dispostos pela mediacdo socioambiental, que permite a participagdo de todos
os interessados nas discussoes, a fim de torna-las efetivamente inclusivas, resi-
lientes e sustentaveis, auxiliando no encaminhamento de condutas mais positi-
vas em relagdo ao meio ambiente, implementando o ODS 17, da Agenda 2030,
por meio de parcerias em prol da sustentabilidade.
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ALTERACOES DA LEI DE INTRODUCAO AS NORMAS
DE DIREITO BRASILEIRO E ABERTURA DA
CONSENSUALIDADE. REFLEXOS NAS DEMANDAS
AMBIENTAIS
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1. A LEI DE INTRODUCAO AS NORMAS DE DIREITO BRASILEIRO E
AS ALTERACOES DA LEI N° E DO DECRETO N° 9.830/2019.

Lei de Introducio as Normas de Direito Brasileiro (Decreto-Lei n°

4.657/1942) foi, inicialmente, denominada Lei de Introdugéo ao C6-
digo Civil*, embora muito se referia a este, ndo o integrava, uma vez que tem
por finalidade disciplinar a aplicagdo e interpretacio das normas em geral.
(GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2018, p.43)

O Decreto-Lei n° 4.657/1942 (BRASIL, 1942) sofreu varias criticas por
ter essa denominacao, tendo em vista que nao disciplinava, apenas, o Cédigo
Civil, mas todas as outras leis pertencentes aos outros ramos do Direito. Po-
rém, com o advento da Lei n° 12.376, de 10 de dezembro de 2010 (BRASIL,
2010), sua nomenclatura foi alterada para Lei de Introdu¢ao as Normas de
Direito Brasileiro, o que nos parece mais adequado, por se tratar de uma lei de
introducdo as leis.

Seu contetido é composto por normas de sobredireito que orientam na

aplicacdo e interpretacdo de cada regra, estabelecem fontes de direito positivo,
! Procuradora. Mestra em Direito Internacional pela Universidade Catolica de Santos — Unisan-
tos. Pés Graduada em Direito Processual Civil e Direito da Seguridade Social.

2 Advogada. Mediadora e conciliadora do Tribunal de Justiga de Sdo Paulo. Facilitadora em Jus-
tica Restaurativa. Mestra em Direito Ambiental pela Universidade Catdlica de Santos- Unisan-
tos e graduada em Relagdes Internacionais pela Fundagio Armando Alvares Penteado -FAAP.

* Desembargador aposentado do Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo. Doutor e Mestre
em Direito pela Pontificia Universidade Catdlica de Sdo Paulo - PUC/SP. Professor dos cursos
de pds-graduagio stricto sensu da Universidade Catdlica de Santos — Unisantos.

4 Importante recordar que o Decreto-Lei n° 4.657/1942 ndo foi a primeira lei de introdugéo ao
Cddigo Civil, uma vez que revogou a antiga lei n° 3.071/1916. (DINIZ, 2014, p.73)
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indicam a dimensao de cada uma delas, desbordando o direito civil, atingindo
o direito privado e o direito publico. (DINIZ, 2014, p.73)

Na verdade, é uma lei de introdugéo as leis, por conter
principios gerais sobre normas sem qualquer discrimina-
¢do. Trata-se de uma norma preliminar a totalidade do
ordenamento juridico. E uma lex legum, ou seja, um con-
junto de normas sobre normas, constituindo um direito
sobre direito (ein Recht der Rechtsordang, Recht tieber Re-
cht, surdroit, jus supra jura), um super direito, ou melhor,
um direito coordenador de direito. Nao rege, portanto,
as relagoes da vida, mas sim as normas, indicando como
aplica-las, determinando-lhes a vigéncia e eficdcia, suas
dimensdes espaciotemporais, assinalando suas projecdes
nas situagdes conflitivas de ordenamento juridico, aplica-
veis no caso de haver conflitos de lei no espaco. Descreve
tdo somente as linhas bésicas da ordem juridica, exercen-
do a fungéo de lei geral, por orientar e por tragar diretri-
zes das relagoes de direito internacional privado por ela
tidas como adequadas por estarem conforme com as con-
vengdes e com os tratados a que aderiu o Brasil.

E um cédigo de normas.|...] (DINIZ, 2014, p.74)

Desta forma, por ser aplicavel a todos os ramos do direito, as altera¢des
trazidas pela Lei n° 13.655/2018 (BRASIL,2018) impactam sensivelmente na
forma e nos procedimentos administrativos, judiciais e de controle, porquan-
to ddo novos contornos as decisoes e aos atos administrativos, especialmente
com relagdo aos aspectos de consensualidade da nova norma e a necessidade
de se considerar, na fundamentacio, as consequéncias praticas da decisao, o
que justifica a analise e o debate dessa nova visdo, notadamente na esfera am-
biental, frente as inumeras demandas existentes e o impacto social, econdmico
e ambiental delas advindos, objeto da presente pesquisa.

Para Di Pietro (2019, p.88), as mudangas nao importaram em novidade,
em especial, no ambito do direito administrativo, visto que algumas de suas
disposi¢oes explicitam principios informadores desse ramo do direito, refor-
¢ando e complementando a exigéncia de determinados principios previstos
na Constituicao e legisla¢ao infraconstitucional, tais como seguranga juridica,
motivag¢ao, proporcionalidade, consensualidade, transparéncia, participagéo,
eficiéncia e interesse publico; além de preverem sobre a responsabiliza¢ao do
agente publico pelas decisdes ou opinides técnicas, em caso de dolo ou erro
grosseiro.

Com efeito, a preocupagao com a seguranga juridica é sentida em todo o
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texto da norma, que estabelece ndo sé parametros decisérios, como também,
aplicagao de sangdes, com sensiveis reflexos na lei de improbidade e anticor-
rupgao. Além disso, revela acentuado cuidado com os érgaos de controle (DI
PIETRO, 2019), que cuidam de delimita¢do da atividade administrativa, sem
descurar dos 6rgaos judiciais.

Destarte, infere-se dessas alteracdes que sdo aplicaveis para temas de di-
reito publico, principalmente para matérias de Direito Administrativo, Finan-
ceiro, Orgamentario e Tributario, de modo que néo se aplicam para as areas de
direito privado (CAVALCANTE, 2019), conquanto estejam elas disciplinadas
na Lei de Introdugéo a qual, como ja ressaltado alhures, seja um codigo geral
sobre a elaboragdo e aplicagao das normas juridicas aplicavel a qualquer ramo
do direito. Esse também ¢é o entendimento de Di Pietro:

A Lei de Introdugdo as Normas de Direito Brasileiro -
LINDB (Decreto-Lei n° 4.657, de 4-9-42), antes denomi-
nada de Lei de Introdugédo ao Cédigo Civil, contém nor-
mas que se inserem na teoria geral do direito, sendo, por
isso mesmo, aplicada a todos os ramos do direito, ptblico
e privado.

Ela foi alterada pela Lei n° 13.655, de 25-4-18, com a in-
troduc¢do de novos dispositivos que se inserem mais es-
pecificamente no dmbito do direito administrativo.]...] (
2019, p.88)

Convém destacar que, no ano de 2019, foi editado o Decreto n°9.830/2019
regulamentando os artigos 20 a 30 da Lei de Introdugio as Normas de Direito
Brasileiro - LINDB, os quais foram inseridos pela Lei n° 13.655/2018, revelan-
do-se como importante ferramenta de interpretagdo e aplicacdo das referidas
alteragdes (BRASIL, 2019).

Neste sentido, as modificagdes expressamente incluidas na LINDB sio
aplicaveis as esferas administrativas, controladoras e judiciais, como determi-
nam os artigos 20, 21, 23, 24 e 27, fazendo-se necessario, portanto, breve estu-
do acerca do contetido e dos aspectos subjetivos desses setores, como se sera
demonstrado a seguir (BRASIL, 2018).

2. ESFERAS ADMINISTRATIVAS, JUDICIAIS E DE CONTROLE.

Conforme mencionado no item anterior, as alteragdes trazidas pela Lei n°
13.655/2018 estabelecem normas de direito publico para aplicagdo nas esferas
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administrativas, judicial e de controle, sendo conveniente lembrar que essas
trés fungdes do Estado podem ser exercidas tanto pelo Poder Executivo, Poder
Legislativo e Poder Judicidrio, bem como, pelos 6rgaos de controle Ministério
Publico e Tribunais de Contas, sendo salutar destacar-se cada um deles (BRA-
SIL, 2018).

No que tange a esfera administrativa e judicial, percebe-se a inten¢do do
legislador em abarcar essas duas fun¢des do Estado, nas quais o Poder estatal
se desdobra’. As atividades administrativas sdo desempenhadas, por todas as
esferas de Poder, e consistem em um “complexo de atividades concretas e ime-
diatas desenvolvidas pelo Estado sob os termos e condigdes da lei, visando o
atendimento das necessidades coletivas.” (GASPARINI, 2007, p.44)

Em outras palavras, quando o legislador se refere a esfera administrati-
va, esta pode ser entendida como a atividade administrativa, considerada em
sentido material, assim compreendida, na diccio dos ensinamentos de Maria
Sylvia Zanella Di Pietro: “como atividade concreta e imediata que o Estado de-
senvolve, sob regime juridico total ou parcialmente publico, para a consecu¢ao
dos interesses coletivos.” (2019, p.88)

Nota-se, portanto, que o legislador pontuou a atividade administrativa
em sentido estrito, de modo a fazer referéncia a fun¢do administrativa, exerci-
da pela Administra¢ao Publica®, ou seja, exercida por quaisquer dos Poderes,
quando no exercicio dessa funcéo.

Do mesmo modo, o fez com referéncia a esfera judicial, pois embora seja
uma atividade tipica do Poder Judicidrio, tal fun¢do se revela nos julgamen-
tos exercidos pelos 6rgdos internos da Administragao Publica, no exercicio do
Poder Hierarquico e, também, pelos 6rgaos de controle, como as decisdes das
Cortes de Contas.

Com efeito, com a inser¢do do artigo 20 a Lei de Introdugao as Normas
de Direito Brasileiro, entende-se que houve inten¢ao, por parte do legislador,
de abarcar as fungoes exercidas por todos os Poderes, ou seja, ndo se pretendeu
vincular somente o Poder Executivo e o Poder Judicidrio, mas todos os Pode-
res ao atuarem, no exercicio das fun¢des administrativa, judicial e de controle,
abrangendo todas as fungdes estatais de aplicagdo do ordenamento juridico.
(IBDA, 2019)

s Embora o poder estatal seja uno, indivisivel, indelegavel, ele se desdobra em trés
funcoes: a legislativa, a executiva e a jurisdicional. A primeira estabelece regras gerais
e abstratas, denominadas leis; as duas outras aplicam as leis ao caso concreto: a funcéo
jurisdicional, mediante solu¢ido de conflitos de interesses e aplicacdo coativa da lei,
quando as partes ndo o fagam espontaneamente a fun¢io executiva, mediante atos
concretos voltados para a realizagao dos conflitos estatais, de satisfacdo das necessida-
des coletivas. (DI PIETRO, 2019. p. 74)

¢ “se grafada em minuscula (administragdo publica), indica atividade administrativa
ou funcdo administrativa; se registrada em maidsculas (Administracdo Publica), sig-
nifica Estado” (GASPARINTI, 2007. p. 44/45)
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Nesse sentido, a aplicagdo abrangente da norma, considera tanto o Poder
Executivo e o Poder Judicidrio, como também os orgdos internos e externos
de controle: as controladorias (art. 74, CF/88), o Poder Legislativo (art. 70,
caput, CF/88), os Tribunais de Contas (Unido, Estados e Municipios - art.71;
73, CF/88) e o Ministério Publico (art. 127; 129, II, III, VI, VII, IX, CF/88),
como 6rgaos de controle do Poder Publico que o sao (BRASIL, 1988).

Dessa forma, entende-se que a norma tem como objetivo fazer com que
todos aqueles que atuem no Poder Publico, com poder de decisao, devem con-
tinuar motivando suas decisoes. Todavia, a motivac¢do, na forma como foi in-
troduzida pela Lei n° 13.655/2018, ganhou novo contorno, de modo que as
decisoes, especialmente aquelas de anulagao ou revogagao de atos administra-
tivos, necessitam, ndo s6 da exposicdo das razdes pelas quais sdo anuladas ou
revogadas, mas também, dos limites de sua incidéncia, conforme sera analisa-
do a seguir.

3.NOVOS LIMITES DAS DECISOES: MANUTENCAO DA SEGURANCA
JURIDICA

As alteracdes exigem do julgador a necessidade de expor em suas de-
cisdes, ndo s6 os antecedentes que levaram o ato a ser anulado ou revogado
(as razoes de decidir), como também, as consequéncias da retirada do ato do
mundo juridico, e as possiveis formas de reequilibrio das relagdes para conse-
cugdo da decisdo e manutengao da seguranga juridica.

O pardgrafo unico desse art. 20 corrobora essa interpre-
ta¢do, uma vez que exige que a motivagao torne expressa,
em variadas situagdes restritivas de direitos, a adequagio
da medida imposta, ou da invalidagdo de diversos dispo-
sitivos — atos, contratos, ajustes, processo, norma etc.

Por outro lado, além da adequagio, a motivagdo havera
de ter presente a demonstragdo da necessidade, inclusive
em face de possiveis alternativas.

Quer isso dizer, que nao se aplicam medidas restritivas de
direito, sem a verificagdo de que a medida adotada ofere-
ce propensio ao cumprimento da finalidade legal alme-
jada, e ainda, com a aferi¢do de que néo existia medida
menos restritiva, com idéntica propensao.
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Significa isso que, em situagdes determinantes de restri-
¢des de direito, imperativamente o uso da proporcionali-
dade se faca presente, inclusive com a utilizagdo de dois
de seus subprincipios: a adequagio e a necessidade, para
aferir-se se a medida adotada, consistente em restricio de
direito, se revela propensa ao atingimento do fim a que
se preordena, e além disso, se é necesséria, no sentido de
uma possivel alternativa, menos agressiva ao atingido.
(BEZNOS, 2019)

Consequentemente, as decisdes judiciais necessitam ser mais claras e ob-
jetivas, de modo que sejam destacados os fatores relevantes e as medidas a
serem adotadas, além da extensao da nulidade do ato, com suas possiveis con-
sequéncias. Isto se revela de suma importancia, quando se trata de questdes
relacionadas a drea ambiental, por exemplo, no que tange a concessao de licen-
cas, tendo em vista que estas envolvem investimentos financeiros, de grande
vulto, os quais encontram-se atrelados a decisao administrativa, ulteriormente
anulada pelo Poder Judiciario (LIMA, 2018).

A tentativa de se melhorar a qualidade das decisoes é re-
forcada pelo artigo 21, o qual exige do juiz a indicacdo
das consequéncias de seu ato decisorio quando invalidar
um ato ou processo, de modo a deixar claro que todos os
aspectos faticos relevantes para o caso foram efetivamen-
te considerados. Esse mesmo dispositivo também orde-
na que, quando for o caso, a decisdo que invalidar o ato
ou processo indique condi¢des para que a regularizacdo
ocorra de modo proporcional e equanime, o que pode
ser de grande valia em discussdes sobre a validade de li-
cencas ambientais. Isso porque é comum que decisdes de
investimento sejam tomadas pelos agentes econdémicos
justamente pela confianca que depositam nas licengas.
Logo, é desejavel que essa confianca ndo seja frustrada
com a invalida¢do do ato sem que, sempre que possivel, o
administrado que néo tenha contribuido com o equivoco
cometido tenha possibilidade de regularizar sua situacdo
em condigdes razoaveis. (LIMA, 2018)

Nessa mesma perspectiva, pode-se afirmar que o legislador conferiu no-
vos limites as decisdes de nulidade dos atos em todas as esferas, administra-
tiva, judicial ou de controle (Tribunal de Contas, Ministério Publico, Contro-
ladorias Gerais etc), pois, se infere do artigo 4° do Decreto n° 9830/2019 (que
regulamentou os artigos 20 a 30, da LINDB), uma vez que determina que o
julgador faca constar na sua fundamentacgao, expressamente, as consequéncias
juridicas e administrativas da decisdo, além de ter que demonstrar a necessida-
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de de apontar os critérios de proporcionalidade e de razoabilidade, bem como
a adequa¢ao da medida imposta e considerar possiveis alternativas. (BRASIL,
2019)

Sob este prisma, como exemplo, tem-se as sentencas de reintegracdo de
posse que determinam a desocupagéo for¢cada, em determinado prazo, de drea
ja antropicamente consolidada com diversas moradias. Nesses casos, em regra,
tais decisbes apenas determinam a desocupagdo das moradias com a demoli-
¢do das construgdes sem, contudo, especificar medidas mitigadoras das conse-
quéncias dessa ordem judicial (TEODORO, 2020, 36/42).

Porém, com as altera¢des introduzidas pela Lei n° 13.655/2018, podemos
arriscar dizer que, a exigéncia de constar da motivagdo as possiveis alternativas
com observancia de critérios de proporcionalidade e de razoabilidade, passou
a ser, portanto, mais um requisito da sentenca ao lado daqueles ja previstos no
Codigo de Processo Civil (art. 489).

Assim, o juiz, ao decidir um conflito de reintegra¢ao de posse coletiva,
tem o poder-dever de prever o que o Poder Publico fara com as familias que 14
estdo considerando a complexidade e os aspectos sdcio-econdmicos-ambien-
tais da medida (consequéncias praticas da decisdo), de modo que a auséncia
desse requisito na senten¢a pode ser desafiada por meio de embargos de decla-
ragao, para suprir omissdo sobre a qual devia se pronunciar o juiz (CPC, art.
1022, inciso IT). (BRASIL, 2015)

Além disso, o artigo 24, ao estabelecer a vedagao da revisdo e declaragao
de nulidade de atos, com base nos novos entendimentos, quanto a validade do
ato, do contrato, do ajuste, do processo ou norma administrativa, que ja te-
nham produzido efeitos ou completado sua eficacia, impede, dessa forma, que
situagdes plenamente constituidas sejam declaradas invalidas (BRASIL, 2018).

Denota-se do cotejo desses dispositivos que o legislador pretendeu ofere-
cer maior segurangca as relacdes administrativas e ao administrador, o qual se
Vvé, as vezes, diante de uma situagao tida como irregular muito tempo depois
de emitido o ato administrativo que, ao tempo de sua emissdo, era regular de
acordo com as condi¢des que o eram, e, no passado, foi conduzido de acor-
do com as regras e entendimentos daquela época, conferindo, assim, maior
respeito as decisdes administrativas e, também, garantia aos administrados.
(NIEBUHR, 2019) Sob este prisma, merece destaque o artigo 26, introduzido
na Lei de Introdugao as Normas de Direito Brasileiro, que, objetivando elimi-
nar irregularidade, incerteza juridica ou situagdo contenciosa na aplicagdo do
direito publico, autoriza o administrador a utilizar-se de consulta publica e,
quando presentes razdes de relevante interesse geral, entabular compromisso
com os interessados com o escopo de buscar solugao juridica proporcional,
equanime, eficiente e compativel com os interesses gerais. (BRASIL, 2018).
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Tais alteragdes garantem maior seguranca juridica das relagoes adminis-
trativas, na medida em que possibilitam a preservacao dos efeitos ja produzi-
dos do ato que venha a ser invalidado, porquanto a decisdo que lhe decretar
a nulidade necessitara destacar as consequéncias juridicas e administrativas
e, se possivel, indicar as condig¢des de regularizagao, de forma proporcional e
razoavel. (CAMARA, 2018, p-115)

4. DA ABERTURA A CONSENSUALIDADE NA ADMINISTRACAO
PUBLICA

A grande contribui¢ao da Lei 13.655/18 encontra-se na abertura a con-
sensualidade administrativa, ja& hd muito defendida por administrativistas
como Diogo de Figueiredo Moreira Neto que, em seu ensaio, Novos Institutos
Consensuais da A¢do Administrativa, ja defendia:

Pela consensualidade, o Poder Publico vai além de esti-
mular a prética de condutas privadas de interesse publi-
co, passando a estimular a cria¢do de solugdes privadas
de interesse publico, concorrendo para enriquecer seus
modos e formas de atendimento. E como acrescentar as
potencialidades da méaquina burocratica as infinitas po-
tencialidades da sociedade e de suas miriades de organi-
zagdes sociais, que deixa de ser mera stdita para ser socia
e parceira da atuagdo estatal, passando a ter no consenso
e ndo na coergdo a primeira das op¢des relacionais. Em
conclusdo, um Estado de juridicidade plena - de legalida-
de, de legitimidade e de licitude - um Estado de Justica,
ndo pode prescindir dessa interagdo horizontal e sadia
com a sociedade, o que devera refletir-se em sua atuagio,
de modo que agdes suasdrias sempre precedam agoes dis-
suasorias e estas, as sancionatorias: a face imperativa do
Poder s6 deve aparecer quando absolutamente necessario
e no que for absolutamente indispensavel. (MOREIRA
NETO, 2003, p.156)

Com efeito, segundo Luciano Ferraz, a previsao expressa na lei consa-
grou, de forma definitiva, “o modelo de controle consensual da administra¢ao
publica”, tendo em vista a previsao e fixagdo de instrumentos que congragam
anocao de consensualidade, que possuem carater fundamentalmente “resolu-
tivo e pragmatico”. (FERRAZ, 2018)

Neste sentido, o Supremo Tribunal Federal (STF) ja reconheceu, em
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2002, a legitimidade da consensualidade como mecanismo de defesa do inte-
resse publico, conforme excerto do acérdao a seguir:

Poder Publico. Transagdo. Validade. Em regra, os bens e o
interesse publico sdo indisponiveis, porque pertencem a
coletividade. E, por isso, o Administrador, mero gestor da
coisa publica, ndo tem disponibilidade sobre os interesses
confiados a sua guarda e realizagdo. Todavia, ha casos em
que o principio da indisponibilidade do interesse publi-
co deve ser atenuado, mormente quando se tem em vista
que a solugdo adotada pela Administragdo é a que melhor
atendera a ultimacdo deste interesse. Assim, tendo o acor-
déo recorrido concluido pela ndo onerosidade do acordo
celebrado, decidir de forma diversa implicaria o reexame
da matéria fatico-probatoria, o que é vedado nesta ins-
tancia recursal (Sum. 279/STF). Recurso extraordindrio
ndo conhecido.

A possibilidade de celebragao de ajustamento de conduta, com os interes-
sados, visando a eliminagao de irregularidade, incerteza juridica ou situagdo
contenciosa (nisso se incluem as situagdes referentes a expedi¢do de licenga
administrativa), com observancia da legislacao aplicavel, ao lado das demais
normas introduzidas, trata-se de nova e importante disposi¢ao acerca do con-
trole consensual da Administragao Publica, bem como da seguranga juridica
na aplicagao do direito publico.

No ambito do Direito Ambiental, havia certa reniténcia dos érgaos am-
bientais em aceitar mecanismos consensuais. Nesse sentido, Guerra e Palma
(2018) apontam que, mesmo com o surgimento da Lei n° 6.938/1981, a subs-
tituicdo das penalidades disciplinares pelas penalidades compensatérias nao
foram muito aceitas pelos 6rgaos ambientais. Além disso, pontuam que a falta
de seguranga juridica era caracteristica das normas anteriores e com isso, tam-
bém inviabilizaria a aplicacdo do Decreto n° 9.179, de 23 de outubro de 2017, o
qual detalha sobre a conversdo das multas simples em servicos de preservacio,
melhoria e recuperagao da qualidade do meio ambiente.

Na opinido de Guilherme Carvalho e Sousa, o fato da possibilidade da
utilizagdo da consensualidade pela Administragao Publica ser inserido expres-
samente na LINDB ¢ benéfico porque deixa claro que qualquer regra inserida
na legislagdo brasileira podera se valer deste mecanismo no que diz respeito as
controvérsias que envolvam o Poder Publico.

Apesar de ja existirem outras legislacdes autorizativas de
ajustes administrativos, como acima destacamos, é nota-

’RE n®253.885/MG, Relatora Ministra Ellen Gracie, julgamento em 04/06/2002
na Primeira Turma.
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vel que o artigo 26 da LINDB é mais robusto, mais pre-
ciso, de maior alcance, abrindo uma verdadeira margem
de negociagéo insita a administragdo publica. (E SOUZA,
2019)

Deste modo, a finalidade dessas alteragdes foi a de incluir na Lei de Intro-
ducio as Normas do Direito Brasileiro - LINDB (Decreto-lei n° 4.657/1942)
normas que permitissem aumentar os niveis de seguranca juridica, participa-
¢do maior das partes envolvidas e da comunidade, bem como proporcionar o
maximo de eficiéncia na criagao e aplica¢ao do direito publico, aperfeicoando,
por conseguinte, a qualidade das decisdes no ambito publico (BRASIL, 2017).

5. DOS CONFLITOS AMBIENTAIS E A PARTICIPACAO DA
ADMINISTRACAO PUBLICA

A abertura a utilizacdo dos meios consensuais de solu¢do de conflitos
pode ser vista de maneira benéfica, também, no que diz respeito as controvér-
sias que envolvem o meio ambiente. Uma das razdes esta relacionada ao tem-
po de resolugdao da demanda, tendo em vista que, uma solugédo judicial pode
demorar anos, ou décadas, e 0 meio ambiente sera o maior prejudicado, ja que
sua degrada¢do nao cessard até que se obtenha uma decisdo final.

Os conflitos que envolvem questdes ambientais tém, em regra, a Admi-
nistragdo Publica em um de seus polos bem como o envolvimento do Ministé-
rio Publico, este ora como fiscal da lei, ora como protetor dos direitos difusos
e coletivos.

Os conflitos socioambientais sdo fendmenos complexos,
envolvendo o mundo biofisico e seus ciclos naturais, a
teia de relagdes sociais numa dada formacio histdrica,
e as interagdes entre ambos. Sdo frequentes os conflitos
relacionados aos impactos ambientais de umas atividades
sobre as outras; ou os que se configuram como dispu-
tas pela utilizacdo dos mesmos recursos. (DA CUNHA
,2006)

Neste tocante, os conflitos envolvendo o meio ambiente e, especialmente,
aqueles em que ha ocupagdo antropica de areas de preservagao, com a forma-
~ . <« . » . T
¢do de verdadeiros “bairros”, conglomerados urbanos, suscita conflitos alta-
mente complexos, o que demanda analisa-los sob varias dticas para possibili-
tar ofertas diferenciadas de composigéao de litigios.
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H4, portanto, uma necessidade de mudanga da relagdo
entre as pessoas, para evitar a recorréncia do conflito,
sendo imperiosa a ampliacdo dos mecanismos de aces-
0 a justica, ndo s6 entendido como acesso ao processo
através do Poder Judicidrio, mas também outros meios
que possam dar resposta mais acentuada. (TEODORO,
2020, p.42)

A busca de uma solugéo pacifica deve ser baseada em um sistema de gan-
hos mutuos, ou seja, em que ambas as partes possam obter vantagens, o que re-
quer certa flexibilidade dos envolvidos, transpondo ao padréo do litigio, onde
hd somente um vencedor. Neste sentido, os conflitos ambientais, por envolver
diversos atores, com diferentes interesses e posi¢oes, requerem capacidade de
analise, de todas as necessidades envolvidas, e identificagdo dos pontos confli-
tantes, para que a solugdo possa ser construida de forma que haja um equili-
brio destes fatores. (DA CUNHA, 2006)

A participagdo da Administracao Publica na constru¢ao de solugoes de
forma autocompositiva ¢ autorizada expressamente no Codigo de Processo
Civil (art. 3°, §§2° e 3°), que dispdem que “o Estado promovera, sempre que
possivel, a solu¢ao consensual dos conflitos” (BRASIL, 2015), destacando que
os métodos consensuais de solucio de conflitos “deverdo ser estimulados por
juizes, advogados, defensores publicos e membros do Ministério Publico, in-
clusive no curso do processo judicial” (BRASIL, 2015).

Além disso, a Lei 13.140/2015, Lei da Mediagdo, também traz em seu
texto a possibilidade da solugao dos conflitos que envolvam os drgaos publicos
por meio de métodos consensuais. Neste sentido, o art. 32, da referida lei, con-
fere permissdo a Unido, Estados, Municipios e Distrito Federal para a criagido
de Camaras para prevencdo e resolucido de disputas. (BRASIL, 2015b)

Para que tais mecanismos consensuais possam ser implementados é pre-
ciso que todos os envolvidos estejam de acordo com a utilizagdo do método.
Na opinido de Cunha, “os setores publico e privado nao conseguirao aprimo-
rar suas agdes se continuarem a trabalhar em dire¢des opostas, se ndo unirem
esforcos em prol de uma administragdo mais adequada dos temas de interesse
comum. (CARNEIRO; MAGYAR; GRANJA, 1993). Com isso, se torna in-
dispensavel que questdes politicas e interesses individuais sejam colocados de
lado na busca do consenso em prol do interesse coletivo.

A consensualidade administrativa tem sido efetivada pe-
los acordos administrativos que ndo colidem com o prin-
cipio da indisponibilidade do interesse publico. Em razéo
da pluralidade de interesses publicos e da necessidade de
maior eficiéncia na a¢do administrativa, a legitimidade
dos atos estatais nao esta restrita ao cumprimento da letra
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fria da lei, devendo respeitar o ordenamento juridico em
sua totalidade (juridicidade). (OLIVEIRA, 2016,0nline)

Viegas (2007) ressalta que as novidades da legislacao e politica ambien-
tal podem ser consideradas fatores motivadores pelo despertar do interesse
sobre a resolucdo de controvérsias relacionadas a essa drea. O autor traz como
exemplo a Lei n° 9.433/1997, que estabelece a Politica Nacional de Recursos
Hidricos, e a Lei dos Crimes Ambientais (Lei n° 9.605/1998). A primeira dis-
poe acerca da criagdo de comités e os permite o arbitramento dos conflitos
relacionados aos recursos hidricos (BRASIL, 1997) e a segunda, aborda sobre
o termo de ajustamento de conduta (TAC) como instrumento de responsa-
bilizagdo e controle para as atividades possivelmente degradadoras do meio
ambiente (BRASIL, 1998).

Além disso, é possivel que as demandas ambientais sejam resolvidas pela
mediagdo (VIEGAS, 2007, p. 17). Neste procedimento, as partes envolvidas
buscam um equilibrio de interesses em que se obtenha uma solu¢do baseada
no ganha-ganha. Para isso, contam com o auxilio do mediador, um terceiro,
neutro e imparcial, que promove o didlogo entre as partes de modo que estas
possam encontrar uma solu¢io criativa para o conflito (GABBAY, FALECK,
TARTUCE, 2013, p. 19).

Como ja ressaltado no tdpico anterior, considerando as alteragoes tra-
zidas pela Lei n° 13.655/2018, as decisdes administrativas, judiciais e de con-
trole, necessitam conter, em seus fundamentos, nao somente os antecedentes
que levam a apontada irregularidade do ato administrativo, como também, as
consequéncias da declaragdo de sua nulidade, tendo em vista os reflexos da re-
tirada do ato administrativo e as relagdes juridicas dele decorrentes (BRASIL,
2018).

Nesse sentido, em conflitos complexos como os que envolvem a ocupagdo
de areas ambientalmente protegidas, especialmente aquelas em que ocorreu
autorizacdo administrativa para execucao de algum projeto (licengas constru-
¢do, licengas ambientais — prévia, de instalacdo e de operagao, por exemplo),
a decisdo de revogacdo ou anulagdo desses atos, necessitara conter os reflexos
dessa medida, podendo o administrador se valer, ainda, da possibilidade de
termo de ajustamento de conduta, consulta prévia, conforme previsao do arti-
go 26, da LINDB (NIEBUHR, 2019).

Assim, é possivel dizer que, ha uma ampliacdo da consensualidade na
Administra¢ao Publica, ao lado do que prevé a Lei n° 13.465/2017, que per-
mite a mediagdo e arbitragem nos conflitos de regularizagdo fundiaria, que
podem possibilitar a regularizagdo de areas ambientalmente protegidas (art.
11, §2° e art.12,§3°)%, somando-se ao novel artigo 26, da Lei de Introdugdo as

8 Ha severas criticas a Lei n° 13.465/2017, também com relagdo a essa possibilidade de
regularizacao fundidria de dreas ambientalmente protegidas, sendo ela objeto de trés Agoes
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Normas de Direito Brasileiro (BRASIL, 2018).

CONSIDERACOES FINAIS

A inser¢ao de novos dispositivos, pela Lei n° 13.655/2018, a Lei de Intro-
dugdo as Normas do Direito Brasileiro, teve como intuito trazer seguranga ju-
ridica e eficiéncia na criagdo e na aplica¢do do direito publico, conforme aduz
o preambulo da referida norma.

O legislador buscou oferecer maior clareza das decisées emanadas por
seus orgaos, incluindo os Poderes Executivo, Judiciario e Legislativo, ao impe-
dir que essas fossem baseadas em valores abstratos, evitando assim conflitos de
interpretacao e entendimentos.

Além disso, procurou oferecer maior seguranga juridica ao determinar
que todas as decisdes motivadas apresentem, além das razoes pelas quais fo-
ram tomadas, bem como os limites de incidéncia de cada uma delas.

No que diz respeito ao estimulo a consensualidade, reforgou a possibili-
dade de utilizagao do termo de compromisso, desde que observada a legisla-
¢do aplicavel e mediante oitiva do drgao publico. Este fato, aliado ao Cddigo
de Processo Civil e a Lei da Mediagdo, oferece maior seguranga juridica aos
6rgaos publicos quando buscam solugdes consensuais como alternativa a de-
manda litigiosa.

O incentivo para que a Administracdo Publica resolva suas contendas
de maneira pacifica, quando se trata da esfera ambiental, possui significativa
importancia, tendo em vista que as lides advindas de conflitos relacionados
ao meio ambiente sao altamente complexas. Além disso, a participagdo dos
6rgaos publicos neste tipo de demanda ¢ usual, uma vez que a preservacao
do meio ambiente se trata de interesse publico, e tais conflitos versam, quase
sempre, sobre dreas publicas.

Desta forma, com o estimulo trazido pelas novas regras da LINDB e dis-
positivos do Cddigo de Processo Civil, além do amparo promovido pela Lei
da Media¢ao, amplia-se o rol de mecanismos de solu¢des consensuais para os
conflitos que envolvam o meio ambiente e a Administragdo Publica.
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