REVISTA CATALANA DE DRET AMBIENTAL Vol. X Nim. 1 (2019): 1 — 37
-Estudio-

O PRINCIPIO DA CONFIDENCIALIDADE NA MEDIACAO DE
CONFLITOS AMBIENTAIS NO BRASIL

THE PRINCIPLE OF CONFIDENTIALY IN THE MEDIATION OF
ENVIRONMENTAL CONFLICTS IN BRAZIL

EL PRINCIPI DE CONFIDENCIALITAT EN LA MEDIACIO DE
CONFLICTES AMBIENTALS A BRASIL

SILVANA RAQUEL BRENDLER COLOMBO
Doutora em direito (PUC/PR), Mestre em Direito (UCS) e professora do Curso de
Direito da URI/FW

silcolombo@uri.edu.br

Recepcién: 10 de enero de 2019 / Aceptacion: 15 de mayo de 2019

RESUMO: A regulamentacdo legal da mediacdo é necessaria para que haja sua
concreta aplicacdo, bem como para conquistar a confianca dos cidaddos nesse
mecanismo de resolucao de conflitos. Dessa forma, o legislador deve regular questdes
juridicas ligadas ao conceito de mediacdo e os seus principios fundamentais. Neste
sentido, este artigo busca apresentar uma proposta de conformacao do principio da
confidencialidade em matéria ambiental. Ap6s uma extensa revisdo bibliografica, foram
entrevistados profissionais que poderiam contribuir para a reflexao sobre essa temética.
A pesquisa bibliografica realizou-se com livros e periddicos redigidos na lingua
portuguesa, inglesa e espanhola, disponiveis em bibliotecas e no meio online. O método
de abordagem escolhido foi o dedutivo. Concluiu-se que na area ambiental, é
necessario encontrar um equilibrio entre a necessidade de publicidade e transparéncia

dos debates e resultados com o dever de sigilo.

ABSTRACT: Necessary for the concrete application of the citizens confidence in the
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mechanism of conflict resolution. Thus, the legislator must regulate legal issues related
to the concept of mediation and its fundamental principles. In this sense, this article
seeks to present a proposal to conform this principle in environmental confidentiality.
After an extensive bibliographical review, professionals were interviewed who could
contribute to the reflection on this thematic. The bibliographical research was carried out
with books and periodicals written in the Portuguese, English and Spanish language,
which is available in libraries and online. The method of approach was the deductive
one. In the environmental area, it is necessary to find a balance between the need for

publicity and transparency of debates, resulting in duty of secrecy.

RESUM: La regulacié legal de la mediacio és necessaria per a la seva aplicacio
concreta, aixi com per obtenir la confianca dels ciutadans en aquest mecanisme de
resolucié de conflictes. D'aquesta manera, el legislador ha de regular les guestions
legals relacionades amb el concepte de mediacio i els seus principis fonamentals. En
aquest sentit, aquest article pretén presentar una proposta de conformitat amb el principi
de confidencialitat mediambiental.Després d’'una extensa revisio bibliografica, s’han
entrevistat professionals que podrien contribuir a la reflexié sobre aquest tema. La
recerca bibliografica es va realitzar amb llibres i publicacions periodiques escrites en
portugués, anglés i espanyol, disponibles a biblioteques i mitjans en linia. Es va
concloure que, en I'ambit mediambiental, cal trobar un equilibri entre la necessitat de

publicitat i la transparéncia dels debats i els resultats amb un deure de secret.

PALAVRAS-CHAVE: Conflito ambiental — Mediagdo — Publicidade — Sigilo.
KEYWORDS: Environmental conflict — Mediation — Publicity — Secrecy.

PARAULES CLAU: Conflicte ambiental — Mediaci6 — Publicitat — Secrets.

SUMARIO: | Introducdo. Il Acesso a justica. Il Conceito de mediac&o. IV Principios aplicaveis a
mediacgdo. IV O principio da confidencialidade na media¢do ambiental. V. Concluséo.

I. INTRODUCAO

A mediacdo vem sendo aplicada de forma progressiva no ordenamento juridico brasileiro
e sua importancia é crescente, despertando o interesse dos profissionais do direito e dos
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legisladores. No Brasil, a publicacdo da Resolucdo n® 125 do Conselho Nacional de
Justica em 2010, que trata da politica nacional dos meios adequados a solugédo de
conflitos, a insercéo de artigos sobre esta matéria no Cédigo de Processo Civil (2015) e
também a regulamentacdo da mediacao judicial e extrajudicial pela Lei n°13.140/2015,

impulsionaram a sua utilizacdo em areas como o direito de familia e o direito civil.

Entretanto, a mediacéo carece de aprimoramentos em outras areas do direito, como na
ambiental, que, por se tratar de direitos difusos pertencentes as atuais geracoes e
futuras, ndo pode a priori ser objeto de renuncia ou disposi¢ao pelos seus legitimados.
Dessa forma, a escassa literatura existente no pais sobre a mediacdo de conflitos
ambientais instigou esta pesquisadora a enfrentar a questdo sobre a possibilidade dos
conflitos ambientais serem mediados, especialmente no que se refere ao principio da

confidencialidade em matéria ambiental.

Pretende-se trazer a tona a discussdo acerca da mediacdo como mecanismo de
resolucao de conflitos ambientais, com base na experiéncia do direito comparado, e do
movimento de ampliagdo do acesso a justica. Apesar da institucionalizacdo da
mediacao, pois o legislador brasileiro definiu as suas regras, principios e procedimento,
€ preciso discutir se a confidencialidade é adequada ou ndo em matéria ambiental.
Assim, entende-se que a importancia do tema, bem como o carater inovador do artigo,
reside na definicdo das bases constitutivas da mediagcdo ambiental, pouco explorada na

doutrina pétria, e também na continuidade do seu aprimoramento e divulgacgéo.

Na senda das consideracdes tecidas acima, este artigo dedica a primeira parte ao estudo
da mediacdo como forma de acesso a justica material, que significa garantir a efetividade
do direito. Neste item introdutério € apresentada a teoria geral da mediacao, definindo
este mecanismo, assim como incluindo sua regulamentacdo pelo legislador patrio.
Estudados os seus elementos definitérios, sdo expressas as premissas necessarias para
distingui-la dos demais mecanismos consensuais e da solucéo judicial. Encerra-se este
artigo com a apresentacdo de uma proposta acerca da gestdo da confidencialidade na

area ambiental.

Como a definicdo de método esta diretamente relacionada ao problema de pesquisa, as
hipéteses e aos objetivos, optou-se como método de abordagem para desenvolver o
tema escolhido, o0 método dedutivo. Trata-se de uma pesquisa qualitativa e, nessa
perspectiva, depois da leitura da bibliografia selecionada e a revisdo bibliografica,

investiu-se na abordagem empirica do objeto. Como instrumento de coleta de dados, foi
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o escolhido o questionario, com perguntas abertas, para conhecer a opinido dos
Magistrados, Promotores de Justica, Advogados e Professores sobre a mediacdo

ambiental.

Por fim, como marco tedérico, adotou-se a teoria de acesso a justice na visao de Capelleti
e Garth (2002), porque a mediacdo e também os demais mecanismos de resolucao de
conflitos sdo formas de desenvolver o acesso a justica que, para eles, € um direito e
garantia fundamental do cidaddo a todos o0s meios legitimos, jurisdicional ou
extrajurisdicional, de protecao e concretizacdo dos direitos.

ll. ACESSO A JUSTICA

Cumpre esclarecer o conceito de acesso a justica que ir4 nortear a pesquisa acerca da
mediacdo de conflitos ambientais devido as varias acepc¢des que foram atribuidas a
expressao e, especialmente, para néo restringir o seu conceito ao viés formal. Isso
porque a possibilidade de reclamar pela ameaca ou violacdo de um determinado direito,
embora seja importante, bem como a existéncia de normas de cunho material avancadas
sao insuficientes se ndo existirem instrumentos adequados para atuarem em caso de

sua violacéo®.

Além da possibilidade de reclamar pela reparacdo de um direito ameacgado ou violado
(sentido formal), o acesso a justica deve possibilitar que a resolucdo do conflito seja
realizada de forma célere, justa e satisfatoria para as partes (sentido material). Isso exige
gue elas possam optar por mecanismos, sejam judiciais ou extrajudiciais, para a
protecdo de direitos individuais e coletivos. Concorda com este posicionamento
Watanabe (1998, p.57), para quem “ndo se trata apenas de possibilitar o acesso a

Justica enquanto instituicdo estatal, e sim de viabilizar o acesso a ordem juridica justa”.

E nesse contexto que se defende o acesso a justica como fundamento juridico-
constitucional da mediacéo, pois essa abrange ndo apenas a garantia de acesso formal
ao Poder Judiciario, mas também a disponibilizacdo de mecanismos adequados sob o
viés econdmico, temporal e de resultados, conforme sera discutido no decorrer desta

pesquisa.

1 Coadunam com esse posicionamento Capelletti e Garth (2002,p.11-12) ao mencionarem que [..] “0
direito ao acesso efetivo tem sido progressivamente reconhecido como sendo de importancia capital entre
0s novos direitos individuais e sociais, uma vez que a titularidade de direitos é destruida de sentido na
auséncia de mecanismos para sua efetiva reivindicagéo”.
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Para fins de efetivacdo do acesso a justica, Cappelletti e Garth (2002) apontam alguns
obstaculos que devem ser superados, entre os quais se destacam os de ordem
financeira, temporal, psicologicos e culturais. Os obstaculos de ordem financeira
abrangem o alto valor das custas judiciais cobradas daqueles que ingressam com a acéo
para reclamar da violacdo de um direito e também os honorarios advocaticios. Conforme
pesquisa realizada pela Comisséo de Eficiéncia Operacional e Gestao de Pessoas do
Conselho Nacional de Justica sobre o regime de cobranca de custa, com énfase na
justica estadual, nos estados com menores IDC (indice de Desenvolvimento Humano) e
renda per capita, 0s custos processuais estdo entre os mais altos. Das cinco Unidades
da Federacdo com valores de Produto Interno Bruto (PIB) mais elevado, quais sejam o
Distrito Federal, Sado Paulo, Santa Catarina, Rio de Janeiro e Espirito Santo, trés delas
praticavam os valores mais baixos para as custas judiciais. (DF, SP e SC) (CNJ, 2011).

Ja os obstaculos de ordem temporal consistem na demora da tramitacdo dos processos
perante o Poder Judiciario, decorrente de fatores como a ma administracdo, auséncia
de modernizacdo tecnoldgica, insuficiéncia de juizes e servidores e a infindavel
interposicdo de recursos. Como explicam Cappelletti e Garth (2002, p. 20-21), essa
demora “aumenta os custos para as partes e pressiona economicamente os mais fracos
a abandonar suas causas ou aceitar acordos por valores muitos inferiores aqueles que
teriam direito”. Assim, o direito de todos terem acesso a justiga de forma igualitaria é

desrespeitado quando a Justica ndo cumpre suas fun¢des dentro de um prazo razoavel.

Conforme o Relatério Justica em numeros, ano base 2016, na fase de conhecimento, o
tempo médio da tomada de decisdo foi de um ano e quatro meses. Entretanto, na fase
de execucao, que envolve a concretiza¢do do direito reconhecido na sentenca ou titulo

extrajudicial, o tempo médio é de quatro anos e seis meses. (CNJ, 2017).

A relevancia atribuida a celeridade processual estda consubstanciada na inclusdo do
direito a “a razoavel duragao do processo, no ambito judicial e administrativo” e aos
‘meios que garantam a celeridade da sua tramitagcdo” como um dos direitos
fundamentais expressos no inciso LXXVII do artigo 5°. Da mesma forma, o artigo 4° do
Caodigo de Processo Civil diz que “as partes tém o direito de obter em prazo razoavel a
solucao integral do mérito, incluida a atividade satisfativa”.

O direito a duracao razoavel do processo, este deve ser analisado a partir de parametros
desenvolvidos pela Corte Europeia de Direitos Humanos, tais como a complexidade da

causa, o0 comportamento das partes e do juiz na condugdo do processo e a importancia
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do direito reclamado para vida da parte prejudicada pela duragédo excessiva do processo
(SARLET; MARINONI, MITIDIERO, 2017).

Os obstaculos psicolégicos e culturais decorrem do excesso de formalismo do Poder
Judiciario e dos advogados, na baixa confianca da populagéo na Justica e na dificuldade
para a populacéo reconhecer a existéncia de um direito e, em especial, os de natureza

coletiva por parte da populacdo em geral. (CNJ, 2017).

De acordo com o relatério ICJBrasil (indice de Confianga na Justica), elaborado pela
Escola de Direito da FGV/SP, no ano de 2017, apenas 24% dos entrevistados
conflavam na Justica enquanto no ano anterior o percentual era de 34%. Esses
percentuais de 2017 encontram-se abaixo de instituicbes como as Forcas Armadas
(56%) e a Igreja Catdlica (53%), o que revela o baixo grau de confianca da populacéo
nas instituicdes brasileiras. (FGV/SP, 2017).

Entre os fatores que afetam o grau de confianca no Poder Judiciario, esta o alto custo
para acessar a justica, mencionado por 81% dos entrevistados, seguido da
morosidade na prestacéo jurisdicional, também apontado por 81% dos entrevistados
e, por fim, 73% dos entrevistados mencionaram que é dificil ou muito dificil utilizar a
Justica. (FGV/SP, 2017).

Destaca-se, ainda, que os obstaculos de ordem temporal impedem que a populacao
obtenha uma prestacédo jurisdicional célere e de qualidade, o que afeta o grau de
confianga nas instituicdes. J& os obstaculos de natureza financeira, psicolégica e

cultural impedem o acesso formal ao Poder Judiciario. (SOUZA, 2015).

Na obra Acesso a Justica, Cappelletti e Garth (2002) apresentam tentativas de solucdes
para se garantir a efetividade do acesso a justica, e cada movimento foi denominado por
eles de onda. A primeira onda refere-se a necessidade de o Estado prestar assisténcia
juridica integral e gratuita aos que demonstrarem insuficiéncia de recursos econémicos
e, assim, esté relacionada a superacdo do obstaculo de ordem financeira como forma

de garantir o pleno acesso a justica.

No plano internacional, a preocupacao com a assisténcia juridica aos menos favorecidos
economicamente esta prevista nos artigos 7°, 8° e 10° da Declaragcdo Universal dos
Direitos Humanos (1948), no artigo 6°, n°® 3 da Convencao europeia dos Direitos
Humanos (1950), e nos artigos 1°, n° 1 e 3, 14 e 26 do Pacto Internacional de Direitos
Civis e Politicos. (SARLET; MARINONI, MITIDIERO, 2017).
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No Brasil, a consolidagdo da primeira onda decorre da criagcado do instituto da justica
gratuita? pela Lei 1.060, de 05 de novembro de 1950 (Lei da Assisténcia Judiciaria), que
garante a gratuidade das custas e despesas processuais até a consolidacdo dos
sistemas de assisténcia. O primeiro desses sistemas € a assisténcia judiciaria, que
“‘compreende as diversas organizac0es estatais e paraestatais que garantem a indicacao
de advogados aos pobres (ex. servicos de assisténcia universitarios e convénios com a
Ordem dos Advogados do Brasil)”. (ROSENBLATT, et al, 2014, p. 30). O segundo deles
€ a assisténcia juridica, que abrange nao apenas o0 acesso ao Poder Judiciario, mas
também a garantia de orientacdo e composicdo extrajudicial de conflitos. Por fim, a
primeira onda de acesso a justica se encerra com a consolidacéo da assisténcia juridica
integral, alcancada com a criacdo da Defensoria Publica3, instituicdo que tem o
compromisso com o acesso a justica (ROSENBLATT, 2014, p. 30).

Diante de um processo civil preparado apenas para a tutela dos direitos individuais, a
segunda onda renovatoria teve como foco a superagdo dos obstaculos de acesso a
justica relacionada a representacédo dos direitos difusos e coletivos* em juizo. No Brasil,
esta fase foi representada pela criagdo da Lei n° 7.347/1985, que disciplina a agéo civil
publica, pela Lei n° 8.078/1990, que trata da protecdo do consumidor, e também pela Lei
Complementar n® 80/1994, que organiza a Defensoria Publica. (CAPPELLETTI; GARTH,
2002).

Apesar de Cappelletti e Garth (2002) terem se mostrado céticos quanto a legitimidade
coletiva do Ministério Publico®, no Brasil, o 6rgdo ministerial contribuiu para a
consolidacdo da segunda onda do movimento de acesso a justica, face a funcéo de

legitimado coletivo universal atribuido pela Constituicio da Republica. Além de

2 Além disso, a gratuidade da justica esta disciplina nos artigos 98 a 102 do Cdédigo de Processo Civil
(2015).
8 Artigo 134 da Constituicdo: “A Defensoria Publica é instituicho permanente, essencial a funcao
jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe, como expressdo e instrumento do regime democratico,
fundamentalmente, a orientagao juridica, a promogao dos direitos humanos e a defesa, em todos os graus,
judicial e extrajudicial, dos direitos individuais e coletivos, de forma integral e gratuita, aos necessitados,
na forma do inciso LXXIV do art. 5° desta Constituigao Federal”.
Artigo 81 do Cdadigo de Defesa do Consumidor. A defesa dos interesses e direitos dos consumidores e das
vitimas podera ser exercida em juizo individualmente, ou a titulo coletivo.
Paragrafo unico. A defesa coletiva sera exercida quando se tratar de:
| — interesses ou direitos difusos, assim entendidos, para efeitos deste cddigo, os transindividuais, de
natureza indivisivel, de que sejam titulares pessoas indeterminadas e ligadas por circunstancias de fato;
Il — interesses ou direitos coletivos, assim entendidos, para efeitos deste cddigo, os transindividuais, de
natureza indivisivel de que seja titular grupo, categoria ou classe de pessoas ligadas entre si ou com a
parte contraria por uma relagao juridica base.
5 Os fatores identificados nos Ministérios Publicos que estudaram ou conheciam eram: a) o excesso de
burocracia e auséncia de independéncia do érgao ministerial e; b) a dificuldades para a especializagédo
dos seus membros na area dos direitos difusos e coletivos. (CAPPELLETTI; GARTH, 2002).
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legitimado ativo para a propositura da Acao Civil Puablica (Lei n.7347/1985) e atuar,
obrigatoriamente, na condicéo de fiscal da lei, ao Ministério Publico foi atribuida a funcéo
de presidir o inquérito civil, com a finalidade de apurar os danos causados aos direitos
coletivos e difusos® (GAVRONSKI, 2014).

E, finalmente, a terceira onda, denominada de “novo enfoque global de acesso a justi¢a”
por Capelletti e Garth (2002), € pautada pela simplificacdo dos procedimentos judiciais,
desburocratizagéo e incentivo aos mecanismos consensuais de resolucdo dos conflitos

com a finalidade de tornar a justica mais célere e acessivel a populagéo.

Muito embora a Constituicdo da Republica tenha previsto no inciso XXXV do artigo 5°
que “a lei ndo excluira da apreciacao do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito”, a
interpretagdo sistematica da Lei Fundamental direciona o alcance desta garantia
constitucional para a possibilidade de utilizacdo de mecanismos juridicos, sejam estes
judiciais ou ndo, para a tutela de direitos. O que a Constituicdo veda é a proibicdo da
apreciacdo do Poder Judiciario pelo proprio Estado. (SARLET; MARINONI, MITIDIERO,
2017).

O acesso a justica equivaleria ao acesso a uma ordem juridica justa, conhecida social e
individualmente e efetiva (implementavel). Para tanto, seria necessario combinar um rol
apropriado de direitos, acesso aos tribunais, acesso a mecanismos alternativos de
resolugcdo de conflitos, além de “sujeitos titulares plenamente conscientes de seus
direitos e habilitados, material e psicologicamente a exercé-los, mediante a superacao
das barreiras objetivas e subjetivas”. (BENJAMIN, 1995, p. 74-75).

Quanto ao aprimoramento legislativo, no Brasil, a terceira onda influenciou a
configuracéo das seguintes leis: a) Juizados de Pequenas Causas (Lei n.7.244/1984),
substituidos pelos Juizados Especiais; b) Juizados Especiais Estaduais (Lei
n.9.099/1999); c) Juizados Especiais Federais (Lei n.10.259/2001); e d) Lei da
Arbitragem (Lei n.9.307/1996). (GAVRONSKI, 2014).

Além disso, o Il Pacto Republicano de Estado por um Sistema de Justica mais Acessivel,
Agil e Efetivo, firmado em 13 de abril de 2009 pelos Presidentes dos Trés Poderes da
Republica, incluiu o “aprimoramento da prestacdo jurisdicional, mormente pela

efetividade do principio constitucional da razoavel duracdo do processo e pela

6 A Constituicdo, no seu artigo 129, inciso lll, estabeleceu, entre as fungdes institucionais do Ministério
Publico, a de “promover o inquérito civil e a agao civil publica, para a protecdo do patrimdnio publico e
social, do meio ambiente e de outros interesses difusos e coletivos”.
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prevencao de conflitos”, como um dos seus objetivos principais. (SOUZA, 2012).

Como resposta a exigéncia da celeridade processual e concretizacdo dos direitos
constitucionalmente assegurados, o Conselho Nacional de Justica instituiu a Resolugéo
n°® 125, de 29 de novembro de 2010, que estabelece e rege a politica nacional dos meios
adequados a solucéo de conflitos, os novos dispositivos do Cédigo de Processo Civil
(CPC — Lei n° 13.105, de 16 de marco de 2015) e da Lei da Mediacado (Lei n°
13.140/2015) corroboram a politica judiciaria de incentivo a solu¢cdo consensual dos

conflitos, antes ou durante o processo.

Esclarecido que o0 acesso a justica envolve a possibilidade do titular ingressar em juizo,
seja para evitar a lesdo a um direito, seja para repara-lo, assim como a existéncia de
mecanismos para a efetiva garantia do direito, convém esclarecer o conceito de acesso
a justica ambiental que sera adotado nesta pesquisa. Em outras palavras, 0 acesso a
justica abrange o acesso a tutela jurisdicional dos direitos, 0 acesso aos mecanismos
extrajudiciais de solucdo de conflitos e o acesso ao Direito, isto €, acesso a ordem

juridica justa, conhecida e implementavel. (BENJAMIN, 1995).

Como visto anteriormente, a segunda onda de acesso a justica teve como objeto o
problema da representacéo dos direitos difusos em juizo, visto que nao havia espaco no
processo civil para a sua protecdo. Ja a terceira onda apresenta uma perspectiva mais
ampla para o acesso a justica, uma vez que envolve “o conjunto de instituicdes e
mecanismos, pessoas e procedimentos utilizados para processar e mesmo para prevenir
as disputas nas sociedades modernas [...]". (CAPELLETI; GARTH, 2002, p. 67-68).

Na area ambiental, a segunda onda de acesso a justica esta ligada a instrumentalizacao
do processo para assegurar a protecdo do meio ambiente, previstos na Constituicdo da
Republica, tais como: a) a clausula de inafastabilidade da tutela jurisdicional; b) a
assisténcia judicial integral e gratuita; c¢) remédios constitucionais (acdo popular,
mandado de injungdo coletivo, mandado de segurancga coletivo); d) atribuicGes de
poderes ao Ministério Publico para atuar na defesa do meio ambiente, extrajudicial e
judicialmente, por meio da acao civil publica, inquérito civil e recomendacao; e) principios
gue resguardam o devido processo legal: isonomia entre as partes, contraditorio, ampla

defesa e duracéo razoavel do processo, entre outros. (BODNAR, 2012).

Além destas garantias formais de acesso a justica ambiental, inserido no ambito da
terceira onda, encontra-se a efetividade das decisbes e das medidas tomadas para a

protecdo do meio ambiente, a celeridade, e a garantia de amplo acesso aos mecanismos
9
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extrajudiciais e judiciais de prevencéao e solucéo de conflitos. (BODNAR, 2012).

Nesta perspectiva, como menciona Benjamin (1995, p. 98), o direito fundamental de
acesso a justica ambiental deve abranger as seguintes garantias: “(a) igualdade material;
(b) protecao efetiva dos riscos ilegitimos, inclusive potenciais; (c) prevencéao de litigios;

(d) educacéo ambiental (aspecto pedagdgico); (e) ampla participagao dos cidadaos”.

Como se pode perceber, 0 acesso a justica em matéria ambiental deve ser fortalecido
na direcdo de um acesso participativo, ou seja, “um acesso a justica aberto aos
individuos, aos grupos, aos organismos e as instituicdes sociais secundarias que
representam em juizo os interesses da sociedade na protecdo do meio ambiente”.
(MIRRA, 2011, p. 175).

Para se garantir o acesso a justica em sentido material e, assim, superar os obstaculos
ao acesso a justica, além da solugdo adjudicada por sentenca, é necessario criar
espacos de resolucdo de conflitos, em especial os métodos consensuais, como a
conciliacdo e a mediacado. Isso porque estes impactam de forma positiva ha qualidade
das decisGes, no grau de satisfacdo e comprometimento das partes em relacdo a
resolucdo do conflito, visto que esta é construida por elas, e na busca por eficiéncia,
“‘que garanta que a solugao das demandas, além de se configurar de forma adequada,

se concretize com 0 menor custo e no menor tempo possivel”. (SOUZA, 2012, p. 38).

Neste contexto, “o0 acesso a justica deixa de ser um direito fundamental de acesso ao
Judiciario e passa a ser direito fundamental a todo meio legitimo de protegcao”.
(ASSAGRA, 2014, p. 12), uma vez que a auséncia de mecanismos adequados, efetivos
e céleres para a protecdo dos direitos fundamentais esvazia o conteldo do acesso a

justica.

Definido o conceito de acesso a justica, no préximo item serd abordado o conceito de

mediacao de acordo com a Lei n° 13.140/2015 que regulamenta esta matéria no Brasil.

lll. CONCEITO DE MEDIACAO

Antes de abordar o conceito de mediacao, faz-se necessario contextualizar brevemente

o surgimento dos métodos consensuais de resolucdo de conflitos. Assim, nos Estados

Unidos, os anos 1960 e inicio de 1970 foram marcados por um periodo de atividade

politica, motivada pelo fato de que grupos sociais sentiram-se motivados a reivindicar os

direitos civis, direitos da mulher, direitos ambientais, entre outros, assim como foi um
10
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periodo de criticas a leis e advogados, especialmente, aquelas relacionadas aos
recursos e direitos. Com a finalidade de pér fim aos movimentos sociais e também
acalmar os protestos pela guerra do Vietna, a tratativa dos conflitos passou a ser pautada

pela harmonia e consenso e nao mais pelo confronto. (NADER, 1994).

E neste contexto que surgiu o movimento denominado Alternative Dispute Resolution
(ADR), marcado pela utilizacdo dos meios néo judiciais para a resolugéo dos conflitos,
além da substituicdo da cultura do litigio pelo consenso. Dessa forma, uma justica
informal, célere e mais preocupada com a eficiéncia e harmonia consolidaram-se como
pilares deste movimento. (NADER, 1994).

Essa mudanca cultural na sociedade americana — que se alicercou na harmonia e
eficiéncia que passaram a ser considerados o modelo ideal na tratativa dos conflitos, em
substituicdo ao litigio — ganhou destaque na Pound Conference: Perspectivas da Justica
no Futuro, evento realizado em 1976, no Estado de Minnesota, com a finalidade de
fomentar a utilizacdo da mediacdo e da arbitragem na resolucdo dos conflitos
(GOLDEMBERG et al., 2003).

Nos anos subsequentes a Pound Conference, esse movimento ganhou o apoio dos
advogados e magistrados, que comecaram a se familiarizar com os meios alternativos,
além dos grupos empresariais, interessados em reduzir os custos de litigancia para as
partes. Abriu-se espaco, entdo, para investimentos de recursos publicos em projetos
piloto de mediacao e arbitragem, em especial no mundo dos negécios (GOLDEMBERG
et al., 2003).

No final dos anos 1990, a fase de discussédo, experimentacdo e dos projetos pilotos foi
substituida pela institucionaliza¢cao dos meios consensuais de resolucao de conflitos, em
especial no ambito do Poder Judiciario. Como exemplo da institucionalizacdo, no
Alternative Dispute Resolution Act (1998), o Congresso americano determinou que as
Cortes Federais estabelecessem programas préprios de ADR, modelo replicado também
nas Cortes Estaduais (GABBAY, 2011; GOLDEMBERG et al., 2003).

Na América Latina, o debate sobre os meios consensuais de conflitos teve énfase nos
anos 1990, impulsionado pela crise econbémica vivenciada pelos paises latino-
americanos, marcada pela recesséo, inflacdo e aumento da divida externa. Em razao
disso, economistas do Fundo Monetario Internacional (FMI) elaboraram um conjunto de
medidas para o0 ajustamento da economia agrupadas no Relatério n° 613 do Banco

Mundial (MEIRELLES, 2007).
11
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Assim, no ambito da proposta de reducao do Estado, a partir do diagnostico do Poder
Judicidrio dos paises latino-americanos e caribenhos, os Meios Alternativos de
Resolucdo de Conflitos (MARCs)’ apareceram como forma de reforcar o acesso a
justica, descongestionar os tribunais e propiciar a participacdo da populacdo na
resolucdo dos conflitos. (DAKOLIAS, 1996; HIGHTON; ALVAREZ, 1996) &.

Na area ambiental, a Organizacdo das Nac¢fes Unidas para a Alimentacao e Agricultura
(FAO) publicou, em 1998, em seu sitio na Internet, as principais modalidades de
resolucéo negociada de conflitos bem como a definicdo de cada uma delas. No ano de
2005, a FAO publicou o manual designado de Negotiation and mediation techniques for
natural resource management, direcionado aos paises em desenvolvimento, para
orienta-los quanto a utilizacdo da negociacdo como ferramenta para a resolucédo dos
problemas decorrentes do gerenciamento dos recursos naturais. (ENGEL; KORF, 2005;
VIEGAS, 2007).

Os métodos consensuais de resolucédo de conflitos, no Brasil, ganharam destaque com
a publicacédo da Resolugéo n° 125, de 29 de novembro de 2010, pelo Conselho Nacional
de Justica (CNJ), que trata Politica Judiciaria Nacional de tratamento adequados dos
conflitos no ambito do Poder Judiciario, com destaque para a mediacdo e a conciliacao.
A referida Resolucéo teve como finalidade ndo apenas reduzir a excessiva judicializacao
dos conflitos e a quantidade de recursos e de execucao, mas também garantir 0 acesso
a justica material, a celeridade e o tratamento adequado dos conflitos®. (MORAES;
SPENGLER, 2012).

Neste contexto, o Nucleo Permanente de Métodos Consensuais de Solucdo de Conflitos
(NUPEMEC), criado pelo artigo 7° da Resolugéo n.125 da Resolugdo n° 125/2010, é o

7 A expressdo mecanismos alternativos, ao invés de mecanismos adequados, foi mantida a expressao
utilizada pelo autor. Também é sinGnima a expressdo ADRs.
8 A seguir, a regulamentagdo dos MARCs nos paises latinos, entre os quais se destacam (ACSELRAD,
BEZERRA, 2010, grifo da autora): Argentina: Normas Nacionales sobre Arbitraje-Lei n°.24.573/1995;
Bolivia: Ley n°.1.1170/1997; Brasil: Lei da Arbitragem n°.9.307/1996, alterada pela Lei n® 13.1329/2015;
Lei da Mediacdo-Lei 13.140/2015; Colémbia: Estatuto de los Mecanismos Alternativos de Solucion de
Conflictos-Decreto n°.1.818/1998; Costa Rica: Ley sobre Resolucion Alterna de Conflictos y Promocién de
la Paz Social —Lei n°.7.727/1997;-Equador: Ley n.000. RO/145 de Arbitraje e Mediacion/1997; Guatemala:
Ley de Arbitraje/1995; Panama: Decreto Ley n°.5, por la cual se estabelece el régimen general de arbitraje
de la conciliaciéon y de la mediacion/1999;Paraguai: Reglamento de Arbitraje/1997 e Reglamento de
Mediacién-1998;-Peru: Ley General de Arbitraje n°.26572/1996; Lei de Conciliacion Extrajudicial
n°.26872/1997 e Decreto Supremo n°.001-98-JUS Reglamento de la Ley de Conciliacion e; Venezuela:
Reglamento General Del Centro de Arbitraje/1998.
9 A politica publica da Resolugdo n.125 do CNJ deve ser compreendida como “um programa ou quadro de
agao governamental, porque consiste num conjunto de medidas articuladas (coordenadas), cujo escopo
€ dar impulso, isto €, movimentar a maquina do governo, no sentido de realizar algum objetivo de ordem
publica ou, na ética dos juristas, concretizar um direito”. (BUCCI, 2006, p. 14).
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orgao responsavel pela politica publica de tratamento adequado dos conflitos. Entre as
atribuicdes previstas pela Resolucdo, destaca-se a instalacdo de Centros Judiciarios de
Solucdo de Conflitos e Cidadania (CEJUSCS), responsaveis pela realizacdo das
sessoOes de conciliacdo e mediacdo bem como pelo atendimento e orientacéo ao cidadao
e a atualizacdo permanente de servidores, conciliadores e mediadores nos métodos

consensuais de conflitos. (CNJ, 2010).

Os avancos legislativos nesta matéria também séo visualizados no Novo Cdadigo de
Processo Civil (NCPC), o qual atribuiu aos juizes, advogados, defensores publicos e
membros do Ministério Publico o dever de promover a qualquer tempo, a
autocomposicdo. Além de detalhar os procedimentos e principios aplicaveis a mediacao
e a conciliacdo, o Codigo de Processo Civil também se preocupou em abordar a
autocomposicéo extrajudicial, bem como estabeleceu as linhas procedimentais que

devem guiar a sua.

Em consonancia com a filosofia adotada pelo Cédigo de Processo Civil de incentivo a
utilizacdo dos meios consensuais de resolugcéo de conflitos e reducéo da litigiosidade,
em junho de 2015, foi publicada a Lei n° 13.140/2015, que estabeleceu a linha
procedimental para a realizacdo da mediacdo no ambito judicial e extrajudicial assim
como 0s principios que a orientam. Além disso, tratou da criacdo de camaras de
prevencao e resolucdo administrativa de conflitos, no &mbito dos respectivos 6rgdos da
Advocacia Publica, de acordo com o artigo 32 e seguintes.

Como se nota, o estimulo e a difusdo aos mecanismos consensuais de resolucao de
conflitos estédo expressos na Resolucdo n° 125 do CNJ, no Cédigo de Processo Civil, na
Lei que regulamenta a mediacdo judicial e extrajudicial, nos Centros Judicidrios de
Solucéo de Conflitos e Cidadania (CEJUSCSs) e nos centros de mediagao extrajudicial.
Por fim, o Poder Judiciario também esta investindo na mediacédo por meio da oferta de
cursos de formacdo a magistrados e funcionarios do Tribunal bem como incentivando
projetos que resultem em uma prestacdo jurisdicional pautada pela qualidade e
celeridade. (SOUZA, 2012).

Explanado sobre a institucionalizagdo da mediacdo no direito brasileiro, € preciso
estabelecer a diferenca entre a mediagcdo e os demais mecanismos consensuais de
resolucao de conflitos, iniciando pela negociacéo. Esta € um mecanismo de solucao de
conflitos na qual as partes envolvidas no conflito estabelecem um processo de

comunicacdo e barganha com a finalidade de chegar a uma resolugdo sem a
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participacdo de terceiro como auxiliar ou facilitador. Entretanto, caso as partes nao
conseguirem sozinhas construir o acordo, de forma facultativa, podem solicitar o auxilio
de uma terceira parte, que exercera a funcdo de porta-voz delas, levando e trazendo as
propostas (ENGEL; KORF, 2005; SAMPAIO et al.; SPENGLER, 2018).

Configura-se, assim, a negociagcdo como a primeira instancia da tentativa de resolucao
de conflito, ja que, diante da construcao do acordo pelas partes, o conflito esté resolvido.
Nesta perspectiva, a negociagdo € entendida como ‘o mecanismo de solucéo de
conflitos com vistas a obtencdo da autocomposi¢cdo caracterizado pela conversa direta
entre os envolvidos sem qualquer intervencao de terceiro como auxiliar ou facilitador”.
(CALMON, 2007, p. 113). Assim, se, na mediacdo, a figura do terceiro imparcial &
essencial para que as partes alcancem o consenso, na negociacao, ele é prescindivel,

pois a resolucdo do conflito se efetiva por meio da comunicacéo direta entre as partes™®.

Outro mecanismo consensual de resolucdo de conflitos que merece destaque é a
conciliagado, compreendida como “um mecanismo de obteng¢do da autocomposicao que,
em geral, € desenvolvido pelo préprio juiz ou por pessoa que faz parte ou é fiscalizado
pela estrutura judicial, e que tem como método a participacdo mais efetiva deste terceiro
na proposta de solugao”. (CALMON, 2007, p.144).

by

Ao comparar a mediacdo a conciliacdo, Serpa (1999, p. 65) afirma que elas se
diferenciam devido ao grau de interferéncia do mediador/conciliador em relacdo ao
mérito do conflito e também no que se refere a facilitacdo do dialogo. Assim, “a mediagéo
envolve um processo onde a papel do mediador é mais ativo, em termos de facilitacéo
da resolucdo do conflito e mais passivo em relacdo a intervencdo no mérito ou
enquadramento legal”’. Ou seja, enquanto o conciliador tem uma postura mais ativa na
conducdo da resolucdo do conflito, pois manifesta sua opinido acerca das suas
alternativas e propde os termos do acordo, o0 mediador atua como facilitador do diadlogo

entre as partes, mas nao emite opinido nem propde féormulas de acordo.

Como alerta Souza (2012), nem sempre a solugdo do conflito é encontrada durante o
processo de conciliacdo e/ou mediacdo, contudo, esta pressupde a existéncia de
dificuldade de comunicacéo entre as partes bem como que o mediador contribua no

processo de restauracdo do dialogo. Essa disting&o foi acolhida pelo Codigo de Processo

10 No direito brasileiro, a regulamentacao do Termo de Ajustamento de Condutal®, por meio do artigo 211
do Estatuto da Crianga e do Adolescente (Lei n° 8.069/1990), a Lei n° 7.347/1985 (Lei da Ag¢ao Civil
Pudblica), e a Lei n° 9.605/1998 (Lei de Crimes Ambientais), ajudou a fomentar o uso da negociagao
direcionada também a area ambiental (BREDARIOL, 2004; SALES, REBELLO, 2009).
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Civil, conforme se extrai do artigo 165:

8 2° O conciliador, que atuara preferencialmente nos casos em que nao houver
vinculo anterior entre as partes, poderd sugerir solu¢cdes para o litigio, sendo
vedada a utilizac&o de qualquer tipo de constrangimento ou intimidacdo para que

as partes conciliem.

8§ 3° O mediador, que atuara preferencialmente nos casos em que houver vinculo
anterior entre as partes, auxiliar4 aos interessados a compreender as questdes e
os interesses em conflito, de modo que eles possam, pelo restabelecimento da
comunicacao, identificar, por si proprios, solucbes consensuais que gerem

beneficios mutuos.

Além disso, a conciliacdo encontra previsdo e aceitacdo no direito brasileiro, a maioria
ligada a esfera judicial, entre as quais se destacam: a) O artigo 2°, paragrafo unico, do
Cédigo de Etica e Disciplina do Advogado: “estimular a conciliacdo entre os litigantes,
prevenindo, sempre que possivel, a instauracdo de litigios”, € um dos deveres do
advogado; b) Na CLT, o artigo 625-A prevé que as empresas e sindicatos podem instituir
Comissdes de Conciliacdo Prévia, com a finalidade de conciliar os conflitos individuais
do trabalho; ¢) O artigo 334 do CPC regulamenta a audiéncia de conciliacdo ou de
mediacao; d) Lei Federal n° 9.099/1995, que dispde sobre os Juizados Especiais Civeis
e Criminais, prevé a busca da conciliacdo das partes nos artigos 2° e 21°%, (SALES;
RABELO, 2009; SAMPAIO et al., 2016).

Outro mecanismo a ser destacado é o instituto da arbitragem, regulamentado com a
promulgacéo da Lei n° 9.307/1996, posteriormente alterada pela Lei n® 13.129/2015, na
qual as partes submetem a resolucao do conflito ao arbitro, que preferirh uma sentenca
arbitral. De acordo com a referida Lei, a arbitragem somente podera ser utilizada nos

conflitos que tenham como objeto direito patrimonial disponivel.

No Brasil, a arbitragem vem sendo utilizada especialmente na tratativa de conflitos de
natureza empresarial, pelo fato da celeridade e informalidade do seu procedimento, bem
como a especializacdo técnica ou juridica do arbitro adequada ao objeto do conflito,

fatores que impactam positivamente na qualidade das decisdes de acordo com Capelletti

11 Artigo 2°: “O processo orientar-se-a pelos critérios da oralidade, simplicidade, informalidade, economia
processual e celeridade, buscando, sempre que possivel a conciliagdo ou a transagao”.
Artigo 21°; “aberta a sess&o, o Juiz togado ou leigo esclarecera as partes presentes sobre as vantagens
da conciliagdo, mostrando-lhes os riscos e as consequéncias do litigio, especialmente quanto ao disposto
no § 3° do art. 3° desta Lei.
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e Garth (2002). Contudo, conforme os referidos autores, um dos limitadores da ampla

utilizacao do instituto séo os custos do procedimento abritral.

Embora ndo seja objeto de discusséo, ha dois posicionamentos acerca da arbitragem
ambiental. O primeiro deles exclui a possibilidade de utilizacdo da via arbitral em razéo
de esta ser destinada a resolucdo de conflitos relativos a direitos patrimoniais e
disponiveis, de acordo com o artigo 1° da Lei n°. 9.307/1996. O segundo deles, ainda
em fase de consolidacéo, entende que a matéria ambiental ndo é indisponivel para fins
de arbitragem quando o procedimento ja estiver limitado a definicdo de prazos, multa e

demais elementos de ordem procedimental. (ANTUNES, 2003; SAMPAIO et al., 2016).

Por ultimo, como a deciséo € imposta as partes por um terceiro imparcial, assim como o
julgamento proferido pelo Poder Judiciario, a arbitragem €é um método
heterocompositivo. J& a mediacdo, a negociacdo e conciliagdo apresentam natureza
autocompositiva, visto que o consenso € construido pelas partes, com ou sem o auxilio
de um terceiro (SOUZA, 2012).

Feita a diferenciacdo entre os métodos consensuais de resolucao de conflitos, faz-se
necessario mencionar o conceito de mediagdo que sera adotado nesta pesquisa. Assim,
ela € um meio autocompositivo de resolucéo de conflitos na qual uma terceira pessoa,
sem poder de decisdo e imparcial, escolhida ou aceita pelas partes, facilita a negociacao
entre elas, para ajuda-las a compreender melhor suas posi¢des e a encontrar solucdes
gue Ihes parecam mais adequadas aos seus interesses e necessidades (BACELLAR,
2015; YARN, 1999).

Com base no conceito apresentado, evidencia-se que a autonomia € um dos pilares da
mediacao, pois as partes assumem a responsabilidade pela constru¢do da resposta ao
conflito. E justamente esse ponto que a diferencia da solucéo adjudicada por meio da
sentenca, no qual o juiz, terceiro imparcial, decide o conflito trazido ao seu

conhecimento. No mesmo sentido, Moore (1998, p. 28) define a mediagao:

A interferéncia em uma negociacdo ou em um conflito de uma terceira parte
aceitavel, tendo um poder de decisdo limitado ou n&do autoritario, e que ajuda as
partes envolvidas a chegarem voluntariamente a um acordo, mutuamente aceitavel
com relacdo as questdes em disputa. Além de lidar com questdes fundamentais, a
mediagdo pode também estabelecer ou fortalecer relacionamentos de confianga a
respeito entre as partes ou encerrar relacionamentos de uma maneira que minimize

0S custos e danos psicologicos.
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Quanto a finalidade da mediacao, ndo obstante a importancia das partes alcancarem um
acordo, esta visa ndo apenas a favorecer e restaurar o didlogo entre elas, mas também
a prevenir a ocorréncia de novos conflitos por meio de uma viséo positiva do conflito, ou
seja, propde vé-lo como meio de socializacéo e de transformacédo?. Nesta perspectiva,
a reducdo da litigiosidade e do numero de processos que tramitam no Poder Judiciario
sdo consequéncias da media¢do, mas ndo a sua finalidade principal, que é propiciar as
condicoes ideais para que a solucdo do conflito seja gerada pelas proprias partes, e,

assim, garantir o acesso a justica material.

Expostos o conceito de mediacdo e as diferencas entre esta e 0s demais mecanismos
consensuais de resolucdo de conflitos, o préximo item é dedicado aos principios

aplicaveis a operacionalizacdo da mediacéo de acordo com o CPC e a Lei da Mediacao.

ll. PRINCIPIOS APLICAVEIS A MEDIACAO

Embora a mediacdo seja um mecanismo autocompositivo baseado na autonomia das
partes, as suas bases constitutivas estdo estabelecidas sob o viés da sua
institucionalizagdo e procedimento. Assim, neste item, serdo abordados os principios
aplicaveis a mediacao judicial e extrajudicial, bem como a autocomposicao de conflitos

no ambito da administracéo publica.

Esses principios foram previstos no artigo 1° da Resolucdo n° 125 do CNJ, no artigo 2°
da Lei n® 13140/2015 e também no artigo 166 do CPC. Conforme se extrai da leitura dos
artigos acima mencionados e do quadro, ha principios comuns entre o CPC, a Resolucao
e a Lei da Mediacdao, tais como os principios da imparcialidade do mediador, oralidade,
informalidade, autonomia da vontade das partes e confidencialidade, outros que
aparecem somente no CPC e na Resolucdo, por exemplo, o principio da decisdo
informada. Além disso, os principios do respeito a ordem publica, validacdo e
empoderamento foram previstos somente na Resolu¢do acima mencionada. Por fim, na
Lei da Mediacdo aparecem de forma exclusiva os principios da boa-fé, da isonomia entre

as partes e a busca do consenso.

Diante desse fato, opta-se por discorrer acerca dos principios elencados na Lei que
regulamenta a mediacao (13140/2015), visto que a maioria deles também foi abrangida

tanto pelo CPC quanto pela referida Resolucdo. Assim, o primeiro principio a ser

12 Perspectiva também de Morais e Spengler (2012) e Souza (2012).
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abordado é o da autonomia da vontade das partes, o qual confere as partes a
possibilidade de escolher ou ndo a mediagdo como mecanismo de prevencao ou de
resolucéo de conflitos, bem como de encerra-la a qualquer tempo sem sofrerem maiores
prejuizos, ja que esta é um procedimento que ndo tem carater vinculante. (AZEVEDO,
2016).

O Cédigo de Etica de Conciliadores e Mediadores Judiciais, instituido pelo Conselho
Nacional de Justi¢a, inclui a autonomia de vontade das partes como principio a ser
observado no procedimento de mediacao. De acordo com o seu artigo 2°, 1ll, 0 mediador
tem o “dever de respeitar os diferentes pontos de vista dos envolvidos, assegurando-
Ihes que cheguem a uma decisao voluntaria e ndo coercitiva, com liberdade para tomar
as proprias decisfes durante ou ao final do processo e de interrompé-lo a qualquer

momento”.

No caso da mediacao judicial, como as partes nem sempre escolhem o mediador, pois
estes sdo indicados pelo Estado, poderia ser questionado se o principio da autonomia
restaria violado. Contudo, na visao de Tartuce (2016), como as partes tém a liberdade
de aceitar ou ndo o mediador indicado, o referido principio restaria preservado. Além
disso, caso houver alguma violagdo ao principio da autonomia das partes no decorrer
do procedimento de mediacdo, o eventual acordo firmado pelas partes ndo seria

homologado pelo juiz.

Outro principio importante é o da boa-fé, que deve ser observado em todas as fases da
mediacao, inclusive na escolha do mediador e no cumprimento do acordo construido
pelas partes, bem como deve guiar os atos praticados por elas e também pelo mediador.
Assim, é dever do mediador por fim a mediacao, judicial ou extrajudicial, se uma das
partes violar este principio, ja que o didlogo entre eles e a propria mediacao ficariam
prejudicados. Como exemplo, a parte que participa da mediacdo somente com a
finalidade de retardar a resolugéo do conflito e ndo esté disposta a dialogar age de ma-
fé (TARTUCE, 2016).

A mediacao também é pautada pelo principio da igualdade entre as partes, que aparece
na Constituicdo da Republica como principio estruturante do Estado Democrético de
Direito e também na condi¢cdo de norma impositiva de atribuicbes para o Estado, com
destaque para o artigo 3°, Il e IV da Constituicdo. Essa igualdade € tomada no seu
sentido formal e material. O primeiro corresponde a noc¢do de igualdade perante a lei e

na aplicagdo da lei. Ja atribuicdo de um sentido material & igualdade abrange a proibi¢ao
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de tratamento arbitrario, em outras palavras, as relacdes de igualdade e desigualdade
devem ser definidas com base em critérios razoaveis e justos (SARLET; MARINONI,
MITIDIERO, 2017).

No procedimento da mediacdo, o principio da igualdade material atribui ao mediador o
dever de garantir o equilibrio de poder quanto a participacdo das partes, 0 acesso a
informacéo e a apresentacdo de documentos que elas entenderem necessarias para a
exposi¢do dos seus pontos de vista. (SOUZA, 2012). Nesse mesmo sentido, o Codigo
de Etica de Mediadores do CONIMA prevé que cabe ao mediador “assegurar-se que as
partes tenham voz e legitimidade no procedimento, garantindo-se assim equilibrio de
poder”, bem como suspender ou encerrar a mediagao quando a sua continuagao possa

prejudicar qualquer um dos mediados (artigo 6°, subitem V).

Como decorréncia dos principios do devido processo legal e da igualdade, a mediacdo
também é regida pelo principio da imparcialidade!®, definida por Silver (1996, p. 39)
como “as equal treatment; one who is impartial treats both parties the same, regardless
of whether their circumstances indicate that equivalent results would be produced only
by different or unequal treatment’* A prova final da imparcialidade do mediador esta, em
Gltima analise, nas partes, visto que sdo elas que devem perceber a atitude nao
tendenciosa ou preconceituosa do mediador bem como a auséncia de preferéncia por

uma das partes.

No mesmo sentido, o Codigo de Etica dos Mediadores e Conciliadores Judiciais,
instituido pelo CNJ, no seu artigo 1°, IV, define a imparcialidade como “dever agir com
auséncia de favoritismo, preferéncia ou preconceito, assegurando que valores e
conceitos pessoais nédo interfiram no resultado do trabalho, compreendendo a realidade

dos envolvidos no conflito e jamais aceitando qualquer espécie de favor ou presente”.

Conforme previsto no Codigo de Etica de Mediadores Judiciais, o mediador deve guiar
sua atuacao pelos principios da independéncia e autonomia, 0 que leva & manutencao
do principio da imparcialidade. (SOUZA; OLIVEIRA, 2014). Dispde o artigol°, inciso V,
do referido Codigo, que o mediador deve de atuar “com liberdade, sem sofrer qualquer

pressao interna ou externa, sendo permitido recusar, suspender ou interromper a sessao

13 A diferenga entre imparcialidade e neutralidade sera abordada no tépico referente as qualidades do
mediador.
14 “Como tratamento igual; aquele que é imparcial trata as duas parte da mesma forma, independente de
suas circunstancias indicarem que resultados equivalentes seriam produzidos apenas por tratamentos
diferentes ou desiguais.”
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se ausentes as condicbes necessarias para seu bom desenvolvimento, tampouco

havendo dever de redigir acordo ilegal ou inexequivel”.

Decorrente da autonomia emerge o principio da informalidade, o qual permite que as
partes possam gerenciar seus conflitos de modo natural e construtivo e também escolher
as regras procedimentais da mediacdo. Essa flexibilizacdo no delineamento do seu
procedimento, desde que observadas as exigéncia processuais minimas, concede as
partes a possibilidade de encontrar solugfes criativas que permitam ganhos mutuos e
um alto grau de acato ao acordo dela resultante. Em sintese, cabe as préprias partes o
controle do processo e do seu resultado (COOLEY; LUBET, 2001).

Corolario do principio da informalidade, a oralidade é a forma utilizada pelas partes para
estabelecer a comunicagdo na mediacdo. Esta utilizacdo da linguagem cotidiana delas
favorece apenas o dialogo, a celeridade e a construcdo do consenso. Por isso, tdo
somente o termo inicial e o termo final, no qual o acordo é registrado, devera ser

formalizado por escrito, diz Spengler (2017).

A mediacdo também é regida pelo principio da busca do consenso que, além de ser
inerente aos mecanismos autocompositivos, pois sao as partes que buscam resolver o
conflito por meio do didlogo, ndo prevé a celebracdo do acordo como um resultado
obrigatério. Como bem pontua Azevedo (2016, p. 98), “a definicdo de qualidade em
mediacdo consiste no conjunto de caracteristicas necessarias para 0 processo
autocompositivo que ir4, dentro de condicBes éticas, atender e possivelmente até
exceder as expectativas e necessidade do usuario [...]. Em outras palavras, uma
mediacao exitosa ndo € medida apenas com base no critério da formalizacédo do acordo,
mas também inclui outras variaveis, como a restauracdo do didlogo e a satisfacdo das

partes.

Outro principio a ser observado na mediacéo é o da confidencialidade, o qual assegura
gue todas as informacgdes produzidas no decorrer do procedimento de mediagcado devem
ser resguardadas pelo sigilo, incluindo a sua utilizagdo em processo arbitral ou judicial.
As excecOes ao referido principio podem ser assim sintetizadas: a) autorizacdo das
partes; b) obrigatoriedade de divulgacao das informacdes por Lei ou para cumprimento

do acordo; c) ocorréncia de crime de acéo publica'®.

Com a finalidade de detalhar quais as informacgfGes que n&do podem ser repassadas a

15 Ver os artigos166, §1°, do CPC, 30, e 30, §3°, da Lei de Mediacao.
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terceiros, a Lei de Mediacdo especifica as situacdes abrangidas por esse principio. A
primeira é a manifestacdo de aceitacédo de proposta de acordo formulada pelo mediador.
Ja a segunda consiste nos documentos preparados unicamente para as sessfes de
mediacdo. A terceira delas € o reconhecimento de fato pelas partes no curso do
procedimento. Por ultimo, é resguardado o sigilo das declaracdes, de opinides e das
propostas formuladas por uma das partes a outra com a finalidade de resolugédo do
conflito (artigo 30, 81°, incisos | a IV, da Lei de Mediacéo).

Em decorréncia do principio da confidencialidade, o mediador e os membros de sua
equipe ndo poderdo servir como testemunha acerca dos fatos e informacdes
provenientes da mediacdo nem tampouco divulga-las. Nesse sentido, o dever de sigilo
se estende ndo apenas ao mediador, mas também as partes e seus prepostos,
advogados, assessores técnicos e outras pessoas que tenham participado da

mediacao?®.

Cabe, por fim, esclarecer que os principios previstos no CPC, na Lei de Media¢éo e na
Resolucdo n° 125 sdo importantes, porque, além de trazerem garantias as partes que

submetem o seu conflito a resolugdo por meio da mediagdo, conferem ao seu

procedimento informalidade, celeridade e desburocratizacdo?’.

Delineados de forma breve os principios aplicaveis a mediacdo, o proximo topico sera

dedicado a analise do principio da confidencialidade em matéria ambiental.

IV. O PRINCIPIO DA CONFIDENCIALIDADE NA MEDIACAO AMBIENTAL

Da andlise da legislacao brasileira vigente em matéria de mediacao se depreende que o
principio da confidencialidade, de forma genérica, concretiza-se no dever que o
mediador, as partes, 0os advogados e 0s assessores técnicos tém de resguardar o sigilo
das informacfes trocadas no decorrer das sessdes de mediacdo, oralmente ou por
escrito. No entanto, esse principio ndo é absoluto, jA que comporta as seguintes

excecoes!s:

v’ Autorizacdo das partes para a divulgacdo das informacoes;

v A divulgacédo da informacao é exigida por lei;

v'A divulgacédo da informacao é necessaria para o cumprimento do acordo;

16 Nesse sentido, ver os artigos 166, §2, do CPC/2015 e 30, da Lei n°13.140/2015.

17 No mesmo sentido, ver Spengler (2017) e Souza e Oliveira (2014).

18 Ver o artigo 30 da Lei de Mediagao, a Resolugdo n° 118 do CNMP e a Resolugdo n°® 125 do CNJ.
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v'O mediador se depara com uma informacao relativa a ocorréncia de crime de acao
publica; e

v'Autorizacéo das partes para divulgar as informacdes tratadas nas sessées individuais.
De um lado, o principio da confidencialidade se apresenta como condicdo essencial da
mediacao, porque favorece a sinceridade das comunicacdes e gera a confianga entre as
partes. Uma vez obtida a anuéncia das partes para a adogédo da confidencialidade, o
procedimento de mediacao deve ser desenvolvido, preservando-a em cada uma de suas
fases, desde os fatos narrados durante as sessfes conjuntas e/ou sessoes privadas, até
0 encerramento da mediacdo. Na area ambiental, a confidencialidade é apresentada
como uma das vantagens da mediacdo, porque impede que a imagem publica do
causador do dano seja afetada, bem como concede a ele a oportunidade de repara-lo.
Por outro lado, o afastamento do referido principio favorece a utilizacéo da estratégia de
ocultar informacdes a outra parte e ao mediador, o que dificulta a obtencdo do acordo.
(LEE; GIESLER, 1998; QUIROGA, 2011).

A importancia do principio da confidencialidade se revela na sua previsdo expressa em
diversas normas legais que regulamentam a media¢gdo no mundo. A Diretiva n° 52/2008
da Unido Europeia atribuiu aos Estados-membros o dever de assegurar que nem 0S
mediadores nem as outras pessoas envolvidas sejam obrigados a declarar qualquer
informacao relacionada a mediacdo, em um processo judicial ou processo arbitral, salvo
disposi¢do em contrario das partes. Essa previsao foi criticada por Cebola (2011a), para
guem o legislador comunitario ndo consagrou um genuino dever de confidencialidade,
mas somente o direito de eles néo revelarem as informacfes conhecidas em outro

processo?®.

Na Espanha, o Real Decreto 980, de 13 de dezembro de 2013, que regula a Lei que
trata da mediacdo civil e mercantil, adota o principio da confidencialidade, mas
estabelece o direito das partes indicarem quais os documentos e informac¢des n&o séo
protegidas pelo dever do sigilo. E o que prevé o seu artigo 31: “De no constar
manifestacion expresa y por escrito de las partes, se entendera que la documentacion y
comunicaciones quedan sometidas al régimen de confidencialidad”?°. A Lei opta por
indicar de forma restrita as exce¢des ao principio, mas ndo consagra um critério geral

para o seu afastamento, como a ordem publica.

19 Ver o artigo 7° da Diretiva52/2008.
20 Se nao houver declaracdo expressa e por escrito das partes, entender-se-a que a documentacao e as
comunicacdes estdo sujeitas ao regime de confidencialidade.
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Diversamente das situacfes anteriores, a legislacéo francesa confere as partes o direito
de decidir quanto a divulgacdo das informac¢des produzidas no curso das sessfes de
mediac&o. E o que estabelece o artigo 131-14 do Cddigo Francés: “Les constatations du
meédiateur et les déclarations qu'il recueille ne peuvent étre ni produites ni invoquées
dans la suite de la procédure sans l'accord des parties, ni en tout état de cause dans le

cadre d'une autre instance”?!.

Na Austria, o mediador e as pessoas que trabalham sob sua diregdo tém o dever manter
sigilo sobre as informacées e documentos a que tenham acesso nas sessfes de
mediacdo. Como forma conferir efetividade ao principio da confidencialidade, alteraram-
se 0 Caodigo de Processo Civil e o Codigo de Processo Penal austriacos. O primeiro
conferiu ao mediador o direito de ele escolher se quer declarar-se como testemunha. O
segundo proibiu 0 mediador de atuar como testemunha em procedimentos penais. No
caso de violacao destas regras, o mediador podera ser responsabilizado criminalmente,
exceto se a divulgacdo da informacao for justificada por um interesse publico ou
interesse privado?? (CEBOLA, 2011a; KNOTZL; ZACH, 2007).

Em Portugal, a Lei n°® 29/2013, que trata do regime geral da mediag&o civil e comercial,
também prevé o principio da confidencialidade. A anélise do artigo 5° da Lei indica que
0 seu conteudo € semelhante a legislacao brasileira em trés pontos. O primeiro consiste
no dever de o mediador manter sob sigilo todas as informagfes de que tenha
conhecimento no @mbito da mediacao. O segundo refere-se as informacgdes prestadas
a titulo confidencial ao mediador por uma das partes que ndo podem ser divulgadas as
demais partes envolvidas na mediacédo, salvo com o seu consentimento. O Ultimo ponto
consiste na proibicdo de utilizacdo do conteido das sessdes de mediagdo como meio

de prova em processo judicial ou arbitral®3.

21 As constatagdes do mediador e as declaragdes que ele recolher ndo podem ser nem produzidas, nem

invocadas no resto do procedimento sem o acordo das partes, nem em qualquer caso em outra instancia.

22 Ver Lei de Mediagao austriaca: Zivilrechts-Mediations-Gesetz, BGBI. | Nr. 29/2003.

23Artigo 5° da Lei de Mediagéo portuguesa:

1 - O procedimento de mediagao tem natureza confidencial, devendo o mediador de conflitos manter sob

sigilo todas as informacgdes de que tenha conhecimento no dmbito do procedimento de mediacéo, delas

nao podendo fazer uso em proveito préprio ou de outrem.

2 - As informagdes prestadas a titulo confidencial ao mediador de conflitos por uma das partes ndo podem

ser comunicadas, sem o seu consentimento, as restantes partes envolvidas no procedimento.

3 - O dever de confidencialidade sobre a informagao respeitante ao conteddo da mediagao so6 pode cessar

por razdes de ordem publica, nomeadamente para assegurar a prote¢gao do superior interesse da crianga,

quando esteja em causa a proteg¢do da integridade fisica ou psiquica de qualquer pessoa, ou quando tal

seja necessario para efeitos de aplicagdo ou execugéo do acordo obtido por via da mediagao, na estrita

medida do que, em concreto, se revelar necessario para a protegao dos referidos interesses.

4 - Exceto nas situagdes previstas no nimero anterior ou no que diz respeito ao acordo obtido, o contetdo
23
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Quanto as excecdes ao principio da confidencialidade, da mesma forma que a Diretiva
Europeia, a Lei portuguesa prevé a ordem publica, a protecédo da integridade fisica ou
psiquica das pessoas, a protecao integral da crianca e a aplicacdo ou execucao do
acordo, somente em relacdo aquilo que se revelar necessario para a protecao dos
referidos interesses, como causas que cessam o dever de sigilo sobre a informacéao
referente ao conteldo da mediagcdo. Todavia, o legislador foi omisso em relacdo a
atuacdo do mediador no caso de ocorréncia das hipdteses acima citadas. Cabe ao
mediador determinar o afastamento da confidencialidade ou ele deve solicita-lo ao juiz?
Diante dessa lacuna, o mediador deve apreciar se no caso concreto estdo presentes as
razoes que sustentam a divulgacdo das informacées?* (LOPES; PATRAO, 2014). Por
ultimo, a ordem publica pode ser usada como motivo para cessar o dever de sigilo quanto
as informacdes produzidas na mediagcdo ambiental, como no caso de explosdes

nucleares, dizem Caser, Cebola e Vasconcelos (2014).

Em relacéo a jurisprudéncia norte-americana, a tendéncia dos Tribunais € resguardar o
principio da confidencialidade baseado na premissa de que o éxito da mediacao
depende do sigilo das informagdes relacionadas ou decorrentes de seu procedimento.
Apesar da protecdo, a legislacdo dos Estados americanos prevé diversas excecoes,
como a autorizacdo expressa das partes; a apuracdo da atuacdo profissional do
mediador em eventual processo disciplinar para fazer cumprir o acordo obtido na
mediacao; no caso de uma das partes revelar ao mediador o plano de praticar um crime;
e para a protecdo da administracdo da justica. Se a mediacdo envolver ente publico, o
dever de sigilo deverd ser afastado devido a transparéncia exigida dos atos
administrativos (IZUMI et al., 1995; PUJADAS TORTOSA, 2003).

Embora sua face essencial esteja ligada as comunicacdes entre o mediador e as partes,
€ possivel asseverar que ha multiplicidade no tratamento da confidencialidade e de suas
excecdes. Assim, nas paginas que seguem, importara verificar como deve ser gerida a
confidencialidade na mediagcéao devido a complexidade dos conflitos ambientais e ao fato
de eles ndo apresentarem uma dimensao unicamente individual. Para Sabatini et al.

(1997, p. 56), sob a perspectiva legal e politica, os conflitos ambientais “se encuentran

das sessdes de mediagao nao pode ser valorado em tribunal ou em sede de arbitragem.
24 Artigo 7° da Diretiva Europeia: “Caso tal seja necessario por razées imperiosas de ordem publica do
Estado-Membro em causa, em especial para assegurar a prote¢cdo do superior interesse das criangas ou
para evitar que seja lesada a integridade fisica ou psiquica de uma pessoa, ou caso a divulgagao do
contetdo do acordo obtido por via de mediagédo seja necessaria para efeitos da aplicagdo ou execugao
desse acordo”.
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dentro de la materia de orden publica™®.

Um dos fatores que materializam a complexidade dos conflitos ambientais € a presenca
de multiplos e diferentes sujeitos, que ndo representam a si mesmos, mas antes atuam
como representantes de empresas, cidadaos e entes da Federacédo, entre outros. Esse
€ um dos fatores que pode dificultar a preservacao do principio da confidencialidade,
especialmente porque as informacdes produzidas nas sessdes de mediacdo poderéo
ser compartilhadas por cada um dos representantes com o seu grupo, mesmo Nnos casos
em que esses sujeitos tenham competéncia para decidir pelos seus constituintes. Em
sintese, abre-se a mediacdo para 0 exterior porque 0s representantes podem

estabelecer consenso com o grupo que representam (CEBOLA, 2011b).

Em decorréncia dessa complexidade, o conflito pode exigir uma equipe ndo apenas de
mediadores, que partilhem as informacf6es geradas na mediacdo, mas também a
presenca de peritos e técnicos externos ao conflito para a elaboracédo de pareceres.
Nessas situacles, apesar da confidencialidade ser mantida para terceiros, de acordo
com o pactuado entre as partes e as exigéncias de cada uma das fases da mediacéo, €
mais dificil controlar quem sabe o qué, pois a interacdo entre os envolvidos é maior, 0
gue demanda a sua constante observacdo e revisdo. (CASER; CEBOLA;
VASCONCELOS, 2014).

Se a abrangéncia da confidencialidade nos conflitos de dimenséo individual é prevista
pelos Estados de forma diversa, parece evidente que, nos conflitos de dimensao coletiva
e gue envolvem entes publicos, ha margens para discussdao em relacdo a sua
abrangéncia. Neste tipo de conflito, Souza e Oliveira (2014) defende que o dever de
sigilo cederia espaco para a publicidade no que tange aos termos do acordo, provas e
estudos técnicos e sessdes deliberativas conjuntas. As excecdes a publicidade seriam
relacionadas a protecado da intimidade das partes, informacdes necessarias a seguranca
da sociedade ou do Estado e de segredo comercial ou industrial. A autora justifica essa

proposta com base nos seguintes argumentos?®;

v’Incremento no acesso a justica;

25Eles estdo dentro do assunto da ordem publica.
26 Para Souza e Oliveira (2014), conflitos de direitos coletivos sdo aqueles que envolvem direitos difusos,
coletivos stricto sensu e individuais homogéneos.
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v'O principio da publicidade, previsto no artigo 37 da CF, exige do Estado a promocao
do acesso a informagdo como forma de controle da administragdo publica e veda a
pratica de atos em segredo;

v'A transparéncia na gestao dos negocios publicos (recursos publicos);

v'A Lei de Acesso a informagéo?’; e

v'A isonomia, que veda a escolha de critérios diferentes para a celebracdo de acordos
em situacdes analogas; e

v'A arbitragem gue envolva a administragcdo publica é regida pela publicidade?.

Em sentido diverso, Cuéllar e Moreira (2015) defende que néo existe colisdo entre o
principio da publicidade, que orienta os atos da Administracdo Publica, e o dever de
sigilo na mediacdo, mas sim modulacdo da eficacia do principio da publicidade. A
modulacdo significa que o principio deve ser aplicado no tempo, modo e lugar que,
concomitantemente, preserve e nao deteriore a esséncia da mediacdo. Cada um dos
atores atingidos pela confidencialidade, a Administracdo Publica, a outra parte e o
mediador, deve experimentar intensidades diferentes e momentos de incidéncia do
principio da publicidade, em consonéncia com o regime juridico a que se submete cada

um desses sujeitos.

Como o tema investigado € novo e com praticas ainda incipientes no Brasil, entre as
varias técnicas qualitativas a disposi¢cdo da pesquisadora, optou-se pelo questionario
com a finalidade de conhecer o posicionamento dos profissionais do Direito acerca da
mediacdo ambiental. A escolha do questionario possibilitou atingir varias pessoas ao
mesmo tempo, em uma area geografica mais ampla, sem a necessidade da presenca
fisica da pesquisadora?®. (IGREJA, 2017).

Em sintese, a informacdo que nos interessava como dado de pesquisa era o
conhecimento decorrente da larga experiéncia de trabalho e do saber tedrico do
entrevistado acerca do tema investigado. Com base nesses critérios, selecionaram-se

0S seguintes entrevistados:

v'Os Magistrados e os Promotores de Justica, devido a larga experiéncia de trabalho no

direito ambiental e também em mediacao, trouxeram conhecimento sobre a estrutura do

27 Regulamenta os artigos 5°, XXXIl, artigo 37, Il, § 3° e artigo 216, § 2°, da Constituicdo da Republica.
28 E 0 que determina o artigo 2°,83° da Lei n® 9.307/1996, com redagéo dada pela Lei n® 11.129/2015: “a
arbitragem que envolva a administracdo publica serd sempre de direito e respeitara o principio da
publicidade”.
2% “Instrumento de coleta de dados constituido por uma série de perguntas, que devem se respondidas
por escrito”. (LAKATOS; MARCONI, 2015, p. 100).
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Poder Judiciario e do MP para lidar com os conflitos ambientais, assim como a
viabilidade juridica da mediacdo ambiental;

v'Detentores do saber tedrico, os professores contribuiram tanto para o delineamento
do procedimento da mediacdo quanto para a identificacdo de suas vantagens e
desvantagens; e

v'Quanto aos advogados, expuseram um olhar para a pratica da mediacao.

No que diz respeito a forma de selecdo dos entrevistados, foi utilizada como critério a
proximidade destes com a area ambiental e/ou mediacao, independentemente da esfera
de atuacédo ou restricdo geografica. Dos 40 e-mails encaminhados aos entrevistados
selecionados, 23 deles retornaram com o questionario respondido. Embora a maioria
dos entrevistados tenha se mostrado solicito e interessado, nem sempre esta presteza
se traduziu em agilidade para respondé-lo. O principal motivo apontado para nao

responder o questionario era o tempo escasso.

Quanto a estrutura do questionario, optou-se por dez perguntas abertas, nas quais o
entrevistador apresentou o tema e ao entrevistado foi conferida a liberdade de respondé-
lo de forma espontanea, para que fosse possivel obter o maior nimero de informacdes
e detalhes sobre o tema investigado, conforme o ponto de vista do entrevistado. Embora
0 questionario tenha sido adaptado a cada uma das categorias dos participantes, ele foi

organizado em quatro partes.

v'A primeira consistiu na identificacao de variaveis com relacdo a adequacao ou nao da
estrutura do Poder Judiciario e do Ministério Publico para resolver os conflitos ambientais
de forma célere e adequada;

v'A segunda parte tinha como objetivo extrair informacdes acerca da possibilidade da
utilizacdo da mediacéo dentro do ambito do préprio Poder Judiciario ou fora dele, assim
como suas vantagens e desvantagens;

v'A terceira versou sobre as qualidades do mediador, e 0s contornos que o principio da
confidencialidade deveria assumir na mediacédo ambiental;

v'A Ultima parte consistia na obtencdo de informacdo acerca da necessidade de

aperfeicoamento dos Termos de Ajustamento de Conduta na area ambiental®°.

Os gquestionérios foram encaminhados entre os meses de mar¢co a novembro de 2017.

A primeira parte do semestre foi destinada a leitura de textos sobre a pesquisa empirica

30 A analise das respostas das demais perguntas encaminhadas ao publico-alvo ndo serdo apresentadas
neste artigo, pois ndo estdo relacionadas a discussao especifica deste artigo.
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no Direito, indicados pela orientadora professora Dra. Laura Jane Ribeiro Garbin Both,
pois a pesquisadora ndo tinha familiaridade com este tipo de pesquisa. Logo apés, a
pesquisadora dedicou-se ao encaminhamento dos questionarios via e-mail ao publico-
alvo selecionado, bem como a leitura prévia das informacgdes coletadas. Apos a selecéo
dos trechos relevantes para a compreensao do tema investigado, passou-se a andlise e

escrita dos dados.

Perguntou-se aos entrevistados se o principio da confidencialidade deveria ser mantido
parcial ou integralmente na mediacdo ambiental. A maioria deles é favoravel a
publicidade das informac¢des produzidas nas sessfes de mediacéo, enquanto que 38%
optaram pela manutencdo integral do principio da confidencialidade. Com menor
incidéncia, aparecem 8% dos entrevistados que ndo responderam a pergunta e 4% da
amostra pesquisada optaram pelo afastamento parcial do dever de sigilo. O grafico

abaixo ilustra estes dados.

Grafico 22-0 principio da confidencialidade na mediacéo de conflitos ambientais

® Mantido integralmente

= Afastado integralmente
Afastado parcialmente
Outros

Nota: Elaborado pela Autora (2018)

O grupo favoravel a publicidade indicou como principal justificativa o fato de a matéria
ambiental exigir a publicidade e a transparéncia em decorréncia do seu carater difuso e
do viés publico da maioria das informacdes ventiladas nas sessfes de mediagdo. Sob
essa perspectiva, o Estado deve repassar informacbes a sociedade sobre o que
conciliou, diz o entrevistado 3. O acordo deve ser publico para permitir o seu controle

pela sociedade. A publicidade poderia ser afastada tanto para preservar os direitos de
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privacidade quanto para colaborar com os avancos das negociacdes3.

Destaca-se, também, que dos 8 Promotores de Justica entrevistados 6 deles séo
favoraveis a publicidade em matéria ambiental,enquanto somente 1 Magistrado dos 4
entrevistados concordam com o posicionamento do 6rgdo ministerial.Em relacdo ao 6
Professores entrevistados,4 deles também defende o afastamento do principio da

confidencialidade.

O grupo favoravel a manutencéo de forma integral do principio da confidencialidade
apontou trés motivos para sustentar o seu posicionamento. O primeiro motivo €
assegurar a imparcialidade do juiz, principalmente quando ndo houver acordo entre as
partes, hipétese na qual poderiam submeter a resolucéo do conflito ao Poder Judiciario.
O segundo condiciona o sigilo a participacdo do MP. O ultimo trata o sigilo das
informacgdes como condicao essencial do proprio procedimento de media¢édo no sentido

de que seu éxito esté atrelado a relacdo de confianca entre as partes.

Menciona-se, nesse momento, uma sintese dos principais posicionamentos acerca da
confidencialidade na mediacdo ambiental. O primeiro posicionamento defende a
manutencdo do principio da confidencialidade, pois ele é essencial para que as
discussdes sejam francas na mediacdo. Em sintese, é condi¢do sino quo non para a
relacdo de confianca entre as partes e com o mediador. O segundo posicionamento
sustenta o afastamento do dever de sigilo devido a exigéncia da publicidade e
transparéncia dos atos de gestdo publica aliada a previsdo da Lei de arbitragem.

Destaca-se, também, que entre os Promotoresd de Justica

A partir do exposto, torna-se evidente que € necessario encontrar um equilibrio entre a
negociacao protegida pelo sigilo e a publicacdo dos progressos, debates e resultados
gerados na mediacdo, o que podera ser atingido por meio de um plano de gestdo da
confidencialidade. Essa estratégia permitira um nivel proprio de sigilo para cada uma

das fases da mediacéo e a protecdo do espaco de reflexdo e intercambio entre as partes.

Assim, a confidencialidade seria destinada as sessfes conjuntas, fase na qual as partes
precisam se comunicar com toda liberdade para expor os varios aspectos do conflito e

gerar as alternativas para a sua resolucdo. Apesar da protecdo das informacdes

81 “O atos administrativos devem ser publicos e transparentes — publicos porque devem ser levados a
conhecimento dos interessados por meio dos instrumentos legalmente previstos (citagdo, publicagao,
comunicacgao etc.); transparentes porque devem permitir entender com clareza seu conteudo e todos os
elementos de sua composi¢do, inclusive o motivo e a finalidade, para que seja possivel efetivar seu
controle”. (MOTTA, 2018, s/p).
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produzidas nesta fase, € recomendavel que seja comunicada ao exterior uma sintese
dos resultados da sessdo conjunta mediante anuéncia das partes. Nas sessodes
individuais, o sigilo das informac6es também deve ser observado, salvo autorizacdo das

partes.

As excecdes ao principio da confidencialidade previstas na Lei n°13.140/2015 também
incidem na &rea ambiental. Entre essas excec¢fes, destacam-se aquela que autoriza a
divulgacao das informacdes produzidas nas sessdes de mediacéo por exigéncia da lei,
como ocorre no processo de licenciamento ambiental e também a existéncia de noticia

de crime ambiental, ja que é material ordem publica e exige comunicagéo®.

A publicidade abrangeria trés momentos: o acordo que definiu as regras da mediacao; o
conteldo dos documentos técnicos/pareceres e do acordo final. O principio da
informacgé&o tem previsdo constitucional e significa que as informacdes relativas ao meio
ambiente ndo devem ser monopdlio somente das autoridades pubicas, mas também dos
individuos, ja que a responsabilidade pela protecdo ambiental é de todos. Em sintese, 0
que justifica a publicidade € a garantia do direito de acesso a informa¢do como condicao
ao conhecimento, participagdo e controle da sociedade em relacdo ao que foi

acordadoss.

V. CONCLUSAO

A mediacdo, embora presente na histéria desde a antiguidade, ganha importancia na
atualidade ndo somente devido ao excesso de processo, morosidade, custo e falta de

acesso a justica, mas especialmente por ser um instrumento efetivo de pacificacéo social

82 A publicidade do licenciamento esta previsto no artigo 225, inciso |V, da CF; a exigéncia de comunicagao
de crime esta prevista no artigo 30,§3°, da Lei de Mediagéao e o artigo 40 do Cédigo de Processo Penal.
83 O artigo 5°, que trata dos direitos e garantias individuais, nos seus incisos: [...] XIV, assegura a todos o
acesso a informacao, resguardado o sigilo da fonte, quando necessario ao exercicio profissional; [...]
XXXIII confere a todos o direito a receber dos 6rgaos publicos as informacdes de seu interesse particular,
ou de interesse coletivo geral, que serdo prestadas no prazo da lei, sob pena de responsabilidade,
ressalvadas aquelas cujo sigilo seja imprescindivel a seguranca da sociedade e do Estado; XXXIV Garante
a todos, independentemente do pagamento de taxas: a) o direito de peticdo ao Poder Publico em defesa
de direitos ou contra ilegalidade ou abuso de poder; b) a obtengéo de certid6es em reparticdes publicas,
para defesa de direitos e esclarecimentos de situagfes de interesse pessoal. O artigo 220 da CF disp6e
gque a manifestacdo do pensamento, a criacdo, a expressao e a informacéo, sob qualquer forma, processo
ou nao sofrerdo qualquer restricdo, e nele se vé o principio da informacdo em plena operacgéo, para
garantia do Estado Democratico. E no artigo 225, dispde que ndo se pode preservar para as futuras
geracdes sem a participacdo de todos, e essa participacdo sé podera ser efetiva se a comunidade for
informada sobre os atos praticados para tal fim.No plano No plano infraconstitucional, o referido principio
foi regulado pela Lei n° 10.650/2013, assim como pela Lei da Politica Nacional do Meio Ambiente, a qual
estabelece, em seu artigo 9°, VIl e Xl, o dever do Estado de produzir um cadastro de informacdes sobre
0 meio ambiente e garantir a prestacéo de informacdes ambientais aos cidadaos.
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na medida em que a solucdo do conflito é construida entre as proprias partes mediante
um acordo. A regulamentacdo legal da mediacdo é necessaria para que haja sua
concreta aplicagdo, bem como para conquistar a confianca dos cidadaos nesse

mecanismo de resolucao de conflitos.

Dessa forma, o legislador deve regular questdes juridicas ligadas ao conceito de
mediacdo, os seus principios fundamentais e os requisitos exigidos para exercer a
funcdo de mediador, mas sem aniquilar a flexibilidade que a caracteriza esse
mecanismo. No Brasil, a Resoluc¢ao n°® 125/2010 do CNJ, seguida da publicacdo do Novo
Caodigo de Processo Civil, e da Lei n°13.140/2015, que regulamenta a mediacao judicial
e extrajudicial, bem como a autocomposicdo de conflitos na seara da administracédo

publica, constitui o nacleo normativo desse mecanismo.

Esta € um mecanismo caracterizado pela intervencao de um terceiro neutro e imparcial
em relacdo ao conflito e também as partes para que, sob a guarida dos principios que
regem sua atuacdo, possa auxilia-las na construcédo da solucao do conflito por meio do
dialogo e da cooperacdo. Ela visa que as partes construam por si préprias a solucao
juridica para o seu conflito, o que a diferencia do processo judicial, no qual o juiz decide,
e também da conciliacdo, uma vez que o terceiro facilitador da conversa pode sugerir

opcdes de solucao para o conflito.

Além disso, requer que a mediacdo seja pautada por principios, como a autonomia da
vontade das partes, a confidencialidade e a igualdade das partes. O principio da
autonomia da vontade € condicdo sine qua non da mediacdo, pois diz respeito ndo
apenas ao poder de decidir das partes, mas também ao direito delas de concordar
participar ou ndo da mediacdo. O seu carater voluntario é também materializado no
resultado potencial e eventual da mediacéo, o acordo celebrado entre as partes, que néo
€ uma imposicdo legal tampouco jurisdicional e, sim, construida por elas proprias. A
aplicacéo do principio da igualdade das partes, consagrado legalmente, proporcionara
as garantias de imparcialidade e de tratamento equitativo das partes e, por sua vez, do
acordo de mediacao. Esse principio ajudara a superar o desequilibrio de poder entre
elas, manifestado pelo fato de uma parte exercer influéncia relativamente a outra, o que

poderd afetar a autonomia das partes de negociar.

O principio da confidencialidade favorece a geracdo de um ambiente de confianca entre
as partes e o mediador. Mas, na area ambiental, € necessario encontrar um equilibrio

entre a necessidade de publicidade e transparéncia dos debates e resultados com o
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dever de sigilo. Nesse sentido, o sigilo deve ser reservado as sessdes cojuntas, pois é
a fase na qual as partes precisam ter liberdade de expor os mdltiplos aspectos do
conflito, e as sessdes individuais, salvo autorizacdo das partes. Recomenda-se que seja
divulgada uma sintese das sessdes conjuntas mediante consentimento das partes. A
publicidade seria destinada ao acordo o qual se estipula a mediacdo, o acordo dela
resultante e os documentos técnicos e pareceres, especialmente devido ao fato de o
direito ambiental ser regido pelo principio da informacédo. A Lei de Arbitragem prevé
como regra a publicidade quando a administracdo publica for parte. Por derradeiro, as
excecOes ao principio da confidencialidade previstas em Lei também se aplicam a

mediacao de conflitos ambientais.
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