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Apresentacao

Jodo Otavio de Noronha
Ministro Presidente do Superior Tribunal de Justica

Nas ultimas trés décadas — de sensivel valorizacao dos principios democréaticos e
de fortalecimento da cidadania, motivados pela Constituicdo de 1988 —, a razoavel duracéo
do processo tem sido um dos principais desafios enfrentados pelo Judiciario brasileiro dian-
te da incontrolavel reivindicacao de direitos pelo povo.

Costuma-se dizer que o trabalho da Justica tornou-se semelhante ao de Sisifo, ina-
cabado, infindavel — e, com certa razao, essa tem sido a rotina da magistratura. E evidente
o desequilibrio entre a demanda por decisfes judiciais e a capacidade de proferi-las. Que
fazer? Para a solucdo de volume tdo grande de processos, vem-se institucionalizando o
sacrificio de aspectos fundamentais da prestacao jurisdicional: hoje, ou se prioriza a celeri-
dade ou se prioriza a qualidade. Ndo ha milagre!

Vivendo esse dilema e recebendo mais processos do que solucionando — uma cri-
se que nado é de hoje —, o Judiciario passou a investigar respostas eficazes para os efeitos
dessa logica de resolucéo de litigios tdo s pela disputa judicial, verdadeira batalha de ga-
nhadores e perdedores, sem espaco para adequacao da solucdo a especificidade de cada
caso por meio do encontro da vontade das partes envolvidas.

Nesse cenario, o Direito viu-se impelido a avancar no movimento da pacificacéo
social por caminhos alternativos como a mediacdo e a conciliagdo: um trabalho mais pre-
ventivo do que curativo. Nada melhor que o consenso das partes para evitar ou atalhar o
processo. Mediante o didlogo, elas podem formular as regras que regeréo o procedimento e
encontrar a solugédo do problema antes de chegar a Justiga.

No Brasil, o CPC/2015 (Lei n. 13.105/2015), a Lei de Mediacéo (Lei n. 13.140/2015), a
Resolugdo CNJ n. 125/2010 e a Resolugdo CJF n. 398/2016 preveem a adogado dessas técnicas.
Contudo, ndo adiantam principios € normas se ndo houver mudanca de mentalidade dos pro-
fissionais do Direito. E preciso substituir a “cultura da sentenca” pela “cultura da pacificacéo”.

O juiz é fundamental para essa mudanca, pois a ele cabe, antes de julgar, buscar a
conciliacdo das partes a fim de evitar a polarizagdo da demanda, opcao que deve ser priori-
taria na politica judiciaria. O que de fato importa é a plena resolugéo de conflitos, ndo simples-
mente a eliminacao de processos. Afinal, ndo soluciona discérdias quem apenas sentencia.
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No ambito da Justica Federal, a capacitacéo de juizes, mediadores e conciliadores
sob a perspectiva das peculiaridades das demandas de competéncia dos 6rgdos que a
integram € imprescindivel para que se tornem viaveis referidos procedimentos alternativos.

E nesse contexto que surge o Manual de Mediag&o e Conciliagdo na Justica Federal,
da autoria de Bruno Takahashi, Daldice Maria Santana de Almeida, Daniela Monteiro Gabbay
e Maria Cecilia de Araujo Asperti. Ao lado desses notaveis especialistas, o leitor empreen-
dera reveladora (re)leitura dos textos legais e normativos pertinentes a matéria e se vera
provocado a novas discussdes, sobretudo porque os institutos em questdo, modernos e de
grande valia, sdo considerados no universo de sua aplicacéo e implicagdes.

A expectativa é de que a efetiva implementacdo do sistema de solugao consensual
de conflitos, na estrutura da Justica Federal, confira racionalidade a jurisdigcéo estatal.



Prefacio

Nefi Cordeiro

Ministro do Superior Tribunal de Justica
Reynaldo Soares da Fonseca

Ministro do Superior Tribunal de Justica

Quando fomos convidados para escrever este prefacio do Manual de Mediagéo e
Conciliacao na Justica Federal, dos queridos colegas e professores Bruno Takahashi, Daldice
Maria Santana de Almeida, Daniela Monteiro Gabbay e Maria Cecilia de Araujo Asperti, uma
série de ideias e lembrancas nos veio a mente.

Até o final do século XX, a Justica Federal tinha grande dificuldade de absorver a
ideia da solucao “alternativa” para os conflitos judicializados, fora da via da substituicdo da
vontade das partes pela dicgao autorizada do Estado-Juiz.

O imaginério da Justica Federal era o da cultura da sentenca, estimulada pela cren-
¢ca de que os atores do Direito envolvidos eram capazes de resolver todos os problemas dos
brasileiros que buscavam o aparelhamento estatal. Grande engano!

O regramento contido no antigo Codigo de Processo Civil (1973), especialmente
no art. 125, era mero compromisso formal, especialmente porque, em relagcdo a Fazenda
Publica, o aparente obstaculo da supremacia do interesse publico impedia equivocadamen-
te um novo olhar na perspectiva de ir ao encontro de métodos adequados para a solugao
dos litigios que envolviam também os entes publicos.

Veio o século XXI, o aumento dos processos, a incapacidade de plena e pessoali-
zada justica ao tecido social. Partes e representantes viam o processo como foco de guerra,
com solucéo pelo jogo da prevaléncia da verdade sua e de interesses individualizados.

Os juizes tratavam sua funcdo como de exclusiva solugcédo do justo imposto pelo
Estado, prolatar sentenca! Nao raras eram as decisdes padronizadas, sem que sequer Sou-
besse a parte em quanto reduziria (ou n&o) sua prestacédo do imével, sem que a decisao final
pudesse apaziguar 0os &nimos do conflito, sem que a sociedade tivesse consciéncia de que
poderia ser a primeira — e Unica — a decidir sobre seu passado e futuro... A pacificacéo social
era constatada como mera utopia, fracasso...

Experiéncias de conciliacdo, especialmente pela via judicial, comecaram a de-
monstrar que a parte € guem melhor compreende as opgdes para sua justica, que o dialogo
€ necessario para a solucéo do conflito no processo e na vida, e que o interesse publico nao
existe na denegacéo de direitos a cidadaos.
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Atingiram o pais mais de 100 milhées de processos em tramitacdo. Tornou-se, por-
tanto, indispensavel o resgate do preambulo e do art. 3° da nossa Constituicao, que promete
a construcao de uma sociedade fraterna, com solucfes pacificas para as controvérsias.

Como ¢é sabido, o exercicio da jurisdicdo, como atividade substitutiva do Estado, re-
solve a disputa, o litigio, mas n&o elimina o conflito sociolégico das partes. Na maioria das
vezes, incrementa ainda mais a disputa interpessoal, pois ndo acabam a animosidade, as
magoas e 0s ressentimentos. Ha sempre vencedor e vencido na aplicacéo da lei pelo Estado.

Ja no PreAmbulo da CF/88, proclamou-se:

NGs, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembléia Nacional
Constituinte para instituir um Estado Democratico, destinado a assegurar o
exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-
-estar, o desenvolvimento, a igualdade 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 solucéo pa-
cifica das controvérsias, promulgamos, sob a protecdo de Deus, a seguinte
CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL.

A mudanca de paradigma, de cultura, nao é facil. O processo de satanizacdo de
pessoas e/ou de instituicdes nos faz lembrar Sartre: “o inferno € o outro”, que, na verdade,
induz, “o inferno é o ego”, onde o outro é a diversidade, a mundividéncia, seu peculiar modo
de conceber e praticar a vida. E necessario, portanto, como diz o Ministro Carlos Ayres
Britto, ocorrer “o eclipse do ego” para surgir a luz.

Assim, precisamos de um Sistema de Justica eficiente e célere, que acompanhe as
transformacdes sociais, mas que, ao mesmo tempo, garanta os direitos humanos fundamen-
tais, propiciando sempre a abertura para uma sociedade fraterna.

O horizonte da fraternidade € 0 que mais se ajusta a efetiva tutela dos direitos hu-
manos fundamentais. A certeza de que o titular desses direitos é qualquer pessoa, s6 por
ser pessoa, deve sempre influenciar a interpretacdo das normas € a acdo dos operadores
do Direito e do Sistema Justica. Logo, ainda que as normas juridicas ndo possam impor a
fraternidade, pode a atuacéo dos operadores do Direito testemunha-la.

Uma das formas de vivenciar a fraternidade € fomentar as solugdes dos conflitos
sociais e judiciais pela via da solucdo consensual, nas suas mais variadas formas (negocia-
cao, conciliacdo e mediacao), ou a utilizacdo da arbitragem, com a escolha de um terceiro
por acordo das partes.

Aos conflitos jurisdicionalizados, ndo basta sentenciar, ndo basta nem mesmo desa-
fogar o Judiciario, limpar as prateleiras; preciso € encontrar a melhor solugcéo para os confli-
tos. Assim € que a solucao das partes, mesmo em feitos judicializados, constituem a media-
cao e a conciliagéo via eficaz para a tdo almejada composicdo adequada do tecido social.

Com efeito, deseja-se uma mudanca de paradigma. E preciso lutar por uma cultura
da conciliacao (em sentido amplo), como a primeira € adequada técnica para solucéo das
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controvérsias. Tal luta é indiscutivelmente a concretizac&o do terceiro principio da triade da
Revolugéo Francesa, liberdade, igualdade e fraternidade.

Quando a Ministra Ellen Gracie, entdo Presidente do Supremo Tribunal Federal e
do Conselho Nacional de Justica, lancou, em 2006, o Movimento Nacional pela Conciliagao,
tornou-se desde logo a Justica Federal Brasileira parceira do Conselho Nacional de Justica
na implantacdo desse novo caminho do justo, colaborando muito para a consolidacido da
cultura da conciliagéo no pais.

O tempo passou. Os obstaculos estéo sendo ultrapassados. O trabalho frutificou, al-
cangando, por exemplo, o sistema financeiro da habitagéo, os contratos comerciais € banca-
rios, as execucdes de servidores publicos, os processos referentes aos sistemas educacio-
nais e de salde, 0s executivos que envolvem especialmente os Conselhos Profissionais, a
utilizacdo de estradas federais etc. O Sistema de Conciliacéo brasileiro ja implementa, hoje,
a estratégia da conciliagédo pré-processual, pois 0s movimentos de mediagdo pertencem a
sociedade civil. O Judiciario &, na realidade, alternativa.

A resisténcia a mudanca é natural, a preservacao de competéncia por vezes é con-
fundida com preservagéo de poder, mas a admissao da via compositiva cresce no Judiciario
brasileiro. Admitem os juizes que a melhor solucédo talvez ndo seja a sua, mesmo tecnica-
mente perfeita, mas imposta a terceiros; a melhor solucéo, a mais pacifica, é a extraida das
partes, numa viséo de futura convivéncia.

E agora necessario prosseguir com coragem, contra a corrente do conformismo,
contra o medo do novo, saindo da cémoda solucdo que o Direito impde a terceiros, para o
que realmente gere maior e mais pronta resposta de justica social.

Este Manual, portanto, é fruto de aprofundadas e constantes reflexdes dos autores
sobre os temas ligados a mediacao/conciliacado na Justica Federal, cuja presenca no siste-
ma juridico brasileiro teve expressivo impulso com a edicdo do novo Codigo de Processo
Civil de 2015, que, a partir do art. 32, fez com que os operadores do Direito compreendes-
sem a necessidade de realizar verdadeiro “ mergulho” no chamado sistema multiportas,
privilegiando a solucé&o pacificadora, em substituicdo a solucéo estatal heterocompositiva. A
conciliacdo e a mediacao tornaram-se norma fundamental do Direito Processual brasileiro. E
caminho sem volta, felizmente!

Para consolidar a cultura da conciliagdo na Justica Federal, vem em excelente mo-
mento este Manual, tratando de questdes praticas para sua implementacao, propondo ferra-
mentas concretas para o desenvolvimento de um trabalho eficaz e positivo.

No primeiro capitulo, os autores, de maneira didatica, tratam da politica publica de trata-
mento adequado de conflitos, fazendo referéncia direta a Resolucdo 125 do Conselho Nacional
de Justica, ao novo CPC e ao marco regulatério da mediacéo (Lei 13.140/2015). Expdem, ainda,
a realidade da Justica Federal (os litigantes, os conflitos e as experiéncias consensuais ja exis-
tentes) ... Reconhecem obstaculos e barreiras, mas indicam caminhos de superacao.

Passam, em seguida, aos principios e ao Cédigo de Etica que orientam a atuacéo
dos mediadores e conciliadores, convidando o leitor, assim, a reflexdo sobre os valores que
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norteiam a boa-fé, a busca do consenso, a informalidade, a oralidade, 0 empoderamento, a
isonomia e a confidencialidade, em um movimento de pacificacdo, chegando aos dilemas
éticos e de desequilibrio de poder.

No capitulo 3, questionam o papel do Poder Judiciario na promog¢ao dos meios con-
sensuais, desenhando solugdes de litigios no ambito da Justica Federal, com reflexdes sobre
demandas complexas, conflitos customizados, pautas agregadas e reunides interinstitucionais.

No capitulo seguinte, apresentam técnicas de negociacdo que seguem o modelo de
negociacao baseado em principios que permitem resultados ganha-ganha, a separacéo das
pessoas dos problemas e a criacdo de opcdes de ganho mutuo, com critérios objetivos legi-
timadores da escolha de opc¢ées. Preocupam-se, igualmente, com a avaliacdo da qualidade
dos acordos obtidos e apontam mecanismos para a preparacdo da negociacéo, inclusive.

Assim s&o cogitados: mediacao transformativa, mediac&o narrativa, ambiente e fa-
ses procedimentais, com énfase importante na pré-mediacao/conciliacdo. No capitulo 6, a
tematica gira em torno da avaliacdo da mediac&o e conciliagdo, com enfoque especial aos
aspectos da objetividade, compreensao, abrangéncia, escala de respostas e privacidade.

Em seguida, nos capitulos 7 e 8, sdo descritas areas na Justica Federal que utilizam
com eficacia o emprego de meios consensuais (SFH e contratos bancarios, agdes previden-
ciarias, executivos fiscais, danos morais e materiais, saude e improbidade administrativa),
desenvolvendo-se exercicios e simulacdes de mediacdo ou conciliacéo.

Por fim, além das referéncias as Resolucdes 125/2010 — Conselho Nacional de
Justica e 398/2016, do Conselho da Justica Federal, o Manual apresenta enunciados e reco-
mendacgdes sobre mediacao e conciliacdo na Justica Federal.

E um livro enriquecedor! A oportunidade de seu lancamento é evidente. Sua utilida-
de para a construcdo dessa nova cultura de solucdo de conflitos é absolutamente indiscu-
tivel. A nds dois, que ousamos fazer este prefacio, cabe o registro da alegria pelo convite e
da certeza do sucesso deste oportuno e esperado Manual.

Em suma, os tempos atuais requerem juristas de completude tedrica e pratica, como
s80 os autores, que enfrentam os desafios do século XXI, de maneira a nos deixar como le-
gado uma ponte para o presente e como miss&o a constru¢céo do porvir.

Lembremos, por fim, da poesia vibrante da saudosa Helena Kolody, que traduz o
esforco, a persisténcia e o brilho dos autores desta Obra:

A vida bloqueada instiga o teimoso viajante a abrir nova estrada.
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Introducdo: como ler este manual?

E inegavel que o uso de meios consensuais na Justica Federal tem crescido sig-
nificativamente. Das conciliacées em processos do Sistema Financeiro de Habitacdo do
inicio dos anos 2000, passou-se as acdes previdencidrias dos Juizados Especiais Federais,
para entdo se expandir para as mais diversas areas, como contratos bancérios, Fundo de
Garantia do Tempo de Servico (FGTS), medicamentos, desapropriacdes, execucoes fiscais,
indenizacGes por dano moral etc. A conciliacdo e a mediacdo vém sendo buscadas até
mesmo antes do ajuizamento de agdes judiciais, como em projetos envolvendo antecipacao
da pericia médica para a concessdo de beneficios previdenciarios por incapacidade, ne-
gociacdes de dividas com a Caixa Econémica Federal (CEF), antes da execucé&o do titulo e
cobranca de anuidades de Conselhos Profissionais de Fiscalizagdo. Esse movimento, impul-
sionado pela Resolucdo n. 125/2010, do Conselho Nacional de Justica (CNJ), foi reforcado
no ano de 2015 pelo Cédigo de Processo Civil e pela Lei de Mediacao (Lei n. 13.140/2015).
Posteriormente, houve ainda a edicdo da Resolucdo n. 398/2016, do Conselho da Justica
Federal (CJF), dispondo especificamente sobre a politica judiciaria de solu¢cdo consensual
dos conflitos de interesses no a&mbito da Justi¢ca Federal.

Com o tempo, percebeu-se, contudo, que 0 emprego dos mecanismos consensuais
ndo poderia ignorar as peculiaridades da Justica Federal. Em especial, a presenca continua
de ente publico em um dos polos da demanda exigia reflexdes e adaptacdes procedimen-
tais proprias. Questdes como a indisponibilidade do interesse publico, a legalidade estrita e
a isonomia teriam de ser enfrentadas.

Gradativamente, os estudos sobre 0 uso da consensualidade na Justica Federal
— ou, em termos mais amplos, nas relagcdes com o Poder Publico — foram-se tornando mais
numerosos'. No entanto, nos diversos cursos de formacao de conciliadores e mediadores
da Justica Federal, bem como em cursos de capacitagéo de juizes para utilizagado de meios
consensuais, uma critica construtiva permanecia frequente: a dissociacédo entre a teoria
apresentada e a pratica vivenciada na Justica Federal. O material pedagoégico, inicialmente
voltado a conflitos comuns na Justica Estadual, embora muito util, ndo conseguia abranger
as particularidades dos meios consensuais aplicados aos conflitos da Justica Federal.

O estagio atual do tema exigiu que a capacitagcdo dos mediadores e conciliadores
considerasse essa realidade para haver maior integracéo entre a atuacao do terceiro facili-
tador na Justica Federal e o que lhe é ensinado durante os cursos. Foi nesse contexto que
o Manual foi pensado.

Assim, a ideia do Manual é apresentar, de forma clara e objetiva, os principais fun-
damentos tedricos e praticos que se mostram necessarios para a formagao do conciliador

1 Nesse sentido, vide artigos sobre o tema na coletanea de Gabbay e Takahashi (2014).
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e mediador? da Justica Federal, incluindo, nesse contexto, o juiz gestor do procedimento
conciliatério. A definicdo do conteddo a ser tratado baseou-se em debates com alunos, ins-
trutores e magistrados coordenadores de programas de conciliagdo e mediagéo na Justica
Federal. O Manual dirige-se justamente a esses atores e, por isso, existiu a preocupagao de
ouvi-los no processo de construcdo do texto. Também por isso alguns depoimentos foram
incluidos ao longo do Manual, de modo a enriquecer o material com percepc¢des de pessoas
de reconhecida experiéncia na area.

O Manual pode ser lido sequencialmente, comecando com uma contextualizacao
do uso dos meios consensuais na Justica Federal e seu panorama normativo, que resultou
no desenvolvimento de politica publica voltada a solugédo consensual e adequada de con-
flitos, tal como descrito no capitulo 1. Ainda neste primeiro capitulo, sdo indicados alguns
questionamentos mais recorrentes sobre a possibilidade da utilizacdo de meios consensuais
pelo Poder Publico, com uma lista didatica e breve de perguntas e respostas.

Antes de tratar das técnicas especificas de negociacédo, conciliacdo e mediacao,
no capitulo 2 sdo abordados os principios e as diretrizes éticas relacionados a atuacéo do
mediador e conciliador na Justica Federal.

O capitulo 3 deste Manual, por sua vez, aborda o papel do Judiciario € do juiz na promo-
¢ao da mediacéo e da conciliagdo, o que pode ocorrer tanto em reunides interinstitucionais e na
gestao de pautas agregadas quanto no desenho de sistemas consensuais de solu¢ao de conflitos.

Em seguida, o capitulo 4 inaugura uma parte do Manual voltada as técnicas, primeiro
as de negociacao, depois as de mediacéo e conciliagéo, trabalhadas ao longo do capitulo 5.
O capitulo 6 trata da avaliac&o das sessbes de mediacéo e conciliacdo, seguido do capitulo
7 sobre as peculiaridades dos métodos consensuais em areas especificas, como no sistema
financeiro de habitacio e contratos bancarios, acdes previdenciarias, execucao fiscal, saude
e improbidade administrativa, a partir da descricdo de praticas e exercicios. Por fim, o capitulo
8 é destinado a casos para simulacées, e o capitulo 9 as perspectivas futuras do uso de meios
consensuais na Justica Federal, seguido pela bibliografia de aprofundamento e dos anexos.

O objetivo das questbes apresentadas ao final de cada capitulo é o de suscitar
0 debate, ndo havendo propriamente uma unica resposta certa ou errada. No capitulo 7,
contudo, por se tratarem de perguntas mais objetivas, de modo a auxiliar em cursos de for-
macao e capacitacdo, sdo elaboradas sugestdes de respostas para 0s exercicios apresen-
tados. Sugere-se que, inicialmente, o instrutor promova livremente o debate entre os alunos
para, s6 entdo, passar a discusséo dos pontos trazidos para cada exercicio.

Como se nota, o Manual ndo é exaustivo. Optou-se por nao tratar do uso de meios
consensuais em processos criminais, pois isso exigiria uma série de outras reflexdes e inda-

2 Neste Manual, adota-se, em linhas gerais, a distingdo entre mediador e conciliador prevista nos paragrafos 2° e 32 do art.
165 do Novo Codigo de Processo Civil: “Art. 165 [...] § 22— O conciliador, que atuara preferencialmente nos casos em que
ndo houver vinculo anterior entre as partes, podera sugerir solugbes para o litigio, sendo vedada a utilizacdo de qualquer
tipo de constrangimento ou intimidag&o para que as partes conciliem. § 32— O mediador, que atuara preferencialmente nos
casos em que houver vinculo anterior entre as partes, auxiliara aos interessados a compreender as questoes e 0s interes-
ses em conflito, de modo que eles possam, pelo restabelecimento da comunicagéo, identificar, por si préprios, solugdes
consensuais que gerem beneficios mutuos”. O tema é aprofundado no decorrer do Manual e, em especial, no Capitulo 5.
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gacoes relacionadas, por exemplo, a justica restaurativa. Nem todas as técnicas foram tra-
tadas, mas somente aquelas que se mostram especialmente Uteis para a atuagéo na Justica
Federal. Na parte das areas teméaticas especificas, o objetivo foi apresentar — e nao esgotar
— 0S assuntos e trazer cenarios concretos em que 0S mecanismos consensuais podem ser
aplicados. Assim, ao panorama apresentado, podem ser acrescidos textos e apostilas com-
plementares voltadas a segmentos especificos.

O objetivo, enfim, ndo é trazer uma obra definitiva e exclusiva, que possa substituir
0s varios manuais existentes. O que se busca é contribuir na construcédo de um material pro-
prio para a Justica Federal que, atento as suas peculiaridades, possa trazer os instrumentos
necessarios para o avanco qualitativo dos meios consensuais de soluc&o de conflitos.



CAPITULO 1

MEDIAGAO, CONCILIACAOQ E 0 PODER PUBLICO

Este capitulo apresenta o panorama geral sobre 0s principais marcos legais e judiciais so-
bre mediacao e conciliagdo, em especial na Justica Federal, em casos envolvendo o Poder
Publico®, em um contexto de crescimento continuo de litigancia repetitiva*, no qual os méto-
dos consensuais tém sido vistos tanto como novas portas de acesso a Justica quanto como
ferramentas voltadas a gestdo mais eficiente do passivo judicial.

1.1 Politica publica de tratamento adequado de conflitos

Antes mesmo de existirem no Brasil marcos legais especificos sobre a mediacéo,
houve importante protagonismo do Judiciario na aplicagdo e na regulagédo dos métodos
consensuais por meio de resolucdes, programas e nucleos permanentes de solu¢céo de con-
flitos, que atuam quer antes do processo judicial, quer incidentalmente a ele, em primeira
instancia ou em grau recursal.®

E nesse cenério que se destaca a Resolucdo n. 125/2010 do Conselho Nacional
de Justica (CNJ), que dispds sobre a “Politica Judiciaria Nacional de Tratamento Adequado
dos Conflitos de Interesse no ambito do Poder Judiciario” e contribuiu sobremaneira para
importantes passos voltados a institucionalizacdo da mediacédo e da conciliacéo, além de

3 Este capitulo baseia-se nas ideias centrais publicadas no capitulo Desenho de sistemas e mecanismos consensuais de
solugdo de conflitos na Justica Federal: uma introdugdo. (GABBAY; TAKAHASHI, 2014, p. 3-33).

4 Segundo o Relatério Justica em Numeros do Conselho Nacional de Justica (CNJ), o total de processos que tramitaram no
Judiciario em 2016 chegou a 109 milhdes. A Justica estadual € o segmento responsavel pelo maior volume de demanda e
acervo processual do Poder Judiciario. Vide mais dados em http://www.cnj.jus.br/programas-e-acoes/pj-justica-em-nume-
ros. Acesso em: 31 jan. 2018.

5 Sobre a institucionalizagdo da mediagao no Judiciario, comparando as realidades do Brasil e EUA, vide Gabbay (2013). A
pesquisa empirica realizada pela FGV DIREITO SP e CEBEPEJ para o Ministério da Justica sobre “estudos qualitativos de
boas praticas de mediacao no Brasil” também traz reflexdes importantes sobre a institucionalizagdo da mediagéo e esta
disponivel em: http://mediacao.fgv.br/wp-content/uploads/2015/11/Estudo-qualitativo-sobre-boas-praticas-em-mediacao-
no-Brasil.pdf. Acesso em: 31 jan. 2017.

6 Para mais detalhes sobre a Resolugéo n. 125 do CNJ, vide Watanabe (2011). Também Luchiari (2012, p. 65-70).
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difusdo, sistematizacao e aprimoramento das praticas consensuais que ja eram adotadas no
Judiciario. A Resolucéo partiu da premissa de que os métodos consensuais s&do uma porta
de acesso a Justica tdo relevante quanto a deciséo judicial.

Em um momento no qual ndo havia marcos legais sobre a mediacdo, o papel da
Resolucdo n. 125 do CNJ foi extremamente relevante. Além de trazer um Cédigo de FEtica,
a Resolucdo estabeleceu pardmetros para a capacitacédo de conciliadores e mediadores
judiciais, buscando assegurar a realizacdo da conciliacdo e mediacao de conflitos em todo
o Pais, ao determinar que os 6rgaos judiciarios oferecam, além da solucédo adjudicada dos
conflitos, mecanismos de resolucido consensual de controvérsias entre as partes, bem como
a prestacédo de atendimento e orientacdo aos cidad&os, com a criacao de Nucleos e Centros
de Solucdo de Conflitos e Cidadania.

Na Justica Federal, as praticas de conciliacédo, de forma organizada, comecaram a
ser observadas a partir de 2002, em processos relativos ao Sistema Financeiro de Habitacao
(SFH) vinculados a Subsecao Judiciaria de Maringa (CALMON, 2011, p. 107-114), no Estado
do Parana. Posteriormente, com a instalacdo dos juizados especiais federais previstos na Lei
n. 10.259/2001, as conciliacdes foram se expandindo para as acdes previdenciarias.

Assim como ocorreu na Justica Estadual, onde setores de conciliacéo ja existiam
antes da Resolucao n. 125/2010 do CNJ, na Justica Federal, os meios consensuais também
j& estavam presentes antes da Resolucdo, embora esta tenha sido um marco relevante em
termos de institucionalizacdo das préticas de conciliacdo e mediacdo em ambito nacional.
Partindo dos processos do SFH e passando pelas acées previdenciarias, a institucionaliza-
¢ao dos mecanismos consensuais na Justica Federal avangou para as mais variadas areas,
que sao tratadas neste Manual.

E importante ainda destacar duas Resolugées aprovadas em 2016 pelo Conselho
da Justica Federal (CJF), confirmando a importancia que os meios consensuais assumiram
na Justica Federal: (/) a Resolucao n. 398, que dispde sobre a Politica Judiciaria de solucao
consensual dos conflitos de interesses no dmbito da Justica Federal e, em linhas gerais,
complementa a Resolucdo n. 125/2010 do CNJ, com as devidas adaptacbes a realidade
desse segmento da Justica (vide Anexos do Manual); e (ii) a Resolucdo n. 397, que institui
o Férum Nacional Previdenciario e da Conciliacéo, criando ambiente propicio para o debate
interinstitucional, em admbito nacional, entre o Judiciario e entidades ligadas a Previdéncia
Social, como, entre outras, o Instituto Nacional do Seguro Social (INSS), a Advocacia-Geral
da Uniao (AGU) e a Defensoria Publica da Unido (DPU).

1.2 Codigo de Processo Civil de 2015 e a Lei de Mediacgao

A Lei de Mediacgao (Lei n. 13.140/2015) e o Cddigo de Processo Civil vigen-
te (CPC) foram marcos legais importantes para os meios consensuais. Embora ndo se
possa dizer que mudancas culturais ocorram a partir de alteracdes normativas,” elas

7 Sobre a cultura de mediagao, vide Watanabe (2005, p. 684-690).



Manual de .
MEDIAGAO E CONCILIAGAO 1 9
da Justiga Federal

costumam ter impacto na institucionalizacdo da mediac&o e da conciliacao, tratando de
principios e garantias basicas que devem ser resguardadas (como a imparcialidade do
mediador, a autonomia de vontade, confidencialidade, informalidade, dentre outros pre-
vistos no art. 166 do CPC e art. 2° da Lei de Mediac¢éao).

O CPC também previu a tentativa de solu¢ao consensual obrigatéria no inicio do
procedimento, com a citacdo do réu para comparecer a audiéncia de conciliagdo ou media-
cao, salvo se ambas as partes manifestarem expressamente desinteresse ou se 0 caso nao
admitir autocomposicao. O ndo comparecimento injustificado do autor ou do réu a referida
audiéncia é considerado inclusive ato atentatério a dignidade da Justica, com sangao de
multa de até dois por cento da vantagem econdmica pretendida ou do valor da causa, rever-
tida em favor da Unido ou do Estado (CPC, art. 334).

Na Justica Federal, um dos principais impactos desses marcos legais ocorreu em
relacdo a previsao de utilizacdo da mediacao pela Administracédo e Poder Publico. A Lei de
Mediacéo (art. 32) e o CPC (art. 174) determinam que a Unido, os Estados, o Distrito Federal
e 0s Municipios criardo camaras de prevencao e resolu¢cdo administrativa de conflitos, no
ambito dos respectivos 6rgdos da advocacia publica, onde houver, com competéncia para
(/) dirimir conflitos entre 6rgaos e entidades da Administracao Publica; (/i) avaliar a admissi-
bilidade dos pedidos de resolucéo de conflitos, por meio de composicéo, no caso de con-
trovérsia entre particular e pessoa juridica de direito publico; (ii)) promover, quando couber
a celebracao de termo de ajustamento de conduta.

E preciso considerar que o ente publico est4 acostumado a estar em juizo, confi-
gurando-se como grande litigante ou litigante repetitivo.® O outro polo da demanda €, usual-
mente, ocupado por um particular: o segurado que quer receber determinado beneficio
previdenciario ou o0 mutuario que pretende revisar o seu financiamento.

Essa litigancia repetitiva poderéa gerar, inclusive, “transacdes por adesado”, o que esta
previsto no art. 35 da Lei de Mediacao, que determina que “as controvérsias juridicas que en-
volvam a administrac&o publica federal direta, suas autarquias e fundacdes poder&o ser objeto
de transacédo por adesao, com fundamento em: (/) autorizacdo do Advogado-Geral da Uni&o,
com base na jurisprudéncia pacifica do Supremo Tribunal Federal ou de tribunais superiores;
ou (i) parecer do Advogado-Geral da Uni&o, aprovado pelo Presidente da Republica.”

No entanto, embora o uso de meios consensuais com a Administracdo Publica
Federal tenha crescido nos ultimos anos, ainda héa focos de resisténcia. Em pesquisa realiza-

8 De acordo com levantamento da Associagao dos Magistrados Brasileiros (AMB), realizado em 11 unidades da Federacéo,
h& alta concentracédo de processos apresentados por um numero reduzido de atores. No topo do ranking estdo o Poder
Publico (municipal, estadual e federal), bancos e instituicées de crédito, além do setor de telefonia e comunicagées. Cf. “O
uso da Justica e o litigio no Brasil”. Disponivel em: http://cdn.jota.info/wp-content/uploads/2015/08/0O-uso-da-Justica-e-o-li-
t%C3%ADgio-no-Brasil.pdf. Acesso em: 31 jan. 2017. Antes desse estudo, o Relatério dos 100 Maiores Litigantes, produzi-
do pelo Conselho Nacional de Justica em 2012, j& apontava o Setor Publico Federal na primeira posigéo, com 12,14%, em
ranking envolvendo n&o apenas a Justica Federal, mas, também, a Justica Estadual e a Justica do Trabalho (CONSELHO
NACIONAL DE JUSTICA, 2012).

9 Sobre os riscos de o grande litigante aferir vantagens estratégicas em relagdo ao litigante eventual, a partir de um olhar
sociolégico sobre o grande litigante, vide Galanter (1974, p. 95-160). Sobre essa assimetria de poderes das partes no con-
texto da Justica Federal, vide Asperti (2014, p. 253-273).
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da no Programa Pensando o Direito do Ministério da Justica sobre “O Desenho de Sistemas
de Resolucédo Alternativa de Disputas para Conflitos de Interesse Publico”, por exemplo, fo-
ram identificadas como principais barreiras para o desenvolvimento de iniciativas em conflitos
complexos (envolvendo danos em larga escala ou grupos numerosos de pessoas): as restri-
¢bes orcamentarias, a responsabilidade do gestor publico sob a égide das leis de responsa-
bilidade fiscal e de improbidade administrativa, posicionamentos restritivos ao uso de meios
consensuais embasados em preocupacdes com a indisponibilidade do interesse publico e a
inafastabilidade da jurisdicéo, além do principio da legalidade e a posicao restritiva do Tribunal
de Contas quanto aos meios alternativos de solucao de conflitos (CUNHA; GABBAY, 2011).

Especificamente sobre a responsabilidade do gestor publico que realiza acordos
em nome da Administracdo, a Lei de Mediacao, em seu art. 40, enfrenta a questdo ao ga-
rantir que “os servidores e empregados publicos que participarem do processo de compo-
sicdo extrajudicial do conflito somente poderdo ser responsabilizados civil, administrativa ou
criminalmente quando, mediante dolo ou fraude, receberem qualquer vantagem patrimonial
indevida, permitirem ou facilitarem sua recepcao por terceiro, ou para tal concorrerem”.

Tal como se vera no item a seguir, essas e outras barreiras ndo configuram obsta-
culos intransponiveis ao uso de meios consensuais na Justica Federal. O importante é saber
quais séo as condicionantes e 0s cuidados necessarios para que esse uso possa ser legiti-
mo e adequado, e 0s Novos marcos legais auxiliam nesse sentido.

1.3 Arealidade da Justica Federal: os litigantes, os conflitos
e as experiéncias consensuais

Antes de tratar da aplicagcdo dos meios consensuais, como afirmado, é importante
abordar brevemente a questdo da competéncia, pois, a partir de sua andlise, é possivel re-
conhecer a peculiaridade dos meios consensuais na Justica Federal, qual seja, a presenca
de um ente publico federal litigante habitual em um dos polos da demanda.

Basicamente, a competéncia da Justica Federal vem delineada nos arts. 108 e
109 da Constituicao Federal. Segundo Aluisio Gongalves de Castro Mendes (2006, p.
50), a competéncia civel da Justica Federal é fixada em razdo da pessoa (ratione perso-
nae), da matéria (ratione materiae) e da funcéo.

No primeiro caso, decorre da presenca da Unido, entidade autarquica ou empresa
publica federal na condicdo de autoras, rés, assistentes ou oponentes (art. 109, |); do litigio
envolvendo Estado estrangeiro ou organismo internacional e municipio ou pessoa domici-
liada ou residente no pais (art. 109, Il); e da indicacéo de autoridade federal como coatora
nos mandados de seguranca e nos habeas data (art. 109, VIII), situacdes nas quais, além da
pessoa, também importa a natureza do processo.

Por sua vez, a competéncia em razdo da matéria firma-se nas causas fundadas em
tratado ou contrato da Unido com Estado estrangeiro ou organismo internacional (art. 109,
[I); nas disputas sobre direitos indigenas (art. 109, Xl); e nas causas referentes a nacionali-
dade, inclusive a respectiva opcéao, e a naturalizacao (art. 109, X, parte final).
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A competéncia funcional da-se no caso da execucao de carta rogatéria, apés o
exequatur,’® e de sentenca estrangeira, depois da homologacéo (art. 109, X).

Como constata Aluisio Mendes, a incidéncia de causas ajuizadas na Justica Federal
em razao da matéria é quantitativamente bem menor que aquelas ajuizadas em raz&o da
pessoa (MENDES, 2006, p. 102), e a menor das incidéncias ocorre nos casos de compe-
téncia funcional. Desse modo, a maior parte das causas da Justica Federal s&o aquelas ins-
tauradas em raz&o da pessoa. Como referido, s&o os casos previstos nos incs. I, Il e VIII do
art. 109 da Constituicdo Federal.'" Da leitura desses incisos, notamos que as pessoas, cuja
presenca justifica a competéncia da Justica Federal, sdo sempre entes publicos. Mesmo no
caso de autoridade coatora em mandado de seguranca ou habeas data, é certo que a com-
peténcia apenas se justifica se 0 ato coator foi exercido em decorréncia da funcéo e, assim,
por conta de atribuic6es conferidas por um ente publico federal.

Aléem disso, como ja dito, em geral a presenca de um ente publico ocorre em ape-
nas um dos polos da demanda (como réu em acdes previdenciarias ou de revisdo de con-
trato bancario, entre outras situacées). O outro polo é ocupado por particular (tais como o
segurado ou 0 mutuario).

Acrescente-se, ainda, que n&o se trata, simplesmente, de um ente publico. Trata-se
de um ente publico acostumado a estar em juizo. Tal como ja mencionado, basta observar
o relatério dos 100 Maiores Litigantes, produzido pelo CNJ em 2012, para ver que o Setor
Publico Federal ocupa o 1¢lugar, com 12,14%, em ranking envolvendo ndo apenas a Justica
Federal, mas, também, a Justica estadual e a Justica do Trabalho.

A presenca constante do ente publico em um dos polos (litigante repetitivo) se con-
trapde a presenca ocasional do particular em outro. Apenas um dos litigantes envolvidos
pode ser considerado um litigante repetitivo.

Assim, € possivel afirmar que, na Justica Federal, geralmente se esta diante de um
litigante repetitivo (repeat player), de um lado, e de um litigante ocasional (one-shotter), de
outro, para usar conceitos consagrados por Marc Galanter (1974, p. 95-160). Em exempli-
ficacao, € o que se pode observar no quadro a seguir, que ilustra a grande quantidade de
demandas que tramitam na Justica Federal:

10 Exequatur refere-se “ao juizo de delibagdo consistente em aprovar ou ndo o pedido feito por autoridade judiciaria estran-
geira para cumprimento, em nosso pais, de diligéncia processual requisitada por decisédo do juiz rogante” (Rcl 2.645/SP,
Rel. Min. Teori Albino Zavascki, Corte Especial, julgado em 18/11/2009, DJE 16/12/2009).

11 “Art. 109. Aos juizes federais compete processar € julgar: | — as causas em que a Unido, entidade autarquica ou empresa
publica federal forem interessadas na condigdo de autoras, rés, assistentes ou oponentes, exceto as de faléncia, as de
acidentes de trabalho e as sujeitas a Justica Eleitoral e a Justica do Trabalho; Il — as causas entre Estado estrangeiro ou
organismo internacional e Municipio ou pessoa domiciliada ou residente no Pais; [...] VIl - os mandados de seguranga e
0s habeas data contra ato de autoridade federal, excetuados os casos de competéncia dos tribunais federais;”
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Autor / Réu Litigante Repetitivo (LR) Litigante Ocasional (LO)
Litigante Repetitivo (LR) LR x LR LOx LR
Declaratéria de inexigibilidade de Acéo de concessédo de beneficio
crédito tributario previdenciario
(Empresa x Fazenda Nacional) (Segurado x INSS)

Acéo de revisao de contrato
bancério ou de financiamento
habitacional

(Mutuario x CEF)

Agéo de fornecimento de
medicamentos

(Paciente x Uniao)

Acao de revisdo salarial de
servidor publico

(Servidor Publico x Unido)

Litigante Ocasional (LO) LR xLO LOxLO
Execucdo de anuidade de Acéo de indenizac¢&o contra
conselho profissional autarquia ou fundacéo federal de
pequenas proporgoes (Obs.: esta
(Conselho Profissional x € uma realidade muito residual na
profissional devedor) Justica Federal)

Acéo de Desapropriagéo

(Ente desapropriante — Unido,
Infraero, Incra
x Desapropriado)

O fato de estar constantemente em juizo traz diversas vantagens ao litigante repe-
titivo. Entre as varias citadas por Marc Galanter (1974, p. 98-103), cabe destacar: a) a repe-
ticAo cria conhecimento prévio do que ira acontecer em casos futuros e, assim, o litigante
habitual pode estruturar a transacao e criar um registro; b) o litigante habitual desenvolve
expertise e possui rapido acesso a especialistas, vale-se de economia de escala e de custos
iniciais baixos para comecar qualquer caso; e c¢) o litigante habitual pode jogar com as es-
tatisticas, pois, quanto mais a questéo tende a ser decidida a seu favor, mais tende a adotar
uma estratégia de minimizar a probabilidade de uma perda méaxima; como as apostas s&o
relativamente baixas, o litigante repetitivo pode adotar estratégias para maximizar ganhos
em uma longa série de casos, ainda que isso envolva um risco de perdas em alguns casos.
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1.4 Transpondo barreiras e obstaculos para a mediacdo envolvendo o
Poder Publico: perguntas mais frequentes

Diariamente sdo levantadas duvidas a respeito da possibilidade da utilizagcdo de
meios consensuais na Justica Federal. Ndo é incomum que, durante uma sessao, o concilia-
dor/ mediador seja questionado pelas partes e/ou pelos advogados sobre o tema, 0 mesmo
ocorrendo com os juizes gestores do programa. Por isso, abaixo séo listadas as perguntas
mais frequentes, com sugestdes de respostas.

a) 0 principio da inafastabilidade da jurisdicdo permite a utilizagdo de meios consensuais?

O principio da inafastabilidade da jurisdicdo, que prevé que “a lei ndo excluira da
apreciacao do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito” (art. 52, inc. XXXV, da Constituic&o
Federal), nao implica necessariamente a exigéncia de um julgamento feito por um juiz que
imponha uma solugdo ao caso. O que importa € que haja uma resposta adequada, efetiva
e oportuna aos que buscam a tutela do Judiciario. Dependendo do conflito, a resposta mais
adequada € valer-se dos meios consensuais, que integram, assim, o conceito de jurisdicao
e de acesso a Justica.

b) A indisponibilidade do interesse plblico impede o uso dos meios consensuais na
Justica Federal?

Na realidade, o interesse publico, por si mesmo, ndo é indisponivel. Por vezes, a
preservacdo do interesse publico depende justamente de um ato de disposicdo, como ocor-
re, por exemplo, no fornecimento gratuito de vacinas ou medicamentos. Segundo Carlos
Alberto de Salles (2011, p. 293), é mais adequado falar em vinculacao ao interesse publico
em vez de indisponibilidade. Essa vinculacdo ao interesse publico permite que, em certas
situacBes, a postura mais adequada seja dispor de determinado bem ou direito. E permite,
assim, que muitas vezes o mais recomendado seja utilizar-se de meios consensuais de so-
lucao de conflitos na Justica Federal em vez de rejeita-los.

c¢) Quando o ente publico é credor, a realizagdo de acordos mediante descontos
de valores implica indevida renuncia de receita?

A questdo da renuncia de receita € diretamente relacionada com a anterior. Se nem
sempre a vinculacao ao interesse publico significa indisponibilidade, por vezes abrir mé&o
de parte da receita — ou seja, dispor do crédito — pode ser a solucdo mais adequada. Se
renuncias fossem vedadas, seria inviavel conceder isengdes ou remissoes tributarias. O que
importa, em suma, é que haja respeito aos limites e aos procedimentos necessarios para o
desconto de valores. O desconto, por si sO, ndo representa indevida rendncia de receita.

d) Diante do principio da legalidade, é possivel realizar conciliagado com o Poder Plblico?

Em primeiro lugar, o argumento de ofensa a legalidade € enfraquecido quando se
observa que a possibilidade do uso de meios consensuais pelo Poder Publico é prevista
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na Constituicdo Federal e em inuUmeras leis e atos normativos. Entre outros exemplos, o art.
10 do Decreto-Lei n. 3.365/1941 traz a chamada “desapropriacdo amigavel”; o art. 98 da
Constituicao Federal permite a conciliagdo no dmbito dos juizados especiais federais; e 0
art. 10, paragrafo unico, da Lei n. 10.259/2001, autoriza expressamente 0s representantes
judiciais da Unido, autarquias, fundacdes e empresas publicas federais a se valerem da
conciliagéo, da transag¢do ou da desisténcia.

Em segundo lugar, o que é contrario aos meios consensuais ndo é a legalidade
propriamente dita, mas o0 uso tradicional do conceito. Segundo Carlos Alberto de Salles
(2011, p. 121-124), a realidade atual, em que ha uma pluralidade de sentido das normas e
uma perda de coeréncia interna do sistema juridico, ndo se coaduna com o significado tra-
dicionalmente relacionado a legalidade de vinculagc&do das atividades administrativas a lei,
no sentido de que a Administracdo apenas pode fazer o que a lei permite, e 0 de presuncio
de sua conformidade com os ditames legais. Nesse contexto, a noc&o de legalidade, dentro
de um Direito Administrativo consensual, deve-se pautar pela busca do interesse publico e
ser construida em conjunto com o administrado. Essa busca com a maior participacédo do
administrado é exatamente 0 que 0s meios consensuais privilegiam.

e) Se a Administragdo realiza acordo em determinado caso repetitivo, ndo seria contrario
a isonomia deixar de realiza-lo em caso idéntico?

E claro que sim. No entanto, como consequéncia, ndo se deve proibir o uso dos
meios consensuais, mas sim zelar para que haja mecanismos que imponham a Administracéo
a apresentacdo de propostas semelhantes em situacdes semelhantes a que antes ja foram
objeto de acordo. Cabe a ressalva, evidentemente, de que o dever de apresentar proposta
de acordo ndo equivale a um dever correlato do particular em aceita-lo, pois, nessas situa-
¢Oes, 0 acordo deve ser visto como uma nova via existente em favor do litigante ocasional
(nesse caso, a parte que litiga pontualmente contra o Poder Publico), e ndo contraria a
ele. Para garantir o tratamento igualitario de todos que se encontrem em situagao idéntica,
€ conveniente que existam leis e normas administrativas claras que imponham, dentro de
parametros razoaveis, o tratamento isonémico dos casos.

f) O principio da publicidade dos atos da Administragdo Pablica é compativel com o principio
da confidencialidade que orienta a conciliagcdo e a mediagdo?

Sim, a publicidade dos atos administrativos e a confidencialidade dos meios con-
sensuais sdo compativeis. Isso porque nenhum dos dois principios é absoluto. Ha atos ad-
ministrativos que néo se submetem a publicidade por razdes, por exemplo, de seguranca
nacional. E ha situacdes envolvendo meios consensuais que nao se submetem a confiden-
cialidade, como no caso da informacao relativa a ocorréncia de crime de acao publica (art.
30, § 3% da Lei de Mediacéo). A publicidade dos atos administrativos ndo impede que haja
sigilo de alguns atos. Assim, por exemplo, é possivel pensar em sigilo em relacéo ao que foi
discutido durante a sessado de mediacdo e ampla publicidade do termo de acordo. Como
ensina Carlos Alberto de Salles (2011, p. 55-56), ha ampla variagdo de graus de sigilo.
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g) 0 notorio desequilibrio de poder que costuma existir entre o ente publico e o particular
nao impediria 0 uso de meios consensuais na Justi¢a Federal?

O desequilibrio de poder € a regra — e ndo excecao — nas diversas relagdes em que
s80 empregados 0s meios consensuais. Em relacdes de familia, por exemplo, € comum que
um dos conjuges possua maiores condigdes emocionais ou econdémicas, assim como em re-
lacdes de vizinhanca, de consumo, de trabalho etc. Assim, na Justica Federal, o desequilibrio
de poder normalmente existente entre 0 ente publico litigante habitual e o particular litigante
ocasional nao é um obstaculo intransponivel ao uso de meios consensuais. O importante é
saber quais sdo as condicionantes e 0s cuidados necessarios para que esse uso possa ser
legitimo e adequado. Além disso, como salienta Luciane Moessa de Souza (2014, p. 199), o
melhor argumento para defender o uso dos meios consensuais na seara publica € questionar
se 0 processo contencioso, com seu formalismo, ofereceria melhores condigdes de igualdade.
Diante da sobrevalorizag&o das regras processuais, a flexibilidade procedimental dos meios
consensuais, com a maior aproximacéo do mediador ou do conciliador, pode ser mais favo-
ravel a tratar relac6es de desequilibrio de poder. Do mesmo modo, poderiam ser pensadas
estratégias para permitir melhor orientagao juridica do particular, como um fortalecimento da
atuacdo da Defensoria Publica da Unido e dos advogados nos programas conciliatérios.

h) O agente plblico que faz propostas de acordo deve ter receio de ser responsabilizado
funcionalmente?

O risco de eventual responsabilizacédo funcional de prepostos e advogados publicos
existe em qualquer parte de suas atividades profissionais, nao sendo diferente quando apre-
sentam propostas de acordo. No entanto, no caso dos acordos, € importante notar que a ten-
déncia das proprias instituicdes representadas é de valorizar os meios consensuais. Por exem-
plo, o ja mencionado art. 40 da Lei de Mediagao prevé que servidores e empregados publicos
somente serdo responsabilizados mediante dolo ou fraude para receber vantagens patrimo-
niais diretamente ou indiretamente. Mas ja em 2003, a Conclusé&o n. 47 da | Reunido de Servico
dos Juizados Especiais Federais, realizada pela Procuradoria Federal Especializada — INSS,
disp6s que “o Procurador, ainda que em estagio probatério, ndo podera ser responsabilizado
pela realizacdo de acordos, salvo atuacdo com erro grosseiro ou dolo”. O préprio Tribunal de
Contas da Uni&o (TCU) vem incentivando o uso de meios consensuais ao promover o dialogo
interinstitucional para tratar de temas como os conflitos na area de saude. Além disso, se o
acordo é homologado judicialmente, passa a ser ato jurisdicional, sujeito a controle mediante
invalidacao judicial. Caso haja alguma falha disciplinar no &mbito do processo judicial, pode-
-se cogitar ainda de controle das Corregedorias dos Tribunais ou do CNJ em vez do TCU. ™

“A conciliagdo nao pode virar uma ‘briga do cachorro mais forte contra o ca-
chorro mais fraco’. E preciso uma maior conscientizacdo e desmistificacdo
dos meios consensuais € de sua efetividade.”

Luciano Lopes da Silva (Técnico Judiciario — JFSP)

12 O tema é detalhado em: Aimeida e Takahashi (2017, p. 50-61).
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1.5 Questdes para debate

a) A mediacéo, a conciliacao e 0os demais meios consensuais sao baseados na auto-
nomia da vontade das partes e na flexibilidade. Seria possivel afirmar que a regulamentacao
desses meios mitiga esses principios? Quais sédo os limites trazidos pela legislacéo a autono-
mia da vontade na mediagao, considerando exemplos de casos concretos na Justica Federal”?

b) A Lei de Mediacao prevé no art. 33 que “enquanto ndo forem criadas as camaras
de mediacéo, os conflitos poderéo ser dirimidos nos termos do procedimento de mediacéo
previsto na Subsecdo | da Secéo Ill do Capitulo | desta Lei”. Seria correto afirmar que criadas
as camaras de prevencao e resolucdo administrativa de conflitos pela Administracéo Publica
Direta estaria ela impedida de participar de meios consensuais de solucédo de disputas em
Camaras Privadas?

¢) Diante também do previsto no art. 33 da Lei de Mediac&o, bem como no art. 32,
a solucéo de conflitos envolvendo entes publicos no Judiciario apenas € admitida por lei en-
guanto ndo houver 6rgéos especificos para a solucédo consensual na esfera administrativa?

d) Quando houver divergéncia entre a Lei de Mediacdo e o Cédigo de Processo
Civil, no que diz respeito aos meios consensuais de solucao de disputas, qual deve preva-
lecer? Por exemplo, enquanto o Codigo de Processo Civil permite que as partes afastem a
audiéncia por consenso, a Lei de Mediac&o prevé como obrigatéria a primeira reunido de
mediacao quando hé clausula de mediacao pactuada pelas partes. Qual lei deve prevalecer
diante dessa divergéncia, considerando o art. 2° da Lei de Introdugéo as Normas do Direito
Brasileiro (LINDB)?



CAPITULO 2

PRINCIPIOS E CODIGO DE ETICA QUE ORIENTAM A ATUACAO DO MEDIADOR
E DO CONCILIADOR

Este capitulo pretende tratar brevemente dos principios que orientam a atuacdo do mediador
e do conciliador previstos na Resolucao n. 125/2010, do CNJ, no CPC e na Lei de Mediacéao.
Em seguida, a partir da ideia de ponderacéo de principios, discutem-se os dilemas éticos
nos casos de desequilibrio de poder, assunto este que € especialmente relevante no con-
texto da Justica Federal.

2.1 Conceito de principio

Saber o que s&o principios e no que se distinguem de regras, nao é tarefa facil.
Virgilio Afonso da Silva (2003, p. 607-630) distingue duas grandes correntes em voga no
Brasil: uma baseada na fundamentalidade e outra com base em sua estrutura normativa.

Para a primeira, principios sdo as normas mais fundamentais, isto €, na classica
definicdo de Celso Antonio Bandeira de Mello (2005, p. 882-883), sdo “mandamentos nu-
cleares de um sistema”; as regras, em contrapartida, sdo a concretizac&o desses principios,
possuindo carater mais instrumental e menos fundamental.

Por sua vez, para a segunda corrente, fortemente inspirada na teoria de Robert
Alexy (SILVA, 2003, p. 610-611), a distincdo € de qualidade e n&o de grau; principios sdo
mandamentos de otimizacdo, que devem ser realizados na maior medida possivel diante
das circunstancias faticas e juridicas, exprimindo, assim, direitos e deveres prima facie, que
podem revelar-se menos amplos no caso concreto apds o sopesamento com principios coli-
dentes; as regras, em sentido contréario, expressam direitos e deveres definitivos e, por isso,
costuma-se dizer que séo ou ndo aplicaveis. Nesse contexto, 0s principios ndo se excluem,
mas preponderam conforme o caso concreto, de acordo com o fator de discrimen escolhido.

Uma rapida leitura dos trés principais marcos normativos relativo aos meios consen-
suais (Resolucdo n. 125/2010 do CNJ, CPC e Lei de Mediacao) ja permite notar que ndo ha
uniformidade no critério adotado para se denominar algo como principio.

Ha principios que s6 podem ser considerados como tal com base no critério da fun-
damentalidade. E diffcil imaginar, por exemplo, que o chamado “principio da competéncia”
previsto na Resolucdo n. 125/2010 no art. 1°, inc. lll, do Anexo lll, seja mandamento de oti-
mizacao que deva ser sopesado conforme o caso concreto. O critério da estrutura normativa
faria com que muitos autodenominados principios fossem considerados regras. Isso porque
o “dever de possuir qualificagéo”, incluindo a “reciclagem periddica obrigatdria para forma-
¢cao continuada”, ndo admite ponderacdo no sentido de se permitir sua relativizacdo para
gue alguém nao capacitado atue como mediador ou conciliador judicial. Trata-se, porém, de
um principio no sentido de que a adequada formacédo do terceiro facilitador é fundamental
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para o desenvolvimento da politica consagrada pela Resolucéo n. 125/2010.

Em contrapartida, como serd mais detalhado abaixo no item 2.3, os principios da
imparcialidade e da decisao informada visivelmente devem ser ponderados a luz do caso
concreto. Ao se aproximar das partes para garantir que elas compreendam o que estéa sendo
negociado, o terceiro facilitador privilegia a decisdo informada; ao manter-se distante, valo-
riza a imparcialidade. Dar mais peso a imparcialidade ou a decisdo informada ira depender
do sopesamento desses dois principios conforme a situacdo. Tratam-se, assim, de princi-
pios que, além de fundamentais, também se enquadram no conceito da estrutura normativa.

A divisdo entre as duas correntes n&o é absoluta, havendo tipos que se enquadram
como principios em qualquer das duas correntes. De todo modo, ndo € o objetivo deste
Manual fazer andlise critica do conceito de principio. No entanto, saber da existéncia dessas
duas grandes correntes e reconhecer que, ora, determinado conceito é classificado como
principio com base em uma e, ora, com base em outra, evita tentar sopesar o que ndo pode
ser sopesado e considerar como mandado de otimizac&o o que deve ser aplicado em uma
|6gica do tudo ou nada. Este é o primeiro passo na resolu¢édo dos dilemas éticos que vao
surgir, sobretudo quando se esta diante de uma situacao de desequilibrio de poder.

2.2 Os principios positivados: Resolugao n. 125/2010, CPC e
Lei de Mediagéo

Os principios podem ser escritos em determinado texto legal ou, entédo, extraidos de
uma analise conjunta do sistema. Aqui serdo apenas tracadas breves consideracdes sobre 0
que a Resolucéo n. 125/2010 do CNJ, o CPC e a Lei de Mediacao expressamente chamam
de principios da mediacdo e da conciliacdo, ainda que, como dito, ndo haja uniformidade no
critério utilizado para classificar o que seja principio.

Inicialmente, é importante notar que tais principios possuem fundamento constitu-
cional. De fato, o predmbulo da Constituicéo, refere-se ao povo brasileiro como uma “socie-
dade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social e comprometida,
na ordem interna e internacional, com a solucao pacifica das controvérsias”. A construcdo
de uma sociedade livre, justa e solidaria é um dos objetivos fundamentais da Republica
Federativa do Brasil (art. 32 1). Nas suas relacées internacionais, o pais rege-se pela solucao
pacifica dos conflitos (art. 4°, VII), ndo existindo motivos para que seja diferente no ambito
interno ou, ainda, para que haja distingc&o nas relagdes publicas e privadas.

Nao obstante a posicdo ocupada pelo pre&dmbulo na estrutura do texto constitucio-
nal, evidentemente este n&o contém palavras desprovidas de conteudo juridico, por, inevita-
velmente, demarcarem o sentido e os valores balizadores da interpretacdo da Constituicao.
A proposito, apos assinalar a impossibilidade de o direito positivo comportar outras entida-
des que n&o as normas juridicas, ensina Paulo de Barros Carvalho: “o Preambulo é formado
por ‘normas juridicas’ carregadas de intensa conotacéo axiologica, influindo vigorosamente
sobre a orientacao de todos os segmentos da ordem positiva” (CARVALHO, 2013, p. 440).
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Cabe destacar também que o CPC estabelece, no art. 32 § 22, que o “Estado pro-
movera, sempre que possivel, a solucdo consensual dos conflitos”. No § 3° do mesmo dis-
posto legal, refere que a “conciliagdo, a mediacdo e outros métodos de solucdo consen-
sual de conflitos deverédo ser estimulados por magistrados, advogados, defensores publicos
e membros do Ministério Publico, inclusive no curso do processo judicial”’. Tais previsdes
estdo na Parte Geral, Livro | (Das Normas Processuais Civis), Titulo Unico (Das Normas
Fundamentais e da Aplicagéo das Normas Processuais), Capitulo 1 (Das normas fundamen-
tais do Processo Civil).

Com essas consideragdes, passa-se a analise dos principios da conciliagdo e me-
diacéo trazidos pelo art. 166 do CPC, pelo art. 2° da Lei de Mediacéo e pelo art. 12 do Cédigo
de Etica de Conciliadores e Mediadores Judiciais do Anexo Ill da Resolucdo n. 125/2010.

Tais principios sdo: informalidade, oralidade, confidencialidade, busca do consen-
so, boa-fé, imparcialidade, independéncia e autonomia, isonomia entre as partes, autonomia
da vontade, decisio informada, empoderamento, validacdo, respeito a ordem publica e as
leis vigentes, e competéncia.

2.2.1 Informalidade

O procedimento de mediacao e conciliacao ¢ flexivel, ndo devendo ser adotada
postura rigida e burocratizada. Ha uma flexibilidade procedimental, o que permite que os en-
volvidos se sintam mais livres para buscar uma solu¢ao conjunta sem se prender a questdes
meramente de forma. E nesse sentido que se pode dizer que se valoriza a informalidade.

No entanto, informalidade néo significa a auséncia de qualquer regra. O que existe
nos meios consensuais é aquilo que Marc Galanter (1989, p. 13-15) chama de formalismo
de forma breve (short form formalism). Nao se trata de uma auséncia de regras legais e pro-
cessuais, mas de uma aplicacao mais flexivel. Em outros termos, flexibilidade procedimental
n&o significa auséncia de devido processo legal, ainda que minimo.

O devido processo legal, positivado pela Constituicdo Federal de 1988 (“art. 5°
LIV — Ninguém seré privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal”),
pode ser entendido como uma salvaguarda do cidad&o contra abusos no exercicio de poder
pelo Estado ou pela propria parte. Assim sendo, respeitada a flexibilidade prépria dos meios
consensuais, € importante que haja um conjunto de condi¢cBes, ainda que minimas, que im-
pecam a pratica de arbitrariedades no procedimento. Tais contornos processuais minimos
sdo dados pelas normas constitucionais (garantias processuais), fazendo que as formas
consensuais de solucéo de conflitos também possam ser tratadas a luz da teoria geral do
processo (GABBAY, 2013, p. 29-30; 48-49).

E dentro desses limites que o principio da informalidade deve ser compreendido.
Busca-se flexibilidade que permita maior liberdade de atuacao das partes e do terceiro faci-
litador, sem que isso signifique abrir mdo de qualquer regra.
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2.2.2 Oralidade

O principio da oralidade esta diretamente relacionado ao da informalidade. Na con-
ciliacédo e na mediacdo, valorizam-se formas simples, feitas oralmente, e ndo por escrito, por
meio do contato direto entre as partes.

Além disso, nota-se que, em procedimentos em que predomina a oralidade, ha
maior didlogo e discusséo das possibilidades de acordo pelas partes. As propostas escritas,
em contrapartida, costumam vir em valores fechados e sem possibilidade de negociacio.

2.2.3 Confidencialidade

O principio da confidencialidade € um dos mais lembrados nos textos sobre me-
diac&o e conciliacao, referindo-se ao dever de manter sigilo acerca do ocorrido durante a
sessdo de conciliagdo ou de mediacdo. Nao por acaso, 0 principio esta previsto tanto na
Resolugdo n. 125/2010 (art. 12, inc. |, do Cédigo de Etica), como no Cédigo de Processo Civil
(art. 166) e na Lei de Mediacéo (Secéo IV, abrangendo os arts. 30 e 31).

A confidencialidade traz vantagens para as partes, para o terceiro facilitador e para o
proprio processo consensual. Para as partes, a confidencialidade ajuda a criar o espaco neces-
sario para uma comunicacéo franca e livre. Para o terceiro facilitador, o principio ajuda a pre-
servar sua imparcialidade, na medida em que impede que ele seja testemunha do caso em que
tenha atuado e, assim, possa acabar tendo que tomar partido de um dos lados; também faz que
ele ndo figue eternamente vinculado a um caso, a espera que determinada informacé&o obtida
durante a sesséo seja exigida em outro processo. Em relagcéo ao préprio mecanismo consen-
sual, a confidencialidade traz uma qualidade adicional muitas vezes inexistente em processos
judiciais e que pode ser decisiva ha escolha: empresarios, por exemplo, podem optar por uma
mediacdo para que ndo sejam obrigados a revelar seus segredos industriais em juizo.

Um exemplo € a proposta preparada pela Caixa ou pelo INSS que, por causa do
principio da confidencialidade, ndo pode servir como prova no processo judicial. Ainda por
conta da confidencialidade, o conciliador ndo pode, em caso de ter ndo havido acordo, relatar
o0 comentario do segurado que afirma estar se sentindo melhor de uma moléstia que o perito
médico judicial qualificou como incapacitante em pericia anterior, sob 0 pretexto de que assim
estaria auxiliando o juiz que iré julgar a causa. Do mesmo modo, € vedado ao juiz coordenador
que exija esse tipo de revelacdo dos conciliadores e/ou mediadores que supervisiona.

K O Enunciado 46 da | Jornada “Prevencao e Solucédo Extrajudicial de \
Litigios” realizada no Conselho da Justica Federal possui 0 seguinte
conteudo: “Os mediadores e conciliadores devem respeitar os padrées
éticos de confidencialidade na mediacéo e conciliac&o, ndo levando aos
magistrados dos seus respectivos feitos o conteddo das sessées, com

13 O que nao significa, evidentemente, que ndo possam existir desenhos procedimentais exitosos em que as propostas sdo
apresentadas por escrito.
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excecdo dos termos de acordo, adeséo, desisténcia e solicitacdo de
encaminhamentos, para fins de oficios.”.

No entanto, se em um primeiro momento a confidencialidade era interpretada como
um principio quase absoluto, com o tempo foi se percebendo que tudo é relativo.'* Por
exemplo, se uma das partes agride (fisica ou moralmente) o conciliador durante uma sesséo,
como sustentar que ele n&o pode reportar o ocorrido a ninguém, pois estaria ferindo o princi-
pio da confidencialidade? Se nada pode ser dito, 0 que constar no termo de uma audiéncia
de conciliacdo? Se o que é dito em uma sesséo é confidencial, a sessao subsequente n&o
poderia se reportar ao que foi anteriormente discutido? Locais secretos e horarios impreci-
SOs até podem ser estratégicos em negociacdes internacionais em tempos de guerra, mas
transformar isso em confidencial para a maioria dos casos soa exagerado.

A prépria Resolucdo n. 125/2010 excepciona a confidencialidade nos casos em que
houver autorizacdo expressa das partes a divulgacéo do conteldo da sessdo ou quando for
constatada violagdo a ordem publica ou as leis vigentes (art. 12, inc. |, do Cédigo de Etica).
A Lei de Mediacéo, nos arts. 30 e 31, ressalva, ainda, a aplicacio da confidencialidade nas
situacdes em que as partes expressamente decidirem de forma diversa, quando a divulga-
cao for exigida por lei ou necessaria ao cumprimento do acordo, quando houver informacéao
de ocorréncia de crime de acao publica e quando a informacéo for necessaria para a admi-
nistracao tributaria.

E possivel questionar essas previsdes normativas. O que seria “ordem publica” e
“leis vigentes”? Haveria confidencialidade em crimes de acao privada (como injuria, difama-
cao e calunia)? Documentos nao preparados unicamente para fins da mediacao estariam
abrangidos sempre pela confidencialidade, permitindo que, estrategicamente, alguns se va-
lham do procedimento consensual para tornar determinado documento sigiloso? Seja como
for, a existéncia dessas ressalvas confirma que néo se esta diante de um postulado absoluto.

No caso de procedimentos que envolvam o Poder Publico, a questdo é ainda mais
tormentosa, tendo em vista o principio da publicidade a que esta sujeita a Administracéo
Publica (art. 37, caput, da Constituicdo Federal).

Ao tratar da arbitragem em contratos administrativos, Carlos Alberto de Salles
(2011, p. 283-285) faz consideracdes sobre a publicidade e a confidencialidade que podem
ser igualmente aplicaveis aos meios consensuais. Para ele, ha ampla variacdo de graus
de sigilo. Para garantir o controle desejado pela Constituicdo e, a0 mesmo tempo, preser-
var as qualidades do mecanismo, Salles entende essencial a divulgagdo do resultado da
arbitragem e daqgueles elementos de prova e argumentacao que Ihe serviram de base. A
publicidade, assim, estaria limitada ao momento posterior ao desenvolvimento do processo
arbitral, harmonizando a necessaria publicidade com a preservacao das qualidades do pro-
cedimento arbitral.

14 Nesse sentido, vide Kovach (2010, p. 251).
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Solugéo idéntica pode ser dada aos procedimentos consensuais com o Poder
Publico: haveria maior grau de publicidade quanto aos resultados (p. ex., termo de acordo e
sentenca homologatdria), dando-se maior peso a confidencialidade durante e em relagao ao
ocorrido na sessdo de conciliacdo ou mediacéo.

Enfim, diante de tantas nuances, mostra-se fundamental que o terceiro facilitador deixe
claro, logo no inicio da sessao, quais s&o os limites da confidencialidade, para que os participan-
tes ndo sejam surpreendidos no futuro com a revelagéo de algo que achavam ser confidencial.

2.2.4 Busca do consenso

O art. 2°, inc. VI, da Lei de Mediacéo, traz a busca do consenso entre 0s principios
da mediac&o. Além disso, no § 12 do art. 4°, é estabelecido que o “mediador conduzira o
procedimento de comunicagéo entre as partes, buscando o entendimento e o consenso e
facilitando a resolucdo do conflito”.

No entanto, tanto na mediag&o como na conciliac&o, o acordo n&o deve ser busca-
do a todo custo. Dependendo do tipo de conflito, nem sempre o acordo é a melhor opcéo.
A busca pelo consenso nao deve ignorar os interesses dos envolvidos, bem como sua au-
tonomia de vontade. Se as partes, devidamente informadas, n&o desejam realizar qualquer
acordo, é um direito delas.

E porisso que o art. 22, llI, do Cédigo de Etica anexo a Resolucéo n. 125/2010 prevé
a auséncia de obrigacéo de resultado, ou seja, o “dever de n&o forcar um acordo e de n&o
tomar decisfes pelos envolvidos, podendo, quando muito, no caso da conciliacéo, criar op-
¢des, que podem ou n&o ser acolhidas por eles”.

O terceiro facilitador deve auxiliar o aprimoramento da comunicacao das partes e a
identificac&o de interesses em comum que possam levar a solu¢cé&o consensual. O principio
da busca do consenso é compreendido, entdo, como a valorizacdo da consensualidade, da
procura pelo mediador/conciliador de modos para despolarizar as partes, fazendo com que
elas encontrem caminhos que possam satisfazer a ambas. A busca pelo consenso néo pode
nunca significar a imposi¢cédo a qualquer custo de um acordo para fins tdo somente estatis-
ticos, ignorando a qualidade.

2.2.5 Boa-fé

A boa-fé pode ser subdividida em subjetiva e objetiva. Segundo Pablo Stolze
Gagliano e Salomao Viana (2012), a boa-fé subjetiva “consiste em uma situacao psicolégica,
um estado de animo ou de espirito do agente que pratica determinado ato ou vivencia dada
situacao, sem ter ciéncia do vicio que a inquina”. Por sua vez, a boa-fé objetiva “trata-se de
uma norma de comportamento, de fundo ético, juridicamente exigivel e independente de
qualguer questionamento em torno da presenca de boa ou de ma intencao”.

Isso quer dizer que, para a boa-fé subjetiva, é importante saber qual foi a intencéo do
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agente. Na boa-fé objetiva, a intengao € irrelevante. Como principio da media¢do e da conciliagao,
entende-se que ndo basta apenas a boa-fé subjetiva, cabendo zelar também pela boa-fé objetiva.

A boa-fé objetiva refere-se a um parametro, a um standard de conduta. E tida, no cam-
po processual, como uma das bases do processo cooperativo. Alguns exemplos praticos de
auséncia de boa-fé objetiva sdo: a) durante a sessdo de conciliacdo, uma das partes fala para
a outra aceitar sua proposta de acordo, ameacando que, se iSso n&o ocorrer, ird recorrer; ainda
assim o acordo ndo € aceito e, proferida a sentenca desfavoravel aguela que fez a ameaca, néo
é apresentado recurso; b) o ente publico apresenta proposta de acordo por escrito No processo
que, todavia, ndo € aceita pela outra parte; o juiz considera a apresentacéo da proposta do ente
publico como fundamento para a sua sentenca; c) um dos envolvidos aceita o acordo e depois,
sem qualgquer motivo aparente, busca anular a decis&o judicial homologatdria.

2.2.6 Imparcialidade

A imparcialidade, na ampla definicéo proposta pelo inc. IV do art. 12 do Cédigo de Etica
da Resolucéo n. 125/2010, é o “dever de agir com auséncia de favoritismo, preferéncia ou pre-
conceito, assegurando que valores e conceitos pessoais nao interfiram no resultado do trabalho,
compreendendo a realidade dos envolvidos no conflito € jamais aceitando qualquer espécie de
favor ou presente”. Abrange, nesse sentido, o que alguns consideram como neutralidade.

Diz-se, entdo, que o terceiro facilitador ndo deve manifestar preferéncia por qual-
quer das partes ou por qualquer um dos seus interesses. Mais do que isso, ndo basta ser,
mas também é preciso parecer imparcial.

Para que haja a protecéo da imparcialidade, aplicam-se ao mediador € ao concilia-
dor as mesmas hipoteses de impedimento e de suspeicao do juiz (cf. art. 148, I, do CPC; art.
5° da Lei de Mediacéo e art. 7, § 6°, da Resolugcao n. 125/2010).

E por isso também que toda informacdo que possa ser vista como comprometedo-

15 As hipoteses de impedimento e suspeicdo do juiz sdo previstas basicamente no inicio dos arts. 144 e 145 do Cddigo de
Processo Civil: “Art. 144. Ha impedimento do juiz, sendo-lhe vedado exercer suas fungdes no processo: | — em que inter-
veio como mandatario da parte, oficiou como perito, funcionou como membro do Ministério Publico ou prestou depoimento
como testemunha; Il — de que conheceu em outro grau de jurisdigdo, tendo proferido decisao; Il — quando nele estiver
postulando, como defensor publico, advogado ou membro do Ministério Publico, seu conjuge ou companheiro, ou qualquer
parente, consanguineo ou afim, em linha reta ou colateral, até o terceiro grau, inclusive; IV — quando for parte no processo
ele préprio, seu conjuge ou companheiro, ou parente, consanguineo ou afim, em linha reta ou colateral, até o terceiro grau,
inclusive; V — quando for sécio ou membro de dire¢cdo ou de administracéo de pessoa juridica parte no processo; VI — quan-
do for herdeiro presuntivo, donatario ou empregador de qualquer das partes; VIl — em que figure como parte instituicao
de ensino com a qual tenha relagdo de emprego ou decorrente de contrato de prestacdo de servigos; VIII — em que figure
como parte cliente do escritério de advocacia de seu conjuge, companheiro ou parente, consanguineo ou afim, em linha
reta ou colateral, até o terceiro grau, inclusive, mesmo que patrocinado por advogado de outro escritério; IX — quando pro-
mover agao contra a parte ou seu advogado”. “Art. 145. Ha suspeicéo do juiz: | — amigo intimo ou inimigo de qualquer das
partes ou de seus advogados; Il — que receber presentes de pessoas que tiverem interesse na causa antes ou depois de
iniciado o processo, que aconselhar alguma das partes acerca do objeto da causa ou que subministrar meios para atender
as despesas do litigio; Ill — quando qualquer das partes for sua credora ou devedora, de seu cdnjuge ou companheiro ou
de parentes destes, em linha reta até o terceiro grau, inclusive; IV — interessado no julgamento do processo em favor de
qualquer das partes”.
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ra da sua imparcialidade deve ser revelada logo no inicio pelo conciliador ou mediador.'®
Assim, por exemplo, o conciliador possui 0 dever de revelar que ja teve problema seme-
lhante com a instituicdo bancaria que € parte do processo em que esta atuando. Nao quer
dizer, porém, que mesmo relacdes indiretas e bem remotas com determinada parte devam
ser reveladas. O terceiro facilitador ndo precisa falar que possui conta bancéria na Caixa ha
muitos anos ou que paga contribuicées para o INSS mensalmente.

De todo modo, parecer imparcial significa evitar quaisquer sinais que possam in-
dicar preferéncia por alguma das partes. Como visto, em geral, o uso de meio consensuais
na Justica Federal envolve grandes litigantes. E comum, entdo, que, no mesmo dia, sejam
marcadas inimeras sessfes de conciliacdo com o0 mesmo ente publico. Em uma mesa, o
mesmo advogado publico ou preposto atua em diversas sessdes com 0 mesmo conciliador.
E natural, assim, que eles mal se conhecam no inicio do dia e j& estejam conversando ani-
madamente sobre amenidades no final da jornada. Cabe tomar cuidado, porém, para que
isso ndo seja confundido com cumplicidade pela outra parte, que ird participar de apenas
uma sessao. Algumas estratégias podem auxiliar, como ir buscar a pessoa na sala de espe-
ra, evitando que ela chegue a uma mesa em que advogado publico e conciliador j& estédo
sentados; enfatizar, na abertura, o papel de cada um dos presentes; reservar as conversas
alheias ao procedimento para momentos de pausa etc.

O proprio ambiente precisa transparecer o respeito a imparcialidade. O Judiciario
ndo pode ser confundido com uma filial da instituicdo publica que participa do processo.
Assim, devem ser evitados materiais como calendarios fornecidos por grandes litigantes con-
tendo os nomes das instituicdes, como costuma acontecer em relacédo a Caixa Econbmica
Federal (CEF), ou mesmo canetas com o logotipo de um escritério de advocacia.

No entanto, se a imparcialidade traz a ideia de distanciamento, parece entrar
em contradicdo com outros principios que valorizam justamente a proximidade. Por isso,
Christopher W. Moore (2003, p. 53) destaca que a imparcialidade nao necessariamente sig-
nifica que o terceiro facilitador esteja separado das pessoas, do conflito ou das questbes em
que elas estao engajadas. Ele defende que o mais adequado é referir-se a multiparcialidade
ou omniparcialidade. A questao seréd retomada adiante ao se tratar dos dilemas éticos diante
do desequilibrio de poder.

2.2.7 Independéncia e autonomia

Independéncia e autonomia sdo inseridas entre os principios da conciliagcédo e da
mediacéo pelo inc. V do art. 12 do Cédigo de Etica da Resolugéo n. 125/2010."7 Por meio
delas, enfatiza-se que o terceiro facilitador deve atuar sem sofrer pressdes indevidas, sejam
externas ou internas.

16 O paragrafo Unico do art. 52 da Lei de Mediacéo deixa expresso que: “A pessoa designada para atuar como mediador tem o
dever de revelar as partes, antes da aceitacao da fungdo, qualquer fato ou circunstancia que possa suscitar divida justificada
em relacdo a sua imparcialidade para mediar o conflito, oportunidade em que podera ser recusado por qualquer delas”.

17 Aindependéncia é ainda colocada como principio pelo art. 166 do Cédigo de Processo Civil.
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Desse modo, o conciliador ndo é obrigado a redigir um acordo manifestamente
ilegal nem se sujeitar a ordem indevida de quaisquer das partes ou mesmo do juiz. A atua-
cao independente e autbnoma contribui para a profissionalizacao do terceiro facilitador, na
medida em que lhe traz certa liberdade de atuacéo.

2.2.8 Isonomia entre as partes

O principio de isonomia entre as partes em mediacéo ou conciliacdo é decorréncia
do caput do art. 52 da Constituicdo Federal, segundo o qual todos s&o iguais perante a lei,
sem distingcdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros resi-
dentes no Pais a inviolabilidade do direito a igualdade.

Tal como ocorre na interpretacdo desse dispositivo constitucional, cabe relembrar
que 0 que se busca é a isonomia material e ndo apenas a isonomia formal. Em casos de
visivel desequilibrio de poder entre as partes, ndo basta o terceiro facilitador dar o mesmo
tempo de fala, oferecer um lugar na mesma mesa-redonda e usar 0s mesmos termos técni-
cos. E importante que, sem perder a imparcialidade, sejam tomadas medidas para que as
partes figuem minimamente em posicdes isonémicas, no sentido material da isonomia.

2.2.9 Autonomia de vontade das partes

A autonomia de vontade das partes € uma das vantagens mais comumente lembra-
das quando se comparam 0s meios consensuais com os meios adjudicatérios. Isso porque,
em mecanismos como a conciliagédo e a mediacao, as partes s&o protagonistas de seu desti-
no, participando ativamente da constru¢cao da decisao para o conflito que as envolve. Como se
costuma dizer, ha maior satisfacdo quanto ao resultado quando se participa do procedimento.

Assim sendo, o conciliador e o mediador devem tomar cuidado para nao invadir a
autonomia de vontade das partes, zelando para que sua concepcao de Justica néo interfira
indevidamente durante o procedimento.

2.2.10 Decisao informada

A decisdo informada esté diretamente ligada a autonomia das partes. Assim, as par-
tes possuem liberdade para decidir, desde que tomem essa decisdo de modo consciente,
ou seja, que tenham sido previamente informadas. O art. 12, inc. Il, do Cédigo de Etica da
Resolucéo n. 125/2010 refere-se ao “dever de manter o jurisdicionado plenamente informado
guanto aos seus direitos e ao contexto fatico no qual esta inserido”.

O conceito de decisao informada possui dois componentes que se inter-relacionam:
decisdo e informacéo. Se as partes ndo forem suficientemente informadas, o consenso que
porventura obtiverem em relac&o ao resultado € suspeito. Desse modo, as partes precisam
compreender o que significa participar voluntariamente do procedimento, como 0 mecanis-
mo consensual opera e o que significa chegar a um acordo (NOLAN-HALEY, 1999, p. 779).
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O art. 22 do Codigo de Etica da Resolugcdo n. 125/2010 traz a regra da informacéo,
assim entendendo o dever de “esclarecer os envolvidos sobre o método de trabalho a ser em-
pregado, apresentando-o de forma completa, clara e precisa, informando sobre 0s principios
deontolégicos referidos no Capitulo |, as regras de conduta e as etapas do processo” (inc. ).
Também traz o dever de compreensao quanto a conciliacdo e mediacao, isto €, “de assegurar
que os envolvidos, ao chegarem a um acordo, compreendam perfeitamente suas disposicoes,
que devem ser exequiveis, gerando o comprometimento com seu cumprimento” (inc. V).

No caso de conflitos previdenciarios, por exemplo, a decisdo informada implica que o
individuo saiba o quanto se esta renunciando e também tenha consciéncia de que o INSS prova-
velmente ira perder, caso se aguarde uma decis&o judicial, bem como o tempo que isso levara.

Ha inumeras divergéncias acerca dos limites da informacao que o terceiro facili-
tador pode ou deve prestar aos envolvidos na conciliagdo ou na mediacdo. Embora exista
certo consenso em relacdo a informacées meramente procedimentais (por exemplo, quanto
a forma como a sessao ird se desenvolver, no que se refere a agenda futura etc.), ndo se
pode dizer o mesmo em relacdo a informacdes substanciais.

O conciliador e 0 mediador nao devem fornecer orientagao juridica, papel reservado
ao advogado das partes. Todavia, a linha diviséria entre a informacéo e a orientacéo € ténue,
especialmente nas matérias da competéncia da Justica Federal, em que ha diversos termos
técnicos e atos normativos infralegais. Muitas vezes o terceiro facilitador se vera obrigado a
fornecer alguma informacé&o substancial, pois, se n&o fizer isso, talvez o procedimento néo
ir& minimamente avancar, ou se verificara que uma das partes n&o esta totalmente conscien-
te das implicacGes de um acordo no seu caso.

4 )

“Em respeito ao principio da decisdo informada, gosto muito de re-
contextualizar enfatizando pontos que merecem uma reflexdo mais
cuidadosa, esclarecendo bem as consequéncias da proposta de
acordo para as partes menos favorecidas ou assistidas. Dependendo
da situacao, pode ser necessario sessdes privadas (caucus) ou até
mesmo 0 agendamento de nova sesséo.”

Rayka Oliveira Soares Valadares
Palestrante universitaria e educadora na area de
conciliagdo/mediacéo
Conciliadora e assessora juridica na Justica Federal

\_ de Primeiro Grau no Tocantins

2.2.11 Empoderamento

Previsto no inc. VIl do art. 12 do Cédigo de Etica da Resolugéo n. 125/2010, o0 em-
poderamento relaciona-se com o estimulo dado as partes para que elas possam resolver
seus proprios conflitos. Ao se sentirem participes ativas da decisdo de seus proprios



Manual de .
MEDIAGAO E CONCILIAGAO 37
da Justiga Federal

problemas, as pessoas se sentem empoderadas.

O empoderamento nfo se limita aos conflitos presentes, mas também aos futuros. De
fato, ao tomarem contato com 0s mecanismos consensuais e aprenderem a dialogar em busca
da solucéo conjunta, as pessoas envolvidas passam a conhecer praticas facilitadoras do dia-
logo que, no futuro, podem ser usadas sem necessidade do auxilio de um terceiro facilitador.

Para alguns, 0 empoderamento é especialmente necessario em casos de dese-
quilibrio de poder. Tratando de situac6es de desigualdade, Christopher Moore (2003, p.
392-393) afirma que o empoderamento pode incluir: auxiliar a parte mais fraca a obter or-
ganizagdo, analisar informagdes, identificar e mobilizar seus meios de influéncia; assistir e
educar a parte no planejamento de uma estratégia de negociacao efetiva; ajudar a parte a
obter recursos financeiros para continuar a participar nas negociacdes; remeter a parte a um
advogado ou a outra pessoa; encorajar a parte a fazer concessdes realistas.

2.2.12 Validacgao

O principio da validagéo é previsto no inc. VIII do art. 12 do Cédigo de Etica de
Conciliadores e Mediadores Judiciais como o “dever de estimular os interessados percebe-
rem-se reciprocamente como serem humanos merecedores de atencéo e respeito”.

Desse modo, esse principio enfatiza a humanizac&o do processo, preconizando a
necessidade de reconhecimento mutuo de interesses e sentimentos visando a aproximacéo
real das partes (AZEVEDO, 2016, p. 253).

Assim, o principio pode ser associado a técnica da validacdo, chegando a con-
fundir-se com ela. Para Tania Almeida (2014, p. 1047-1084), a validagao “tem por objetivo
legitimar, no sentido de justificar positivamente, condutas aparentemente inadequadas dos
mediandos: a interrupcado da fala do outro e/ou posturas reativas, agressivas ou provocati-
vas”. Para tanto, &€ de grande importancia o uso da linguagem positiva. Assim, segundo a
mesma autora, espera-se “distanciar os mediantes de uma vis&o critica a respeito do com-
portamento do outro, trazendo-os também para uma avaliacdo e um cuidado com o proprio
comportamento”. Dessa forma, objetiva proporcionar um “cenario respeitoso e colaborativo,
favorecedor do processo de dialogo”.

2.2.13 Respeito a ordem publica e as leis vigentes

O principio aponta para o “dever de velar para que eventual acordo entre os envol-
vidos né&o viole a ordem publica, nem contrarie as leis vigentes” (inc. VI do art. 1° do Cédigo
de Etica da Resolucao n. 125/2010).

“Ordem publica” e “leis vigentes” sdo conceitos indeterminados e que vao depen-
der da situacio trazida. Dependendo da situacdo mediada, mesmo a ideia de lei vigente
pode ser interpretada de uma maneira mais liberal, permitindo o surgimento de opc¢des cria-
tivas e que possam levar a uma Justica mais individualizada. (YAMADA, 2009, p. 16)
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A classificacdo proposta por Ellen Waldman (2011, p. 124-130) auxilia na tarefa de
se adequar os tipos de conflitos aos conceitos de “lei vigente” e “ordem publica”. Nela, con-
sidera-se a postura do terceiro facilitador acerca das normas e sua inclusdo ou exclusao do
processo, dividindo-a em: gerador de normas, educador de normas e defensor de normas.

No modelo gerador de normas, o terceiro considera que as Unicas normas relevan-
tes s&o aquelas que as partes identificam e adotam. Assim sendo, leis, regulamentacdes
administrativas ou mesmo 0s usos e costumes ndo sdo essenciais para a negociacao. O
terceiro facilitador considera que o seu papel € o de encorajar as partes a decidirem por si
sO 0 que € justo, equanime ou razoavel. Exemplos desse modelo se d&o principalmente em
contextos comunitarios, em que ja ha normas informais de convivéncia (a respeito do baru-
lho, animais, transito de pessoas e veiculos) reconhecidas pelos membros da comunidade.

Por sua vez, no modelo educador de normas, defende-se que as partes ndo pos-
suem verdadeira autodeterminacao ao menos que sejam colocadas em uma posicao em que
possam decidir de maneira informada. Tomar uma decis&o informada significa conhecer os
riscos e beneficios do acordo, assim como 0s riscos e beneficios de uma sentenca judicial.
De qualquer forma, o que é importante destacar nesse modelo € que o terceiro ndo incita as
partes a adotarem as normas sociais ou legais apresentadas. Ele apenas as apresenta para
enriquecer a decisdo das partes. Waldman da o exemplo do fornecimento de informacdes
aos ex-conjuges que litigam baseadas em estudos psicolégicos sobre o impacto de deter-
minadas formas de guarda no desenvolvimento e bem-estar da crianga.

Por fim, o terceiro facilitador adepto do modelo de defensor de normas procura nao
apenas informar as partes, mas, diferentemente do modelo anterior, também zela para que as
normas trazidas tenham alguma expressé&o no acordo feito. De certo modo, o que o terceiro faz
€ auxiliar as partes a darem aplicacdo ao conceito abstrato da lei. Seria o caso, por exemplo,
de interpretar em conjunto se determinado ato ocorrido dentro de uma empresa foi discrimina-
torio as relacGes de trabalho. Nesse modelo, as normas legais fornecem a fundacéo a partir da
qual se inicia a discuss&o e que, por isso, entende-se que as partes devem ter o conhecimento
dessas normas. Segundo Waldman, se as partes estiverem relutantes em buscar outros profis-
sionais, o terceiro se sentira confortavel em entrar ele proprio nessa seara.

Como salienta Ellen Waldman (2011, p. 126-127), a primeira vista pode-se pensar
que este modelo sequer € mediacao/conciliacdo. Ressalta, porém, que a autonomia das par-
tes e as habilidades facilitativas do terceiro sdo importantes nesse modelo porque a maior
parte das normas legais e sociais sdo articuladas em um grande nivel de abstracéo.

O modelo gerador de normas seria mais Util quando o resultado substantivo importa me-
nos que o objetivo de se alcancar a autonomia das partes e preservar o seu relacionamento. Ja o
modelo educador de normas seria apropriado em disputas em que as normas sociais sao relati-
vamente importantes, por proteger uma ou ambas as partes de exploracao ou abuso. Por sua vez,
0 modelo defensor de normas seria apropriado para casos em que a equacdo entre beneficios
privados e prejuizos publicos é diferente, pendendo para o prevalecimento do interesse coletivo.

Ainda que se valer de um ou outro modelo dependa do caso concreto, as matérias
comumente existentes na Justica Federal, em que predominam questées envolvendo a ad-
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ministrac&o publica, fazem com que a postura a ser assumida pelo terceiro facilitador penda
para a do educador ou do defensor de normas.

2.2.14 Competéncia

O principio da competéncia, previsto no inc. lll do art. 12 do Cédigo de Etica da
Resolucéo n. 125/2010, refere-se a necessidade de habilitacdo para a atuacao judicial.

Para isso, o mediador € o conciliador devem ser devidamente capacitados na forma
da legislacio pertinente. Além do curso inicial, so importantes atualizacdes periddicas e
formacao continuada. Ou seja, o aprendizado ndo se encerra no curso inicial.

A competéncia do terceiro facilitador também esta diretamente associada a quali-
dade dos meios consensuais. De fato, se o terceiro facilitador n&o for qualificado, provavel-
mente ndo sabera conduzir a sessédo de conciliacdo ou de mediacdo de modo adequado.
Por esse motivo, a avaliacdo também é de suma relevancia.

Segundo Kimberlee K. Kovach (2010, p. 251), é assente que a competéncia do
conciliador/ mediador significa ter bom conhecimento das caracteristicas procedimentais
dos meios consensuais. Saber como é a estrutura da sess&o ou a diferenca entre meios
consensuais e adjudicatorios, por exemplo, sdo tidos como exigéncias para que o terceiro
facilitador seja considerado competente.

No entanto, a mesma autora aponta que ha maior divergéncia em relacédo ao nivel
adequado de conhecimento “subjetivo” acerca de determinada matéria. Uns defendem que
0 conhecimento especializado sobre a matéria objeto da conciliacdo/ mediacio pode levar a
determinados comportamentos enviesados do terceiro facilitador. Outros acham que, sobre-
tudo em casos complexos € em assuntos mais técnicos, esse conhecimento especializado
€ necessario. O consenso, conforme Kovach, é de que o terceiro deve possuir um nivel su-
ficiente de conhecimento acerca da matéria envolvida na disputa de modo que possa falar
de modo inteligente com os participantes.

Trazendo para a realidade da Justica Federal, é por isso que, em cursos para for-
macé&o de conciliadores e mediadores, defende-se a importancia de se inserirem nocdes,
ainda que minimas, das principais matérias que sdo objeto de tentativa de conciliacdo, como
previdenciario, tributario, sistema financeiro de habitac&o etc.

2.3 Dilemas éticos e desequilibrio de poder

Foi dito que nem tudo o que é chamado de principio é assim considerado a partir
de uma mesma classificacdo. Para uma corrente, principios sdo mandamentos nucleares;
para outra, principios s&o mandamentos de otimizacdo. Nessa segunda classificac&o, sédo
importantes conceitos como ponderagéo, sopesamento e rejeicdo da ideia do tudo ou nada.

Entre os principios sujeitos a ponderacéo, existem duas tendéncias: ora a maior
valorizacdo de distanciamento e de isenc&o do terceiro facilitador; ora a recomendacéao
para que ele esteja mais proximo e mais atento as necessidades das partes. De fato, diz-se



} Manual de
40 MEDIAGAO E CONCILIAGAO
da Justica Federal

que, enquanto o juiz é equidistante das partes, o mediador e o conciliador séo proximos das
partes e equidistantes do juiz.

Ronit Zamir (2010-2011, p. 492-499) destaca que, a despeito da exigéncia da impar-
cialidade, o terceiro facilitador deve formar relacdes de confianca com as partes. Assim sendo,
ao contrario do juiz, ele senta-se proximo dos envolvidos, usa linguagem do dia a dia e se vale
de conversas privadas. S6 que, ao mesmo tempo em que deve ser proximo para ter a con-
fianca das partes, ndo deve pender para nenhum dos lados. O mediador/conciliador ndo deve
defender apenas uma das partes, mas estabelecer uma relacédo de confianga com ambas.

Para Zamir, a tens&o seria derivada de dois conceitos éticos diferentes: a ética da im-
parcialidade e a ética do cuidado. O primeiro se traduz na exigéncia de um distanciamento em
relacdo as partes em nome de justica objetiva, criando a problematica distingcao entre o processo
e o conteudo, impedindo que o terceiro facilitador intervenha no conteddo da disputa. O segundo
representa responsabilidade em relacéo a parte e preocupacao quanto as suas necessidades — o
que pode exigir que o terceiro, especialmente se conciliador, intervenha no conteddo da disputa.

Entende-se que a maior proximidade ou distanciamento vai depender do conflito
apresentado. E claro que a simples presenca de um terceiro ja vai afetar de alguma forma a
relac8o existente entre as partes. Todavia, dependendo da circunstancia, uma postura mais
ativa e incisiva do terceiro no tocante as solugdes possiveis de um conflito pontual sera acei-
tavel e preferivel que a manutencdo indefinida de uma relagc&o que nao tinha qualquer outra
raz&o para perdurar no tempo.

Em casos de desequilibrio de poder, como é comum acontecer na Justica Federal,
por vezes o terceiro facilitador vai prestar mais informacées a uma das partes que outra, tendo
um maior cuidado com ela. Isso n&o pode, porém, chegar ao ponto da atuacéo como se fosse
seu advogado, pois isso iria ferir a imparcialidade. Em contrapartida, o terceiro deve tomar
cuidado para ndo ser influenciado pelo ente publico, sujeitando-se a todas as suas exigéncias.

A ponderacédo entre os principios representa um dilema ético de cada terceiro
facilitador e que somente pode ser resolvido conforme as necessidades de cada caso
concreto (TAKAHASHI, 2014, p. 62-69). Mais uma vez, o importante é que haja o devido
esclarecimento das partes a respeito dos limites da -. Como toda a profissdo, héa limites
éticos. E importante que o conciliador e o mediador tenham consciéncia deles para que
possam prestar o servico adequado.

[ )

“Em um primeiro momento, primamos pela qualidade narecepc¢cao das
partes (estabelecimento de rapport) e de uma preparada declaracao
de abertura para enfrentar o desequilibrio de poder entre as partes,
enfatizando o papel do conciliador, eventuais necessidades de es-
clarecimentos, a possibilidade de recorrer-se a Defensoria Publica da
Uni&o, na hipotese de autor desassistido (processos de competéncia
do JEF). Outras técnicas importantes, a meu ver: (a) balanceamento
na participacao de todos (articulacédo de legitimacgao), prevalecendo
a imparcialidade e equidistancia, auxiliando quanto a desigualdade
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de informacdes, identificando-as e, se for o caso, sugerindo, via pro-
cesso reflexivo, a correcédo delas; (b) consideracao das diferencas
de poder entre os participantes e de suas manifestacdes simbdlicas:
prestar esclarecimentos quanto ao que pode ser transacionado ou
ndo, considerando os limites da legalidade e fazendo intervencdes
quando for verificado que o desequilibrio de poder pode afetar a qua-
lidade das tratativas e a assuncédo de compromissos desarrazoados
pela parte. Essa intervencdo pode ser no sentido de sugerir a inter-
vencao de especialista ou entdo de realizar entrevista privada para
se trabalhar individualmente eventual dissonancia; (c) esclarecimen-
to de significado de palavras ou expressfes que sejam do desco-
nhecimento da parte: decorrente do principio da decisao informada;
(d) derivacao: encaminhamento para outra forma mais adequada de
solucéo de conflitos ou mesmo interrupcéo da audiéncia e remessa
dos autos a vara de origem, no caso de demanda ja ajuizada.”

Geovana Faza da Silveira Fernandes
Diretora do Centro Judiciario de Conciliagdo da Subsec¢ao Judiciaria
de Juiz de Fora
K Instrutora de Conciliacdo e Mediacao J

2.4 Questoes para debate

a) Como a mediacao on-line, prevista na Lei de Mediacé&o (art. 46) e no CPC (art.
334, § 7°), poderia respeitar o principio da oralidade da mediac&o?

b) Preparar folhetos explicativos acerca dos meios consensuais e deixa-los para
consulta das pessoas na sala de espera fere algum principio ético? E se os folhetos tratarem
dos direitos que serdo objeto da conciliacdo/mediacao (por exemplo, direito previdenciario
ou direito tributario)?

c) O ocorrido em uma sessao de mediagdo e conciliagdo pode ser usado como
exemplo em curso de capacitacdo de conciliadores e/ou mediadores? Isso fere o principio
da confidencialidade?

d) Na condicéo de terceiro facilitador, o que fazer se uma parte fala que nao quer
ouvir nenhuma informagao sobre o procedimento consensual, preferindo desde logo aceitar
0 acordo e ir embora para casa?

e) Em uma mediacdo, o devedor aceita quitar todas as dividas, desde que possa
fazer 0 pagamento em espécie € n&o haja declaracdo dos valores recebidos pelo credor
para a Receita Federal. Como advogado do credor, o que vocé faria? E como mediador?

f) Vocé possui uma conta bancaria em uma instituicdo financeira e, como concilia-
dor judicial, é designado para um caso entre 0s milhares em que essa instituicédo é ré. Vocé
se declararia suspeito/impedido?



CAPITULO 3

DESENHO DE SOLUGAQ DE DISPUTAS E 0 PAPEL DO JUDICIARIO

O capitulo 3 € especialmente direcionado a juizes e servidores que trabalham no desenvolvi-
mento e na gestao de centros (ou centrais) de conciliagao ou mediagao judiciais e/ou que se
empenham em iniciativas de uso desses meios de solucéo de conflitos em casos complexos,
como em acidentes de larga escala ou desapropriagfes numerosas.

E notério o protagonismo do Judiciario brasileiro na promogéo dos meios consensuais de re-
solucéo de disputas, tendéncia essa fortalecida pelas politicas publicas preconizadas pelo
CNJ, pelo CPC/2015 e pela Lei de Mediac&o, como ja discutido.

Essa prominéncia revela a pertinéncia de se discutir o papel que juizes e servidores exer-
cem, na coordenacgao e gestdo de centros judiciarios, na articulacdo de projetos especificos
voltados para demandas complexas e em reunides interinstitucionais realizadas em diversos
momentos com representantes das partes e atores institucionais relevantes para tratamento
consensual das demandas em tramite perante a Justica Federal.

3.1 Desenho de solugdo de disputas customizadas
(Dispute System Design)

Para além das diretrizes estabelecidas pela Resolu¢édo n. 125/2010 do CNJ e outras
normativas judiciarias ja mencionadas, juizes e servidores tém um papel essencial no desen-
volvimento de projetos especificamente voltados para o tratamento de demandas comple-
xas, ou seja, disputas judiciais que acarretem grandes impactos econémicos e sociais em
decorréncia de sua natureza e/ou de seu volume.

A titulo de exemplo, hé iniciativas para desapropriagcdes de grandes comunidades,
reintegracdes de posse ou desocupacdo de imdveis ou terrenos e indenizacdes em casos
de acidentes de grandes proporgdes. Nesses casos, ao invés do simples processamento
de multiplas a¢des judiciais ou da realizagao de tentativas de conciliagdo desordenadas, o
Judiciério tenta articular com os envolvidos o0 desenvolvimento de projetos especificos que
busquem, de forma consensual, o tratamento adequado e integral desses conflitos.

O éxito dessas iniciativas depende do engajamento das partes e instituicdes en-
volvidas e de sua capacidade de elaborar e negociar um projeto capaz de atender ade-
quadamente os interesses e as necessidades de todos, proporcionando uma solucao mais
desejavel que aquela decorrente do processo judicial.

Para tanto, é util se pensar a partir da metodologia de desenho de solugédo de dis-
putas, preconizada por autores norte-americanos, porém ja difundida no Brasil em iniciativas
como a Camara de Indenizacéo (Cl 3054), montada para indenizar os beneficiarios das 199
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vitimas do acidente aéreo do voo TAM 3054; o Programa de Indenizacéo 447, originado
com o acidente do voo Air France; e as indenizacdes coletivas negociadas pela Defensoria
Publica no acidente do metré em S&o Paulo, em 2007, entre outros.

A metodologia de desenho de resolucéo de disputas (Dispute System Design), se-
gundo William L. Ury, Jeanne M. Brett e Stephen B. Goldberg (1993), tem como ponto de
partida a premissa de que a resolucio de disputas por meio da convergéncia de interesses
€ geralmente menos custosa e promove maiores ganhos para as partes envolvidas. Custos,
nesse caso, ndo sdo somente recursos financeiros, mas também as oportunidades desper-
dicadas, tempo e energia emocional empreendidos na solu¢cdo de um conflito. Da mesma
forma, 0os ganhos compreendem a satisfacdo dos envolvidos com os resultados e com o
processo, 0s efeitos sobre suas relagdes e a ndo recorréncia das disputas dirimidas.

Assim, pensar em desenho de sistemas significa, em linhas gerais, adaptar o proce-
dimento ao conflito e aos interesses e as necessidades dos atores envolvidos, de modo que
a resolucdo seja a menos custosa e a mais eficiente possivel.

Para melhor explicar no que consiste a metodologia de desenho de solucéo de dis-
putas e exemplificar a sua aplicabilidade ao contexto judicial, utilizaremos o exemplo da de-
sapropriacao dos moradores do entorno do Aeroporto Internacional de Guarulhos, que teve
por objetivo promover tratamento mais adequado dessas disputas, conforme relato descrito
por Paulo Marcos Rodrigues de Almeida (2014, p. 455-481), entdo Juiz Federal Coordenador
da Central de Conciliacdo de Guarulhos.

4 )
A EXPERIENCIA DA DESAPROPRIACAO DOS MORADORES DO ENTORNO

DO AEROPORTO DE GUARULHOS: um caso de demandas complexas

Em meados de 2011, a Infraero propds 348 acdes de desapropriacao perante a
Subsecao Judiciaria de Guarulhos referentes aos imoéveis dos bairros de Jardim
Regina e Jardim Novo Portugal, tendo em vista a necessidade de se resguardar
a segurancga dos entornos do Aeroporto Internacional de Guarulhos.
Constatando o enorme impacto social dessas demandas e a potencial inse-
guranca juridica de sua tramitacdo em varas diversas, sob 0 comando de
magistrados diferentes, os Juizes do Férum de Guarulhos optaram por tomar
conjuntamente as decisbes atinentes a tramitacdo de todos 0s processos.
Decidiram, portanto, promover a realiza¢éo de audiéncias de conciliacdo com
0s expropriados, a Unido e a Infraero, com o objetivo de definir consensual-
mente um valor justo para indenizagéo, a ser paga antes da imiss&o na posse.
Antes, porém, da realizagdo dessas audiéncias, havia todo um trabalho a ser
realizado “de bastidores”, que envolveu um mapeamento dos conflitos e trata-
tivas com os atores envolvidos para delimitagcdo do escopo do projeto e pro-
cedimentos a serem adotados. E esse trabalho que seré descrito aqui, como
forma de ilustrar as possiveis etapas na elaboracéo e implementacédo de um
projeto judicial de resolugédo consensual de conflitos complexos ou repetitivos.

N

A construcdo de um sistema de resolucédo de disputas, considerando especifica-
mente o0 contexto judicial, pode ser pensada a partir das etapas expostas a seguir, que se
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desenvolvem de forma ciclica, sendo sempre desejavel retoméa-las a cada novo aconteci-
mento pertinente ao caso.'®

Essas etapas seréo explicadas melhor a seguir:

| - Levantamento de informagodes sobre conflito, partes interessadas, seus repre-
sentantes e atores institucionais envolvidos

Essa é a etapa de diagndstico que precede o desenho em si do programa de so-
lucdo de disputas. Geralmente, o Judiciario se engaja no desenho de uma iniciativa a partir
da constatagao de demandas de grande impacto cuja resolugcdo de forma integrada pode
revelar-se mais adequada.

O diagndstico compreende, portanto:

a) A identificacdo dessas demandas judiciais e da possibilidade de construcéo
de uma solucdo consensual integrada. Nesse ponto, é relevante entender
a trajetdria do conflito desde seu surgimento até a judicializacdo para com-
preender, integralmente, os contornos da situacdo e os impactos das solu-

¢Oes a serem construidas.

b) A identificacdo das pessoas afetadas (0 que compreende ndo somente as par-
tes do processo) e de seus representantes (advogados, organizag¢des do tercei-
ro setor, liderancas de movimentos sociais etc.).

18 Sobre as etapas do desenho de solucdo de disputas, ha diversas sistematizagbes, inclusive na obra j& mencionada de
William Ury e Jeanne Brett (1993). No contexto brasileiro, € interessante consultar a sistematizagdo proposta por Diego
Faleck na sua descricdo da experiéncia da camara de indenizagcédo do voo TAM 3054 (2009, p. 7-21) e utilizada por Dayse
Staling Lima Castro em sua descri¢cdo da experiéncia realizada no processo de extingdo da Fundag&o Navantino Alves e
desocupagéo de seu prédio (2014, p. 483-510). Todas essas sistematizagdes e relatos serviram de base para as explica-
¢des aqui discutidas.
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c) Aidentificacdo dos atores institucionais relevantes ao contexto do conflito (Procurado-
rias, Defensoria Publica, organizacdes do terceiro setor, agéncias reguladoras etc.).

( } )
I. LEVANTAMENTO DE INFORMAGCOES

No caso da desapropriacédo dos moradores dos entornos do Aeroporto de
Guarulhos, essa primeira etapa de mapeamento identificou os seguintes fato-
res referentes ao conflito a ser trabalhado:

a) Asagdes judiciais foram identificadas, bem como o fato de que todas
se referiam aos bairros de Jardim Regina e Jardim Novo Portugal,
tendo sido ajuizadas pela Infraero apoés a realizacdo de uma avalia-
cao individualizada de cada imdével feita por uma empresa particu-
lar. Além disso, foram realizadas novas avaliacdes dos iméveis por
meio de uma Comissdo de Peritos composta por cinco engenheiros
de confianca dos juizes de Guarulhos, com o objetivo de realizar
uma avaliagcdo adequada dos imdveis a serem expropriados.

b) Verificou-se que muito embora cerca de 300 acdes tinham os mes-
mos dois réus, que sdo espolios dos antigos loteadores da area,
centenas de ocupantes seriam afetados pelas sentencas.

c) Para implementacdo de um projeto, seria necessério dialogar com
as partes e seus representantes, com a Advocacia-Geral da Uniéo e
a Defensoria Publica da Uniéo.

N J

Il - Articulacao entre partes, representantes e atores institucionais para definicao
dos objetivos do programa e de seus contornos

A metodologia do Desenho de Solucéo de Disputas tem de resultar, essencialmen-
te, em um processo colaborativo em que todos o0s envolvidos possam participar ativamente
da tomada de decisdes do projeto.

Nessa etapa, o Judicidrio atua nao somente como designer, mas também como um
mediador que tem de tentar buscar a convergéncia de interesse entre os envolvidos para a
promocao de um sistema que contemple 0s anseios e as necessidades de todos.

Poder&o ser realizadas audiéncias publicas com as comunidades ou 0s grupos
afetados, reunides interinstitucionais diversas e, até mesmo, sessdes preliminares de media-
¢ao. Nessas oportunidades, representantes do Judiciario poderdo compartilhar informagdes
mapeadas e auxiliar os atores a compreender seus principais interesses e a se escutarem
mutuamente, para definicdo dos objetivos do projeto e do seu escopo.

A partir dessas delimitacfes, os envolvidos poderéo realizar de modo informado
as escolhas sobre procedimentos a serem adotados e sua customizacdo. Essas escolhas
compreendem, por exemplo:
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a) Quais seré&o os procedimentos de solugao de conflitos a serem adotados (media-
céo, conciliacdo, negociacdo assistida)?

b) Quem serdo os terceiros € como sera a sua capacitagao (servidores do Judiciario,
conciliadores voluntarios, membros da comunidade)?

c) Quais seréo os parametros dos acordos a serem realizados (teto e piso de valo-
res, parametros objetivos jurisprudenciais ou periciais)?

Quais serdo 0s recursos e a estrutura necessarios para o projeto e quem se respon-
sabilizaré pelo seu custeio (local fisico, administracdo, diligéncias, contratacéo de peritos ou
outros funciondrios de gestdo)? E também durante a implementacao do sistema que novas
opcBes podem surgir em meio as tratativas, como novas possibilidades de acordo n&o con-
sideradas inicialmente e que se mostrem atrativas as partes atingidas.

Percebe-se, no contexto da Justica Federal e de demandas complexas com alto
impacto social, que a realizacdo de audiéncias publicas é fundamental para se promover a
efetiva participacdo das comunidades e dos grupos afetados. Sem efetiva participacédo das
partes e de seus representantes, o0 desenho carecera de legitimidade e sua implementagcao
poderé restar totalmente inviabilizada.

A logistica para organizacao e conducao dessas audiéncias tende a ser uma das
etapas mais delicadas e complexas do desenho de projetos nesse d&mbito. Também nessas
oportunidades, é pertinente o uso de técnicas de negociacao e de mediacao pelos membros
do Judiciario, de modo a se promover diadlogo e escuta mutua entre todos os envolvidos,
para que a delimitacado dos contornos do desenho seja efetivamente colaborativa.

Il. ARTICULAGAO, DEFINIGAO DE OBJETIVOS E
CONTORNOS DO PROJETO

Os juizes da Subsecédo Judiciaria de Guarulhos, por meio da Central de
Conciliacado de Guarulhos, realizaram reunifes interinstitucionais com a
Infraero, a Advocacia-Geral da Unido, a Defensoria PUblica e outros 6r-
gaos, para definir como as audiéncias de conciliacdo seriam realizadas.

Para promover a participacdo também dos expropriados, foi rea-
lizada uma audiéncia publica prévia, da gqual participaram mais
de 500 pessoas. Foi dada a oportunidade para os moradores ti-
rarem suas duvidas e contribuirem com o desenho do projeto,
levantando preocupacdes pertinentes que foram consideradas
na definicdo do desenho.

Assim, com 0 objetivo de promover a indenizacao justa e célere dos
moradores atingidos, foram definidos os seguintes contornos princi-
pais para a iniciativa:
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a)

b)

d)

O procedimento adotado seria de conciliacdo em audiéncias con-
centradas realizadas pela Central de Conciliagéo.

Os conciliadores seriam escolhidos entre os atuantes na Justica
Federal ja com experiéncia e apods treinamento realizado pelos
Juizes Federais Coordenadores e pelo Coordenador-Adjunto da
Central de Conciliacdo. Além dos conciliadores, participariam das
sessbes um servidor, um advogado da Unido, um Procurador e um
preposto da Infraero e um Defensor Publico Federal para os desas-
sistidos. Também acompanhariam o projeto dois peritos integrantes
da Comissé&o de Peritos para sanear eventuais duvidas.

Os parametros de acordo foram previamente definidos nas reuniées
interinstitucionais, tendo em vista os laudos periciais elaborados
pela Comissao de Peritos, os quais foram previamente disponibiliza-
dos aos expropriados juntamente com os convites para a audiéncia
de conciliacao.

Também nas reunides interinstitucionais foi que surgiu a iniciativa de
se realizar uma parceria com a CEF, a empresa concessionaria do
Aeroporto de Guarulhos (GRU Airport) e a Prefeitura de Guarulhos,
a fim de disponibilizar para as pessoas de baixa renda atingidas
pela desapropriacdo 100 unidades do programa habitacional “Minha
Casa, Minha Vida”, viabilizando que mesmo aqueles que recebes-
sem indenizac6es mais infimas pudessem constituir nova residéncia.

As audiéncias seriam realizadas no proprio Férum federal de
Guarulhos, porém, para a realizacdo da audiéncia publica prévia,
foi necessario o apoio logistico da GRU Airport, da Policia Militar e
da Guarda Civil de Guarulhos.

lll - Implementacao do programa de solucao de conflitos

47

Realizadas todas as tratativas prévias necessarias, a implementagdo do programa
consiste na efetiva realizacdo dos procedimentos de solu¢ao de conflitos desenhados a par-
tir de todos os par&metros amplamente discutidos.

E nesse percurso que novos problemas s&o identificados, razdo pela qual o acom-
panhamento constante dos atores envolvidos é essencial, a fim de que ajustes e redimen-
sionamentos possam ser prontamente adotados. Por isso, o treinamento, a supervisdo e a
constante motivacéo de todos os envolvidos sdo absolutamente essenciais.
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l1l. IMPLEMENTAGAO DO PROJETO

Apo6s uma delicada etapa de preparacao, as audiéncias de concilia-
cao foram realizadas ao longo de dez dias no proprio férum, median-
te supervisdo de todos os atores envolvidos.

As discussfes deveriam se ater ao valor da indenizacdo, porém ou-
tras questBes, como discussfes entre sucessores do imével, acaba-
ram sendo debatidas nas sessdes de conciliacdo, culminando em
acordos entre os sucessores da posse. A informalidade da concilia-
cdo permitiu que essas tratativas encontrassem espaco.

Ao final, chegou-se a um acordo em 100% das audiéncias realizadas.

~

_J

IV — Avaliagdo e acompanhamento

A supervisdo da implementacdo passa por constante avaliacdo do desenho, que
deve ser aplicada mesmo apds a realizacao dos acordos e seu efetivo cumprimento.

Muito embora a maioria das iniciativas judiciais seja avaliada somente com base

no percentual de acordos realizados, é fundamental mensurar a percepcao das partes e
de seus representantes quanto aos resultados da mediacéo e da conciliagcdo e quanto ao
procedimento em si. Afinal, 0 acordo se mostra uma solucdo adequada somente na medida
em que proporciona o efetivo didlogo e 0 atendimento dos interesses daqueles que transa-
cionam por meio de um procedimento imparcial, cuidadoso e digno.

Além disso, assim como em um processo judicial em que o juiz devera acompanhar
a fase de execucado, um Desenho de Solucdo de Disputas realizado pelo Judiciario pressupde
esse acompanhamento a posteriori, especialmente em casos com significativo impacto social.

-~

IV. AVALIACAO E ACOMPANHAMENTO

Para acompanhamento dos acordos realizados e, principalmente, do
acompanhamento da desocupagao da area expropriada, o Judiciario
realizou parceria com a GRU Airport, que contratou assistentes so-
ciais e estabeleceu uma base de operacdo para prestar auxilio
aos expropriados no seu procedimento de mudanca. A Central de
Conciliacao acompanhou também a entrega dos iméveis aos benefi-
ciarios do programa “Minha Casa, Minha Vida”.

Outro exemplo de Desenho de Solucdo de Disputas € o projeto de
conciliagdo em processos relacionados ao Parque Nacional da Serra
da Canastra. O video explicativo do Projeto Canastra pode ser visuali-
zado em https://youtu.be/VDrECbOPnsI. Além disso, a iniciativa conta
com o site www.projetocanastra.com.br.

~
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3.2 Pautas agregadas

N&o s6 em iniciativas pontuais € que se percebe a utilidade dos preceitos da meto-
dologia do Desenho de Solucao de Disputas, mas também na prépria implementacao e ges-
tdo de centrais judiciarias de solucio de conflitos. As preocupacdes mencionadas no item
anterior devem pautar, por exemplo, a selecao e a capacitacédo de conciliadores e mediado-
res, a delimitacdo de parametros prévios de acordos, a interlocucdo com atores relevantes e
a constante avaliacdo e acompanhamento das sessfes e dos acordos realizados.

Um ponto fulcral do desenho e da gestao dos centros ou das centrais judiciarias de
resolucéo de conflitos, principalmente no ambito da Justica Federal, séo as pautas agrega-
das, em que demandas envolvendo assuntos similares ou um mesmo ente (ex.: INSS, CEF,
conselhos profissionais) sdo agrupadas para sessfes concentradas em um mesmo dia ou
durante periodo determinado.

Essa agregacédo de demandas no dmbito da conciliacéo traz a tona o fato de que
a conciliacdo judicial realizada no &mbito da Justica Federal lida, primordialmente, com de-
mandas repetitivas, ou seja, demandas que lidam com as mesmas questdes juridicas.

Nestas, como ja mencionado, é comum se verificar a existéncia de um litigante con-
siderado repetitivo (INSS, Unido, CEF, conselhos profissionais) em contraposi¢ado com um
litigante ocasional (segurado, cidadao, cliente, profissional cadastrado) em uma dinamica
na qual o litigante repetitivo esta habituado a lidar com significativo volume de demandas
similares enquanto para o ocasional a demanda € Unica. Trata-se, mais uma vez, da contra-
posicao entre litigante repetitivo e litigante ocasional, conforme ja exposto no item 1.3, supra.

Veja-se, por exemplo, que, por atuar em diversos casos similares, o litigante re-
petitivo consegue tracar cenario melhor acerca de suas chances de éxito, permitindo que
somente faca acordos ou deseje participar de sessdes conciliatérias em casos em que sabe
gue 0 Sseu sucesso € improvavel.

Essa é uma preocupacao fundamental que juizes e servidores devem ter em mente
ao permitir a participagéo de litigantes repetitivos na estruturacdo de pautas concentradas.
Caso a definicdo dos casos a serem objeto de tentativa de conciliacao fique totalmente a cargo
destes litigantes, € possivel que as transagdes acabem sendo potencialmente desvantajosas
para os litigantes ocasionais, que teriam mais ganhos caso levassem o processo até o fim.

Além disso, ao participarem ativamente da estruturacdo das pautas, os litigantes
repetitivos podem acabar criando ambiente intimidante para o litigante ocasional, sujeitan-
do-0 a uma presséo maior para realizacdo de acordos. Isso ocorre, por exemplo, quando se
traca uma meta quantitativa de acordos ou se faz campanha explicita para atingimento de
um numero expressivo de transagdes.

Pode acontecer, ainda, de o litigante ocasional sentir-se pressionado ao perceber
uma maior proximidade entre o litigante repetitivo e o conciliador que €&, especialmente para
o leigo, uma figura de autoridade, levando-o, novamente, a realizar um acordo indesejado.

E importante que se tenha consciéncia desses riscos para que estruturacao das
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pautas concentradas permita a participacdo cooperativa de todas as partes envolvidas e
seja capaz de proporcionar ambiente adequado para realizac&do das conciliacdes.

Com essas preocupacfes em mente, as pautas concentradas podem ser iniciativas
eficientes e adequadas para se lidar com demandas repetitivas, na medida em que permitem:

v' A otimizacdo de procedimentos administrativos, tais como o envio de cartas-
-convite e a reserva do espaco fisico;

v' A viabilizagédo da participacédo da Defensoria Publica da Unido para representa-
c&o dos interesses dos desassistidos e orientacdes juridicas;

v A participacdo de outros profissionais que podem fornecer informacgdes técnicas
as partes, como peritos e contadores; e

v' A realizacdo de tratativas prévias entre Judiciario, litigantes repetitivos e, ideal-
mente, representantes dos litigantes ocasionais, sobre pardmetros dos acordos
a serem realizados (ver item 3.3).

Alem disso, a agregacao dessas demandas nos centros judiciarios permite visdo
mais clara, tanto do Judiciario quanto dos proprios litigantes repetitivos, acerca do acervo
de casos similares e quais assuntos que vém sendo levados a Justica com mais frequéncia.
Em um plano ideal, esse panorama permitiria a estruturacao de iniciativas especificas (com
metodologia do Desenho de Solucdo de Disputas) customizadas ou, ainda, uma mudanca
de conduta dos litigantes repetitivos de modo a se evitar ou prevenir a judicializag&o.

3.3 Reunioes interinstitucionais

Os itens anteriores abordaram a importancia das reuniées ou tratativas interinstitu-
cionais tanto em iniciativas especificas voltadas a demandas complexas quanto no dia a dia
das pautas concentradas de conciliag&o realizadas na Justica Federal.

As preocupacodes tracadas acerca da dindmica entre litigantes repetitivos e oca-
sionais (ver itens 1.3 e 3.2) ressaltam ainda mais essa importancia, na medida em que o
Judiciario consegue pactuar previamente termos e paradmetros de acordo que sejam mais
vantajosos para os litigantes ocasionais.

Assim como abordado na explicacao sobre 0s preceitos essenciais do Desenho de
Solucédo de Disputas, as reunides interinstitucionais proporcionam ocasiao para construcao
colaborativa de préticas conciliatérias, legitimando-as, ainda, perante os atores envolvidos.

As tratativas diretamente com litigantes repetitivos ja4 s&o comumente realiza-
das no &mbito da Justica Federal, revelando o papel ndo s6 de gestor, mas também de
mediador ou conciliador interinstitucional desempenhado por magistrados envolvidos
com a conciliacdo e mediacao judiciais.

Além disso, a natureza publica dos interesses envolvidos € a necessidade de le-
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gitimar os procedimentos perante o superior hierarquico justificam a realizacdo da reunido
interinstitucional (GABBAY; TAKAHASHI, 2014, p. 26-27). De fato, por meio de tratativas inte-
rinstitucionais, € possivel ter acesso aos dirigentes dos entes publicos, que possuem maior
alcada para as negociacoes.

-

“A reunifo interinstitucional é imprescindivel para se fixar os para-
metros nos quais serdo realizadas as conciliacdes e mediacdes, va-
lores, desagio, matérias transacionaveis, operacionalizagdo. Essa
pratica funciona como uma pré-mediacdo com o0s entes publicos
(verdadeira negociacéo prévia) €, a partir das premissas fixadas, os
centros judiciarios atuarédo, fomentando a conciliagcdo naguelas ma-
térias que poderao ser objeto de conciliacdo, melhor preparando os
conciliadores (preparacdo tematica), organizando pautas tematicas
etc. Ademais, essas reunides servem, também, (/) para racionalizar
a atuagao dos CEJUSCs, que evitardo agendar audiéncias em ma-
térias que sabidamente o Poder Publico ndo transaciona, evitando,
assim, uma frustracédo de expectativas do particular; (if) para unifor-
mizar a atuacao dos entes nas diferentes unidades jurisdicionais de
uma mesma seccional, evitando-se disparidades de tratamento ao
jurisdicionado (exemplo: aplicacao de desagio).”

Geovana Faza da Silveira Fernandes
Diretora do Centro Judiciario de Conciliacdo
da Subsecéao Judiciaria de Juiz de Fora
Instrutora de Conciliacéo e Mediagéo

N\ J

Contudo, é preciso ter cuidado com os riscos correlatos que o contato interinstitu-
cional pode trazer.

Em primeiro lugar, o representante do Judiciario deve ter consciéncia de que nao
deixa de ser um terceiro facilitador durante as tratativas interinstitucionais, sendo-lhe vedado
atuar como advogado da parte que pressup8e mais fraca.

Também nado se pode ignorar o ensinamento de Judith Resnik (2002, p. 163) de
que 0s juizes também sao repeat players. Por isso, o representante do Judiciario deve evitar
assumir posturas que possam ser Uteis apenas para, por exemplo, reduzir sua sobrecarga
de trabalho, sem o compromisso com o tratamento adequado dos conflitos. Deve-se evitar
ainda que se estabeleca parceria indevida com 0 ente publico em nhome da extingdo de
processos sem o cuidado com os direitos envolvidos. Seria 0 caso, por exemplo, em que se
combinasse a intimacéo de proposta de acordo visivelmente vantajosa com curto prazo para
reflexdo, sendo o siléncio interpretado como aceitac&o. E preciso, em sintese, saber separar
os interesses do Judiciario do interesse das partes (TAKAHASHI, 2016, p. 211).
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E importante ainda que se busque cada vez mais ampliar a participagdo nas reu-
nides interinstitucionais de representantes ndo soé dos litigantes repetitivos, mas também dos
litigantes ocasionais, por meio da Defensoria Publica, organismos do terceiro setor, repre-
sentantes de movimentos sociais, entre outros. Assim, poder-se-a proporcionar um maior
equilibrio na dindmica entre litigantes repetitivos e ocasionais, fazendo com que, para am-
bos, a mediacdo e a conciliacdo sejam procedimentos que proporcionem solucdo mais van-
tajosa que a proporcionada pelo processo judicial.

Existem estratégias variadas para que o dialogo interinstitucional possa ser conside-
rado legitimo. Uma delas ¢, respeitada a confidencialidade prépria de uma reunido individual,
dar a publicidade acerca da realizacdo do encontro, bem como dos seus resultados. Para
evitar ruidos de comunicacdo, a experiéncia demonstra a importancia de se fazer uma ata
dessas reunides, preservando-se, por 6bvio, informagdes protegidas pela confidencialidade.

Ademais, 0 uso de técnicas de negociacédo e de mediagdo nessas oportunidades
pode ser decisivo para a criacdo de um dialogo eficiente e aberto entre os atores institucio-
nais envolvidos, de modo a se promover constante aprimoramento dos centros e demais
iniciativas judiciarias no ambito dos meios consensuais. Essas técnicas serao debatidas nos
proximos capitulos deste Manual.

A atuacao do Judiciario nas reunides interinstitucionais

AcOes adequadas

Acles inadequadas

Atuar como mediador ou conciliador
interinstitucional.

Atuar como defensor da parte que
julga mais fraca.

Zelar pela identificacdo e preservacéo
dos interesses das partes.

Sobrepor os proprios interesses em
relacéo aos interesses das partes.

Aproximar-se dos superiores hierarqui-
cos dos entes publicos com o objetivo
de gerar mais opg¢des legitimas de pro-
postas de acordo.

Aproximar-se dos superiores hie-
rarquicos com o objetivo de criar
desenhos procedimentais que ig-
norem o interesse do litigante oca-
sional ausente.

Valer-se das adequadas técnicas de
negociacéo, mediagcédo e conciliagéo,
respeitando-se 0s principios éticos
dos meios consensuais.

Agir sem técnica e sem os devidos
cuidados com os principios éticos
dos meios consensuais, assumindo
uma postura parcial.

Garantir a transparéncia do procedi-
mento, registrando os dados essen-
ciais em ata e dando a publicidade
cabivel.

Atuar de maneira escusa e velada,
escondendo dos litigantes ocasio-
nais o fato de que houve tratativa in-
terinstitucional.

Buscar o tratamento mais adequado
do conflito.

Buscar a redu¢édo do maior numero
de processos.
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“Como faz diferenca uma conversa prévia, na qual se estabeleca os
pontos nodais dos conflitos envolvidos, incluindo as dificuldades nor-
malmente encontradas que obstaculizam aqueles tipos de acordos.
Essa comunicacao precisa ser melhorada, afinal sdo todos entes pu-
blicos que prestam servico a populacédo e que, em tese, se destinam
a promover o bem-estar das pessoas.”

Rayka Oliveira Soares Valadares
Palestrante universitaria e educadora na area de conciliacao/
mediacao
Conciliadora e assessora juridica na Justica Federal
de Primeiro Grau no Tocantins

N J

3.4 Questdes para debate

a) Ao promover a articulac&o entre atores institucionais para gestéo de pautas agre-
gadas e apresentagcao de propostas similares, pelo ente publico, para casos repetitivos, quais
interesses sao representados pelo Judiciario? Ha dificuldade em representar esses interesses”?

b) Como os membros do Poder Judiciario federal (juizes e servidores) podem se arti-
cular internamente para identificar conflitos complexos cujo tratamento possa se dar por meio
da estruturac&o de um sistema de resolucéo de disputas (Desenho de Solucao de Disputas)?

c) Identifique algum tema e elabore um projeto de Desenho de Soluc&o de Disputas,
seguindo as etapas descritas neste Manual.

d) Que exemplos de casos judicializados podemos pensar que poderiam ter sido
mais bem enfrentados por meio de iniciativas especificas de mediacéo e de conciliacéo,
como Nno caso narrado da desapropriacido nos entornos do Aeroporto de Guarulhos?



CAPITULO 4

TECNICAS DE NEGOCIACAO

O objetivo deste capitulo € expor as técnicas e os fundamentos centrais da negociacao ba-
seada em principios. Tais técnicas séo Uteis tanto para a negociagéo direta quanto para a
mediacao e conciliac&o, que sdo mecanismos consensuais de solucao de conflitos que con-
tam com a presenca de terceiro facilitador da comunicagéo entre as partes, diferentemente
da negociacéo, que € forma de autocomposicéo direta sem a presenca de terceiro.

A negociagado aqui € vista como base para uma boa comunicagao entre as partes envolvidas
em um conflito. Quem se comunica, negocia; e vice-versa. E importante destacar que os me-
canismos consensuais lidam com o conflito como oportunidade de melhorar a relagéo entre
as partes, sendo algo natural e ndo necessariamente negativo.

Ocorre que ndo basta estar satisfeito com o resultado da solug&o do conflito: é preciso estar
satisfeito também com a forma em que foi obtido. Isso esté relacionado com o que se chama
justica do processo e depende da sensacio da parte de ter tido voz, ter sido ouvida, enfim,
ter participado efetivamente da construcéo do resultado. A negociacdo auxilia nessa satis-
facado, tendo por base a voluntariedade, a autonomia da vontade e o controle das partes do
processo e do resultado.

A negociacao apresentada neste Manual segue o modelo baseado em principios, que foi estu-
dado de forma aprofundada e precursora no Programa de Negociagao de Harvard (PON), no
qual Roger Fisher e Willian Ury sugeriram uma via alternativa a polarizagéo entre negociacao
competitiva e colaborativa (FISHER; URY; PATTON, 2005). O principal diferencial desse mo-
delo é que nado parte da premissa de que o0 que um lado ganha e o outro perde, em uma dis-
tribuicdo de valores limitados (negociacéo distributiva) que considere o jogo de soma zero. A
negociacao baseada em principios busca criar valor na negociacao e possui quatro principios
gerais que permitem resultados ganha-ganha pautados nos interesses: (i) separar as pessoas
do problema; (ii) focar nos interesses dos envolvidos e ndo nas suas posicdes; (iii) criar opcdes
de ganho mutuo e (iv) mapear critérios objetivos para legitimar a escolha das opcdes.

No contexto da Justica Federal, € importante destacar que as técnicas de negocia¢éo po-
dem ser Uteis para as partes envolvidas e seus advogados, para a capacitacdo do terceiro
(mediador ou conciliador) e para o juiz. Nesse Ultimo caso, 0s juizes poderéo utilizar as téc-
nicas para as reunides interinstitucionais que costumam acontecer entre 0 ente publico € 0
Judiciario, antes das sessdes de mediacéo, a fim de dialogar com as chefias superiores que
possuem al¢cada para autorizar propostas com margens maiores.

A sequir, so tratados esses quatro principios gerais da negociacdo.'

19 Os principios gerais deste modelo de negociagéo foram descritos a partir do que esté detalhadamente exposto em Fisher, Ury
e Patton (2005, p. 19-95). Também se utilizaram como fontes os artigos: Gabbay (2011, p. 211-227); Mange e Gabbay (2018);
Gabbay (2019).



Manual de .
MEDIAGAO E CONCILIAGAO 55
da Justiga Federal

4.1 Separar as pessoas do problema

As partes envolvidas no conflito devem trabalhar lado a lado, atacando o conflito
e ndo a si mesmas ou suas emogdes, valores e diferentes pontos de vista. Esse principio
considera que as pessoas nao necessariamente fazem parte do problema, ou seja, lidar com
um problema substancial e manter uma boa relacio nio precisam ser objetivos conflitantes.
Ao invés de se pensar na légica adversarial do processo judicial, que o Autor esta do lado
oposto ao do Réu, € sugerido, por esse principio, que Autor e Réu se unam e cooperem para
enfrentarem juntos o problema, € ndo uns aos outros.

4.2 Focar nos interesses dos envolvidos e nao nas suas posi¢oes

A posicao assumida na negociacao via de regra obscurece 0s interesses em jogo,
ou seja, o0 que realmente se quer (motivacdes, valores, necessidades). Como ponta do ice-
berg, 0 que aparece ao outro normalmente é a posicao, ficando ofuscado o interesse em
jogo. Ocorre que quando ha conflito, nem sempre as partes buscam as mesmas coisas e
tém os mesmos interesses. Por tras das posicdes opostas pode haver interesses comuns €
compativeis.

Para se identificar os interesses, gque nem sempre estao explicitos, uma técnica ba-
sica consiste em se colocar no lugar do outro e pensar em sua escolha (pergunte “por qué?”;
“por que ndo?”) para reconhecer os interesses do outro como parte do problema, olhando
para frente (futuro), e ndo somente para tras (passado).

Um exemplo bem simples e usado frequentemente para distinguir interesses e po-
sicOes € o da disputa pela laranja. Imagine que dois filhos estejam brigando por uma mes-
ma laranja, pois cada um quer a fruta inteira para si. A mée, sem perguntar o motivo pelo
qual os filhos querem a fruta, determina entdo que a laranja seja partida ao meio. Ocorre
gue enguanto um deles queria a parte interna da laranja para fazer um suco, o outro queria
apenas a casca para fazer a calda de um bolo. Quando a laranja foi partida ao meio, ambos
sairam perdendo, mesmo que no caso pudessem ter tido 0s seus interesses integralmente
satisfeitos, dado que ndo queriam a mesma coisa. Suas posicdes eram antagbnicas, mas 0s
interesses eram compativeis.

A troca de informagdes e escuta ativa, assim, s&o muito importantes para se explo-
rar os interesses envolvidos, fortalecendo a confianca das partes, a fim de gerar op¢des de
ganho mutuo, como seré exposto abaixo.

4.3 Criar opgdes de ganho muatuo

A negociagao propicia a construgdo de uma agenda com alternativas e solu¢cées pos-
siveis para resolver o conflito, que atendam aos interesses comuns e conciliem os interesses
divergentes. Para inventar opcoes criativas (brainstorming), € preciso separar o ato de inventar
opcOes do ato de julga-las, ampliar as opgdes sobre a mesa, em vez de buscar uma resposta
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unica, buscando beneficios mutuos. O brainstorming pode ser feito individual ou conjuntamen-
te pelas partes e costuma ser muito Util para se pensar opc¢des de ganho mutuo.

4.4 Mapear critérios objetivos para legitimar a escolha das opgdes

Legitimar a escolha de op¢bes na negociagdo é muito importante para o compro-
metimento dos envolvidos com o resultado gerado. Os critérios objetivos sdo aqueles que in-
dependem da vontade pura e simples das partes. Podem decorrer do valor de mercado, de
opinido especializada, costumes, previsdo legal, precedente de um Tribunal, entre outros.
Critérios objetivos sdo aqueles que independem da vontade de qualquer dos lados.

4.5 Alternativas na negociacao e parametros para avaliar a qualidade
de acordos obtidos

O modelo distributivo de negociagao (que parte da premissa de que o0 que um per-
de o outro ganha) tende a trabalhar apenas com o preco maximo e minimo que as partes
estdo dispostas a assumir e a eventual zona de barganha existente na mesa de negociacao,
considerando que cada parte tem um limite maximo € minimo até o qual aceitaria negociar.
No caso da compra e venda de um imével, por exemplo, a zona de barganha s6 existira se
0 preco minimo que o vendedor aceitar for menor que 0 preco maximo que o comprador
estiver disposto a pagar.

:ﬁlinin‘li}qutﬂ I'I'I-I-il'l'l-l-il-l'l-lil-l-l-l-iI-I-I-Ih _‘Iﬁ\i]‘“ﬂ-qutﬂ
comprador comprador
pagaria Forsanas FORFA e = pagaria

I‘I"l.!fﬂ s sEssrEEEEE s G R I‘I"l.!fﬂ
i nimo maximoe
Vendedor Vendedor

Trabalhar na negociacdo apenas com a zona de barganha ndo é adequado. Os
limites maximo e minimo de uma barganha podem ser comparados com a posi¢édo, que
costuma ser rigida e inibir a imaginacao que pode ser usada para se pensar em alternativas
mais flexiveis na negociacao, pautadas nos interesses envolvidos.

Na negociagcdo baseada em principios, sugere-se trabalhar com o BATNA (Best
Alternative to a Negotiated Agreement) traduzido para o portugués como MAANA (Melhor
Alternativa a Negociacao de um Acordo) (FISHER, URY, PATTON, 2005, p. 99-108). Quanto
melhores as alternativas concretas existentes em relagédo a negociacédo de um acordo, mais
fortalecidas as partes vao para a negociacao. O BATNA ou MAANA é também um parametro
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para avaliar a qualidade de eventuais acordos, pois a parte tende a n&o aceitar um acordo
que a cologue em situagéo pior que poderia estar caso buscasse outras alternativas.

Dessa forma, no exemplo anterior da compra e venda de um imovel, o ideal seria
que as partes, além de conhecerem seu piso minimo e valor maximo para a negociacao do
apartamento, também usem a imaginacado para pensar em alternativas concretas. O que o
comprador faria se ndo comprasse o0 apartamento? Tem outras op¢des em vista? Ele podera
estender seu periodo de aluguel no atual apartamento em que mora? Podera ficar por um
tempo na casa de amigos ou dos pais enquanto busca um imével para adquirir? Isso teria de
ser feito em relacdo ao vendedor: ele tem pressa para vender? Quais sdo as suas alternati-
vas? Ha outros interessados no imével? Ele pode alugar caso nao consiga vender? Ha algum
corretor trabalhando para a venda ou aluguel do imével? Quais sao as expectativas a partir
do mercado imobiliario? Nenhuma dessas perguntas poderia ser feita se as partes ficassem
restritas a trabalhar com preco maximo e minimo, em uma tatica de “pegar ou largar”, sem
usar a imaginacao para pensar em solu¢cfes mais aderentes aos seus interesses.

Em uma conciliacdo que envolva financiamento imobiliario com a CEF, seria Util
ao mutudrio identificar quais s8o as suas alternativas, caso recuse o acordo. Seria melhor
aceitar a perda do imoével e buscar alternativas de moradia? Voltar a morar com 0s pais ou
amigos é uma solucao possivel e aceitavel? Aguardar o desfecho do processo judicial traria
a perspectiva de uma deciséo favoravel?

Outro exemplo que pode ser dado em relacdo ao BATNA é na busca de empre-
go. Se vocé esta procurando um emprego € mapeia suas alternativas a negociacdo de um
acordo (outras propostas de trabalho recebidas, tempo e recursos que tem para aguardar
eventual recolocacdo no mercado, mudanca de area de atuacdo, entre outros), vocé vai
mais fortalecido para uma entrevista de trabalho do que se vocé ndo pensou em nada disso
ou ndo tem nenhuma opcéo em relacdo a essa entrevista.

Portanto, quanto melhor o seu BATNA, maior o seu poder na negociacao, por isso é
importante refletir sobre ele antes e durante a negociacéo, utilizando-o também como paréa-
metro para avaliar a qualidade do acordo obtido.

4.6 Preparacgao para a negociagao

Os principios acima permitem boa preparacéo para a negociagao, o que € essen-
cial para o seu adequado desenvolvimento. No quadro a seguir, expomos esquematicamen-
te os principios e algumas dicas de preparacéo para a hegociacao.?

20 Este modelo de formulério de preparagéo foi retirado de Mange e Gabbay (2018). Ha também outros modelos de formulérios de
preparagdo para a negociagao nos apéndices A e B (Appendix A and B) da obra de Fisher e Ertel (1995, p. 117-172; 173-192).
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Interesses e Posigoes

Nossos Deles

Opcoes de Ganho mutuo

4.

2. 5.

6.

Critérios para Legitimar as Opgoes
. 4.

2. 5.
6.

MAANA (melhor alternativa a negociagao de um acordo)

Nossos
Deles

Compromisso (quais resultados vocé busca nesta negociagao)

) Contenta-se ]
Deseja Pode viver com

Comunicacéo

O que vocé quer saber? Quais as suas estratégias para isso? Quais perguntas ira fazer?
Que informacées vocé gostaria de revelar? Qual estratégia usara para comunica-las de maneira
efetiva”?

Possivel agenda para esse encontro:

— Abertura:

— Troca de informacgdes

— Verificagdo da compreensao

— Brainstorming de opcdes

— Verificagao dos critérios de legitimidade das opc¢des

— Analise de possivel acordo

— Comparacgéao do acordo com o seu MAANA

— Compromisso

Relacionamento
Diagnéstico Estratégia
O que causa ou contribui para o ruido na comu- | O que vocé pode fazer para mudar a situacdo

nicacao? atual e a dificuldade na comunicacéo.

4.7 Questoes para debate

a) Vocé é juiz e vai participar de uma reunido interinstitucional com dois Conselhos
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de Fiscalizac&o Profissional para tratar de eventual desconto em processos que envolvem a
cobranca de anuidades. Os Conselhos deixam claro que somente aceitariam participar de
pautas agregadas e conceder descontos significativos caso pudessem também ser nego-
ciadas dividas prescritas. Quais técnicas de negocia¢cdo podem ser Uteis para essa reuniao?
Haveria possibilidade de negociar dividas prescritas considerando que a prescricao é ma-
téria de ordem publica? Haveria outras op¢des de negociacdo com os Conselhos? Como
adaptar o quadro esquematico acima para conduzir como juiz a reuniao interinstitucional?

b) Como advogado que atua na éarea previdenciaria, preparando-se para as con-
ciliagBes a serem realizadas sobre essa matéria na Justigca Federal, analise as técnicas de
negociacao e sua utilidade para a sua atuacdo em sessdes de conciliacéo.

c) Na perspectiva de conciliador/mediador que atua na Justica Federal, anali-
se como as técnicas de negociacdo podem auxiliar sua preparacdo para as sessfes de
mediac¢é&o/conciliag&o.



CAPITULO 5

FASES E TECNICAS DE CONCILIACAO E MEDIAGCAO

Se a negociacéo é realizada diretamente entre as partes, na conciliagcdo e na mediacao, ha a
participagao de um terceiro, que procura promover didlogo mais eficiente e que proporcione
a melhor compreenséo do conflito e dos interesses subjacentes.

Por essa razdo, a maior familiaridade com as técnicas da negociagcéo pode ser um grande
passo para quem esteja se capacitando como conciliador e mediador, resguardados os
predicados proprios das diversas abordagens possiveis para esses mecanismos de solugéo
de conflitos. O terceiro pode auxiliar as partes em suas tratativas negociais, organizando a
comunicacédo e a construcao de solucdes. Assim, optou-se por se apresentarem as técnicas
de negociacao, ainda que sucintamente, antes das premissas mais especificas da media-
¢céao e da conciliagéo.

Tais técnicas negociais, ademais, também podem ser Uteis ao magistrado ou servidor na
conducédo das tratativas interinstitucionais que precedem as sessfes conciliatérias ou a es-
truturacdo de um projeto especifico de conciliacdo ou mediacdo judicial. Especialmente no
contexto da Justica Federal, em que disputas complexas e/ou repetitivas sdo caracteristicas
do acervo judicial, o sucesso da sess&o conciliatéria individual depende de uma articulacéo
prévia entre os envolvidos, em especial os representantes do Poder Publico e da advocacia
publica, conforme tratado no capitulo 3.

Partindo-se, portanto, dos conceitos trabalhados no item anterior, propde-se, neste capitulo,
um olhar eclético para o procedimento e para as diversas técnicas de negociacdo, media-
¢cao e conciliagcdo, com especial enfoque para aqguelas que sejam mais Uteis no tratamento
de disputas frequentes na Justica Federal.

5.1 Conciliagdo, Mediagao e as diversas abordagens possiveis

Com a maior institucionalizacdo da mediacdo e da conciliacdo no Brasil, houve
certo esforco dos estudiosos do tema em diferenciar tais institutos, ambos previstos tanto na
Resolucdo n. 125/2010 do CNJ quanto no Cédigo de Processo Civil de 2015.

Enquanto a conciliacdo €, ao menos no Brasil, historicamente mais préxima do
Judiciario, a mediacdo passa a ser introduzida em estruturas judiciarias mais recentemen-
te, em especial a partir dos anos 1990 e 2000.2' A conciliagdo €, portanto, muito associada
ainda com a atividade conduzida pelo préprio juiz ou por um terceiro no dmbito judicial, ao
passo que a mediacao ¢é introduzida no Brasil no seio comunitario, para somente nas Ultimas

21 Carlos Alberto de Salles destaca que o uso dos termos nos EUA, por exemplo, seria mais intercambiével que aqui, res-
salvando apenas que a conciliagdo seria menos formal, atuando o conciliador como um mero interlocutor entre as partes.
Consultar Salles (2006, p. 790).
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décadas alcancar uma utilizacao propriamente institucional.

A despeito de origens e histéricos diversos, € comum que a conciliagdo e a mediagéo
sejam diferenciadas a partir da postura do terceiro e das caracteristicas do conflito a ser tratado.

Associa-se ao conciliador uma postura mais propositiva direcionada para disputas
de cunho objetivo em que ndo haja, preferencialmente, um vinculo anterior entre as partes.
O foco do conciliador, portanto, € a resolucdo amigavel dessa disputa, contemplando-se 0s
interesses das partes e as possibilidades concretas de acordo.

J& o mediador atuaria em casos nos quais se verifique a existéncia de um relacio-
namento prévio entre as partes, havendo, portanto, maiores subjetividades a serem traba-
lhadas. Exemplos comuns s&o conflitos de familia, de vizinhanca, societarios, comunitarios,
entre outros. Em vez de buscar primordialmente a soluc&o para uma disputa pontual, o me-
diador objetivaria promover o aprimoramento da comunicacéo entre as partes para melhor
compreensdo de seus interesses, sentimentos e necessidades. O acordo pode ou n&o ser
uma consequéncia desse processo.

Em linhas gerais, esse é o entendimento adotado pelo CPC/2015, que positiva uma
diferenciacéo entre esses institutos,?? porém lhes associa aos mesmos principios informati-
VoS, ja discutidos no capitulo 2.

Na comparacao entre esses meios, percebe-se 0 porqué de a conciliacédo ser mais
difundida na Justica Federal que a mediacédo. As disputas de competéncia dessa esfera
advém de conflitos essencialmente objetivos e com frequéncia travados entre a Unido, enti-
dades autarquicas e empresas publicas e cidadé&os.

Muito embora esse seja o enfoque do Manual, é interessante que o conciliador
atuante na Justica Federal aprofunde seus estudos nas diferentes abordagens da mediacéo
de conflitos, para que consiga lidar adequadamente com as subjetividades e com as varia-
das dificuldades de comunicac&o entre partes e seus representantes que possam vir a sur-
gir nas sessfes. Por vezes, essas técnicas serdo associadas a mediacdo, quando proprias
da sistematizacdo desse instituto, ou a conciliacdo, quando forem mais aderentes a essa
pratica. Por isso, é interessante que o leitor as interprete como uma ampliagc&o de repertdrio,
permitindo-se que técnicas e abordagens diversas sejam discutidas, cabendo ao concilia-
dor/mediador utiliza-las a partir do caso concreto.

Nesse intuito de ampliar a “caixa de ferramentas” do conciliador/mediador, traca-se
breve panorama das escolas de mediacdo mais difundidas no Brasil, cujas diferencas po-
dem contribuir para o desenvolvimento de um repertério mais amplo de técnicas tanto para
o0 mediador quanto para o conciliador:

22 Art. 165.[...] § 22— O conciliador, que atuara preferencialmente nos casos em que néao houver vinculo anterior entre as partes,
podera sugerir solugbes para o litigio, sendo vedada a utilizac&o de qualquer tipo de constrangimento ou intimidagdo para
que as partes conciliem. § 32— O mediador, que atuara preferencialmente nos casos em que houver vinculo anterior entre as
partes, auxiliara aos interessados a compreender as questoes e os interesses em conflito, de modo que eles possam, pelo
restabelecimento da comunicagao, identificar, por si préprios, solugdes consensuais que gerem beneficios mutuos.
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v" Mediagao da Escola de Harvard: inspirada no modelo de negociacéo baseada

em principios de Harvard, discutidos no capitulo 4, essa abordagem da me-
diacdo coloca como o principal objetivo do mediador a facilitacdo do didlogo
para que as partes identifiquem interesses em comum e construam solucdes de
ganho mutuo.
A partir dessas premissas, duas vertentes podem ser identificadas: a mediacao
facilitativa, pela qual a atuacao do terceiro restringe-se a facilitacao do dialogo,
e a mediacéo avaliativa, pela qual o mediador pode fazer sugestdes e oferecer
sua opinido sobre o conflito mediado.

H& quem associe a mediagao avaliativa com a conciliagdo, porquanto o con-
ciliador também teria como principal finalidade a busca por um acordo e, para
tanto, poderia fazer sugestées as partes (VASCONCELQOS, 2012, p. 116-117).
Contudo, é importante se ter em mente que a avaliac&o realizada por terceiro
parte da premissa de que as partes tenham optado por esse modelo e que te-
nham a oportunidade de escolher o terceiro e a sua especialidade, dado que
receberdo uma avaliacdo deste acerca do conflito, 0 que n&o ocorre na concilia-
¢ao no Brasil (SILVA, 2013, p. 184-185).

v" Mediagao Transformativa: 0 modelo transformativo enfatiza que o principal be-
neficio da mediacao seria a transformacao do conflito, que, de uma interacao
destrutiva, passaria a ser construtiva, com o consequente aprimoramento da re-
lacdo por meio do empoderamento das partes e reconhecimento mutuo (BUSH;
FOLGER, 2005, p. 22-26). A mediacao teria, portanto, um potencial para além da
solucéo de disputas e negociacio de interesses, sendo capaz de efetivamente
modificar o relacionamento das partes e as suas interacdes.

v" Mediacao Narrativa: esse modelo de mediacao reconhece que individuos ten-
dem a organizar suas experiéncias sob a forma de narrativas que traduzem suas
percepcdes sobre a realidade, que, por sua vez, sao elaboradas a partir do con-
texto social, cultural, econémico e étnico em que aquele que narra esta inserido.
Assim, mais importantes que os fatos, sdo a compreensao e o sentido que as
partes atribuem a esses fatos em suas narrativas (WINSLADE; MONK, 2000, p.
10-11). O procedimento de mediag&o consiste, portanto, em um processo con-
versacional que permite assimilar as diferentes narrativas, desestabilizando-as
para a construgdo de novas histérias comuns.

.2 Ambiente da mediacdo/conciliagéo

Este Manual trata, especificamente, da mediacéo e da conciliagc&o realizadas no con-
texto da Justica Federal, pelo que os aspectos fisicos e ambientais sdo determinados, em um
primeiro momento, pela estrutura disponibilizada para instalacdo do programa de conciliacdo.
Essa proximidade com a Justica também faz que, muitas vezes, o centro ou a central de con-
ciliacdo e mediacao tenha um aspecto de oficialidade que pode confundir a parte, levando-a a
crer que se encontra perante o juiz da causa, e nao um conciliador ou mediador.
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Contudo, a despeito das limitagbes que podem decorrer do uso desse espago pu-
blico, o gestor pode influir em elementos da organizacéo fisica relevantes para proporcionar
um ambiente de maior informalidade e de acolhimento das partes. O exemplo mais comum é
0 do uso de mesas redondas e um posicionamento das cadeiras que n&o coloque as partes
em posi¢cdo antagonica, evitando-se, ainda, o0 seu posicionamento fixo, o que inviabiliza que
o conciliador/mediador adote disposi¢cdes especificas com o intuito de mitigar situaces de
desequilibrio de poder (colocando-se mais proximo do segurado desacompanhado que do
procurador federal que representa o INSS, por exemplo).

Outros exemplos sé&o a disponibilizagao de videos explicativos e panfletos com in-
formacdes claras sobre conciliacdo e mediacdo e uma sala de espera confortavel, na ten-
tativa de aliviar (na medida do possivel) a natural ansiedade que precede um procedimento
conciliatério. Finalmente, sempre € importante reiterar a importancia de se desvincular o am-
biente de qualquer influéncia dos litigantes repetitivos que frequentam o local, com materiais
promocionais, como calendarios e canetas, por exemplo.

h.3 Fases do procedimento de mediagao/conciliagao

Feito o panorama sobre os institutos da mediacdo e da conciliacado e suas princi-
pais abordagens, propde-se o estudo das diferentes etapas do procedimento conciliatério,
seguindo-se uma sistematizacéo simplificada comumente utilizada na capacitagao de con-
ciliadores e mediadores judiciais.

E sempre importante lembrar que essas fases néo sdo estanques e que nao devem
ser seguidas como um procedimento rigido e inflexivel. Muito pelo contrério: a sensibilida-
de do terceiro facilitador exige que perceba se as partes estdo de fato confortaveis para
prosseguir no procedimento, viabilizando, sempre que necessério, o retorno para uma fase
anterior. Mais que um procedimento ritualizado, essas fases servem apenas para facilitar a
conducdo das sessbes, sem qualquer comprometimento por parte do terceiro em segui-las
de forma integral e ordenada. Quem dita o ritmo e os rumos da conciliacéo e da mediacao,
em ultima analise, sdo as partes, e nao o terceiro, cuja funcéo € organizar e fomentar — e n&o
controlar — o dialogo.

4 )

Em relacdo as etapas, vale a observacado de Lia Regina Castaldi
Sampaio e Adolfo Braga Neto no sentido de que n&o se trata de uma
‘receita culinaria, em que s&o usados determinados ingredientes e
marcas que resultardo, na maioria das vezes, se bem seguidas pelo
usuario, em um alimento a ser consumido” (SAMPAIO; BRAGA NETO,

2007, p. 46-47).
N J

5.3.1 Pré-mediacao/conciliagéo

A pré-mediacé&o, mais comum no ambito da mediacao privada, ou ndo judicial, consiste
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em uma etapa preliminar em que o terceiro ouve a narrativa das partes individualmente e |lhes
explica como se daré o procedimento, de tal sorte que possam aderir ou n&o a sua realizacao.

No &dmbito da conciliacio realizada na Justica Federal, é possivel relacionar essa
etapa com as tratativas interinstitucionais realizadas previamente as sessdes conciliatérias
ou a estruturacdo de um programa especifico (desenho de solucéo de disputas), conforme
descrito no capitulo 3 deste Manual. Como ja mencionado, é fundamental ouvir todos os
atores envolvidos, construindo-se conjuntamente o procedimento, antes de se iniciar as ses-
sOes propriamente ditas. Por essa razdo, € mais comum 0 envolvimento de juizes, servido-
res, procuradores e demais atores institucionais interessados nessa etapa prévia, ainda que
possa, em alguns casos, ser extremamente desejavel trazer os conciliadores e mediadores
para essas tratativas.

Muitas vezes, essa etapa preparatoria é tdo importante que se costuma dizer que, na
Justica Federal, a sessao de conciliacdo/mediacdo propriamente dita ndo é o primeiro, mas o
ultimo ato de um procedimento iniciado muito antes (GABBAY; TAKAHASHI, 2014, p. 28).

5.3.2 Abertura

Presentes as partes, a sesséo conciliatéria inicia-se com a abertura, feita pelo con-
ciliador/mediador, que deverd, nessa etapa:

v Apresentar-se e pedir que as partes e seus representantes se apresentem

Essa apresentacdo € importante para que todos se sintam a vontade na ses-
s&o, além de conferir tom de informalidade que n&o se verifica em uma audién-
cia judicial, na qual as partes e seus advogados s&o apregoados e se dirigem
quase que o tempo todo diretamente ao juiz. Ainda que o conciliador/mediador
conhecga o procurador ou representante do ente publico, é importante que este
também se apresente, especialmente nos casos em que a parte contraria € uma
pessoa fisica. Essa rodada de apresentacdes deixa claro que naquela sessio
todos seréo tratados igualmente, de forma cortés e cuidadosa.

v Identificar e diferenciar os papéis de cada um dos envolvidos

Feitas as apresentaces, € importante que o conciliador explicite os papéis de
cada um na sessao, tomando especial cuidado para que a parte que se encontra
em contraposicdo ao Poder Publico compreenda a diferenca entre o procurador,
0 ente publico e a Justica Federal, especialmente nos casos em que o concilia-
dor €, ele mesmo, um servidor publico do Judiciario (TAKAHASHI, 2016, p. 242).

Na Justica Federal, € comum que um mesmo procurador atue em diversas ses-
sdes conciliatérias com o mesmo conciliador. Cabe a este tracar uma linha cla-
ra entre eventual relacionamento construido a partir do convivio e a sua atuacao
como terceiro imparcial. Caso contrario, a parte adversa podera se sentir acuada
e insegura durante a sessdo. Convém lembrar também que, caso o conciliador
perceba aqui ou em qualquer etapa do procedimento que esta impedido de atuar
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no caso, deveré interromper imediatamente a sesséo (art. 170 do CPC/2015). Em
caso de duvida, recomenda-se que 0 juiz coordenador seja consultado.

Verificar a representacao das partes

Em casos de sessBes conciliatérias realizadas quando ja ha um processo em
curso (conciliacdo ou mediacao processual), € necessario que as partes este-
jam assistidas por seus advogados que, por seu turno, poderao representa-las
MesMmOo sem a sua presenca, caso possuam poderes outorgados via procuragao
para negociar e transigir (art. 334, § 9°e § 10, do CPC/2015). Importante lembrar
que, nos casos civeis dos juizados especiais federais, nos termos do art. 10 da
Lei n. 10.259/2001, a presenca de advogados ¢é dispensada em primeiro grau.

Se o conciliador/mediador constatar, durante a apresentacao, que uma das par-

tes ndo esta representada, cabe verificar a possibilidade de comparecimento do
advogado ou de nomeacao de defensor publico, advogado dativo ou advogado
voluntéario. Se nada disso for possivel e a presenca do advogado for imprescin-
divel, devera interromper a sessao e requerer nova designacéo, com a intimagéo
do advogado para comparecimento.

Ja na mediacao pré-processual, as partes ndo precisam estar acompanhadas de
seus advogados. Contudo, a Lei de Mediagao externa preocupag¢éo com a situagcao
em que uma das partes esteja acompanhada de advogado e a outra n&o, estabele-
cendo, ao menos no ambito da mediacao extrajudicial, que o mediador devera sus-
pender o procedimento até que todos estejam assistidos (art. 10, paragrafo unico).

Z

Ainda quando a presencga do patrono ndo seja obrigatoria, € importante que
o conciliador/mediador esclareca para a parte que esteja sem advogado (em
contraposicdo a uma parte devidamente representada, ou ao Poder Publico,
representado por um procurador) que pode optar por suspender a sesséo para
constituir um representante ou, ainda, para se consultar com um advogado ou
defensor publico. Por exemplo, no juizado especial federal, mesmo que nao seja
necessaria a representacdo por um advogado, € importante que o conciliador
expligue a parte que é possivel suspender ou interromper a sessao caso sinta a
necessidade de buscar uma orientacéo juridica.

Diferenciar o papel do conciliador do papel do juiz

O individuo que comparece a uma conciliacdo ou mediacao na Justica Federal
vé-se diante de um local repleto de formalidades e ritos que lhes s&o desconhe-
cidos. Cabe ao conciliador/mediador desconstruir essa imagem, na tentativa de
deixar todos confortaveis com o processo.

Nesse momento, deve explicar que ndo sera feito um julgamento do caso, mas
sim uma conversa que podera culminar ou ndo em um acordo, ressaltando que
o seu papel é de facilitador da comunicacéo e ndo de juiz. E necessério também
esclarecer que o acordo, apdés homologado, terd os mesmos efeitos de uma
senten¢a, ndo podendo ser descumprido.
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Explicar em linhas gerais como se dara o procedimento

Ainda que ndo seja necessario explicar as partes em detalhes as etapas do pro-
cedimento, alguns pontos podem ser brevemente destacados nessa explicacéo
inicial, novamente com intuito de deixar todos bastante confortaveis durante a
sessdo. Certos apontamentos costumam ser Uteis:

- Esclarecer que todos poderédo se manifestar ao longo da sessé&o, mas que €

fundamental respeitar a fala do outro, tentando evitar interrupcdes.

- Informar da possibilidade de reunifes individuais ao longo da sesséo (vide

item 5.4), caso se entenda pela necessidade de obter maiores informacdes
sobre o caso.

- Indicar o tempo previsto para aquela sessao, colocando a possibilidade de

novas sessfes, caso as partes assim desejem.

- Informar também que as partes podem a qualquer momento interromper ou

encerrar a sessao conciliatéria. Vige aqui o principio da autonomia da vontade
(art. 166 do CPC/2015, item 2.2.9 deste Manual), de modo que as partes so
permanecem no procedimento enquanto assim o quiserem.

Checklist da abertura

Apresentou-se e pediu para as partes se apresentarem?
Diferenciou os papéis de cada um?

Conferiu a representacao das partes?

Ressaltou que vocé néo € o juiz da causa?

Explicou o procedimento em linhas gerais?

Com o tempo, cada um desenvolve sua prépria abertura, de acordo com as
caracteristicas proprias. De todo modo, um exemplo de abertura é:

“Bom dia, tudo bem com os senhores? Meu nome é JoAo, Sou servi-
dor da Justica Federal, € eu vou atuar como conciliador neste caso.
Inicialmente, os senhores poderiam se apresentar e informar como
gostariam de ser chamados? [...] Bom, feitas as apresentacoes,
vejo que este € um processo em que o0 senhor José entrou contra
o Instituto Nacional do Seguro Social (INSS) pedindo um beneficio
de aposentadoria por invalidez. Senhor José, noto que o senhor esta
acompanhado de seu advogado, o Dr. Paulo. Fique a vontade para
conversar com ele, que € a pessoa mais indicada para lhe dar qual-
quer orientacé&o juridica que for necessaria. Como disse, eu sou o
conciliador, o que significa que irei tentar ajudar na comunicacéo, se
necessario, e também nas discussdes sobre possiveis acordos, mas
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néo posso decidir nada. O fato de eu ser também servidor da Justica
Federal n&o quer dizer que eu seja juiz da causa ou que tenha algum
interesse no resultado do processo. Essa outra pessoa que esté pre-
sente é o Dr. Pedro, procurador federal da Advocacia-Geral da Unido
(AGU) e responsavel pela defesa judicial do INSS. Destaco que néao
h& qualquer vinculo meu ou da Justica Federal com o INSS, a AGU
ou com o Dr. Pedro. Tirando hipdteses graves como a ocorréncia de
crime, o que for discutido aqui permanece confidencial, ndo poden-
do ser falado a ninguém, nem mesmo ao juiz. Depois desta abertura,
vamos comecar conversando sobre o caso em si para em seguida
tentar buscar opcdes de encaminhamento. Ao final, redigiremos em
conjunto o termo de encerramento, havendo ou ndo acordo. Em qual-
quer momento, figuem a vontade, o senhor e o seu advogado, para
conversarem entre si e com o procurador federal. Peco apenas para
que respeitem o tempo de cada um, evitando interromper a fala um
do outro. Temos 0 periodo que for necessario e, se comecar a ficar
tarde, podemos ver a possibilidade de remarcar a sessdo. Estou a
disposicéo para duvidas e esclarecimentos. Da mesma forma, o juiz
coordenador chama-se Claudio e € aquele senhor que esta circulan-
do pelas mesas de conciliagcdo. Se for necessario, podemos chama-
-lo. Ele ndo sera o juiz que ira julgar o caso do senhor, mas também
estd aqui apenas para auxiliar na tentativa de conciliacdo. Alguma
duvida? Podemos comegar?”

N\ J

h.3.3 Investigacdo inicial do conflito

Feitos os esclarecimentos da abertura, passa-se para a etapa de investigacédo do
conflito, ou de desenvolvimento da conciliacdo/mediacao, na qual o conciliador pede que as
partes relatem o caso sob a sua perspectiva, com suas proprias palavras.

Aqui é necessario enfatizar novamente as particularidades da conciliagao realizada no
ambito da Justica Federal, em que os conflitos sdo eminentemente objetivos, com questdes téc-
nicas e juridicas por vezes complexas, especialmente para a parte hipossuficiente ou vulneravel.

Na mediacéo ou conciliacdo judicial, essa etapa €, comumente, o primeiro contato
do conciliador/mediador com o caso, ndo havendo exame, por parte deste, dos autos do
processo judicial. Especialmente na mediacao familiar, ha o entendimento de que 0 acesso
prévio ao processo poderia comprometer o desenvolvimento e a compreensao das narra-
tivas do conflito durante a sesséo, dado que o que esta refletido nos autos é, muito mais, o
enguadramento juridico feito pelos advogados que a narrativa em si.

Contudo, a experiéncia do dia a dia da conciliacdo na Justica Federal demonstra
que essa analise preliminar do conflito por meio do exame dos autos do processo pode-se
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mostrar pertinente nos conflitos que envolvem entes publicos. Sdo, afinal, conflitos pontuais
em que o acordo deveré ter por pardmetro a ordem publica.

Por essa razao, pode ser adequado que o conciliador/mediador conheca ao menos
as principais informagdes do processo (TAKAHASHI, 2016, p. 123-124): qualificagcéo do re-
guerente e se esta sendo representado por um advogado nos autos; se a sua condicao exi-
ge a participacao obrigatéria do Ministério Publico Federal (crianca ou adolescente e pessoa
interditada); se todos foram devidamente intimados para a audiéncia de conciliacéo; entre
outros. Esse conhecimento prévio é fundamental para aferir se a atuagcdo do conciliador/
mediador deve ser mais passiva ou mais interventiva em relacao as partes.

Esse contato prévio pode auxiliar o terceiro, mas n&o substitui 0 contato presencial,
em que as nuances da narrativa e demais emoc6es sio trazidas a baila. Afinal, ainda que
a disputa entre individuo e ente publico seja, ao menos do ponto de vista juridico, eminen-
temente pontual e objetiva, ha diversos sentimentos envolvidos: o anseio de ficar sem um
beneficio previdenciario ou assistencial, a perda da moradia por conta da execu¢édo de um
contrato de SFH ou de um processo de desapropriacdo, a angustia decorrente de uma di-
vida fiscal ou bancéria (CEF) etc. Percebe-se que ndo sdo sentimentos banais — muito pelo
contrario — pelo que, mesmo nesses casos, o0 conciliador/mediador ndo deve subestimar as
técnicas voltadas ao acolhimento e a legitimagao dessas emocoes.

Ouvidas as narrativas das partes, € sempre importante que o conciliador/mediador
tenha uma escuta ativa, atenta aos relatos e empatica aos envolvidos. Para confirmar sua
compreensdo, é importante resumir e parafrasear as narrativas, checando com as partes se
o0 entendimento esté correto. E j& nesse momento que as perguntas se mostram relevantes
para obter mais esclarecimentos sobre 0 caso.

Inicia-se, desde ja, importante troca de informacdes entre as partes envolvidas, que
deve ser estimulada pelo conciliador/mediador, especialmente em conflitos relacionados ao
cidadado e ao ente publico. E interessante, por exemplo, que o conciliador/mediador insti-
gue o ente publico — INSS, CEF, Uniao Federal — a explicar para a parte a sua leitura sobre
as questdes discutidas. Falar sobre valores, indices, regras aplicaveis, sempre dentro da
boa-fé que deve nortear a atuagao do agente publico e de todas as partes na conciliacéo e
na mediacao (vide item 2.2.5). Se o cidadao estiver representado por seu advogado, esse
estimulo também € a ele direcionado, para que traga a discussao seus argumentos e demais
informacBes que possam ser Uteis na construcdo de solucdes viaveis.

Essas técnicas sdo fundamentais para a construcdo, desde o inicio, de uma relacao
de confianca entre as partes e entre estas e o conciliador/mediador. A escuta atenta e interes-
sada, a atencédo sempre conferida igualmente a todos, a oportunidade de fala tanto as partes
quanto a seus advogados, a legitimacédo e o acolhimento das emocdes sdo alguns fatores que
contribuem para criar esse ambiente de confian¢a, fundamental para a troca de informacoes.

E especialmente importante também distinguir esse momento de investigacdo do
conflito da instrucdo que ocorre na fase de conhecimento, ou, mais especificamente, da co-
lheita de provas que ocorre no processo judicial. Essa € uma reflexdo ainda mais relevante
para os conciliadores/mediadores que possuam formacao juridica ou que tenham qualquer
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ligacdo com o sistema de justica (ex.: servidores ou estagiarios do Judiciario).

Na colheita de provas do processo judicial, busca-se a reconstrucao dos fatos para
se conferir um julgamento que seja 0 mais proximo possivel da verdade. Na investigacao da
mediac¢&o/conciliacdo, conhecer os fatos € muito importante, especialmente nos conflitos
proprios da Justica Federal, mas ndo cabe ao conciliador/mediador agir como um juiz que
conduz a producao de provas, como se Ihe coubesse decidir o caso ao final.

A investigacao € direcionada a troca de informagdes entre as partes, e ndo a um julga-
mento pelo terceiro facilitador, o que n&o impede que este formule questionamentos direcionados
a melhor compreenséo do caso, mas sempre com vistas a busca por uma solucao consensual.

Apobs essa troca de informagdes, pode o conciliador/mediador propor uma agenda
com 0s principais assuntos a serem discutidos naquela sesséo, sempre a partir dos relatos
das partes e do que elas desejam discutir naquela oportunidade.

5.3.4 Desenvolvimento

Definido o escopo da conciliacdo/mediacao, podem as partes discutir as possibilida-
des de solucdes, aprofundando sempre a troca de informacdes estimulada no procedimento.

Bem-informadas e inseridas em um ambiente de confianca, é de se esperar que
as partes comecem a discutir possiveis propostas, o que também deve ser estimulado pelo
conciliador/mediador.

E interessante que o conciliador/mediador estimule que 0 momento de criagéo de op-
¢coes seja diferente da sua avaliagdo, como ja discutido no capitulo 4, dedicado a negociacgéo.
Dessa forma, é possivel ampliar a criatividade, sempre balizada, é claro, pela observancia da
ordem publica, especialmente em se tratando de conflitos envolvendo entes publicos.

E comum que o ente publico traga a mesa apenas as propostas mais usuais e que ja
foram objeto de pareceres ou autorizacao especifica do Advogado-Geral da Uni&o (vide, por
exemplo, o art. 35 da Lei de Mediacéo, que trata da transacao por adesio). Esse é o caso,
por exemplo, das propostas comumente formuladas pelo representante do INSS em deman-
das previdencidrias, em que se propode a imediata implantac&o do beneficio e pagamento de
um percentual das prestacdes vencidas.

No entanto, caso seja dada maior atenc&o as caracteristicas e peculiaridades do
caso concreto, as opgdes podem ser mais variadas, resguardados os limites juridicos e de
atuacao do representante do ente estatal. A exemplo, pode-se pensar na transformacao de
um pedido de auxilio-doenca em aposentadoria por invalidez, caso se constate que o se-
gurado se encontra em situagao visivelmente pior que a documentacéo do processo indica
(TAKAHASHI, 2016, p. 245-246). Outra forma de ampliar essas opc¢des € a negociacao pré-
via realizada por meio das tratativas interinstitucionais, como ja mencionado, em que o Poder
Judiciario figura como um conciliador/mediador interinstitucional.?

23 Vide Capitulo 3, item 3.1.
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E nesse ponto que se coloca um dos questionamentos mais frequentes entre os
conciliadores e mediadores: é permitido ao terceiro apresentar sugestées as partes?

Ao discorrer sobre o tema, propde-se, inicialmente, distingdo entre as atitudes de
avaliar, sugerir € informar: (TAKAHASHI, 2016, p. 124-125)

e¢ Fornecer de g¢, Apresentar ez Orientar as
<C forma neutra 2 opg¢des para a ﬂ partes sobre a
um conjunto M solucdo do — op¢ao para
o de conflito, sem S solucao do
(. conhecimentos a demonstrar < conflito que
Z., gerais sobre preferéncia por julgue mais
— determinado nenhuma delas adequada
assunto
MAIOR INTERVENCAO

Figura 1 — A gradacgao entre avaliar, sugerir e informar.
Fonte: TAKAHASHI, Bruno. Desequilibrio de poder e conciliagdo: o papel do conciliador em conflitos previden-

ciarios, p. 127.

v Como se vé, ao AVALIAR o conflito e as solucbes discutidas pelas partes, o
terceiro exp6e sua opinido, o que, inevitavelmente, implicard um juizo subjetivo
sobre as questdes debatidas. Essa conduta pode comprometer a imparciali-
dade do mediador/conciliador, influenciando as partes a tomarem determinada
decisédo em vez de dialogarem para construcdo, conjuntamente, de uma opc¢éo
mutuamente interessante (SILVA, 2013, p. 183).

Foi mencionada, no inicio deste capitulo, a possibilidade de se recorrer a media-
¢cao avaliativa, em que o terceiro de fato é chamado para ofertar uma orientacéo
sobre a solucao do conflito a partir de seus conhecimentos, formacéo e experiéncia
profissional.?* Contudo, é importante ter-se em mente que essa avaliacdo tem de
ser desejada pelas partes, que também devem ter a prerrogativa de optar por um
terceiro de confianca e que tenha reconhecidos conhecimentos sobre a matéria.
E o caso, por exemplo, de uma disputa entre vizinhos acerca de algum problema
estrutural em suas propriedades (como um vazamento) e estes optam por contratar
um mediador com formacdo em engenharia para atuar no caso ou quando estao
envolvidas questdes juridicas complexas e as partes elegem um mediador que seja
um juiz ou desembargador aposentado que atuava na area em questao.

N&o é o que ocorre ha mediacdo e conciliagdo judiciais nas quais, em geral, o ter-

24 Sobre a mediagao avaliativa, conferir Riskin (2002, p. 13-55).
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ceiro ndo é escolhido pelas partes, que sequer conhecem a sua qualificacdo. Além
disso, o Codigo de Etica do Conselho Nacional de Justica é claro ao dispor sobre
a desvinculacao do conciliador/mediador de sua profissao de origem (art. 22, 1V).%

Também ¢ importante observar que, quando o terceiro avalia o conflito, € de se
esperar uma mudanca no comportamento das partes, que acabam por querer in-
fluenciar o julgamento do terceiro avaliador, adotando uma postura mais adversa-
rial que colaborativa. Em vez de escutar a outra parte e buscar solu¢des de ganho
mutuo, é natural que, nessas situacdes, as partes busguem convencer o terceiro,
focando mais nos fatos que nas narrativas, mais no direito do que nas possibi-
lidades criativas (KOVACH; LOVE, 2004, p. 101-135). Assim, entende-se que a
avaliac8o deve ser evitada tanto na mediacdo quanto na conciliacio judiciais.?®

Quanto a possibilidade de o conciliador SUGERIR, percebe-se que, diferente-
mente da avaliacao, a sugestdo implica colocar op¢cdes na mesa para as partes,
sem decidir ou opinar por qualquer uma delas. Aqui n&o se trata de um conse-
lho, ou de se exporem preferéncias, mas sim apenas da apresentacao de ideias,
deixando as partes a tarefa de avalia-las. Ainda assim, as partes podem inter-
pretar as sugestdes do terceiro como uma orientacdo, ou uma manifestacao de
preferéncia. Por isso, a sugestdo é uma intervencao excepcional, a ser utilizada
com cuidado, sempre tendo por intuito fomentar a criatividade das partes, e ndo
conduzir as tratativas para determinado rumo que o conciliador/mediador julgue
melhor. Ressalte-se, ainda, que a sugestdo, quando cabivel, é mais prépria do
procedimento conciliatério que da mediagdo, conforme definicdes estabeleci-
das pelo Codigo de Processo Civil (art. 165, § 29).

INFORMAR consiste em dar ciéncia as partes de fatos ou dados cuja avaliacao
competira a estas, e ndo ao terceiro. Significa, portanto, apresentar elementos
objetivos, na tentativa de fomentar a tomada de decisé&o informada, que €, afinal,
um dos principios da mediacdo e da conciliagdo (vide capitulo 2, item 2.2.10).

Para discernir quais informacdes podem ou néo ser prestadas, € pertinente a dis-
tincdo entre informacoées procedimentais, que dizem respeito ao préprio proces-
so de conciliagdo e de mediacéo, e informagdes substanciais, todas as demais,
inclusive as informacdes de cunho juridico (TAKAHASHI, 2016, p. 128-129).

25 “Art. 2°— As regras que regem o procedimento da conciliagdo/mediagéo sdo normas de conduta a serem observadas pelos
conciliadores/mediadores para o bom desenvolvimento daquele, permitindo que haja o engajamento dos envolvidos, com
vistas a sua pacificagdo e ao comprometimento com eventual acordo obtido, sendo elas: [...] Desvinculagéo da profisséo
de origem — dever de esclarecer aos envolvidos que atuam desvinculados de sua profissdo de origem, informando que,
€aso seja necessaria orientacdo ou aconselhamento afetos a qualquer area do conhecimento poderd ser convocado para
a sesséo o profissional respectivo, desde que com o consentimento de todos”.

26 Kimberlee K. Kovach e Lela Love ressalvam que ha atividades avaliativas que sdo bem-vindas na mediacao, mas sempre
com intuito de “estimular as partes a avaliarem e tomarem suas proprias decisGes”, tais como planejar, provocar as partes
a considerar as contraposicoes e avaliacOes distintas, desestimular propostas que possam atrapalhar as negociagées ou
que parecam irrealistas e insatisfatérias, encorajar as partes a obter mais recursos e informagoes, entre outros (KOVACH,;
LOVE, 2004, p. 109).
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As informacdes procedimentais devem ser prestadas pelo conciliador/media-
dor, conforme prevé o préprio Cédigo de Etica da Resolugdo n. 125/2010, em
seu art. 2, inc. 1%

S&o informacgdes procedimentais, por exemplo: a apresentacédo, em linhas ge-
rais, das etapas da sesséo; a informacdo acerca da data da préxima audiéncia;
a exposicao das caracteristicas da funcao de conciliador/mediador etc.

Ja a prestacao de informacgdes substanciais pode ser problematica, dado o li-
mite ténue entre a mera informacao e uma orienta¢cdo, que acabaria resvalando
nos problemas aqui ja discutidos quanto ao ato de avaliar.

N&o se ignora que mesmo a apresentacao isenta de informacdes (procedimen-
tais ou substanciais) pode ser tomada pela parte como uma sugestéo ou avalia-
cao por ela. E preciso, portanto, ter cuidado redobrado ao prestar informacoes,
restringindo-se as informacdes objetivas que as partes poderiam obter mediante
consulta a documentos ou dados publicos, evitando-se interpretacdes sobre o
que se estaria avaliando. Por exemplo, uma coisa é informar a parte que ela po-
deré ingressar em juizo caso ndo chegue a um acordo; outra € avaliar a proba-
bilidade de éxito de sua demanda. Pode-se, por exemplo, explicar o significado
de termos proprios do direito previdenciario — como “segurado”, “caréncia”, “be-
neficio” —, mas orientar a parte sobre ser ela ou ndo segurada, ou se encontra-se
no periodo de caréncia, extrapola os limites da informacéo.

Muito embora o papel de informar deva ser reservado, em regra, ao representan-
te legal da parte é necessario ponderar que a mediacéo e conciliacéo realizadas
no ambito da Justica Federal ocorrem em disputas com notdrio desequilibrio de
poder, o que frequentemente se traduz, entre outros fatores, no desequilibrio de
informac@es entre o individuo que litiga contra o ente publico. Dai porque néo
se pode afastar totalmente qualquer possibilidade de o conciliador/mediador,
que deve assegurar a efetivagéo do principio da decisédo informada, prestar in-
formacgdes substanciais (inclusive juridicas) a parte quando se percebe a falta
destas. E importante tracar, somente, o limite entre as informacées em si e a sua
interpretacao, o que deve ser evitado.

Nesse sentido, a decisdo de intervir ou n&o, considerando a gradacéo entre infor-
mar e sugerir, como ja explicado, pode ser pautada pelo fato de que o papel do concilia-
dor/mediador é sempre supletivo, fazendo-se mais relevante especificamente em situacdes
nas quais uma das partes possui um déficit de representacédo ou informacional. Assim, a
intervencao é adequada em situacfes nas quais as partes ou uma delas n&do esteja repre-
sentada por advogados e progressivamente mais relevante conforme se verificar situacoes

27 “Art. 2°— As regras que regem o procedimento da conciliagdo/mediagdo sdo normas de conduta a serem observadas pe-
los conciliadores/mediadores para o bom desenvolvimento daquele, permitindo que haja o engajamento dos envolvidos,
com vistas a sua pacificagdo e ao comprometimento com eventual acordo obtido, sendo elas: | — Informacao — dever de
esclarecer os envolvidos sobre o método de trabalho a ser empregado, apresentando-o de forma completa, clara e precisa,
informando sobre os principios deontoldgicos referidos no Capitulo |, as regras de conduta e as etapas do processo”.
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de desequilibrio de poder (refletido na disparidade de informacdes). Em outras palavras, a
assimetria € o0 que justifica as intervencdes de sugerir e informar, fator esse muito comum em
conflitos da competéncia da Justica Federal.

Conter o impeto de avaliar o conflito ou ofertar sugestdes pode ser especialmente
dificil para conciliadores/mediadores com formacao juridica, que possuem sua leitura sobre
as implicacdes juridicas das questdes discutidas e muitas vezes possuem seu proprio julga-
mento sobre qual seria 0 melhor desfecho, ou 0 mais provavel judicialmente, do caso. E de
se ter em mente, contudo, que esse papel deve ser reservado aos representantes legais das
partes, sob pena de se comprometer a imparcialidade do terceiro.

Sem prejuizo, o conciliador/mediador, com ou sem formacao juridica, ndo pode ficar
omisso diante de propostas irrealistas, inverossimeis ou pouco factiveis. E o que se chama
de cheque ou teste de realidade, que consiste no estimulo, a ser realizado pelo terceiro, a
que as partes avaliem se as propostas discutidas sdo adequadas e viaveis.

Também ¢ interessante que o terceiro estimule as partes a refletirem sobre as op-
¢Oes colocadas, questionando sobre qual seria 0 melhor ou o0 pior cendario caso nao se
chegue a um acordo (MAANA ou BATNA — vide capitulo 4, item 4.5). Veja-se nesse ponto,
novamente, a diferenca entre promover a reflexao e avaliar: cabe as partes ponderar quais
s80 as suas alternativas e quais cenarios sdo melhores ou piores, podendo o mediador ou
conciliador apenas fomentar essa ponderacao.

Outra tormentosa questao que se coloca é sobre o que o conciliador/mediador deve
fazer se considerar o acordo injusto. Primeiramente, € necessario refletirem se o acordo é
injusto para alguém, ou seja, se a injustica do acordo se basear em um juizo subjetivo do
conciliador/mediador, ingressa-se aqui novamente no terreno da avaliacao, o que deve ser
evitado na conciliacao/mediacao. Por exemplo, o conciliador/mediador pode achar que de-
terminado acordo referente a uma cobranca de divida acabou por privilegiar os interesses
de uma das partes (um pagamento dividido em muitas parcelas, por exemplo), a partir de
sua propria vivéncia e experiéncia. No entanto, essa deve ser uma avaliacdo das partes,
desde que bem-informadas.

Ocorre que, na conciliacao/mediacéo realizada na Justica Federal, as disputas
tendem a ser mais objetivas, pelo que a potencial injustica do acordo significa mais
uma renuncia de direitos que uma avaliacdo subjetiva da opcéo adotada pelas partes.
Novamente, deve o conciliador/mediador fazer valer o principio da decisao informada,
em especial em se tratando de direitos previstos constitucionalmente, como € o caso
dos beneficios previdenciarios e assistenciais. Qualguer renuncia deve ser consciente
e ndo representar ofensa a ordem publica. Assim, pode o terceiro provocar as partes
a buscarem informacdes e orientac8es juridicas, especialmente ao renunciar a direi-
tos. Deve-se ter 0 cuidado de ndo extrapolar os limites da imparcialidade, fornecendo
orientacdes as partes, e lembrando sempre que o controle mais rigoroso de legalidade
cabera ao juiz, quando da homologac¢ao do acordo.
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“Considerando minha experiéncia com a conciliagcdo/mediacéo na
Justica Federal, ressalto um caso especial gue me vem a memodaria.
Uma acéo de indenizacdo por danos morais e materiais, em razao
de vicios de construgdo em imovel do Programa “Minha Casa, Minha
Vida”, faixa 1 (PAR). A autora ajuizou agéo contra a Caixa Econémica
Federal e a empresa responsavel pela construcdo do imével (casa
popular) solicitando indenizac&o por danos materiais e morais causa-
dos em razdo de uma tempestade que ocorreu na cidade, alagando
sua casa, danificando seus poucos moéveis e tornando a residéncia
praticamente inabitavel. No laudo pericial restou demonstrado que 0s
danos sofridos pela autora decorreram de vicios de construcao. Na
audiéncia de conciliagcdo/mediacéo, apoés a declaracédo de abertura,
a autora foi instada a relatar os fatos. Embora as fotos constantes no
laudo pericial demonstrassem o estado de miserabilidade da autora,
bem como as condicdes insalubres de sua moradia, a autora ainda
apresentou outras fotos que haviam sido retiradas posteriormente,
mostrando a piora na condi¢do do imével. Nao obstante a situagéo
digna de compaixdo, a autora relatou, com muito bom humor, simpli-
cidade e demonstrando resignacéo, que tinha dois filhos (gémeos)
adolescentes, ambos deficientes, € que, como eles ndo andavam,
passavam o dia brincando no chéo, mas com as chuvas, com o barro
que tinha entrado na casa e com todo o mofo eles ndo estavam muito
bem de saude e ndo tinham como brincar direito e que, com a chuva,
perdeu 0s poucos moveis, eletrodomésticos e até os colchdes. Nesse
ponto da audiéncia, o rumo da conversou mudou. Passamos a trazer
para a mesa de negociagao outras questdes que ndo constavam no
processo e que subjaziam a pretensdo da autora de ressarcimento
pelos danos morais e materiais. Fosse por compaixdo ou mesmo por
estratégia de atuacao processual, mas o efeito foi além do esperado
€ 0 acordo alcangou n&o so6 o ressarcimento pelos danos alegados e
0 reparo da moradia, mas também previu: doac&do de duas cadeiras
de rodas para os filhos da autora, auxilio médico-hospitalar, esclare-
cimentos sobre possivel direito a recebimento de beneficio assisten-
cial para os filhos, encaminhamento para atermacao”.

Geovana Faza da Silveira Fernandes
Diretora do Centro Judiciario de Conciliacdo da Subsecio
Judiciaria de Juiz de Fora
Instrutora de Conciliacdo e Mediacéo

~
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5.3.5 Redacao do Termo e Encerramento

Criadas, discutidas e avaliadas as op¢oes, as partes podem chegar a um consenso
sobre algumas ou todas as questdes debatidas. Cabe, entédo, especialmente no contexto da
conciliacdo/mediacéo judicial no &mbito da Justica Federal, a redac&o de um acordo, forma-
lizado em um termo a ser homologado pelo juiz coordenador do centro ou programa judicial
de conciliag&o e/ou mediacéo.

O termo costuma ser redigido pelo conciliador/mediador ou por um servidor ou es-
tagiario, sob orientac&o do terceiro que conduziu a sessao. Por isso, cabe a esse terceiro ser
0 mais claro, objetivo e completo possivel, de modo a evitar quaisquer confusdes posteriores
quanto a interpretacdo de seu conteudo.

E fato que os termos costumam ser redigidos a partir de modelos definidos pelo
juiz coordenador e respectiva equipe ou, ainda, em tratativas interinstitucionais entre o ente
publico, o Judiciario e, ocasionalmente, algum representante do cidadao/segurado/contri-
buinte. Os termos padronizados asseguram n&o s6 uma economia de tempo, mas também
um parametro minimo do que deve constar nas transacdes mais comuns. No entanto, deve
se ter especial cautela na edicdo do documento, assegurando que somente as disposicoes
discutidas entre as partes constarao do termo, bem como que todos compreendam tudo o
gue consta no termo.

4 )

Ao defenderem que se prepare um “esqueleto” do acordo para as
negociacdes Roger Fisher, William Ury e Bruce Patton (2005, p. 187)
afirmam: “A elaboracédo de um esqueleto, ndo importa quéo detalha-
do ele seja, ajudara a assegurar que questées importantes nao sejam
descuidadas durante a negociacdo. Tal acordo servira como ponto
de partida e agenda para a negociacéo, auxiliando-o a usar seu tem-
po de maneira eficaz”.

N /

Além disso, o conciliador/mediador deve sempre assegurar a total compreen-
sdo do integral conteddo do termo por todos os presentes. Isso assume especial rele-
vancia no ambito previdenciario, em que séo utilizadas expressdes e siglas proprias,
que sempre devem ser explicadas e traduzidas para o segurado. Novamente tendo
em vista a disparidade informacional frequentemente existente entre o ente publico e a
parte contréria, cabe ao conciliador/mediador assegurar que este compreenda o teor
do acordo, os prazos fixados, as implicacdes, a forma de pagamento, e tudo o mais
que seja acordado. Finalmente, devem as partes compreender as implicacdes de se
firmar um acordo judicial, que, apés homologado, possui a mesma forca vinculante de
uma sentenca, podendo ser executado judicialmente pela parte em caso de descum-
primento parcial ou total da outra.
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Segundo Kimberlee Kovach (2010, p. 226): “Redigir um acordo é
uma parte importante do processo de mediagao. O objetivo impli-
cito € que o acordo néo se torne uma fonte de conflitos ou disputas
adicionais”. (traducé&o nossa)

Em linhas gerais, os termos de acordo devem deixar claro quem esta fazendo o
acordo, 0 que se esta acordando (incluindo tanto a clausula principal como as condicdes
secundarias), qual o prazo definido e quais os eventuais valores envolvidos. Graficamente,
0s elementos do termo de acordo podem ser representados do seguinte modo:

Concorda em fazer

Fonte: adaptado de BEER, Jennifer E.; PACKARD, Caroline C. (with Elieen Stief). The Mediator’s Handbook. 4.
ed. Gabriola Island: New Society Publishers, 2012. p.74.

E possivel ainda fazer checklist com elementos essenciais aos termos de acordo.

AN NENENEN

NN

Checklist dos elementos do termo de acordo:

Numero do processo/reclamacdo pré-processual

Nome das partes

Nome dos advogados, prepostos e/ou representantes legais

Identificacado resumida do conflito

Resumo da proposta ou indicacao da folha do processo em que consta a proposta
Obrigac6es assumidas por cada uma das partes, incluindo condicdes para o
cumprimento (prazos, valores, locais para pagamento etc.)

Data e local

Assinatura dos presentes

Cabe lembrar que os termos variam conforme cada tipo de conflito. Assim, por
exemplo, em conciliagbes previdenciarias é interessante inserir os dados necessarios para
a implantacao do beneficio (por exemplo, o nimero do CPF). Em algumas situagdes, o termo
prevé sancao em caso de descumprimento de acordo.

Ressalte-se ainda que, mesmo no caso de ndo acordo, é redigido um termo de encerra-
mento, em que deve ficar clara a possibilidade de se valerem dos meios consensuais no futuro.
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Exemplo de termo de acordo utilizado pelo Gabinete da Conciliagdo do Tribunal Regional Federal da 32 Regido
em execucao fiscal de anuidades cobradas por Conselho de Fiscalizacdo Profissional:

PROCESSO:
EXEQUENTE: CONSELHO REGIONAL DE...

ADVOGADO(A):
EXECUTADO:
ADVOGADO(A):
TERMO DE AUDIENCIA
As_h_mindodia_/ /  ,nestacidadede__ ,Estadode_____ nasaladeaudiéncias do Programa
de Conciliacéo, sita na n , andar, onde se encontra o(a) Sr.(a)

Conciliador(a) nomeado(a), sob a coordenacdo do(a) MM. Juiz/Juiza Federal
, designado(a) para atuar no Programa de Conciliacdo, ambos abaixo assinados, feita a apregoa-
¢do, compareceram as partes, acompanhadas dos respectivos advogados, para realizacdo de sessdo de
conciliagéo.

Aberta a sessado e trazido(s) aos autos instrumento(s) de qualificacdo para este ato, foram as partes instadas
a composicao do litigio pela via conciliatéria, bem como alertadas sobre a conveniéncia da referida forma de
solucédo, seja por sua maior agilidade, seja pela melhor potencialidade de pacificagdo do conflito trazido a
Juizo. O Conselho Profissional noticia que o valor da divida a reclamar solugéo é de R$ , referente as
anuidades em execucéo ajuizada e em cobranca administrativa, em conformidade com o demonstrativo ane-
x0. Apresenta, para realizagdo de acordo, as seguintes propostas: a) para liquidacédo da divida, o Conselho

Profissional prop&e-se a receber o valor de R$ ,avista,em __.___.__;b) para parcelamento da
divida, o Conselho propde-se a receber R$ da seguinte forma: entrada, a vista, de R$ , em
__/__/ __,mais ___ parcelas mensais de R$ , calculadas a taxa de juros de ___ % ao més, com ven-
cimento da primeira delas ____ dias ap6s a formalizagdo do acordo e das demais no mesmo dia dos meses

subsequentes. O Conselho encaminharéa ao endereco da parte executada os boletos pertinentes as parcelas.

A parte executada aceitou a proposta apresentada e, ato continuo, efetuou o pagamento da divida, de uma s6
vez, mediante boleto fornecido neste ato pelo Conselho Profissional, que Ihe d& quitagéo.

O Conselho providenciara a retirada do nome da parte executada dos 6rgdos de protecdo ao crédito no
prazo méaximo de 5 (cinco) dias da presente sess&o. Anota o Conselho Regional que, como condigéo para a
formalizag&o deste acordo, a parte executada devera desistir de quaisquer agdes movidas contra o Conselho,
envolvendo as anuidades em questé&o.

As partes se d&o por conciliadas, aceitam e comprometem-se a cumprir 0s termos acima pactuados, reque-
rendo ao Juizo sua homologagao, com renuncia ao prazo recursal.

Depois desses termos, passou o(a) Sr.(a) Conciliador(a) a esta concluséo: “Recepciono o acordo subscrito pe-
las partes, que estdo desde ja notificadas da decisao a cargo do(a) MM. Juiz/Juiza Federal designado(a) para
este ato”. A seguir, passou o(a) MM. Juiz/Juiza Federal a proferir esta decisédo: “Tendo as partes livremente
manifestado intengéo de por termo a lide mediante concessdes reciprocas, sobre as quais foram amplamente
esclarecidas, ao que acresco estarem as respectivas condigdes em consonancia com 0s principios gerais
da conciliagdo, homologo o acordo e extingo a execugado, com resolugdo do mérito, nos termos do art. 924,
II, do Cdédigo de Processo Civil, Desta decis&o, ora publicada, as partes saem intimadas e desistem dos pra-
z0s para possiveis recursos. Realizado o registro eletronico, remetam-se os autos ao Juizo de origem.” Nada
mais, para constar € lavrado este termo, o qual vai assinado pelas partes e pelo(a) MM. Juiz/Juiza Federal. Eu,
, Técnico/Analista Judiciario, RF n. , nomeado(a) Conciliador(a)/, digitei e subscrevo.

Juiz/Juiza Federal Coordenador(a):
Conciliador(a):

Conselho Regional:

Advogado(a):

Executado(a):

Advogado(a):
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5.4 Detalhamento das principais técnicas

As técnicas de mediacdo e de conciliagdo podem ser vistas como ferramentas de
uma grande caixa. Assim como nem todas as ferramentas sao necessarias para determinado
reparo, nem todas as técnicas vao ser Uteis para todas as situacées. E importante, assim, sa-
ber como e quando usar cada uma delas. Nao faz sentido usar o cabo do alicate para martelar.

Quanto mais ferramentas possuir, maior vai ser a capacidade do terceiro facilitador
em adequar sua atuacao ao conflito. Usar a chave de fenda para parafusar pode até ser
conveniente, mas a sua utilidade fica reduzida quando se tem uma parafusadeira.

Metaforas a parte, € importante conhecer as técnicas e, mais do que isso, saber
qguando utilizé-las, fazendo um juizo de adequacgéo em relagdo ao conflito a ser tratado. S&o
apresentadas, a seguir, algumas técnicas de especial pertinéncia no ambito das disputas da
Justica Federal, sem qualquer pretensdo de esgotamento, mas sim de ampliacéo e aperfei-
coamento do repertério do terceiro que pretenda atuar em tais conflitos:

1) ESCUTA ATIVA: A técnica da escuta ativa consiste em ouvir atentamente o que
as pessoas envolvidas estédo falando. Isso, em geral, ajuda na construgao de
um ambiente propicio para a comunicacao das partes, deixando as partes con-
fortaveis para falar. Nao raras vezes, a sess&o de mediac&o ou de conciliacdo
€ 0 primeiro momento em que as pessoas em conflito se sentirdo ouvidas. Em
conciliagbes previdenciarias, por exemplo, € comum que o individuo queira,
logo no inicio, expressar toda a sua indignacdo em relacéo ao tratamento que
lhe foi conferido pelo INSS quando do pedido administrativo, o que reforca a
importancia de escutéa-lo.

Para tanto, cabe sinalizar, inclusive por linguagem corporal, que se esta pres-
tando atencao naquilo que esta sendo dito. Tomar notas pode ajudar, desde
gue o ato de anotar n&o represente por si s6 um desvio de atencédo. Em contra-
partida, a escuta ativa é prejudicada por atitudes durante a sessdo como anali-
sar 0s processos seguintes da pauta, olhar diversas vezes o celular ou o reldgio,
travar conversas paralelas com pessoas alheias ao caso etc. O conciliador/me-
diador deve ser paciente e legitimamente interessado, acolhendo as emocgdes
das partes e proporcionando um espaco de confianca a todos os envolvidos.

2) ACOLHIMENTO e LEGITIMAGAO: Em todos os momentos da conciliagdo/media-
cao, é importante que o terceiro acolha as emocdes, 0s anseios e as preocupa-
cdes manifestadas pelas partes, sendo este um local de escuta, € n&o de julga-
mento. Mesmo em disputas essencialmente objetivas, como em caso de dividas
ou de concessdes de beneficios, ha, sem duvida, muitos sentimentos envolvidos.
Alguém que julga ter direito a um beneficio que néo foi concedido e, por conta
disso, encontra-se em situacao de necessidade, possivelmente manifestara afli-
cdo e frustracdo. E inegavel, ainda, que um individuo que possua uma divida
que pode conduzir a perda de sua casa, comparecera a sessao com sentimen-
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tos muito aflorados. O conciliador/mediador deve estar preparado para acolher
e legitimar essas emocdes, ainda que adote postura assertiva para conseguir
conduzir a sessdo e nao deixar de lado a sua imparcialidade. A escuta ativa é
fundamental nesse sentido, além de extremamente poderosa para o acolhimento
dessas emocdes, mas cabe ao terceiro reconhecé-las e deixar claro que séo sen-
timentos compreensiveis, que ndo precisam ser abafados ou negados.

e “Euimagino que vocé deve estar sentindo grande aflicdo nesse momento”;
“Posso perceber a sua frustracdo, o que é compreensivel”; “Essa situacdo
realmente parece complicada, e vocé tem razdo em sentir-se dessa forma”.

PERGUNTAS ou QUESTIONAMENTOS: As perguntas s&o uma ferramenta essen-
cial ao conciliador/mediador, em qualquer contexto. A prépria postura questiona-
dora do conciliador/mediador é fundamental para instigar a autonomia das partes,
seu empoderamento e uma postura colaborativa, pela qual os proprios envolvidos
consigam chegar por si proprios as solugdes. Ao adotar essa postura, é de se
esperar que as partes também se sintam confiantes para realizar questionamentos
diretamente uma a outra, o que deve ser incentivado, e n&o reprimido.

Os questionamentos podem servir para 0s mais variados propositos:

v

Fomentar a troca de informacdes: Ao conciliador/mediador cabe estimular as
partes a discutirem abertamente todas as informacdes pertinentes a compreen-
s&o da disputa e a tomada de decisdo. As perguntas assumem agqui uma cono-
tacdo claramente investigativa, o que n&o se deve confundir com uma postura
inquisidora (como um juiz que busca a verdade dos fatos) ou meramente curiosa
(em que 0s questionamentos ndo sado relevantes para a tomada de decisoes,
mas servem somente para satisfazer a curiosidade do conciliador/mediador).
Em suma, as perguntas devem conduzir ao levantamento das informacdes rele-
vantes, sempre com respeito a vontade das partes € a sua autonomia.

o Qual? O qué? Quem? Como?

Fomentar a prestacao de esclarecimentos de uma parte a outra: Em linha com
essa postura investigativa, o terceiro pode complementar seus questionamentos
com perguntas esclarecedoras, a partir das informaces que estejam sendo for-
necidas e discutidas pelas partes. Muitas vezes, os detalhes podem ser decisi-
VOS no levantamento de opcodes.

o Quando exatamente? Em que sentido? Em quanto tempo? O que vocé
quer dizer com [...]7

Incitar a reflexao sobre o conteddo da disputa e sobre os interesses e posicoes
das partes: Além de promover a troca de informacdes, 0os questionamentos fei-
tos pelo terceiro podem estimular a reflex&o, pelos envolvidos, sobre os pontos
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em disputa, bem como sobre seus verdadeiros interesses (desejos, necessida-
des, anseios) que embasam as posicoes discutidas no caso.

o Por que isso é importante para vocé? O que seria possivel fazer ao
invés disso? O que aconteceria se [...]7

Incitar o levantamento e a avaliacao de opcgoes: As perguntas servem ndo so para
esclarecer o conflito, mas também para promover o levantamento e a avaliacdo das
opcoes discutidas para sua solucdo. Lembra-se aqui das distingcdes discutidas en-
tre avaliar, sugerir e informar, sendo que as perguntas podem “jogar” para as partes
a oportunidade de sugerir e avaliar por si mesmas as op¢des possiveis.

o Como vocé gostaria que esse caso fosse resolvido? O que seria viavel
para vocé? O que vocé acha da proposta aqui colocada? Como gos-
taria que fosse diferente? Ja pensou em outras possibilidades?

RESUMO e REFORMULAQAO: Muito embora as perguntas sejam considera-
das as técnicas mais utilizadas, realizar resumos € estratégias relacionadas a
reformulacéo dos relatos das partes é fundamental para instigar a escuta muatua
e a adequada compreensao, por todos, das questdes debatidas na sessdo. O
terceiro se insere, nessa perspectiva, como um verdadeiro facilitador do dia-
logo, que fomenta ndo s6 a troca de informag¢des, mas também a adequada
compreensdo destas. As técnicas voltadas ao resumo e reformulacéo, também
chamadas de modo afirmativo (TARTUCE, [201-7]) do conciliador/mediador,
podem ser utilizadas de diversas formas:

Resumo: Consiste em elaborar um relato sintético das falas das partes, espe-
cialmente no inicio, quando lhes é dada a oportunidade de expor seu ponto de
vista livremente. E importantissimo para que o conciliador/mediador confira se
realmente entendeu o relato da parte, razdo pela qual é pertinente encerrar o
resumo com um questionamento:

o “E isso mesmo que vocé quis dizer? Entendi corretamente os seus
pontos?”

Reformulacao e conotagao positiva: Diversamente do resumo, em que se busca
relatar fielmente o que foi narrado pela parte, é possivel também ao concilia-
dor/mediador afirmar com outras palavras o que foi dito por alguma das partes
para facilitar o encaminhamento do dialogo. Pode-se, ainda, tentar imprimir co-
notac&o positiva, ou a0 menos nao pejorativa, da narrativa, de modo a supe-
rar dicotomias préprias do litigio judicial (vitima/ofensor, culpado/inocente) para
construir um ambiente de confianca mutua e colaboracao. E também com essa
postura que o conciliador/mediador pode incentivar as partes a perceberem os
pontos em comum nas suas narrativas, o que pode significar uma convergéncia
de interesses relevante para a construcéo de opg¢des de ganho mutuo.
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o “Pelo o que pude compreender [...]"; “E possivel perceber uma preo-

cupacao legitima com [...]"; “Vejo que ha uma preocupacdo mutua

com [...]”; “Percebo que todos aqui enfatizaram a importancia de [...]".

v" Recontextualizagao e externalizacao: £ possivel se pensar em reformulacées

que objetivam, especificamente, dar novo contexto aos problemas colocados
pelas partes, além de tentar “externalizar” esses problemas, ou seja, tentar fazer
que as partes deixem de lado uma postura adversarial para colaborarem para a
solugcéo do problema.

o “Podemos entdo enxergar a situacdo por outro angulo [...]”; “Parece-

-me que o problema aqui que ambos estéo enfrentando & [...]"; “E pos-
sivel perceber um esforco de todos para superar essa situacao [...]".

5) INVERSAO DE PAPEIS: Fazer com que uma das partes em conflito se veja no lugar

da outra, “calcando o sapato dela”, pode ser uma técnica util. Mesmo em casos
que envolvam o Poder Publico, a inversdo de papéis pode fazer que o representan-
te se lembre da situacéo de vulnerabilidade em que se encontra o individuo.

N

Segundo Roger Fisher, Willian Ury e Bruce Patton (2005, p. 48), ao “li- )

dar com negociadores que representam organizacdes, ¢é facil trata-los
como meros porta-vozes desprovidos de emocgdes”. No entanto, con-
soante 0s mesmos autores, “é importante lembrar que também eles,
Ccomo vocé, tém sentimentos pessoais, medos, esperancas e sonhos”.

Exemplificativamente, induzir o representante da CEF a se imaginar no lugar do mutua-
rio que esta em dificuldade de pagar as prestacdes de seu financiamento habitacional pode as
vezes fazer que a proposta inicialmente apresentada seja revista em patamares mais vantajosos.

6) REUNIOES INDIVIDUAIS: Principalmente em casos de desequilibrio de po-

der, uma ferramenta especialmente lembrada é o uso das reunides individuais,
também conhecidas como “caucus”. Durante essa conversa reservada, a par-
te pode se sentir mais confortavel para se manifestar e pedir esclarecimentos
acerca de aspectos que, por se sentir pressionada, deixa de questionar na
presenca da parte considerada “mais forte”.

No entanto, como o caucus pode ser tomado como favorecimento, é recomen-
davel que a possibilidade de utilizacdo seja indicada pelo terceiro facilitador ja na
abertura. Além disso, o0 uso do caucus entre terceiros durante a sessao e represen-
tantes dos entes publicos ndo deve ser superestimado. Além da impresséo de favore-
cimento, é importante observar que muito do que se costuma discutir foi baseado em
reunides interinstitucionais prévias.
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7) CHEQUE ou TESTE DE REALIDADE: O cheque ou teste de realidade consiste
na apresentacdo de uma perspectiva diversa aquela de uma ou de ambas as
partes, de maneira a se notar a discrepancia entre 0 que se imagina € o0 que se
costuma ocorrer. E uma forma de fazer a pessoa “voltar para a realidade”.

A técnica pode ser util, por exemplo, para fazer com que o representante do INSS
eventualmente reveja uma proposta por demais gravosa ao segurado e em dissonancia com
percentuais mais elevados que costumam ser oferecidos. Da mesma forma, o teste pode ser
utilizado para fazer com que o individuo note que o acordo pode lhe provocar um gravame
maior do que ele espera, como, por exemplo, uma proposta que exija valor alto mensalmen-
te, como prestacédo do imoével financiado. Perguntar, por exemplo, se a prestacao “cabe no
bolso” do mediando pode ser uma boa forma de adotar o teste de realidade.

f “Na situacédo de servidor e conciliador do Cejusc, participei de um \
caso em que o jurisdicionado pedia danos morais € desejava se des-
vincular de um contrato, realizado com a CEF e com uma construtora.
O problema consumia o jurisdicionado, a esposa dele e afetava a filha,
menor de idade, 0 que ficou constatado em reunido feita por mim com
0 nucleo familiar dele. A esposa dizia ndo ter paz. Ele desejava ficar
livre do problema. Ele estava muito cismado, porque, na perspectiva
dele, a construtora o induziu a assinar um contrato € uma procura-
cdo, com a promessa de que tudo seria muito vantajoso, o que néo se
efetivou. Todos em mesa (CEF, construtora e parte autora) desejavam
fazer o acordo, mas havia, segundo entendimento do jurisdicionado,
um entrave. O acordo dependia de autorizagdo a ser dada pelo jurisdi-
cionado a construtora, possibilitando a ela que apresentasse requeri-
mento administrativo para receber de volta o valor pago a titulo de ITBI,
pago pela propria construtora. O autor teria de assinar uma procura-
cao, autorizando a construtora a tomar algumas providéncias junto ao
Municipio de Belo Horizonte. Embora se mantivesse desconfiado, ele
queria celebrar o acordo. Apesar de 0 instrumento de procuracao ter
sido impresso a partir do site do Municipio de Belo Horizonte (modelo/
formulario constante do site), apesar de o instrumento tratar de forma
objetiva e restritiva acerca dos seus fins, apesar de informarmos ao ju-
risdicionado que tudo estava sendo consignado em ata, conforme de-
sejo dele, e que a ata seria assinada pelo Juiz, ele fazia outras interven-
coes, em forma de perguntas, porque, na perspectiva dele, nao queria
ser enganado de novo. Essencialmente, todos os interessados dese-
jam solucionar o conflito. Contudo, em razdo das pequenas exigéncias
do autor (como a de imprimir o modelo de instrumento de procuracéo
em formato frente e verso etc.), as demais pessoas presentes em mesa
comecaram a perder a paciéncia, a ponto de dizerem que o acordo
nao mais seria celebrado, porque o autor estava ‘abusando’. Nao per-
cebi nenhum abuso. Percebi que a desconfianca do autor era para ele
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legitima, porque embasada em uma histdria ruim que, segundo ele,
havia vivenciado. O autor era pessoa simples. Além dele, em mesa
estavam dois representantes da CEF (terno — gravata) e trés repre-
sentantes da empresa, além da conciliadora. Pedi paciéncia a todos,
destacando o que era essencial naquele momento. Pedi a todos que
continuassem as tratativas, prestando os esclarecimentos solicitados
pelo autor (o intuito era o de que o autor, aos poucos, se ‘desarmasse’
de forma segura para ele). Ressaltei que todas as exigéncias dele n&o
eram grandes. Eram exigéncias pequenas na perspectiva juridica, por-
quanto mais atreladas a forma do que conteudo. E por isso ndo haveria
nenhum problema que parte delas fossem consignadas em ata. Ao
final, o acordo foi celebrado. Penso que a familia ganhou paz.”

Amilio Alves da Silva Torres
Analista Judiciario JFMG

.

5.5 Aplicacao das técnicas para as reunioes
interinstitucionais

Como foi salientado no item 3.3, 0 uso de técnicas de negociacao, mediacéo e de
conciliacdo podem ser decisivas para um dialogo eficiente também nas reunides interinstitu-
cionais. Alias, é possivel comparar as proprias reuniées a técnica do caucus.®

De fato, € importante que o representante do Judiciario seja devidamente capacita-
do em técnicas negociais. Em um contato interinstitucional, € importante separar as pessoas
presentes dos problemas; focar nos interesses subjacentes as posicoes; buscar opcdes de
ganho mutuo e mapear critérios objetivos.

Por exemplo, ao lidar com um dirigente intransigente, seria possivel elencar os gan-
hos que 0s meios consensuais provocariam para o proprio ente publico, como a melhoria na
imagem da instituicdo e a economia em termos de despesas processuais. Do mesmo modo,
poderiam ser buscados critérios objetivos que indicassem o reduzido valor das propostas
atuais de pagamento a titulo de dano moral, como, por exemplo, os valores médios das con-
denacdes judiciais em casos semelhantes.

Algumas técnicas ligadas a conciliacdo e a mediacao também s&o igualmente valio-
sas. A escuta ativa, exemplificativamente, € uma excelente forma de aprender a ouvir as difi-
culdades do ente publico em vez de assumir postura acusatéria. Questionamentos, por sua
vez, tornam o tom da conversa durante a reunido menos polarizado. A inversdo de papéis
pode fazer com que 0s superiores hierarquicos possam ter uma dimens&o dos problemas
enfrentados pelos individuos durante as sessoes.

Em suma, o adequado manejo das técnicas relacionadas aos meios consensuais é

28 Cf. Gabbay e Takahashi (2014, p. 27).
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util ndo somente aos conciliadores e mediadores, mas também aos representantes do Poder
Judiciario que vao atuar durante as reunides interinstitucionais.

5.6 Questoes para debate

a) Caso as partes tenham optado pela realizacdo de mediacdo, mas o setor conte
apenas com um conciliador disponivel, que nédo seja treinado nas técnicas de mediacéo,
como se deve proceder? O conciliador ou o juiz podem conduzir a mediacao?

b) Sendo as perguntas uma das principais ferramentas do terceiro na condugao da
mediacao/conciliacéo, propiciando a troca de informacdes entre as partes, quais séo as di-
retrizes que devem ser seguidas ao prop6-las? A pergunta apresenta as mesmas vantagens
€ 0S mesmos riscos de uma sugestao ou de uma avaliacao feita pelo terceiro?

c) Considerando as etapas do procedimento de mediacio e a necessidade de infor-
mar as partes como o procedimento é organizado em linhas gerais, é possivel fazer mudan-
¢as no curso do procedimento, levando em conta a autonomia da vontade das partes e 0s
limites da estrutura do Poder Judiciario (como a limitagdo do nimero ou tempo de sessdes)?
Na sua opinido, quanto tempo deveria durar a mediacao e quantas sessoes ela deveria ter?

d) Em um cenario ideal, que atores dos conflitos (juiz, partes, advogados, prepos-
tos, conciliadores e mediadores, servidores, dentre outros) deveriam estar capacitados em
técnicas de negociacdo, mediacdo e conciliacdo?



CAPITULO 6

AVALIACAO DA MEDIAGAO E CONCILIACAO

Tal como ja mencionado neste Manual, a avaliacdo das sessdes de mediacgao e conciliagdo é
fundamental em qualquer desenho de solugéo de disputas, seja em programas instituciona-
lizados (como centros ou centrais de solucdo de conflitos e cidadania), seja em iniciativas
especificas voltadas para casos complexos (como em Desenho de Sistemas de Disputas).

No geral, a avaliacdo permanente é de suma relevancia para a institucionalizacdo de boas
praticas no dmbito da mediagdo e conciliacdo e seu constante aprimoramento, além de
garantir a escuta do usuario/mediando em relagao ao resultado da sessao e a forma de ob-
tenc&o do mesmo.

A Resolugéo n. 125/2010 do CNJ determina, em seu art. 6°, Xll, que cabera a este Conselho:

monitorar, inclusive por meio do Departamento de Pesquisas Judiciarias, a
instalagcdo dos Centros Judiciarios de Solugc&o de Conflitos e Cidadania, o
seu adequado funcionamento, a avaliacdo da capacitacéo e treinamento dos
mediadores/conciliadores, orientando e dando apoio as localidades que es-
tiverem enfrentando dificuldades na efetivacdo da politica judiciaria nacional
instituida por esta Resolucéo.

Assim, a avaliacdo das percepcdes do usuario sobre a qualidade dos servicos pres-
tados pelo centro e pelo mediador/conciliador € uma diretriz clara da Resolucdo. A intencéo
nao deve ser apenas punitiva, para impor responsabilidades, mas também de planejamento e
melhora das praticas de mediacdo e conciliacdo, inclusive com a escuta também do mediador
e conciliador sobre a avaliagado das praticas. No mesmo sentido, a producéo de estatisticas
ndo deve ser vista como uma métrica Unica de avaliacdo a partir da quantidade de acordos
obtidos, mas como um dos elementos de avaliagdo ao lado de outros de natureza qualitativa
acerca do procedimento adotado a partir do didlogo e atendimento de seus interesses.

6.1 Parametros para avaliacao

Em estudo qualitativo sobre boas préaticas de mediacgao realizado em parceria pela
FGV Direito SP e pelo Centro Brasileiro de Estudos e Pesquisas Judiciais (Cebepej) para a
Secretaria de Reforma do Judiciario, foram expostos alguns critérios para avaliar a media-
¢cao, com base em parametros que sejam qualitativos e ndo apenas quantitativos (GABBAY
etal., 2014, p. 173-191). Nesse sentido, de acordo com referido estudo, a avaliacdo, a fim de
ser eficiente para superar tais distorcdes, deve buscar como paradmetros:
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a) Objetividade: ¢ importante que a avaliacdo néo seja longa para que o usuario se
disponha, apds a sessao de mediaco, a refletir um pouco sobre ela;

b) Facil compreensao: a linguagem utilizada no formulario deve ser o mais com-
pativel possivel com a do publico-alvo da pratica — a facilidade na compreensao também
colabora para que a avaliacéo seja breve.

c) Abrangéncia: deve-se buscar atingir os pontos importantes da pratica, isto &,
as perguntas nao devem ficar restritas, por exemplo, & atuacdo do mediador. E importante
verificar a satisfacdo do usuario em relacdo a solucéo do seu problema, a percepcéo dele
guanto aos demais funcionarios do local (atendimento no geral), a participacao do advogado
(caso haja) etc.

d) Escala de respostas: Se a avaliagao for um questionario objetivo, o ideal € que as
respostas sigam uma escala crescente, ou seja, restringir as opcdes de resposta a termos

antagénicos (como “sim ou ndo”, “bom ou ruim”, “péssimo ou excelente” etc.) prejudicara a
avaliacdo, aumentando a disparidade entre os resultados obtidos e a realidade.

e) Privacidade: o mais indicado é que o usuario tenha o tempo de que necessita
para responder a avaliagdo e que, de preferéncia, faca isso sozinho, para n&o se sentir cons-
trangido ou pressionado.

O modelo de formulario abaixo foi sugerido pelo referido estudo qualitativo de boas
praticas de mediacéo, embora deva ser adaptado de acordo com as caracteristicas de cada
pratica e os objetivos especificos da avaliacéo.

| 1 - Concordo muito | 2 — Concordo pouco | 03 - Discordo pouco | 4 - Discordo muito
Senti que tive oportunidade de me manifestar durante o procedimento de 11213 la
mediacao/conciliacao.
Senti que fui ouvido pelo mediador/conciliador durante o procedimento de 112134
mediacao.
Senti que nao fui pressionado a realizar um acordo. 1123 |4
Senti que possuia todas as informagoes necessarias para tomar decisoes 11213 la
durante a mediacao/conciliacao.
Senti-me confortavel durante o procedimento. 112 |3 |4
Justifique:
Senti que o procedimento foi formal. 1123 |4
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Ha algo que vocé gostaria que tivesse sido diferente?

O mediador/conciliador explicou com clareza as regras gerais para o bom 11213 |a

andamento da mediacao/conciliagao.

Senti que o mediador/conciliador foi imparcial (imparcial é aquele que nao 11213 la

favorece nenhuma das partes)

Houve alguma conduta adotada pelo mediador que Ihe incomodou?

Sinto que o resultado da mediacao/conciliacao foi justo. 123 |4

Estou satisfeito com o resultado. 1/2|3 |4

Em um novo conflito, eu procuraria novamente este programa. 112 |3 |4

Eu indicaria este programa para conhecidos. | 1 | 2 | 3 | 4 |
A mediacao resultou em acordo? Sim Nao Acordo Parcial

O estudo também sugeriu que se deixasse um espaco em aberto no formulario de
avaliacdo, no qual o usuario possa se manifestar com suas préprias palavras (um item para
“sugestdes”, por exemplo), € que pode também se tornar uma fonte de nova questao a ser
incluida no formulario.

E importante haver acompanhamento e feedback constante de avaliagcdes, havendo
canal permanente de escuta do jurisdicionado, dos mediadores e demais usuarios do pro-
grama de mediagao.

6.2 Questoes para debate

a) Vocé acha que a mediacao e conciliacédo pré-processual € processual devem ter
parametros diferentes de avaliacdo? E a mediacao judicial e extrajudicial, devem ser avalia-
das diferentemente?

b) Na sua opinido, o que deve pesar mais na avaliacéo, a satisfacdo com o resulta-
do ou com o procedimento da mediag&o?
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c) O litigante ocasional e o litigante repetitivo, como usuarios, devem responder a
formularios distintos de avaliacdo? E a parte e seu advogado, devem avaliar em conjunto a
mediacao ou separadamente?

d) E interessante que o litigante ocasional avalie a postura adotada pelo litigante
repetitivo durante o processo de conciliagdo/mediacéao e vice-versa? Em caso positivo, quais
perguntas poderiam ser feitas? Essa avaliacao colaboraria para o aprimoramento do progra-
ma conciliatério ou acirraria a postura adversarial entre as partes?

e) Como mediador/conciliador pode ser ouvido no que diz respeito a avaliagédo das
praticas consensuais? Como trazer a sua voz para aprimorar a qualidade do servico? Quais
critérios podem ser considerados para a sua avaliacdo?



CAPITULO 7

MEIOS CONSENSUAIS EM AREAS ESPECIFICAS E EXERCICIOS

Neste capitulo, sdo analisadas as seguintes areas em que existe o emprego de meios
consensuais na Justica Federal: Sistema Financeiro de Habitagcdo e contratos bancarios;
Acbes previdenciarias; Execucao Fiscal; Danos Morais e Materiais; Saude; e Improbidade
Administrativa. Também s&o propostos exercicios dentro de cada érea e que, de certo modo,
retomam o conteldo trazido nos capitulos anteriores.

A escolha foi baseada no conteddo programéatico proposto no Anexo | da Resolucéo n.
398/16 do CJF, em relacdo as areas de utilizacdo da conciliacdo.?® De todo modo, a ideia
nao é esgotar os assuntos, mas expor a diversidade do uso dos meios consensuais na
Justica Federal. Por isso, recomenda-se que, em cursos tematicos especificos, haja a com-
plementacdo com outros materiais didaticos, como livros, monografias e apostilas. Algumas
dessas obras sdo indicadas na bibliografia ao final do Manual.

7.1 Sistema Financeiro de Habitacao e contratos bancarios

7.1.1 Contratos habitacionais

O brasileiro culturalmente sonha com a casa propria e, quando a adquire, sente-se
seguro em investir em iméveis para complementar o salario ou a aposentadoria por meio
de aluguéis. Essa filosofia n&o € de tudo desprovida de sentido, afinal, depois da vida e da
liberdade, qual o bem mais importante ao convivio digno em sociedade? O endereco. Sem
um lar estruturado, fisica e psicologicamente, ndo se pode falar em infancia saudavel, com
a preservacéo de direitos que lhe sdo inerentes, como escola formal regular e adequada,
saneamento, tampouco lazer e seguranca. Em outras palavras, a inexisténcia do que indicar
como residéncia ou a falta de referéncia segura para sua indicagao retira do individuo até
mesmo a possibilidade de preenchimento de ficha de emprego.

Nao ¢é por outra razdo que a Constituicdo Federal de 1988, mesmo antes da alteracao
de seu art. 6° pela Emenda Constitucional n. 26, de 14/2/2000, que tornou cristalina a obrigacéo
do Estado em garantir o direito social & moradia, ja assegurava tal direito ao estabelecer, como
fundamento do Estado brasileiro, a “dignidade da pessoa humana” (art. 19, ), tendo, como
objetivos, construir uma “sociedade livre, justa e solidaria” (art. 3, 1), “erradicar a pobreza € a
marginalizacao e reduzir as desigualdades sociais e regionais” (art. 3, IIl), “promover o bem de
todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discri-
minacao” (art. 3%, IV), bem como firmar o direito social de “protecao aos desamparados” (art. 6°9).

29 Optou-se, porém, por ndo trazer um item especifico para as especificidades da conciliagédo em desapropriagcées, na me-
dida em que o tema foi apresentado quando da exposicéo sobre desenho de solugédo de disputas no capitulo 3.
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Os comandos estabelecidos nesses artigos traduzem o enunciado no preadmbulo da
Constituicao, que destaca o proposito dos constituintes de:

assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, [...] o bem-estar, o
desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de uma so-
ciedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social e
comprometida, na ordem interna e internacional, com a soluc&o pacifica das
controvérsias.

Naturalmente, quando a aquisic&o da “casa propria” ocorre com recursos proprios,
as cautelas que se deve ter s&o aquelas inerentes a todo e qualguer negécio juridico. No
entanto, se ha necessidade de recorrer a empréstimos para adquirir iméveis, os cuidados
devem ser ampliados, pois, em um unico instrumento contratual, poderao existir varios con-
tratos, os quais normalmente sdo: 0 de compra e venda de imdveis, o de financiamento (con-
trato de mutuo) e o de seguro habitacional obrigatério. Os trés naturalmente geram direitos
e obrigacdes, nao raro, de dificil alcance aos mutuarios nas suas diversas faixas de renda.

Como os contratos de financiamento de iméveis, em geral, s&o de longo prazo (10,
15, 20, 30 anos), além de tornarem-se proporcionalmente mais onerosos em conformidade
com o tempo de uso do dinheiro emprestado e com a idade do contratante, estdo sujeitos
a muitas intercorréncias proprias da vida que ora recai sobre o mutuario, ora sobre o imovel
em si, como: perda de capacidade financeira (por desemprego, insolvéncia, separacéo,
divércio e aposentadoria, entre outros), depreciacdo do imével (favelizacdo do empreendi-
mento, enchentes etc.) e fatores econdmicos (inflagéo ou recesséo, por exemplo).

Atentos aos efeitos desses fatores socioecondmicos sobre os contratos de finan-
ciamento, os analistas financeiros recomendam, primeiro, que se ndo tomem empréstimos,
sobretudo pela alta taxa de juros e pelas possiveis instabilidades econémicas em dividas de
longo prazo; segundo, se o fizerem, liquidem-nos o quanto antes.

Ha de ser lembrado, ainda, que é histérico o déficit habitacional no Brasil e que isso
esta intimamente relacionado ao acelerado e desordenado adensamento urbano, a falta de
recursos e a incapacidade financeira da populagéo.

A Lein. 4.380/1964, além da instituicao do Sistema Financeiro da Habitac&do (SFH),
buscou principalmente facilitar 0 acesso a casa propria, estabelecendo regras mais claras e
duradoras com o fim de atrair os investimentos necessarios ao desenvolvimento da politica.

A principal fonte de recursos do SFH é de natureza privada, pois advém sobretudo
da poupanca dos brasileiros € ndo do orcamento publico. Obviamente que se nao houver
retorno do capital investido, havera um circulo vicioso, fragilizando o sistema.

Até o final da década de 1970, o SFH manteve-se razoavelmente bem, em virtude
das mais maddicas taxas de inflagdo. Contudo, o agravamento desta, em face de expec-
tativas subestimadas, e dos arrochos salariais promovidos na década de 1980, na qual o
desemprego também se ampliou, tornou essa férmula insuficiente.
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O aumento da inadimpléncia e a formag¢do de saldo devedor, cada vez mais sig-
nificativo — a ser coberto pelo Fundo de Compensacao e Variacdo Salarial (FCVS) —, teve
como efeito imediato a denominada “crise de retorno”, que impedia o Banco Nacional da
Habitacdo (BNH) — e, apds 1986, a Caixa Econdmica Federal (CEF) — de obter de volta os
recursos emprestados, de modo que pudessem ser utilizados novamente no sistema.

Outro fator relevante foi que os depdsitos de poupanga, uma das fontes de finan-
ciamento do SFH, que evoluiam bem até 1980, a partir de 1981, passaram a ter desempe-
nho inferior aos demais ativos financeiros, afugentando investidores. A situacéo agravou-se
significativamente com o Plano Collor, quando, de forma abrupta, o volume de depdsitos
recuou. Pouco depois, em 1994, verificou-se que as prestacfes ndo atingiam sequer 15% do
seu valor real: em 70% delas, o valor era inferior ou igual a um salério minimo, sendo incapaz
de cobrir os juros do financiamento (GATTI, 1994, p. 12).

Dessa forma, n&o s¢ a divida social, mas também a financeira ficou impagavel, tor-
nando-se necessario rever todo o sistema. Nesse particular, nada acrescentaram as altera-
coes posteriormente perpetradas no SFH, inclusive no tocante as mudancas dos Planos. Ao
contrario, o descasamento de indices e periodicidades (o acertado seria a paridade entre
ativo e passivo) e a sucessdo de varios Planos Econbémicos para o combate da hiperinflacdo
s fizeram aprofundar a crise, para a qual muitos procuraram solucéo no Judiciario.

Contudo, também a via judicial se mostrou inapta a resolver o problema, em virtude
de seu carater eminentemente econdmico e social. Evidentemente, jamais a questao poderia
ser sanada pela concessdo macica de liminares para obstar o pagamento de prestacdes
ou impedir a execugao extrajudicial, sob 0 argumento de as quantias exigidas excederem o
devido, pois a divida n&do se limitava ao valor da prestacdo, mas abrangia também o saldo
devedor — do qual a prestacdo € mera amortizacdo — e outros encargos, como o prémio de
seguro. Tampouco a medida seria capaz de afetar a real causa do conflito, decorrente do
descasamento de critérios de correcdo e periodicidade mencionados, bem como da perda
da capacidade financeira dos mutuarios por variadas causas.

Diante da complexidade e extensdo dos fatores subjacentes ao conflito, € impensa-
vel contempla-los nos estreitos limites de uma lide processual formal. Em uma circunstancia
como esta, é patente a diferenca entre aquilo que é trazido ao Poder Judiciario e aquilo que
comp0Be, efetivamente, o interesse das partes e fomenta o conflito.

Dessa maneira, é inevitavel que, ausentes mecanismos formais para a resolucio
dessa espécie de conflito e sendo atribuicdo do Estado sua resolucéo, a luz do principio do
acesso inafastavel ao Judiciario (art. 52, XXXV, CF) e do dever de o Estado buscar a solucéo
pacifica dos conflitos (predmbulo e art. 4¢, VII, CF), deva-se tentar a solugao consensual en-
tre as partes. Ndo por acaso, a institucionalizagdo do uso de meios consensuais na Justica
Federal teve inicio em processos relacionados ao Sistema Financeiro de Habitagdo.*

30 Arelagao entre a crise do Sistema Financeiro de Habitagdo e a importancia do uso de meios consensuais € exposta com
maior detalhamento em: Almeida e Bruyn Jr (2014, p. 377-399). As consideragoes feitas neste item foram baseadas, sobre-
tudo, nesse texto.
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4 Dada a importancia assumida pela moradia na vida das pessoas, )
os conflitos relativos a contratos habitacionais possuem forte carga
emocional. O terceiro facilitador ndo pode perder isso de vista, de-
vendo buscar solugdes criativas que néo ignorem a necessidade de

se humanizar o procedimento.

Na cidade de Itapetininga/SP, por exemplo, uma mae e seu filho com
paralisia cerebral estavam prestes a perder sua casa por causa da
falta de pagamento das prestacdes do financiamento com a Caixa
Econbémica Federal. Ela havia feito o financiamento quando era casa-
da. Quando da separagao, o marido havia se comprometido a pagar
as prestacdes do financiamento, mas n&o o fizera. Ela, por sua vez, ndo
podia exercer trabalho remunerado, pois precisava permanecer Cui-
dando do filho. Para tentar resolver a situacéo, ela ingressou na Justica
Federal de Sorocaba com um pedido de revisdo contratual. Todavia,
0 prazo para a revisao ja tinha passado e, em consequéncia, o imovel
seria retomado. Antes disso, houve o encaminhamento do caso para
a conciliagdo. Por meio da atuacdo do Gabinete da Conciliagdo do
TRF3, foi possivel obter autorizac&o da Diretoria do credor para que se
realizasse uma negociacao diferenciada, com desconto significativa-
mente mais vantajoso que o ordinario. Para obter o dinheiro para quitar
a divida negociada, o advogado da autora se empenhou pessoalmen-
te, inclusive promovendo rifa pela cidade. O caso bem demonstra a
distAncia entre a lide processual — o pedido de revisao contratual — e
a lide socioldgica — os motivos que levaram ao inadimplemento. Para
detalhes do caso, vide reportagem disponivel em <https://youtu.be/8x-
VF8roubUw> (acesso em 31 de maio de 2017).

Outro caso que ficou famoso foi 0 do engenheiro que deixou de traba-
lhar — e consequentemente de pagar o financiamento habitacional com
a CEF - para cuidar do filho que sofre de uma doenca degenerativa
chamada de gangliosidose GM1. Na mesa de conciliagdo da Justica
Federal em Curitiba, foram obtidas condicdes mais vantajosas para a
liguidac&o do valor devido. Todavia, mesmo assim havia dificuldade
do mutuario para realizar o pagamento. Na busca de opcdes criativas,
a juiza federal Anne Karina Amador Costa resolveu oficiar as Varas
Criminais para que parte do valor decorrente de penas pecuniarias fos-
se destinado a essa finalidade. Com o deferimento do pedido, o valor
foi transferido para a CEF e a divida foi quitada. O caso foi objeto de re-
portagens disponiveis em <https://youtu.be/UmtRu-IPMHE> e <https://
youtu.be/9Uzjp4jR8_w> (acesso em 31 de maio de 2017).

N /

Posteriormente, com a estabilizacdo das relagdes entre mutuarios e agentes fi-
nanceiros, registra-se 0 advento da Lei n. 9.517/2007, que instituiu o Sistema Financeiro
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Imobiliario (SFI), permitindo as partes a livre pactuagéo, com observancia apenas das condi-
coes arroladas no art. 5, relativas ao equilibrio econémico financeiro do contrato de financia-
mento, como a contratagdo, pelos tomadores, de seguro contra o risco de morte ou invalidez
permanente. Ademais, esse sistema ndo estabeleceu limites de financiamento, taxas, valor
de imovel. Nao obstante os avancos na configuracdo dos contratos, também surgem situa-
¢coes de inadimpléncia.

Além disso, por meio da Medida Provisdria n. 459/2009, posteriormente converti-
da na Lei n. 11.977/2009, o Governo Federal lancou o Programa Minha Casa Minha Vida
(PMCMV), com o objetivo de facilitar a aquisicdo de imovel para familias de menor renda
bruta mensal, abrangendo vérias classes de trabalhadores.

N&o se trata propriamente de um financiamento, mas de um arrendamento, 0 que
significa que a propriedade somente é transferida para o mutuario apés o pagamento do em-
préstimo. Embora a posse direta figue com o mutuario, a propriedade € do banco até que seja
quitada a divida. Isso permite que o imovel seja retomado rapidamente em caso de inadimple-
mento. Aliadas a baixa renda dos beneficiarios, tais retomadas podem ser muito traumaticas.

Outra questéo, envolvendo o PMCMV, é que se nota um grande numero de trans-
feréncias informais de contemplados pelo programa para pessoas que ndo poderiam ser
enquadradas como beneficiarias.

De todo modo, os conflitos surgidos em decorréncia desses novos tipos de contratos
habitacionais, seja no &mbito do SFI, seja no ambito do PMCMV, também podem ser adequa-
damente tratados por meio dos mecanismos consensuais. Trata-se, assim, COmo 0Correu com
o SFH, de utilizar as técnicas adequadas e encontrar op¢des criativas para ganho mutuo.

4 )

Identificacao de controvérsias sobre os temas

Em processos envolvendo contratos habitacionais, mostra-se muito
relevante a investigacéo do conflito. Para tanto, cabe distinguir a lide
formal da lide socioldgica.

Lide formal — 0 que trazido pelo mutuario na peticéao inicial

Alegacdo: “O valor da prestagdo do financiamento do imoével em
questao aumentou mais que o indice de reajustamento do salario do
mutuario, o que me colocou em situacéo de inadimpléncia (ndo pa-
gamento da prestagéo). Propde-se a depositar ou a efetuar o paga-
mento do valor entendido devido.”

Lide socioldgica — o real motivo do ndo pagamento da prestacéo.

Normalmente, os motivos identificados estdo associados a intercor-
réncias naturais ou provocadas ao longo do contrato. Entre eles, po-
dem ser citadas:

* A causa da inadimpléncia é uma situacdo de desemprego ou de
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aposentadoria. Por consequéncia, a real pretensdo do mutuério é
provocar repactuacao contratual, de modo que pudesse ser contem-
plada a alteracdo de sua capacidade financeira. Isso pode ocorrer
com amortizacao extraordinaria do saldo devedor (aporte de valor
para amortizacdo/reducao do saldo devedor, podendo diminuir o va-
lor da prestacao ou do prazo de financiamento);

* Como o contrato foi celebrado sob as regras da Carteira Hipotecaria
(fora do SFH), ndo ha vinculacdo a equivaléncia salarial. A real pre-
tens&o do mutuario € mudar o contrato por deciséo judicial, subme-
tendo-o as regras proprias do SFH.

* Contrato celebrado depois da Lei n. 8.693/1993 (cf. art. 7°— extingéao
do reajustamento pelo Plano de Equivaléncia Salarial — PES). A real
pretensdo do mutuario é restabelecer judicialmente o reajustamento
das prestagoes pelo PES, a despeito de extinto.

* A situacéo de inadimpléncia decorre do falecimento (ou invalidez)
do principal devedor, evento previsto como causa de cobertura se-
curitéaria do saldo devedor (prestacées vincendas). O seguro nao
cobre o valor das prestacdes em atraso (vencidas). Muitas vezes, o
mutuario em situacao de inadimpléncia, diante desses eventos — ima-
ginando ter perdido a cobertura securitaria —, ndo pede cobertura do
seguro (muitas vezes, 0 prazo para que fizesse isso € alcancado pela
decadéncia). A real pretensao é assegurar a cobertura securitaria.

& J

7.1.2 Outros contratos bancarios

Atualmente, a conciliagdo em contratos realizados com a CEF néo se limita ao SFH
Ou a outros contratos habitacionais. De fato, o uso de meios consensuais abrange também
o Crédito Direto Caixa (CDC), o Fundo de Financiamento Estudantil (FIES), o Construcard e
0 cheque especial.

Cada contrato possui suas especificidades e envolve diferentes setores da institui-
¢ao ou mesmo outros érgaos (como costuma ocorrer no Fies). Nao cabe, nos limites deste
Manual, explicitar cada um dos contratos. No entanto, assim como nos contratos habitacio-
nais, em geral, a lide sociolégica envolve os motivos que levaram ao inadimplemento.

Exercicio 1

O objetivo do exercicio é discutir qual € 0 meio mais adequado para
tratar o conflito apresentado, bem como quais técnicas seriam utiliza-
das caso se opte por um mecanismo consensual.
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Uma pessoa comparece ao Centro Judiciario de Solugdo de Conflitos e pergun-
ta sobre o processo revisional de contrato habitacional firmado com a Caixa Econémica
Federal. Na condicao de coordenador do Centro, vocé faz a consulta processual € nota que
ja houve sentenca desfavoravel e ocorreu o transito em julgado. Sé resta, assim, a retomada
do imdvel pela CEF. Vocé tenta explicar a situacdo para a pessoa, que comeca a chorar de-
sesperadamente e vai embora. Dias depois, ela lhe encaminha a seguinte carta:
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O que vocé faria”? Caso opte por designar sessdo de conciliacdo, que etapas segui-
ria e quais técnicas utilizaria?
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7.2 Acdes Previdenciarias

O uso dos meios consensuais em acdes envolvendo pedidos de beneficios em face
do INSS se desenvolveu, sobretudo, a partir da instituicao dos juizados especiais federais pela
Lei n. 10.259/2001. Referida Lei deixou expressa a possibilidade de serem firmados acordos
envolvendo processos da Unido, autarquias, fundagcdes e empresas publicas federais. Como a
maior parte dos processos dos JEFs eram (e sdo) aqueles em que o INSS é réu, foi natural que
0 uso dos meios consensuais nos juizados comecasse com as acdes previdenciarias.

No entanto, com o passar do tempo, percebeu-se que a conciliac&o previdenciaria
ndo precisava ficar limitada ao JEF. Foram se multiplicando casos de uso da conciliacdo em
processos previdenciarios de varas comuns federais ou que estavam na Justica estadual
por causa da chamada “competéncia delegada” (art. 109, § 3°, da Constituicdo Federal). De
modo incipiente, héa relatos de uso dos meios consensuais perante o préprio INSS, ainda na
esfera do processo administrativo.

7.2.1 O Conflito Previdenciario

Para entender como 0s meios consensuais sdo utilizados nas demandas contra o
INSS, é importante saber quais sdo as caracteristicas do conflito previdenciario.

Em linhas gerais, 0 que existe € uma divergéncia entre o requerente (segurado ou
dependente) e o INSS quanto ao direito a concesséo ou a revisdo de determinado beneficio
de responsabilidade da autarquia previdenciaria. Por conta da natureza pontual e objetiva
desse tipo de conflito, a conciliagcdo costuma se mostrar mais adequada que a mediacéo.

Os beneficios podem ser decorrentes de diversos eventos cobertos pela Previdéncia
Social (art. 201, I, da CF) como, por exemplo: doencga ou invalidez (auxilio-doenga, auxilio-
-acidente e aposentadoria por invalidez); maternidade (salario-maternidade); reclusédo (au-
xilio-recluséo); ou morte (pensé&o por morte). Além disso, o beneficio assistencial previsto no
art. 203, V, da Constituicdo Federal, também costuma ser inserido no conceito de conflito
previdenciario, uma vez que a administracdo dessa prestacéao ¢ feita pelo INSS.

Os beneficios do Regime Geral da Previdéncia Social sdo regulados, basicamente,
pela Lei n. 8.213/1991 (Plano de Beneficios da Previdéncia Social). O beneficio assistencial
mencionado é regulado pela Lei n. 8.742/1993 (Lei Orgéanica da Assisténcia Social — LOAS).

Em principio, a conciliacdo pode ser feita em qualquer tipo de beneficio. HaA normas
administrativas, porém, que limitam a possibilidade de apresentacéo de propostas pelos pro-
curadores federais quando ausentes determinados requisitos. Assim, por exemplo, o INSS
nao apresenta propostas de acordo em casos que envolvam indenizacao por dano moral ou
em que a matéria de direito seja controvertida (houver discussédo no Judicidrio a respeito de
sua interpretacido). Em contrapartida, sdo comuns conciliacdes envolvendo beneficios previ-
denciarios por incapacidade (auxilio-doenca, auxilio-acidente e aposentadoria por invalidez).

As propostas, em geral, envolvem a implantacdo do beneficio pleiteado e o paga-
mento de parte dos atrasados em valores percentuais, que podem variar dependendo da
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prestacdo. Ha, assim, uma distincao entre o pagamento futuro do beneficio, que ¢ feito de
forma integral a partir da data de inicio de pagamento (DIP), e os valores dos atrasados
existentes entre a data de inicio do beneficio (DIB) e a data de inicio de pagamento (DIP),
que séo efetuados de modo parcial. Por exemplo, o INSS propde implantar o beneficio de
aposentadoria por invalidez desde a data da proposta feita em juizo, pagando 90% dos atra-
sados devidos entre a data do requerimento administrativo e a data da proposta.

Como regra, o INSS somente apresenta proposta em casos em que haja elementos
suficientes para andlise do direito ao beneficio. Por exemplo, aguarda-se a realizacdo de
uma pericia médica judicial para, caso constatada a impossibilidade de exercicio de ativi-
dade profissional pelo requerente, verificar a possibilidade de acordo para implantacéo de
beneficio previdenciario por incapacidade.

7.2.2 Dilema ético

N&o se pode negar que a conciliacdo em acdes previdenciarias € muitas vezes
vista com desconfianca. O argumento principal é de que o tempo do processo € utilizado
contra a pessoa que néo pode aguardar uma decisdo judicial. Muitas vezes, a pessoa aceita
0 acordo, abrindo mao de parte dos valores em atraso, porque ndo pode esperar o fim do
processo. Ciente disso, valendo-se da sua vantagem como litigante repetitivo, o INSS nor-
malmente s6 apresenta propostas para minimizar o prejuizo em casos em que o risco de sair
derrotado ¢€ significativo.

No entanto, tal contexto ndo deve levar ao fim das conciliagées com o INSS. O im-
portante n&o € acabar com a pratica, mas a utilizar enquanto possa ser Util para ambas as
partes e desde que tomadas as devidas cautelas.

Em primeiro lugar, nota-se a relevancia que a comunicacdo interinstitucional as-
sume nessa area. A ampliacdo das hipdteses de propostas e 0 aprimoramento no uso dos
meios consensuais antes da judicializacdo do conflito previdenciario dependem do fortale-
cimento do didlogo entre INSS, AGU, MPF, DPU, Judiciario e associagdes que defendam o
interesse dos segurados.

4 e )
Exemplo desse dialogo interinstitucional é a criagcédo de espacos para
discuss6es como o Férum Nacional Previdenciario e da Conciliacédo
criado pela Resolucéo n. 397/2016 do Conselho da Justica Federal.

Nos termos dos arts. 2° e 3% da Resolucéo n. 397/2016:

“Art. 2°. O Férum Nacional Previdenciario e da Conciliagdo tem por
finalidade ampliar a discusséo sobre o aperfeicoamento de praticas
e procedimentos das demandas previdenciarias e da conciliacdo na
Justica Federal, facilitando a interlocugéao e fomentando a postura de
colaboracédo entre as partes envolvidas, com vista a célere e efetiva
resolucéo dos processos que lhe séo afetos.”
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“Art. 32 S&o principios a serem observados no &mbito das atividades
do Férum Nacional Previdenciario e da Conciliagdo: respeito a dig-
nidade humana, transparéncia, participacao, coproducéo, padroni-
zacdo, simplificacdo, celeridade, eficiéncia, busca da conciliacao e
reducao da litigiosidade.”

N\ J

Em segundo lugar, destaca-se que, em um pais assolado pela morosidade judicial,
um mecanismo que abrevie o tempo de espera daquele que pretende receber um beneficio
pode se mostrar vantajoso para o proprio requerente. Importa, assim, que a parte autora
tome uma decisao informada, ou seja, saiba exatamente 0 que esta renunciando e qual seria
a alternativa no caso de néo aceitar o acordo. O conciliador ndo deve julgar qual € a melhor
opcAao para as partes, mas zelar para que elas saibam exatamente o que estao fazendo.

As técnicas apresentadas em capitulos anteriores sdo de extrema importancia para
lidar com a situag&o de desequilibrio que, em geral, apresenta-se nas conciliagées previ-
denciarias. Além disso, embora ndo se exija um conhecimento especializado, é relevante
gue o conciliador possua alguma nocéo basica da matéria. Em muitas situacdes, cabera ao
conciliador fornecer informacées as partes, sobretudo quando elas nao puderem obté-las
por si s6 e ndo estiverem representadas por advogado.®!

Além disso, destaque-se que, durante uma sessao de conciliacdo, frequentemente
sao utilizadas diversas siglas, como DIB, DIP, DCB etc. O mesmo acontece em propostas de
conciliag&o escritas e em termos de acordo padronizados que o conciliador deve preencher.
Tais siglas sdo comuns em casos com o INSS e, por isso, é recomendavel que algumas se-
jam conhecidas pelos conciliadores. Seguem abaixo algumas que s&o comumente utilizadas
em conciliacdes previdenciarias:*

[ * CNIS - Cadastro Nacional de Informacgdes Sociais: € o sistema que )
permite visualizar os vinculos com a Previdéncia Social de determi-
nada pessoa, incluindo vinculos empregaticios, valores de remune-
racdo e periodos como contribuinte individual e/ou facultativo. Tais
dados podem ser muito Uteis durante uma conciliacdo e normalmente

sdo juntados pelo INSS no processo judicial. Além disso, ha convénio
entre o INSS e a Justica Federal que permite o acesso do CNIS a
servidores e juizes.

* DCB - Data de Cessacao do Beneficio: € o momento estabelecido
para o fim do beneficio.

31 Na&o cabe aqui explicitar tais no¢des, que envolvem conceitos como caréncia, qualidade de segurado, dependente, renda
mensal inicial, renda mensal atual, salério de beneficio, salario de contribuicdo etc. Caso haja necessidade de aprofunda-
mento, sugere-se a consulta as inimeras obras doutrindrias existentes na area (ao final do Manual é trazida uma lista de
obras, meramente exemplificativa, que pode auxiliar nesse objetivo).

32 A lista mais completa pode ser obtida, por exemplo, em: http://migre.me/uZFu6.
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* DER - Data de Entrada do Requerimento: ¢ a data em que a pes-
soa fez o pedido administrativo perante o INSS.

* DIB - Data de Inicio do Beneficio: é a data a partir da qual o bene-
ficio é devido. Muitas vezes, a Data de Inicio do Beneficio é fixada na
Data de Entrada do Requerimento administrativo, ou, como se costu-
ma dizer, “a DIB fica na DER”.

* DIl - Data de Inicio da Incapacidade: ¢ a data em que o segurado
foi considerado incapaz de exercer a atividade profissional. Ndo se
confunde com a data de inicio da doenca (DID), pois nem sempre a
pessoa esta incapaz desde o momento de eclos&o da moléstia. Por
exemplo, a pessoa pode sofrer de dores nas costas que, somente
apos anos de agravamento, vao gerar uma incapacidade laborativa.

* DIP - Data de Inicio do Pagamento: é a data a partir de quando
do beneficio é pago administrativamente. Em uma acéo judicial, as
prestacées vencidas de um beneficio devido pelo INSS devem ser
pagas por oficio requisitério (precatério ou RPV, nos termos do art.
100 da CF) e as prestacfes vincendas por pagamento administrativo.
Assim, é a DIP que delimita o que é atrasado para fins de pagamento
por oficio requisitério (valor entre DIB e DIP) e o que é valor futuro a
ser pago diretamente pelo INSS, em geral mediante crédito em conta
bancéria.

* PLENUS/SISBEN - Sistema de Beneficios: fornece informacgoes so-
bre beneficios recebidos e requeridos, sobre os dependentes de pen-
s&o por morte, sobre as pericias médicas realizadas etc. Juntamente
com o CNIS, o Plenus pode auxiliar bastante na obtencao de dados
necessarios para a conciliacéo.

* RMI - Renda Mensal Inicial: ¢ o valor inicial que o segurado vai
receber como resultado da férmula de calculo de determinado bene-
ficio. Por exemplo, o valor do auxilio-doenca é de 91% do salario-de-
-beneficio. Apods realizar o célculo do valor do salario-de-beneficio e
aplicar a aliquota de 91%, tem-se a RMI do auxilio-doenca.

* RMA - Renda Mensal Atual: a RMI é reajustada periodicamente por
meio de indices oficiais. Por isso, além da RMI (valor originario), ha a
RMA (valor atual).

Exercicio 2

O objetivo principal deste exercicio € desenvolver a habilidade de
prestar esclarecimentos as partes envolvidas no conflito sobre o con-
teudo do termo de acordo, solucionando eventuais duvidas.

99
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Leia atentamente o seguinte termo de acordo adaptado do modelo utilizado em
conciliacdes realizadas pelo INSS e tente responder as perguntas formuladas abaixo.

Aos 15 de maio de 2018, na Central de Conciliagdo, na presenca
do(a) Conciliador(a) X designado(a) para o ato, compareceram o(a)
AUTOR e seu/sua representante/advogado(a), bem como o(a) REU,
representado por seu PROCURADOR FEDERAL.

Aberta a sesséo, o INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL ofe-
receu proposta de acordo com o seguinte teor:

“a) A concessao de aposentadoria por invalidez desde 15/9/2017,
data da realizacao da pericia médica judicial;

b) Pagamento de 90% dos valores atrasados entre a DIB e a data da
presente sesséao (DIP);

¢) Rendncia, pela parte autora, quanto a eventuais direitos decorren-
tes do mesmo fato ou fundamento juridico que deu origem a acéo;

d) Possibilidade de correcio de eventuais erros materiais, bem como
desconto administrativo de valores eventualmente recebidos em du-
plicidade, a qualguer tempo;

e) Fica o INSS autorizado a proceder a reavaliacdo da parte autora,
por pericia médica a ser realizada em uma de suas agéncias;

f) O ndo-comparecimento da parte autora a pericia a ser designada
pelo INSS acarretara o cancelamento do beneficio automaticamente,
independentemente de prévia manifestacéo da parte;

g) Na eventualidade de a parte autora estar recebendo outro benefi-
cio da Previdéncia Social que seja inacumulavel com o presente, fica
a Autarquia autorizada a cessar o beneficio economicamente menos
vantajoso.

Consigne-se, ainda, que a proposta ora formulada nao implica reco-
nhecimento da procedéncia do pedido, nem desisténcia de eventual
recurso, caso n&o seja aceito o acordo pela parte contraria.”

A parte autora aceitou a proposta oferecida pelo INSS.

As partes deram-se por conciliadas, comprometendo-se a cumprir 0s
termos acima acordados, requerendo sua homologacao ao(a) MM.
Juiz(iza) Federal designado(a).

Nada mais havendo, o presente termo foi assinado pelos presentes.”
Questoes:

a) Na condic&o de conciliador, como vocé explicaria o termo de acor-
do para as partes?
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b) Ha alguma informacdo que vocé entende que esta faltando no
termo?

c) Antes de assinar o termo, a parte autora pergunta ao seu advoga-
do se a assinatura impede o ingresso com uma acgao posterior para
cobrar danos morais do INSS em funcdo do indeferimento do mesmo
beneficio. O advogado, com visivel sinal de hesitagéo, responde que
€ possivel ingressar com nova acéo. O procurador federal ndo esta
na mesa, pois momentaneamente teve que se ausentar para partici-
par de uma sesséao paralela que estava acontecendo na sala ao lado.
Na condic&o de conciliador, o que vocé faria?

7.3 Execucao Fiscal

Os processos de execucao fiscal sdo, em boa medida, responsaveis pelo alto indi-
ce de congestionamento da Justica Federal. Mais do que pensar no volume e no numero de
feitos, cabe notar que isso significa a existéncia de diversos conflitos que ndo s&o tratados
adequadamente, gerando preocupac¢des tanto no devedor que ndo consegue pagar como
no credor que ndo sabe como cobrar.

Nesse contexto, o estudo realizado pelo Ministério da Justica em 2007,
com apoio do Centro Brasileiro de Estudos e Pesquisas Judiciais
(CEBEPEJ) e do Banco Mundial (BRASIL, MP, 2007), ja sugeria a ado-
¢ao de meios consensuais para melhor enfrentamento da questao.

Nos ultimos anos, o uso da conciliagdo com Conselhos de Fiscalizagdo Profissional
(como CREA, CRECI, CRC etc.) tem-se desenvolvido bastante. Todavia, ainda se nota a
existéncia de um grande espaco a ser aproveitado no caso de dividas tributarias da Unido
Federal (Fazenda Nacional).

Os Conselhos de Fiscalizagao Profissional possuem a natureza de autarquias fe-
derais, exercendo a atividade publica de fiscalizagc&o de exercicio profissional e estando
sujeitas a prestar contas ao Tribunal de Contas da Uni&o.® Assim sendo, podem se valer da
Lei de Execucéao Fiscal (Lei n. 6.830/1980) para cobrar seus créditos, em processos que sdo
ajuizados na Justica Federal.

Rotineiramente, as cobrancas referem-se a anuidades atrasadas e multas decor-
rentes do ndo pagamento. Isso inclui a multa eleitoral, ou seja, a multa cobrada do profissio-
nal que ndo votou na eleicao do respectivo Conselho. Como muitas vezes condiciona-se a
votacao a ndo se possuir anuidades em atraso, frequentemente o profissional inadimplente
também sofre a cobranc¢a da multa eleitoral. Na média, os valores s&o proporcionalmente

33 Foi essa a decisdo do Supremo Tribunal Federal no MS 22.643 (Relator Min. Moreira Alves, Tribunal Pleno, julgado em
6/8/1998, DJ 4/12/1998. PP-00013 EMENT VOL-01934-01 PP-00106).
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baixos em relacdo aos custos do processo de execucdo fiscal.® A cobranca, assim, gera
custos elevados ao Poder Judiciario em relag&o ao valor cobrado.

Desse modo, 0s meios consensuais podem ser usados de modo eficiente, para que
o conflito seja tratado sem que haja custos indevidos. A utilizacdo pode ser feita, basica-
mente, em dois momentos: antes do ajuizamento da execucéo fiscal, seja mediante acertos
administrativos, seja valendo-se do auxilio do Poder Judiciario para conciliagdes pré-proces-
suais; depois do ajuizamento, no curso do processo de execucdo. Obviamente, a primeira
opc¢éao € a mais simples e mais eficiente, além de evitar as agruras do processo judicial.

As propostas dos Conselhos costumam envolver descontos variados com base no
numero de prestagdes. Por exemplo, 30% no pagamento da divida a vista; 20% em duas ve-
zes; 10% em cinco vezes etc. As limitacBes das propostas nao impedem que o terceiro faci-
litador busque opcdes criativas, como em relacéo a forma de obter meios para o pagamento.

Quando participa adequadamente das conciliagbes pré-processuais, o Poder
Judiciario ndo atua como “setor de cobranca” dos Conselhos, mas apenas se adianta no
tratamento de um conflito que inevitavelmente Ihe seria dirigido. Além disso, sua atuacéo,
assim como em conflitos judicializados, auxilia para que haja o respeito a pardmetros éticos
e legais. Assim, descabe aceitar a cobranca de dividas prescritas, decaidas ou em valor
maior que o devido. Nessa fiscalizacdo, o papel das tratativas interinstitucionais prévias e do
proprio terceiro facilitador é fundamental.

Do lado dos Conselhos de Fiscalizacao Profissional, ¢ comum o argumento de que
0 uso dos meios consensuais representaria rendncia de receita. No entanto, como salienta
Eduardo Didonet Teixeira (2011, p. 287, n. 4),

a interpretacao sistematica das diversas leis que abordam a possibilidade de
remiss&o, n&o interposicao de recurso, ndo ajuizamento de execucdes fiscais
de baixo valor, bem como o principio constitucional da eficiéncia e o proprio
custo do processo, tornam uma discusséo bizantina comparar a conciliacéo
com a renuncia de receita.

O uso dos meios consensuais, em especial a conciliagéo, para a solugéo dos débi-
tos com os Conselhos de Fiscalizac&o Profissional propicia uma forma eficiente, econémica
e menos traumatica para tratamento dos conflitos. Além disso, a presenca de prepostos e
advogados do Conselho nas sessfes de conciliacdo permite que os profissionais devedores
possuam maior conhecimento da prépria entidade que os representa, inclusive no tocante a
beneficios e vantagens.

Embora em menor volume, existem algumas experiéncias exitosas de solu¢bes con-
sensuais de dividas da Unido Federal. As propostas envolvem parcelamento de divida, nor-
malmente de acordo com determinada lei autorizadora (por exemplo, o Refis).

34 Sobre os custos do processo de execucgao fiscal, vide IPEA (2011).
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Exercicio 3

O objetivo principal do exercicio é treinar a habilidade de criar op¢bes de ganhos
mutuos. Diante da proposta hipotética abaixo para pagamento de anuidades em atraso
apresentada por um Conselho de Fiscalizac&o Profissional, quais op¢des criativas vocé, na
qualidade de conciliador, incentivaria a criacido pelo executado?

Valor total da divida: R$ 10.000,00 (dez mil reais)
Anuidades em atraso: 2005 a 2015
Data de ajuizamento da execucéo fiscal: 1°/2/2016

Opcbes de desconto (com pagamento da primeira parcela em 30 a 60 dias, confor-
me negociado):

1 parcela 50% de desconto
2 parcelas mensais 40% de desconto
3 parcelas mensais 30% de desconto
4 parcelas mensais 20% de desconto
5 parcelas mensais 10% de desconto
6 a 10 parcelas mensais Valor total dividido pelo nu-
mero de parcelas

Forma de pagamento: boleto bancario ou cheque

Obs.: Caso haja interesse na baixa da inscricao, o profissional devera dirigir-se a sede ad-
ministrativa do Conselho.

7.4 Danos Morais e Materiais

O tema da responsabilidade civil, no qual se inserem os temas dos danos morais e
materiais, € complexo e objeto de iniUmeras obras especificas (vide bibliografia sugerida ao
final do Manual). De todo modo, para tragcar um panorama de como 0S meios consensuais
sdo utilizados em processos envolvendo responsabilidade civil na Justica Federal, mostra-se
suficiente apresentar alguns conceitos genéricos.

A responsabilidade civil € a obrigacéo de reparar o dano causado injustamente a
outrem. Para que essa reparacéo seja devida, costuma-se identificar os seguintes pressu-
postos: a) ato ilicito; b) culpa; ¢) dano; d) nexo causal.

O ato ilicito é a conduta contraria ao ordenamento juridico. Na realidade da Justica
Federal, sdo os casos, por exemplo, do saque indevido em conta da CEF por clonagem de
cartdo ou erro na identificacéo; da vedacao desproporcional de ingresso na agéncia ban-
caria da CEF por conta de mau uso do mecanismo de porta giratéria; da entrega de corres-
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pondéncia a destempo ou danificada pelos Correios; ou do acidente causado por veiculo de
orgao da Administrac&o Publica Federal.

A culpa abrange tanto a conduta com intenc&o de causar o dano (dolo), como
também a conduta que, embora ndo pretenda causar 0 dano, represente falta do cuidado
esperado (culpa stricto sensu). Esse pressuposto n&o é exigido na maioria das conciliagdes
envolvendo responsabilidade civil na Justica Federal, uma vez que, quando o dano € atri-
buido a Administracdo Publica, a sua responsabilidade civil é objetiva, ou seja, independe
de culpa. Conforme o § 6° do art. 37 da Constituicdo Federal: “Art. 37. [...] § 6° As pessoas
juridicas de direito publico e as de direito privado prestadoras de servicos publicos respon-
derdo pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado 0
direito de regresso contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa”. No entanto, nos casos
em que a conduta é atribuida ao particular, exige-se o pressuposto da culpa. Assim, por
exemplo, em conciliagcdes envolvendo acdes regressivas propostas pelo INSS para reaver
o valor pago de beneficios de acidente do trabalho dos empregadores, exige-se culpa (o
que ja é expresso pelo proprio art. 120 da Lei n. 8.213/1991, quando fala em “negligéncia do
empregador quanto a normas padrdo de seguranca e higiene do trabalho”).

Por sua vez, o dano ¢ a lesdo a um bem juridico protegido pelo ordenamento. Entre
suas espécies, destacam-se o dano material e o dano moral. O dano material pode ser
relacionado ao prejuizo financeiro efetivamente sofrido pela vitima. Ja o dano moral, no en-
sinamento de Maria Celina Bodin de Moraes (2003), relaciona-se com a lesao a dignidade
humana, protegida pelo ordenamento juridico por meio da clausula geral de tutela da perso-
nalidade. Ainda que haja discussfes acerca desses conceitos, sendo comum associar-se
o dano moral ao sofrimento decorrente que muitas vezes provoca, 0 que interessa aqui €
saber que 0s meios consensuais sao utilizados na Justica Federal tanto para tratar de danos
materiais como morais. No caso de extravio de correspondéncia, por exemplo, a proposta
pode abranger tanto o valor do bem extraviado como o dano moral porventura existente.

Por fim, o nexo causal é o liame entre a conduta do agente e o dano, ou seja, es-
tabelece a relacdo de causa e efeito entre esses dois pressupostos. Mesmo em casos de
responsabilidade civil objetiva, como a da Administracdo Publica, é possivel afastar o dever
de reparac&do mediante a prova de que ndo ha relacéo entre a conduta do agente e o dano
(por exemplo, quando a culpa é atribuida exclusivamente a terceiro).

7.4.1 OrientacOes gerais

Embora possam ocorrer em quaisquer casos de responsabilidade civil de compe-
téncia da Justica Federal, percebe-se que as conciliagées séo realizadas em geral com a
CEF e os Correios, ou seja, empresas publicas, sujeitas ao regime de direito privado.

No caso da CEF, inclusive, isso permite que se faca o imediato depdsito em conta
bancaria dos valores a serem pagos a titulo de danos materiais e/ou morais, sem necessida-
de de se valer do regime de precatdérios. E relevante que o conciliador/mediador tenha essa
distincdo em mente, pois a forma de pagamento pode ser ponto de extrema relevancia na
deciséo da vitima em fazer ou ndo o acordo.
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Além disso, sabe-se que os valores de condenacdes em danos morais seguem pa-
drdes variados conforme o tribunal, o juizo ou mesmo o juiz. Recomenda-se que o terceiro
facilitador tenha alguma consciéncia dessas variagdes, evitando fazer afirmacées indevidas
sobre o valor esperado pelas partes.

Outra recomendacéo interessante é saber quais sao os limites de alcada dos repre-
sentantes dos entes publicos. I1sso porque, por mais que 0s valores do dano moral nem sem-
pre sejam precisos, o representante da entidade (CEF ou Correios, no caso) nao podera ir
além do que esta autorizado. Conhecer esses limites é relevante ndo apenas para saber até
onde o representante pode chegar, mas também para, em situacfes especificas, ponderar
se 0 melhor é suspender a sessao para submeter o caso a autoridade superior.

Uma boa prética é identificar danos reiterados nos processos submetidos a con-
ciliacéo e, por meio do dialogo interinstitucional, tentar fazer que o ente publico altere seu
comportamento. Em S0 Paulo, por exemplo, o representante juridico da CEF identifica os
casos de processos por dano moral decorrentes do uso indevido de porta giratéria e, cons-
tatando a repeticdo do ocorrido por determinada agéncia bancaria, questiona o gerente
local acerca do motivo. Com isso, aproveita-se a concentracdo de casos normalmente exis-
tente nos procedimentos conciliatérios para identificar problemas recorrentes e, assim, com
a alteracao do comportamento, evitar processos futuros.

4 )

“O caso tinha como autores varios garis de uma cidade vizinha, de-
mandando contra a CEF. Todos tinham o mesmo advogado e preten-
diam apenas indenizacdo por danos morais em raz&do de a CEF ter
desativado suas contas-salério e inscrito seus nomes em sistemas
de protecdo ao crédito, pelo fato de o Municipio convenente néo ter
repassado ao banco parcelas de empréstimos consignados. A au-
diéncia de conciliacdo n&o apenas resolveu a indenizacao por danos
morais dos cinco processos agendados, mas abrangeu outros dez
processos similares em tramitacdo nas varas, além da remissdo da
divida oriunda de novos empréstimos contraidos por uso do limite das
contas canceladas, em relagdo aos quais ndo tinham como pagar na-
quele momento. Esses vizinhos hipossuficientes sairam muito felizes,
porgue além da indenizagdo pleiteada, obtiveram vantagens extra
petita e ficaram sem dividas de juros. Exemplo que solucionou néo
apenas 0s processos, mas também conflitos subjacentes.”

Rayka Oliveira Soares Valadares
Palestrante universitaria e educadora na area
de conciliacdo/mediacao
Conciliadora e assessora juridica na Justica Federal
de Primeiro Grau no Tocantins
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Exercicio 4
O objetivo desse exercicio é distinguir interesses e posigoes.

A partir dos relatos abaixo, identifiqgue quais sdo 0s interesses e quais sd0 as posi-
¢bes das partes envolvidas no conflito:

a) “Sou cliente da CEF ha anos e vou semanalmente a agéncia do meu bairro.
Nunca tinha tido problemas, mas ha seis meses fui barrado na porta giratéria. Tentei expli-
car ao segurancga que sou portador de marca-passo, embora néo tivesse o documento em
m&os no momento. Meu gerente estava em horario de almogo € nenhum dos funcionarios
do banco veio me amparar. Formou-se uma multiddo ao redor que ficou olhando para mim
como se eu fosse um ladrédo. Por isso entrei com este processo pedindo danos morais de
R$ 100.000,00. N&o tenho nada contra a CEF, mas nunca mais fui a agéncia depois disso e
estou pensando em fechar a conta.”

b) “Escolhi meu vestido de noiva pela internet trés meses antes do casamento, ima-
ginando que esse tempo seria suficiente para a entrega vinda do exterior. A previsdo de
recebimento era de uma semana, mas, passados dois meses, o pacote n&o havia chegado.
Liguei para os Correios, que me informaram que o vestido estava retido na Receita Federal.
Na Receita Federal, me falaram que a liberacio ja estava autorizada, mas o pacote ainda
n&o havia sido retirado pelos Correios. Resultado: o vestido s6 chegou dois dias depois do
casamento e eu tive que alugar uma roupa. No fundo, depois que o vestido chegou, vi que
0 alugado era bem mais bonito. Mas mesmo assim achei que o descaso dos Correios n&ao
poderia ficar por isso mesmo e entrei com o processo. Pedi o valor do vestido (R$ 5.000,00)
e mais danos morais (R$ 10.000,00).”

c) “Clonaram meu cartdo de crédito da CEF e o utilizaram diversas vezes em bares
proximos ao meu trabalho. Como os usos eram espacados, so fui perceber o ocorrido quan-
do minha mulher abriu a fatura do cartao de crédito e apontou varios gastos com bebidas. A
discussao foi intensa e ndo consegui convencé-la que eu ndo havia ido tantas vezes aqueles
bares (talvez tenha ido apenas algumas). Entrei com o processo contra a CEF, pois deveriam
ter me avisado do ocorrido. No minimo, deveriam trazer os horarios dos gastos e corrobora-
rem a minha versao dos fatos. Pedi o estorno dos valores gastos e, sobretudo, indenizacéo
de R$ 100.000,00 por danos morais”.

7.5 Saude

O Professor e Mediador Forrest S. Morsten (2011, p. 104-105) descreve uma das
estratégias que considera Uutil em situacdes de desequilibrio de poder a partir da metafora
com a fabula da Bela Adormecida. Apds perguntar as partes se elas conhecem a fabula, ele
questiona o motivo pelo qual a Bela Adormecida dormiu 100 anos (ela furou o dedo no fuso
de uma roca de fiar embebecida com uma poc¢ao para dormir). Indaga, entdo, como a poc&o
foi parar no fuso (a fada malvada a colocou), por que ela a colocou ali (porque ela é ma) e
por que ela é ma (ela ndo foi convidada para a festa de batizado da Bela Adormecida). Moral
da histéria: “Sempre convide todas as fadas para a festa”.
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No uso dos meios consensuais em acdes de saude, tal recomendacio € particularmente
importante. Como se sabe, o art. 196 da Constituicdo Federal refere-se a saide como direito de
todos e dever do Estado. As a¢les e 0s servicos publicos de saude integram um sisterma unico
(SUS), formado pela Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios (art. 198 da Constituicao Federal).

Por se tratar de um direito de todos, os tribunais entendem ser possivel ingressar com
acoles individuais relativas a saude. Em geral, os pedidos envolvem o fornecimento de medica-
mentos, a realizacédo de procedimentos e/ou a entrega de insumos. As acdes coletivas sao raras,
havendo amplo predominio de a¢des individuais, criando o que alguns chamam de “atomizacgéo
de demandas”. N&o por acaso, as acdes de salde sdo normalmente lembradas em discussbes
sobre os limites do controle jurisdicional de politicas publicas e sobre a litigiosidade excessiva.

Nessas demandas, sdo comuns as alegacfes de “ilegitimidade passiva cruzada”,
ou seja, Unido, Estados e Municipios arguem simultaneamente sua propria ilegitimidade,
apontando um ao outro como responsavel. No entanto, a existéncia do SUS e a competéncia
comum da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios para cuidar da saude
(art. 23, 1, da Constituicdo Federal) fazem com que muitos admitam a legitimidade concor-
rente de tais entes. Assim, um pedido de medicamento, por exemplo, pode ser dirigido tanto
a Uniéo, ao Estado e aos Municipios, em conjunto, como a apenas um ente em particular.
Isso com a peculiaridade de que, caso a Unido seja incluida, a competéncia passa a ser da
Justica Federal (art. 109 da Constituicao Federal).

E facil imaginar os problemas que surgem nesse cendrio de indmeras acoes indivi-
duais envolvendo entes publicos diversos. Ha comprometimento significativo do orgamento
destinado a saude em decorréncia de decisdes judiciais que, nao raramente, sao conflitan-
tes. O cumprimento das decisdes ¢ dificultado pelo envolvimento de diferentes entes: as
vezes, nem Unido, nem Estados, nem Municipios cumprem a decisdo em que solidariamente
condenados; as vezes, mais de um ente cumpre, fornecendo em duplicidade um medica-
mento. Os médicos assistentes das partes autoras frequentemente trazem visdes diversas
dos médicos peritos judiciais. Sente-se falta de uma acéo coordenada que possa contribuir
para a concretizacado de uma politica publica consistente na area.

Para enfrentar esses desafios, vale a licdo do Professor Morsten de convidar todos
para a festa, ou seja, fazer todos se sentarem a mesa de negociagdo. De fato, o uso dos
meios consensuais, além de reduzir gastos dispersos em inumeras acodes individuais e redu-
zir o tempo de tramitacdo dos processos, pode permitir que, por meio do didlogo aberto com
todos os envolvidos, atinja-se o consenso nas complexas questbées envolvendo a sadde.

Embora as experiéncias sejam recentes, notam-se duas tendéncias na utilizacéo
dos meios consensuais envolvendo a judicializacéo da saude: as conciliagbes em pedidos
individuais € o didlogo interinstitucional em forma de comissGes ou comités.

7.5.1 Conciliacoes em pedidos individuais

Nas conciliagées em pedidos individuais, normalmente o que se busca € a comuni-
cacgao entre todos os envolvidos para que, em conjunto, possam tentar chegar a um acordo.
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Por exemplo, em uma sessdo em que estdo presentes 0 médico assistente e 0 secretério
municipal de Saude, o médico pode verificar se a moléstia de seu paciente permite o tra-
tamento com base em medicamento diverso fornecido pelo Municipio. Ainda quando nao
seja possivel 0 acordo quanto ao pedido principal, nota-se a possibilidade de ajustes se-
cundarios, como o agendamento de consultas ou exames na rede publica. O uso de meios
consensuais em pedidos individuais de medicamentos, tratamentos ou insumos apresenta
grande potencial. Dois casos de sucesso ilustram essa potencialidade.

No Centro Judiciario de Solucdo de Conflitos e Cidadania da Justica Federal de
Floriandpolis, nas acdes de medicamentos € designada uma sessdo de tentativa de concilia-
cao. Para essa sesséo, sdo chamados a parte autora, 0 seu advogado, 0 médico que prescre-
veu o tratamento, bem como os representantes dos entes publicos envolvidos, como o Estado
e a Unido. O médico que indicou o medicamento € informado que, caso n&o possa compare-
cer pessoalmente, é possivel participar por meio de telefone ou videoconferéncia. Além disso,
ele pode enviar as respostas a um questionario padronizado para esses tipos de sessdes. O
conciliador e todos os demais participantes também podem fazer perguntas adicionais. Por
meio das respostas as perguntas e das conversas, € possivel chegar a um acordo, como, por
exemplo, o fornecimento de medicamento padronizado, ainda que alternativamente ao postu-
lado. Além disso, ha ocasides em que exames e consultas s&o agendados.

Por sua vez, a Justica Federal do Amapa celebrou Termo de Cooperagcdo com o
Ministério Publico Federal e Defensoria Publica da Unido, objetivando padronizar procedimen-
tos relacionados ao atendimento e recebimento de demandas que tenham por objeto o forne-
cimento de medicamentos, procedimentos em geral para exames, tratamento fora de domi-
cilio, entre outros relacionados aos servicos de saude, utilizando a via pré-processual para a
solucdo dos conflitos. Por meio desse procedimento, recebida a reclamacédo pré-processual
em qualquer um dos 6rgaos signatarios, é feita a triagem de documentos. Em seguida, é acio-
nada a equipe do 6rgéo encarregado de executar as medidas referentes a area da saude para
prestar os subsidios técnicos a instrucdo da demanda, bem como encaminhar, quando pos-
sivel, a solugdo administrativa do caso. Se houver necessidade de sessédo de conciliagéo, a
reclamacgao é encaminhada para o Nucleo de Conciliagao da Justica Federal. Se a conciliacao
for obtida sem audiéncia, hd o encaminhamento para o Nucleo apenas para fins estatisticos e
para arquivamento. Caso ndo haja conciliacdo, sdo tomadas as providéncias cabiveis, poden-
do a demanda, desde logo, ser encaminhada para autuacéo, distribuicdo e processamento.

Esses dois exemplos ja mostram como a abertura do canal de comunicagcdo com
todos 0s envolvidos, valendo-se dos meios consensuais, pode trazer bons resultados. No
entanto, o proprio impacto coletivo dessas demandas de saude, bem como a necessidade
da construcdo de uma politica publica ampla, aponta para uma ampliacédo do proprio didlo-
go, atingindo o nivel interinstitucional.

7.5.2 Dialogos interinstitucionais

A magnitude que as agdes judiciais de salde passaram a representar no orgamen-
to destinado a area fez com que se buscassem alternativas para o tratamento da questéo.
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Nesse quadro, ganha relevancia a instituicdo de espacos de discussio interinstitucional,
em que a judicializacdo da saude pode ser tratada sob o aspecto macro. Em tais acdes, o
Judiciario muitas vezes assume o papel de conciliador ou mediador interinstitucional, atuan-
do como um diretor da comunicacio das varias entidades envolvidas.

Em certa medida, foi essa a atuacdo do Supremo Tribunal Federal ao promover
a Audiéncia Publica n. 4 para o debate do direito a saude. A audiéncia, convocada pelo
Ministro Gilmar Mendes, foi realizada entre os dias 27 a 29 de abril e 4 a 7 de maio de 2009,
com a fala de 50 especialistas, entre advogados, defensores publicos, promotores, magis-
trados, professores, médicos, técnicos de saude, gestores e usuarios do SUS.

A partir dos resultados da Audiéncia Publica n. 4, constituiu-se um Grupo de
Trabalho no ambito do CNJ. Posteriormente, a Resolugcédo n. 107/2010 do CNJ instituiu o
Férum Nacional do Judiciario para monitoramento e resolucdo das demandas de assisténcia
a saude. O que importa mencionar é que, para atingir seus objetivos, o CNJ, assumindo a
funcdo de mediador institucional, constituiu um Férum Nacional integrado por magistrados
atuantes em unidades jurisdicionais que tratem de temas relacionados a saude, podendo
contar com o auxilio de autoridades e especialistas com atuacdo nas areas correlatas, es-
pecialmente do Conselho Nacional do Ministério Publico, do Ministério Publico Federal, dos
Estados e do Distrito Federal, das Defensorias Publicas, da Ordem dos Advogados do Brasil,
de universidades e outras instituices de pesquisa (art. 4° da Resolucédo n. 107/2010).

Tais mencdes sdo apenas exemplificativas. Seria possivel acrescentar tantas outras,
inclusive em ambiente externo ao Judiciario, como o Comité Interinstitucional de Resolucao
Administrativa de Demandas da Saude (CIRADS). Em comum, o que se percebe ¢ a tentati-
va de tratamento das questdes atinentes a saude por meio do didlogo interinstitucional.

Exercicio 5

O objetivo principal do exercicio é identificar quais sdo as pessoas/
instituicbes que devem participar de uma mesa de conciliacdo/
mediacao.

Na situacdo abaixo, como conciliador, quem vocé chamaria para a mesa de
conciliacdo/mediacdo?

Jodo foi diagnosticado prematuramente aos 50 anos como portador
da doenca de Alzheimer. Seu médico particular lhe explicou a situa-
cao e receitou remédios disponiveis gratuitamente na rede publica.
Tais medicamentos, porém, objetivavam apenas retardar os efeitos
da doenca, sem propiciar a cura. Anos depois, quando Jo&o ja estava
com sinais visiveis de perda de memaria, foi noticiado por um jorna-
lista brasileiro que algum pesquisador de uma faculdade do exterior
descobrira casualmente a droga capaz de reverter o quadro provo-
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cado pela doenga. O médico particular que acompanhava o trata-
mento de Jo&o desde o inicio recusou-se a receitar tal droga, alegan-
do que sua eficacia ainda ndo era comprovada. A essa altura, Jodo ja
precisava do auxilio permanente de sua mae, de 80 anos, que resol-
veu dirigir-se a outro médico, que concordou em receitar a droga. A
dose do medicamento, que somente possuia autorizacdo no pals de
origem, era de aproximadamente R$ 10.000,00 (dez mil reais). Com
muito custo, a familia conseguiu importar um primeiro lote, que pas-
sou despercebido do controle sanitario da Anvisa. Aparentemente, a
droga contribuiu positivamente para o tratamento de Jo&o, conforme
impressao de parentes e amigos. Os custos do medicamento, po-
rém, impediam que a familia suportasse a continuidade do tratamen-
to. Por isso, Jodo, representado por sua méae, ingressou com uma
acao judicial, requerendo que Unido, Estado e Municipio custeassem
o tratamento. Ao despachar a inicial, o juiz remeteu o caso ao Centro
Judiciério de Solucao de Conflitos e Cidadania para a audiéncia do
art. 334 do Codigo de Processo Civil.

7.6 Improbidade administrativa

A improbidade administrativa envolve atos de agentes publicos que acarretem da-
nos ao erario, enriguecimento ilicito e violacao aos principios administrativos. Exemplo de
improbidade é a hipdtese de um servidor publico fraudar licitacdo. Ele provavelmente res-
pondera administrativamente, em um processo interno do 6rgao a que pertence; na esfera
criminal, por crime contra a administrac&o publica; e, também, por improbidade administra-
tiva, na esfera civel.®®

A Lei n. 8.492/1992, ao regulamentar o disposto no § 4° do art. 37 da Constituicdo
Federal, representou um marco no tema ao dispor sobre as san¢des aplicaveis aos agentes
publicos nos casos de improbidade administrativa. De modo coerente com a rigidez preten-
dida, pune-se n&o apenas 0s atos que provocam enriquecimento ilicito ou dano ao erario,
mas também aqueles que atentam contra os principios da Administracao Publica (arts. 92 a
11 da Lei n. 8.429/1992). Nesse mesmo contexto, o § 12 do art. 17 da Lei veda a transacao,
0 acordo ou a conciliagao nas acdes de improbidade administrativa.

No entanto, embora ainda existam divergéncias doutrinarias e jurisprudenciais, a
multiplicidade dos casos concretos vem demonstrando que nem sempre a aplicacao literal e
ampla do § 12 do art. 17 é a mais adequada. Dependendo do caso, 0 uso de meios consen-
suais também pode ser 0 mais adequado para lidar com atos de improbidade administrativa,
satisfazendo — em vez de prejudicar — o interesse publico.

35 Vide portal do CNJ sobre o tema: http://www.cnj.jus.br/noticias/cnj/62434-entenda-os-conceitos-de-improbidade-adminis-
trativa-crimes-contra-a-administracao-publica-e-corrupcao. Acesso em: 9 maio 2017.
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7.6.1 Argumentos para o uso de meios consensuais

Alguns argumentos corroboram o uso dos meios consensuais para o tratamento de
atos de improbidade administrativa.®

Inicialmente, é sabido que o interesse publico € um conceito juridico indetermina-
do. Assim sendo, ao lado de uma zona de certeza positiva e outra de certeza negativa, ha
uma zona cinzenta de incerteza que impede posicées aprioristicas. E por isso que 0 mesmo
interesse publico que veda, ordinariamente, as concessdes no ambito das acbes de impro-
bidade administrativa, enseja que, em situacdes especificas, haja a necessidade da busca
por uma solucao consensual. O que importa, mais propriamente, é a vinculac&o ao interesse
publico e ndo a defesa a todo custo de uma pretensa indisponibilidade.

Além disso, uma solucdo consensual ndo necessariamente conduz a renuncia de
parcela do direito. Pode ndo haver em sentido estrito uma concesséo no que se refere a obri-
gacéo principal, mas apenas ajustes secundarios. Ao permitir o parcelamento de uma divida
a pedido do devedor, o0 credor ndo esta renunciando ao seu crédito, mas apenas anuindo
com uma forma diferenciada de pagamento. Essa anuéncia, todavia, n&o deixa de ser uma
solucéo consensual.

Fernando Rissoli Lobo Filho e Gustavo de Carvalho Guadanhin (2015, p. 22-27)
defendem também que, em atos de improbidade de menor potencial ofensivo, o uso dos
meios consensuais pode se mostrar mais adequado. Os autores lembram que, mesmo na
esfera penal, ha forte tendéncia de separar a criminalidade de menor potencial ofensivo da
criminalidade de alta reprovabilidade, permitindo solu¢cbes consensuadas para as primeiras.

~

Nos termos do artigo 36, § 4°, da Lei de Mediac&o:

“Art. 36. No caso de conflitos que envolvam controvérsia juridica entre 6rgéaos
ou entidades de direito publico que integram a administracdo publica fede-
ral, a Advocacia-Geral da Unido devera realizar composicao extrajudicial do
conflito, observados os procedimentos previstos em ato do Advogado-Geral
da Unigo. [...] § 4° Nas hipdteses em que a matéria objeto do litigio esteja
sendo discutida em ac&o de improbidade administrativa ou sobre ela haja
decisdo do Tribunal de Contas da Unido, a conciliagdo de que trata o caput
dependera da anuéncia expressa do juiz da causa ou do Ministro Relator.”

Hé& entendimento de que tal previséo teria ab-rogado a vedagao prevista no
art. 17 da Lei de Improbidade. Nesse sentido € o Enunciado 52, aprovado no
[l Férum Nacional de Conciliacao e Mediacdo (FONACOM) promovido pela
Associacao dos Juizes Federais do Brasil em 2017:

“A norma do art. 36, paragrafo 4°, da Lei 13.140/2015 (lei da mediacdo) é
aplicavel as agbes de improbidade e faculta a conciliagédo judicial, ab-ro-

gando a redacgéo do art. 17, paragrafo 19, da Lei 8.429/92".

N J

36 Este item e o seguinte foram baseados, sobretudo, em Takahashi (2013, p. 23-40).
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7.6.2 Limites

Desse modo, a solucdo consensual nas acées de improbidade administrativa ndo
destoa do interesse publico em proteger a sociedade de condutas lesivas, desde que res-
peitados certos parametros. Apesar de haver discussdes sobre quais seriam tais limites,
seria possivel cogitar ao menos as seguintes situagées em que 0s Meios consensuais pode-
riam ser empregados: a) ajustes secundarios para fins de reparagdo do dano e ressarcimen-
to do erario; b) a tutela preventiva do patriménio publico; c) atos de menor potencial ofensivo.

Nas duas primeiras hipoteses, ndo ha propriamente concessdes, mas apenas com-
posicdes que possuem como objetivo justamente preservar o interesse publico e a propria
probidade administrativa. De fato, a reparacdo do dano ou o ressarcimento ao erario sao
sanc6es da Lei de Improbidade Administrativa que provocam reflexos patrimoniais e, assim,
seria possivel existir ajustes secundarios, como em relacéo ao local, a forma e ao prazo de
pagamento. Por sua vez, na tutela preventiva do patriménio publico, o ato de improbidade
nem sequer ocorreu, nada impedindo, por isso, que a solugdo consensual seja utilizada.
Imagine-se, por exemplo, que seja assinado pelo prefeito um edital de concurso publico que
deixe de observar o limite de vagas para deficiente ou que imponha um grau de escolarida-
de que ndo seria exigivel ao cargo. Se o ilicito ainda néo ocorreu (por exemplo, o prazo de
inscricdes para 0 concurso ainda nao se iniciou), 0 Uso de meios consensuais para a tutela
preventiva pode-se mostrar recomendavel.

A terceira hipdtese, relativa ao uso de meios consensuais para o tratamento de atos
de improbidade de menor potencial ofensivo, encontra maiores resisténcias. Isso porque, nes-
se caso, 0 ato de improbidade foi praticado, ndo se tratando de tutela preventiva, nem se esta
diante de simples ajustes secundarios. Os que defendem essa possibilidade entendem que a
tutela do patriménio publico, inerente a protecdo dada pela Lei de Improbidade Administrativa,
pode ser mais bem-preservada, em certas situacoes, por meio da consensualidade.

4 )

Para reforcar essa linha de argumentacado, cabe observar que a 52
Cémara de Coordenagéo e Revisao do Ministério Publico Federal apro-
vou o Enunciado n. 14, conforme Ata da Reunido 744, de 19/8/2013:

Enunciado n. 14. CONDUTA iIMPROBA DE BAIXO POTENCIAL/
PEQUENO PREJUIZO AO ERARIO

Nas condutas improbas de baixo potencial ofensivo, em que o pre-
juizo ao erario nao ultrapasse o valor de R$ 1.000,00, o érgdo minis-
terial podera promover, sem mais providéncias, o arquivamento junto
a Camara. Nas mesmas hipoteses, se 0 prejuizo for superior a esse
montante, mas nao ultrapasse os R$ 5.000,00, antes de promover o
arquivamento do procedimento, o 6érgdo ministerial expedira a auto-
ridade competente a recomendacé&o cabivel, visando a melhoria do
servico e ao ressarcimento amigavel do dano, se for o caso.
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Portanto, nota-se que, a despeito das limitacdes, ha espaco para solucdes de consenso
mesmo no dmbito das acdes de improbidade administrativa, o que pode representar antes
um reforgco do interesse publico que a sua degradacéo.

Exercicio 6

O objetivo principal do exercicio é identificar os limites e as possi-
bilidades do uso de meios consensuais em demandas envolvendo
improbidade administrativa.

Leia os casos narrados abaixo e responda: em qual(is) seria(m) possivel utilizar
algum meio consensual? Nos casos em que possivel o uso, qual(is) tipo(s) de acordo(s)
poderia(m) ser firmado(s)?

a) O prefeito do interior resolveu estampar o seu nome € sua foto na placa de inau-
guracdo de um novo hospital publico. A placa, com as cores do partido do prefeito e o
slogan de sua campanha (“saldde para todos que votarem em mim”), custou R$ 200,00 aos
cofres publicos. Assim, a multa de duas vezes o valor do dano, prevista no art. 12, Il, da Lei
de Improbidade Administrativa, resultaria em R$ 400,00.%"

b) O presidente da Camara de Vereadores de uma pequena cidade do interior re-
solveu dispensar o motorista que tinha a disposi¢éo e passou ele proprio a conduzir o veicu-
lo oficial, justificando seu ato como forma de conter despesas. Assim, o carro oficial ficava
estacionado na sua residéncia e, todo dia pela manha, o vereador se utilizava do veiculo
para ir ao trabalho. Antes de chegar ao trabalho, porém, ele deixava sua filha na escola, que
ficava num municipio vizinho e distante uns 20 quilémetros da sede da Camara. O vereador
tomava o cuidado de n&o dirigir o carro oficial durante os dias em que n&o havia expediente,
como finais de semana e feriados.

c) O governador recém-empossado descobre que a gestao anterior assinou um
contrato de prestacao de servicos de vigilAncia com indicios de superfaturamento. O contra-
to ainda esta vigente, com previsdo de pagamento de parcelas futur