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RESUMO

Nas udltimas décadas, iniciou um processo de mudanca na gestdo publica. Em especial,
quanto aos recursos hidricos, pode-se perceber que a reflexdo acerca dessa mudanga esté
relacionada com a discussdo tedrica sobre governanca das dguas, a qual prevé que a
gestdo deva ser participativa, integrada, descentralizada, por bacia hidrografica e com
mecanismos de resolu¢do de conflitos de forma rapida, pacifica e satisfatoria.

As mudancas politicas e os debates tedricos estdo reciprocamente implicados nesse
processo, o que demonstra o processo de constru¢do da Politica Nacional de Recursos
Hidricos (PNRH) que determina uma gestdo através de consensos, nos Orgaos
colegiados como o Comité de Bacia Hidrografica (CBH), formado por diversos setores
da sociedade, divergentes em seus interesses, € com a importante func¢do de tomar
decisdes sobre a gestdo da 4gua, bem ambiental vital e escasso.

Os conflitos, que s@o inerentes a condicdo humana, passam a ser qualificados pelas
complexas relagdes ambientais, sociais e econdmicas que envolvem a funcdo do CBH,
além da dificil comunicacdo entre vdrias visdes e linguagens diferentes, todas
consideradas legitimas. Torna-se imprescindivel o tratamento dos conflitos,
transformando-os de forma positiva, ou seja, compreendendo como possibilidade de
desenvolvimento pessoal e social.

As formas tradicionais de resolu¢do de disputas utilizadas pelo direito s@o influenciadas
pelo pensamento positivista, bindrio e excludente, além de fomentar a adversariedade,
tende a valorizar apenas uma verdade, uma compreensdo ou visdo do problema. Nao
permitindo a diversidade e, também, ndo se mostram adequadas a promoverem a
cooperacdo, a co-responsabilidade, a participagcdo efetiva, a inclusdo social, diretrizes
estabelecidas pela PNRH. Dessa forma, deve-se buscar meios alternativos, que
concretizem tais diretrizes citadas.

A Mediagdo, procedimento no qual um terceiro imparcial facilita a comunicagdo, para
que as proprias pessoas envolvidas solucionem seus conflitos, ressalta a cooperagio, a
igualdade de participagdo, a cidadania, construindo relacdes e prevenindo futuras
disputas. Ela é fundamentada na interdisciplinaridade, podera contribuir para a mudanga
de paradigma no tratamento de conflitos sobre questdes ambientais, sobre os quais o
CBH tem competéncia legal para solucionar.

Este trabalho tem como objetivo demonstrar que a Mediagao, por lidar com os conflitos
dentro de uma perspectiva mais inclusiva, participativa e terndria € a mais adequada para
tratar os conflitos em torno dos recursos hidricos, que a visdo positivista e bindria do
direito presente nas demais formas de resolu¢do, de acordo com a opg¢do de gestdo e o
tipo de governanga da dgua que o Brasil adotou nas suas politicas publicas ambientais.

A presente pesquisa analisard as teorias sobre governanca da dgua, o contexto socio-
juridico brasileiro, a teoria da Mediagdo e sua aplicabilidade em questdes ambientais e
demonstrard que a Mediagdo € meio adequado para ser utilizado pelo 6rgdo para exercer
sua competéncia legal de solucionar disputas relacionadas com os Recursos Hidricos.
Palavras-chave: Mediacao; Conflito; Governanca; Recursos Hidricos.
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ABSTRACT

In the last few decades, began a process of change in public management. In particular,
with regard to water resources, you can see that the thinking about that change is related
to the theoretical discussion on governance of water, which requires that management
should be participatory, integrated, decentralized, by river basin and mechanisms
conflicts of a quick, peaceful and satisfactory.

The political changes and the theoretical debates reciprocal are implied in this process,
which shows the process of building the National Water Resources Policy (PNRH),
which provides a management by consensus, in the bodies collegiate bodies as the
Committee on Watershed (CBH), formed by various sectors of society, divergent in its
interests, and with the important task of making decisions on water management and
environmental, vital and scarce ambient good.

The conflicts that are inherent in the human condition, will be qualified for the complex
relations environmental, social and economic involving the function of the CBH, in
addition to the difficult communication between different visions and different
languages, all considered legitimate. It is essential to dealing with conflicts, turning them
in a positive way, that is, understanding as the possibility of personal and social
development.

The traditional forms of dispute resolution used by the law are influenced by the
positivist thought, binary thought and exculpatory, beyond fomenting the
adversariedade, it tends to value only one truth, an understanding the problem through
one vision of. Not allowing the diversity and also does not show appropriate to promote
cooperation, co-responsibility, the effective participation, social inclusion, policy
guidelines established by the PNRH. Of this form, it must be searched alternative ways,
that materialize such cited lines of direction.

The Mediation, procedure in which an impartial third party facilitates communication so
that the people involved resolve its own conflicts, stresses cooperation, equal
participation, citizenship, building relationships and preventing future disputes. It is
based on interdisciplinary, could contribute to the change of paradigm in dealing with
conflicts on environmental issues, on which the CBH has legal competence to solve.
This paper aims to demonstrate that mediation, for dealing with conflicts within a more
inclusive, participatory and ternary way is the most appropriate to deal with conflicts
around the water, that the positivist and binary vision of this law in other forms of
resolution in accordance with the option of management and governance of the type of
water that Brazil has adopted in its environmental policies.

This research will examine the theories on governance of water, the Brazilian socio-legal
context, the theory of mediation and its applicability in environmental issues and
demonstrate that mediation is appropriate means to be used by the CBH to exercise its
jurisdiction to resolve legal disputes related with the Water Resources.

Key Words: Mediation; Conflicts; Governance; Water Resources.
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INTRODUCAO

A 4gua doce no Brasil ndo era objeto de preocupacdo dos politicos até bem pouco
tempo. Sua escassez ndo era aparente, em um pais que possui alguns dos maiores rios do
mundo. Inicialmente, as politicas publicas estavam interessadas em evitar conflitos de
vizinhanga ou regulamentar o aproveitamento da energia elétrica, como demonstram os
dispositivos contidos no Cédigo Civil de 1916 e no Cédigo de Aguas (Decreto
24.643/34).

Com o decorrer do tempo, problemas como a polui¢do dos rios proximos a grandes
cidades e a seca no nordeste foram se intensificando. A auséncia de d4gua em quantidade
e qualidade para os diversos usos desperta o interesse de gestores e pesquisadores que
iniciam os debates para a mudancga na gestdo centralizada, hierdrquica e impositiva do

Estado.

Esses debates se ddo em um contexto no qual o descrédito e a falta de legitimidade do
Estado em dirigir sozinho a sociedade, principalmente depois de terminada a Guerra
Fria, fizeram com que o Ocidente estudasse e investisse em novas formas de direcdo

politica, em busca de melhor governabilidade. Aparece o conceito de governanga, que



congrega as discussoes sobre como conseguir maior efetividade na democracia hodierna,
com muitas controvérsias e com vdarias definicdes e abordagens. Porém, a maioria dos
autores assume que para encontrar novas formas de efetividade das politicas publicas era
necessario que envolvesse a participacdo, a constru¢do de consenso, o didlogo e a

cooperagao.

O amadurecimento das discussdes e algumas experiéncias de gestdo trouxeram
mudangas legais e institucionais. Com a Constituicdo Federal de 1988, as daguas
passaram a ser de dominio publico, dos Estados ou da Unido, sendo esta ultima a
competente para instituir o sistema nacional de gerenciamento de recursos hidricos
(CFRB, art. 21, XIX). Esse poder-dever configurou-se numa oportunidade para
implementar uma nova ordem, que privilegiasse a gestdo descentralizada, a

democratizagdo do recurso e a participagao da sociedade.

Ansiava-se por uma nova forma de governanca das dguas doces' no Brasil. Muitos
Estados se anteciparam e promulgaram suas leis que regem o sistema estadual de
gerenciamento de Recursos Hidricos. Em 08.01.1997, a Unido exercendo competéncia
propria publicou a Lei no. 9433, formaliza a Politica Nacional de Recursos Hidricos
(PNRH), que além de atender a demanda social pela descentralizacdo, integracdo e
participacdo, determina a bacia hidrografica como unidade territorial para a

implementacao da gestao.

No Brasil, a gestdo integrada e descentralizada dos usos multiplos da dgua demanda
negociacodes entre os 6rgaos dos diferentes niveis de governo, os usudrios e a sociedade
civil organizada. A negociacdo se dd principalmente por bacia hidrografica, nos
colegiados organizados que deliberam sobre as atividades e politicas publicas que

possam afetar a quantidade e a qualidade das dguas (Comités de Bacia Hidrografica-

! Entende-se por 4dguas doces “as dguas interiores brasileiras, dos rios, dos lagos, as dguas subterrineas,
excluidas as dguas do mar, que se regem por outras normas, segundo outros principios.” (GRANZIERA,
2006:17).



CBH’s), e tém o poder de cobrar pelo seu uso através de suas estruturas executivas,

representadas pelas agéncias de bacia, ainda pouco implementadas.

Porém, a participacdo de varios segmentos com interesses diferenciados e muitas vezes
contrapostos torna o Comité de Bacia um lugar de conflito permanente, dificultando a
formacdo do consenso tdo necessdrio para o adequado gerenciamento dos recursos
hidricos. Acrescente-se a isso, o fato de se tratar de um recurso escasso, de valor

econOmico e, portanto, objeto de disputas.

O CBH ¢ o locus institucional em que os conflitos sociais em torno do recurso dgua se
apresentam. Percebendo isso, o legislador federal atribuiu como competéncia do CBH

“arbitrar, em primeira instancia administrativa, os conflitos relacionados aos recursos

hidricos” (Lei 9433/97, art.38, II).

Apesar da competéncia legal para a resolu¢do administrativa de conflito, os CBHs nao
estdo exercendo-a, seja por falta de regulamentacdo, desconhecimento e inseguranga
diante das formas de solu¢do de disputas, seja por nao priorizar ou acreditar que seriam
invidveis as possiveis solugdes institucionais, passiveis de questionamento judicial.
Existindo, pois, obstaculos legais e contextuais impedindo a efetividade do dispositivo

legal comentado.

O nao exercicio de tal competéncia faz com que conflitos ambientais que tenham como
objeto a dgua doce sejam delegados a outros ambitos de tratamento, como o Poder
Judiciério, que podem atuar de forma incoerente com a opg¢ao brasileira por uma nova

governanca da dgua.

E bom esclarecer que as formas alternativas de lidar com as disputas como a arbitragem
e a mediacdo (re)apareceram nas ultimas décadas em resposta a ineficicia do Poder
Judiciério, no tratamento dos conflitos e sdo contemporaneas das demandas sociais para

uma nova governanga da dgua.



A notoriedade de procedimentos alternativos como a Mediagdo e a Arbitragem deve-se
em grande parte a mudancas sociais, que, em maior ou menor grau, pretendem tratar as
disputas de forma mais rdpida e com custos mais baixos que o processo judicial. Mas é
preciso diferencia-las, pois, a 16gica, os objetivos e a pratica dessas formas de solucdo de

conflito sao diversas.

A Mediagao tenta (re)estabelecer relagdes, fundamentada no didlogo, que através de um
terceiro imparcial (mediador), fornece condi¢cdes para que as proprias pessoas
envolvidas no conflito possam negociar uma solugdo satisfatéria para todos os

envolvidos.

Além de privilegiar a ndo-adversariedade entre os envolvidos, ela propde uma visio
positiva do conflito, como meio de transformacgio, de evolu¢do do ser humano, como
parte do crescimento pessoal, em um procedimento que demonstra a possibilidade de

encontrar solugdes construidas, ndo impostas (SALES, 2004).

A Mediacgao se diferencia da conciliagdo, que tem como objetivo principal um acordo
para evitar a demanda judicial. O conciliador sugere, interfere, aconselha e ainda induz
as partes a um acordo. Nao ha transformacdo do conflito, este muitas vezes, sequer é

cogitado (SALES, 2004).

Muito diferente também da Arbitragem, que apesar de ser um método alternativo de
solugdo de disputas, se assemelha com o processo judicidrio, j4 que o Arbitro decide
qual a solugao cabivel, ndo podendo participar, os envolvidos, desta decisdo. E, ainda, s6
ocorre em conflitos que envolvam direito patrimonial, o que impossibilita a priori seu

uso nas questdes ambientais, de direito difuso/transindividual (Lei 9.307/96, art. 1°.).

A inadequacdo da arbitragem para o tratamento dos conflitos ambientais também pode
ser argiiida pelo ato de “privatizar” uma decisdo, que exclui interesses, adotando uma

unica verdade. As relacdes ambientais sdo marcadas pela interdependéncia e



conectividade, as abordagens tradicionais de resolucdo de conflitos, baseadas no
paradigma do ganha-perde, como sdo as solu¢des do judicidrio ou de um drbitro, s6

trariam perdas a todos os envolvidos, ndo haveria um ganhador nessa disputa (MIO et al,

2004).2

Além disso, no caso das disputas ambientais, nas quais envolve bem de uso comum de
todos, como prescreve o caput do artigo 225 da Constitui¢ao Federal, a exclusdo de um
setor interessado na constru¢cdo da tomada de decisdo é negar, por via indireta, o seu

direito e acesso ao bem, contrariando a norma constitucional.

Certo € que as questdes ambientais que sdo submetidas aos CBH’s sdo complexas e de
dificil solucdo, inseridas em um contexto de incertezas e riscos, caracteristicas da
sociedade atual. Mas isso ndo pode significar o ndo enfrentamento dos problemas ou,

pior, intensificar o quadro de disputas existentes dentro do CBH’s.

A negociacao entre os membros do CBH’s pode ser falha por ndo conseguir elaborar os
conflitos internos, por ndo ter meios de comunicacdo adequados para que as premissas
da gestdo (participacdo igualitdria, co-responsabilizacdo, democratizacdo do uso dos
recursos, emancipagao,...) sejam concretizadas, no sentido de uma eficaz implementacao

da PNRH.

N

Os conflitos, inerentes a condicdo humana e de grupos, também estdo presentes nas
questdes ambientais, marcadas pelos interesses divergentes dos diversos setores da
sociedade, conflitos estes que sdo da competéncia dos CBH’s quando relacionados ao
uso da dgua, e que devem ser solucionados de forma a realizar os objetivos da PNRH:
cooperacdo, co-responsabilidade, inclusdo social e igualdade de participacdo,

necessitando, portanto de procedimentos adequados para o tratamento de conflitos.

* Frisa-se que no Brasil a forma mais tradicional de resolugio de Conflitos sdo as demandas
judiciais, que envolvem custos elevados e processo lento.



Diante disso, fica latente a necessidade de ferramentas que auxiliem os membros dos
CBH’s, a exercerem sua competéncia legal de solucionar disputas em torno dos
Recursos Hidricos, de forma a construir relagdes e transformar os conflitos inerentes a
condicdo humana, fortalecendo a coesdo social tdo necessdria a gestdo adequada dos

recursos hidricos.

Serd que a Mediacdo, por lidar com os conflitos dentro de uma perspectiva mais
inclusiva, participativa e terndria € a mais adequada para tratar os conflitos em torno dos
recursos hidricos, que a visdo positivista e bindria do direito presente nas demais formas
de resolugdo, de acordo com a opg¢do de gestdo e o tipo de governanga da dgua que o

Brasil adotou na sua politica piblica ambiental?

Para responder a essa inquietag¢do, percorreu-se um caminho de pesquisa e estudo que
resultou nos seguintes capitulos, divididos em duas partes, na primeira s@o tratados os

fundamentos para a reflexdo, que consta da segunda parte:

I- Parte:

a) no primeiro, compreendeu-se como se deu o processo (ainda em curso) de
mudanga na gestdo de recursos hidricos no Brasil, co-relacionando com os

discursos de governanga da dgua, para estabelecer a posi¢ao do pais;

b) no segundo, estudou-se o conceito de conflito e disputas, os lugares que ocupam
dentro do direito, como sdo compreendidos e tratados, a partir do contexto
filos6fico no qual estd imerso o ordenamento juridico. Levantou-se, também, os
questionamentos sobre a eficdcia e as alternativas possiveis de tratamento dentro
da complexa sociedade atual, em especial o instituto da arbitragem suas

caracteristicas e diferencas da mediacao;



c)

no terceiro, dedicou-se a concepc¢ao da Mediagdo como alternativa ao tratamento
juridico, explicitando as suas origens, linhas de atuacd@o e escolas, sua proposta e

seus limites;

II- Parte:

a)

b)

no quarto, compreendeu-se o conflito e disputas ambientais, através dos varios

conceitos, visdes e também através das dinamicas de alguns casos relatados;

no quinto, estudou-se como a mediacdo poderia ser aplicada as disputas
ambientais, suas vantagens em relagdo as demais formas de solugdo de disputas e
seus limites. Tratou-se também da possibilidade de negociar sobre bens
ambientais no Brasil, como os “acordos ambientais”, que ja estdo incluidos no
ordenamento juridico do pais e sendo realizados principalmente pelo Ministério
Publico. Além de expor algumas experiéncias de mediacdo ambiental e seus

resultados;

no sexto, analisou-se a possibilidade de usar a mediacdo dentro da Politica
Nacional de Recursos Hidricos, de acordo com os principios e o discurso de
governanca da 4gua adotado pelo pais e expresso no primeiro capitulo do
trabalho e, também reconhecendo os limites legais e éticos descritos na primeira
parte. Foi reforcado o entendimento sobre as disputas entre os usudrios dos
recursos hidricos, e o espaco institucional de tratamento. Compreendeu-se a
competéncia legal dos CBH’s para tratamento de tais disputas, analisando as
legislagdes estaduais e os antecedentes histéricos. Por fim, avaliou-se a
arbitragem e a mediacdo como instrumentos de tratamento de disputas dentro do
CBH’s, diante do discurso de governanca e do contexto politico-juridico de

gestdo das dguas doces brasileiras.



Para facilitar as pontes entre os capitulos, optou-se por fazer alguns didlogos
transversais, estabelecendo alguns vinculos e, também, por fazer conclusdes parciais ao
final dos cinco primeiros capitulos. A intencdo foi de manté-los préximos, mesmo
porque, alguns temas atravessam os demais e, ndo poderiam ficar totalmente

desvinculados uns dos outros.

Espera-se, que dessa forma, o trabalho possa contribuir para a reflexao e aplicacdo
coerente, adequada e eficaz do tratamento das disputas entre os usudrios de recursos
hidricos pelos CBH’s, dando mais um passo no processo de implementacdo e evolucio
da PNRH e, qui¢d ir além, contribuindo para uma nova forma de relacdo entre os

homens e entre estes e a natureza.



CApriTULO 1 -

GOVERNANCA DA AGUA E POLITICA NACIONAL DE RECURSOS HIDRICOS

“Segundo previsées dos cientistas,

De padres, pastores, budistas

De ciganos, pai de Santos, Hare Krishna
O tempo vai secar

O sol vai carcome/ E dagua pra beber
Néo vai ter/ E dgua pra lavar

ndo vai dar/Agua pra benzer

E dgua pra nadar /Nada, nada”.

(SEU JORGE, Hagua, CD Samba Esporte
Fino, 2001)

1.1 Governanca — aspectos conceituais
1.1.1 Origens e evoluciao do conceito

Governanca é um termo muito utilizado ultimamente, seja na esfera politica, seja na
econdmica ou no campo cientifico. Em realidade, esconde diversas visdes, caminhos e,

ndo raras vezes, assume significados diferentes. S3o tantas as suas dimensdes,
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aplicabilidades que tornam impossivel tratar do tema sem uma visdo, pelo menos

panordmica de como ele estd sendo visto hoje’(BRUNNENGRAEBER et al., 2006).

Etimologicamente, o termo deriva do latim gubernare ou do grego kuberndn, que
significam guiar um navio. Na Franca foi mencionado pela primeira vez no século XIII
significando o mesmo que governo e no século XVIII, com o Iluminismo, passa a
significar um governo ‘“ilustrado” que respeita os interesses e valores do povo. Ja na
Inglaterra, ele surge na Idade Média relacionado com compartir o poder com outros

segmentos sociais (RICHARD e RIEU, 2007).

Em 1930 o termo ressurge na literatura econOmica, como uma nova forma de
administrar a empresa, com mais participacdo e eficiéncia, que os mecanismos de
mercado tradicionais. Logo, governance assume no campo politico uma nova forma de
governar ndo tdo hierarquica e centrada, como a do Estado Moderno (RICHARD e

RIEU, 2007).

Para lidar com as vérias defini¢es, campos de aplicagdo e diversas correntes, autores
fizeram um esfor¢o histérico-conceitual e, porque ndo, classificatério, para tornar um

pouco mais inteligivel esse termo que faz parte do vocabuldrio de nossa época.

Mayntz (2000), por exemplo, partiu de um estudo histérico para encontrar o significado
de governance, concluiu que durante muito tempo, este foi sinénimo de direcao politica.
E, depois da Guerra Fria, mudou seu contetido devido ao fracasso na implementacao de
politicas de planificacdo, que se deu ndo por problemas cognitivos simplesmente, mas
sim por resisténcia popular e por incapacidade do governo de dirigir 0s processos

socioecondmicos.

 “If there were a "Top Ten" of scientific terms at the beginning of the new millennium,
"governance" would certainly take one of the highest positions. It appears in daily and weekly
newspapers and has found its way into every conference hall in which the overcoming of
traditional structures in the state, the economy and society, the reforms in world politics or
farreaching societal transformation processes are being discussed.” (BRUNNENGRAEBER et
al., 2006: 1)
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Nos anos 80, os EUA comecam a utilizar os instrumentos de mercado para a regulacao
das politicas ambientais, como privatizacdo, formas cooperativas, auto-regulagdo. A
governanca assume o segundo significado: como forma de coordenar a¢des individuais
para construir a ordem social, relacionada a economia dos custos de transagdo e a teoria
das redes. Instrumentos como negociacdo e de a auto-regulagdo, acdes de cooperagdo e
de empoderamento do governo local, passam a ser caracteristicas importantes coerentes
com a época em que as figuras de poder, pai, professor ou mesmo o Estado, vdo

perdendo o seu prestigio.”

A figura do Estado (mesmo enfraquecido) continua como ratificador dos acordos ou
como fiador da ordem, quando ndo for possivel a negociacdo. As duas formas

hierdrquica e horizontal nao sao excludentes e coexistem, portanto.

Hoje os desafios impostos a teoria da “governance” sdo a integracdo européia e a
globalizacdo, segundo a autora. Ambos necessitardo de um conceito amplo suficiente
para atingir todas as acdes individuais e que, a0 mesmo tempo, nao seja largo demais

dificultando a compreensao (MAYNTZ, 2000).

Rosenau (2000), no ambito das relacdes internacionais, compreende o conceito de
governanca de forma mais ampla que governo, o que implica em mecanismos informais
ndo governamentais que atuem paralelamente as institui¢cdes publicas no atendimento
das demandas sociais. Para ele, apds a Guerra Fria, houve uma série de mudancas que
culminaram na valorizacdo das agdes coletivas, no momento em que diminui a
autoridade do Estado. O processo de globalizacdo e a explicitacdo da interdependéncia
mundial, a intensificacio das interacdes entre os sujeitos de diversos paises e 0 aumento

da capacidade analitica e reflexiva dos individuos tornaram, estes dltimos, conscientes

* “El Estado aparecia débil, “semi soberano” (Katzenstein 1987) - una perspectiva cénsona con
la teorfa moderna de sistemas y con los conceptos del post-modernismo, ambos caracterizados
por una visién de la sociedad como privada de un centro de poder, o policéntrica.” (MAYNTZ,
2000:5)
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de que seus atos podem gerar conseqii€éncias mundiais sem necessariamente passar por

uma atuagao estatal’.

Rosenau (2000) defende aquilo que qualifica como ordem global cooperativa, onde as
hegemonias declinam. Uma ordem pluralista tende a desagregar os centros de decisao,
mas também exige um certo grau de governancga. Refere-se as fungdes que precisam ser
executadas, mesmo que o sistema nio produza organizacdes e instituicdes incumbidas
expressamente desse exercicio, mesmo que falte uma autoridade central ou uma

autoridade formal, dado que existem atividades apoiadas em objetivos comuns.

Para Rosenau (2000), portanto, a governanca no contexto da politica internacional é
caracterizada pela descentralizacdo do poder do Estado, que, apds a Guerra Fria ndo sao
mais percebidos como os principais atores das relacdes internacionais. O fortalecimento
de entidades de cardter internacional tem provocado certo nivel de pressdo sobre o
governo dos Estados nacionais. Observa-se, também, uma crescente interconexao entre

os diversos atores do sistema internacional.
1.1.2 Governanca da Agua: o discurso dominante

Além do enfoque histérico de Mayntz (2000), supracitado, outros autores compreendem
governanga classificando em duas abordagens: nova e tradicional, apontando as

mudangas da forma de dirigir a sociedade.

“Old or traditional Governance” caracteriza-se por uma abordagem em que ha
diferenciacao setorial, o poder € exercido de forma autoritdria, baseado em instrumentos
de comando e controle e na formulagdo e imposi¢do de leis fop down, assim como as
decisdes politicas tomadas. “New Governance” é a abordagem mais participativa,
envolvendo atores publicos e privados, de forma que os processos de tomada de decisao

sejam construidos numa perspectivas também bortom up.® Sendo esta tltima abordagem

> Como exemplos, citam-se os movimentos sociais, feministas e ambientalistas.

% “For the purposes of this report, we can define or “new” governance as a different mode of
governing people, institutions and resources, which is well distinguished from the traditional,
topdown approach, and is characterised by a more predominant role for cooperative approaches
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melhor aplicdvel para enfrentar os desafios ambientais de nossa época, principalmente

quando relacionada ao conceito de Desenvolvimento Sustentdvel.”

Hall pode ser considerado importante representante desse discurso dominante no campo
da Governanca, pois conseguiu avancar indo além do conceito e caracteristicas sobre o

tema e chegando a propor critérios para qualifica-la.

Inicialmente, Hall (2002) nao a distingue de governabilidade, definindo como seu
contetddo a maneira pela qual o poder € exercido na hora de manejar os recursos (natural,
econdmico e social), abrangendo as institui¢des formais e informais, pelas quais se

exerce a autoridade.

Assevera, ainda, que h4 uma estreita relacdo entre desenvolvimento e boa
governabilidade, que atualmente ndo se dd apenas com instrumentos de comando e
controle, mas também com os de mercado, com participagdo popular, etc.
Especificamente sobre a governabilidade da dgua, diz que é eficaz quando o uso de
recursos hidricos e seus beneficios sdo equipardveis, eficientes e sustentdveis em relacao
ao meio ambiente, elaborando critérios, tais como: capacidade de inclusdo, equidade;

participacdo; comunicagdo; transparéncia; abertura; responsabilidade; incentivos;

and positive interactions among State institutions and local actors, an increasing emphasis on
publicprivate partnerships, and the systematic adoption of a bottom-up approach to
development2. The new paradigm strongly relies on the vertical and horizontal integration of
both institutions and processes: the former refers to actions of collaborative planning and
management at different levels, through the integration of bottom-up and top-down approaches;
horizontal integration refers to the integration of economic, social and environmental objectives
through sector-wide approaches. Vertical integration traditionally uses “soft governance” tools,
in particular learning, while horizontal integration uses central steering mechanisms, e.g.
coordination at Cabinet level.” (BRUNNENGRAEBER et al. 2006 :7)

7 “Problems related to water availability are becoming increasingly pressing at the global,
national and local level. In addition to water scarcity, the resource is deteriorating due to
widespread pollution and overexploitation, and there are now serious doubts about the
sustainability of current patterns of water use. The need to change and improve current practices
is thus clear and pressing, and a new paradigm of natural resources governance, based on the
concept of sustainability, is now being called upon to break the vicious cycle of overuse and
mismanagement of natural resources.” (BRUNNENGRAEBER, et al., 2006 : 6)
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coeréncia; eficdcia (baixo custo de transacdo); capacidade de resposta; integracdo; ética

(HALL, 2002).

Depois, 0 mesmo autor em outro trabalho em parceria com Rogers (2003), ja utiliza o
termo governanga, definindo-o e trazendo seus atributos necessarios para ser qualificada
como efetiva, também a relaciona com a Gestdo Integrada de Recursos Hidricos
(GIRH), ou seja, com o processo que promove e desenvolve a gestdo da dgua de forma
co-ordenada com outros recursos relacionados, para maximizar o resultado econdmico e
de bem estar social, de forma equilibrada, sem comprometer a sustentabilidade do

ecossistema.

Ao iniciar o trabalho de defini¢do de governanga, j4 se percebe que estd relacionado com
a implementacdo socialmente aceitdvel de politicas publicas, um termo mais inclusivo
que governo, por abranger a relagdo sociedade, Estado, mercado, Direito, instituicdes,

politicas e agdes governamentais (ROGERS e HALL, 2003: 7).

Como ndo hd um conceito tnico de governanga, ou uma unica abordagem, Hall e Rogers
(2003) identificam trés formas de vé-la: a) os que se preocupam com a deficiéncia
financeira e administrativa (lado econdmico); b) os que enfocam nas questdes politicas,
como democracia, direitos humanos e processos participativos; ¢) 0s que procuram ver
se ha ou ndo coeréncia entre o sistema politico-administrativo e o sistema ecoldgico na

gestdo dos servicos.

Além da forma de abordagem, trés elementos fazem parte do sistema de governanca: um
elemento politico, que consiste em balancear os varios interesses e realidades politicas; o
fator credibilidade, instrumentos que apdiem as politicas, que fagca com que as pessoas
acreditem nelas e se sintam donos dela; e a gestdo, em si, ou seja, uma estrutura

estabelecida que permita cuidar das tarefas didrias.

Em seu texto, os autores utilizam como base o conceito do Global Water Partnership
sobre governanca da agua: “Water governance refers to the range of political, social,

economic and administrative systems that are inplace to develop and manage water
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resources, and the delivery of water services, att different levels of society.” (ROGERS e

HALL, 2003:16).

Mas agrega mais alguns fatores de suma importancia que estao relacionados ao conceito
acima citado, tais como: a habilidade de estruturar politicas publicas e instituicdes que
sdo socialmente aceitiveis e que mobilizam os recursos sociais para apoid-las; o
processo de elaboracdo das politicas deve ter como objetivo o Desenvolvimento
Sustentdvel e sua implementacdo deve ser efetiva, além de envolver os interessados em

ambos os momentos (ROGERS e HALL, 2003:16).

Para esses autores, a governancga que ji é quase praticada em todo mundo, deve ser mais
efetiva, criando um ambiente no qual facilite o surgimento de iniciativas do setor
publico e privado e o envolvimento dos interessados nas necessidades articuladas.
Também assumem que nem sempre um sistema ndo hierarquico, descentralizado
funciona, mas garante que o Estado e o mercado ji ndo ddo conta das questdes

socioecondmicas sozinhos.®

A resposta seria uma governanga distributiva, que aposta na parceria entre setor publico,
privado, sociedade civil (organizada e ndo organizada) para atingir o desenvolvimento e
lidar com os problemas de forma conjunta. E, quando se trata de crise da dgua, esta
aparece nos foros mundiais, desde Dublin, como sendo uma crise de governancga, e que

seria solucionada assumindo a forma distributiva.

Uma das coisas mais interessantes neste texto € o estabelecimento de condi¢des nas
quais as parcerias funcionam melhor que outras estruturas de governo. Isso acontece
quando, por exemplo, precisa de flexibilidade para estabelecer as demandas, de
relacionamentos duradouros para reduzir as incertezas, ou quando se tem como requisito

a transversalidade entre agéncias governamentais para a cooperagdo e a producado.

¥ “The State no longer believes it can solve societal problems acting alone, particularly socio-
environmental ones, and private sector alone cannot address the problems of the poor and the
environment. The command and control or hierarchical model and the market-led governance
models are both thus much weakened.” (ROGERS e HALL, 2003:13).
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Condi¢des muito semelhantes ao que nossas politicas se propdem, especificamente,

relacionados aos Comités de Bacia.

N

Em busca da efetividade, chegam a conclusio de que a consideracdo da bacia
hidrografica como unidade de gestdo € fundamental e, definem alguns principios que

podem servir para estabelecer critérios para uma boa governanga da dgua:

a) Abertura e transparéncia: trabalhar de forma aberta implica em uma

linguagem acessivel para o publico em geral.

b) Inclusdo e comunicacdo: a efetividade de uma politica passa por assegurar
uma ampla participacdo. A liberdade para associar, mobilizar-se e falar sdo

importantes fatores que devem ser garantidos.

c) Coeréncia e Integracdo: as agdes e politicas devem ser coerentes,
principalmente quando se aumentam os desafios ambientais. A coeréncia
abrange todas as institui¢des, de todos os niveis. Quanto a integracao, deve estar
relacionada a GIRH, e também considerar todos os usos e atores envolvidos,

diretamente ou indiretamente.

d) Equidade e ética: todos t€m o direito de melhorar sua qualidade de vida
ou manter seu bem estar. Deve-se buscar um equilibrio entre os diversos grupos
de interesse. Atos de mi-fé devem ser desencorajados pelo direito, que deve
conter valores da sociedade e normas que regulam de forma justa e imparcial a

agua.

e) Accountable: os papéis e as regras tanto do legislativo quanto do
executivo devem ser claras, seja quanto as violagdes e responsabilidades de todos
os envolvidos em todos os niveis. Além disso, as regras devem valorizar os
mecanismos que assegurem solucdes satisfatorias, principalmente quando os

conflitos aumentarem e parecerem irreconcilidveis entre os atores.
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f) Eficiéncia: vai além da eficiéncia da economia classica, deve considerar
também a eficiéncia politica, social, ambiental. Por exemplo: minimizar custos

de transacgdo.

2) Responsabilidade e sustentabilidade: as politicas devem oferecer o que é
necessdrio, segundo as demandas, objetivos claros e impactos futuros, quando
possivel, avaliagdo segundo as experi€ncias do passado. A responsabilidade
também requer uma implementacdo adequada das politicas e que as decisdes
sejam tomadas pelas pessoas competentes. Quanto a sustentabilidade, ela impde

que as politicas devem servir aos usudrios das geracdes presentes e futuras.

Em todos os autores citados, mesmo com as diferencas semanticas ou de classificagao,
pode-se identificar que o enfraquecimento do Estado € uma das causas da necessidade de
envolver os outros setores na elaboracdo e implementacdo de politicas publicas, como
forma de legitimar as decisdes tomadas e, ainda, que a maioria da literatura sobre o tema
considera a nova, e/ou melhor, governanca, a realizada através da participacdo,
envolvimento e negociacdo dos interessados’, da descentralizacdo (transferindo poder
para o governo local —“empowerment”), da unidade de gestdo por bacia hidrografica e

de mecanismos para resolu¢do dos conflitos de forma pacifica, rapida e satisfatoria.

E, ainda, faz parte do discurso dominante a gestdo integrada de recursos hidricos, que
depois da Rio 92 e, principalmente, depois das Diretivas da Comunidade Européia deve
considerar as relagdes entre dguas superficiais e subterraneas, entre as dguas e o uso do
solo, entre a 4gua e o interesse dos envolvidos, entre a 4gua e as institui¢des relacionadas

(WARNER, 2005) .

® Multi Stakeholders Platafforms — MSP, Multi Stakeholders Processes ou Multistakeholders
Dialogue, (em portugués — Plataforma Multi-atores) todos esses termos sugerem processos nos
quais vdrios diferentes setores/atores se propdem através do didlogo resolver suas diferencas.
Um fendmeno que vem crescendo e aparece como uma promessa para todos os males sobre a
gestdo da dgua. (WARNER, ?) Mais adiante, o tema serd melhor dissertado.
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1.2 Governanca e Participacao na Gestao de Recursos Hidricos

1.2.1 Gestao integrada - agua e os interesses dos envolvidos: Plataformas Multi-

atores

A participacdo € um tema em destaque quando se trata de governanca da dgua. Como
todas as politicas publicas, a necessidade de legitimar as decisdes de governo se tornou
imperiosa, principalmente depois do enfraquecimento e descrédito do Estado em

conduzir sozinho a sociedade (UNDP, 2007).

A inclusdao e o envolvimento dos interessados no processo entrou para o discurso
internacional, como forma de melhorar a legitimidade e implementacdo de politicas
publicas. Alguns véem neles indicios de uma nova democracia deliberativa, que

fortaleceria a democracia representativa (GOOCH e HUITEMA, 2004).

E, mais, a exigéncia da gestdo integrada estabelecida com alguns outros principios, a co-
gestdo, a participacgdo ativa e o didlogo levaram a criacdo de novas praticas politicas para
concretizar esses principios. E neste contexto que os Multi-Stakeholders Platafforms e
suas derivacdes, Multi-Stakeholders Dialogues e Multi-Stakeholders Processes

aparecem e se tornam fendmenos da moda.

A idéia que da surgimento as plataformas é que, quando as pessoas interagem e
comec¢am um didlogo, também iniciam um processo de aprendizagem e, se conseguem
perceber a interdependéncia entre si, gerada pelo compartilhamento do mesmo recurso,
desenvolvem um senso de propriedade, favorecendo a negociacdo e gerindo de forma
mais sustentdvel a dgua. Outros resultados ainda podem advir das plataformas sdo o
empoderamento do governo local e o favorecimento da democracia; e quicd a

emancipacdo, levando 2 mudancas sociais mais significativas'’ (WARNER, ?).

' “They feel mobilising stakeholders can be an important factor in bringing about social change,
wresting greater control over water resources from the hands of the powerful. Platforms can
promote the emancipation of the previously powerless, the underprivileged, the
disenfranchised.” (WARNER, ?)
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Assim, as decisoes tomadas em esse contexto deliberativo sdo baseadas mais na razao e
no didlogo e menos na barganha e dados cientificos, inclusive para a resolugdo de seus
conflitos também sdo estimulados a usar o didlogo. A democracia deliberativa seria o
fundamento para definir estes espagos para a interacdo, o didlogo, a negociacao e tomada
de decisdao politica, além de provavelmente, facilitarem a aprendizagem social

(WARNER, 2005).
1.2.2 Plataformas Multi-atores: Dialogo, Negociacao ou Aprendizagem Social?
a) Didlogo

A participacdo também pode ser considerada como uma forma de lidar com a
complexidade e as incertezas do mundo atual, enxergar as interdependéncias, melhorar a
governanca democratica e prevenir conflitos. Ou seja, criar e aprimorar uma cultura do
didlogo, que seria uma forma de conversa ndo adversarial capaz de proporcionar
mudancas, sem abrir mdo da identidade de cada um e, a0 mesmo tempo, reconhecer e

legitimar o outro, o diferente (UNDP, 2007).

A diferenca estabelecida na comunicacdo através do didlogo € que a inten¢do ndo é
advogar, argumentar ou convencer, mas perguntar, explorar e descobrir (UNDP, 2007).
Os processos que usam do didlogo estdo preocupados em formar e manter as relagdes
entre as pessoas de forma duradoura e tem as seguintes caracteristicas: a) inclusdo,
desenvolver o senso de propriedade, de participa¢do no processo, etc; b) empoderamento
das pessoas para que possam dirigir seu proprio futuro; c) aprendizagem no sentido de
uma abertura para ouvir e refletir sobre o que os outros dizem, para que interajam de
forma ndo adversarial; d) humanidade: respeitar o outro, desenvolver empatia, assumir
responsabilidades tanto pelo problema como pela solucdo, reconhecer as diferengas e
semelhangas e demonstrar capacidade para mudar. A abordagem do didlogo, em resumo,

incluem respeito pelo outro, abertura, empatia e transparéncia (UNDP, 2007).

b) Negocia¢do
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A negociacao tem sido base de vérios projetos envolvendo diversos atores, um exemplo

é o NEGOWAT!'!, que também foi aplicado no Brasil.

Como instrumento didrio que usamos para lidar com nossas diferencgas, a negociacao
tem sido nas ultimas décadas estudada e aprimorada para aplicacdo nos diversos
contextos complexos atuais. Uma escola tem se destacado dentro dessa discussdo, por
ter sistematizado uma nova forma de negociar: o Modelo de Harvard, que propde
basicamente a negociacdo com base nos interesses € nao nas posi¢des tomadas, saindo
do enfoque adversarial, onde s6 pode haver perdedores e ganhadores. Muitas vezes, as
pessoas que negociam dentro do enfoque adversarial estdo tdo envolvidas
emocionalmente que se esquecem do problema que tentam resolver. Reconhece que os
negociadores sdo seres humanos, com valores, emog¢des e imprevisibilidade e que o
reconhecimento e a legitimidade dada ao outro favorece a negociacdo. Além do que,
uma comunica¢ao bem construida através da escuta ativa, da abertura e flexibilidade sao

essenciais para uma boa condu¢do na resolugdo dos problemas (FISHER, et al, 1994).

Lidar com as diferencas de visdes, de usos e valores € o papel fundamental das
plataformas multi-atores, e a forma mais simples, ou comum de fazé-lo é negociando,
dai a defesa dos espagos de negociacdo. A questdo € como lidar com essas diferencas,

12
como negociar.
¢) Aprendizagem social

Uma terceira forma de conceber a participagdo € como aprendizagem social e, dessa
forma, enfrentar os desafios da gestdo de dguas com a inclusdo da dimensao humana,
esquecida por muito tempo, quando as decisdes tomadas eram baseadas apenas no

discurso técnico e no sistema natural, estabelecido por relagdes de causa e efeito

" Projeto NEGOWAT- The Negotiating peri-urban water conflicts project, centrado na

formulacdo de instrumentos que possibilitem a negociagdo de conflitos , e que utiliza a
modelagem computacional multi-agentes e jogos de papéis entre os envolvidos nos problemas
das regides objeto da pesquisa em Sdo Paulo e Cochabamba. Veja mais em:
http://www.cirad.org.br/recherche et developpement/gestions _des_ressources naturelles/gestio
n_integree de | eau.

"2 No capitulo sobre mediagio voltar-se-4 a discutir negociacio.
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(PAHL-WOST, 2002). Métodos de aprendizagem social serviriam para integrar as
dimensdes ambientais, tecnoldgicas e humanas, ajudando a melhorar a compreensao e a
transformagdo quanto a governanca (PAHL-WOST, 2002). Tais como Sistemas de
Informacdo Geogréfica; Mapas Cognitivos e Jogos de Papéis (RIDDER, et al, 2005).

Depois das diretivas européias sobre a dgua, que expde a necessidade de participacao
ativa da populacdo na gestao, ou seja, ir além de informar e consultar os envolvidos, foi
imperioso criar metodologias e buscar apoio tedrico para aplicar a participacdo no
contexto de gestdo de dgua. Foi o que fez o projeto “Harmonising Collaborative
Planning” criado pela Comunidade Européia, que tem na aprendizagem social seu apoio

tedrico e fundamento de seu Manual Pratico para aplicar a participacdo ativa.

A aprendizagem social € como diz o lema do Harmonicop Manual: “aprender juntos
para gerir juntos” e estd baseada no didlogo. Necessita de um minimo de compreensao
compartilhada, ou melhor, do reconhecimento da interdependéncia entre os atores, além
de: interacdo entre eles; um grau minimo de abertura e confianca; auto-reflexio critica
sobre como seus pensamentos, preconceitos e acdes podem afetar aos demais e a gestao;
desenvolver uma percepcdo compartilhada dos problemas (nd3o necessariamente um
consenso completo); desenvolvimento e valorizagdo critica das solugdes potenciais;

tomada de decis@o conjunta; disposicao para promover e implementar as decisoes.

As semelhangas entre os principios de aprendizagem social, de didlogo e de negociacao
baseada nos interesses (modelo de Harvard) impressionam: o reconhecimento do outro;
uma abertura minima para a escuta; a capacidade de reflexdo e principalmente o esforco

para construir uma comunicacao construtiva, no sentido de ter como foco o problema.
1.2.3 O respeito as diferencas: o discurso nao é homogéneo

Até agora foi visto as caracteristicas do discurso dominante sobre governanca da dgua,
mas esse ndo € o unico. Por exemplo, a descentralizacio nem sempre € vista com bons
olhos, pode ndo funcionar para diminuir a corrup¢do ou aproximar as pessoas da tomada

de decisdes politicas. Corre-se o grave risco de empoderar uma elite local corrupta, ou
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mesmo criar participacdo iluséria, manipulando as pessoas ou o processo de decisdo. A
descentralizacdo deve assegurar a transparéncia, e a capacidade de fiscaliza¢dao. O fato
de vir desacompanhada de uma cultura politica, o que pode marcar as diferengas das
diversas formas de descentralizacdo de politicas, na Bahia, em Sao Paulo ou em Minas
Gerais, no caso do Brasil (BRANNSTROM, 2004; CLEAVER e¢ FRANKS, 2005,
SHORDT, 2006).

Quanto as plataformas, que apesar da visibilidade atual, ndo podem ser utilizados para
homogeneizar os processos de inclusdo e participacdo, eles nem sempre podem ser
favordveis a uma boa governanca. Compreendendo-os como espagos de negociacao,
podem ndo ser eficazes quando esta ndo for possivel. Muitas vezes os conflitos podem
aparecer de forma demasiada antagdnica o que impede um minimo de colaboracdo ou,

ainda, quando nao hd comunicacdo construtiva (WARNER, 2005).

Além disso, ha a preocupacgdo de que as plataformas ao propor uma igualdade de direitos
e de condic¢des de negociagdo entre os atores de diversos setores da sociedade trabalham
com uma realidade ficticia e, ao invés de legitimar os grupos mais fracos, fortalecem os
mais fortes, possibilitam a manipulacdo e contribui para que as pessoas interajam de
forma a ndo transformar as relacdes socio-ambientais em que vivem (EDMUNDS e

WOLLENBERG, 2002).
1.3 Governanca e seus dialogos

1.3.1 Governanca e Direito

Inicialmente, depois da Guerra Fria, a possibilidade de conflitos internacionais causados
pela escassez da dgua surgiu para amedrontar o cendrio mundial. Depois de certo tempo,
ndo parecia ser passivel de concretizar tais conflitos, enquanto os conflitos locais sobre o
mesmo tema ndo recebiam a devida atengdo dos cientistas, aparecendo em estudos
fragmentados, ou seja, uma oportunidade para estudos interdisciplinares (CASTRO,

2006).
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Os conflitos sempre foram e, ainda sdo, um ponto importante dentro da teoria da
governanca da dgua. H4 quem defina a gestdo de dguas como gestdo de conflitos, dada a
dimensao que estes tomam dentro do manejo do recurso, talvez ndo mais como causa de
uma guerra mundial, mas com certeza causados pela concorréncia entre os diversos

LlSOS.13

Os diversos usos, usudrios e as incertezas ambientais que envolvem a gestdo dos
recursos hidricos geram visdes diferentes sobre o0 mesmo tema, todas elas consideradas
legitimas, todas devem ser incluidas e participarem. Por exemplo, os peritos em dgua
(engenheiros hidrdulicos, geologistas) usam a racionalidade técnica-cientifica,
indicadores quantitativos, condi¢des fisicas/naturais e de tecnologia para pensar os
problemas, enquanto economistas utilizam a légica do mercado, os cientistas sociais se
preocupam com a estrutura, desigualdades, injusticas, linguagens de valoragdo e as
configuragdes das relagdes de poder e, ainda, os ecologistas trabalham com os

indicadores de (in)sustentabilidade e pensam no ecossistema (CASTRO, 2006).

E ficil imaginar que essas condicdes propiciam o surgimento de conflitos, nio pela
escassez em si, mas pela presenga de diferentes visdes e formas de como deve gerir a
agua (CASTRO, 2006; SCHELTINGA e WARNER, 2006). Além disso, a escassez pode
ser gerada por questdes politicas, econOmicas e/ou tecnoldgicas, nem sempre € um
fendmeno “natural”. Esse tltimo argumento pode servir para legitimar o controle sobre o
recurso e sobre as pessoas, encobrindo uma injustica na sua distribuicio (WESTER e

WARNER, 2002).

3 “La gestion del agua es gestién de conflictos entre seres humanos y con el entorno por
definicién propia. Todo el sistema de gestiéon se crea para evitar conflictos, prevenirlos y
solucionarlos. Hay que aprender a vivir con estos conflictos y enfrentarlos adecuadamente
sabiendo ademds que es un sistema donde la escasez de agua se incrementard constantemente
con el tiempo, y por lo tanto la competencia entre los usuarios serd mds dréstica.”
(DOUROJEANNI, 1999:19).
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O discurso cientifico, por exemplo, tem certo poder e muitas vezes se impoe frente
outras formas de compreender o mundo, devido a sua pretensa objetividade e

imparcialidade, mas nem por isso deixam de legitimar algumas injusticas.'

Além das diversidades de valores e/ou visdes, quando se estd nas plataformas, a
diversidade também significa dinamismo, ja que ha variacdo no tempo e no espaco com
mais facilidade pela interagdo entre os atores, o que implica em mais complexidade e
necessidade de relacdo duradoura, de confianca e flexibilidade (SCHELTINGA e
WARNER, 2006).

A funcdo do Direito nesse contexto € fornecer as “regras do jogo” e a estrutura na qual
as pessoas podem usar para resolver suas diferencas quanto ao uso da dgua. Porém, o
Direito também sofreu com o enfraquecimento do Estado, perdendo for¢a na regulacao
de comportamentos, ndo conseguindo lidar com os problemas ambientais de forma
oportuna e nem atender aos interesses das partes envolvidas, fazendo do judicidrio uma
op¢do ineficiente para a resolucdo dos conflitos e influindo de forma negativa na

governanca da dgua.”

Ao mesmo tempo, esse novo contexto democratico repercute na ciéncia juridica, que
tem que lidar com a demanda de participacdo politica da sociedade, de flexibilizacdo, de

descentralizacdo, de subsidiariedade, de transparéncia e de consensualidade, novos

' “Discourse is a powerful legitimizing tool. While competing discourses may initially make
themselves heard on the scene, a dominant discourse tends to emerge. It brings “closure” to the
ways we understand society, its organization and the way power is distributed, excluding
competing understandings. Scientific discourse has the particular characteristic of describing the
world in an ‘out-there’ fashion, as objective truths, without agency, subjectivity and uncertainty
(Potter 1996). Thus, when the experts make a claim, it has much more authority than when other
enunciators make a competing claim, unless the latter is successful in politicizing that claim.
Thus, discourse helps privilege and institutionalize expert knowledge, while overt
(conditionality) or covert forms of indoctrination helps diverge and divulge it (Bierschenk,
1988).” (WESTER e WARNER, 2002: 7)

"> “prolonged conflicts delay and discourage investments and harm conservation. As conflicts
can involve anyone, from private individuals and companies to municipalities, provincies,
institutions, sectors and nations, the problem is extremely significant. In such situation, the lack
of on efficient and opportune conflict-solving mechanism becomes critical for water
governance.” (SOLANES e JOURALEV, 2006: 60)
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valores que foram e estdo sendo cada vez mais incorporados pelo direito como

principios da Administracao Pablica (MOREIRA NETO, 2007).

Dois dos principios elencados acima demonstram um caminho de mudanca e de
influéncia da nova governanca no tratamento de conflitos: o principio da subsidiariedade
e o principio da consensualidade. O primeiro prescreve que a Administracdo Publica
deve atuar subsidiariamente a sociedade, deixando que individuos cuidem e decidam
sobre seus interesses, que grupos pequenos possam cuidar dos interesses coletivos e, a
sociedade civil, dos interesses gerais. Uma outra face desse principio estd relacionada
com a descentralizacdo do poder e a primazia da gestdo local quando se trata de

problemas da comunidade (MOREIRA NETO, 2007).

O principio da consensualidade impde que a Administracao Publica aja prioritariamente
de forma consensual e, s6 deve usar seu poder coercitivo quando ndo for possivel o
consenso. Moreira Neto (2007) diz haver trés formas de ado¢do da consensualidade
atualmente: na producdo de normas, reaparecimento de fontes de regulacdo consensuais;
na coordenacdo de ag¢des por colaboracdo e cooperacdo e, na solucdo de conflitos, com

as formas alternativas de composi¢ao.

Dessa forma, percebe-se que hd um didlogo entre direito e governanca. Apesar da
linguagem um pouco diferente e talvez com maior resisténcia no campo juridico, ambos
incentivam as pessoas para que resolvam os conflitos mais simples através da
negociacdo direta, de acordos. A autoridade administrativa deveria intervir somente
quando ndo for possivel a negociacdo e, ainda, o conflito s6 deve ser levado aos

tribunais em ultimo caso (SOLANES e JOURALEYV, 2006; MOREIRA NETO, 2007).

Ainda resta a inseguranca quanto a possibilidade de substituicao da jurisdicdo do estado
por tribunais de arbitragem internacional, pois ndo se sabe como eles vao lidar com os
direitos da minoria ou o interesse publico em geral (SOLANES e JOURALEV, 2006). A
idéia ndo deveria ser de substituicdo, mas sim de abertura para outras possibilidades na
conducdo dos conflitos, sempre considerando as preocupacdes quanto a diferentes

modos e analisando a sua adequacdo ao problema real pelo qual se passa.
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Resumindo: se pensarmos na gestdo de dgua como gestdo de conflito, a legislacao
deveria criar mais mecanismos de prevencdo e solucdo alternativos aos demorados
processos judiciais; permitir e incentivar a solugdo local, de preferéncia dentro da bacia
hidrografica e pelos préprios envolvidos, com flexibilidade e respeito a0 marco geral
regulatério; favorecer mecanismos de prevencdo e solucdo em detrimento dos que
buscam encontrar culpados e impor sangdes, essas sdo as novas demandas da atual

governanga de 4gua (DOUROJEANNI e JOURAVLEV, 1999).
1.3.2 Governanca e Sustentabilidade

Nao faz muito tempo que surgiu nos paises ibéricos um grupo de cientificos que propds
~ z 1 . ~ ~

uma nova forma de ver a questao da agua. 6 Preocupados com a dimensao da degradacao

ambiental, tem assumido que ‘“ndo serd possivel obter ecossistemas sustentdveis e

equilibrados sem uma ‘boa governanga’ da gestdo da dgua.”(FNDC, 2005 a).

A proposta de uma Nova Cultura da Agua é a de viver com melhor qualidade, com
menos recursos € melhor distribuidos. Para isso, torna-se necessdria a passagem da
cultura de dominacao da natureza para a cultura da sustentabilidade, que envolva ainda,
valores emocionais e afetivo em relacdo as dguas.'’ Suscita uma nova forma de conduzir
a vida, com olhar critico sobre a ética capitalista, que sustenta o modelo social vigente
(RIBEIRO, 2008). Essa mudanca requer um novo modelo de gestdo publica, mais
eficiente, transparente, com acesso a informacao, participativo e com controle social na
tomada de decisdes e na implementagao de politicas (FNDC, 2005 b). Modelo, alias,
muito parecido com o fornecido pelo discurso dominante sobre governanga, visto

anteriormente.

' Para mais informagdes sobre o movimento da Nova Cultura da Agua, visite o sitio da
Fundacdo: http://www.unizar.es/fnca/index3.php?pag=11&id=2.

"7 “Pero, mds alld de los valores sociales, ecolégicos y econémicos del agua, debemos
redescubrir el mundo de las emociones que tradicionalmente ha suscitado en todas las culturas el
agua como elemento de vida, de belleza y de magia. Volver a enamorarnos de nuestros rios,
volver a enamorarnos en nuestros rios y en sus riberas. Redescubrir el mundo de emociones que
encierra navegar, nadar o simplemente contemplar, contemplar cémo pasa, como suena, como
habla, como canta... nuestro rio.” (ARROJO, 2005:6).
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Portanto, para os defensores de uma Nova Cultura da Agua, o didlogo fica estabelecido
quando as novas formas institucionais, além de responder a necessidade de mudanca da
relacdo sociedade/estado, também devem abranger o debate e questionar a relacdo
homem-natureza. As mudangas na governancga se justificam na medida em que atendem

aos principios éticos de eqiiidade e sustentabilidade.

Resta saber de qual visdo sobre sustentabilidade se trata, jA que o conceito € carregado
de ambigiiidades e compreensdes diferentes. Veiga (2005) divide os pensadores em trés
visdes sobre a sustentabilidade: os otimistas que ndo acreditam que haja contradicao
entre economia e ambiente (podem ser compativeis), ja que o crescimento econdmico s
degradaria o ambiente até certo ponto e depois ndo mais; oS pessimistas que nao
acreditam em uma compatibilidade ou diminui¢do do crescimento econdmico, que o
homem prefere viver pouco mais intensamente; alguns um pouco menos pessimistas

propdem uma politica de crescimento estaciondrio.

O “caminho do meio” entre a visdo otimista € a pessimista pode ser muito bem
representado por Sachs (2002), que vé na sustentabilidade dimensdes que devem ser
consideradas para que haja uma eqiiidade inter e intra-geracional, sdo elas: a) social, que
refere ao processo que leva em conta a melhoria da qualidade de vida, distribuicdo
eqiitativa de rendas, etc; b) econdmica que diz respeito a alocacdo e manejo de recursos
naturais, c) ecoldgica que visa o uso racional dos ecossistemas com um minimo de
degradacdo possivel, através, por exemplo, da diminui¢do de uso de combustiveis
fosseis e redugdo da emissdo de poluentes; d) geogrifica que pretende uma melhor
distribuicao da populacdo e das atividades econdmicas; e, €) cultural: abrange o processo

de adaptacdo da solucdo ambiental a cultura local.

Sachs (2002) reconhece a dificuldade de trilhar este “caminho do meio”, mas aposta que
o éxito estd na gestao negociada e contratual dos recursos, com a participacdo e
envolvimento dos interessados. Principalmente nos regimes democraticos, a gestao

negociada e contratual pode ser a “resposta criativa” para a crise de paradigmas da
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sociedade ocidental, que ndo conta mais com o socialismo real e ndo cré que o Estado do

bem-estar social ou o neoliberalismo possam cumprir suas promessas.

Ou seja, a forma de governanga estd relacionada diretamente com a opcdo de relacao
entre sociedade e natureza, dialogando com a sustentabilidade e seu debate sdcio-

politico e cientifico.
1.4 Governanca de aguas no Brasil

1.4.1 Aguas no Brasil — principais questdes e problemas

No mundo poucos sdo os paises que realmente sofrem com a auséncia fisica da 4gua.
Isso ndo quer dizer que a idéia de crise estaria afastada. A crise existe e, em sua grande
maioria ela se caracteriza pela ma gestdo. A ameaca de falta desse recurso paira sobre a
humanidade, que nas ultimas décadas quadruplicou e aumentou em sete vezes a

demanda pela dgua (PNUD, 2006).

As principais causas mortis de criancas no mundo estdo relacionadas a falta de
tratamento de dgua e saneamento bdsico. A preocupacdo é ainda maior quando se trata
de paises em desenvolvimento, que tém mais de um bilhdo de pessoas sem acesso a dgua

potavel e mais de dois bilhdes e meio sem saneamento (PNUD, 2006).

Isso sem mencionar que, a “exclusdo do acesso a dgua potdvel e ao saneamento bdsico
destroi mais vidas humanas do que qualquer conflito armado ou agdo terrorista. E
também acentua as profundas desigualdades de oportunidades de vida que separam os

paises e as suas populacoes” (PNUD, 2006: 27).

Deve-se lembrar que 145 paises estdo localizados em bacias hidrogréficas partilhadas,
ou seja, mais de 90% da populagdo mundial. Nesse contexto, as decisdes sobre a gestdo
das dguas podem ser estopim para guerras, podendo vislumbrar um cendrio mundial

ainda pior, com mais disputas pelo recurso (PNUD, 2006).
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No Brasil a escassez ndo parece a primeira vista um problema, contando com 18% da
disponibilidade hidrica mundial, desconsiderando o ingresso de dguas provenientes dos
paises estrangeiros, chega a 12%. Em outros termos, o volume de dgua poderia atender
57 vezes a populagdo brasileira ou 5 vezes a mundial. A distribui¢@o per capita é de 33
mil litros por habitante por ano, 19 vezes mais que o piso estabelecido pela ONU
(1.700m3/hab/ano) para considerar um pais fora do quadro de estresse hidrico (ANA,

2007).

A grande maioria desse recurso encontra-se na regido amazonica que possui apenas 5%
da populacdo brasileira. No nordeste vdrias regides ndo tém dgua em quantidade
suficiente e a populacdo ja convive com a seca. Nas grandes dreas urbanas, como Sdo
Paulo, a escassez se da pela falta de qualidade. A polui¢do hidrica causada pelas
descargas de esgotos e pelos efluentes industriais impede a utilizacdo da dgua para uso

humano e dessedentacdo de animais'® (ANA, 2007).

A desigualdade geogréfica e populacional, pode-se agregar a desigualdade social quanto
ao acesso a agua e saneamento: 20% da populagcdo mais rica do pais tem tais servigos
prestados como se estivessem nos paises mais desenvolvidos, enquanto os 20% mais

pobres vivem em condig¢des piores que as do Vietna (PNUD, 2006).

Abrangendo ainda a demanda energética, o crescente indice de urbanizacdo e os
incentivos para o crescimento econdmico do pais, fatores de pressdo sobre os recursos
hidricos, a disponibilidade atual e futura dos mesmos estd seriamente afetada. E, o
quadro aparentemente de abundancia de dgua € na realidade de escassez para a grande
maioria da populacdo brasileira que ndo conta com este recurso em quantidade e

qualidade adequadas.

O mais triste € saber que existem tecnologias, capacidade humana e recurso financeiro

para lidar com essa questdo ambiental, falta apenas vontade politica (PNUD, 2006).

'8 «Os quadros criticos relacionados 2 qualidade de 4gua no pais estdo relacionados aos esgotos
de origem urbana e aos efluentes industriais, de atividades intensivas de criacdo animal e de
atividades extensivas da agricultura.”(ANA, 2007: 29).
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“Apenas” ndo quer dizer que seja uma coisa simples. Demanda muito esforco e
negociacoes, inclusive internacionais, mas diante das injusticas e da pressdo cada vez
maior pelo recurso, os efeitos serdo bem piores no futuro se nao for diligente na gestao

hoje.

A pressdo populacional, a demanda pelo recurso, a polui¢do, a auséncia de tratamento e
as alteragdes ambientais provocadas pelas mudancas climéticas demonstram quao séria a
situacdo da dgua (base da vida e ao mesmo tempo um dos maiores fatores de mortes
humanas) pode se tornar. Por isso, a necessidade de se voltar para a gestdo desse bem
vital. O Brasil apesar da sua aparente abundancia, ndo escapa desse cendrio mundial, de

crise da governanca da dgua.
1.4.2 Historico e mudanca de paradigma na gestao de aguas brasileiras

Pouco foi o interesse dos governos brasileiros em politicas para gerir a 4gua, acreditando
seja na abundancia do recurso para uso humano, seja em solugdes privadas. Um exemplo
disso € a construcdo da primeira obra de abastecimento publico, o Aqueduto da Lapa,
em 1723. Foi apenas no século XX, devido a insatisfacdo popular com a qualidade dos
servicos de saneamento e geracao de energia, que o poder publico assume um papel mais
ativo, regulando, fiscalizando e prestando diretamente tais servicos. (ANA, 2007) Nessa
época surge o Cédigo de Aguas, que privilegia o setor de energia e o discurso técnico
(GUIVANT e JACOBI, 2003). Porém, os problemas que surgiam entre diferentes
usudrios de dguas em regra geral ainda eram resolvidos através de diplomas legais como
os “direitos de vizinhanga”, prevalecendo os principios de direito privado em relacio aos

de direito publico (FREITAS, 2005).

Na década de 70, a degradagao dos recursos hidricos pelos dejetos urbanos e industriais
comeca a preocupar os governantes. Em 1976, em razdo dos graves problemas com os
rios da regido metropolitana de Sao Paulo, o Estado e o Ministério de Minas e Energia
firmaram um acordo para dirimir tais problemas. Devido ao sucesso da interagdo entre
os dois entes, foi proposto a criagdo do Comité Especial de Estudos Integrados de Bacias

Hidrograficas - CEEIBH, para promover o uso racional das dguas dos rios de dominio da



31

Unido, com a integracao de estudos das diversas institui¢des que interferissem direta ou

indiretamente no uso (POMPEU, 2006).

A participacdo apenas de representantes do Estado, as auséncias de um aparato legal e de
recursos financeiros ocasionaram sua paralisacdo tempos depois. Fato que ndo retira o
mérito de ter sido a primeira tentativa e o inicio de um processo para modificar a politica
setorial e centralizadora da gestdo publica das dguas. As experi€ncias geradas tanto em
Minas Gerais como em Sao Paulo com os CEEIBH puderam fomentar, por exemplo, a
criacdo da Lei Paulista 7663 de 1991, que estabeleceu formalmente os Comités de Bacia,
composto por Orgdos do Estado e sociedade civil, os quais jia tinham entre suas
competéncias a promoc¢ao de entendimentos, acordos, cooperagdo e conciliagdo entre os

usudrios de dgua (POMPEU, 2006).

A formacdo de colegiados e conselhos foi uma das mudangas inseridas na gestdo
publica, no periodo pds-ditadura, fazendo parte do processo de democratizacio do pais.
A participacdo da sociedade civil dentro dos novos espagos publicos de interacdo e
negociacao emerge como um ingrediente importante dessa mudanga qualitativa, ao lado
da descentralizacdo do poder. Essa mudanga estd relacionada com o “questionamento

sobre o papel do Estado como principal agente indutor das politicas sociais.” (JACOBI,

2000:27).

Na década de 80, com a entrada em vigor da Lei 6938/81, Politica Nacional de Meio
Ambiente, os recursos hidricos passam a se submeter também aos instrumentos de
comando e controle, ou seja, de fiscalizacdo e regulacdo, como o licenciamento
ambiental de atividades poluidoras e ao Sistema Nacional de Meio Ambiente —
SISNAMA, formado por 6rgaos colegiados com participacao da sociedade civil, muitas
vezes minoritaria. A institucionalizagdo do SISNAMA procurou inovar nas politicas

publicas ambientais, descentralizando e adotando a légica de colegiados para a gestao.

Uma das maiores contribui¢des para o processo de mudanca de gestdo de dguas no
Brasil foi a Constitui¢do Federal de 1988, que inovou ao extinguir o dominio privado

das 4guas, que passaram a ser bens da Unido ou dos Estados. Além da publicizacdo,
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impods a Unido a criagdo do Sistema Nacional de Gerenciamento de Recursos Hidricos —
SINGREH (artigo 21, inciso XIX, CF/88) e a competéncia para legislar em matéria de

aguas e energia elétrica (artigo 22, inciso 1V, CF/88).
1.4.3 A Politica Nacional de Recursos Hidricos - inovacées e controvérsias

Em 1997 foi sancionada a Lei 9433, que instituiu a Politica Nacional de Recursos
Hidricos e o Sistema Nacional de Gerenciamento de Recursos Hidricos — SINGREH,
atendendo a imposica@o constitucional, baseando —se nos seguintes fundamentos: a) que a
dgua € bem de dominio publico, recurso natural limitado e dotado de valor econdmico;
b) que a gestdao dos recursos hidricos deve proporcionar o uso multiplo, mas em situacao
de escassez deve priorizar o consumo humano e a dessedentacdo de animais; c)
estabelece como unidade territorial de gestdo a bacia hidrogréfica; e, d) impde que a
gestdo deve ser descentralizada e “contar com a participacdo do Poder Piiblico, dos

usudrios e das comunidades.” (Lei 9433/97, art. 1°., inc. VI).

A estrutura do SINGREH ¢€ formada por: a) 6rgdos colegiados deliberativos, como o
Conselho Nacional de Recursos Hidricos, os Conselhos Estaduais e do Distrito Federal e
os Comités de Bacia Hidrografica; b) 6rgdos executivos como a Agéncia Nacional de
Aguas e as Agéncias de Aguas; c¢) demais 6rgdos publicos federais, estaduais e

municipais relacionados com a gestdo de recursos hidricos.

Todos os 6rgaos do SINGREH devem trabalhar sob as diretrizes de ac¢do estabelecidas
pela PNRH, que sdo: a imposi¢do de integracdo com a gestdo ambiental, com os
sistemas estuarinos e costeiros; articulacdo com as politicas setoriais (uso do solo, de
planejamentos regionais estaduais e nacionais € com os dos setores de usudrios; € a
articulacdo da Unido com os Estados para a gestdo de recursos hidricos de interesse
comum. Dessa forma, a antiga politica setorial estabelecida pelo Cédigo de Aguas
comega a ser convertida em outro modelo politico, com novos requisitos: integracao,

articulacdo, descentralizacdo e participagao.
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A gestdo integrada e descentralizada dos usos multiplos da 4gua demanda negociacdes
entre os oOrgdos dos diferentes niveis de governo, os usudrios e a sociedade civil
organizada. Esta dltima assume um papel de destaque que anteriormente nao tinha nas
politicas publicas, agora fazem parte de colegiados organizados que deliberam sobre as
atividades que possam afetar a quantidade e a qualidade das dguas, com o poder de
cobrar pelo seu uso através de sua estrutura executiva, representada pelas agéncias de
bacia, ainda pouco implementadas. Segundo Canali (2002), ao contrdrio da Politica
Nacional de Meio Ambiente - PNMA, a Lei 9433 privilegia mecanismos econdmicos de
incentivo ao uso racional e a solucdo de conflitos adequadas aos interesses de usudrios e
comunidade, que sdo identificdveis dentro da unidade de gestdo, o que é uma grande
inovacdo nas politicas publicas que até entdo privilegiavam instrumentos de comando e

controle.

Essa mudanca foi necessaria na visdo do governo porque o “novo paradigma permite
alcangar melhores condigoes de governabilidade (no sentido do desempenho do Estado)
e de governanga (na interagdo com a sociedade), além de oferecer maior transparéncia,
com participacdo social e compartilhamento de responsabilidades, bem como maior
integracdo e cooperagdo entre niveis de governo e com a sociedade civil, além da
adogdo de instrumentos de gestdo baseados em incentivos economicos.”(ANA,

2007:47).

Em resumo, as inovacdes que a PNRH trouxe foram: a) a possibilidade participacao
ativa e mais direta da sociedade civil na gestdo das &4guas; b) a necessidade de
ultrapassar as fronteiras politico-administrativas dos Estados, para gerir recursos
hidricos compartilhados de uma mesma bacia hidrografica; c) a imposicao de integracao
com a gestdo ambiental, com os sistemas estuarinos e costeiros e de articulacdo com as
politicas uso do solo, de planejamentos regionais, estaduais e nacionais € com os dos
setores de usudrios, determinando uma politica ndo setorial; d) a possibilidade de gestdao

voltada para a cooperacdo e resolucao alternativa de conflitos.
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Como foi visto, no Brasil o processo de construcdo da gestdo de dguas pds-ditadura
demonstra uma grande mudanga de paradigma, iniciando um caminho desde a hidro-
técnica em direcdo a hidro-politica (GUIVANT e JACOBI, 2003). Agregando outros
discursos ao lado do técnico, possibilitando outra forma de interacio sociedade/Estado e
de exercicio da cidadania. (JACOBI, 2000) Agindo nesse processo, os Comités de Bacia
Hidrografica tem papel fundamental ao abrigar na arena politica os diversos discursos,

possibilitando a intera¢do e a negociacao dos atores sobre os usos dos recursos hidricos

(JACOBI, 2006a).
a) Os Comités de Bacia Hidrografica e seu papel dentro da gestao das aguas

Dentro dessa estrutura, o Comité de Bacia Hidrogrifica —CBH assume a funcido de
gestdo da dgua compreendida em uma unidade territorial. Significa que é o 6rgdo mais
préoximo dos problemas pelos quais os usudrios e sociedade civil passam. Como algumas
de suas competéncias, tém-se a aprovacdo e o acompanhamento da execucdo do Plano
de Recursos Hidricos da Bacia, o estabelecimento de mecanismos de cobranga pelo uso
dos recursos hidricos e a sugestdo dos valores a serem cobrados. Ao ser constituido por
representantes da Unido, dos Estados, dos Municipios, dos usudrios e da sociedade civil
traz para a arena politica os conflitos sdécio-ambientais e seus interlocutores,

possibilitando o debate e negociagdes em torno dos usos da dgua.

A forma de colegiado assumida pelo CBH agregando vdrias pessoas de Orgdos e
institui¢des diferentes envolta do mesmo grupo de problemas facilita a articulagdo e a
transparéncia, diminui riscos como o desvirtuamento dos fins publicos para fins
imediatistas ao inibir abusos do poder econdmico (depende da capacidade de
organizacdo da sociedade civil) e, aumentam as chances de uma negocia¢do socio-

técnica (GUIVANT e JACOBI, 2003).

E bom lembrar que o sistema ainda estd sendo implementado. Segundo a Agéncia
Nacional de Aguas — ANA, em janeiro de 2007, ja existiam 140 CBH’s funcionando,
sendo que apenas dois contavam com sua agéncia e todos os instrumentos implantados

(ANA, 2007). A demora do processo de implementacdo da politica tem pelo menos um
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lado positivo, permite o aprendizado dos atores durante o processo (GUIVANT e
JACOBI, 2003). Frisa-se que a mudanga de paradigma € um processo, ela ndo se da
apenas com a publicacdo da Lei, demanda mudanc¢a de comportamentos, o que € dificil
para muitos dos atores acostumados ao antigo modelo, e que ainda ndo se adaptaram a
cooperacdo e a gestdo participativa configurando em um dos empecilhos ao bom

funcionamento do novo sistema.'”

Por todas as caracteristicas acima citadas, os CBH’s sdo vistos como orgdos de
deliberacgdo, articulacdo e arbitragem de conflitos (CANALI, 2002). Porém, nem sempre
as pessoas € as institui¢cdes se sentirdo seguras em explicitar seus interesses e utilizar o
CBH para tratar dos conflitos sobre os usos da dgua. Além disso, podem encontrar em
outros campos as aliancas necessdrias para a solu¢do de suas demandas ou
impedimentos devido as relacdes politicas externas, por exemplo, entre municipio e

20
estado.

Outros problemas como a falta de informacdo sentida pela sociedade civil, a
predominancia do discurso técnico, a lentiddo na alocagdo de recursos e a ndo garantia
do poder de decisdo fragilizam o importante papel do CBH dentro da gestao ambiental

como 0Orgao articulador, deliberativo e de resolu¢do de conflitos (JACOBI, 2006a).

Ainda resta a preocupagcdo com a assimetria de poder, a possibilidade de cooptacdo da

sociedade civil e nao uma verdadeira participacdo cidada que poderiam prejudicar a

19 «“A falta de informagdes é sempre objeto de criticas dos setores da sociedade civil e as criticas
destes se dirigem ao pouco espaco de participacdo. As criticas também sdo feitas a muitos
membros de 6rgdos de governo que ainda ndo superaram sua resisténcia a uma gestdo
participativa. Muitos destes atores acumulam informacdes setoriais e dificultam uma efetiva
democratizacdo no acesso a dados, revelando uma combinag¢do de corporativismo e possibilidade
de uso comercial.” (JACOBI, 2006 a: 13)

20 “Poucos conflitos emergem nos Comités. Busca-se o consenso para poder avangar na agenda,
que é determinada pelo setor dos recursos hidricos. A fragilidade dos atores pertencentes as
prefeituras, assim como de parte dos representantes da Sociedade Civil tem provocado poucos
enfrentamentos. Provavelmente isto decorre da incapacidade de formular propostas e do fato dos
representantes das prefeituras, em geral, terem compromissos, dependéncia politica e troca de
favores com os 6rgdos estaduais de recursos hidricos que tém papel hegemdnico no processo
decisério na alocacdo de recursos. Entretanto, pode-se observar que a existéncia de conflitos
contribui significativamente para a mobiliza¢do.”(JACOBI, 2006a: 13)
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negociacdo justa entre os atores dentro do CBH (JACOBI, 2006 b). E, como parte do
sistema, também se pode aplicar a esse 6rgdo, as consideragdes gerais que estdo no

proximo item.

b) Consideracdes criticas e controvérsias sobre novo modelo de gestao das aguas no

Brasil

A primeira preocupacdo em relagdo ao do novo sistema é o potencial de conflitos entre a
dominialidade da dgua, que considera somente o curso do rio, e o critério utilizado para
estabelecer a unidade da gestao, a bacia hidrogréfica. A doutrina juridica discute sobre o
tema e sugere a adocdo do principio da predominancia do interesse. 2l Serja ainda
melhor, se fosse possivel praticar o federalismo cooperativo, assumindo o conceito de
aguas compartilhadas e a necessidade de negociacdo. Para tanto, seria interessante ter
outra visao sobre o dominio, que ndo estimulasse a competicio como vem acontecendo,

mas sim como necessidade de acdo coletiva (CANALI, 2002).

Canali (2002) expde o caso da transposicdo do Sdo Francisco, rio que banha vérios
estados, os quais entraram em conflito quando comegaram a discussdo sobre o projeto
federal. A Unido tentando impor uma solucdo piorou o conflito entre os Estados e
intensificou a resisténcia ao projeto, a histéria poderia ter sido outra se ela tentasse

fomentar a negociacio entre eles.

Casos como o da transposicdo do rio Sao Francisco levantam a discussdao sobre o
Federalismo no Brasil, que surge de um estado unitdrio, por desagregacdo ou
segregacdo. Marca historica que favorece a Unido, responsavel por grande parte das
acOes governamentais e, que explica a falta de entusiasmo e interesse dos demais entes
federados pela autonomia, inclusive na gestdao das aguas (POMPEU, 2006). Para Canali
(2002), as ameagas a PNRH vem dos resquicios desse centralismo politico, mas que ndo

se pode desmerecer a grande inovacao na gestdo publica dessa Lei.

*' O principio da predomindncia do interesse impde que os Estados-membros tem por exclusio
as competéncias que ndo foram atribuidas & Unido e aos Municipios pelo critério do interesse
local.
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Outros pontos também preocupam. Um deles € o pouco envolvimento da sociedade civil
causado pelo descrédito nos politicos e nas instituicdes (JACOBI, 2006a). Segundo
Caubet (2006) duras criticas podem ser feitas ao novo modelo adotado: a) a participacao
exige um conhecimento técnico e a forma de constituicio dos Comités acabam por
cercear a participacdo popular; b) a qualidade da representacdo da sociedade civil,
principalmente no Conselho Nacional de Recursos Hidricos, carece muitas vezes de
legitimidade (as pessoas defendem os interesses da sua entidade e ndo os interesses
difusos da sociedade); c) a politica separada da 4dgua dos demais bens ambientais
submetidos a PNMA, criando conselhos diferentes e muitas vezes superpondo poderes e
competéncias entre as duas politicas; d) a forte conotacdo econdmica dada a dgua, pela
PNRH; e) a ndo caracterizacdo da 4gua como bem difuso (bem publico); f) a gestao por
bacias pode além de criar problemas quando abrange mais de um territério politico-

administrativo, também nao considera a 4gua em vapor.

Para Caubet (2006: 170), quando a PNRH institui a outorga e a cobranga pelo uso da
agua, transformando-a em mercadoria, ndo inova na gestao quanto ao quesito ambiental,
pelo contrario, é na verdade um ‘‘gigantesco retrocesso socioambiental,
institucionalizado pela nova legislacdo.”E notério que mesmo com a institui¢do do novo
modelo de gestdo, os gestores puiblicos continuam permitindo a degradagdo dos recursos

hidricos (JACOBI, 2006b).

Porém, como ja foi visto, o processo de implantagdo ainda ndo terminou. Essas questdes
e controvérsias podem e devem ser levadas para discussdo politica dentro do sistema.

Entretanto,

“Por maior que seja a expectativa quanto a mudanga de paradigmas no tratamento
das dguas, acompanhando as grandes linhas de debate sobre o desenvolvimento
sustentado e os modelos de relacdo da sociedade com a natureza, ndo serd
demasiado insistir em que a Lei da Politica Nacional de Recursos Hidricos abre
possibilidades muito maiores, a partir da insercdo do tema na pauta de discussoes
sobre as grandes questoes da ciéncia politica, impulsionando a ciéncia juridica,
como é o caso relativo a compreensdo e ampliacdo dos limites do modelo federativo,
na busca incessante de aperfeicoar a democracia e a equidade social.”(CANALI,
2002: 146).
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1.5 Opciio de governanca da Agua no Brasil — conclusdes parciais

O discurso dominante no campo da governanga da dgua percebeu que o Estado ja ndo
tinha condicdes de dirigir sozinho a sociedade e, para elaborar e implementar politicas
publicas é necessdrio envolver os outros setores como forma de legitimar as decisdes
tomadas. Indo mais além, a boa/nova governanca das dguas deveria ser feita através da
participacao, envolvimento e negociacao dos interessados; da descentralizacao; de forma
integrada e por unidade de gestdo (bacia hidrografica); e de mecanismos para resolucao

dos conflitos de forma pacifica, rdpida e satisfatoria.

Atendendo as novas demandas da governanca de dguas, foram criados varios processos e
metodologias de interagdo e deliberacdo para os atores interessados. Duvidas surgiram
quanto a caracterizacdo desses espacgos/processos. Alguns o viam como espacos de
didlogo, outros como negocia¢do ou aprendizagem social. As semelhangas entre os trés
indicam que existe uma coeréncia no discurso tedrico que fundamenta a necessidade de
participacdo ativa dos cidaddos na direcdo politica e na gestdo da dgua. Suportar as
falhas ou as impossibilidades de concretiza-la faz dela um desafio, principalmente, para
os paises como o Brasil que optaram por seguir esse discurso de participacdo ativa,

criando dentro da estrutura de gestao os Comités de Bacia Hidrogréfica.

Observa-se que nem sempre vai ser possivel a negociacao ou ainda o didlogo. Além de
ser muito dificil a comprovacido da aprendizagem social. Mas quando for possivel, os
resultados sociais que advém deles sao muito superiores a alternativa® que conhecemos:
reforcam as relagdes sociais; as decisdes sdo mais eficazes e eficientes; aumenta a

flexibilidade e tolerancia para lidar com as incertezas da natureza.

O discurso dominante ndo é homogéneo, varios autores expressaram preocupacdes reais
quanto a descentralizacdo e o empoderamento de elites locais, quanto a participacdo e

sua legitimidade nas plataformas multi-atores (Quem participa? Porque?), quanto a

* A alternativa seria impor decisdes autoritirias, baseadas na governanga tradicional, no
comando e controle, sem respaldo social, excluindo setores interessados e correndo o grave risco
de ignorar outras possibilidades para a solu¢do dos problemas.
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possibilidade de negociacdo (quando os conflitos se apresentarem demasiadamente
antagdnicos) e também quanto a igualdade formal entre os atores, ndo condizente com a
realidade, que poderia levar a um escamoteamento das reais condi¢des em que vivem.
Essas preocupagdes devem sempre ser consideradas, o sistema deve refletir sobre elas,
principalmente a cada caso concreto que surja. Adotar a postura reflexiva faz do sistema

mais flexivel e permedvel, ou melhor, adaptavel em situa¢des mais dificeis.

No Brasil, o processo de mudanga para a nova governanca da dgua iniciou na década de
70, com os primeiros didlogos inter-governamentais, formalizados pela primeira vez
através dos CEEIBH. A partir dai, virios movimentos politicos € novos marcos legais,
(sejam as leis estaduais, a Constitui¢do Federal de 1988, culminando com a Lei 9433/97)
trilharam o caminho em dire¢ao ao discurso dominante sobre governanga da dgua, ja que
a Politica Nacional de Recursos Hidricos fez a op¢do por uma gestdo integrada,

descentralizada e com espagos de tomada de decisdo de forma participativa.

Nao € perfeito o sistema brasileiro de governanca de dguas, talvez nao contenha todos os
requisitos que Rogers e Hall (2003) sugerem para qualifici-la como sendo boa, mas
existe um grande esfor¢co para que seja coerente, integrada, transparente, inclusiva,
participativa, que gere co-responsabilidades...Esses sdo principios escritos e propagados
pela Politica Nacional de Recursos Hidricos, esse € o seu projeto e o caminho que quer
seguir quando gerir sua agua. Pode ndo ser o discurso unico sobre governanca, mas

definitivamente é o discurso brasileiro.



CAPITULO 2 -

SOBRE CONFLITOS

“Es inevitable que haya conflictos. No
desaparecerdn, ni pueden ser ignorados.
Para bien o para mal, tenderemos que
enfrentarnos toda la vida con intereses
en conflicto.” (FISHER, et.al.,2006:195)

2.1 Conflitos — aspectos conceituais

2.1.1 Do Conceito

Etimologicamente, conflito ¢ uma palavra de origem latina que quer dizer ‘“choque,
embate, encontro, combate, luta” (HOUAISS, 2001). Nele estd presente a idéia de
contradicdo, de oposicao e de desordem. Os conflitos sdo inerentes a condi¢do humana,
estdo presentes na mente e nas relagdes dos homens. Podemos encontrd-lo em vdrias

esferas da vida cotidiana: trabalho, familia, comércio, entre nagdes, institucionais etc.

A complexidade do tema pode-se perceber pela sua abrangéncia e o grande nimero de

autores que se dedicam a ele. H4 quem se refira, por exemplo, a uma nova ciéncia a
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“conflitologia” (REDORTA, 2004). Para exemplificar a diversidade de estudos podemos
citar alguns muito conhecidos: Freud estudou a tensao entre pulsdes de vida e de morte;

Marx os conflitos entre as classes sociais; Darwin, a luta pela sobrevivéncia.

No senso comum da sociedade ocidental, a palavra conflito traz um sentido negativo de
desordem, de desarmonia, como perturbacdo ou disfuncdo e, por isso, deve ser
eliminado ou evitado. Sentido esse, que foi corroborado por parte da visdo de conflito
social de Durkheim?® e por autores posteriores a ele que pregavam o conflito como algo

ruim para a sociedade (NASCIMENTO, 2001).

Como os conflitos s@o inevitdveis, a atitude de rechaca-los ou negi-los aumenta ainda
mais a conflituosidade, fazendo com que esta ecloda em disputas e agressdes. Porém,
essa ndo € a unica forma. O mundo oriental demonstra que é possivel vé-lo diferente.
Por exemplo, a China utiliza o simbolo composto por risco e oportunidade para designar

o conflito que, a principio, ndo € negativo nem positivo (PONIEMAN, 2005).

Também ndo se pode descartar outra razdo para ver o conflito como negativo. Ele
suscita antagonismo e diferenca. Conviver com o diferente ¢ muito dificil e pode,

inclusive, ser visto como uma agressao (SUARES, 2005).

No entanto, a imagem negativa do conflito vem sendo aos poucos modificada no
ocidente. Por exemplo, segundo Marx, através do conflito entre as classes, a sociedade
poderia se transformar e a classe trabalhadora se emancipar. Simmel compreendeu os
conflitos como interagdo social, como meio, através do qual, os atores resolvem suas
diferencas e conseguem uma certa unidade, coesdao social. Em ultima instancia: “A

sociedade se constroi por meio de conflitos.”(NASCIMENTO, 2001:94).

» Durkheim vé de trés formas os conflitos: a) como tensdes normativas: normas de um novo
regime contra o antigo; b) como conflito de interesses entre grupos sociais; € ¢) como anomia,
conflito que surge por auséncia de normas. Esse ultimo tipo é resultante da rapidez das
mudancas sociais e sdo vistos como negativos, como uma disfuncdo, perturbacdo, perda de

harmonia (NASCIMENTO, 2001).
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O conflito ndo € estdtico, cada qual tem sua prépria dindmica, porém, muitas vezes é
possivel identificar fases: a) preparacao, defini¢ao das estratégias; b) confronta¢do ou a
disputa; ¢) conclusao (NASCIMENTO, 2001). H4 quem inclua entre as fases o periodo
de laténcia, quando o conflito ainda ndo se manifestou e de escalada, quando as
confrontagdes vao acirrando cada vez mais, intensificando o enfrentamento. Por sua
dinamica, muitos autores como Redorta (2004), o definem como processo, que como foi
visto, passa por vdrias fases, entre elas a disputa propriamente dita (confronto direto e

publico).

A compreensdo do conflito € influenciada por vérios fatores, principalmente: a drea da
ciéncia da qual se parte para analisd-lo e, por sua vez, é também determinada pela sua
natureza. Por exemplo, se a preocupacdo estd em conflitos intrapsiquicos, no
fundamento da andlise encontrar-se-4 em sua maioria aportes tedricos da psicologia e
psicandlise. Quando o conflito € interpessoal, os aportes tedricos podem vir da

sociologia, do direito, da ciéncia politica e também da psicologia e psicandlise.

A insuficiéncia de uma tunica visao disciplinar para compreender o conflito se torna
evidente. E, diante de desafios tedricos e metodoldgicos, um autor em especial se
dedicou a importante reflexdo de como analisar os conflitos. REDORTA (2004) parte de
vdrias teorias que no seu conjunto ele denomina de uma nova forma de pensar o conflito

dentro do paradigma da complexidade.

Na base do paradigma da complexidade estd o pensamento ndo linear ou nao
determinista. No pensamento linear, tendo como referente a escola grega, principalmente
Aristoteles, as causas produzem efeitos seguindo uma relagdo estrita e proporcional; a
dindmica dos fendmenos sai da soma dos seus componentes; a mudanga € gradual e
continua; todas as solu¢des podem ser deduzidas de poucas varidveis, enfim, um modelo
determinista. No pensamento ndo linear, outras caracteristicas estdo presentes: as
relagcdes de causa-efeito sdao desproporcionais; o comportamento € indeterminado; pode
haver descontinuidade ou continuidade nos processos de mudanca; a imprevisibilidade

estd presente, no minimo de forma parcial. Suas origens estdo nas teorias matematicas
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como a teoria de autopoiese, estruturas dissipativas, teoria das catdstrofes, etc
(REDORTA, 2004). Segundo esse autor, sdo caracteristicas do conflito dentro do
paradigma da complexidade: ndo pode ser rotulado ou definido, ele ndo “é”, mas deve
ser compreendido como uma “tendéncia a”, deixando de lado a légica bindria (¢ ou nao
¢, bem X mal, certo X errado, etc); assumindo que pode haver “zonas cinzentas”, como
um processo irregular que tem subjacente um padrao (experi€ncias repetitivas), um ciclo

temporal e que seu desenvolvimento pode produzir inovagao.

Ponieman (2005) destaca que o conflito € inerente a vida gregdria; ndo € positivo nem
negativo; ndao € um desafio nem concorréncia, apenas uma adverténcia de ruptura e a
necessidade de reestruturar a situacdo ou a relacao; ndo € indicador de quem tem razao
ou quem nao tem, mas a existéncia de diferencas intersubjetivas ou mudangas que
alteram o equilibrio alcancado; € um processo energético em curso, potencialmente
favoravel ou desfavordvel e, que, seu curso depende quase que exclusivamente do seu

manejo.

Nao conhecer a natureza do conflito dessa maneira, dentro da complexidade, torna-o
algo ruim que deve ser superado, possivelmente com a elimina¢do do adversario e com
violéncia, o que € prejudicial para toda a sociedade. A ado¢do de formas litigiosas e de
confrontacdo faz perder a confianga mutua entre os cidaddos, dificultando agdes

coletivas e o éxito ou desenvolvimento da sociedade (PONIEMAN, 2005).

2.1.2 Classificacoes possiveis

Virias s@o as classificacdes de conflito, uma das quais ja abordada (conflitos intra-
psiquicos e inter-pessoal). Duas outras foram selecionadas, pela sua importancia na
intervenc¢do ou formas de tratamento do conflito, ou seja, mais coerentes com o objetivo
do presente trabalho. A primeira de acordo com a classificacdo apresentada por MOORE
(1998) que distingue cinco tipos de conflitos: a) de relacionamento: causado por
emocgdes fortes, problemas de comunicacdo, preconceitos, percepcoes equivocadas etc;

b) relacionados a dados: causado por falta ou erro de informacdo, por interpretacdes
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diferentes sobre os dados ou procedimento de avaliacdo; c) de interesse: causado por
competi¢do, quando hd interesses percebidos ou realmente excludentes, que podem estar
relacionados com o objeto da disputa, com o procedimento ou mesmo interesses
psicoldgicos; d) estruturais: causado por comportamento destrutivo, desigualdade no
controle ou acesso aos recursos, fatores fisicos ou ambientais, que impedem a
cooperacao; e) de valores: causado por idé€ias e crencas diferentes utilizadas para valorar

ou avaliar fatos ou atos, estd relacionado com o modo de vida, religido e ideologia.

A segunda classificagdo foi baseada na primeira, e distingue 15 tipos de conflitos de
acordo com a varidvel de maior influéncia no padrao que desenvolve. Ela permitiria a
melhor compreensdo do conflito, ndo de forma total, o que ndo seria possivel para quem
parte da complexidade, mas como ajuda ou forma de obter informacdes de ordem
qualitativa sobre o conflito, para posteriormente embasar a intervengdo. Além disso, a
realidade € muito mais rica e cada conflito, influenciado pelo tempo e pelo contexto,
serd diferente do outro. Inclusive, até o enquadramento do conflito pode ser varidvel, ele
pode inicialmente ser classificado como conflito de recursos escassos e posteriormente

passar a ser estrutural (REDORTA, 2004).

Para resumir os principais pontos da classificacdo de Redorta (2004), elaborou-se um

quadro sindptico.



Quadro Resumo — Tipos de Conflitos

Variavel mais

Tipo importante Observacoes
A percepg¢do de escassez e necessidade desencadeia o conflito que é fortemente marcado pela competi¢do. (ha
Conflito De Recursos disputa porque ndo tem suficiente para todos) Se o conflito envolve a desigualdade na distribuic@o, ja ndo € mais
Escassos Competicdo considerado conflito de recurso escasso.

Conflito De Poder

Controle, influéncia
€ cooptagdo

Relacionado a motivacdo de obter sucesso/ganho. Disputam-se porque uns querem mandar, controlar ou
influenciar os outros.

Conflitos De Autoestima

Autopercepcao

Disputa-se porque o orgulho foi ferido, como pessoa em relagdo interpessoal ou o valor idéia do grupo, se entre
grupos.

Conflitos De Valores

Valores/crencas
mais fortes

A disputa existe porque os valores ou crengas fundamentais estdo em jogo. Analisar se os valores sdo a causa ou
simplesmente servem de argumento para atingir outros interesses. Alguns deles podem ser inegocidveis.

Conflitos que superam a esfera interpessoal e o grupal para atingir toda a sociedade. S@o conflitos incrustados a
estrutura social. A disputa nesse caso envolve um problema que a solugdo requer longo prazo, esfor¢o

Conflito Estrutural Tempo importante de muitas pessoas ou meios, além das possibilidades pessoais.

Relacionado ao processo de identificacdo. A disputa envolve a maneira intima de ser de uma pessoa ou de um
Conflito De Identidade Identidade grupo.

Um conflito normativo também € cultural na medida em que a norma faz parte da cultura. Disputa-se porque
Conflito Normativo Norma ndo se cumpre uma norma social ou legal.
Conflito De Expectativas | Expectativas A disputa é causada porque ndo se cumpriu o que um esperava do outro.
Conflito De Inadaptacio | Mudanca A disputa é causada pela mudancga que causa as tensdes.

Informagdes

Conlflito De Informacio

(verbais, escritas,
gestuais, etc)

Disputa é causada por algo dito ou néo dito, ou que se compreendeu de forma diferente.

Conflito De Interesses Interesses Disputa € sobre os interesses (algo que as pessoas desejam ou necessitam) contrapostos.
Conflito Atributivo Responsabilidade A disputa ocorre porque alguém ndo assume a responsabilidade ou culpa de uma situacio ocorrida.
Conflito De Relacoes
Pessoais Confiancga A disputa ocorre porque ndo se ddo como pessoas — choque de personalidades
Conflito que envolve um bloqueio a uma acdo.
A inibicdo pode se dar por medo, por querer evitar problemas. A disputa existe porque corresponde ao outro a
Conlflito De Inibicao Inibicdo solucdo.
Reconhecimento —

Conflito De Legitimacao

dar valor ao outro

Aqui a disputa envolve a maneira como o outro age, agiu ou agird, sem a autorizacao para fazé-lo.

Elaborado pela autora baseado na obra de Redorta (2004)
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2.2.Direito e sua compreensao dos conflitos

Como foi visto, uma das disciplinas que dao suporte a compreensao dos conflitos
interpessoais € o direito, que tem uma longa histéria de intervengdo nos mesmos. Em
ultima andlise, é ele que dd a resposta para confrontos que podem significar graves
rupturas a coesao social. E, num Estado Democrético de Direito, como o Brasil, em que
qualquer acdo ou politica governamental deve ser fundamentada juridicamente, torna-se

imprescindivel a compreensao desse ramo da ci€ncia sobre conflitos.

A forma mais conhecida ou tradicional de intervencdo em conflitos € a realizada pelo
Estado, através do Poder Judiciario e fundamentada no Direito, que tem como objetivo
manter a coesao da sociedade. O tratamento tradicional dos conflitos através do processo
judicial tem seu fundamento filos6fico no positivismo juridico e esta relacionado com o
Estado Nacional e a consolidacdo do capitalismo como modo de producio. E necessdrio,
portanto, conhecer um pouco o pensamento jusfiloséfico e as questdes hodiernas que

suscita, estabelecendo a implica¢do das idéias na pratica do direito atual.

2.2.1-O fundamento filos6fico do tratamento tradicional dos conflitos pelo Direito:
0 positivismo juridico

Larenz (2005) foi categérico ao afirmar que todo método depende do conceito de Direito
que se tem, e toda a metodologia juridica ndo pode existir sem a filosofia. Portanto, é
necessario estabelecer a corrente filos6fica para compreender, analisar e refletir sobre a

metodologia juridica utilizada para tratar os conflitos.

.. . A . . . " . . . e 24
O Direito compreendido como ciéncia s6 foi possivel com a jusfilosofia positivista™,
principalmente com Kelsen seu principal expoente, que criou uma estrutura para validar
as normas. Eliminando a influencia moral e ética, este autor criou uma racionalidade

intrinseca do Direito baseada no dever-ser, dentro da qual as normas tinham sua validade

** Segundo Bobbio (2006), o positivismo juridico tem trés aspectos: pode ser um método
cientifico para estudo do direito; uma teoria do direito ou, ainda, ideologia.
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em outra norma hierarquicamente superior até chegar a norma fundamental. (KELSEN,

2003).

A prética do Direito até hoje € influenciada pelo positivismo juridico na “Teoria pura do
direito” de Kelsen®, que ndo comporta a dimensdo humana, ou seja, no cabe a historia,
os valores, a politica, a sociedade. O Direito é forma, norma?® posta pela autoridade,
abstrata, neutra e atemporal. O conflito ndo € compreendido dialeticamente, como sendo
algo que move a sociedade, mas como algo a ser excluido dela, como desordem que

impede o progresso (ALVES, 2005).

Os Positivistas compreendem o mundo de forma bipolar, no qual sé existem duas
possibilidades, o certo e o errado, a verdade e a inverdade. Apenas um pode ganhar,
afinal apenas um pode estar certo. Epistemologicamente, o Direito positivista trabalha
com a légica da exclusio, do ganha-perde, ou seja, dentro do paradigma

determinista/linear.

A ideologia positivista serviu muito bem aos propésitos do seu tempo, do inicio do
capitalismo, da necessidade da l6gica racional. Historicamente determinado, o Direito
abstrato e universal criou e/ou valorizou institutos coerentes com o sistema capitalista,
com a busca do lucro e a acumulacdo acelerada de capital. Tais como: o contrato,
baseado na liberdade e a igualdade; o Estado, como detentor do monopdlio da forga e
garantidor do sistema produtivo; a propriedade, para haver trocas e circulacdo de
mercadorias era preciso ser sujeito de direito, livre e proprietario. O proprio surgimento

do direito na sociedade se modificou. Antes, o direito surgia na sociedade como algo

* “Reflexo do positivismo cientifico do século XIX, o positivismo juridico, como movimento de
pensamento antagdnico a qualquer teoria naturalista, metafisica, socioldgica, histdrica,
antropoldgica, adentrou de tal forma nos meandros juridicos que suas concepgdes se tornaram
estudo indispensdvel e obrigatério para a melhor compreensio 16gico-sistemdtica do direito. O
paulatino esvaziamento da noc¢do de direito como uma dimensao de poder temporal fundada em
uma ordem metafisica, ou natural, ou transcendental-natural, faculta o aparecimento de uma
nog¢ao de direito tecnizada, esvaziada de contetido axioldgico, voltado mais para a compreensao
da idéia de que o direito s6 pode ser entendido como direito positivo (ius positum), € o que estd
fora dele ou € invencdo ou € idealismo relativista.” (BITTAR, 2005 :70).

%% Entenda-se norma niio como o texto escrito, mas o resultado da interpretacdo deste, ela € uma
estrutura de sentido.
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para ser aplicado, ndo criado. Mas com a demanda de agilidade, producdo e progresso do
capitalismo, o direito precisa ser mais célere, dinamico. Ele precisa ser produzido,
conscientemente. Justificando, portanto, o grande movimento de codificacdo do século

XVIII (ALVES, 2005).

A lei e os cddigos ndo sdo invencdes modernas, mas sim o lugar que a legislacao ocupa
como “meio tnico de realizacdo das prdticas juridicas vinculando-as a procedimentos
escritos formais a serem emanados por atos estatais.” (BITTAR, 2005:80). O Direito
fica restrito a norma, preocupado com a formalidade e validade. Muitas injusticas foram
permitidas porque os positivistas s6 consideravam a norma € ndo o seu processo de
producdo como parte do direito (ALVES, 2005). Afinal, uma lei imoral como as que
permitiam testes cientificos com seres humanos na época hitleriana ndo eram
questionadas moralmente dentro de processos judiciais. O Poder Judicidrio restringia sua

analise a formalidade e validade do ato.

Mas a pergunta bem colocada de Alves (2005) é no minimo inquietante: serd que o
dever-ser nao ¢ influenciado pelo ser? A histéria, o contexto, o homem concreto nao

devem ser considerados pelo direito?

2.2.2- A critica ao positivismo juridico e o Direito em busca de alternativas no

tratamento de conflitos

. . . , . e . 27
A partir da primeira metade do século XX comeca-se a questionar o positivismo.

‘s 28 ~ ~ L
Viérios autores™ propdem de alguma forma trazer questdes de ordem moral e ética, para

*7 Atualmente, fala-se em pés-positivismo, que surge na segunda metade do século XX, como
forma de responder as criticas que foram direcionadas aos positivistas, principalmente, quanto a
auséncia dos valores dentro do ordenamento e a total separacdo entre ética e Direito. Para tanto,
autores mais contemporaneos como Robert Alexy, tentam incluir os valores sociais através dos
principios (normas com conteido valorativo). Ou mesmo, relativizando ou adotando uma
posicdo mais “moderada” como Bobbio (2006) Esse movimento de relativizagdo ou
flexibilizacdo foi denominado de pés-positivismo (BARROSO, 2002).

% Alguns exemplos de pensadores e teorias que questionam o positivismo juridico: Stammler,
com a teoria do Direito Justo, como uma necessidade de se transcender o positivismo. Binder
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o ambito do direito, contextualiza-lo novamente dentro da histéria, dos fatos e valores
vivenciados pela sociedade. Porém, essas correntes nao significaram muito quanto ao
abandono do positivismo, que apesar do seu enfraquecimento gradual, ainda permanece
com forc¢a suficiente, no legalismo juridico e na burocracia da prestacdo jurisdicional

(LARENZ, 2005).

No Brasil, a teoria tridimensional do direito desenvolvida por Miguel Reale destaca-se
ao propiciar uma alternativa ao positivismo juridico. Outros juristas também se
preocuparam com a adocdo inquestiondvel dessa escola filoséfica, sem considerar a
realidade brasileira. Um exemplo é a reflexdo de Alves (2005)* que adota a linha

marxista para pensar o direito e os conflitos.

“Se eu vejo, ao mesmo tempo, a diversidade e a unidade, posso operar
melhor o mundo e tratd-lo em sua realidade contraditoria, gerenciar
conflitos. Ai entdo, quando vemos o homem real e ndo uma constru¢do
ideologica, ele tem de ser visto concretamente, nas suas relacoes sociais
especificas, historicas e determinadas. Porque essas relagcbes sociais sdo
determinantes dele, ao mesmo tempo em que, sdo, dialeticamente, por ele
determinadas” (ALVES, 2005: 312).

Dentre os problemas histéricos atuais da humanidade estd justamente a questdo
ambiental, resultado do comportamento humano agregado a inovacdo tecnoldgica de
exploracdo da natureza produzida pela Revolucdo Industrial. Nao € dificil perceber que
esse argumento de esgotamento dos recursos naturais tem servido para a reflexdo de
vdarios autores, tanto em relacdo ao modelo econdomico, quanto em relacdo ao Direito.

Este como foi visto, sistematizou os idedrios burgueses assumindo a ciéncia como a

verdade, a ordem e o progresso, o centralismo, a burocracia e a lei como fonte principal.

que questiona a légica formal do positivismo, declarando a necessidade de questionar os fins do
direito, que ¢ historicamente construido. Também WELZEL que defendia a teoria
fenomenoldgica do direito (LARENZ, 2005). No Brasil o grande destaque € a teoria
tridimensional de Miguel Reale, que compreende o direito como fato, valor e norma.

* A importancia de registrar aqui a reflexdo de Alaor Caffé Alves e nio de outros autores deve-
se a sua dedicagdo especifica aos temas de direito ambiental, muito mais préximo da realidade
ou do objeto deste estudo: conflitos ambientais. (ALVES, 2005).
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Restabelecendo os lacos sociais e histéricos da humanidade, Alves (2005) traz para
dentro da sua reflexdo a respeito do direito (e, mais especificamente do direito
ambiental) a contradicdo interna do sistema capitalista como geradora de conflitos: a
producdo € socializada, enquanto a apropriacdo dos resultados € privatizada. Isso causa
uma grande diferenca entre os homens. Essas diferencas esgarcam o tecido social e
aumentam a pobreza e a degradacdo do ambiente. Conseqiientemente, sdo criadas,
modificadas ou renovadas as politicas publicas, com interferéncias no direito ambiental,

inclusive.

Por outro lado, a importincia do direito ambiental € bem mais ampla dentre todos os
ramos da dogmatica juridica, no que tange a inovagdo/ transformacdo social. Pois,
através dele se pode reformular a producdo material da sociedade e a partilha dos

resultados em direcdo a justica ecoldgico-social. (ALVES, 2005).
a) A teoria tridimensional do direito

A teoria tridimensional foi um dos movimentos que se recusaram a compreender o

N

direito como unicamente norma positiva, integrando—o novamente a cultura30, ao

. 931
“mundo da vida”

. Para um dos mais influentes autores dessa corrente jusfilésofica,
Miguel Reale, o direito ndo era algo abstrato, “solto no espaco e no tempo”, mas é “algo

que estd no processo existencial do individuo e da coletividade” (REALE, 1994: 123).

A elaboragdo da teoria tridimensional do direito veio questionar o apego a técnica e a
formalidade na pratica didria dos juristas, aspectos herdados do positivismo juridico e,
resultado da clara divisdo entre ciéncia e filosofia. Sobretudo apds as duas grandes
guerras mundiais, o direito entrou em crise, parte da crise geral pela qual passa a

civilizagao contemporanea (REALE, 1994).

0 Reale (2000) entende cultura como o conjunto de tudo que é construido, tanto materialmente
quanto espiritualmente, sobre a base da natureza, ou para modifica-la ou modificar a si mesmo.
E importante ressaltar, ainda, que nesse processo, o homem é movido pela busca de valores, pela
tomada de posicao segundo valores. Portanto, trata-se também de uma dimensao ética.

3! “Mundo da vida” é o conceito que emprega, tomado da filosofia fenomenolégica, para dizer
que todos estamos imersos em conceitos, idéias e opinides, que poderiamos chamar de senso

comum (REALE, 1994).
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A grande prova de que o Direito € mutavel e depende da realidade social estd na prépria
histéria. No século XVIII, por exemplo, a crenca generalizada na autonomia da vontade
e na liberdade politica encontrava correspondentes nas leis e cédigos da Europa e
América. Tanto o Estado como o Direito foram modelados de acordo com a ideologia
burguesa e o individualismo liberal que dominavam a cultura dessa época.32 Com
mudancas na sociedade e na cultura, o Estado Liberal ja ndo correspondia as idéias e
necessidades sociais. Segundo Reale, foi um equivoco considerar que o sistema juridico
e politico dessa época pudesse ser imutdvel, o que foi demonstrado posteriormente, sob
o impacto das inovagdes cientificas e tecnoldgicas, e o surgimento do Estado Social
(REALE, 1994). Logo se percebe, também, as modificagdes no movimento do direito:

do abstrato para o concreto, da validade para a eficicia.

Nesse contexto cultural e histérico, a Teoria Tridimensional do Direito concebe o
fendmeno juridico como aquele que necessita de um fato, um valor que confere ao fato
uma significagdo e, ainda, uma norma que fornece a medida ou a relagc@o entre os dois
primeiros. Fato, valor e norma ndo existem separadamente, coexistem em uma unidade
concreta e se exigem reciprocamente. Sao elos de um processo histérico-cultural, do

qual o “Direito resulta da integracdo dindmica e dialética dos trés elementos que a

integram.”(REALE, 2000:64).
b) A critica do positivismo juridico pelo viés da eficdcia™ do Direito Brasileiro

Como foi visto, uma das graves criticas ao positivismo ¢ justamente a sua

despreocupacdo com as conseqii€éncias da aplicacdo das normas. A ineficdcia do direito

“E que as estruturas juridicas do Estado de Direito, modelado sob o influxo do
individualismo liberal dominante na cultura burguesa, cujos valores se impunham como
expressao natural de toda uma época histdrica, correspondiam, consoante crenga generalizada, as
necessidades e tendéncias da sociedade oitocentista.” (REALE,1994: 16).

3 Um dos marcos teéricos de Bittar (2005) ¢ a discussdo filoséfica sobre a pds-modernidade.
Nao cabe aqui adentrar a discussdo se vivemos ou ndo na pés-modernidade, ou sobre o seu
conceito. Assumimos para efeito desse capitulo, que a realidade e andlise do direito brasileiro
contempordneo realizada pelo autor € suficiente para demonstrar o problema gerado pelo
positivismo juridico e, que, existem alternativas e mudangas possiveis na forma de pensar e atuar
juridicamente no Brasil.
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para lidar com os problemas sociais contemporaneos é uma realidade conhecida pelos
brasileiros. Ao analisar as causas da ineficdcia do direito no Brasil, Bittar (2005) percebe
que ela vem acompanhada da incapacidade do Estado de se adaptar a pés-modernidade,
enfrentando graves problemas de representatividade e legitimidade, ainda fundado nos

valores do Estado Moderno.

Alguns exemplos desse contexto tragado pelo autor sdo: a linguagem inacessivel dos
juristas que causa ojeriza dos demais; a ineficdcia das sentengas; o descrédito das
institui¢des; a cultura da burocracia; o apego mais a seguranca juridica que a eficiéncia
do sistema; a importacdo de leis e sistemas que nao condizem com a realidade brasileira,

dentre outros (BITTAR, 2005).

Discutir a eficécia é se voltar para a adesao social a norma, ou seja, sair do reducionismo
positivista e enfrentar a dimensdo fenomenoldgica do direito, e fazer uma andlise
histérico-socioldgica. A crise de eficdcia compromete o préprio contrato social, segundo
Bittar (2005), j4 que as instituicOes ndo mais funcionam e criam um abismo entre a
legislacdo e a faticidade das regras, e, conseqiientemente, aumentam as condutas

antijuridicas.

A preocupagdo atual € com a eficdcia e com o sentido pratico, ndo mais com a validade e
a formalidade, caracteristicas marcantes no positivismo juridico. O esvaziamento
provocado pela técnica que vdrios pensadores anunciaram’® e acontecimentos como as
grandes guerras, o hazismo e o neo nazismo, 11 de setembro, as milhares de mortes por
fome, dentre outros fatos trouxeram a reflexdo para a seara dos valores, das
conseqiiéncias dos atos praticados baseados em regras aparentemente vazias, mas

perversas. Conclui o autor que, o foco das preocupacdes foi modificado da forma para a

** “A morte de Deus anunciada por Nietzsche, bem como o fim da histéria proclamada por
Hegel, no século XIX, tornam-se fato ao longo do século XX: século esvaziado pela técnica,
mutilado por milhares de mortes; século em que se viveu o fosso da indignidade na Segunda
Guerra Mundial; século em que se proclamou a morte da filosofia (Heidegger); século em que se
constatou o fim das ontologias (Sartre); século em que se revela o fim das estruturas de discurso
(Derrida).” (BITTAR, 2005:91).
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matéria, da validade para a eficicia, em busca do sentido que ficou por muito tempo fora

do direito.

O Brasil nao passou ileso pelas transformagdes sociais. Nas ultimas décadas, as
demandas judiciais cresceram em nimero e em complexidade, a demora e a insatisfacao
aumentam com a incapacidade do poder judicidrio atender a contento tantas demandas.
As politicas publicas perdem sentido diante de uma estrutura estatal burocrética,
centralizada e inoperante. A legislacdo prevé inimeros direitos humanos que parecem
ser ficcdo no pais. Assim, a distancia entre o direito positivado e a realidade dos

brasileiros demonstram a inefic4cia do sistema juridico.

Os juristas devem e estdo fazendo esforco para encontrar alternativas, que atendam as
demandas sociais, que sejam efetivas e céleres, mais coerentes com a realidade
contemporanea. E, para isso, deve-se respeitar as diferencas culturais e, a0 mesmo
tempo proteger um conteido minimo, que pode ser representado pela dignidade da
pessoa humana. Para Bittar (2005) o direito pds-moderno age para garantir alguns
valores de extrema importancia, como a liberdade, a ética da responsabilidade, a
tolerancia, o respeito a diferenca e a autodeterminacido dos povos. Aposta na tutela dos
casos concretos e ndo na abstracdo, na generalidade e na objetividade da lei; privilegia o
conteddo e despreza a forma; é mais flexivel para lidar com as complexidades da

sociedade p6s-moderna e nao admite uma cultura da burocracia.

O Direito pés-moderno € aliado e preocupado com as reivindicagcdes de justica social e
procura sua fundamentacdo na utilidade, na eficdcia dos instrumentos que utiliza para
chegar aos ideais a que se prop0ds. Seu objetivo € a eficiéncia e trabalhar com poucas
leis. Nao € lidar com a oposi¢ao de conceitos, excludentes ou dicotdmicos, mas com a
complementacdo de acdes, com parcerias, convénios, etc. Usa linguagem nao punitiva,
mas incentivadora, motivadora de transformagdes sociais. Enfim, o Direito hoje deve

funcionar “como agente de transformagdo social” (BITTAR, 2005: 434).
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2.2.3 As alternativas para tratamento dos conflitos na sociedade atual

A chamada crise do direito €, no seu aspecto epistemoldgico, uma forma de expressar
em poucas palavras que o positivismo jd ndo € considerado o tunico fundamento
filosofico possivel para o direito. Ele afasta a andlise da legitimidade das decisdes
tomadas e, ainda, ndo considera o direito efetivo, ou seja, na sua pratica dentro da
realidade complexa. Os cidaddos ja ndo acreditam como antes na capacidade do
judicidrio de solucionar conflitos atendendo a uma concepcdo de Justica, vinculada aos
valores da sociedade e, por isso, buscam alternativas para tratar seus problemas

(BENVINDO, 2002).

2.2.3.1 Estabelecendo a relacao entre a crise do Direito, a atua¢ao do Judiciario e o

(res)surgimento de métodos alternativos

Hoje o direito se volta mais para o aspecto teleoldgico e visa se libertar da visdo
reducionista e bindria do positivismo. Assim, pode abrir espaco para diversificar nas
formas possiveis de tratamento de conflito. Sao muitas as possibilidades de interpretacao
de um determinado conceito ou instituto juridico. J4 ndo se fala em ‘“certo ou errado na
aplicacdo do direito, mas, sim, decisdo plausivel ou ndo, que, por sua vez, estd sujeita ao
controle das instancias judicidrias superiores (consenso institucional) e da propria

sociedade (consenso social).”(BENVINDO, 2002: 213).

O préprio Poder Judicidrio expressa muitas vezes, a inadequagcdo dos processos para
atender as necessidades da sociedade atual. Alguns ministros do Superior Tribunal de

Justica ja demonstram essa preocupacao (ANDRIGHI, 2002; ALVES, 2006).

A l6gica que trabalha o Judicidrio, baseado na legalidade, na formalidade e na
seguranca juridica faz com que os mecanismos processuais de controle dos conflitos nao
mais exercam o papel de absorver tensdes, dirimir conflitos, administrar disputas e
neutralizar a violéncia. E muitas das vezes acirram ainda mais as divergéncias (ALVES,

2006). A sentenga do juiz para fins de direito positivado pde fim ao litigio, mas nao
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necessariamente a disputa, que inclusive pode se intensificar apds a decis@o judicial

(AZEVEDO, 2000).

A forma de atuar de juizes e advogados, os instrumentos processuais e a formalidade
contribuem para manter um comportamento desnecessdrio de confrontacdo durante
longos anos no processo judicial (ANDRIGHI, 2002). Essa situa¢do pode simplesmente
ndo terminar com a decisao judicial e, ainda, a relacdo preexistente a disputa pode ser

seriamente atingida, ou mesmo destruida (AZEVEDO, 2006).

Esse fendmeno nao € somente da Justica brasileira, mas de todos os poderes judicidrios
do mundo que ndo conseguem atender o nimero cada vez mais crescente de demandas
advindas da proliferacdo de direitos e normas, e, fundamentadas no Principio de Acesso

a Justica (ALVES, 20006).

Algumas alteragdes processuais aconteceram ao longo dos ultimos anos na tentativa de
minimizar a crise: maior ado¢do do principio da oralidade; a criacdo das stimulas
vinculantes e dos Juizados Especiais. Outra tendéncia € reduzir a coercibilidade do
Direito  posto, pelos processos de desregulamentacdo, deslegalizacio e
desconstitucionalizacdo. Além do incentivo a negociacdo, a flexibilidade e a utilizacao

de métodos extrajudiciais para resolver as disputas (ALVES, 2006).

Em resposta a crise que se instaurou no sistema judicidrio, muitos métodos esquecidos
ou utilizados na seara internacional foram redescobertos com a nova funcdo de tratar
também as disputas internas. Nos EUA, na década de 70, ja se pode identificar o
movimento para utilizacdo da arbitragem, da negociacdo e da mediacdo em resposta a

ineficiente atuacdo do sistema judiciario (ANDRIGHI, 2002).

Assim, o uso crescente de métodos alternativos de resolucao de disputas como forma de
complementacdo da estrutura estatal se deve a dois fatores: por um lado cresce a
percepc¢do de que o Estado vem falhando no tratamento de conflitos, devido a sobrecarga
dos tribunais, aos altos custos e ao excesso de formalismo; por outro lado, também

existe a percep¢ao cada vez maior de que a resolucdo de disputas ndo estdo adstritas as
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formulas positivadas. A efetividade do ordenamento juridico processual brasileiro pode
ser melhorada com as oportunidades de usar mais processos construtivos, ou melhor,
métodos que conservam e fortalecem os vinculos sociais entre as partes (AZEVEDO,

2006).

Uma das formas de realizar processos construtivos seria através da autocomposigﬁo35,

que permite ir além dos direitos tutelados juridicamente, e pode lidar com os interesses e
necessidades dos envolvidos na disputa e, com isso, reestruturar a relacdo entre elas. J&
os processos judiciais, além de serem lentos e caros, sO tratam de interesses
juridicamente tutelados, “excluye aspectos del conflicto que son posiblemente tan

importantes o incluso mds relevantes que aquellos juridicamente tutelados.”

(AZEVEDO, 2006: 75).
2.2.3.2 Métodos Alternativos de Solucao de Disputas

Primeiramente, se faz necessdrio justificar o uso do termo Métodos Alternativos de
Solugio de Disputas - MASD. E muito comum atualmente se falar em mecanismos de
Resolu¢do Alternativa de Conflitos talvez como traducdo equivocada do inglés
Alternative Dispute Resolucion (Resolugdao Alternativa de Disputas) (PONIEMAN,
2005). Primeiro, porque nao se trata de resolver no sentido de eliminar conflitos, que,
como vimos, € impossivel e ndo desejdvel. Em segundo, porque os conflitos por serem
processos sao de ordem da evolucdo ou involugdo e ndo da solug@o. As solu¢des podem
ser dadas aos problemas que surgem dos conflitos. Além disso, sé hd como tratar e

conduzir a fase publica do conflito: a disputa (SUARES, 2005).

O direito compreende as formas de lidar com os conflitos classificando em autocompositivas,
de autotutela e heterocompositivas. A distin¢do se baseia na intervencdo ou ndo de terceiro com
poder de decisdo. Nos métodos autocompositivos as préprias partes € sem imposicao de terceiro
decidem a disputa fazendo a justica segundo seus valores (negociacdo, conciliacdo e mediagdo).
Enquanto os heterocompositivos sao aqueles nos quais um terceiro que ndo participa da disputa
impde uma solugdo fazendo justica com valores impostos (arbitragem e jurisdi¢do). J4 a
autotutela sdo meios de impor a vontade de uma das partes sobre as demais, muitas vezes
utilizando a forca (violéncia, coacao, etc).
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Outro ponto importante que se deva esclarecer, é que os métodos alternativos ndo tém a
pretensao de privatizar a justi¢a, extinguindo o Poder Judicidrio. Mas simplesmente
oferecer alternativas. Por exemplo, se a preocupacdo € com a relacdo, pessoas que
querem e precisam manté-la, entdo mais adequado seria utilizar procedimentos
construtivos (flexiveis no procedimento, sigilosos, mais rdpidos, com menos desgaste
emocional, menor custo, cumprimento espontaneo da decisdao). Se a idéia é estabelecer
um precedente e/ou trazer para o debate publico um valor ou idéia, necessita de
publicidade, de uma imposicao estatal, o mais adequado neste caso € o processo judicial.
Nos EUA, Frank Sander criou um Tribunal “Multi-portas”, no qual ha varias

possibilidades de tratar as disputas, desde a mediacao, passando pela arbitragem e até o

processo judicial (AZEVEDO, 2006).

Quando o termo surgiu nos EUA, fazia referéncia a alguns métodos extrajudiciais que ja
existiam: negociagdo direta, mediagdo, conciliacdo e a arbitragem. Porém, esses métodos

tinham usos muito restritos ou ndo valorizados devido a cultura do litigio e ao

monopdlio da jurisdi¢ao pelo Estado (GARCEZ, 2004).

Deve-se lembrar também que hd outras maneiras de agir diante de um conflito e, que
algumas talvez ndo sejam legitimas ou legais. Diante de uma tensdo, vdrias sdo as
possibilidades, desde a negacdo da sua existéncia, passando pela solucdo informal
através do didlogo, utilizando métodos alternativos, recorrendo ao Judicidrio ou, ainda,

fazendo “justica com as proprias maos” (MOORE, 1998).
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Métodos de Administragae de Disputas

NE%EC\:}E\O E:;ﬁ%ﬁﬁgf’ Negociacio Decisdo  Arbitragem| Decis&o Agdo
it e Administrativa Judicial Direta
Conflito resolucio Mediacao Uiolerjta
ou hao
. - Decisao
g Decisdo de Decisdo de | oy ira
Decisdo em um terceiro um terceiro legal
poder das de carater autorizado :
partes rivado legalmente medionte
P g coercio

Aumento da coercio e da probabilidade de um resultado ganha /perde

Adaptado da figira I do v "0 Processo da Mediaedo” Moore, Christopher 1985

A negociacdo direta entre as partes é a forma mais legitima e, talvez, mais usual para
lidar com as diferencas e, por isso, passe, as vezes, despercebida. Ha basicamente dois
estilos de negociagdo, baseado na barganha, na competi¢do, significando que s6 hd um
vencedor na disputa; ou baseado nos interesses, em que se desenvolvem estratégias para
alcancar um acordo de ganho muituo.”® Quando um acordo baseado nos interesses é
alcancado, as pessoas envolvidas tendem a executa-lo espontaneamente (FISHER, et.al.,

1994).

Ja na conciliacdo, as partes continuam com o poder de decisdo sobre a disputa, mas sao

aconselhadas e recebem sugestdes, as vezes até coacdo, do conciliador. Esse método foi

% Remete-se o leitor ao primeiro capitulo, no qual ji foram delineadas as caracteristicas da
negociagao.
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incorporado ao processo judicial no Brasil, chega a ser em alguns momentos

obrigatério’” (GARCEZ, 2004).

Dentre os adeptos aos Métodos Alternativos de Disputas, dois deles tem recebido

especial atencdo: a Mediagdo e a Arbitragem.
a) Arbitragem

Na arbitragem as partes escolhem um terceiro para decidir sua disputa, que deve ter
como objeto, direitos disponiveis, ou seja, os direitos e bens que as partes podem
liviemente alienar, ceder, onerar, transacionar renunciar e que tenham valor econémico

ou que assim possam ser avaliados.

Possui vérias vantagens em relagdo ao processo judicial: custo e prazo menores,
confidencialidade e privacidade, especializagdo dos &rbitros na matéria em exame,
flexibilidade (escolha pelas partes do arbitro, das normas procedimentais, da entidade,
da lei a ser aplicada); neutralidade; efetividade (alto indice de cumprimento espontaneo
. ~ s osoo1- - 138y . . .
da sentenca arbitral em relacdo a judicial™); baixo impacto no relacionamento entre as
partes. Este ultimo pode ser considerado o fator mais importante quando se trata de
relacionamento comercial em que os envolvidos querem ou necessitam manter sua

relacdo posteriormente (GARCEZ, 2004).

No Brasil o desuso da Arbitragem se deve ao preconceito ou medo de diminui¢do do
mercado de trabalho para o advogado ou, ainda, da substitui¢do do judicidrio por uma
justica privada, fortalecendo a crenga enraizada pelo positivismo de que s6 o Estado
pode ser fonte normativa e de aplicacdo de Justigal39 (GARCEZ, 2004; ALVES, 2006;
BARRAL, 2006; MOREIRA NETO, 2007).

37 Lei 9099/95, artigo 114 da CF, artigo 625 da CLT e artigos 125, 275, 331, e 447 do CPC.

*® Garcez explicita que o cumprimento espontineo da decisio arbitral se deve ao nio
antagonismo exacerbado entre as partes que, ao vivenciarem um processo judicial, geralmente
resistem até as ultimas conseqiiéncias utilizando todos os recursos processuais de que dispdem.

% Moreira Neto (2007: 274) faz uma importante diferenciacdo entre monopélio de jurisdi¢do e monopélio
de Justica, a primeira € atividade do Estado, enquanto a segunda é consubstanciada na liberdade humana
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Enquanto em vérios paises seu uso se disseminava, aqui era pouco utilizada. Apesar de
existir desde a Constituicdo do Império no ordenamento brasileiro, foi s6 com a Lei

9307/96 que teve instrumento moderno o suficiente para ser aplicada (GARCEZ, 2004).

O entusiasmo inicial provocado pela lei foi se perdendo diante da ignorancia dos juristas
sobre o instituto e também pela persisténcia da tradicdo formalista. Além disso, a Lei
9307/96 foi submetida ao controle de constitucionalidade do STF, que somente em 2001
proferiu decisao favoravel a lei. Em 2003, o STJ também se pronunciou quanto a ampla
interpretacdo da convencdo de arbitragem, garantindo que o tribunal arbitral tem
jurisdicdo sobre todas as relagdes contratuais entre as partes em disputa. Desde entdo,
varios tém sido os julgados favordveis a aplicacdo da arbitragem e, seu uso € o ndmero
de normas* também aumentaram no Brasil. Por outro lado, esse fenOmeno também
demonstra quao os brasileiros ainda estdo influenciados pela crenca de que normas

juridicas podem modificar comportamentos e mentalidade (BARRAL, 2006).

Em que pese a arbitragem seja apenas aplicavel a direitos e bens disponiveis, alguns
autores advogam a sua aplicacdo, por exemplo, para direitos trabalhistas que sao
considerados irrenuncidveis e indisponiveis (GARCEZ, 2004). Outros autores como
Mello (2002) ao diferenciar o interesse publico em duas categorias primdario e
secunddrio, relativizam a indisponibilidade do mesmo, que ficaria restrita a primeira
categoria (primadrios), pois estes sdo os considerados como pertencentes a coletividade
como um todo. Havendo previsdo constitucional e legal, seria possivel, portanto, que a
Administragdo Publica negociasse sobre a segunda categoria de interesse publico, os
caracterizados como secunddrios, aqueles em que a titularidade € da pessoa juridica de
direito publico, e resolvem-se em relacdes patrimoniais. Nesses casos defende Moreira
Neto (2007) que a arbitragem nao seria somente ‘“‘aceitdvel”, mas “recomendavel”,

considerando que a alternativa seria o litigio judicial.

de buscar a justica. A prerrogativa estatal ndao poderia eliminar e nem prejudicar a atividade de busca do
consenso e de realizacdo da Justica, pois esta tltima € “anseio e atividade humana, que ndo é monopdlio
de ninguém, nem mesmo de organizacdes politicas”.

“ Nem sempre a proliferacio de normas favorece a aplicagio da arbitragem. Pode também gerar
contradicdes e controvérsias.
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b) Algumas diferencas entre Arbitragem e a Mediagcdo

A grande diferenca pratica estd no grau de autonomia na resolu¢do de disputas. Na
arbitragem a autonomia se limita a escolha do arbitro, da instituicio e das normas
aplicaveis, ficando as partes submetidas a decis@o arbitral (método heterocompositivo).
Enquanto que na mediagdo, os envolvidos continuam com a possibilidade de eles

proprios decidirem sua disputa (método autocompositivo).

Outra diferenca marcante estd na origem, na visdo que fundamenta um ou outro modo de
resolucao de disputas. Na arbitragem, a flexibilizacdo do processo implica num prazo
mais curto € menos custoso que o procedimento judicial. Porém, o arbitro decide a
disputa ainda baseado pela ldgica bindria (ganhador X perdedor), influenciado pelo
debate entre as partes, que continuam se vendo como adversarios. Enquanto na
mediacdo, as pessoas t€m a possibilidade de negociar suas diferencas fora dessa logica,
pensar em como juntos podem resolver determinado problema, sem necessariamente se
verem como inimigos. A preocupacdo deles ndo estd em promover debates ou provar
quem estd certo e quem estd errado (confrontacdo), mas, em conseguir de forma
colaborativa uma saida para todos os envolvidos (SCHNITMAN, 1999; GARCEZ,
2004).

Alguns autores como Azevedo (2006) e Garcez (2004) defendem que € necessdrio
esgotar as possibilidades de utilizacdo de métodos autocompositivos, para se passar a
utilizar os heterocompositivos, por serem os primeiros menos danosos a relagdo social
entre as partes. Portanto, a negociacdo formal ou informal, a mediag¢do e a conciliacao

devem ser as primeiras opg¢des para tratar uma disputa.

Ao contrdrio da arbitragem, a mediacdo ndo tem um conceito preciso. Vdrias sdo as
compreensdes sobre ela e, conseqiientemente, varias tem sido as formas de aplicagdo. O
fato de ndo ter sido regulamentada no Brasil, dificulta ainda mais seu entendimento,
demonstrando a necessidade de dedicar mais espago a este método ndo adversarial de
resolucao de disputa, que indica um caminho tao diferenciado seja da arbitragem, seja do

processo judicial.
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2.3 A compreensao e o tratamento dos conflitos e sua relacdo com o direito

-Conclusoes parciais

Ao analisar os conflitos em geral, foi visto que o paradigma de onde se parte é que
direciona o caminho da compreensao. Partindo da visdo determinista e linear, o conflito
¢ analisado dentro da relacdo causa e efeito, da previsibilidade, da evolu¢do gradual e
continua e tem as solucdes sugeridas ou impostas, considerando apenas algumas das
suas varidveis. No entanto, o paradigma da complexidade compreende o conflito como
algo ndo linear, ndo determinista, ndo previsivel e sem uma evolucao gradual e continua.
O conflito pode ser analisado de acordo com sua tendéncia, seu padrio (ou
classificacdo), com a finalidade de servir de ferramenta para o interventor, mas sem
reduzir o fendmeno a uma classificacdo bindria, autoritdria e totalitdria. Enfrentar o
caminho da complexidade para compreender o conflito, € saber que a visao serd sempre
parcial, que outras visdes da realidade sempre serdo possiveis e, por isso, as inovagoes

sociais e pessoais podem emergir dele.

Quanto a compreensdo do jurista sobre o tratamento dado ao conflito, depende também
do fundamento filos6fico pelo qual se compreende o proprio direito. O positivismo
juridico fez do direito uma ciéncia, com uma racionalidade intrinseca, sem influéncia
moral, ética, social ou politica. Esse pensamento jusfiloséfico serviu muito bem a época
em que surgiu. Quando a razdo instrumental se consagrou na sociedade e a ciéncia
assumiu com primazia sobre os demais saberes o lugar de legitimacdao do poder que
dantes era da religido. Ele estd ainda muito presente nos processos judiciais, que ainda

funciona dentro da 16gica bindria, determinista.

Atualmente, porém, mudancas sociais indicam a necessidade de repensar a forma de
atuar do direito. Os tempos sdo outros. As guerras mundiais deixaram marcas graves que
ressaltaram a importancia de valores éticos e comprometimento com a vida. A
globalizacdo, a informdtica e os problemas ambientais mundiais demonstram qudo
ténues sdo as fronteiras do Estado Nacional e o poder de seus soberanos. Como foi visto

no primeiro capitulo, a prépria forma de governar do Estado Moderno (autoritaria,
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hierdrquica e centralizada) vem sendo criticada e modificada e o Direito deve

acompanhar e se adequar as novas formas de dirigir a sociedade.

Adequado a outra época, o positivismo juridico também sofre criticas por nao fornecer
os elementos necessdrios para que o direito atenda as demandas da sociedade
contemporanea. O Poder Judicidrio ndo consegue lidar com conflitos cada vez mais

complexos, em grande nimero, de forma rapida e satisfatoria.

Conseqilientemente, outras possibilidades (res)surgiram na década de 70 e 80, mais ou
menos na mesma €poca da discussdo sobre governanga na politica. Questionavam o
monopolio da aplicacdo da Justica pelo Estado que, através do Poder Judicidrio, com
seus procedimentos formais e autoritdrios podia impor sua decisdo sem sequer conhecer
os interesses subjacentes das partes. Esse movimento também foi resultado da descrenga

social na capacidade do Estado de dirimir conflitos a contento.

A ampliacdo das formas de tratar os conflitos, para além do método tradicional, ou seja,
a submissdo de disputas ao Poder Judicidrio pode modificar o quadro de crise e, quigd,
sirva também como meio de transformacgao social. As varias op¢des desde a negacdo até
a violéncia possibilitam escolher a forma mais adequada para lidar com cada disputa que
surja, dentro das suas caracteristicas. E, nesse aspecto, o Direito pode realizar
transformacgdo social: abrir a possibilidade e a responsabilidade da sociedade pela

solucdo de parte de suas préprias disputas, sem necessariamente aliena-las ao Estado.

Os métodos alternativos de disputas fazem parte do processo de flexibiliza¢ao do direito,
de respeito as diferencas, de se voltar para casos concretos, enfim, caminham com o

direito contemporaneo e sua preocupa¢do com a eficicia.



CAPITULO 3 -

A MEDIACAO

3.1 Aspectos introdutorios

“Mas, das grandes nagbées de raca branca,
senhoras do mundo, as quais tem
correspondido a dire¢cGo da Humanidade, das
quais se sabia estarem cuidando dos
interesses mundiais e ds quais s@o devidos os
progressos técnicos realizados no dominio da
Natureza, assim como os mais altos valores
culturais, artisticos e cientificos; destes povos
esperava-se que soubessem resolver de
outro modo suas diferencas e seus
conflitos de interesse.” (FREUD, 1915:206,

grifei).

O termo mediacdo € hoje muito citado, mas com inimeros empregos diferentes. Fala-se

em mediador de um evento, como a pessoa que coordena as atividades ou mesmo sobre

a paisagem como mediacdo entre sujeito e objeto. Por um lado, percebe-se que hd a

necessidade em nosso tempo de um intermedidrio, do terceiro, do catalisador, daquele

capaz de criar vinculos e estabelecer relagdes (SIX, 2001). E, por outro lado, significa
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também que, diante da abrangéncia e diversidade de uso, € preciso delinear como ela é

compreendida neste trabalho.
3.1.1.Das origens e dos motivos da atual valorizacao

A mediag@o ndo € exatamente uma coisa nova (FOLBERG, 1997), a palavra tem origem
no latim (mediatio) significa dividir ao meio, ficar no meio de dois pontos, intermediar

(HOUAISS, 2001).

Foi Justiniano, pelo que se tem conhecimento até hoje, que primeiro usou a palavra para
se referir a proxenetas como mediadores nas provincias. Outros escritos antigos também
se referem ao termo, por exemplo, na biblia muitas vezes Jesus Cristo é colocado como

mediador entre Deus e os homens (CACHAPUZ, 2004).

Nesta mesma época, ou seja, na Antiguidade, também j4 se tem noticia da mediacao
sendo utilizada por rabinos (MOORE, 1998) e na Grécia por volta de 3000 a.C.
(CACHAPUZ, 2004). Na Idade Média, a Igreja mediava disputas intrafamiliares,
criminais e diplomaticas. H4 inclusive um caso muito interessante retratando o Rei Luis

IX fazendo justica informal debaixo de um carvalho em Vincennes (SIX, 2001).

A cultura islamica também tinha uma espécie de mediacdo, na qual os idosos de uma
tribo se reuniam para aplicar a lei (fun¢do judicial) e também se esforcavam para fazer
acordo entre as partes evitando uma desarmonia social. Na China antiga, a mediacdo era
a principal forma de resolver problemas. Para Conficio, o acordo € preferivel a coacao.
O costume Japonés também a privilegia, e ja contava com leis sobre o tema antes

mesmo da Segunda Guerra Mundial (FOLBERG, 1997; MOORE, 1998).

Enquanto paises como a China preservaram a mediacdo como método de tratar seus
conflitos, outros paises ocidentais deixaram-na a margem do Direito. Reaparecendo na

década de 70 para tratar principalmente de casos de divércio e outros de direito de
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direito de familia*'(MOORE, 1998; CACHAPUZ, 2004; PONIEMAN, 2004). Nos EUA
o reaparecimento se deu através de movimentos de comunidades (Judeus, Chineses,
Cristdos) e também dentro das relacdes de trabalho em busca de formas alternativas para
lidar com conflitos. Foi em 1980 que o congresso aprova o Dispute Resolution Act

marcando definitivamente a historia das formas alternativas de resolu¢do de disputas nos

EUA (FOLBERG, 1997).

Nessas outras épocas e culturas, até seu reaparecimento, os mediadores atuavam como
terceiros de maneira informal. Foi no século XX, que a mediacdo tomou contornos
formais, sendo institucionalizada, tratada como um Método Alternativo de Resolucao de

Disputas e realizada como profissdao (MOORE, 1998).

A necessidade de um intermedidrio sempre existiu, mas nunca foi como agora. A vida
contemporanea exige cada vez mais da pessoa. O tempo ficou escasso, dividido entre o
trabalho, os estudos dos filhos e as intimeras tarefas didrias. Nao hd disponibilidade para
as conversas informais e os encontros entre as pessoas, que, principalmente, vivendo em
paises em desenvolvimento, enfrentam a pobreza e dedicam quase todos os momentos

da vida para satisfacdo das necessidades basicas (SIX, 2001; SALES, 2004).

Mas esta falta de comunicagdo tem um custo social alto. As pessoas estdo cada vez mais
o . .. . - ) .,

solitdrias, individualistas, ndo conseguem estabelecer lacos sociais.” A falta de didlogo

faz aumentar a intolerancia e a incompreensao esgar¢ando os lagos sociais e aumentando

o isolamento, quando ndo intensifica os embates e as agressdes. A mediacdo atualmente

1 “Al decir reaparicién ponemos de relieve que se trata de un mecanismo tan antiguo como el
ser humano gregario, pero echada al olvido desde el Estado de Derecho instauré la divisién de
poderes y el monopolio de la Justicia en la dilucidacién de los diferendos entre miembros de la
comunidad, hito que podamos ubicar a fines del siglo XVIIL.” (PONIEMAN, 2004:34)

2 “Nossa sociedade torna-se uma sociedade estilhacada, uma sociedade que se atomiza e se
desprende do real, uma sociedade que se esquizofreniza. Cada um se perde, s6, diante das
informacdes supermultiplicadas do receptor da televisdo, ou, sO, diante das prateleiras
abundantes de mercadorias dos hipermercados. Os grupos, as corporacdes, as proprias
associacdes fecham-se em seus objetivos e projetos, segregando mil guetos, mil clausuras, mil
confinamentos.”(SIX, 2001:236).
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estd em voga como proposta de (re)estabelecer os lacos sociais, de construir pontes e

ligacdes entre as pessoas (SIX, 2001; PONIEMAN, 2004; SALES, 2004).

Nas udltimas décadas sua pratica moderna vem se expandindo, principalmente devido a
crescente aspiracdo por formas mais participativas e democraticas, baseadas na crenca
de que os individuos t€m o direito de participar das decisdes que afetem suas vidas.
Além disso, valores como respeito a diferenca e a vida justificam o repudio a formas
coercitivas, reducionistas, autoritdrias e violentas, baseadas na l6gica binéria de solucao

de problemas (MOORE, 1998; SUARES, 2005).

Os custos provocados por tratamentos adversariais de disputas e formas autoritdrias de
decisdo sdo de varias ordens. Socialmente, perde-se com o esgarcamento dos vinculos
sociais, com o enfraquecimento da solidariedade interpessoal e, individualmente, perde-

se tempo e dinheiro, além do desgaste emocional (MOORE, 1998).
3.1.2. Em direcao a novos contextos?

Lidar com as diferencas nao € facil, demanda muito esfor¢o e tempo. Atualmente com a
globaliza¢do, o contato com o diferente é mais comum e, possivel, portanto, de

acontecerem mais conflitos (FISHER, et.al., 1994; FISHER, et. al., 2006).

A cultura ocidental tem favorecido o uso da discussdo e do litigio como forma de
extinguir as diferencas, definindo quem estd certo ou errado, quem ganha e quem perde
na disputa. Essa forma bindria de compreender os problemas, ou ¢ isto ou aquilo, acaba
por limitar as solu¢des e perder a criatividade. Excluem-se pessoas e possibilidades

(SCHNITMAN, 1999; SIX, 2001).

A mediagdo vem para contribuir com a constru¢do de um novo contexto, no qual alguns
conceitos sdo valorizados e praticados. Dentre eles: a participac@o e a inclusao social, o
didlogo, a democracia, a responsabilidade e a cidadania. Todo o processo é baseado no

didlogo e na colaboracdo, demonstrando que € possivel tratar problemas sem o uso da
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violéncia™ e sem o desgaste da adversariedade e da imposicdo, ou seja, sem a

eliminacdo ou anulacdo do outro (SIX, 2001; SALES, 2004).

Ademais, ela favorece a inclusio das pessoas, ji que sua participagdo ativa &
imprescindivel na resolucdo de seus proprios problemas. Conseqiientemente, ao se
sentirem valorizadas e reconhecidas como sujeitos ativos pelo processo de mediagao,
melhoram a auto-estima e se sentem capazes de discutir seus direitos e deveres
(responsabilidade), de participar mais efetivamente das questdes comunitdrias
(cidadania) e dos debates politicos (democracia). Como necessita do espirito de
colaboracdo entre os envolvidos na tentativa de estabelecer vinculos, logo, estimula a
solidariedade, o reconhecimento do outro e o respeito as diferencas entre eles (SIX,

2001; SALES, 2004).

O mais interessante € que a mediacdo pode causar um efeito para além da questdo que
lhe foi submetida: aprendizagem para tratar os futuros problemas e se relacionar com o
outro. O comportamento do mediador (a forma como age e a linguagem que utiliza) é
como uma ‘“‘caixa de ressonancia”, as pessoas vao através da postura dele aprender como se
pode tratar o conflito, o outro. E, no futuro, podem ser capazes de lidar com novos
problemas utilizando as técnicas e habilidades que vivenciaram (SIX, 2001; PONIEMAN,
2004; SUARES, 2005). A mediacdo, portanto, € um convite para se construir um novo

contexto para lidar com as diferencas entre os homens.

> Muitos dos autores, como Sales (2004) declaram que o objetivo da Mediagio é a paz social.
Mas esse objetivo gera muitas controvérsias entre mediadores e pesquisadores. O que seria essa
PAZ social? Se pensarmos na paz como auséncia de conflitos de toda ordem, permanentemente,
estarfamos falando segundo Six (2001), de uma paz de cemitérios. Como j4 foi visto, os conflitos
sdo inevitdveis e, a paz como idéia de eliminacdo deles contraria a condi¢cdo humana e a
mediacdo, que caminha para a convivéncia, para a inclusdo. Devido a este pensamento e, para
ndo adentrar nessa discussdo, prefere-se o termo “sem violéncia” (SIX, 2001; PONIEMAN,
2004; SALES, 2004).
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3.2 Das influéncias e dos caminhos

3.2.1 Algumas escolas ou formas de se fazer mediacao

3.2.1.1 Escola de Harvard ou enfoque americano de resolucio de conflitos ou

Tradicional /Linear,

Para os adeptos desta linha, a mediacdo é uma negociacdo assistida, pela qual o
mediador ajudard as partes a romperem as barreiras emocionais e chegarem ao acordo,
com base nos interesses. Tentam dissipar ou compatibilizar as diferencas. Como
método, deixa que as emocdes fluam no inicio para que ndo impecam o andamento do
processo. A neutralidade do mediador é conseguida através da imparcialidade e da
equidistancia. A idéia € ir do caos para a ordem (FISCHER, et. al., 1994; SUARES,
2005; NATO, et. al., 2006).

Six (2001) distingue essa via de mediagdo (resolu¢do de conflito), como sendo uma via
que ndo suporta o convivio com o diferente, que os problemas entre eles devem ser

resolvidos, o mais rdapido possivel, para que cada um volte para a sua comunidade.

Nao hé preocupagcdo com uma mudanca comportamental, ou seja, na relagdo entre as
pessoas e, por isso, podem emergir novas disputas, sem, contudo, chegarem ao ntcleo

do conflito (SIX, 2001; SUARES, 2005).
3.2.1.2 Enfoque Transformador

O enfoque transformador tem a preocupagdo, como expressa o proprio nome, de
transformar a relacdo entre as pessoas. O conflito é considerado como uma oportunidade
de crescimento pessoal e ndo um problema. Ele cuida da alteridade, do contato com o

outro, do reconhecimento do diferente (BUSH e FOLGER, 1996).

O mediador vai enquadrar a disputa, concentrando na fala das pessoas, proporcionar
reflexdo e a tomada de decisdo, ampliar as perspectivas quando surgir oportunidade.

Esta baseada na revalorizagdo (devolver para a pessoa o sentido da sua forga, capacidade



70

seu valor para enfrentar os problemas, tornando-as protagonistas da sua vida,
responsaveis por suas acdes, mais confiantes e fortalecidas) e no reconhecimento mituo,
o que envolve reconhecer as situagdes e qualidades humanas do outro (BUSH e

FOLGER, 1996).

No enfoque da satisfacdo ou da negociacdo, os mediadores rotulam a disputa, definem
sobre o que vao discutir, influem sobre as condi¢des do acordo, muitas vezes com
autoritarismo e tendem a eliminar as questdes de dificil resolugdo. Estas caracteristicas
ironicamente acabam por ameagar o compromisso das pessoas com o processo de

mediacao (BUSH e FOLGER, 1996).

O enfoque da transformagdo parte de uma visdo coerente de mundo, sobre o homem, sua
indagacdo e conhecimento. A concepcao individualista que fundamenta o enfoque da
satisfacdo ou resolucao de conflitos nao € suficiente. Os mediadores que seguem a linha
da transformacdo compreendem que os individuos sdo capazes de lidar com seus
problemas (individualista), que a sociedade como um todo influencia e € influenciada
pela forma como as diferencas sdo tratadas (visao organica do mundo). Porém, sua
crenca ndo permite que o individuo seja sacrificado em busca de uma harmonia social. E
possivel a compreensao entre os homens e que estes podem lidar com as diferencas sem
eliminar o outro ou se fundir aos ideais sociais (visao referencial) (BUSH e FOLGER,

1996).

Um enfoque muito préximo do delineado por Folger e Bush (1996) é o europeu, que
concebe a mediacdo como meio de desenvolver a dindmica do individuo (SIX, 2001).
N3ao € muito claro ou objetivo como o enfoque norte-americano, € muito mais complexo,
assim como a vida. Ela € influenciada pela Declaragao dos Direitos do Homem e do
Cidadao, de 1789 e percebe na mediacdo uma forma nao de solucionar conflitos, mas de
estabelecer vinculos, ligacdes com outros homens, que apesar de diferentes, suas
semelhangas sd@o mais importantes. Assim, a mediacdo € um “trabalho de regulacdo
constante das relacoes entre uns e outros” (SIX, 200: 257), de proporcionar novas

ligacdes, abrir caminho para a criatividade “ou ainda de reparar os lacos que se
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distenderam ou foram submetidos a qualquer dano: ou ainda gerenciar rupturas de

ligacoes, desavencas.” (SIX, 2001:257).
3.2.1.3 Enfoque Circular — Narrativo

O modelo circular-narrativo foi criado por Sara Cobb e parte da idéia de que a
comunicacdo € inevitdvel e compreende tanto a fala, a escrita, os gestos, a entonacao de
voz, etc. A partir do contato entre dois seres humanos ndo ha como ndo se comunicar. O
conflito é compreendido dentro de uma causalidade circular, ndo hd uma unica causa
que produz um determinado resultado, mas uma causalidade que se retroalimenta

(SUARES, 2005).

Acreditam que aumentando as diferencas até o caos total (entropia), flexibiliza-se o
sistema e se pode criar estruturas dissipativas com possibilidades alternativas de uma

nova ordem, ou seja, uma nova relacao entre os mediandos (SUARES, 2005).

Também buscam legitimar as pessoas, mudar os significados e criar novos contextos da
mediacdo. As pessoas vém ja com uma idéia, uma histéria construida e rigida. E
necessario, portanto, desestabilizar as histérias, para co-construir novas historias,
alternativas. A meta é fomentar a reflexdo, transformar a historia que trazem (por isso

narrativo) e alcancar um acordo, mas este ultimo ndo é a meta fundamental (SUARES,

2005).
3.2.2 Tipos de mediac¢ao

Six (2001) reconhece dois tipos e duas vias diferentes de mediagdao. A mediagdo homem:
que vem de cima, do poder, mediacao institucional e a mediacdo mulher: independente,
a da vida cotidiana, mediacao cidada. Elas devem coexistir e cada uma tem sua fungao

e sua importancia.
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3.2.2.1 Mediacao cidada

“A mediacdo convida cada um a cidadania, a ser ator, isto é, a agir como cidaddo

responsavel.” (SIX, 2001:239)

A mediagdo cidada é aquela que nasce no seio da comunidade e, por isso, também é
denominada de mediagdo comunitaria** (SALES, 2004). Pessoas que tem o dom de tecer
ligacdes, mediadores naturais, que sdo verdadeiramente uma terceira pessoa, entre outras
que consegue realizar a escuta ativa e, com sua postura e acolhida, permite que outro

avance no seu problema (SIX, 2001).

Eles trabalham neste espaco intermedidrio, entre um e outro, na cidade, ou melhor, “na
cidadania; e esta ndo pode encontrar sua plena expressdo sendo em um regime
democrdtico: como a mediacdo teria podido existir na URSS? Poderia ela existir hoje

no Ird ou no Suddo?” (SIX, 2001:215).

O mediador cidaddo n3o tem um compromisso com a instituicdo, ndo tem que se
preocupar com o tempo ou em achar uma solucao rdpida. Ele € independente, pode agir

com paciéncia, distancia, sem precipitagdes (SIX, 2001).
3.2.2.2 Mediacao institucional

A mediagdo ndo existe s6 nas relagdes interpessoais, mas também nas relagdes das
pessoas com as instituigdes. Os mediadores institucionais permitem que suas institui¢oes
reencontrem o didlogo com seus usudrios, eles sdo mediadores especialistas, que devem

responder por um problema especifico e dardo uma resposta (SIX, 2001).

Com a exigéncia cada vez maior dos cidaddos em serem respeitados e bem tratados, os
servicos publicos criaram o emprego de mediadores, assim como as grandes redes de

lojas, que lidam diariamente com muitos consumidores. O mediador institucional tem

“ Para alguns pesquisadores americanos, a mediacio comunitaria é definida de forma diferente,
como sendo toda aquela que ndo se enquadra dentro da relacdo de trabalho, devido a prépria
histéria da mediagdo nos EUA. Veja em: DUFFY, et.al, 1996.
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um toque de seducdo, porque sua funcio € conciliar, melhorar a imagem da institui¢ao,

humaniza-la (SIX, 2001).

E admirdvel, na realidade, que instituicdes contratem mediadores e se tornem
permeéveis aos seus usudrios. E importante que o mediador institucional exista e
respeite sua ligacdo com a institui¢ao. Afinal, sé assim podera fazer o seu papel e ajudar
o interlocutor, estabelecendo a ponte necessdria entre a instituicdo e seu usudrio (SIX,

2001).
3.3 Principios da mediacao

Alguns principios sao fundamentais para a mediacdo: a) liberdade dos mediandos: a

mediacdo é voluntdria, as pessoas ndo podem estar sofrendo qualquer tipo de ameaca ou

coacdo; b) ndo-competitividade: a mediacao deve servir para a evolugdo do ser humano,

o conflito deve ser visto de forma positiva. O sentimento de cooperagdo e a comunicagao

permeiam todo o processo; ¢) poder de decisdo das partes: o mediador € o catalisador da

relacdo, mas o poder de decisdo € das partes que devem agir de boa-fé no processo,
garantindo a igualdade da participacao (mesmas possibilidades e tempo para falar, etc);

d) participagcdo do terceiro imparcial: o mediador deve garantir a lisura do processo e

possibilitar o didlogo, mas de forma imparcial, com certo distanciamento, para permitir a

igualdade de oportunidades na comunicagdo; €) competéncia do mediador: o mediador

deve compreender a dindmica do conflito, as técnicas de comunicacdo, ser paciente, €

capaz de retirar o conflito do espaco negativo para o positivo; f) informalidade do

processo: ndo hd regras rigidas a serem obedecidas no processo de media¢do. No caso do

Brasil, as regras sdo estabelecidas pelo local aonde € realizada a mediacdo e sdo

baseadas nos principios aqui descritos; g) confidencialidade no processo: o mediador

deve guardar sigilo sobre o que acontece durante os encontros de mediacdo (SALES,

2004).



74

3.3.1 Questoes controversas sobre a imparcialidade

Dentre os principios enumerados acima o que mais suscita controvérsias € o principio da

imparcialidade ou neutralidade. E possivel ser neutro ou imparcial? Em que medida?

2

E sempre muito complexo o tema da neutralidade, muitas vezes conhecida como
imparcialidade. A primeira idéia que vem € pela sua oposi¢do: o envolvimento. Mas se a
idéia da mediacao € causar uma mudanca, ndo ha como o mediador nao interferir ou, se
envolver em certa medida. O termo neutralidade ndo pode ser aplicado ao mediador,

porque isso significaria ndo se envolver, nao se incluir (SUARES, 2005).

E, quanto a imparcialidade, entende-se que o mediador deve deixar de lado suas crencgas,
valores, sentimentos, etc. Isso ndo € possivel porque as crengas, os valores e o0s
sentimentos fazem parte dele, de como percebe a realidade, de como a constréi

(SUARES, 2005).

Para Six (2001) o sentido da imparcialidade € dado pelo cuidado em nao fazer aliancas
com quaisquer mediandos, ndo se deixar levar pelo sentimentalismo. E nesse sentido, o
de ndo tomar partido que se deve compreender o principio da imparcialidade na

mediacdo. (MOORE, 1998; SIX, 2001; SUARES, 2005).

Para Suares (2005), em alguns casos serd preciso tomar atitudes nio eqiiidistantes em
busca da justica ou de relativa simetria entre os participantes, o que a priori pode ser
visto como ndo imparcial. Mas, essas agdes buscariam o protagonismo e o
reconhecimento do co-protagonismo. Em virtude da grande diversidade de pensamento
sobre a imparcialidade, Suares (2005) cria um novo conceito a DeNeutralidade, que
abrangeria o envolvimento do mediador em um primeiro momento até os mediandos
conseguirem ser protagonistas e reconhecerem o protagonismo do outro, retomar sua

disputa, e, em um segundo momento sua neutralidade (ficar fora da negociacao).

Essa é uma questdo controversa ainda dificil de ser definida num futuro préximo. Ainda

assim, a maioria dos mediadores véem a imparcialidade como a nido formagdo de
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aliancas ou a a¢do ndo tendenciosa para quaisquer dos lados (MOORE, 1998; SIX, 2001;
PONIEMAN, 2004).

3.3.2 O equilibrio de poder é necessario ou desejavel?

Outro ponto muito controverso, na realidade, configura-se como desdobramento do
anterior, versa sobre a necessidade de haver equilibrio de poder como requisito para a
mediacdo ser justa e, se 0 mediador pode tentar fazer a relacdo ficar mais equilibrada,
mesmo correndo o risco de deixar de ser imparcial ou tendencioso. Essa é uma questao
de relativa importancia, principalmente para a escola americana, mas também para
muitos que viam na mediacdo uma forma de realizar justica social, limitando a
imposicao da solucao advinda do mais forte e impedindo uma aparente legitimidade e a

cooptacdo® (BUSH e FOLGER, 1996).

Entende-se aqui o poder como poder de dominacdo, ou forma de exercer o controle
sobre o outro, seja manipulando, seja usando da violéncia, da for¢ca (KRITEK, 1998).
Também ha aqueles que véem a necessidade de equilibrio entre as partes, como sendo
preciso que todos os envolvidos tenham a mesma capacidade de negociar, 0 mesmo
acesso a dados e informagdes, etc (MOORE, 1998). Essa forma de ver o equilibrio é na
realidade como se apagassem as diferencas e a singularidade de cada um e, ainda, pode
se chegar a ponto de dizer quem é ou nao capaz de negociar € como devem fazé-lo. Ou

seja, exercendo, por outra via, o controle sobre a pessoa ou 0 processo.

Moore (1998) diz haver uma cisdo na doutrina, uma corrente acha que para haver um
acordo justo deve ter interferéncia maior do mediador e outra em que deve deixar as

partes livres, porque uma grande interferéncia pode prejudicar a imparcialidade. Ele

* Bush e Folger (1996) falam de quatro enfoques histéricos sobre a mediagdo, dois deles
coincidem com as escolas americanas (enfoque da satisfacdo) e a transformacdo, que ja foram
tratados no trabalho. Os outros dois, a histéria da justica social, tem um enfoque Foucoultiano, a
mediacdo serviria para fortalecer pequenos grupos que nao tem poder suficiente para se fazer
valer, ou serem ouvidos, pretendendo corrigir os desequilibrios de poder. A histéria da opressao,
para estes autores a mediacdo poderia fortalecer mais ainda os poderes dos mais fortes em
detrimento dos mais fracos.
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tende para a segunda parte da doutrina, mas ndo exclui totalmente a possibilidade de
intervencdo do mediador no caso de violéncia, ou quando o acordo parece ser construido
de forma extremamente nao—eqiiitativo ou mesmo nao exeqiiivel. Nesse ultimo caso, o
mediador teria a responsabilidade ética de questionar as partes sobre sua decisdo e

levantar questdes da realidade.

Serd que essa busca pelo que o mediador ache justo ndo prejudica exatamente outro
principio muito importante da mediacdo: a autodeterminacdo das partes? Ou seja, ele
nao poderia substituir a visao das partes pela sua? No limite, ele ndo agiria como um juiz

ou arbitro, decidindo a disputa?

Pela escola transformativa, o fato de proporcionar o reconhecimento € o protagonismo
entre os mediandos, se houver um acordo, ele serd resultado desse processo e,
representard o que as partes créem ser justo. Ou seja, nesse caso, os mediadores estao
preocupados em estabelecer as relacdes e ndo apagar as diferencas, inclusive de poder.
E, quando o mediador percebe a md fé de algum dos envolvidos ou tentativa de
manipulacdo pode encerrar o processo, porque nao hd o espirito de colaboracdo que é

fundamental para a mediagao.

Por outro lado, as vezes criamos desigualdades em nossa percep¢do da realidade quando
damos um peso exagerado ao poder de dominacdo. Para Kritek (1998), enfrentar uma
mesa desigual ndo é apagar as diferencgas, que existem na sociedade e que sdo de certa
forma reproduzidas na negociagdo. Um exemplo disso € a tentativa de equilibrar os
atores, aumentando o nimero de representantes de determinado grupo considerado mais
fraco, o que pode fornecer exatamente a idéia contrdria, de que € necessdrio VArios

representantes de um setor débil para igualar a uma pessoa normal (KRITEK, 1998).

Outras vezes, uma pessoa pode ficar tdo envolvida na sua desvantagem que esquece suas
vantagens, reafirmando sua fragilidade ou sua condi¢do de vitima. Todos somos
despossuidos ou temos desvantagens em algum aspecto. Além disso, essas vantagens ou
desvantagens sao temporarias, o que pode ser vantagem em uma época pode nio ser

mais em outra. E, ainda, as vitimas e os vitimarios se necessitam mutuamente. E dificil
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ser vitimdrio se ndo hd uma pessoa que se coloca no lugar de vitima. Kritek (1998)

sugere justamente um rompimento desse discurso, dessa relagao dual.

O poder de dominagdo pesa e opera muitas vezes inconscientemente. A idéia de justica
social estd vinculada as crengas e estruturas sociais de cada época e cultura e pode ndo
conseguir se desprender delas e, acabam por reproduzi-las a contrario senso. A estrutura
social desigual ndo € somente das esferas social, cultural, econdomica ou politica, ela é
internalizada também psicologicamente, dai seu grande peso e o porque de sua acdo

reprodutiva passar despercebidas (KRITEK, 1998).

A grande questdo por trds do poder de dominagdo estd o ganhar ou perder, controlar o
outro. Mas o pensamento adversarial levou a humanidade a horrivel possibilidade de
. 46 . , . .
acabar com a vida no planeta™, e, por isso, deveriamos buscar ferramentas mais efetivas
para resolver nossas diferencas. Além do que, a Unica coisa que realmente controlamos é

nossa evolugdo pessoal (KRITEK, 1998).

Nao precisamos alimentar a ilusdo de uma mesa eqiiitativa, mas construir maneiras
positivas de estar em negociacdes desiguais. Questionar algumas crencas, metaforas e
mitos que s@o construidos socialmente, re-enfocar a realidade e aceitar as imperfei¢cdes e
falhas. E com isso fazer emergir o novo na negociacdo, abrindo mdo do controle tanto
das pessoas como do processo. Essa é uma op¢do que se depara, entre a oportunidade de

evoluir ou de cristalizar a situacdo vivenciada (KRITEK, 1998).
3.4 Do Mediador

A figura do mediador varia muito de acordo com a visao da mediacdo, com as
influéncias recebidas, as escolhas realizadas. A forma da sua pratica tem muito da sua
personalidade (MOORE, 1998; SIX, 2001; GARCEZ, 2004; SALES, 2004). Por isso,
aqui foi representado um pouco da visdo norte-americana (MOORE, 1998) e da visao

transformadora (SIX, 2001), mesmo sabendo que cada mediador € Unico na forma de

“ Deve-se considerar aqui principalmente a constru¢io da bomba atdmica e a reflexdo deixada
por ela apds os tragicos bombardeios de Hiroshima e Nagasaki (KRITEK, 1998).



78

atuar e, que € muito comum que as caracteristicas sejam mescladas, ou mesmo, que haja

outros recursos do mediador ou formas de mediar.

Ele pode assumir diversos papéis, segundo Moore (1998), o de facilitador da
comunicacdo, o de legitimador (ajuda as partes a se reconhecerem e aos seus direitos), o
de facilitador do processo (ajuda com um procedimento), o de treinador (ajuda a
negociadores inexperientes), o de ampliador de recursos (ajuda as partes a encontrarem
mais recursos como especialistas), o de explorador do problema (examinar o problema
de diversas perspectivas), o de agente da realidade (ajuda na constru¢do de um acordo
vidvel), o de “bode expiatério” (o que assume a responsabilidade por uma decisdo que
ndo vai agradar ao publico, para que as pessoas mantenham sua integridade), o de lider

(toma iniciativa para fazer as negociagdoes).

Moore (1998) também classifica os mediadores segundo seu relacionamento com as

partes:

a) Mediadores da rede social: sdo pessoas que participam de uma rede de contatos,

colega de profissdo, um parente, uma autoridade religiosa, surge do relacionamento

construido no tempo.

b) Mediador com autoridade: aquele que possui posi¢do hierdrquica e com capacidade

para influir no resultado de uma disputa. Podemos dividir este tipo em 3 subgrupos:
mediador benevolente, administrativo/gerencial e com interesse investido. O
benevolente valoriza a resolu¢do de disputas por acordo das partes mais que ter que
decidir uma disputa, ele n@o tem um interesse direto no resultado. O
adminstrativo/gerencial tem uma posi¢do na instituicdo superior e tem autoridade
organizacional e legal para decidir a disputa. A diferenca € que este tem interesse no
resultado da negociacdo. O mediador com interesse investido € como os de conflitos
internacionais, ele tem interesses especificos e objetivos determinados, que deve
defender. Para muitos pode ser mais um interventor que mediador. Ele ndo da s6 o
contorno da negociacdo como o mediador gerencial. Ele estd para defender a instituicao

€ quase uma terceira parte no processo.
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¢) Mediador independente: aquele que ndo teria um relacionamento prévio com as partes

e nem uma posi¢ao de poder.

Moore (1998) percebe os mediadores com base em outra diferenciagao, fulcrada no grau
de controle do processo. Os mediadores negociadores dirigem mais 0 processo, as vezes
fornecem informacdes as partes, expressa sua opinido e querem fazer o acordo. Os
orquestradores estdo mais preocupados em conseguir que os mediandos (re)estabelecam
sua relacdo, por isso, se voltam para o processo e ndo sdo tdo diretivos como 0s

negociadores.

Em que pese, a classificacdo feita seja bem elucidativa, ndo se deve ser rigido nessa
divisdo. Seria interessante mesmo que o mediador seja um profissional reflexivo, capaz
de refletir sobre a teoria da mediacdo, ensinamentos das pessoas e também sua
experiéncia para ter uma abordagem especifica, para ajudar em cada caso a construir um

relacionamento respeitoso e confidvel entre as pessoas (MOORE, 1998).

Six (2001), por sua vez, ndo faz uma classificacdo tdo detalhada. Como foi visto,
dividirda em duas classes apenas: mediador cidadio e mediador institucional. Mas
pondera sobre as caracteristicas que o Mediador deve possuir, ou melhor, uma ética, que
deverd pautar seu trabalho: a) o mediador deve ter coragem para pacientemente construir
a relagdo e ndo querer um resultado logo, imediato. O Mediador tem a coragem de
assumir uma funcdo desprovida de poder, ele ndo age em nome de um poder, ou com
seducdo. Ele deve ter coragem de assumir uma fun¢do e nao ceder a tentagao de ser o
“salvador”, ou de procurar a gldria; b) a prudéncia é o segundo dever ético do mediador,
que deve agir com zelo e cautela na Mediacdo, e, por ultimo; c) a justeza tem a funcao
de levar o mediador a praticar atos justos, ele deve ser capaz do discernimento de que
nem sempre os meios justificam os fins, de que as solugdes justas s6 podem ser
encontradas pelas partes, as quais conhecem o melhor caminho para os seus problemas.
O Mediador deve estar atento para evitar tomar o lugar de liberdade dos mediandos e
sobre o pretexto de conhecer a melhor solucdo, se posicionar e impedir que as partes

consigam achar a sua prépria “‘justeza” (SIX, 2001).
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Adverte, ainda, que, ele ndo pode ser um homem que atua pela légica bindria, deve ser
“dialético” e permitir uma terceira possibilidade, que ndo seja a simples fusdao ou

eliminacdo, respeitando, assim, da melhor forma a complexidade do real. (SIX, 2001).
3.5 Do objeto: quais conflitos podem ser mediados?

Para alguns autores, qualquer conflito pode ser mediado, independente de sua natureza
ou conteudo, porque o objeto da mediagdo € o comportamento humano (CACHAPUZ,
2004). Mas existem limites de ordem juridica que devem ser considerados, para que o
acordo que, eventualmente surja, ndo seja considerado nulo ou anulédvel pelo direito. E,

ha também limites que advém da prépria mediagao.
3.5.1 Limites legais

A mediacdo acontece dentro de sistemas juridicos preexistentes e deve ser com eles
compativeis. Algumas controvérsias ou problemas fugirdo da sua esfera de competéncia.
A principio, a mediacdo ndo seria possivel em matérias como direitos trabalhistas, que
envolvem o Estado, quando atua com o poder de império, disputas de natureza

administrativa, tributdria e previdencidria (SALES, 2004).

Também ndo poderd ser usada quando se trata de direito da personalidade, como os que
envolvem a capacidade, e nem em matéria penal, salvo os crimes de competéncia do
juizado especial e os de acdo penal privada (SALES, 2004). Em geral, ela nao poderia

ser realizada quando se trata de direito indisponivel, irrenuncidvel e ndo patrimonial.

Por outro lado, sempre que for possivel a transacdo ou conciliagdo, ou seja, quando é
legalmente permitida*’, também & possivel a mediacdo, mesmo que se trate de direitos
indisponiveis (SALES, 2004; GARCEZ, 2004). Pode ser que seja necessdrio que o

acordo seja submetido ao judicidrio por exigéncia de lei. Mas Sales (2004) refor¢a que o

7 Algumas excecdes legais: Cédigo Tributdrio Nacional, artigo 171 admite transagdo; Lei n°
9.469, de 1997; e Lei n° 10.259 de 2001. E, ainda, a Lei n° 8987 de 1995, no artigo 23, XV
impde que os contratos de concessdo prevejam formas amigdveis de solu¢do das controvérsias
contratuais.
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ato de formalizar os acordos € desnecessdrio ja que resulta da vontade consciente das

pessoas envolvidas, sendo natural, portanto, o seu cumprimento espontaneo.

3.5.2 Limites éticos

O que se denomina aqui de limites éticos ou essenciais s3o os impostos pela propria
natureza da mediacd@o ou dizem respeito ao tipo de conflito que foge as finalidades deste
instituto. Nao podem ser mediados conflitos em que os envolvidos ndo t€ém condicdes de
expressar livremente sua vontade ou naqueles em que ndo se consegue sair da postura
adversarial. Ha necessidade de aceitabilidade, quer dizer que as pessoas devem aceitar o
mediador e que estejam dispostas a ouvir, a trabalhar em um contexto colaborativo e de

respeito, caso contrdrio, infringiria os seus principios e finalidades (MOORE, 1998).

A contrdrio senso, € possivel a mediacdo, quando € possivel a negociacdo, mesmo
havendo alguns entraves emocionais, comunicacionais, quando ha distorcdes de
percep¢cdo ou preconceito, desacordos sobre dados/informagcdo e como devem ser
tratados, etc. Afinal, esse seria o proprio motivo de se recorrer a mediacdo (MOORE,
1998). Ademais, ela é extremamente aconselhdvel quando se deseja manter a relagdao no
futuro (MOORE, 1998; SIX, 2001; CACHAPUZ, 2004; SALES, 2004; SUARES, 2005;
AZEVEDO, 2006 etc).

Suares (2005) ao fazer sua classificacdo de conflitos, o faz com base em vérios critérios,
um deles € a forma como se constréi o conflito. Existindo, assim disputas: a)

incompativeis (a favor e contra alguma coisa); b) morais (desacordo quanto ao tema e

como tratd-lo) que por sua vez podem ser incompardveis (desacordo sobre o que versa a

discussdo); ou incomensurdveis (sdo compativeis sobre o tema, mas o desacordo é

grande porque se baseiam em principios muito diferentes). Para a autora, apenas as
disputas incompativeis podem se submeter com éxito a mediac¢do, os conflitos morais
enquanto tais, ou seja, enquanto ndo aconteca algo que os transforme em disputas

incompativeis ndao podem ser trabalhadas na mediacao (SUARES, 2005).
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Ja Nudler (1995) diz ser essencial que se encontre um terreno comum entre as diferentes
visdes de mundo para que possa haver mediacao. Alguns dos conflitos sdo entre pessoas
que partilham a mesma cosmovisao de mundo, por exemplo, entre pessoas da mesma
familia ou do mesmo circulo social. Outros envolvem pessoas que compartilham apenas
parte da cosmovisdo e, hd, ainda, os conflitos em que as visdes do mundo sdo
completamente diferentes, como os conflitos entre ambientalistas e capitalistas e entre
homens e mulheres. O grau de dificuldade em estabelecer o terreno comum aumenta

quanto menos € compartilhada a visao de mundo.
3.6 Dialogo entre Mediacao e Negociacao
“Sem negociacao ndo pode haver mediacdao.”(MOORE, 1998:29).

Negociar é o meio mais bdsico de se conseguir algo de outra pessoa. E cada vez mais
comum que as pessoas desejem participar das decisdes que lhes afetem, seja na familia,
nos negocios ou na politica. As pessoas sdo diferentes e usam a negociagao para lidar
com essas diferencas. Apesar da constdncia com que negociamos todos os dias, a

negociacdo ndo € facil de se conduzir. (FISHER, ez. al, 1994).

Sdo raras as vezes que se pode encontrar uma escuta atenta durante o conflito e, é
justamente a sua auséncia que dificulta reconhecer os verdadeiros interesses subjacentes
na fala do outro, e, conseqiientemente, a negociar. (FISHER, ez. al, 1994; PONIEMAN,
2004).

Além disso, todo aquele que é absorvido pelo conflito perde a capacidade de maneja-lo, a
objetividade e a clareza. Suas emog¢des estao mescladas com seus interesses, os problemas
sao mesclados com o relacionamento. Podendo chegar inclusive a comprometer
totalmente a comunicagcdo entre os envolvidos (FISHER, et. al, 1994; PONIEMAN,
2004). Por isso, um terceiro, com sua escuta atenta € sem emitir juizos, se converte em
modelo que aos poucos consegue um clima propicio a uma boa comunicagdo, € quica
consiga que as pessoas reassumam a negociacdo (FISHER, et. al, 1994; PONIEMAN,
2004).
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Justifica-se, portanto, a visdo da linha americana, na qual a mediacdo € uma negocia¢ao
assistida. O mediador, além de catalisador, também € especialista em negociacdo, apesar
de ndo atuar diretamente nela. Inclusive os estdgios da negociacdo sdo paralelos aos

estdgios da mediacdo (MOORE, 1998).

Os ensinamentos sobre negociacio da escola de Harvard tém sido muito utilizados mesmo
por mediadores que ndo seguem essa linha. Suares (2005), por exemplo, que segue a escola
circular-narrativa, acha-os tteis no caso em que as relagdes estdo muito envolvidas. Os
mediadores da linha transformativa também podem aprender técnicas interessantes sobre

como lidar com diferencas estudando o modelo de Harvard.

Em resumo, se compreender a negociagdo como sendo uma forma de lidar com as
diferengas, ndo ha realmente mediagdo sem negociacdo (MOORE, 1998). Mesmo para
os que adotam a linha transformativa ou circular-narrativa, nao podem prescindir da

idéia basica da mediagdo: como tratar o outro, o diferente.
3.7 O processo de Mediacao

A mediacdo ndo foi legalizada no Brasil e a informalidade do processo transfere a
responsabilidade para o mediador e a instituicdo, que estabelecerdo algumas regras
minimas®®. Em que pese, a mediagdo ser um processo informal, ela ndo pode contrariar
o ordenamento juridico do pais. Muitos paises como EUA, Franca e Argentina
regulamentaram a mediacdo. No Brasil, a tnica regulamentagdo existente € na area
trabalhista. Porém, tramita no Congresso Nacional um Projeto de Lei que a regulamenta,
de forma geral, permitindo seu uso para todos os tipos de conflitos que admitem

conciliagdo, transac@o ou acordo de outra ordem® (GARCEZ, 2004; SALES, 2004).

*® Para conhecer alguns desses regulamentos e instituicdes: CEREMA- Centro de Referéncia em
Mediagdo e Arbitragem - http://www.cerema.org.br/regula.html, ¢ CONIMA - Conselho
Nacional das Instituicoes de Mediacao e Arbitragem -
http://www.conima.org.br/regula_mediacao.html.

* Veja o Projeto de Lei sobre a Mediacio e outros meios de pacificacio — Versdo Consensuada.
(Projeto de Lei n°4.827/98, Versao Consensuada de 17.9.03).
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Mesmo ainda ndo regulamentada, a Mediacdo estd presente no ordenamento juridico
brasileiro. J4 é adotada pelo Tribunal de Justica de Sao Paulo como forma alternativa de
tratamento dos conflitos levados ao judicidrio em segunda instancia, dentre outras
iniciativas. Além de ser fortemente utilizada em conflitos de Direito de Familia, Direito

Trabalhista e Direito Empresarial (GARCEZ, 2004).

De forma geral, as institui¢des adotam as seguintes fases do processo de mediacdo: a)
pré-mediacdo, na qual se fard a abertura, explicacao do processo, do papel do mediador,
sobre a confidencialidade, os principios, as regras, etc; b) processo em si, que incluem o
relato das histdrias, a escuta ativa, a facilitacdo da comunicacdo, o estabelecimento dos
pontos importantes, a geracdao de opg¢des, a busca pelo acordo, ratificacdo das opgdes e a

defini¢dao do acordo quando houver (GARCEZ, 2004; AZEVEDO, 2006).

Na realidade cada mediador com sua experiéncia e personalidade adota ferramentas e
técnicas diferentes para passar por essas fases. Sua atuacdo no processo também

dependerd da linha que segue.

3.8 A Mediacao como nova proposta de tratamento de conflitos -

Conclusoes parciais

A mediacdo além de aliviar os tribunais, economizar tempo e dinheiro, evita que haja
ganhadores e perdedores, aumenta a criatividade das solucdes, aumenta o protagonismo
das partes e sua responsabilidade. Quando chegam a acordos, eles costumam durar por
longo tempo e ainda produz a deuteroaprendizagem, ou seja, aquisicdo da capacidade de
lidar com futuros conflitos, como resultado indireto da mediacdo, utilizando as técnicas

e capacidades que vivenciaram (SIX, 2001; SUARES, 2005; AZEVEDO, 2006).

A mediacdo principalmente o enfoque transformador traga um novo contexto, dentro do
qual é possivel lidar com as diferencas de forma ndo bindria, convocando para
estabelecer uma ponte entre um e outro, sem eliminacdo e sem fusdo, entre esses polos
da relacdo. E um convite para se reconhecer o outro e seu co-protagonismo na solucio

do problema vivenciado por eles.



85

Os seres humanos constroem estruturas que lhes permitem organizar conceitos e dar um
sentido ao mundo, e estas estruturas sao formadas pelo conjunto de crengas que cada um
tem, inclusive o mediador, que escolhe realizar um ou outro tipo de media¢do segundo
sua concep¢dao de mundo. Se ele acredita no individualismo, provavelmente adotard o
enfoque da satisfagdo/resolucio de problemas ou negociagdo. Se ele acredita na
implicacdo do sujeito na sociedade, na inter-relacdo e que € possivel mudancgas no
relacionamento, adotard o enfoque transformador (BUSH e FOLGER, 1996) ou circular-

narrativo.

Seu uso sempre serd possivel dentro dos limites legais, da ética e dos principios. Em
geral, quando € possivel a negociacdo, € possivel a mediacdo. Das controvérsias que tém
sido geradas pela pratica, duas adquiriram mais relevancia: a imparcialidade e a
necessidade/possibilidade ou ndo de equilibrar as partes para negociacdo. Sobre a
primeira, a maioria dos autores a véem como a necessidade de ndo estabelecer alianca e

nao ser tendencioso a quaisquer um dos mediandos.

Quanto a necessidade de equilibrio de poder entre as partes e a possibilidade de uso da
mediacdo como forma de manipulacdo ou cooptacdo, foi visto que as diferencas em
relacdo ao poder ndo podem ser maquiadas ou ignoradas, elas devem ser tratadas como

sdo: diferencas sociais.

Além disso, se a intervengao for no sentido de tentativa de equilibrar as partes, ela corre
o grave risco de, a contrdrio senso, perpetuar as estruturas sociais e as desigualdades,

cronificando-as.

Porém, as desigualdades de poder podem fazer surgir comportamentos como a
manipulacdo e a cooptagdo, como foi dito. Eticamente, o mediador atuard para que o
processo nao seja desvirtuado de seus principios e de sua finalidade: estabelecer um
vinculo sem que haja uma fusdo ou eliminacio do outro, estabelecer o protagonismo e o
reconhecimento do co-protagonismo. Caso nio haja possibilidade de realizar o processo
dessa forma, o mediador deve encerra-lo e, entdo, as partes podem lidar com sua disputa

no contexto mais adequado, ou seja, adversarial e que opera pela 16gica bindria.



CAPITULO 4 -

CONFLITOS AMBIENTAIS

“Os homens adquiriram sobre as forcas da
natureza um tal controle, que, com sua ajuda,
ndo teriam dificuldades em se exterminarem
uns aos outros, até o ultimo homem. Sabem
disso e é dai que provém grande parte de sua
atual inquietagdo, de sua infelicidade e de sua
ansiedade.” (FREUD, 1930:170).

4.1 Conflitos e Ambiente

Pode-se encontrar uma infinidade de conceitos de conflitos que fazem referéncia a bens
ambientais. Foi possivel verificar que cada autor conceitua e/ou analisa o conflito
ambiental segundo sua posicao frente a relacdo homem-natureza, ou seja, praticamente
foram encontrados tantos conceitos e visdes quantos autores que abordam o tema. Um
exemplo disso foi que, em 1994, o IBASE proporcionou um debate que tinha como tema
conflitos sociais € meio ambiente, com o objetivo de construir uma matriz conceitual e

metodoldgica para compreender as lutas sociais democriticas em torno da questdo
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ambiental. Muitos dos pesquisadores do tema no Brasil estavam presentes e,
praticamente, cada um deles expressou sua compreensao conforme seu objeto de estudos
(IBASE, 2005). Demonstrando que, o tema que se trata aqui pode aparecer
incidentalmente em vdarios ramos da ciéncia, dai a dificuldade de sistematizagcdo e

compreensao.

Comecar pelos conceitos, portanto, nos dard uma idéia do conteido e das diversas
influéncias que podem esclarecer a natureza do conflito, ajudando na compreensio.

Afinal, o que se disputa neste tipo de conflito?

4.1.1 Das premissas

E importante esclarecer duas premissas adotadas para analisar a relacio entre conflitos e
ambiente. A primeira levantada por Acselrad (2004a) que os objetos constituintes do
ambiente vao além da matéria e da energia, eles sdo também culturais e histéricos e, por
isso, temas importantes (como a escassez dos recursos naturais) devem ser vistos

juntamente com a escolha de “o que” e “como” utilizar.

A segunda é a diferenca entre problemas, impactos e conflitos ambientais.
Resumidamente, um impacto é uma alteracdo no ecossistema provocada pela acdo
humana. Pode ser positivo ou negativo, neste ultimo caso, pode ser percebido como
problema que, por sua vez, pode ou ndo gerar tensdes ou disputas. Por exemplo, se a
comunidade e o poder publico consentem que uma empresa poluidora continue
funcionando e empregando a grande maioria da popula¢do, mesmo havendo problema

ambiental, ndo haverd controvérsia. Outras vezes, pode ndo haver problema ambiental

e, ainda assim, ocorrer uma disputa baseada em discurso ambientalista.

No Peru, por exemplo, o conflito de Tambo Grande, um dos mais conhecidos do pais,
demonstra que nem sempre coincide o impacto com a percep¢ao de problema ambiental. A
comunidade rural e a nova empresa de mineracdo entraram em conflito, alegando que esta
ultima degradaria as dguas da regido. A maioria da dgua no Peru é utilizada para agricultura

s0 2% na mineracdo, que consegue reciclar a dgua utilizada em até 70%. A percepgao
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equivocada sobre a existéncia do problema foi o discurso utilizado pela comunidade

rural, que se viu ameacada pela nova atividade introduzida na regiao (BOCCHIO, 2006).

Ainda, nem sempre solucionar a disputa € solucionar o problema ambiental. Muitas
vezes os acordos firmados sobre o acesso ao recurso ou a (des)contaminacdo pode levar
ao aumento dos impactos negativos. Exemplificando, vérios paises podem acordar em
aumentar a cota de pesca, colocando um término na contenda, mas piorando o impacto

ambiental da sobrepesca (ALIER, 2007).

A possibilidade de nao coincidéncia entre impacto, problema e conflito ambiental deve
ser considerada em cada analise de controvérsia em particular e, serve aqui como um
alerta permanente para os estudiosos do tema: outros interesses podem ser o niicleo do
conflito e os bens ambientais podem ter participacdo apenas secunddria, ndo se

consolidando como a prima ratio da disputa.

4.1.2 Dos conceitos

Retornando aos conceitos, Little (2001) define conflitos ambientais como:

“disputas entre grupos sociais derivadas dos distintos tipos de relacdo que eles
mantém com seu meio natural. O conceito socioambiental engloba trés dimensoes
bdsicas: o mundo biofisico e seus miiltiplos ciclos naturais, o mundo humano e
suas estruturas sociais, e o relacionamento dindmico e interdependente entre os

dois mundos.” (LITTLE, 2001:107).

E faz uma tipologia propria dos conflitos ambientais, que ajuda a esclarecer ainda mais a

sua visio:

a) Conflitos em torno do controle dos recursos naturais. O homem define um uso
para determinando elemento do mundo natural, tornando-o um recurso. Envolve
trés dimensdes: politica, que estd relacionada com a distribuicdo dos recursos;
social, que se refere as disputas sobre o acesso a recursos naturais,
principalmente quando se trata de bens publicos, como a 4gua (pescadores X
empresas poluentes), € a dimensao juridica, que € a disputa formal pelo recurso.

(conflito de patente, ou titulos legais sobre uma mesma drea geografica).
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b) Conflitos em torno dos impactos ambientais e sociais gerados pela acdo humana.
Podem ser de trés formas: contaminacdo (derramamentos de o6leo), ou
esgotamento dos recursos (lengdis fredticos, espécies etc) ou degradacdo dos
ecossistemas, quando a destruicdo € tal que consegue estancar ciclos naturais

(desertificacao).

¢) Conflitos em torno dos conhecimentos ambientais. Também encontramos trés
subtipos: conflitos entre grupos sociais ao redor da percep¢ao dos riscos
(transgénicos e usinas nucleares); conflitos que envolvem o controle formal de
conhecimentos ambientais (conhecimentos tradicionais); e, por ultimo, conflitos

em torno de lugares sagrados (LITTLE, 2001).

Sabatini compreende os conflitos ambientais de duas formas, os conflitos locais, onde
predominam os interesses e a (des)informacdo dos atores sobre os impactos e
externalidades ambientais a respeito de uma atividade ou projeto, e os conflitos de
enfoque, relativos a politicas publicas, quando os valores sdo os mais discutidos

(SABATINI, 1997).

Outro importante enfoque vem de Acselrad (2004b) e Zhouri, et.al. (2005) que
compreendem os conflitos ambientais como aqueles que envolvem grupos sociais com

formas diferentes de uso, significacdo e apropriacdo do territorio:

“O conflito eclode quando o sentido e a utilizagcdo de um espaco ambiental por um
determinado grupo ocorre em detrimento dos significados e usos que outros
segmentos sociais possam fazer de seu territorio, para, com isso, assegurar a
reproducdo do seu modo de vida.”(ZHOURY], et. al., 2005:18).

Como se pode perceber, a defini¢do de conflito ambiental determina os recursos naturais
como objeto da disputa seja quanto ao uso, controle ou acesso. Também pode ser objeto
de conflitos ambientais o conhecimento, seja a respeito dos riscos, seja em torno de
conhecimentos tradicionais ou bens sagrados. Alguns autores incluem também a
desigualdade na distribuicdo dos impactos negativos das acdes humanas e destacam a
importancia dos sentidos culturais. Este €, portanto, marcado pelas diferengas no modo

de viver e relacionar com os outros seres, alguns reconhecidos como recursos naturais.
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Logo, ndo se pode compreendé-lo sem relaciond-lo a discussdo sobre o
Desenvolvimento Sustentdvel, afinal a “importdncia deste tipo de conflitos decorre do
fato deles exprimirem as contradicoes internas aos modelos de desenvolvimento”

(ZHOURYI, et. al.,2005:8), ou seja, a tensdo existente entre economia € natureza.

4.2 O Conflito Ambiental e a tensao entre economia e natureza

Nascimento (2001) ressalta que vivemos sob o signo do duplo conflito estrutural da
sociedade moderna: a tensdo entre o espaco econdmico global e o espago politico
nacional e a tensdo entre a igualdade politica e a desigualdade econdmica, e, que estas

tensoes estdo sempre influenciando a dindmica dos conflitos ambientais.

De forma mais direta, os conflitos ambientais sofrem com a tensdo entre economia e
natureza, provocada pelo modelo econdmico adotado apds a Revolugdo Industrial, que
permitiu e sustentou “uma alienacdo mais radical do que a simples expropriacdo da mais-valia,
qual seja, a alienagdo entre a sociedade industrial e a natureza, o sujeito e o mundo.” (ZHOURI,

et. al., 2005:13).

4.2.1 A tensao nos movimentos ambientalistas

Martinez Alier em “O ecologismo dos pobres” (2007) discute as diversas correntes do
ambientalismo, que estdo na raiz das visdes ocidentais sobre a relacdio homem-meio.
Uma primeira corrente denominada por ele de “culto a vida silvestre”, tem como
representantes John Muir e Aldo Leopold, e se baseia na idéia de exclusdao do homem
para a preservacao de um espago intocado. A segunda corrente por ele denominada de
“evangelho da ecoeficiéncia” defende o crescimento econdmico, mas ndo a todo custo,
acredita no desenvolvimento sustentdvel, na modernizagdo ecoldgica e na boa utilizacao
dos recursos. Corrente herdeira de Pinchot, pois seus integrantes acreditam que a
tecnologia e a ciéncia podem encontrar respostas para as questdes ambientais (ALIER,

2007).
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A terceira corrente, a justica ambiental e o ecologismo dos pobres50 ¢ formada por
grupos que compreendem o ambiente como condi¢ao de sobrevivéncia e ndo um culto
ao sagrado, preocupada principalmente com os pobres de hoje e ndo com as geragdes
futuras. O movimento por justica ambiental reconhece que a sociedade € desigual,
diversa em termos culturais, de acesso aos recursos naturais e de distribuicdo de riscos
industriais e, que, existe sim uma tensdo entre economia e natureza, que nao sera
resolvida pela tecnologia. Ao contrario do que prega o ‘“culto ao selvagem”, perceberam
que as comunidades tradicionais tém co-evolucionado com a natureza de forma
sustentdvel, assegurando a biodiversidade e, que, ndo € excluindo o homem do meio que
se resolverd a tensdo. Essa corrente foi identificada muito depois das duas primeiras,
segundo o autor, porque nao usavam (e muitos ainda ndo usam) o discurso ambientalista

(ALIER, 2007).

Inicialmente os ambientalistas foram considerados radicais, fatalistas e contrarios ao
progresso. Mesmo porque, como visto, muitos defendiam que o homem, marcado pelo
modo de viver capitalista € incompativel com a preservacao ambiental. Com o tempo e
os efeitos da degradacgdo, até os adeptos ao crescimento econdmico ou da “modernizacao
ecoldgica” tiveram de incorporar as ‘‘varidveis ambientais” e ‘“‘externalidades” da
producdo que, ainda assim, poderiam ser resolvidas com novas tecnologias. Ao
reconhecer essas externalidades, sem questionar as institui¢des do capitalismo, houve
certa despolitizacdo do debate ecoldgico, segundo Zhouri et. al. (2005), que acreditam
que o termo ‘desenvolvimento sustentdvel’ veio para proporcionar um coOnsenso entre 0s

ambientalistas e a sociedade industrial.

Longe de conseguir eliminar ou resolver a tensdo, o processo de constru¢do do conceito
de Desenvolvimento Sustentivel demonstra exatamente o contrario, ao concentrar a
discussdo permanente sobre o tema. Ao ver o Desenvolvimento Sustentdvel como a

sintese dialética da tensdo socioambiental (entre crescimento econdémico € conservagao

>0 Ao contrdrio das duas primeiras correntes, que se iniciam nos séculos XVIII e XIX, a justica
ambiental como movimento s6 foi reconhecida muito recentemente, na década de 80.
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ambiental) cria uma alternativa interessante que conforma esses polos contrdrios em

direcdo a uma (VEIGA, 2007), ou quem sabe, algumas novas formas de viver.
E, o que se pode concluir, é que:

“A  heterogeneidade cultural de nossa sociedade contrapde-se a forma
homogeneizadora de intervencdo na natureza, expressando propostas de
sustentabilidades plurais - multiplas possibilidades de viver, que se refletem na
diversificacdo do espaco e inspiram uma visdo de sustentabilidade que deve
necessariamente articular as dimensdes da eqiiidade, da igualdade, da distribuicao,
assim como da universalidade do direito de viver na singularidade.”(ZHOURI, et.
al., 2005:19).

Sendo assim, o debate politico e a tensdo nao podem ser eliminados simplesmente,
mascarados ou resolvidos. A diversidade de intervencdo e de modos de vida aponta para
as diferencas que tornam as questdes ambientais intrinsecamente conflituosas, ou seja,

marcadas pela tensdo permanente entre economia e natureza.

4.2.2 Outras formas de ver a tensao
4.2.2.1 Pela ética evolucionista, da economia, ou do estruturalismo construtivista?

Acselrad (2004b) analisa diversas correntes de pensamento, classificando-as segundo a
forma como compreendem o conflito ambiental. A primeira compreende o conflito
segundo a Gtica evolucionista, ou seja, através das diferentes adaptacdes possiveis do
homem ao mundo natural, deixando escapar a andlise o aspecto politico e de tensdes

provocadas pela distribuicao de poder e recursos.

Através da oOtica econOmica, os conflitos ambientais sdo considerados ou como
problemas na distribui¢do das externalidades/impactos ou como problemas gerados por
acesso e uso dos recursos naturais, que sio na verdade falhas de mercado, que devem ser
resolvidas através de normas. Ha autores que situam os conflitos dentro da conjuntura da
globalizagdo, com interesses e estratégias diferenciadas de apropriacdo e uso da
natureza. Nem o mercado, nem as normas juridicas conseguiriam resolver as tensdes que

estdo presentes nos modos de reproducao da sociedade (ACSELRAD, 2004b).
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Segundo a abordagem do ‘‘estruturalismo construtivista”, autores como Acselrad
(2004b) e Zhouri et. al, (2005) defendem que as relacdes sociais e a constru¢do do
mundo sdo processos histéricos e, por isso, podem ser modificadas através de lutas

simbolicas, de significagao.

Os modos sociais de apropriagdo do mundo material tém relagdo com o modelo de
desenvolvimento, com formas técnicas de acordo com a espacialidade e temporalidade;
com formas sociais de diferenciacdo de poder e de uso sobre os recursos naturais e com
formas culturais, que exprimem valores e racionalidades que orientam as praticas socio-
técnicas. Esses modelos sdo sustentados por acordos simbidticos, formados por atores
que tem interesse na existéncia e em certo sucesso do outro para que o modelo continue

funcionando (ACSELRAD, 2004b).

Os conflitos ambientais surgem do rompimento eventual desses acordos, demonstrando
as contradi¢des que existem no interior dessas relagdes. E, por isso, ndo podem ser vistos
apenas como algo ruim (visdo funcionalista), mas também como algo positivo. Positivo
ndo apenas porque € através desse conflito que se constituem sujeitos, mas também por
seus efeitos na forma como a sociedade organiza as relacdes espaciais e de apropriacao

do territério e seus recursos (ACSELRAD, 2004b).

4.2.2.2 Pela economia ecologica ou pela ecologia politica?

Outra forma de dividir as diversas compreensdes sobre o conflito ambiental € através da
economia ecoldgica ou da ecologia politica. A economia ecoldgica surgiu denunciando a
segregacdo do homem com a natureza e tentando ‘“reencaixar” a economia dentro do
ecossistema’’. “Conforme ressalvado, a economia ecoldgica difere da economia
ortodoxa pela sua insisténcia em assinalar a incompatibilidade do crescimento

econdmico com a conservacdo em longo prazo dos recursos € dos servicos

>! Os primeiros estudiosos que relacionaram a economia ao ambiente fisico, o fizeram através do
estudo da energia.Um dos mais conhecidos foi Nicholas Georgescu-Roegen que escreveu A Lei
da Entropia e do processo econdmico em 1971. Herman Daly um dos discipulos de Georgescu,
distingue crescimento de desenvolvimento. O primeiro seria uma expansdo da economia e
desenvolvimento envolveria mudangas estruturais na sociedade e na economia (ALIER, 2007).
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ambientais.”(ALIER, 2007: 59). Para a economia ecoldgica, existe um conflito

estrutural entre economia € meio ambiente.

A tensdao também ¢ estudada pela Ecologia Politica, termo que surgiu com o
antropdlogo Eric Wolf em 1972. Dedica-se a examinar conflitos ecoldgicos
distributivos, que sdo “conflitos pelos recursos ou servicos ambientais, comercializados
ou ndo” (ALIER, 2007:110). Alier (2007) identificou dois estilos dentro da ecologia
politica para estudar os conflitos: a) a fusdo da ecologia humana com a economia
politica — estuda os diversos atores e interesses, em diferentes niveis de poder que se
confrontam num contexto ecoldgico especifico; b) e o que utiliza como matriz a andlise
do discurso, com a preocupagdo de verificar os fatos. A unido entre os dois estilos seria

o ideal para estudar os conflitos ambientais, segundo o autor.

Foram os ecdlogos politicos que identificaram uma alternativa ao Desenvolvimento
Sustentdvel: o ecologismo dos pobres e a justica ambiental que sdo movimentos em prol
da sustentabilidade. A idéia € de que esses conflitos ndo sejam ‘“resolvidos” mas
intensificados de forma ndo violenta para que se possa caminhar para uma economia

mais sustentdvel (ALIER, 2007).

Os conflitos ecoldgicos devem ser analisados dentro do marco da relagdo de poder, de
impor uma decisdo ou um procedimento (uma linguagem de valorac¢do) para julgar um
conflito. Essa decisdo para ser reconhecida socialmente exigiria uma integracdo dos
discursos ou linguagem de valoracdo, cientifica, juridica, etc. Mas quem pode
simplificar a complexidade escolhendo qual, ou quais discursos de valoracdo serdo
utilizados? Como serdo os procedimentos para a avaliacdo integral? Quem decide qual

procedimento? (ALIER, 2007).

4.3 Exemplos de conflitos ambientais no Brasil e suas dinamicas

Conhecer casos de disputas e suas dinamicas também fornece elementos importantes,

que aliados aos conceitos e visdes sobre a tensdo entre economia e natureza formam os
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trés pilares, utilizados neste trabalho para determinar a nossa compreensdo e

posicionamento frente aos conflitos ambientais.

No Brasil, os conflitos ambientais tornaram-se mais visiveis e intensificaram apds a
ditadura, quando se teve mais espaco para reivindicacdes politicas. (ACSELRAD,
2004b) Claro que, movimento como os liderados por Chico Mendes e os seringueiros da
Amazonia deram notoriedade internacional e resultaram em demarcacdo de terras
indigenas, a criacdo de reservas extrativistas e iniciaram um processo de reconhecimento

de outros modos de vida possiveis.

Porém, o conflito mais paradigmaético, ou melhor, que mais influenciou mudangas nas
politicas ambientais foi sem ddvida, o caso de Cubatdo. A andlise desenvolvida por
Ferreira (2006) mostra como a cidade fazia parte do projeto nacional de crescimento
econdmico, da ideologia que o progresso industrial desmedido traria os beneficios
materiais para a sociedade. Havia um acordo social que foi irrompido pelos graves
impactos ambientais, como o grande nimero de nascimentos de criancas acéfalas e,
eventos como a explosdo de todo um bairro. Inicialmente o conflito em Cubatdo foi
bipolarizado, uma luta entre os trabalhadores e os empresarios, utilizando um discurso
socialista e de defesa da satide do trabalhador. Em uma segunda fase, aparece o discurso
ambientalista levado por institui¢des cientificas e organizagdes ndo governamentais que
tiveram grande influéncia sobre a Associacdo de Vitimas. O conflito passa a ser
multipolar, supraclassista e preocupado com o direito a vida. Cubatdo foi estigmatizada
como o Vale da Morte, um significante pesado, mas condizente com os impactos
ambientais que ocorriam. Apds a explosdo de um bairro, a atitude tomada foi violenta:
invasdo de drea pelos sobreviventes e a repressdo estatal. Foi necessdria tamanha
violéncia para trazer o governo para negociacao. Foi entdo que em uma terceira fase, a
CETESB legitimada iniciou um processo de negociacdo, com forte discurso
tecnocrdtico, conseguiu implementar um plano de descontaminacdo de Cubatdo que,

com isso, nao pode mais ser estigmatizada socialmente.
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Outra importante decorréncia de conflitos ambientais no Brasil € o Movimento dos
Atingidos por Barragens (MAB), iniciado com a constru¢do de Itaipu, e suas
implicacdes como o deslocamento das populacdes e comunidades, ainda em plena
ditadura. Com o apoio de religiosos e reunides realizadas em igrejas, em 1980, o
movimento se consolida e se transforma em uma luta organizada. Itaipu foi um marco do
movimento, pelo desprezo e desconsideragdo que o governo teve para com os atingidos.
Mas, com o decorrer dos anos e a constru¢do de posteriores barragens como a de
Sobradinho e de Tucurui, outras disputas surgiram e serviram para fortalecer o

movimento (VAINER, 2004).

Outros embates talvez ndo tdo notdrios acontecem e produzem efeitos localmente no
pais. Podem ndo ser conflitos de enfoque como classifica Sabatini, discutindo grandes
valores ou politicas ambientais, mas cada um com sua dindmica e caracteristicas, ou
padroes (REDORTA, 2004) oferecem um aprendizado ndo apenas para os envolvidos,
mas para todos aqueles que se dedicam a estuda-los. Seguem alguns outros conflitos e as

conseqiientes li¢des, como exemplos.

Em Sao Sebastido, na década de 80 comecam os conflitos ambientais explicitamente.
Cunha (2002) analisando esses conflitos, conclui que os técnicos ndo estdo preparados
para o didlogo ou para lidar com temas altamente conflitantes e, ainda, que a
desconfianca no governo local, a descontinuidade das politicas estaduais, a falta de
coordenagdo entre os Orgdos também foram problemas detectados nos féruns de
discussdo sobre o gerenciamento costeiro, que funcionou como espaco de encontro dos
atores sociais para lidar com os problemas ambientais da cidade. Nesse processo,
conseguiram mudar o foco da discussao. A preservagdao ambiental passou de “entrave ao
desenvolvimento” para oportunidade de novos negdcios, como o ecoturismo, foram

criados novos usos sustentaveis que sao verdadeiras inovacoes tecnoldgicas.

Oliveira (2004) estudou o conflito entre a Companhia Nacional de Alcalis (CNA) e os
pescadores na Regiao dos Lagos, Rio de Janeiro, que se iniciou na década de 90. O

impacto ambiental dos dejetos da empresa e a retirada de conchas do fundo do mar para
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a producdo do calcdrio afetaram a pesca no local. Conclui a autora que o discurso reflete
o modo de ver e de representar o mundo de dois grupos, travestido de argumentos
técnicos. A luta simbdlica relacionada a luta politica é determinada pela capacidade de

cada grupo de tornar legitima a sua forma de concep¢dao do mundo.

Neto e Guivant (2004) estudaram o conflito gerado pela instalacio de um pdlo de
aqiicultura no Vale do Itajai, em Santa Catarina. A oposi¢ao entre uma ONG local —
APREMAVI, que inicialmente ficou fora dos didlogos, e os empresarios gerou uma série
de atitudes adversarias. Porém, no decorrer do conflito, houve a necessidade de construir
de forma conjunta um video para educacdo ambiental. Nesta oportunidade, outra relacao
foi construida, determinando outro desfecho para o conflito. As conclusdes da andlise
foram: a) que as polarizacdes entre poluidor e defensor da natureza, entre agricultura
moderna e agricultura sustentdvel, dentre outras foram nog¢des construidas socialmente.
As posi¢cOes iniciais se transformaram, a descoberta de interesses € objetivos comuns
mudou o discurso e aproximou as pessoas; b) que ndo tem uma verdade a ser disputada,
tanto a ONG como os empresdrios perceberam que tinham parte da verdade, visdes
diferentes e, que ndo se tratava de uma disputa ganhador/perdedor; c) que o conflito foi
uma oportunidade de melhoria ambiental: maior consciéncia, novas realidades, novas
relagdes, preocupacio com o consumidor, etc. d) o que importa ndo € quem tem a razao,
mas como se faz o processo. A grande licdo aprendida foi que depende de como ¢é
conduzido o conflito, o processo pode ter um resultado positivo, fortalecendo os atores,
ou negativo, sendo um obsticulo a resolugdo do problema ambiental (NETO e

GUIVANT, 2004).

4.4 Conflitos ambientais e seus dialogos
4.4.1 Conflitos ambientais e governanca

Como foi visto no primeiro capitulo, existe uma intima relagdo entre governanga da dgua
e conflitos entre os usudrios. O discurso dominante sobre governanga da dgua descreve a
melhor forma de lidar com os conflitos: utilizando métodos alternativos, rapidos,

participativos e consensuais. Ndo deixa de ser uma mudanca significativa na forma
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tradicional de resolu¢do de problemas pelo Poder Judicidrio e pelo Poder Executivo que
fundamentavam suas decisdes na ciéncia, de forma autoritdria e impositiva, assumindo
apenas um dos discursos possiveis. E o que Alier afirma acontecer com o novo caminho
politico: o Estado ao se tornar mais permedvel e flexivel, busca com a governanga,
decisdes acordadas, mais legitimas ao invés de decisdes impostas baseada na solucao

6tima advinda da ciéncia (ALIER, 2007).

Nem todos véem com bons olhos essa forma de lidar com os conflitos. Alguns autores
demonstram sua preocupagdo com os modelos desenvolvimentistas, que impdem uma
cultura do consenso, dentro da qual deve se despolitizar os conflitos e eliminar os
litigios, como forma de mascarar ou esconder diferencas reais entre 0s grupos sociais, as
quais deveriam ser discutidas e trabalhadas no espago publico (ACSELRAD, 2004b e
ZHOURYI, et. al., 2005).

Um exemplo pode ser a metodologia das mesas redondas, utilizadas como meio de se
realizar a boa governanca. Zhouri, et. al. (2005) alertam que tais metodologias serviriam
na teoria como forma de implementar a politica democratica, plural e sustentavel.
Porém, na pratica os “convidados” a participarem devem estar organizados (sociedade
civil organizada), conhecer a linguagem utilizada, serem “capacitados”, garantindo na

realidade a reproducao social do modelo econdmico e do discurso dominante.

Dessa forma, nao basta adotar as idéias, principios e critérios que caracterizam a boa
governanca. A dificuldade de implementar a participacao e desenvolver metodologias de
consenso e didlogo impde uma reflexdo também sobre a pratica, ou seja, sobre o
tratamento dos conflitos ambientais e seus respectivos desdobramentos sociais, muitas

vezes criando contradi¢des e ineficdcia em relacdo a teoria e a letra da lei.

Na gestao participativa indispensdvel, portanto, um minimo de consenso para se tomar
decisdes em conjunto, exigindo regulacio e normas para o convivio. Além da
participacdo, a boa governanca impde que haja coeréncia na gestdo, ou melhor,
coeréncia entre a teoria e a pratica, entre a norma e sua aplicacio. E nesse momento que

outro ramo do conhecimento se faz necessdrio: o direito, que tem justamente essa
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funcdo, estabelecer regras e préticas que tratam os conflitos, na tentativa de evitar
mudancas e rupturas graves, assegurando um minimo de coesdo e a continuidade social,
para que se possa implementar a gestao de d4guas conforme o preconizado pelo discurso

sobre governanga adotado pelo pais.

4.4.2 Conflitos ambientais e o Direito

De forma geral, ja foi visto como o Direito compreende os conflitos e as transformagdes
pelas quais estd passando para adequar as demandas da sociedade contemporanea. Mas,
para conflitos ambientais, hd mais um componente a ser integrado nessa discussio, a
natureza, que teve significativas mudancas na sua relacgdo com o homem e,
conseqiientemente, com o direito. Ora o direito a trata como objeto, ora como sujeito,
seu papel nessa relagdo é determinado de acordo com a ideologia adotada em cada
época, em cada pais. A forma que cada sociedade compreende sua relacio com a
natureza e o valor que da a ela influi na elaborac¢do, interpretacdo e aplicacao das normas
nas disputas ambientais. E, aparentemente, como destaca Ost (1995:10) “a nossa época
perdeu, pelo menos depois da modernidade, o sentido do vinculo e do limite das suas
relacoes com a natureza.” Essa perda de sentido faz existir absurdos, como a discussao
se drvores podem ou ndo ingressar em juizo para defender seus direitos. Faz perder o
sentido do préprio papel do direito. Para que e porque estamos regulando esses conflitos
mesmo? E necessdrio estabelecer o vinculo com a natureza, que marque tanto as

semelhancas, quanto as diferencas, sem reduzir um ao outro (OST, 1995).

A humanidade evoluiu muito domesticando a natureza, enfrentando seus medos,
chegando mesmo a recrid-la, artificialmente, como &arvores de plastico ou clones de
seres vivos. Mas neste processo, no qual o homem se separa da natureza (como se nao
fizesse parte dela) para dominéa-la, perde o vinculo, modificando simbolicamente e

ecologicamente o meio e, a priori sem perceber, gerou graves problemas ambientais.

A degradacao em dois séculos foi tamanha que a ecologia tornou uma questao politica e,

posteriormente, juridica. Ao comecar a regular esses fatos, o direito se depara com o
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incerto, com o complexo, com a necessidade de proteger de forma ampla o ambiente.

Ele deve se flexibilizar, possibilitar a evolucdo e constante reelaboracao.

Na década de 70 surgiu um novo ramo - o direito ambiental - com base nas demandas
sociais e, com forte heranca do direito administrativo, da fiscaliza¢do e controle. Porém,
ndo resultou em maior protecdo ambiental. Com a inflacdo das normas, aumentam as
contradicdes, 0s inimeros conceitos vagos, a discricionariedade da administracdo, etc,
formas pelas quais o direito acaba por favorecer o poder econdmico. Outras tantas vezes,
normas sao elaboradas, mas nao sao, ou demoram a ser, regulamentadas, ndo alcan¢ando

o efeito esperado, qual seja, maior protecao ambiental (OST, 1995).

Essa esquizofrenia que o direito vive € resultado da tensdo entre desenvolvimento e
ambiente. Ele ndo pode criar uma realidade ou adequar a realidade as normas, mas deve
administrar a justica. Como administrar a justica? Como lidar com a relacdo do homem

com a natureza? Qual posi¢cdo tomar frente a essa tensao?

O direito sofre influéncia ora do biocentrismo (deep ecology ou “culto da vida
silvestre”), ora do antropocentrismo (ou ‘“evangelho da ecoeficiéncia”). No
antropocentrismo, a dualidade nao permite estabelecer relagdes, a separagdo completa e
uma hierarquia era necessdria para a exploracdo do homem sobre a natureza. No
biocentrismo, ao contrdrio, hd& uma unidade, uma fusdo que ndo permite ver as
diferencas. Em nenhum dos casos se consegue estabelecer vinculo entre os dois p6los da

tensao.

-

E necessdrio, portanto, que o direito pense no vinculo com a natureza, sem eliminar
nenhum dos pdlos da tensdo. O Direito € feito para os homens e pelos homens, mas nem
por isso se deve esquecer do vinculo com a natureza (OST, 1995). Certo é, que ela nos
escapa, escapa ao “poder” do homem. E indtil pensar em utilizar o direito para domin4-
la ou reguld-la. Nao se pode tratar o conflito ambiental com a visdo reducionista e
determinista do positivismo juridico, buscando a eliminacdo do diferente, de um dos

polos da tensdo.
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Sem eliminar nenhum dos p6los e considerando o vinculo entre eles, a resposta seria
entdo um direito negociado para regular o meio? Nos EUA ja acontecem os
procedimentos de regullatory negociation para elaborar normas. Porém, ao mesmo
tempo em que o didlogo favorece a parceria, a cooperacdo e a implicagdo do parceiro
como co-responsdvel, hd também riscos de discriminacdo, de desregramento, de
desequilibrio de poder entre as pessoas envolvidas na negociacdo. Mas resta a
preocupacao de Ost (1995): como esperar que uma empresa aja moralmente e adote um
comportamento favordvel ao ambiente? Ou, ainda: Defender o direito negociado nao

seria uma forma de fugir do império da lei?

4.5 Os conflitos ambientais e seus paradoxos — algumas conclusoes
parciais

Os conflitos ambientais, ou seja, aqueles que envolvem bens ambientais, considerados
tanto no seu aspecto material como simbdlico sdo na realidade disputas que emergem da
tensdo permanente entre natureza e economia’, que constitui o grande conflito social
vivenciado pela sociedade nos ultimos tempos. A posicao dos envolvidos e do possivel
interventor frente a esta tensdo influenciard sua compreensao e sua atitude no conflito.

Devendo ser esclarecida, assim como, de qual paradigma parte sua andlise.

Quanto as tipologias ou classificacdes descritas, estas fazem sentido, apenas ao analisar
um conflito concreto e, neste momento, escolher qual a melhor op¢do para compreendé-
lo: se como conflito sobre acesso a recursos, conhecimentos ou sobre impactos negativos
(LITTLE, 2001), conflitos entre diferentes modos de reproducdo (ACSELRAD, 2004b;

ZHOURI, et. al., 2005), como conflito de relacionamento, sobre dados, sobre valores

>2 Deve-se abrir uns parénteses aqui para dizer que economia tem um sentido mais amplo que a
simples crematistica. Ela pode ser entendida como modo de reproducdo social expressado por
Acselrad (2004a; 2004b) e Zhouri et. al. (2005) e, quicd a denominagdo mais correta seria
cultura. Porém, como o debate que envolve essa tensdo iniciou-se no modo de reproducgdo
capitalista, que forneceu ou deturpou o sentido original da palavra economia, transformando-a
em uma ciéncia que trata de alocacio de recursos escassos. A economia tem a forca e a bagagem
histdrica para a reflexao tdo necessaria hodiernamente: “como devemos viver?” A sua utilizagdo
nesse sentido faz parte do esforgo tedrico de resgate do seu significado primeiro, talvez servindo
como um recurso a mais para a propria reflexao que suscita. (SOARES, 2008).
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etc. (MOORE, 1998 e REDORTA, 2004). Sdo ferramentas importantes para a reflexao

do interventor.

Depois de conhecer alguns exemplos de conflitos ambientais, o paradigma da
complexidade parece ser o mais indicado para a sua compreensdo. Nos conflitos vistos,
0s processos nao sao lineares, deterministas e baseados na relagdo de causa e efeito. Nao
podem ser considerados como negativos, ja que produziram inovag¢des e melhoria da
qualidade de vida. Um deles resultou na transformacgao do estigma social e melhoria das
condi¢cdes ambientais (conflito de Cubatdo), outro produziu uma mudanga significativa
quanto ao sentido da preservacdo ambiental (conflito de Sdo Sebastido), dos vérios
conflitos surgidos com a constru¢do de hidroelétricas, nasceu o Movimento dos
Atingidos por Barragens (MAB). Nenhum desses efeitos pode ser considerado como

negativo.

Quando se percebe que ndo hd uma verdade a ser disputada, como no conflito de Santa
Catarina, a ldgica bindria (quem estd certo e quem estd errado) do paradigma
determinista ndo consegue atender essa realidade. Por esta l16gica ou a APREMAVI ou
empresdrios teriam razao (estariam certos), um deles acabaria sendo excluido das
negociacdes. Mas ndo foi o que aconteceu. Eles trabalharam juntos, perceberam que
tinham visdes diferentes, aprenderam a respeitar um ao outro e, com isso, viram que

cada um deles tinha parcelas de “verdade”.

Ainda, em se tratando do paradigma determinista dentro do direito (positivismo) foi
visto que esta relacionado com a perda de sentido, por prescindir da anélise de fatos ou
valores. A razdo instrumental utilizada no direito, fundamentada nessa corrente
filos6fica, admite a constru¢do de raciocinios légicos, como a discussao processual se
plantas e animais estdo legitimados ou n@o a propor a¢des judiciais em sua defesa. Para
evitar absurdos como esses na utilizacdo do direito e a perda do seu sentido é
imprescindivel adotar outro embasamento filos6fico, que permita a inclusdo da
dimensdo do valor e do fato. E, dessa forma, esclarecer o papel do direito,

restabelecendo a dialética entre o ser (relacdo com a natureza) e o dever ser (as normas).
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Enfim, o paradigma da complexidade, que foi tragado anteriormente contem semelhante
visao sobre os conflitos em geral, e, pelos exemplos estudados, parece ser mais indicado
para analisar os conflitos ambientais que o pensamento determinista. Além disso, as
conseqiiéncias préticas (juridicas e sociais) que resultam da utilizacdo do pensamento

determinista ndo sdo coerentes com a complexidade da vida contemporanea.

Talvez, a mais importante conclusao que se pode tirar desse capitulo é que o conflito ndo
pode ser considerado a priori como algo negativo, que deve ser eliminado ou mascarado
dentro da sociedade. Simplesmente existe e faz parte da condi¢do humana. Isso significa
que a tensdo entre economia e natureza nao sera resolvida. Nenhum dos pdlos da relacao
pode ser eliminado, eles sdo interdependentes e se influem reciprocamente. Nao ha
como entrar nesse debate esperando conservar a natureza sem a intervengdo humana e,
muito menos degradar vorazmente o meio para atender desmedidamente aos interesses
humanos sem fazer uso da natureza. De forma dialética, é que se deve ver a tensdo entre
economia e natureza. Portanto, o conflito ambiental deve ser tratado preferencialmente
dentro de outra 16gica, ndo bindria, ndo positivista, que consiga lidar com as diferencas
sem eliminar ou se mesclar com o outro, que permita (re) estabelecer o vinculo entre o

sujeito e o mundo, entre a sociedade e a natureza.



CAPITULO 5 -

MEDIACAO DE DISPUTAS AMBIENTAIS

“Como la verdad cientifica absoluta no existe,
lo que debe buscarse en las soluciones a los
conflictos es una combinacién entre calidad
técnico-cientifica y compromiso de las partes y
de la poblacion con la soluciéon escogida.
Siempre existe el riesgo del error, y es mejor
equivocarse juntos". (SABATINI, 1995: 24).

5.1 E possivel mediar disputas ambientais?

As disputas ambientais t€ém suas peculiaridades: sdo situa¢des confusas, dindmicas,
envolvendo vdrios interesses, numa rede intrincada de relacdes, de informagdes técnicas
e emocionais e podem se desenvolver em um contexto local, regional ou nacional. Os
assuntos sdo complexos e estdo inter-relacionados, e, normalmente, implicam em
valores, percep¢des e significados diferenciados. A dificuldade de lidar com tais
questdes publicas estd justamente na capacidade de respeitar a diversidade das pessoas, a
complexidade dos temas e, ainda, compreender o contexto politico em que se dard a
discussdo (CARPENTER, 1996; O’LEARY, 1997). Em resumo: sdo muitas as

diferencas pautadas pela incerteza cientifica, a desigualdade de poder e recursos
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publicos ou politicos, com vérias arenas para solucdo de problemas e tomada de
decisdes. Essas peculiaridades as diferenciam das disputas familiares, empresariais e
trabalhistas, nas quais a mediag¢do ja tem sido aplicada. Considerando o ressurgimento
da mediacdo como algo bastante recente, aplicd-la a disputas ambientais é ainda uma
discussdo muito nova e impregnada de inseguranga, incertezas e desafios. Neste
capitulo, analisam-se a possibilidade, limites e os riscos da aplicacdo da mediacdo nas

disputas ambientais.
5.1.1 As vantagens da mediacido no tratamento de disputas ambientais

Muitas das desavencas a respeito das normas e sua aplicacdo, quando levadas aos
tribunais obstaculizam ou retardam as politicas publicas tornando-as maioria das vezes
ineficazes para a prote¢do do ambiente ecologicamente sadio (FOLBERG e TAYLOR,
1997; GRANZIERA, 2006). Nesses momentos de controvérsia, a mediacdo se mostra
vantajosa por ser menos custosa e tdo rdpida como desejam as pessoas envolvidas, por
permitir um grau maior de satisfacdo dos participantes que mantém um certo grau de
controle; por ter maior flexibilidade para analisar op¢des mais criativas que os tribunais
€ 0 mais importante é que promove a cooperacado, elemento que falta normalmente na
solucdo da maioria dos problemas ambientais. Por ndo ter uma postura adversarial, a
mediagdo consegue tratar de um campo maior de dados técnicos e ndo favorece a
obstru¢ao de informagdes. Ainda, por ser voluntdria consegue chegar a solu¢des mais
duradouras e a uma melhor implementa¢do. A mediagdo oferece um processo para a
tomada de decisOes em conflitos sobre o ambiente e recursos naturais, que aumentam
cada dia mais e também se complexificam diante de novos interesses envolvidos

(FOLBERG e TAYLOR, 1997).
Além, dessas vantagens poderia se agregar outras, cComo:

a) o fato de ser um processo informal, permite a constru¢do conjunta da solucdo pelas

pessoas, dentro de suas possibilidades;



106

b) os envolvidos estdo vendo, reconhecendo e assumindo suas responsabilidades quanto

aos direitos e deveres ambientais;

c) a busca de uma solucdo conjunta fortalece as relagdes de confianca e credibilidade

entre as pessoas;

d) a interacdo entre os envolvidos possibilita desenvolver e praticar principios como
respeito, solidariedade e cooperagdo, fazendo com que lidar com o conflito seja também

uma forma de aprendizagem e crescimento pessoal e coletivo.

e) o didlogo direto entre os envolvidos pode evitar manipulagdes autoritdrias,

paternalistas e/ou clientelista (SAENZ, 2001).

Para Sabatini e Sepulveda (1997) as solucdes negociadas dentro das politicas locais é
uma forma de concretizar a participacdo e procedimentos democraticos. Neste sentido, a
mediacdo seria um importante instrumento de (re)constru¢do do didlogo e fomentacio da
negociagdo, possibilitando, portanto, a implementacdo da gestdo ambiental local de

forma participativa e democratica.

Sob essas vantagens mais aparentes, estd a necessidade de uma nova forma de ver o
mundo e a relacdo homem-natureza. Esse conflito ndo pode ser tratado de forma binaria,
excludente ou fusional. Nao se pode permitir ganhadores e perdedores nessa relacao.
Criar vinculos que estabelecam semelhangas e diferencas sem eliminagdo ou fusdo esté

na base desse novo modo de agir e pensar a gestdo ambiental (PLATIAU, et.al, 2005).

No Brasil, a ex-Ministra de Meio Ambiente, Marina Silva (2005) demonstra em seu
discurso que a gestdo ambiental ndo pode ser um campo de dominagdo de uns sobre
outros, mas de concertacdo, que ultrapassa a simples criacdo ou utilizacdo de
instrumentos legais, aproveitando da experiéncia do embate dos diversos interesses para
aprendizagem e avancos. A tensio homem-natureza precisa ser vista como uma
oportunidade de mudanca, de “rever caminhos, posturas e prioridades. E hora da técnica

servir a ética.” (SILVA, 2005:12).
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Dessa forma, a mediag@o pode ser mais um instrumento legal disponivel para viabilizar
a politica publica ambiental, a0 mesmo tempo que permite uma transformacgdo social,
através da reflexdo e assungdo da responsabilidade dos sujeitos frente ao meio em que
vivem. A mediacdo ao ser praticada, na medida em que provoca o didlogo, a cooperacao
e a reflexdo sobre a relagdo homem-natureza serve a constru¢do desse novo paradigma,
através de aprendizagem social de “um diferente padrdo no relacionamento dos seres

humanos com a natureza” (PLATIAU, et.al, 2005: 47).

Dos capitulos anteriores, depreende-se que uma precondicao para haver mediacdo € a

possibilidade de negociagdo.
5.1.2 E possivel negociar sobre os bens ambientais?

A descrenca no poder publico, a falta de legitimidade e a ineficdcia de sancdes e atos
unilaterais praticados pela Administragao Publica t€ém levado a uma crescente busca por
solucdes negociadas e consensuais. Atualmente, instrumentos legais sdo criados no
intuito de rever o estilo “comando-controle” ou estilo tradicional. Sdo mecanismos de
mercado e auto-regulatérios, instrumentos de participacdo, cooperacdo e negociacao
entre os varios setores interessados na questao. Essa mudanga atenderia a necessidade de
eficdcia social das normas ambientais e ndo apenas sua aplicacdo formalista, rigida e

automdatica (PORFIRIO JUNIOR, 2005).

No Brasil pouco tem sido feito nesse sentido, segundo Porfirio Jr. (2005), conseqiiéncia
do medo do administrador de infringir o principio da legalidade, j4 que poucas sao as
leis que ddo abertura para a realizacio desses acordos ambientais. (PORFIRIO JUNIOR,
2005) A doutrina por sua vez, também pouco escreveu sobre o uso de métodos
alternativos para resolucdo de conflitos ambientais, e, a maioria deles versa sobre a

arbitragem aplicada a esta matéria.
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E cedi¢o que o direito a0 meio ambiente ecologicamente equilibrado é indisponivel e
inalienavel, como todo direito difuso®>. Nio sendo, portanto, passivel de negociacdo, a
primeira vista. Mas esta regra vem sendo ponderada sob outras Oticas, que permitem a
cessacao do dano e sua reparacdo de forma mais rdpida e menos custosa que a submissao

do problema ao poder jurisdicional do Estado.

Diante dos graves problemas ambientais, coloca-se a necessidade de ir além da questao
técnica-juridica, como diria a ex-Ministra Marina Silva (SILVA, 2005). No esfor¢o de
concretizar as politicas publicas e implementar as leis de protecio ambiental, alguns
autores defendem o uso da arbitragem, outros buscam justificar o Compromisso de
Ajustamento de Conduta, firmados pelos 6rgdos publicos e os potenciais degradadores.
Ou seja, de uma forma ou de outra, em maior ou menor medida, abre-se espaco para a
negociacdo. Este parece ser o esfor¢co dos juristas em buscar a eficdcia das normas e
melhorar a qualidade de vida, atendendo aos ditames de um novo direito da pds-

modernidade, como argumenta Bittar (2005).
5.1.3 A arbitragem aplicada as questoes ambientais e seus argumentos

No Brasil a arbitragem é regulamentada pela Lei 9307 de 1996, que impde duas
condi¢Oes para arbitrar uma controvérsia: a capacidade civil de contratar das pessoas e
que o objeto da disputa verse sobre direitos patrimoniais disponiveis. Aplicar esta lei
para as questdes ambientais necessitaria conciliar o pressuposto necessario da
disponibilidade do objeto com a natureza difusa do direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado, ou seja, sua indisponibilidade (COUTO e CARVALHO,
2003).

Em geral, o fundamento desses requisitos encontra-se na capacidade de
autodeterminagao das partes. Ou seja, é facultado as partes a possibilidade de afastar o

monopodlio da jurisdi¢do estatal, s6 quando capaz de contratar e podendo dispor do

3 Considera-se direito difuso para fins desse trabalho, os transindividuais, de natureza
indivisivel, de que sejam titulares pessoas indeterminadas e ligadas por circunstincias de fato
(artigo 81, inciso I, Lei n® 8.078/ 90 — Cédigo de Defesa do Consumidor).
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objeto da disputa, que deve ser um bem passivel de ser apropriado, comercializado,

alienado etc.

Sendo o direito ao meio ambiente ecologicamente sadio, um direito fundamental da
pessoa humana. Conclui-se que, em regra, ndo se pode arbitrar questdes ambientais, por
se tratar de interesse publico, difuso, indisponivel e muitas vezes extrapatrimonial ou
moral. Porém, é possivel que a lei preveja excegdes. A possibilidade legal de realizacao
de negdcios juridicos entre a administragdo e o interessado demonstra que, por vezes, a
via jurisdicional ndo é a mais adequada para tratar dessas questdes ambientais, seja pela
falta de celeridade, ou pela falta de compreensdo do objeto que demanda conhecimentos

de vérias disciplinas e/ou saberes (COUTO e CARVALHO, 2003).

Para Couto e Carvalho (2003) € possivel realizar a arbitragem, por exemplo, para definir
a cota de responsabilidade civil ambiental entre o0s co-responsaveis solidarios,
dispensando a via jurisdicional. Outra possibilidade é a submissdo a arbitragem de
divergéncias quanto a prazos e condicdes de reparacdo do dano ambiental, no momento
da celebragdo do Termo de compromisso ou do Compromisso de Ajustamento de
Conduta. Porém, algumas legislacdes possibilitam a ‘“arbitragem” ou a negociacao
mesmo em conflitos que envolvam direitos indisponiveis, como ji foi visto. Nesses
casos, de disputas ambientais, o uso da arbitragem no Brasil é possivel, em que pese

esteja limitada aos pontos negocidveis e as excegdes legais (COUTO e CARVALHO,
2003; FRANGETTO, 2006; PANTOJA, 2006).

5.1.4 O Compromisso de Ajustamento de Conduta e sua justificacdo no Direito

Ambiental Brasileiro

Em 1990, a Lei de Acdo Civil Piblica sofre uma alteracdo provocada pelo Cédigo de
Defesa do Consumidor, que inclui no artigo 5°. o pardgrafo 6°, e possibilita que os

orgdos publicos legitimados possam realizar um compromisso de ajustamento de
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54 . ~ o .
conduta™ com os infratores. Desde entdo, algumas questdes sdo discutidas pela doutrina
pétria. Serd esse compromisso um acordo ou uma transacdo™? O que poderia ser

negociado para que este compromisso fosse licito e valido?

A maioria dos juristals56 concebe o Compromisso de Ajustamento de Conduta — CAC
como uma transacdo, que encontra limites no seu objeto: s6 se pode negociar as
condi¢cdes de modo, tempo e lugar. Inclusive, € condi¢do de legalidade que o CAC
abranja todas as medidas de reparacdo ao bem lesado ou afastando o risco de lesdo

(FINK, 2001; AKAOUI, 2003).

O CAC j4 € uma das formas mais utilizadas para compor litigios ambientais e um dos
mais importantes instrumentos de protecdo ambiental. Afinal, quanto antes for reparado
ou evitado o dano ambiental, melhor serd sua recuperacdo e/ou prote¢do. A rapidez em
tratar o problema ambiental pode ser um fator chave, ja que muitos impactos negativos
ao ambiente tém conseqii€éncias graves e irreversiveis, piorando com o passar do tempo
(FINK, 2001; AKAOQOUI, 2003). Justificativa suficiente para que Fink (2001) defenda
que € dever, e ndo apenas uma faculdade dos 6rgdos publicos, buscar uma solucio para o

problema através da negociagao do CAC.

Mas outras razdes também sdo utilizadas para defender esse importante instrumento do
Direito Ambiental brasileiro. O CAC tem vantagens frente a solucdo imposta pelo juiz.
No momento da negociagdo, as pessoas vao discutir o que € possivel ser feito, diante de
suas realidades. Por ser uma assun¢do voluntdria e consciente da obrigacdo, os
envolvidos participam do processo e escolhem a forma e o modo de reparagdao do dano
ambiental, sendo conseqiiéncia natural e “sem traumas” o cumprimento do acordo,
porque a obrigacdo ndo lhes é imposta, mas advém da sua vontade. E um procedimento

que nao afasta a participac@o do infrator e acaba proporcionando um aprendizado sobre a

> O Compromisso de Ajustamento de Conduta é firmado e consubstanciado em um termo,
conhecido como Termo de Ajustamento de Conduta-TAC.

> Transacio é a figura juridica que permite a resolucio de litigio através de concessdes miituas.
Artigos 840 e seguintes do Codigo Civil (Lei n.10.406/2002).

> AKAOUI defende que o CAC é um acordo e nio transacio porque nio comporta concessoes
mutuas.



111

importancia das questdes ambientais. Além de preservar a imagem e a marca da empresa

e diminuir custos (FINK, 2001).

Também se deve considerar a qualidade do pacto e da sentenca. O juiz estd adstrito ao
pedido das partes e nada pode fazer na hora de sentenciar se surgir uma forma
alternativa para compor o litigio. Mas se for um CAC, que surge de um processo
colaborativo entre as partes, que nao agem de forma adversarial, o tipo de vinculo e
postura das pessoas envolvidas permitem lidar com os problemas que forem surgindo no
decorrer do tempo, respeitando sempre os limites legais, nas negocia¢des e adocao das

novas medidas que se fizerem necessdrias (FINK, 2001).

O CAC também pode representar vantagens para o infrator. Administrativas, quando
este instrumento permite regularizar o empreendimento e suspender as sang¢des, podendo
reduzir as multas em até 90% (Dec 3179/99). Penais, como a suspensdo condicional da
pena e a possibilidade de transacdo penal, que exige a prévia composi¢do dos danos

(FINK, 2001).

Mas, o fator mais importante estd relacionado com o prazo. A sentenga da Ac¢ao Civil
Publica costuma levar anos, inicialmente no processo de conhecimento e depois mais
anos no processo de execucdo. Enquanto isso, ndo é tomada nenhuma medida para
reparar o dano. Os prazos e o formalismo processuais acabam gerando desgaste material
e psicoldgico para as partes. Outros prejuizos ambientais podem ocorrer durante a acao,
fazendo com que o pedido inicial de intervencdo, mesmo deferido pela autoridade
judicial, seja inutil. Além do que, com o desgaste emocional e econdmico, o condenado
ndo tem interesse e nem fard algum esfor¢o para cumprir a decisdo a qual foi obrigado.
Nao sdo raras as situacdes em que, “ao final de muito tempo, temos: um grande
desperdicio de dinheiro, partes, vencedoras e vencidas, desgastadas e um meio

ambiente recuperado pela metade.”(FINK, 2001: 134).

Fink (2001: 139) ressalta que o uso do judicidrio deve ser apenas em ultimo caso, “deve-

se buscar a via da negociacdo, por meio da qual todos encontrardo seus lugares e ao
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final do processo sairdo muito mais fortalecidos do que se fossem obrigados a obedecer

um comando frio e inexordvel de uma sentenga.”

Mio, et. al. (2004) vao mais além, defendendo que o CAC abre a possibilidade de usar
as novas abordagens alternativas de conflitos, que possibilitam tanto a participacdo da
sociedade como a busca do consenso, que, alids, sdo condi¢des para a efetivagdo do
desenvolvimento sustentdvel, em regimes democraticos. A negocia¢do nao deveria ser a
do paradigma tradicional, ganhar-perder, pois como sociedade e ambiente estdo
interligados e vinculados, ambos poderiam sair perdedores. Percebendo a gestdo
ambiental como um processo colaborativo e ndo competitivo, 0 comprometimento dos
infratores com a solucdo do problema ambiental é maior, fato que é demonstrado pela
diminui¢ao sistemadtica das acdes ambientais promovidas pela promotoria de Sdo Carlos-

SP, ap6s a mudanga de comportamento e visdo sobre os conflitos ambientais.

No Brasil, o papel do Ministério Publico tem sido de muita relevancia, principalmente
pelos intimeros acordos realizados para atendimento da legislacio ambiental (POMPEU,
2006). O uso do CAC demonstra que, muitas vezes, o verdadeiro interesse do
constituinte de protecdo ambiental e de resguardar o direito fundamental ao ambiente
sadio € mais bem realizado em um clima de colaboragdo e participacdo, do que através

de mecanismos adversariais eivados de excesso de formalismo, como a prética judicial.
5.2 A mediacao ambiental no Brasil: limites legais e éticos

5.2.1 Dos limites legais

Quanto a mediacao ambiental, ndo ha qualquer lei que a proiba no Brasil, pelo contrario.
Podem-se encontrar vdrios principios ambientais no ordenamento pétrio que a
sustentam: da participacdo, da informacdo e da cooperacdo. Além de Declaracdes
internacionais, como a Rio/92 que prescreve que mecanismos judiciais e administrativos
devem estar a disposi¢do da sociedade para resolucao de conflitos ambientais (TORRES,
2006). Aliado a esse fato, existem mecanismos legalmente consagrados como o

Compromisso de Ajustamento de Conduta que sio momentos em que o direito
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ambiental nacional se rende aos beneficios do tratamento ndo adversarial de disputas

ambientais.

Mais recentemente, a defesa da arbitragem para algumas questdes ambientais por
juristas, demonstra que outras formas podem proteger e melhorar a qualidade ambiental
da sociedade. Da discussdo sobre o CAC e a arbitragem aplicada a questdes ambientais
pode-se extrair os limites legais para o afastamento do monopo6lio da tutela jurisdicional

do estado, aplicando-os também por analogia a mediagao ambiental.

A idéia que se pode tirar dessas declaragdes, do texto normativo e do incentivo as
praticas de negociacdo é o grande esforco que fazem para evitar disputas violentas por
um recurso natural. Apesar disso, a mediacdo ambiental ndo tem sido utilizada dentro da
gestdo dos bens ambientais, mesmo ndo havendo nenhuma lei que a proiba. Uma
explicacdo possivel para esse fato é o desconhecimento do método e, também, o medo e
a inseguranga, por parte dos administradores publicos de serem questionados a respeito
da ilegalidade, pois, ndo hd uma permissdo legal expressa e, também pelos

administrados, de realizarem acordos que poderao ser invalidos (TORRES, 2006).
5.2.2 Dos limites éticos

Para Folberg e Taylor (1997), s6 € possivel a mediacdo quando € possivel negociar. Mas,
pode ser muito util em processos de tomada de decisdo e para lidar com algumas
disputas ambientais, mas nao resolve problemas filos6ficos ou tecnoldgicos. Na visdo
dos autores, a mediacdo seria de suma importancia para aproximar as pessoas e evitar a
violéncia, apesar de ser apenas em poucos casos que a mediacdo trard resultados
(acordos), porque para isso exigiria um compartilhamento minimo de ponto de vista e a

vontade real de negociar e agir de maneira cooperativa.

Um complicador especial das disputas ambientais é justamente o envolvimento de mais
de uma jurisdicdo ou esfera de competéncia 0 que causa entraves processuais nos

tribunais. Nesses casos, encontrar solucdes alternativas mais flexiveis e consensuais
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pode ser de grande valia, seja para os empresirios, seja para OS gOVernos € para a

qualidade ambiental da comunidade. >’

Para Susskind®® (FORESTER, 1996), por exemplo, disputas publicas que envolvam
direitos humanos ou direitos constitucionais ndao podem ser tratados pela via da
negociacdo ou mediacdo e cita como exemplo o aborto. Disputas que envolvem valores
e moral sdo raramente medidveis, e as vezes é preferivel que nao haja acordo quando as
partes para fazé-lo comprometam seus valores (O’LEARY, 1997). E ndo sdo raras as
vezes que os conflitos ambientais podem ser considerados intratdveis por envolverem

valores morais fundamentais (BURGESS e BURGESS, 2006).

Outros limites podem ser considerados. A existéncia de melhores alternativas a
negociacao, por exemplo. Segundo Burgess e Burgess (2006), j4 ¢ um grande desafio
fazer com que pessoas em conflito prefiram a mediagdo, um ambiente de cooperacao e
confianca, e queiram realmente participar de um processo de negociacdo em que todos
possam sair ganhando. Ainda deve se ter a consciéncia de que havera disputas em que
uma solucdo ganha-ganha ndo serd possivel, quando os interesses sao inerentemente
competitivos e excludentes, ou seja, um ndo pode ser satisfeito sem prejuizo do outro.
Nesses casos ndo se pode iludir, o processo é competitivo e se houver arenas em que

possam ganhar mais do que na negociacao, eles irdo.

Ha também um problema de escala, apontado pelos autores supracitados. Em que pese a
experiéncia do individuo participante da negociacao seja favoravel ao procedimento e ao

acordo, ele pode ndo conseguir compartilhar suas idéias com seus representados. Nao

7 No Brasil ha o caso paradigmético de conflito de competéncia, o caso do RODOANEL em
Sao Paulo, que resolvido através de um acordo entre o IBAMA e o 6rgdo estadual, dentro do
litigio para estabelecer como seria realizado o licenciamento da obra. Conflitos de competéncia
sd0 muito comuns no Brasil pela auséncia de lei complementar que regule a competéncia comum
dos entes federados para a protecao ambiental, causando duplicidade de a¢des ou, ainda, omissdo
governamental. Dai a importancia do caso do RODOANEL que cria um precedente para que
nesses momentos se busque por solugdes negociadas, diante das necessidades e possibilidades
do caso em concreto (PORFfRIO J leIOR, 2005).

> Susskind é uma das poucas pessoas reconhecidas como mediadores ambientais ¢ um dos
primeiros a defender e praticar a mediag¢do nessas disputas publicas.
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adiantaria ele se comprometer e seus representados, buscarem outro lider/representante.
Por isso a mediagdo ambiental funciona bem com pequenos grupos e para problemas

locais. Mas enfrenta dificuldade ao abranger um grupo maior.

A mediac@o e os processos similares de construcdo de consenso ndo podem esperar
resolver conflitos ambientais e nem persuadir pessoas a abandonarem melhores
alternativas a negociacdo. Mas podem diminuir sensivelmente o efeito destrutivo das
formas adversariais de tratamento de conflito. Ou seja, apesar do conflito ser inevitavel,
os efeitos destrutivos provenientes dele nao sao. Os desentendimentos causados por mal-
entendidos na comunicacdo, ou como compreender dados técnicos, a escalada e a

x5
polarizacdo ?

ndo precisam acontecer. Alids, muitas das disputas sdo permeadas por
questdes periféricas que impedem o tratamento da questdo principal, ou do nicleo do
conflito. E, essas questdes periféricas podem ser trabalhadas pela mediacao (BURGESS

e BURGESS, 2006).

Portanto, a mediagdo pode ser utilizada buscando um relacionamento melhor entre as
pessoas em conflito, sem necessariamente ter como objetivo um acordo. Relaciona-se
aqui a prépria postura ou op¢do de qual linha da mediacdo se quer seguir. Os limites
éticos vao estar vinculados a escolha de uma mediacdo tradicional, transformativa ou
narrativa e, essa condi¢do deve ser considerada prévia a qualquer questao ética pontual.
Esse alerta serve também para algumas outras questdes que se destacam entre os
mediadores da drea ambiental, sdo elas: o desequilibrio de poder entre as partes; a
responsabilidade do mediador pelo conteido do acordo, e a relacdo entre a

confidencialidade da mediagdo e a publicidade das decisdes ambientais:

a) O desequilibrio de Poder € limite ético?

% A escalada e a polarizacdo sdo formas de agir, que buscam a eliminagdo do oponente, que
representa no discurso todo o “mal”, enquanto o outro pélo da relagdo representa todo o “bem”.
A espiral de escalada faz com que surja esteredtipos e uma verdadeira “guerra” em que o
objetivo € a vitéria completa e a elimina¢do do outro e ndo a possibilidade de bons resultados
mutuos. A raiva e o ego que estdo envolvidos no processo de escalonamento e polarizagdao
dificultam ainda mais a visdo de uma estratégia racional de confrontacdo (BURGESS e
BURGESS, 2006).
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Ignorar as diferencas pode facilitar ou permitir manipulagdo da negociacdo, que € uma
preocupacdo real, expressa anteriormente. Porém, adquire um sentido mais grave quando
se trata de questdes ambientais. E fdcil imaginar que grupos com maior poder
econdmico teriam facilidades em manipular o processo para que todos aceitem, por
exemplo, a instalacdo de uma fonte poluente em drea de populacao pobre. Os criticos da
mediacdo argumentam que essa serviria apenas para as pessoas aceitarem pacificamente
uma decisdo, que poderia ser obtida com mais vantagens nos tribunais. Dai a
preocupacdo de ambientalistas em ndo recorrer a uma negociagdo direta com os
possiveis poluidores, mas de recorrer ao tribunal. As desvantagens parecem ser ainda
mais sérias, quando parece haver o risco de desarmar a mobilizacdo politica ou mesmo

possibilitar a cooptacdo (O’LEARY, 1997).

Mas Susskind responde aos criticos de forma bem incisiva: “Aguarden un minuto:
Jquién decide esto? ;La gente no puede decidir por si misma lo que estd bien? ;Solo lo
sabe usted, el gran observador paternalista?” (FORESTER, 1996:264). E, acrescenta o
mediador americano que, se a preocupacdo for com o equilibrio de poder, o judicidrio
nao conseguird eliminar o desequilibrio, apenas impord uma decisao que imagina ser a

melhor para o caso em concreto.

E, entdo, como lidar com essas diferencas de poder? Susskind promove treinamentos
buscando um certo equilibrio da negociacdo. Para ele a mediac@o aplicada em disputas
publicas pode ser considerada como um mecanismo de democracia direta, pelo qual as
pessoas podem falar sobre suas preocupagdes, escutar as dos demais, respondé-las e

tentar encontrar uma saida que as considere, ou seja, um acordo (FORESTER, 1996).

Portanto, ndo é um pré-requisito que os interessados tenham um equilibrio de poder para
que haja a media¢do ambiental. E bom lembrar, que presumir que as pessoas nao tenham
capacidade ou recursos para negociar € apenas o outro lado da moeda da mesma visdo de

controle e dominacdo sobre a qual Kritek (1998) alerta.

b) O mediador pode ser realmente neutro quanto ao resultado? E se for um

acordo contrdrio ao meio ambiente ecologicamente sadio?
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Para Susskind o mediador deve conhecer o assunto e se responsabilizar pelo conteido
quando se trata de questdes ambientais. Como especialista, o mediador pode ajudar as
partes a ver possibilidades que ndo conseguiriam sozinhos, cuidar para que haja o
melhor desenlace possivel e prever problemas na hora da implementacdo para que o

acordo ndo fique sem execu¢do (FORESTER, 1996).

No Brasil, essa questdo deixa de ser importante, ja que qualquer acordo que cause danos
ambientais serd considerado nulo. Assim, o mediador deve cuidar para que o resultado
da negocia¢do nao contrarie o ordenamento juridico nacional, funcionando como um

agente da realidade.

c¢) O principio da publicidade nao € contrariado pelo principio da

confidencialidade da mediag¢ao?

Como foi visto, um dos principios da mediacdo € a confidencialidade do que ocorre
durante os encontros, sendo apenas revelado o que as partes assim concordarem. Mas na
mediacdo ambiental uma outra preocupacdo se dd: muitas vezes o impacto da solucao
acordada atingird pessoas que ndo estdo ligadas diretamente a negociacdo. Quando
muito se pode contar que todos os interesses estejam representados. Ao mesmo tempo
em que a confidencialidade € necessdria para que as pessoas se sintam seguras para
serem honestas e abertas no didlogo. A confidencialidade dentro da mediacdo é pautada
pelo acordo entre os envolvidos e o mediador e pelas regras juridicas que sustentam e
ddo validade ao acordo. Nos EUA, a media¢do pode ser inclusive mais aberta que o

processo judicial, fornecendo um relatério de cada reunido para o publico em geral

(MAX, 1993).

Mesmo nos EUA, hé formas diferentes de trabalhar. Susskind ndo vé motivos para haver
segredos. Faz reunides abertas ao publico e a imprensa e, ainda, a cada reunido elabora
um relatdrio para a imprensa € o que ird constar nele e como serd feito também € objeto
deliberacdo entre os participantes. Por outro lado, as conversas telefonicas e as reunides
privadas nao sdo abertas ou divulgadas, o que lhe permitiria atuar para descobrir

interesses subjacentes das pessoas (FORESTER, 1996).
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Carpenter (1996) ja trabalha com a op¢do das partes, que num primeiro momento devem
escolher por encontros abertos ou fechados, ou seja, vai ser um tema prévio submetido
aos envolvidos para acordo (contrato de confidencialidade). Neste momento, deve
trabalhar regras basicas de tratamento com a imprensa. As reunides abertas sdo menos
francas e menos produtivas que as fechadas. Caso optem por sessdes fechadas, as partes
podem ser livres para falar com a imprensa em seu nome € nao em nome do grupo, e

evitar falar sobre a opinido de outra pessoa.

Porém, a legislacdo norte-americana limita a confidencialidade, impondo ao mediador o
dever ético de informar as autoridades sobre perigo iminente de dano ambiental (MAX,

1993).

2

E preciso ver em que medida a legislagdo brasileira trata o principio da publicidade e
como outros principios podem influenciar no caso concreto. Como regra, poderia adotar
a mesma forma de negociacdo praticada para chegar a um Compromisso de Ajustamento
de Conduta. Reunides informais prévias entre os seguintes participantes: o Ministério
Publico, os representantes dos 6érgiaos ambientais relacionados com o tema, os possiveis
poluidores e, representantes de outros setores ou de interesses afetados, nas quais devem
acertar como serdo realizados os encontros subseqiientes e sobre a confidencialidade. O
importante é que o resultado da mediagdo, qualquer que seja o desfecho, seja reduzido a
termo, que serd documento publico, assim como o Termo de Ajustamento de Conduta.

Esse poderia ser um caminho inicial para a pratica da mediacao.

5.3 Algumas experiéncias e formas de utilizacio de ferramentas da

mediacao para tratar disputas ambientais

Poucos sdo os dados sobre mediagdo ambiental, apenas algumas experi€ncias em outros
paises foram estudadas e documentadas. As experiéncias e reflexdes sobre elas sdo
Unicas, mas revelam muito sobre os limites, os riscos e os resultados, que teoricamente

foram considerados na primeira parte deste capitulo. Cada uma delas pode servir para a
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reflexdo e, a0 mesmo tempo, demonstra qudo incipiente estd a aplicacdo da mediacao

para disputas ambientais.
5.3.1 Europa:

Na Bélgica, de todos os métodos alternativos de resolucdo de disputas, a mediagdo € a
unica que estd sendo aplicada para questdes ambientais. Na década de 80 um grupo de
organizacdes ndao governamentais (ONG’s) criou um espago € um programa para realizar
mediacdo ambiental. Zwetkoff (1998) estuda esse programa e chega a algumas
conclusdes interessantes. Comparada ao litigio, a mediac@o ainda estd em sua infancia, e
que ha uma relutancia em adoté-la para questdes ambientais. A justificativa poderia ser a
existéncia de problemas quanto ao método; também porque as pessoas estdo imersas
ainda no discurso do litigio, aliada a inseguranca de ndo se ter apenas um conceito inico

de justica (cada mediando pode ter uma idéia do que € justo).

Zwetkoff (1998) considera a mediacdo como uma nova forma de relacdo entre os
tomadores de decisio e as pessoas afetadas. E um procedimento que possibilita a
atuacdo do sujeito na esfera politica e, dessa forma, fomenta o sentimento de
pertencimento de uma outra ordem legitima de decisdes, pela qual o sujeito se apropria
do direito difuso ao meio ambiente sadio. Ou seja, a mediacdo permite o exercicio da
autonomia, da escolha e da autodeterminagdo, proporcionando uma abordagem de

resolucao de problema mais real e justa na visdo dos envolvidos.

Os casos estudados pela autora antes citada demonstram que a mediag¢do parece ser mais
atraente para as pessoas de uma comunidade pequena, como as disputas de vizinhanga.
Casos em que as pessoas ndao buscam a imposicao de um valor ou de idéias utépicas para
toda a sociedade. Ao contrdrio, pessoas ou grupos com interesses dessa natureza

preferem buscar o judicidrio, na tentativa de mudar a politica ou o ordenamento juridico.

Apesar da mediacdo ser muito utilizada em outras matérias na Bélgica e ser também
coerente com a cultura do consenso e cooperativismo para resolver problemas no pais, a

mediacdo ambiental ndo avancou muito além das disputas de vizinhanga. Isso porque,



120

em disputas maiores, nas quais os representantes dos interessados estdo presentes na
negociacdo, ha o medo de negociar os interesses das pessoas por quem se sentem
responsdaveis. Na visdo dessa autora, se a mediacdo for institucionalizada e os
stakeholders e seus representantes mantiverem uma interacdo e uma relacao fortalecida,
este medo diminuird e, dessa forma, possibilitard o crescimento do seu uso na esfera

ambiental. (ZWETKOFF, 1998).

Outro estudo sobre mediacdo ambiental estd voltado para os paises do leste europeu,
realizado por Handler et. al. (2000). Tanto na Austria como na Alemanha, a mediacdo
ambiental é recente, os primeiros casos datam de meados da década de 90 e de 80,

respectivamente. Antes usavam-na praticamente para conflitos de direito de familia.

Nesse estudo foram coletados 16 casos para analisar, como o nimero € pequeno, nao se
permite fazer generalizacdes. E apenas o inicio do caminho. E, nem todos os casos
podem ser considerados como mediacdo propriamente dita. Muitos sdo processos
colaborativos de resolucdo de conflitos. Alguns foram negociagdes, outros
procedimentos tiveram apenas algumas caracteristicas da media¢do. Porém, todos foram
tentativas de resolver conflitos fora de processos administrativos e judicidrios, de

maneira mais informal e flexivel.

A duragdo desses processos varia de 3 meses a 5 anos. Muitos deles ndo obtiveram
sucesso porque grupos importantes ndo participaram, ou ndo tiveram apoio das
autoridades e de tomadores de decisdes. Outras causas de insucesso também foram
relatadas: a) auséncia de uma real vontade de participar e negociar; b) o
desconhecimento do processo e do papel do mediador; ¢) o ndo estabelecimento de um
vinculo entre o envolvidos para que estivessem unidos e pudessem monitorar a execucao
do acordo; e, d) a funcdo de facilitador ou lider ter sido desempenhada de maneira

controversa.

Identificada a forma de participacdo como uma das causas de ndo sucesso, Handler et.
al. (2000) aconselham que o publico em geral seja informado para evitar que se sintam

fora do processo e que todos os principais interessados estejam presentes ou
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representados. Concluem, ainda, que had possibilidade de manipulacdo, quando as

pessoas que participam nao tém um interesse que realmente queiram defender.

Um caso em especial relatado nesse estudo resultou numa reflexao interessante. Alguns
participantes perceberam que a puni¢do legal (a que seria possivelmente imposta pelo
judicidrio) ndo resolveria o problema deles, ou seja, ndo impediria o desmatamento da

drea que queriam proteger.

Handler et. al. (2000) consideram como tendéncia a ado¢do e o incentivo cada vez maior
da cultura do didlogo e, por isso, sugerem que se incentivem a criagdo de programas
pilotos de mediacdo ambiental, para que na pritica as pessoas possam conhecer,

aprender e adequar o processo para disputas ambientais.

Outro estudo foi realizado pelo The European Union Network for the Implementation
and Enforcement of Environmental Law - IMPEL, grupo informal composto de
autoridades ambientais de paises europeus e também da Comunidade Européia que se
reinem com o objetivo de encontrar formas de concretizar e implementar o direito
ambiental. Em 2004 e 2005 fizeram um projeto sobre resolucao de conflitos ambientais,
principalmente os de vizinhancga, através do didlogo. Varios membros do IMPEL se
reuniam e trocavam informacoes, sobre métodos de ADR tais como: “Dialogues” and

“Round Tables”, “Mediation” or “Mediation by expert consultation” (IMPEL, 2005).

A discussdo foi sobre o campo de aplicagdo, estrutura necessdria, vantagens e
desvantagens, (riscos, limites e envolvimento de autoridades). Esse projeto teve inicio
quando alguns membros se interessaram por prdticas voluntdrias de didlogo para
resolver conflitos ambientais locais, que ja existiam. Tratam de conflitos de vizinhanca,
ocasionados por impactos ambientais tais como poluicdo sonora, do ar, odores,
desordens operacionais, acidentes, novos padrdes de emissdes e procedimentos (IMPEL,

2005).

Desde de 1995, por exemplo, o Department of Labour and Environmental Inspection of

Hanover (Lower Saxony, Germany - Staatliches Gewerbeaufsichtsamt Hannover) realiza
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um projeto piloto de uso do didlogo com duas industrias e seus vizinhos locais, e
percebem que estes conseguem lidar melhor com os conflitos, de forma mais eficiente,

sustentavel, fortalecendo sua relacao.

Ao estudarem os casos, viram que hd vdrias abordagens de didlogos e que as diferencas
estdo na postura do interventor/terceiro, nos procedimentos usados e nos objetivos
almejados. Alids, foi por essa razdo, pela diversidade de formas de utiliza¢ao do didlogo
encontradas (negociacao direta, mediacdo, mescla de mediagcdo e negociagao, facilitacao
etc) que preferiram chamar de processos de didlogo de resolucdo de conflitos

ambientais.

Além disso, verificaram que tais procedimentos sdo vidveis juridicamente. O direito
europeu fornece a estrutura e a possibilidade de usar procedimentos de didlogo, que

complementam outros procedimentos.

Como resultado, os membros do IMPEL perceberam que em disputas ambientais de
vizinhanga os processos que usam didlogo mostraram ser mais efetivos que a abordagem
tradicional de solugdo de disputas. Das experi€ncias que analisaram perceberam que
quando utilizados tais métodos houve melhora na comunicagdo entre os envolvidos e na
qualidade ambiental. O didlogo complementa a gestdo ambiental € o manejo dos
recursos naturais ao garantir uma comunicacio aberta e transparente € ao integrar as
diversas visdes dos setores interessados com o objetivo de melhoria continua da
qualidade ambiental. Ao fomentar uma relacdo de confianca entre eles, permite que os

problemas que surgirem em momentos de crises sejam mais rapidamente resolvidos.

Além de promover a capacidade pessoal e auto-responsabilizacido. Perceberam, ainda,
que a utilizagdo do didlogo permitia uma mudanca de visdo da propria gestdo
governamental e do seu relacionamento com os cidaddos. Estes tltimos passaram a ser
mais autoconfiantes, exercerem seus direitos, buscar informagdes e justificativas das
decisdes administrativas e empresariais. O processo em si fica mais transparente e

efetivamente participativo.
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Porém, concluiram também que, ndo é aconselhdvel utilizd-los quando s@o necessdrias
medidas urgentes, na iminéncia de dano ou de necessidade de medidas emergenciais, ou,
ainda, quando os envolvidos no conflito ndo querem participar ou deturpam o uso do
procedimento de didlogo. Nesses casos a autoridade deve usar os instrumentos

tradicionais, de comando e controle, como as medidas judiciais e o poder de policia.

O processo de didlogo pode ou ndo envolver um terceiro neutro. Pode ser que uma
autoridade ou um funciondrio consiga fazer o papel de facilitador do didlogo. Mas
muitas das vezes, concluiram que € aconselhdvel convidar uma terceira pessoa que
facilite ou medie, quando o conflito estad polarizado ou quando tratam de questdes muito

complexas ou problemas de confianca (relacionamento entre os envolvidos).

Verificaram, também, que é importante pensar em como envolver as pessoas € em como
fazer o processo: se por meio de reunides publicas ou encontros informais, quais
participantes devem ser envolvidos, as regras do processo, o que deve ser feito em cada

caso concreto.

Mas apesar das vantagens da mediacdo e dos processos de didlogo em geral, os
pesquisadores alertam para alguns riscos, tais como: as incertezas a respeito da solucao
do problema; do custo e do tempo despendido. Nao ha como garantir que o problema
serd solucionado ou que os gastos e sua duracdo sejam realmente menores que uma

reclamacdo administrativa.

H4, ainda, outros perigos: a) o tempo de didlogo pode ser usado de ma fé por um dos
envolvidos para atrasar o procedimento, b) as pessoas podem ndo assumir a
responsabilidade sobre o acordo, c¢) ndo ter recursos financeiros para arcar com o
procedimento, d) pode haver influéncia politica sobre o processo ou a tomada de
decisao, e, ainda, e) alguns individuos podem utilizar do processo para beneficio préprio
sem se importar com danos que podem advir para os demais ou mesmo ao ambiente.

Existe também a possibilidade do terceiro ndo agir de forma ética.
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Como resultado final desse projeto, os membros do IMPEL recomendam uso do didlogo
nas seguintes situagdes: como opg¢ao em procedimentos de reclamacdo; antes de
procedimentos de permissdo; e, nas empresas, como parte da sua gestdo operacional
local. No entanto, existem algumas precondi¢des para a utilizagdo do didlogo em
conflitos ambientais: a) que haja uma vontade real de todos os interessados de se
envolver e de buscar um comportamento cooperativo; b) que a vontade também inclua o
desejo de negociar como eles poderiam melhorar a qualidade ambiental; c) que haja

recursos financeiros e de pessoal.
5.3.2 EUA:

A institucionalizacdo dos métodos alternativos de disputas € uma politica dos EUA, que
desde a década de 90 procura incentivar o uso de tais mecanismos pelos 6rgaos publicos.
Nesse sentido, cada agéncia do governo deveria adotar uma politica de ADR como
exigéncia do Administrative Dispute Resolution Act of 1996. A agéncia ambiental
americana, a Environmental Protection Agency-EPA, criou sua politica de mecanismos
alternativos de disputas em 2000. Todo esse movimento estd fundamentado na idéia de
que tais mecanismos t€m custo menor, permitem solu¢des mais criativas, satisfatorias e
duradouras; reduz o custo de transacdo; favorece a relacdo de confiancga entre a EPA, os
stakeholders e os empresarios; aumenta o campo de comprometimento com o direito

ambiental e tem melhores resultados ambientais (USA, 2000).

A politica da EPA tem como objeto tanto as disputas internas da agéncia como as
externas. Para dar suporte a essa nova politica, foi criado um centro de prevencdo e
resolucao de conflitos. O terceiro neutral como chama a politica pode ser interno ou

externo aos quadros da agéncia (USA, 2000).

Quanto a confidencialidade, na politica da EPA ela permanece, porém o préprio texto
normativo prevé que outras normas podem relativizar essa confidencialidade no caso
concreto. Esse tema deve ser objeto de entendimento entre os envolvidos, que apds
analisar as condi¢des reais do problema deverao redigir um termo sobre o assunto (USA,

2000).
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Algumas experiéncias de mediacdo ambiental foram relatadas pela EPA como casos de
sucesso, em que as partes conseguiram o acordo, evitando ou corrigindo danos
ambientais. Um dos casos envolvia a EPA e a Marinha Americana que depositava
incorretamente residuos perigosos. O mediador desse caso concluiu que, quando as
partes se véem como companheiros de um time com um objetivo comum, t€m prazer em
se comprometer com o objetivo e realizd-lo (USA, 1999a). Outra disputa relatada foi
entre a EPA e uma empresa sobre disposicdo incorreta de residuos em drea de
preservacdo. A empresa encontrou na mediacdo uma oportunidade de mudar o
comportamento que realizava durante muito tempo. Aparentemente a mediacdo depois
de um dia de tentativas, ndo tinha logrado éxito. Porém, depois de dois dias, a empresa
voltou a entrar em contato com o mediador, e conseguiram entrar em um acordo, no qual

a multa foi diminuida, e o residuo foi tratado e disposto corretamente (USA, 1999b).

Um terceiro caso foi ainda mais interessante. Essa mediagdo ocorreu com a empresa
PFIZER, a EPA e o Departamento de Justica. A agéncia alegava que a empresa poluia
um rio da regido e a empresa se dizia inocente. No inicio da demanda judicial decidiram
usar um método ADR, mas ndo haviam decidido entre arbitragem ou mediagcao. Apds
seis meses de negociagdo, definiram que iriam usar os dois métodos. No final, chegaram
a um acordo: além da multa, a empresa elaboraria e implantaria um projeto de gestao de
residuos com a ajuda da consultoria da Universidade de Rhode Island. A empresa se
comprometeu a fazer desse projeto também um instrumento de aprendizagem para que
as universidades e escolas da regido pudessem usar para treinamento dos professores
sobre disposi¢do de residuos quimicos perigosos. Assim, o resultado da disputa foi além

das partes e do objeto inicial da demanda (USA, 1999c).

Cada conflito e cada mediacdo tem seu caminho, mas os pontos descritos aqui podem
servir de aprendizagem para se refletir quando diante de novos desafios e complexas

negociacOes que envolvem disputas publicas multi-partes.
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5.4 A mediacio nas disputas ambientais — algumas conclusoes parciais

Das experiéncias conhecidas, percebe-se uma combinagdo de praticas, linhas e
procedimentos para lidar com as disputas ambientais. Muitas delas confirmam o que a
teoria ja dispunha: tratar o conflito ambiental através do didlogo, promove a cooperagao,
o respeito, a solidariedade, a assun¢do de responsabilidades, o desejo de melhoria
continua da qualidade do meio, fortalece o relacionamento entre as pessoas, que podem
em situacdo de crise contar umas com as outras para resolverem os problemas. E, o mais
importante, pode servir de instrumento de aprendizagem e construcdo de uma outra

relac@o entre homem-natureza, que respeite as diferencgas, sem apaga-las.

Mas a mediag@o nao é remédio para todos os males ambientais. Os resultados positivos
sociais e ambientais s6 acontecem quando as partes realmente desejam, quando se logra
uma interagdo nao adversarial, e quando ha respaldo das autoridades. A cultura do litigio
ainda é muito forte, causando muitas das dificuldades encontradas pela mediacao,
incluindo a desconfianca e o medo, fazendo com que muitos prefiram o procedimento

judicial.

A maioria das disputas ambientais inicia localmente e, neste momento, quando o foco
ainda se d4 sobre o problema enfrentado pelos membros da comunidade, a mediacdo se
mostrou muito eficaz, seja na construcdo de vinculos, seja na melhoria da qualidade
ambiental. Porém, nas disputas nas quais os valores morais sdo o cerne das discussdes
ou quando se pretende modificar a politica nacional, a media¢do ndo tem sido usada e,
provavelmente, nao seria indicada, ja que dificilmente se conseguiria um minimo de
convergéncia sobre o problema, ou um espirito mais colaborativo. Ainda, ndo é possivel
utilizar a mediacdo quando se trata de risco iminente de dano ambiental, quando se

fazem necessdrios instrumentos de comando e controle e medidas de urgéncia.

z

Nos conflitos ambientais normalmente a relacdo € continua e existem interesses
subjacentes. Portanto, nestes casos nao € suficiente ser pragmatico e encontrar solucdes

criativas, mas deve cuidar e abrir espago para que os interesses subjacentes e a historia
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entre os envolvidos emirjam e, assim, seja possivel trabalhar os vinculos sociais entre

eles (STONE-MOLOY, 2001).

Muitas das questdes aqui abordadas sao importantes, como o desequilibrio de poder e a
confidencialidade, merecendo o devido cuidado e reflexdo pelo mediador. Mas, € bom
esclarecer que sdao preocupacdes ainda influenciadas pelo paradigma determinista/linear,
consideradas importantes para mediadores da linha tradicional, preocupados em obter o
acordo e “resolver o problema” e ndo com o relacionamento entre as pessoas. O
mediador diante do caso em concreto e fundamentado em suas convicgdes (incluindo a
linha de media¢do que segue, sua formacdo e histdria profissional) agird de forma
diferente quanto a responsabilidade pelo resultado, o desequilibrio de poder e a
confidencialidade. E por isso que a escolha do mediador constitui uma das tarefas mais

importantes, pois, através dela, que os futuros mediandos expressam o que desejam da

mediagdo e como a compreendem.

Por exemplo, O’Leary (1997) fala em um discurso comum, no qual a media¢do aplicada
a questdes ambientais envolve custos baixos de transagdo e que o foco estd na solugdo de
problemas, além de se obter solugdes mais proximas das necessidades dos envolvidos.
Essa € a vis@o da linha de mediacdo de Harvard, que ainda estd em um paradigma linear.
Dessa forma, fica dificil sustentar que a mediagdo € aplicdvel com sucesso para questoes
ambientais, jd que ndo hd ainda evidéncias ou pesquisas empiricas suficientes que
demonstrem esse resultado. Para a autora, haveria necessidade de mais estudos que
supririam essa falta de previsao dos impactos da mediacdo no ambiente (O’LEARY,

1997).

A busca pelo acordo a qualquer custo e a preocupacgdo com a “previsao” dos efeitos da
mediacdo ndo permitem que as diferencas trazidas de cada caso em concreto gerem
formas mais criativas e proprias dos que realmente sofrem com o problema ambiental. E,
quando se trata de problemas ambientais locais, em que as pessoas convivem, O mais

importante nao € um acordo pontual, mas o estabelecimento de uma relagdo fortalecida e
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de confianga, que suporte lidar com possiveis, poderia escrever provaveis, problemas

futuros advindos da tensdo homem-natureza.

No Brasil, a mediagao nao € prevista expressamente na legislacdo, o que causa dividas
sobre o seu uso e seus limites. Mas o direito ambiental patrio abre algumas
possibilidades de negociacdo e, quando esta for possivel, serd também possivel a
mediacdo. O compromisso de ajustamento de conduta € uma dessas possibilidades. Seu
histérico de uso tem demonstrado a eficacia da negociacao e dos acordos para a protecao
efetiva do ambiente sadio. Através dele, o Ministério Publico tem muitas vezes
alcancado seu objetivo de preservacdo ambiental sem precisar recorrer a via judicial, o
que economiza tempo, recursos publicos, desgaste emocional, e, principalmente, a

degradacao intermitente.

Como qualquer fato novo e ainda pouco conhecido, a mediagdo suscita muitas questoes,
davidas e medos. Sdo poucos os casos relatados e pouco tempo de pratica, mas algumas
experiéncias ja apontam que vale a pena considera-la como um dos recursos sociais para
tratar disputas ambientais. E, mais, o incentivo ao uso da media¢do ambiental é coerente
com a proposta de desenvolvimento da cultura do didlogo e com uma nova forma de
gestdo ambiental, dentro da qual os diversos interesses (todos legitimos) devem
participar de forma ndo adversarial ou dominadora, percebendo nos problemas
ambientais enfrentados a oportunidade de superarem dicotomias, encontrando solugdes

criativas para o desenvolvimento da sociedade.

A mediacdo pode representar uma saida para o Direito do reducionismo positivista, a
abertura necessdria para a complexidade e dinamismo dos ecossistemas € uma forma que
lidar com diversas perspectivas legitimas. Segundo Leis (1997), esse deveria ser o

caminho da ciéncia, incluindo, € claro, a ciéncia juridica.

Portanto, € preciso incentivar e difundir a mediacdo ambiental no pais, enfrentando o
desconhecimento, os medos e as dificuldades, refletindo constantemente sobre a prética,

sO assim, atuando em casos concretos que se pode questionar sobre seu sucesso, aqui
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entendido, como a contribui¢do para uma nova forma de compreender e agir (um novo

vinculo) diante da tensdo homem — natureza, sem violéncia, sem eliminacao, sem fusao.



CAPITULO 6 -

MEDIACAO AMBIENTAL NA PNRH

“A relacdo que existe entre o homem e a
agua antecede o direito”. (GRANZIERA,
2006:223).

6.1 Politica Nacional de Recursos Hidricos e Conflitos

6.1.1 Democracia, participacao e descentralizacao

A Politica Nacional de Recursos Hidricos inovou em vérios aspectos a gestao das dguas
no pais, adotando o conceito de governanga da agua, que considera como elementos
fundamentais a gestdo democrdtica, a participacdo cidada e a descentralizacdo das
decisdes politicas, 0s quais encontram-se estreitamente relacionados. Isto converge com
o fato de que hd uma demanda social por participagdo mais ativa, jd que cada vez mais
os cidaddos desconfiam de decisdes técnicas tomadas sem seu envolvimento

(LANNA,1995).

A descentralizagao permite que a comunidade local cuide e decida sobre assuntos de seu

interesse, assuma sua responsabilidade sobre o meio. Afinal, as pessoas mais proximas
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do problema sdao aquelas que normalmente sofrem com seus efeitos, conhecem seu
contexto, sua histéria, sua dindmica e, muito provavel, serdo elas que arcardo com as
conseqiiéncias de uma decisdo sobre o ambiente em que vivem. Assim, acredita-se que
elas sdo as que podem decidir de forma mais justa como irdo tratid-lo. Optou-se,
portanto, em fazer politica acreditando que as pessoas sdo capazes de decidir, de
participar e de co-gerenciar sua cidade e sua dgua e avangar rumo a auto-determinacao.
Dai a descentralizagdo e a participacdo cidadd como parte importante da gestdo de

recursos hidricos.

A autodeterminacdo vai se perdendo a medida que a disputa se centraliza, ou seja, sai da
esfera de controle dos envolvidos diretos. Sabatini e Sepulveda (1997) demonstram o
quao distante pode se tornar a decisdo centralizada da questdo local que ensejou a
disputa inicialmente, relatando o conflito entre a comunidade indigena e uma empresa
madeireira em Chiloé (Chile). No inicio a comunidade indigena quis estabelecer um
didlogo com a empresa, mas ndo teve sucesso. Buscaram, entdo, a ajuda do Consejo
General de Caciques que utilizaram uma argumentacao ambiental para tentar proteger o
bosque. Com os intermedidrios e a imprensa, o conflito atraiu a atencdo do governo
central. A negociacdo local fracassou, as autoridades locais foram deslegitimadas, a
empresa continuou descumprindo a legislagio e ndo colocou seu projeto para
conhecimento de todos. As autoridades centrais assumiram a negociag¢do, excluindo
desse processo a comunidade indigena local. Alijados da negociagdo buscaram

judicialmente proteger seus interesses.

Concluem Sabatini e Sepulveda (1997), que a solucdo negociada e descentralizada dos
problemas ambientais pode ser uma forma de viabilizar a cidadania, e, portanto,

concretizar no dia-a-dia a democracia.

Nos capitulos anteriores, argumentou-se que as decisdes tomadas por pessoas longe do
problema, sem a participacdo dos envolvidos provocam a escalada da disputa, e a
controvérsia pode ser levada para os tribunais, o que nem sempre significa uma boa

alternativa. As ag¢des judiciais podem levar anos, desgastar ainda mais as relagdes entre
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pessoas que convivem em um mesmo ambiente € ndo solucionar o problema ambiental.
Sem alternativas, os prejudicados podem apelar para meios violentos para tentar

satisfazer seus interesses.

Existe ainda um outro fator que € importante ressaltar, a cidadania dentro do
gerenciamento dos recursos hidricos promove debates que resultam em politicas
publicas e pode inclusive, através do ordenamento juridico, encontrar meios para
modificar a relacdo entre os homens, afastando de uma racionalidade de comando e

controle em direcdo a convivéncia e a emancipacdo (SETTI, et.al, 2001, p.174).

Dessa forma, instrumentos voltados para cooperacdo e didlogo sdo preferiveis aos
instrumentos de dominacgdo, pois sdo mais coerentes com a op¢do por uma politica

democratica, participativa e descentralizada, como a brasileira.
6.1.2 Disputas e a Gestao de Recursos Hidricos no Brasil

A agua permite uma diversidade enorme de usos pelo homem, desde a dessedentagdo até
a producgdo de energia. Antes mesmo de pensar nos usos da dgua, deve-se ressaltar o seu
carater de essencialidade para a vida. E, quando ndo hd em quantidade e qualidade
suficiente para todos os interesses e necessidades humanas, a 4gua assume a posi¢ao de
objeto de disputas. O temor que a diversidade de usos gerem embates que se desdobrem
em violéncia interna ou guerras faz surgir politicas publicas, regras de controle e

planejamento (GRANZIERA, 2006).

E bom lembrar que nem sempre a percep¢ao de escassez € real, ou seja, a disputa que
envolve o bem ambiental dgua, também pode ser gerada por outros interesses, como foi

o caso de Tombo Grande/ Peru, relatado em capitulo anterior.

Além disso, problemas institucionais ou interpessoais também podem repercutir na
gestdo da qualidade e quantidade do recurso. Conflitos de competéncia entre diversos
orgdos ou esferas federais, como os que envolvem a dominialidade de rios no Brasil e a

gestdo por bacias hidrogréficas podem prejudicar uns ou alguns dos diversos usos.
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A prépria Lei 9433/97, no artigo 4° fornece diretriz para que o sistema de gestdo
funcione mesmo com diferentes esferas de competéncia das entidades federativas.
Problemas que envolvam ambos entes federados devem ser tratados de forma articulada,
ou seja, a Unido e os Estados precisam negociar dentro da gestdo de recursos hidricos
quando houver interesse comum. E, como a Lei ndo estabelece os critérios especificos
da negociagdo a ser realizada, eles devem ser o primeiro objeto acordado em cada caso

concreto, respeitando as diversidades de situagdes existentes (GRANZIERA, 2006).

Nao se deve esquecer que, alguns dos problemas relacionados com os usos da dgua
poderiam ser mais facilmente resolvidos se fossem considerados os aspectos emocionais
dos envolvidos. Ressalta-se que o sistema de gestdo de recursos hidricos ndo funciona
sem pessoas. E, sdo justamente elas, com suas emogdes, histérias de vida, experiéncias,
idéias, que legislam, controlam e regulamentam os usos da dgua. Granziera (2006) se
preocupa com o fato de que os envolvidos na gestdo de Recursos Hidricos possam
impedir, paralisar ou deturpar seu funcionamento e, que, desacordos politicos poderiam
impedir agdes técnicas e solucdes para problemas relacionados com o bem que
administram. Percebe ainda, como condic@o de eficicia da norma, o comprometimento

dos envolvidos no processo de gestdo.

Ja estd claro que os problemas ambientais enfrentados dentro da gestdo de recursos
hidricos s@o conflitivos, mas as solucdes devem surgir de um contexto cooperativo, caso

contrério, as disputas vao se agravando, assim como os danos ambientais (LEIS, 1997).

Outro ponto muito importante e que deve ser recordado é o marco histérico da criacao
dos primeiros “conselhos” sobre recursos hidricos. O inicio da mudan¢a na forma de
fazer a gestdo das dguas no Brasil foi realizado através de acordo entre pessoas e
institui¢des preocupadas com a qualidade e quantidade da dgua de rios, como o Tieté e o
Pinheiros, ultrapassando as limitacdes burocréticas entre os entes federados e suas
instituicdes. A histéria demonstra que a gestdo de dguas no Brasil vem construindo um
caminho de negociagao inter-institucional e pessoal, mesmo antes do surgimento da lei

que formalizou a PNRH (LANNA, 1995; SETTI, et.al, 2001; GRANZIERA, 2006).
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6.1.3 Dos diversos ambitos de negociacio dentro do gerenciamento de Recursos

Hidricos

A negociagao € a base da PNRH, que prevé a necessidade de integracdo e articulacao
entre os entes federados, entre instituicdes, € também entre os usudrios. Lanna (1995)
identifica vdrias dimensdes de negociacdo social: a) negociacdo juridica que fornece
regras gerais e limites para os demais ambitos de negociacdo; b) negociagao politico-
administrativo, que trata de valores sociais gerais; c¢) negociacdo econdmica,
estabelecida dentro dos mercados e d) a negociagao politica direta, que versa sobre os
interesses locais e se dd em colegiados e em audiéncia publicas. Em se tratando de
Gerenciamento de Recursos Hidricos, o autor antes citado mencionava, em trabalho que
antecede a atual lei, a necessidade de criacdo de espacos de negociagdo direta, que foi

assumido pelos Comités de Bacia Hidrografica.

Ja concluindo que os conflitos entre os usudrios de recursos hidricos deveria ter
tratamento institucionalizado, Lanna (1995) os vé como falhas nas instincias de
negociacao social devendo ser tratados prioritariamente através de negociacdo direta

evitando chegar aos tribunais ou a violéncia.

Além de promover a democracia, a vontade de participar e tomar decisdes politicas, a
l6gica de privilegiar a negociacdo estd também relacionada com a vida, considerada
como valor nuclear da PNRH e previsto claramente na lei, quando prioriza em situagoes

de escassez o uso humano e dessedentacao de animais (Lei 9433/97, art. 1°. III).

Mas a vida como valor também deve ser protegida nos momentos de confronto e
diferencas, dai a procura por articulagdo e negociacdo, que sugerem uma forma
concertada de fazer gestdo publica, ndo violenta e que nao elimina a priori algum uso ou
usudrio. Afinal, a 4gua como bem essencial a vida, € indispensavel. Negar o seu uso, é
negar o direito 2 vida. E claro, portanto, que a melhor forma de lidar com disputas entre
os usudrios € através do consenso, da negociacdo, para que nenhum interesse deixe de

ser considerado.
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6.2 A PNRH como espaco de tratamento de conflitos entre usuarios de

recursos hidricos

Além de ser uma estrutura politica para debates e deliberagcdo entre os diversos usudrios,
o Sistema de Gerenciamento de Recursos Hidricos tem como um de seus objetivos

“arbitrar administrativamente os conflitos relacionados com os recursos hidricos” (art.

32, II, Lei 9433/97).

Explicitar essa fun¢do € uma novidade no pais, que tradicionalmente tem deixado nas
maos do judicidrio a funcdo de resolver conflitos, de qualquer natureza, inclusive os

ambientais.

Apesar da novidade, ndo se tem noticia do uso de algum procedimento para decidir
conflitos dentro do CBH’s. Vivacqua (2005) acredita que esse fato se deve a necessidade
de criar um procedimento e também por se tratar de um sistema ainda em

implementacao.

Portanto, a leitura da lei deve ser cautelosa, principalmente, por ser uma inovagdo ainda
sem dados de experiéncias relatadas. Comecando pela interpretacdo e compreensdo do
vocébulo arbitrar, que pode ter pelo menos dois significados nesse contexto: um técnico-
juridico, ou seja, relacionado com a arbitragem como método alternativo de disputas, ja
visto. Ou, em um sentido mais genérico e amplo, pode ser considerado como o ato de
opinar, decidir segundo sua consciéncia, acompanhar ou dirigir uma disputa (HOUAISS,

VILLAR, 2001).

Um ou outro sentido fard diferenca na forma de atuar dos orgdos legitimados,
possibilitando ou ndo uma maior abertura para outras formas alternativas de resolucao
de disputas. E, para esclarecer o sentido, analisar-se-a os antecedentes histdricos e legais

e as legislacdes dos estados sobre o assunto.
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6.2.1 Dos antecedentes historicos e legais

O repudio ao uso de formas violentas para resolver as disputas por recursos e bens
ambientais, através de mecanismos administrativos e judiciais (TORRES, 2006), assim
como a forma descentralizada e participativa de gestao tiveram guarida em vérios textos
legais e ndo legais anteriores a publicacdo da Lei 9433/97 (LANNA, 1995; SETTI,
et.al.,2001).

Em 1983, um semindrio internacional promovido pelo Departamento Nacional de Aguas
e Energia Elétrica (DNAEE), pela Secretaria Especial do Meio Ambiente (SEMA), pelo
Conselho Nacional de Desenvolvimento Cientifico e Tecnolégico (CNPq) e pelo Comité
Especial de Estudos Integrados de Bacias Hidrograficas (CEEIBH) marcou o inicio dos
debates sobre a modernizagao do sistema de gerenciamento de recursos hidricos do pafs.
O processo de reflexdo dos gestores publicos veio representado por dispositivo
constitucional em 1988, considerando como competéncia da Unido “instituir sistema
nacional de gerenciamento de recursos hidricos e definir critérios de outorga de

direitos de seu uso” (CF, art. 21, XIX).

Por for¢ca do mandamento constitucional, foi encaminhado ao Congresso Nacional pela
Presidéncia da Republica o Projeto de Lei 2.249/91, elaborado sob a coordenacdo da
Secretaria de Assuntos Estratégicos, com participacdo de técnicos da drea dos recursos

hidricos (LANNA, 1995).

A estrutura do Sistema de Gerenciamento de Recursos Hidricos prevista no Projeto de
Lei era constituida pelos seguintes 6rgaos: os comités de bacia, os colegiados regionais,
uma secretaria executiva e um colegiado interministerial. Uma das atribuicdes do
Colegiado Regional era a de “solucionar, como instincia superior, as divergéncias
existentes nos Comités de Bacias Hidrogrdficas, e entre esses Comités;” e os CBH’s
tinham como competéncia “solucionar divergéncias provenientes do uso, controle ou
protecdo dos recursos hidricos;” (LANNA, 1995, : 140). A Secretaria Executiva
funcionaria como a primeira instancia de recurso da resolugdo de divergéncias existentes

nos Comités de Bacia (LANNA, 1995:141).
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O dispositivo constitucional também incentivou a elaboracdo de legislagdes estaduais
que instituiram suas politicas e sistemas de gerenciamento de recursos hidricos
garantindo que controvérsias sobre os usos da dgua teriam o espago institucional para o
tratamento. Porém, nao hd uniformidade nos dispositivos legais que prevéem formas de

tratamento dos conflitos entre os usuarios e institucionais.
6.2.2 Das Legislacoes Estaduais

As legislagdes de varios Estados utilizam termos mais genéricos, tais como deliberar,
dirimir ou decidir ao invés de arbitrar conflitos. ® O Estado do Amazonas, por exemplo,
coloca como competéncia do Conselho Estadual de Recursos Hidricos decidir sobre
eventuais divergéncias no uso multiplo das dguas no ambito dos Comités de Bacia
Hidrografica e, no caso da inexisténcia destes, diretamente entre os usudrios (Lei
2.712/01- AM, art. 65, II). A funcdo dos CBH’s neste estado e em Pernambuco é ainda
mais ampla, pois, deve “promover os entendimentos e relacoes de cooperagdo entre 0s
usudrios de recursos hidricos, exercendo, quando necessério, funcoes de arbitragem e
conciliacdo nos casos de conflito de interesse em primeira instancia de decisao” (Lei N°
2.712/01-AM, art. 67, VI; Lei 11.426/97-PE, art. 29, VI.). Demonstrando, portanto, que
nestes Estados a fun¢do dos CBH’s é ampla e que tem como finalidade primeira,
procurar favorecer uma relacdo de cooperagdo entre os usudrios e sO posteriormente,

quando for necessario, ou seja, quando os envolvidos sozinhos ndo conseguem lidar com

suas diferencas, pode assumir o lugar de terceiro para dirimir as contendas.

Quanto a “promover entendimentos, cooperac¢do e eventual conciliacdo entre os
usudrios dos recursos hidricos”, ji constava como competéncia do CBH da Lei

paulistana em 1991 (Lei 7.663/91-SP, art. 26, V) e pode ser encontrada também em

% Lei 2.712/01-AM, Art. 65, II; Lei 1.500/03-AP, art. 51; Lei 5.818/98-AP, art. 39. IX; Lei
13.123/97-GO, art. 28,V; Lei 8.149/04-MA, art. 33, IV; Lei 2.406/02-MS, arts. 33, IV e 35, II;
Lei 13.199/99- MG, art. 41, III; Lei 6.381/01-PA, XIV; Lei 11.426/97-PE, arts. 24, IX e 27, X;
Lei 3.239/99-R]J, art. 55, XIII; Lei 10.350/94-RS, art. 8°, VII; Lei Complementar 255/02-RO, art.
14, VII; Lei N° 7.663/91-SP, art. 25, VIII; Lei 1.307/02-TO, art. 32, VII.
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outras legislagdes estaduais como em Alagoas, Espirito Santo, Goids e Rio Grande do

Norte.*!

H4, ainda, em outros estados, leis que mantiveram o vocabulo arbitrar, mas associado a
outro “decidir”, ampliando o sentido da atividade que deve ser exercida dentro do
gerenciamento de recursos hidricos (Lei 5.965/97-AL, art. 55; Lei 12.726/99-PR, art.
38).

Ja no Mato Grosso o Conselho Estadual de Recursos Hidricos tem a funcao de “julgar”
administrativamente os conflitos de uso da 4gua em ultima instancia (Lei 6.945/97-MT,
art. 20, IX), enquanto seus CBH’s t€ém a fun¢do de promover acdes de entendimento,
cooperacao, fiscalizacdo e eventual conciliagdo entre usudrios competidores pelo uso da

dgua da bacia.

No Rio Grande do Sul e em Santa Catarina, o CBH € o espaco de compatibilizacdo dos
interesses, promog¢do de cooperacdo e serve para dirimir os eventuais conflitos em

primeira instancia. (Lei 10.350/94-RS, art. 19, IX; Lei 9.748/94-SC, art. 27, VIl e VIII).

Dessa forma, tanto em leis anteriores como posteriores a PNRH, pode-se perceber que as
normas estaduais prescrevem que as disputas entre os usudrios devem ser tratadas
preferencialmente dentro dos CBH’s. A amplitude legal varia um pouco de um Estado
para outro, mas a leitura de todo o corpo normativo pode ajudar na conclusdo de que o
sentido do vocdbulo arbitrar ndo pode ser puramente técnico-juridico, ou seja, ndo se
trata do procedimento arbitral, mas sim de procedimento administrativo, que tem como
objeto o tratamento das disputas entre os usudrios. Em alguns casos, as legislacoes
estaduais mencionam métodos alternativos de resolu¢cdo de disputas como arbitragem e

conciliacao de forma especifica, porém em carater exemplificativo e ndo restritivo.

Tanto do contexto, como dos antecedentes histéricos e legais, se pode concluir que o

CBH tem a competéncia de exercer a negociacdo direta entre os usudrios de recursos

%! Lei 5.965/97-AL, art. 59, XXIX; Lei 5.818/98-ES, art.44, IV; Lei 13.123/97-GO, art. 29, IV;
Lei 6.908/96-RN, art.25, VL.
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hidricos e, que esta competéncia, intrinsecamente conflitiva, envolve a solugdo das
disputas, em sentido amplo, por meios alternativos, extrajudiciais, preferencialmente os
que favorecam o didlogo e a cooperagdo, jd que se depreende principalmente das
legislacOes estaduais, uma forte preocupacdo em promover acordos, entendimentos e

colaboracdo entre os membros e os 6rgidos do SIGRH.
6.2.3 A arbitragem como competéncia do CBH

A possibilidade de uso da arbitragem em sentido estrito dentre outros métodos faz surgir
0 questionamento sobre o uso da Lei 9307/96, criada para ser aplicada as disputas que

envolvam bens patrimoniais e disponiveis.

Vivacqua (2005) propde um procedimento administrativo arbitral, baseado nessa lei,
apesar de concordar que o vocdbulo arbitrar nas duas leis (Lei 9307/96 e Lei 9433/97)

tém sentidos diferentes.

Mas antes de chegar a essa proposta procedimental, o autor analisa os métodos
extrajudiciais de resolugcdo de disputas e percebe que a mediacdo € a melhor forma de

tratar as controvérsias sobre os recursos hidricos.

Apesar da arbitragem ser um procedimento mais célere e contar com um &rbitro
especialista no assunto, nas solucdes dadas existirdo ganhadores e perdedores, pois ainda
estd dentro do paradigma da adversariedade. J4 a mediagc@o busca solugdes consensuais e
(res)estabelecer as relacdes, o convivio dentro da comunidade. Ou seja, ela promove a

cooperacao e entendimentos entre os diversos usudrios de dgua.

Sugere, portanto, que a mediacdo deva ser a primeira tentativa de tratar uma disputa,
somente quando ndo for possivel, € que se deve recorrer a arbitragem. Ao criar um
modelo de procedimento, Vivacqua (2005) deixa claro, que a lei de arbitragem foi
utilizada apenas em seu aspecto processual, além disso, outras normas sobre a atuacao
da administra¢do publica vao influir no procedimento, como as normas constitucionais

previstas no artigo 37 e a lei que regula os processos administrativos (Lei no. 9784/99).
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Recomenda, ainda, que cada CBH tenha em um Regimento Interno que regule a
arbitragem, contendo as etapas do procedimento e estabelecendo a mediacdo como a

primeira fase (VIVACQUA, 2005).

Ao propor a adaptacdo da lei de arbitragem no seu aspecto processual, enfrenta o
primeiro desafio. Transpor um procedimento que tem direitos disponiveis como seu
objeto, para a esfera de disputas que versem sobre direitos indisponiveis. Vivacqua
(2005) argumenta que a arbitragem é possivel por disposi¢ao legal e porque vai versar

sobre direitos de uso e ndo sobre a 4gua em si.

Apesar da diferenca que realiza entre a disposi¢do do bem e os direitos de uso, ndo ficam
claros alguns pontos. Primeiro, na prética, direitos de uso muitas vezes se confundem

com a prépria disposi¢ao do bem, quando se trata de uso consuntivo.

Em segundo lugar, o fundamento do uso da arbitragem chamada por Vivacqua (2005) de
“privada” estd na capacidade e possibilidade de dispor, o que ndo poderia transpor para a
“arbitragem publica”, que trata de bens indisponiveis. Esclarece que sdo duas arbitragens
diferentes, uma publica, prevista na PNRH e uma privada. A diferenca foi estabelecida
por ele porque a competéncia para “arbitrar” conflitos seria de 6rgaos da administracao

publica, que devem obediéncia aos principios que lhe sdo impostos.

z

A distingdo € util, mas suscita algumas outras questdes que ndo foram claramente
respondidas pelo autor: os principios que regem a Administracdo Publica permitem o
uso de procedimento semelhante a arbitragem privada? Serd que a forma (procedimento)
pensada para bens disponiveis ndo interfere na esséncia, no tratamento de bens de

natureza publica/difusa?

E temerdrio utilizar o mesmo procedimento sem ter nitidas as respostas. Ademais, é
importante ressaltar que a inadequacao da arbitragem nao advém apenas de seu caréter
privado, porque foi pensada para tratar de disputas que envolvam bens disponiveis. Mas,

também, porque ¢ um método que ainda encontra-se na compreensao adversarial do
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conflito, contrariando a finalidade da PNRH de buscar a cooperacdo e o entendimento

entre os diversos usudrios da dgua.

E, estabelecer um roteiro ou regulamentar uma forma padrao, como faz Vivacqua (2005)
pode trazer obsticulos a flexibilidade e adequacdo aos casos concretos de disputas
existentes em cada bacia hidrografica. Refletir sobre essas questdes € cuidar para nao
continuar com os mesmos problemas que ja existem nos demais procedimentos

administrativos e judiciais, como o excesso de formalismo e a burocracia.

Mas concorda-se com Vivacqua (2005), quanto a necessidade dos CBH’s iniciarem uma
pratica de tratamento de disputas e, que, através dela, se corrija e aprimore o

procedimento com o tempo.



CONCLUSAO-
A MEDIA(;AO COMO ALTERNATIVA NO TRATAMENTO DAS DISPUTAS

DENTRO DO CBH

O discurso dominante sobre governanga da 4gua considera que a melhor forma de
resolver as disputas € evitando os tribunais, devendo ser rdpida, pacifica e ndo
adversarial. A PNRH acolheu esse discurso dominante em varios outros aspectos,
adotando a descentralizacdo, a participagdo, envolvimento e negociagao dos diversos
usudrios e a unidade de gestdo como a bacia hidrogréfica. E, coerentemente, portanto,
prevé a competéncia legal para resolver as disputas que por ventura ocorrerem, dentro

do préprio SIGRH, evitando os processos judiciais.

A criac@o de um procedimento alternativo ao Judicidrio e, de preferéncia ndo adversarial
visa a manuteng¢ao dos vinculos sociais de confianca mutua e facilitar as a¢gdes coletivas,
que no caso estdo relacionadas a gestdo de um dos recursos mais vitais para a

humanidade.

Essa op¢do por compreender os conflitos e tratd-los sd@o condizentes com a sociedade
atual, que convive com dilemas complexos e necessita de solugdes juridicas eficazes,
que tenham repercussdo social pritica e ripida. O direito deixa de ser um mero

instrumento formal para ser um agente de transformacao social.
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A redescoberta da Mediacao na década de 60 e 70 faz parte desse novo contexto que
busca reatar os vinculos sociais, respeitar o outro, conviver e lidar com as diferencgas,

sem violéncia.

No ambito das politicas publicas, a sociedade demonstra que nio confia mais cegamente
nas decisdes do governo e ndo quer ser dirigida sem ser escutada. O descrédito do
Estado e sua falta de legitimidade estdo vinculados a ndo participacdo ativa das pessoas
que sdo afetadas pelas decisdes governamentais. A mediacdo aplicada as disputas
publicas favorece a responsabilidade, o exercicio da democracia e a autodeterminacao
dos proprios interessados, possibilitando a saida da l6gica bindria, para demonstrar que é

possivel a convivéncia de varias verdades e interesses legitimos.

Dentro da sociedade contemporanea ocidental, o conflito ambiental, ou a tensao entre a
economia e a natureza faz parte desse contexto. Nas disputas ambientais, ou seja, nas
que envolvem algum recurso/bem ambiental, a complexidade e demais caracteristicas
demonstram que seu tratamento dentro do paradigma linear/deteminista ndo € o
preferivel. Nao héd que se buscar a culpabilidade, mas a responsabilidade de todos sobre
o meio. Nao ha uma unica verdade, uma certeza e, a0 mesmo tempo, precisa-se respeitar

a dinamicidade, as diferencas, as particularidades do caso concreto.

Esse quadro € principalmente um desafio para o Direito, que por muitos anos, baseou-se
na légica bindria, no formalismo, na validade das normas gerais e abstratas. Agora, as
leis gerais e abstratas precisam se adequar ao caso concreto e a evolucdo rapida das
disputas e sua conjuntura. O direito precisa se flexibilizar, lidar com a incerteza e se

preocupar mais com a eficicia do que com o formalismo.

Essas condi¢des levam para o caminho de um direito negociado (OST) e as
preocupacdes dele decorrentes, como a possibilidade de um acordo contrario ao meio. A
abertura para a negociacdo significa por via indireta o favorecimento também da
mediacdo, que, quando aplicada as questdes ambientais ndo possuem somente as
vantagens, como a rapidez, o baixo custo e processo cooperativo para encontrar solugdes

criativas. Encontra também limites, legais e éticos.



144

De todos os bens ambientais, a d4gua encontra uma disposicao legal que permite a
abertura necessdria para a utilizagdo de métodos alternativos, inclusive a mediacao,

pelos Comités de Bacia Hidrografica e Conselhos de Recursos Hidricos.

Além de ser coerente com o forte cardter negocial da PNRH, a mediacdo de disputas
entre os usudrios e, em alguns casos entre os CBH’s encontra amparo legal. Porém, é
importante recordar que os acordos ambientais ndo podem ser pactuados desrespeitando

outras normas ambientais ou possibilitando degradacao ambiental.

As experiéncias e discussdes geradas em torno do uso do CAC pode ser util ao
mediador, como agente da realidade, que deve analisar, no caso concreto, como atuar
para que os acordos provenientes do processo de mediagdo ndo sejam considerados

danosos ao ambiente, ou seja, ilegais.

As preocupagdes mais importantes estdo nos limites éticos. Como qualquer outra
mediagdo ambiental, a que for realizada dentro dos CBH’s ou dos Conselhos deve
certificar da possibilidade de didlogo, da vontade real de realizar uma negociacao e, se a
disputa ndo versa sobre valores. Sem essas condicdes a mediagdo ndo serd viavel e a
disputa deve encontrar outros instrumentos dentro do paradigma adversarial para seu
tratamento. E, também, se hd possibilidade de dano iminente, este deve ser tratado

através de medidas urgentes e instrumentos de comando e controle do Estado.

Por outro lado, as disputas institucionalizadas dentro do CBH’s sdo sobre os problemas
da Bacia Hidrografica (local) e envolvem geralmente poucas pessoas, fazendo com que a
R . . ., .. . . 2
mediacao seja mais vidvel, como demonstra o histérico de uso da mediacao ambiental.®
Além do mais, mesmo que nio se chegue a um acordo, a utilizagdo do método pode

ajudar a desfazer desentendimentos, melhorar a comunicag¢do e a convivéncia entre os

usudrios, o que € de suma importancia para o funcionamento do SIGRH.

%2 Veja capitulo anterior sobre mediagio ambiental.
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Algumas das criticas feitas ao discurso sobre governanca sdo muito parecidas com as
dirigidas a mediacdo ambiental, como a necessidade de equilibrar o poder entre os

envolvidos e a impossibilidade de chegar ao acordo.

Assim, criar um contexto institucional de igualdade de poder € tentar mascarar a
realidade, ou ainda, apagar as diferencas. A possibilidade de dialogar sobre elas e
esclarecé-las permite que as pessoas naquele momento tenham condi¢des de transformar

algo na sociedade, elas podem escolher agir de forma diversa.

Quanto ao acordo, como foi visto ndo sdo todas as linhas da mediacdo que tem como
objetivo exclusivo o pacto, mas existe a que busca a melhoria da convivéncia ou a
transformagdo da relag@o. Se for essa a finalidade, a impossibilidade de acordo deixa de

ser um obstaculo para seu uso.

Ainda, a interagdo entre os usudrios dentro do CBH possibilita o encontro com visdes
diferentes e legitimas sobre a gestdo da dgua, que pode ser compreendida positivamente
para estabelecer a colaboracdo e favorecer a acdo coletiva na sociedade. Afinal, o
exercicio de conviver com o diferente, de respeitar o outro consubstancia a idéia de

estabelecer o vinculo, reconhecendo diferencas e semelhancas, sem fusao ou eliminagao.

Uma das preocupagdes com a participacio no CBH € que haja manipulacio ou
cooptacdo. Essas praticas nada mais sdo que formas de fusionar ou eliminar outros
usudrios que pensam diferente. Utilizar a mediag¢do para a melhoria da relacdo entre os

usudrios significa respeitar as diferengas e evitar essas praticas.

Utilizando a mediacdo, muitos dos usudrios podem funcionar como replicadores dentro
da sociedade de uma nova forma de compreender e tratar os conflitos e, assim, fomentar

a transformacao da relacao entre os homens e, entre estes e a natureza.

Pode-se concluir que a mediacdo ambiental € coerente e adequada a opcdo de

governanca adotada pelo Brasil em sua politica de recursos hidricos. Pode ser que nem
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sempre ela seja possivel, porque no momento encontra limites legais e éticos, ou porque

ainda persiste o medo e o desconhecimento do procedimento.

Nos primeiros casos, sempre exigird a andlise da disputa em particular e a reflexao
diante dos limites possivelmente aplicaveis. Quanto aos segundos, € preciso combaté-los
através da divulgacdo do método, de incentivos aos CBH’s do seu uso e da reflexao
sobre a pratica. Afinal, as inovacdes de gestdo da PNRH precisam contar com
instrumentos que busquem uma nova forma de relagdio homem-natureza, sair do
paradigma bindrio, competitivo e com instrumentos de comando e controle para ir em
outra direcdo: do didlogo, da colaboracdo e da convivéncia, como optou o sistema de
gestdo brasileiro. A mediacdo pode ser esse instrumento e, ao ser utilizada pelos CBH’s,
contribuird para transformar o discurso de governanca em comportamento, em ato. Ela

convoca: ¢ hora do discurso ser praticado.
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