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A Mediacao e os Tribunais

TRATA-SE DE UM PROBLEMA que
ocorre praticamente no mundo inteiro — os
custos legais cada vez mais altos e o ndmero
excessivo de processos nos tribunais. Vdrias
medidas vém sendo adotadas para lidar com
essa situagdo, tanto nos Estados Unidos quanto
em outros paises. Uma das medidas mais
importantes é a mediagdo, as vezes conhecida
como resolugdo alternativa de disputas.
Existem vérios tipos de mediacio, mas em geral
o procedimento envolve um acordo consensual,
extrajudicial, que é muito mais rdpido e que
tem um custo muito inferior ao dos casos que

véo a julgamento.

Os defensores da mediagdo, no entanto,
acreditam que o procedimento deve ser adotado
nfo apenas porque ele reduz o nimero de casos
que aguardam solugdo nos tribunais, mas
porque ele atende aos interesses da justiga
pelos seus préprios méritos, especialmente
quando se trata de alguns tipos de disputa civil

— desde desentendimentos domésticos até dis-

tarbios raciais. Nos dltimos anos a mediagdo —
especialmente a mediagdo com o acompanha-
mento de um tribunal — vem se tornando cada
vez mais comum nos Estados Unidos, e em
muitos estados esse tipo de recurso esté se tor-

nando, cada vez mais, o procedimento padrao.

Esta revista examina a mediagio em geral,
bem como as vdrias tendéncias que podem
explicar a sua crescente popularidade. No arti-
go inicial, Hiram Chodosh, professor de direito
e diretor do Frederick K. Cox International Law
Center [Centro Internacional de Advocacia
Frederick K. Cox] na Case Western Reserve
University School of Law [Faculdade de Direito
da Universidade Case Western Reserve], explo-
ra as varias caracteristicas da mediacdo e a
maneira pela qual ela pode ser adaptada para
atender as necessidades de nagoes com cul-

turas e tradi¢bes muito diferentes.

Robert A . Goodin, presidente do conselho
de administragéo do Institute for the Study and

Development of Legal Systems [Instituto para o



Estudo e Desenvolvimento de Sistemas Legais],
trata de questdes pragméticas no seu artigo que
apresenta uma visdo geral da mediagdo. Ele
examina as caracleristicas especificas do
processo e mostra como ele reduziu o pesado
fardo dos processos legais de alto custo nos
Estados Unidos, um pais no qual o custo da
justica tem se elevado exponencialmente nos

altimos anos.

A mediagdo vem se tornando cada vez mais
comum nos Estados Unidos, tanto no setor pri-
vado quanto no setor ptblico, e também nos tri-
bunais de justi¢a nos vérios niveis governamen-
tais. Peter R. Steenland, Jr., diretor juridico do
Office of Dispute Resolution [Escritério de
Resolugdo de Disputas] no Departamento de
Justica dos Estados Unidos, examina o papel da
mediagdo no sistema federal de tribunais de
justica e a importincia de conceitos como o da

confidencialidade.

A Flérida foi um dos primeiros estados do
pais a desenvolver procedimentos sistematicos
de mediacio, incluindo um cédigo de ética para
os mediadores. Em uma entrevista concedida
ao nosso colaborador David Pitts, o Dr. Ronald
Peters, diretor do Institute for Dispute
Resolution [Instituto para a Resolugdo de
Disputas] e da Virgil Hawkins Civil Law Clinic
[Eseritério de Direito Civil Virgil Hawkins| na
University of Florida [Universidade da
Florida], fala sobre os desafios inerentes a
implementagéo do sistema de mediacio nos tri-
bunais, especialmente no nivel estadual, e os
tipos de recursos necessdrios para ajudar a

assegurar a eficdcia do sistema.

No artigo de conclusio, o nosso colabo-
rador David Pitts examina um estudo de caso

envolvendo a mediacio — African American

farmers v. the Department of Agriculture
[Fazendeiros Negros contra o Departamento de
Agricultura]. Quando o acordo por mediagao foi
aprovado por um juiz federal no inicio de 1999,
esse era o caso mais significativo de direitos
civis que ja havia sido alvo de mediagdo, e ele
pode estabelecer um precedente para se evitar
batalhas judiciais prolongadas e onerosas nos

casos futuros de direitos civis nos Estados

Unidos.
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Tribunais

A Mediacao Juridica e a Cultura Legal

Hiram E. Chodosh

Em um conjunto diversificado de sistemas
legais, dos Estados Unidos ao Reino
Unido, da fndia 2 China, da Noruega a
Franca, da Jordania a Israel, do México ao
Brasil, a mediacdo juridica € vista, cada vez
mais, como uma alternativa potencial-
mente complementar e inovadora para os
sistemas juridicos tradicionais. Hiram
Chodosh, professor de direito e diretor
do Frederick K. Cox International Law
Center [Centro Internacional de
Advocacia Frederick K. Cox] na Case
Western Reserve University School of
Law [Faculdade de Direito da
Universidade Case Western Reserve],
explora as varias caracteristicas da medi-
acdo e a maneira pela qual ela é conside-
rada, em nivel mundial, um novo método

para enfrentar processos legais.

SOB O PONTO DE VISTA convencional,
na maioria das culturas legais modernas, a
mediagdo juridica é, até certo ponto, um con-
tradi¢do. A funcio dos juizes é julgar (e ndo
agir como mediadores), aplicar a lei (e néo
interesses), avaliar (e néo facilitar), ordenar
(e ndo encontrar uma solucéo conciliatéria) e

decidir (e néo assentar).

Esta visdo da mediagao juridica como um
paradoxismo parte da premissa errdnea de que
as fungoes de julgamento e mediacio sdo mutu-
amente excludentes. Além disso, ela ignora a
realidade atual dos sistemas de tribunais fede-

rais.

A justificativa deste novo interesse requer
um cuidadoso exame de algumas questdes fun-
damentais. Para qual conjunto de problemas
enfrentados atualmente pelos sistemas de tri-
bunais a mediagfo apresenta uma solugfo sig-
nificativa, embora parcial? Quais sdo as diver-
sas formas de mediagdo juridica? Quais sdo as

fontes de interesse que ela apresenta? Quais
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sdo os principais empecilhos nas culturas legais
modernas, para a aceitagdo deste mecanismo de
reforma? E de que forma as magistraturas inte-
ressadas devem proceder no que se refere ao
estudo, a elaboracdo e a implementacdo da

mediacdo juridica para superar esses obsticu-

los?

A Capacidade Limitada dos
Tribunais Nacionais

Na dltima década o mundo presenciou um
aumento significativo do compromisso com a
democracia e com as politicas de livre mercado.
Esses objetivos politicos e econdmicos que se
complementam deram origem a uma enorme
quantidade de leis importantes. Isso inclui
reformas constitucionais e de direitos civis,
acordos de livre comércio e legislacdo comer-
cial. Essas tendéncias resultaram no surgimen-
to de uma quantidade e complexidade cada vez
maior de disputas ptblicas tanto em nivel

doméstico quanto internacional.

No entanto, a reforma dos sistemas juridi-
cos nacionais nao acompanhou esses impor-
tantes compromissos. Muitos sistemas sio
penalizados pela escassez de recursos institu-
cionais e por procedimentos ultrapassados. Os
autores das acdes, bem como os advogados,
reclamam de julgamentos longos, onerosos, ten-
denciosos, obscuros, com excesso de confron-
tos, e cujos resultados sio de aplicagiio impos-
sivel. Os juizes exigem mais recursos no geren-
ciamento dos tribunais e dos casos, maior
autoridade disciplinar sobre o andamento das
disputas, melhor remuneracio e maior prote¢éo
contra a influéncia imprépria de setores politi-

cos do governo e do crime organizado.

As tendéncias democréticas e de livre mer-
cado parecem gerar um nimero excessivo de
disputas legais; os tribunais tradicionais, em
nivel nacional, ndo tém condigoes de lidar com
todas essas disputas. O ndmero de casos que
aguardam julgamento reduz o tempo que pode
ser alocado a cada disputa, causando atrasos.
Os atrasos servem de incentivo para o nio
cumprimento das obrigacdes. O nio cumpri-
mento das obrigacdes, por sua vez, d4 origem a
um nGmero ainda maior de disputas legais.
Casos que aguardam julgamento, atrasos, € o
nio cumprimento de obrigacdes criam um cir-
culo vicioso, e os tribunais tém dificuldade em

tratar dessa questéo.

A maioria dos sistemas juridicos nio pro-
porcionam alternativas significativas para os
métodos formais de julgamento. A arbitragem
se encontra disponivel, de modo geral, mas as
partes em disputa freqiientemente exigem acoes
em nivel de tribunal para forgar as partes a
procurar a arbilragem ou para garantir o paga-
mento de uma indenizacio que estd sendo con-

testada. Por falta de opg¢fo, muitas partes em




disputa sofrem os danos sem recorrer a uma
solucdo que evitaria tais perdas, ou procuram
resolver o assunto por conta prépria, ou ainda,
apelam para estratégias ilegais para se vingar

dos seus adversarios.

Caracteristicas Comuns e
Diversificadas

A mediagéo juridica é uma entre as vdrias
solugbes para essa situagdo. Ela se apresenta
sob vdrias formas diferentes, mas pode ser
definida por vérias caracteristicas que, de modo

geral, sdo observadas.

Geralmente, a mediagfio juridica é uma
forma confidencial, consensual de resolucdo de
disputa facilitada por um juiz no exercicio da
fun¢@o ou aposentado, que possui treinamento
para a resolucdo de conflitos. Geralmente, as
partes em disputa e/ou os seus representantes
legais comparecem as sessdes. [Freqiiente-
mente, as sessdes se iniciam com declaracoes
de ambas as partes, a respeito das reclamacoes
e defesas que elas desejam fazer valer. As ses-
soes podem prosseguir com reunides em partic-
ular entre o mediador e cada uma das partes. O
mediador juridico ou "neutro" tenta fazer com
que a distAncia entre as posigoes das partes
diminua e tenta encoraji-las para que elas
cheguem a um acordo final. O mediador tam-
bém explora aspectos da disputa entre as
posigoes legais das partes ou a abrangéncia
permissivel das solugdes juridicas. A mediagio
permite que o mediador examine as parles
sobre aspectos da disputa que a maior parte dos
sistemas de disputa legal precisam ignorar.

Esses aspectos incluem:

O os pontos relativamente fortes e fracos

de cada reclamagéo e defesa legal;

O o impacto dessas questdes sobre o

valor atual da reivindicacio;

O propostas de acordo que reflitam, de
maneira mais precisa, as probabili-
dades de sucesso pelo mérito da

questao; e

O solugdes criativas, incluindo novos
acordos empresariais ou contratuais
entre as partes, que maximizem o0s seus

interesses continuos.

A mediagao juridica pode ser voluntdria ou
compulséria. Em alguns sistemas legais, as
partes s@o obrigadas a preparar um resumo, por
escrito, das suas posi¢oes legais e das provas
relevantes, antes da sessio. Devido a sua expe-
riéncia como adjudicadores, os mediadores
juridicos tendem a ser mais avaliadores do que
facilitadores, isto é, eles geralmente estdo mais
dispostos a apresentar uma avaliagdo dos méri-
tos ou do valor de uma reivindicag¢do. Se uma
avaliagiio for feita, ela pode ser apresentada
simultaneamente a ambas as partes ou conse-
cutivamente, a cada parte, em sessoes privadas.
Se houver acordo, o mediador pode ajudar as
partes a redigir um relatério de acordo para re-
gistrar, por escrito, a solugdo adotada. Cada
uma dessas caracteristicas pode ser adaptada
as necessidades particulares do sistema juridi-

Co.

Interesse Cada Vez Maior no

Mundo Inteiro

O interesse cada vez maior pela mediagio
juridica, no mundo inteiro, se deve a vérios
motivos. Em comparagdo com a condigio inde-
sejdvel da maioria dos sistemas de processo
legal, a mediacéo juridica oferece algumas van-

tagens. Se for preparada adequadamente, ela



proporciona um clima menos hostil, é mais ré-
pida, tem um custo menor, é menos formal, e
quando bem sucedida, é mais definitiva. As
partes participam no processo de forma direta;
o processo é desenvolvido de modo a apresen-
tar um tom mais conciliatério, a propiciar dis-
cussdes mais transparentes e maior criatividade
na busca de solugdes. Os adversdrios no
processo podem se comunicar diretamente um
com o outro, com os advogados que estiverem
em posicdes opostas e com o mediador. Como
as partes (ao invés do juiz ou mediador) sio
responsdveis pela resolugdo da disputa, elas
tém maior poder sobre o resultado, fazendo com
que ele atenda, a0 méximo, aos seus interesses
que se opdem. Os adversdrios também tém
maior probabilidade de cumprir uma resolugao
final que eles mesmos ajudaram ativamente a

criar.

Para muitas culturas legais nfio européias,
a mediacdo juridica se parece muito - e isso traz
uma certa trangiiilidade - com as formas tradi-
cionais de resolugdo de disputas cuja origem

precede a influéncia colonial.

Devido a relativa ineficdcia de muitos sis-
temas juridicos nacionais, muitos formadores
de opinifo na drea juridica tém se interessado,
cada vez mais, pela reativagiio ou pela expanséio
das formas tradicionais de resolugdo de dis-
putas (Panchayts indianos de cinco mediadores
de alto nivel hierdrquico na comunidade, ou o
wasta para o processo de shulha no Oriente
Médio) e pela sua integragio aos sistemas for-
mais de processo legal (a destacada forma de
mediagdo chinesa, baseada na avaliagdo, co-

nhecida como tiaojie).

A India promoveu uma grande campanha

para usar lok adalats (tribunais populares) para

a resolucdo de disputas envolvendo acidentes
automobilisticos e desentendimentos fami-
liares. Painéis formados por trés pessoas (dois
juizes e um médico ou assistente social) apre-
sentam avaliagbes ndo mandatdrias e facilitam
os acordos. Da mesma forma, o Egito desen-
volveu um mecanismo integrado de mediagéo
juridica para uso em tribunais de primeira

instancia.

Em toda a Europa, a mediagéo juridica é
vista como um mecanismo em potencial para a
resolugdo de disputas, tanto simples quanto
complexas. As juntas de conciliagio da
Noruega (Forliksradene) proporcionam um mo-
delo de grande interesse para fins de compara-
¢éo e estudo internacional. Em 1995, a Franga
expandiu a base legislativa para conciliagio e
mediagdo juridica. Ag¢des preliminares nesse
sentido também se encontram em andamento na

Rissia e na Ucrénia.

Em muitas dessas jurisdigoes, a mediagao
juridica é considerada dtil ndo somente para
pequenas causas, acidentes automobilisticos,
desavengas familiares e pequenos crimes em
sistemas juridicos emperrados por um protoco-
lo moderno, mas também como um método
alternativo de resolugido de disputas para as
questdes mais complexas, incluindo aquelas
que envolvem a legislacdo ambiental e a legis-

lagéo referente a propriedade intelectual.

A Organizagdo Mundial de Propriedade
Intelectual [World Intellectual Property
Organization| abriu o seu Centro de Arbitragem
e Mediagdo, cinco anos atrds, em resposta a
incapacidade dos sistemas juridicos nacionais
de lidar com a complexidade técnica e as malti-
plas jurisdi¢ées de tais disputas. O ritmo das

mudancas nos fortes mercados nacionais e nos




mercados globais emergentes resulta em
pressdes cada vez maiores sobre os grandes
interesses comerciais, no sentido de resolver as
disputas rapidamente, a baixo custo, e de forma
amistosa, construtiva e criativa, para maximizar
os interesses a longo prazo e para preservar as

relagbes comerciais existentes.

A mediagao eficaz no nivel local, seja ela
juridica ou de outras formas, pode também pro-
porcionar uma base sélida para a resolugao de
conflitos em Ambito internacional. Quando as
negociagdes diretas falham, as comunidades
que procuram resolver conflitos profundos,
domésticos e internacionais, estio apelando,
cada vez mais, para mediadores neutros. Esses
mediadores podem ser lideres politicos ou
diplomatas de renome, como por exemplo, o ex-
senador americano George Mitchell na Irlanda
do Norte, ou o diplomata noruegués Terje Roed-
Larsen no Oriente Médio; instituigdes nio-gov-
ernamentais como o Carter Center no conflito
entre a Etiépia e a Eritréia; comissdes quase-
juridicas como a Comissdo da Verdade e da
Reconciliacdo da Africa do Sul [Truth and
Reconciliation Commission of South Africa];
paises como o Quénia no conflito entre
Mogambique e a RENAMO; ou organizacdes
internacionais como as Nagoes Unidas na reti-

rada dos soviéticos do Afeganistéo.

Empecilhos a Aceitacao

A aceitacdo da mediagéo juridica em uma
cultura juridica nacional, no entanto, nio
ocorre necessariamente em funcio dessas van-
tagens percebidas. Apesar do seu uso cada vez
mais generalizado, a mediagao juridica apre-
senta uma ameaca ostensiva a importantes va-

lores definidos por muitas culturas juridicas

modernas.

Além da atitude convencional de conside-
rar a mediagdo juridica um paradoxismo, os
juizes a véem como uma ameacga a sua autori-
dade de fazer julgamentos ptblicos e pronun-
ciamentos normativos. Eles podem perceber o
risco de uma "evasdo de talentos" da magis-
tratura devido aos perversos incentivos para
que os juizes se aposentem prematuramente em
busca de uma carreira mais lucrativa na re-

solucdo de disputas no setor privado.

Os advogados que vivem do seu trabalho
no tribunal podem ver a mediagdo como uma
ameaga ao seu sustento. Se houver mediagdo
em uma quantidade maior de disputas, os advo-
gados podem associar esse fato a uma

diminuigfio na demanda dos seus servigos.

As partes em disputa em sistemas onde
nio se deposita muita confianga nos juizes
geralmente podem se sentir mais a vontade com
um procedimento formal, piblico, embora mais
rigido. Em alguns paises, as partes em disputa
podem néo ter condi¢oes de preservar a propria
dignidade ou honra se tiverem que admitir seus

préprios erros ou fazer uma concesséo.

Os intelectuais podem se opor ao uso de
recursos publicos para afastar as disputas
legais do escrutinio piblico. E o pablico pode
se opor a idéia de diminuir o valor dos direitos
legais tendo como base a probabilidade de
sucesso ou o valor do dinheiro em termos de

tempo.

Além disso, a simples criacdo de alternati-
vas aos julgamentos, sem reduzir de forma sig-
nificativa os atrasos, pode ndo ser eficaz na
pratica.

Na auséncia da pressdo representada por

um risco iminente, os incentivos a negociagao



direta ainda sio fracos. Conseqiientemente, a
mediacido pode ndo ser eficaz, a ndo ser que
seja intimamente ligada a outras reformas que
reduzam o tempo decorrido até o pronuncia-

mento de uma decisio.

Desenvolvendo Maior
Aceitacio

A mediagdo juridica s6 serd potencial-
mente Util se proporcionar uma resposta ade-
quada a problemas reais, necessidades genui-
nas e suas causas verdadeiras. Ao considerar a
aceitagdo da mediagdo, as magistraturas
devem, antes de mais nada, tentar fazer uma
avaliagdo transparente da operagdo prética do

processo juridico.

A maior conscientizagdio no que diz
respeito a utilizagio cada vez mais abrangente
desse recurso deverd abrandar a tendéncia ini-
cial a considerar a mediag¢ao juridica como uma
coisa indesejdvel. As magistraturas devem estu-
dar os modelos disponiveis de mediagdo, base-
ando-se tanto nas tradigdes nativas de res-
olucéo de disputas quanto nas tendéncias com-
parativas e internacionais de reforma na drea de

resolucdo de conflitos.

O processo da adaptagdo da mediacio
juridica as necessidades locais deve levar em
consideragio as verdadeiras preocupagoes dos
principais participantes do processo juridico.
Deve haver uma adaptacio detalhada da uti-
lizacdo da mediagio para fortalecer a sua
aceitacio e eficdcia na cultura juridica contem-

poranea.

Os esforgos iniciais no sentido de fazer
experiéncias com a mediagdo juridica devem
ter como objetivo uma categoria limitada de

disputas. Isso tornard menos ameagadora a per-

cepcdo de que a mediagado substituird por com-
pleto a fungdo dos juizes no julgamento de dis-
putas que causam um grande impacto junto ao

pablico.

Empregando-se a mediacio juridica, tanto
nos tribunais quanto fora deles, e limitando-se
o ntimero de juizes que tenham atingido a idade
de aposentadoria obrigatéria, o medo das
aposentadorias prematuras na &rea juridica

poderd ser amenizado.

A prética de se demonstrar como os profis-
sionais da 4rea juridica podem agregar valor ao
servigo que prestam aos seus clientes nesse
novo processo amenizard as preocupagoes sobre
uma queda na remuneragdo pelos servigos na
drea. Limites legais sobre os tipos de disputas
que devem ou podem ser resolvidas pela medi-
acdo juridica diminuirdo as preocupacdes a
respeito da impropriedade de se afastar dis-
putas de importincia critica do escrutinio
ptblico. Finalmente, a integracido da mediagao
a outras reformas juridicas e de gerenciamento
de casos serd muito importante para se garantir
que os incentivos aos acordos sejam suficiente-
mente fortes para se fazer com que o processo

seja eficaz.

Baseando-se nas Tradi¢cdes

Em cada um desses esforgos, o conheci-
mento e a apreciagio da cultura sio criticos. A
tradugdo e a interpretagdo sdo muito impor-
tantes. Por exemplo, nas culturas de lingua
drabe, a no¢ao de concessao unilateral (tanazol)
tem muito menos chance de ser um conceito
eficaz do que a nogdo alternativa de solugao
conciliatéria (hal wassat) ou concessio como
parte de uma série de concessdes mutuas

musawama). A simples equivaléncia, ignoran-
P q 5 18




do as nuances entre mediagio juridica e formas
culturais de resolucio de disputas (por exem-
plo, mediacdo nos Estados Unidos e itaojie na

China) também deve ser evitada.

Na tradicdo judia, por exemplo, o shad-
kham, Metavekh (arranjador de casamentos),
borer (rabino/mediador) e o shtadlan (interme-
diador/diplomata) denotam atores variados com
papéis diferentes. Ao se tentar emular essas
tradi¢bes é necessério que se tenha uma abor-
dagem bastante sofisticada no que se refere as
diferengas sutis, porém significativas, entre
essas formas culturais pré-existentes e as ino-

vagdes mais recentes.

Através deste processo de preparacio e
adaptacdo, a magistratura deve procurar atingir
um consenso geral antes da implementagao da
reforma. Se isso ndo ocorrer, haverd uma
decepgio. Se os principais atores no processo
juridico néo estiverem dispostos a participar, de
boa fé, este processo, antes de mais nada con-

sensual e de colaboragéo, serd de pouca valia.

Uma vez que o projeto estiver estabelecido
€ o consenso tiver se desenvolvido, as magis-
traturas devem desenvolver uma estratégia para
a implementagéo. A localizagio, a abrangéncia
e as condicdes para o primeiro estdgio da
implementagdo, isto é, um projeto piloto, pre-
cisam ser cuidadosamente definidas. Os
impactos e as alocagdes orcamentdrias, as
instalagGes, o processo de selecdo e certifi-
cacao, o treinamento e o desenvolvimento, a
devida coordenagdo com os administradores
dos tribunais, a autoridade para implementar
reformas por meio de ac¢des administrativas ou
ordens juridicas, em vez de legislagio, a pro-
gramagdo para implementacdo e as principais
modificacdes, representam questdes criticas. A
atencdo antecipada a essas questoes aumentard

a probabilidade de aceita¢do com sucesso.

Uma Ferramenta para o
Século XXI

A mediagdo ndo é uma panacéia para os
conflitos do mundo. A resisténcia as suas vérias
formas, inclusive a mediacdo juridica, contin-
uard forte em alguns setores. No entanto, uma
avaliagdo dos sistemas juridicos contempora-
neos revelard que sem alternativas comple-
mentares para os julgamentos, os sistemas for-
mais de processo legal tém poucas probabili-
dades de atingir o seu principal objetivo, que é
fazer justica. Um estudo aberto de reformas em
nivel mundial proporcionard maior conscienti-
zagdo das ferramentas disponiveis para a re-
solugdo dos problemas contemporineos. Uma
cuidadosa adaptagdo dos modelos possiveis
deverd assegurar a preservagio de importantes
valores e também devera limitar os obstdculos a
implementagdo. O desenvolvimento de um con-
senso (de baixo para cima) entre os principais
participantes no processo juridico propor-
cionard uma fundacdo importante para a
aceitagdo das determinagdes referentes as
reformas (de cima para baixo). E estratégias efi-
cazes de implementagio serdo criticas para a
transformagfo de propostas bem intencionadas

em préticas legais eficazes e benéficas.

Através deste processo de avaliacio, estu-
do comparativo, adaptagdo, formagdo de con-
senso e estratégia de implementacio as magis-
traturas terdo melhores condi¢des de usar a
mediagédo juridica como uma da muitas ferra-
mentas criadas para enfrentar os desafios de

resolucdo de conflitos do préximo século.
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Mediacao: Uma Visao Geral da

Resolucao Alternativa de Disputas

Robert A. Goodin

A mediacio talvez tenha se tornado o
procedimento mais popular na drea de
resolucdo alternativa de disputas, uma drea
que estd revolucionando a maneira pela
qual os casos sdo tratados no sistema
jurfdico dos Estados Unidos. Nesta visao
geral da mediagdo, Robert A. Goodin, pre-
sidente do conselho de administracdo do
Institute for the Study and Development of
Legal Systems [Instituto para o Estudo e
Desenvolvimento de Sistemas Legais], e
sécio de um escritdrio de advocacia de
San Francisco, o Goodin, MacBride, Squeri,
Ritchie & Day, examina o processo pelo
qual esse método reduziu o 6nus das dis-
putas juridicas de alto custo nos tribunais

dos Estados Unidos.

NO FINAL DA década de 80 e mais par-
ticularmente, no inicio da década de 90 e nos
anos subseqiientes, a media¢do se tornou um
procedimento cada vez mais popular em todos
os tipos de casos de direito civil. Na verdade,
atualmente a mediagao talvez seja a forma mais
popular de resolugio alternativa de disputas
usada pelos clientes em casos de direito civil
nos Estados Unidos. Além disso, por causa da
sua flexibilidade, ela est4 sendo utilizada, cada
vez mais, ndo apenas em disputas na édrea de
direito civil, mas também em casos criminais e
em casos que se encontram em fase de
apelagao.

A mediagdo é uma negociagao estrutural presi-
dida por um facilitador que tem a habilidade, o
treinamento e a experiéncia necessarios para
ajudar as partes a encontrar uma solugdo para
a sua disputa. Trata-se de um processo que é
confidencial, que ndo tem forga de lei e que se
destina a ajudar as partes a estruturar uma re-

solugido mutuamente aceita para qualquer que
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seja a disputa que tenha criado a necessidade

de uma mediagao.

Como o processo deixa o controle do acor-
do nas mios das partes em disputa, e como ele
é orientado para a producdo de solugoes que
atendem as necessidades fundamentais de cada
lado, a mediagdo é uma técnica de resolucio de
disputas que é particularmente apropriada para
as circunstincias em que as partes da disputa
tenham ou esperam ter um relacionamento con-
tinuo. No entanto, o sistema também é adequa-
do para as disputas que nfio envolvem esse tipo

de relacionamento.

O Advento da Mediacdo nos
Estados Unidos

Em muitas culturas, a mediacdo, ou "con-
ciliagao", como o processo as vezes é conheci-
do, tem sido um procedimento padrio para a
resolu¢do alternativa de disputas hd muitos
anos, geralmente presidida por lider da cidade

ou por uma figura respeitada na comunidade.

O advento da mediacdo como ferramenta
para a resolugio de disputas legais nos Estados
Unidos provavelmente se iniciou com o traba-
lho pioneiro de teoria de negociacdo desen-
volvido por Roger Fisher e William Ury, do
Harvard Negotiation Project [Projeto de

Negociagdo de Harvard], popularizado através

do seu livro "Getting to Yes", de 1981.

A visdo principal do trabalho de Fisher e
Ury era de que a maioria das negociagoes sdo
conduzidas através de negociagdes sobre
posigdes e podem resultar em impasse ou em
um acordo que é percebido por uma das partes
como tendo sido imposto simplesmente devido

a forga superior da outra parte.

Fisher e Ury sugerem que em vez de se
basear em posicdes, a negociagio deve ter como
énfase os interesses subjacentes que motivam
as partes a assumirem essas posigdes. Dessa
forma, podem ser desenvolvidas solugdes cria-
tivas que atendam, pelo menos em parte, aos
interesses subjacentes de cada uma das partes,
permitindo assim uma resolugio do conflito,
baseada em principios, e mutuamente vanta-

josa.

Um exemplo simples, utilizado por Fisher
e Ury, tem como origem o conceito da negoci-
a¢ao baseada nos interesses. Dois homens estéo
sentados & escrivaninha de uma biblioteca e
nao conseguem entrar em um acordo sobre se a
janela acima da escrivaninha deve ficar aberta
ou fechada. Depois de muito discutir, e sem
chegar a uma solugiio, eles chamam a bib-
liotecaria, que pergunta a cada um deles o moti-
vo pelo qual ele assume a sua posigdo. O
homem que quer que a janela fique aberta
explica que quer ar fresco. O homem que quer

que a janela fique fechada explica que quer



evitar uma corrente de vento. De posse dessa
informagdo, a bibliotecdria chega a uma
solucdo -- abrir uma janela em uma sala vizin-
ha -- que atende aos interesses das duas partes,
o que nao teria sido possivel se as partes sim-
plesmente tivessem continuado a negociar em

funcéo das suas posigdes.

Como os mediadores sio treinados para
explorar os interesses da posi¢ao de cada parte
em uma mediacdo, e como o processo propria-
mente dito leva a essa exploragio, a mediagao é
um férum ideal no qual se pode utilizar a

filosofia de negociagao defendida por Fisher e

Ury.

A Mediacdo nos Tribunais

Muitos tribunais nos Estados Unidos, tanto
em nivel estadual quanto federal, tém progra-
mas de mediago. Isso é particularmente ver-
dadeiro desde 1990, quando o 1990 Civil
Justice Reform Act [Lei da Reforma da Justiga
Civil, de 1990] (PL. 101-650) determinou que
os tribunais federais preparassem e implemen-
tassem programas alternativos para a resolugao

de disputas.

Geralmente a mediago ocorre em dois
contextos nas disputas legais nos Estados
Unidos. O primeiro é por meio de mediagio
determinada ou anexada pelo tribunal.
Geralmente, esses tribunais mantém um painel
de mediadores habilitados que oferecem os
seus servigos as partes em litigio, seja por
determinagio do tribunal ou a pedido das

partes.

O segundo contexto em que a mediagio
ocorre é a mediacdo privada. Nesses casos as

partes em litigio chegam a conclusio de que a

mediaco é o procedimento mais indicado para
o caso e escolhem um mediador entre os muitos
prestadores de servigos privados que abriram

escritdrios para oferecer esse tipo de servigo.

A mediagéo, como técnica para a resolugao
de disputas, teve inicio na drea do direito de
familia, provavelmente porque a natureza das
emogdes envolvidas freqiientemente resultava
em sérios problemas em relagdo a negociagéo
das posi¢es e porque as partes, independente
da sua vontade, freqiientemente se viam
forgadas a continuar a ter um relacionamento

por causa dos filhos.

A mediagdo nas disputas no direito de
familia foi rapidamente reconhecida como uma
ferramenta valiosa, e os tribunais e as partes em
litigio, em pouco tempo, perceberam que o uso
da mediacdo nido se limitava as disputas fami-
liares, mas poderia se estender também a outros

tipos de disputas no direito civil.

Os motivos para a crescente popularidade
da mediagiio em todas as dreas de litigio civil

sdo bastante claros:

O A mediagdo ndo constitui uma ameaca.
Ela néo tem forca de lei e portanto per-
mite que o cliente tenha controle sobre

o resultado final.

O A mediacdo tem um custo relativa-
mente baixo. A maior parte das sessoes

nao duram mais de um ou dois dias.

O A mediagdo funciona. A maioria dos
mediadores apresenta taxas de sucesso

da ordem de 80 a 90 por cento.

A Processo da Mediacdo

Uma das vantagens da mediagéo é a flexi-

bilidade. Uma sessd@o de mediagdo pode ser




preparada de qualquer forma que as partes em
litigio achem que seja mais dtil para a re-

solucdo da sua disputa.

Antes do inicio, de fato, da mediagao, cada
lado apresenta uma peti¢do ou uma apresen-
tagdo ao mediador; esse documento consiste de
um resumo da posi¢ao da parte e inclui qual-
quer material escrito importante, como por

exemplo, contratos, etc.

A mediagio tem inicio com uma sessdo
conjunta a qual comparecem o mediador e
todas as partes em litigio e os seus advogados.
O mediador ouve uma apresenta¢io de cada
uma das partes em litigio, na qual a parte
descreve a sua visdo particular do caso e
porque ela acredita que a sua posigdo deve
prevalecer na disputa. Embora os advogados
geralmente liderem essa apresentagio, é impor-
tante também permitir — e os mediadores
encorajam tal atitude — que os clientes

expressem, eles préprios, as suas opinides.

Freqiientemente, depois que a apresen-
tagdo de uma das partes em litigio é concluida,
o mediador reafirma a posicao, para se assegu-
rar de que nada tenha passado despercebido.
Depois que o mediador tiver ouvido as apresen-
tagoes de ambos os lados, a sessiio conjunta é

encerrada.

H4 vérios motivos para que ocorra uma
sessdo conjunta. Primeiro, ela permite que o
mediador ouga, diretamente, a explicagdo que
cada parte faz da sua posicdo. Segundo,
repetindo, com exatiddo, as posi¢oes de cada
uma das partes em litigio, o mediador pode
estabelecer credibilidade junto a ambos os
lados, demonstrando ter compreendido per-
feitamente quaisquer reivindicacdes. Por dltimo

e principalmente, a sessfo conjunta permite

que cada lado ouga, diretamente, os argumentos
do seu adversdrio, sem a "filtragem" que geral-
mente ocorre quando os casos somente sdo

relatados através dos advogados.

Apés a sessio conjunta, a mediagiio con-
tinua, em reunides individuais, nas quais o
mediador se encontra, em particular, com cada
parte em litigio, em uma tentativa de diminuir a
distdncia que existe entre as respectivas
posicoes. Essas sessoes particulares sdo as
ocasides em que o mediador passa um tempo
considerdvel se certificando, junto as partes em
litigio, dos seus verdadeiros interesses, e
desenvolvendo opgoes que podem satisfazer
tais interesses. Ao mesmo tempo, o mediador
estd procurando pontos em comum entre as

partes em litigio.

Como motivagdo para desenvolver
solucdes alternativas, o mediador freqiiente-
mente explora alguns dos pontos fortes e fracos,
legalmente falando, do caso apresentado pela
parte em litigio. Em geral, um grande nimero
de reunides em particular com cada adversario
sdo realizadas e isso diminui cada vez mais as
diferencgas entre as partes. Por ocasido da con-

clusao, a maioria desses casos sao resolvidos.

Treinamento e Remuneracio

Atualmente ndo existem requisitos de
licenciamento ou certifica¢io para mediadores
nos Estados Unidos e nenhum treinamento for-
mal € exigido para que se possa oferecer esses
servicos. No entanto, a maioria das pessoas que
oferece servicos de mediacdo ja teve algum

treinamento.

A maioria dos tribunais tem programas de

mediagdo anexos; esses programas exigem que



as pessoas que queiram ser membros do painel
de mediacdo tenham treinamento, e além disso,
oferecem o treinamento a outros que queiram
recebé-lo. Além disso, muitas escolas particu-
lares de aperfei¢oamento na drea juridica ofe-
recem programas de mediagfo. O treinamento
nos tribunais geralmente consiste de um pro-
grama de muitos dias composto de aulas e
demonstragdes. Sessdes de dramatizacio
durante o treinamento permitem que os alunos
fagam o papel do mediador em um caso simula-

do, usando as habilidades que adquiriram.

A remuneragao varia de acordo com o con-
texto no qual a mediagéo ocorre. A maioria dos
programas de mediacio anexos aos lribunais
pede que os mediadores do painel prestem, na
qualidade de voluntdrios, seus servigos, por
uma parte do tempo dedicado & mediagdo (por
exemplo, as primeiras quatro ou cinco horas) e
exigem que as partes remunerem o mediador a
partir desse ponto, a uma taxa hordria estabele-

cida pelo tribunal.

No caso da mediacdo privada, a remuner-
acao é em fung¢io do acordo feito entre as partes
em litigio e o mediador. Geralmente, os medi-
adores privados oferecem seus servigos a uma
taxa didria mutuamente aceita, e que pode ser
substancial. Os mediadores privados podem
pedir e receber melhor remuneragio porque as
partes em litigio reconhecem o valor em poten-
cial dos seus servigos. Por exemplo, a maior
parte das disputas que sdo alvo de mediagéo
privada apresentam valores muito menores em
disputa do que os honordrios advocaticios em
potencial que resultariam se o caso fosse dis-

putado através dos meios juridicos tradicionais.

Reduzindo o Onus do
Sistema

Como a mediacio é tao eficaz, ela oferece
uma grande economia em termos de custo, além
de outros beneficios, as partes envolvidas.
Resolvendo casos e tirando-os dos tribunais, a
mediacio também reduz a carga de trabalho do
sistema juridico tradicional e promove veloci-

dade e eficiéncia no processamento de casos.

Como a maior parte dos sistemas juridicos
do mundo tém problemas decorrentes de custo
e dos atrasos, como ocorre nos Estados Unidos,
e como a mediagéo é culturalmente familiar em
tantos pafses, o movimento pela resolugio alter-
nativa de disputas parece destinado a ter muito
valor no cendrio internacional, no decorrer do

novo milénio.
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Tribunais

A Mediacao Anexa ao Tribunal

Dr. Don Peters

O Dr. Don Peters, diretor do Institute for
Dispute Resolution [Instituto de
Resolucao de Disputas] e da Virgil
Hawkins Civil Law Clinic [Clinica de
Direito Civil Virgil Hawkins] na University
of Florida [Universidade da Flérida], tem
grande experiéncia na resolugdo alternati-
va de disputas (ADR) e em mediacdo
anexa aos tribunais na Flérida, que foi um
dos primeiros estados do pals a desen-
volver procedimentos de ADR, incluindo
um cédigo de ética para mediadores.
Nesta entrevista concedida ao nosso
colaborador David Pitts, o Dr. Peters fala
sobre os desafios associados a implemen-

tacdo da mediacdo nos tribunais.

Sr. Pitts. Na sua opinido, quais sdo os maiores
desafios no processo de implementagio da re-
solugio alternativa de disputas nos tribunais?

Dr. Peters. Acho que ter uma idéia precisa do
que vocé quer realizar e depois criar as etapas
da implementagao sdo os desafios mais signi-
ficativos na mediacdo anexa aos tribunais. Vocé

precisa fazer as seguintes perguntas:

O As indicagdes dos tribunais resultariio
em mediagdo mandatéria ou volun-
taria?

0  Os tribunais indicardo uma gama vari-
ada de casos ou somente certos casos
para a mediagdo, e que casos estardo

excluidos das indicagoes?

0 Esse trabalho constituird uma abor-
dagem em nivel estadual, como foi a
iniciativa pioneira da Flérida, ou seré
uma experiéncia desenvolvida indivi-
dualmente em cada tribunal, como

ocorre com os juizos federais de
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primeira instincia e em alguns esta-
dos?

O O tribunal prestard servigos de medi-
ago ou contard com mediadores priva-
dos, ou criard uma combinacgio dessas

duas coisas?

0 Como serdo selecionados os medi-

adores para cada caso?

Algumas da etapas mais importantes para
a implementacdo incluem: 1) a criacdo de
autoridade estatutdria ou regulamentar para as
indicagbes, 2) a criagdo de quaisquer procedi-
mentos que se facam necessdrios no que diz
respeito as mediagoes, 3) a criagdo de um meio
de assegurar um minimo de competéncia por
parte do mediador, o que freqgiientemente inclui
treinamento obrigatério ou requisitos de certifi-
cacgdo, codigos de ética e mecanismos para a
sua observincia, 4) a garantia de custeio ade-
quado e 5) determinar quem vai coordenar o

programa.

Todas essas decisdes e etapas de imple-
mentac¢io podem apresentar desafios significa-
tivos, dependendo das circunstdncias com as

quais cada tribunal terd que lidar.

Existe uma preocupacgéo no sentido de que
a énfase em coisas como 'resolver os casos pen-
dentes' e 'diminuir o tempo gasto em julgamen-
tos' pode, de fato, afetar a maneira pela qual a
mediagéo é conduzida. Por exemplo, pode haver
uma énfase exagerada no indice de casos
resolvidos, o que pode estimular os mediadores
a agirem de forma coercitiva, o que por sua vez,

contradiz os objetivos do processo de mediagao.

Existem também alguns indicios que su-
gerem que a mediacdo mandatéria pode nao
estar reduzindo os gastos com pessoal nos tri-
bunais porque as mesmas quantidades de casos
ainda vao a julgamento. Apenas aproximada-
mente quatro por cento dos casos no direito
civil véo a julgamento na maioria dos tribunais.
Em vez disso, a mediagio mandatéria pode
estar influenciando os tipos de casos que véio a
julgamento, como por exemplo, os casos que
nio podem ser negociados com facilidade. Mas
ela também pode estar ajudando a assegurar
que o tempo de julgamento seja dedicado aos

casos que mais precisam de tempo.

Sr. Pitts.
feita através de acordo entre as partes envolvidas.

A mediagio pode ser mandatéria ou

De que forma é tratada a maioria dos casos? O
tribunal faz algum tipo de anilise ap6s o inicio da
mediagio?

Dr. Peters. A mediacio mandatéria ocorre de
acordo com as normas e os estatutos de um
estado, ao passo que a mediacdo voluntéria
pode ser adaptada através de um acordo, para
criar quaisquer aspectos do processo que as

partes desejarem.
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Acho que os programas de mediacdo mais
bem sucedidos nos Estados Unidos sdo aqueles
que sdo implementados por meio de mediagio
mandatéria. Com cerleza a maioria dos tri-
bunais estaduais, incluindo os da Flérida, que
é o sistema com o qual eu estou mais familiar-

izado, possui mediagéo obrigatéria.

No que diz respeito a aprovacio do tri-
bunal, um acordo obtido durante a mediagao é
considerado um contrato. As partes em litigio
estdo negociando uma saida para uma disputa,
fazendo um acordo que tem a validade de um
contrato, e portanto o tribunal geralmente nao

julga os termos do acordo.

Uma excegdo a essa norma pode ocorrer se
um tribunal perceber alguma coisa, em um
acordo resultante de mediagio, em um caso de
direito de familia, e concluir que tal coisa nao é
a melhor solugéo, tendo em vista os interesses
de um filho menor. Talvez essa seja a tnica
situacdo em que eu acho que o tribunal pode

fazer valer o seu direito de julgar o resultado de

uma mediagio.

Sr. Pitts.
se implementar um programa de ADR?

Quais sdo os recursos necessarios para

Dr. Peters. Os recursos necessdrios dependem
das escolhas que forem feitas a respeito das
decisbdes e da implementacio das etapas que eu
mencionei anteriormente. As maiores despesas,
em geral, sdo aquelas referentes aos servigos de
mediag¢do proporcionados por um tribunal. O
uso de prestadores de servicos privados de
mediacdo, pagos pelas partes em litigio, é o
caminho de mais baixo custo. H4 ocasides em
que se faz uso de mediadores voluntérios, que
trabalham gratuitamente, nos vérios programas

anexos a tribunais em todo o pais. Algumas

despesas na Flérida, por exemplo, sdo pagas
pelos orcamentos gerais dos tribunais por meio
de taxas de certificacdo e recertificagio de
mediagdo, e por acréscimos as taxas de registro
nos tribunais, que sdo quantias pagas ao tri-
bunais referentes a quaisquer tarifas especificas

impostas pela legislacdo estadual.

Os acréscimos das taxas de registro tam-
bém tém sido uma popular fonte de recursos
nos programas de outros estados porque eles
proporcionam uma fonte estdvel e confidvel de
renda. Eles tornam os processos de ADR legiti-
mos, obrigando todos os usudrios do tribunal a
custear o programa mesmo se nem todos os
casos forem direcionados & mediacdo. A teoria
que justifica isso é que as partes em litigio que,
de fato, ndo usam os métodos de ADR podem,
na verdade, se beneficiar, obtendo acesso mais
rdpido a um tribunal tradicional. Outra van-
tagem € que essa abordagem deixa claro que os
processos legais ndo sio os Ginicos servigos que

um tribunal pode oferecer.

Na édrea federal, uma pesquisa feita em
1996 nos programas dos tribunais federais
mostra uma grande diversidade entre os distri-
tos. No entanto, a pesquisa conclui que a maio-
ria dos tribunais federais, no momento, usa
servicos privados de mediagio e exige que as

partes em litigio paguem as taxas.

Sr. Pitts.
processo de ADR!?

Quais sdo os principais participantes no

Dr. Peters. Os principais participantes na medi-
acdo anexa aos tribunais sio os juizes, os advo-
gados, as partes em litigio e os mediadores.

O papel juridico se limita & indicacdo de
um caso para a mediacdo e as vezes, a

atribui¢do do caso a um mediador. O principio



de operagdo, na Flérida, é que o juiz, em con-
junto com as partes em litigio, estd na melhor
situagio para determinar se um caso deve ou
ndo ser indicado para a mediacdo. Uma vez que
essa decisdo tenha sido tomada, alguns sis-
temas autorizam a indicac¢do juridica de um
mediador certificado, a partir de uma lista que
funciona pelo sistema de rodizio, ou um progra-
ma mantido pelo tribunal. Esses mediadores
sdo, em principio, usados nos casos familiares,
da populacdo de baixa renda, e em casos de
pequenas causas, nos quais eles trabalham

como voluntdrios.

A partir do momento em que se decide que
vai haver mediacgdo, o papel do advogado na
mediacdo freqiientemente inclui a sele¢ido do
mediador, caso sejam usados mediadores priva-
dos. A Flérida tem uma "norma dos dez dias",
segundo a qual se permite que as partes liti-
gantes concordem sobre a escolha de um medi-
ador até 10 dias apés uma ordem que envie o
caso para a mediacdo. Esta disposi¢io é usada
em mais de 90 por cento das indicagoes de
mediadores privados nos casos dos tribunais de

jurisdig¢ao original e de direito de familia.

O advogado também tem um importante
papel na preparacio das partes em litigio para
a mediagdo, o que inclui uma completa expli-
cagéo do processo de mediagao. Ele explica, de
modo geral, as fungdes do mediador; explica
que ele ou ela age como um facilitador, e nio
como um tomador de decisdes. Ele explica os
pardmetros de confidencialidade, que sao
determinados geralmente pela legislacio
estatutaria nos estados que adotaram a medi-
acdo mandatéria. Ele explica o processo de
mediacdo, que inclui declaragoes iniciais apre-
sentadas pelas partes em litigio — freqiiente-

mente incluindo os clientes, assim como os

advogados — e em seguida alternando as ses-

soes privadas e conjuntas.

Um advogado também tem um papel
importante ao representar os participantes em
mediacdes. Um advogado geralmente tem o
direito de assistir e participar ativamente de
uma mediacdo. Na Flérida, por exemplo, é
necessdrio que um advogado esteja presente
durante as mediagdes dos tribunais de juris-
dicdo original, a ndo ser que haja uma ordem ou
uma determinagéo contréria, e ele pode parti-
cipar das mediagdes nos tribunais distritais.
Ele também pode, mas ndo é obrigado, a par-
ticipar das mediagdes dos tribunais de direito

de familia.

Geralmente, na Flérida, os advogados
agem como os principais negociadores durante
as mediagoes. Eles permanecem em atividade
durante os casos que passam pelos tribunais de
primeira instdncia e em seguida assumem a
lideranga nos didlogos referentes aos aspectos
econdmicos dos casos de direito de familia, mas
ttm um papel menos significativo quando as
discussbes passam a tratar de custddia e direi-

tos de visita.

Na maioria dos Estados — inclusive na
Flérida — os participantes geralmente séo
obrigados a comparecer & mediacdo cuja real-
iza¢do é determinada pelo tribunal. Se nao o
fizerem eles podem ser punidos pelo nio com-
parecimento sem um motivo justo e podem ser
obrigados a pagar os honordrios do mediador,
além de honorérios advocaticios e outros cus-
tos.

A mediagéo cuja realizagio é determinada
pelo tribunal tem se revelado uma boa maneira

de envolver os advogados e participantes e de

fazer com que eles assumam compromissos em
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relagdo ao processo de mediagao, pois, na prati-
ca, eles ndo tém escolha. A teoria é a seguinte:
se vocé obrigar as pessoas a se reuniram com as
autoridades, elas aproveitam bem o tempo e

pelo menos conversam.

A maioria dos advogados e partes em liti-
gio dao valor as coisas que a mediacdo acres-
centa ao processo de negociagdo que antecede
os julgamentos. Por exemplo, os advogados
ficam sabendo que a mediacdo mandatéria é
totalmente coerente com o seu procedimento
tradicional de acordos feitos antes dos julga-
mentos na maioria dos casos civis. O controle
das negociagoes e da elaboracio da estratégia
ndo lhes é negado, e eles ndo sdo impedidos de
levar a julgamento os casos que eles e seus

clientes desejarem.

A mediagdo resulta em um uma solucio
que estimula as partes em litigio a reavaliar os
riscos e conseqiiéncias inerentes a no
aceitagdo. As partes em litigio pode desabafar
melhor e de maneira mais ampla do que seria
possivel em um julgamento porque as questdes
de ordem emocional, geralmente, nio sdo tao
relevantes quanto o seriam em um tribunal.
Elas também podem evitar a tensdo de partici-
par de um julgamento, além das horas de tra-

balho perdidas e dos custos adicionais envolvi-

dos.

A mediagdo permite que os advogados
fagam concessbes durante reunides a portas
fechadas. Nessas condigoes é mais fécil fazer
concessoes a partir de posi¢des anteriores,
porque é mais facil encontrar uma "saida hon-
rosa". Além disso, a mediacdo viabiliza um
processo que permite a troca confidencial de
informagdes que podem gerar solugdes mas que

representam um grande risco quando sao dire-

tamente confiadas diretamente ao adversério.
Os mediadores podem usar essas informacdes
para explorar solu¢bes em potencial sem divul-
gd-las de forma direta. Além disso eles podem
indicar fraquezas do caso que refor¢gam o que os
advogados podem ter dito aos seus cliente ini-
cialmente. Isso pode ajudar as partes em litigio
a decidir rever suas posigoes e a evoluir no sen-

tido de chegar a um acordo.

A mediag¢dao pode se beneficiar de uma
drea neutra nas dificeis questoes envolvidas na
avaliacdo de reivindicacgoes. Por exemplo, a
negociagdo permite que os negociadores se
beneficiem de uma ampla gama de solugoes.
Pedidos de desculpas, por exemplo, geralmente
nio sdo coisas que os tribunais podem exigir,
com excecdo dos casos de difamacéo. No entan-
to os pedidos de desculpas podem ser muito
importantes na criagdo de um clima de boa von-
tade que resulta em um acordo. Na mediacao, é

possivel ser muito criativo.

Sr. Pitts. Que tipos de programas de treinamento
sdo exigidos para os mediadores?

Dr. Peters. A comunidade da mediagdo esta
reconhecendo a importincia de se desenvolver
qualificacbes de mediadores para proteger os
consumidores e para proteger a integridade do
processo. A maioria dos estados tratam dessa
questdo por meio de um norma ou um estatuto,

freqiientemente seguindo o exemplo da Flérida

no uso de um processo de certificagao.

Em geral a qualificagdo ou a certifica¢do
exige alguma combinagio dos seguintes itens:
treinamento em mediagao, estdgios ou perfodos
de treinamento prético, requisitos de escolari-
dade e experiéncia anterior em dreas rela-

cionadas. H4 muitas diferencas entre um esta-



do e outro, e os tribunais federais freqiiente-
mente se baseiam nos procedimentos de quali-

ficagdo ou certificagdo dos estados.

A Flérida, por exemplo, exige qualifi-
cagdes diferentes para certificagdo em dreas
diferentes da mediacdo. A base desse sistema é
um requisito de treinamento obrigatério que
consiste de 20 horas nos tribunais das comar-
cas e 40 horas nos tribunais da justica de
familia e nos juizos de primeira instincia. Os
cursos devem ser ministrados por pessoas qua-
lificadas pela suprema corte do estado. E
necessario que os programas cumpram certos
requisitos de instrucio, e eles devem ser
aprovados pelo Florida Dispute Resolution
Center [Centro de Resolugdo de Disputas da
Flérida]. Os programas geralmente cobrem a
teoria geral de resolucdo de disputas. Eles con-
sistem de explicacbes e desenvolvimento por
meio de pratica, habilidades especificas de
mediagio e sessoes de dramatizacdo, nas quais
os participantes sdo observados e seu desem-

penho é comentado.

Ha requisitos préiticos, que devem ser
observados apés o treinamento. Na Flérida, o
candidato deve observar e conduzir quatro
mediacdes sob a supervisio e observagiao de um
mediador certificado no nivel de comarca. Na
vara de familia e no nivel de juizo de primeira
instincia, o candidato deve observar e agir
como mediador auxiliar em duas mediagoes.
Nio hd requisitos de experiéncia ou qualifi-
cagdo educacional para a mediac¢do no nivel de
comarca. Na vara de familia, o candidato deve
ter pelo menos quatro anos de experiéncia como
advogado ou como contador pitblico; ou possuir
titulo de mestrado ou doutorado em servigo
social, satde publica, ciéncias do comporta-

mento ou ciéncias sociais; ou ser médico com

habilitagdo em psiquiatria de adultos e cri-
ancas. Para trabalhar nos juizos de primeira
instdncia, o candidato deve ser advogado com
pelo menos cinco anos de experiéncia na
Ordem dos Advogados da Flérida, ou ser juiz
aposentado. Tanto os advogados quanto os
juizes devem ser membros da ordem dos advo-

gados do estado em que residem.

O processo de certificagdo na Flérida —
que tem uma duragio de dois anos — consiste
em demonstrar conformidade com esses
critérios, requisitos de treinamento e o paga-

mento de uma taxa de certificagao.

Sr. Pitts. Por que a grande maioria dos casos de
mediagdo ocorrem na drea civil, e nio na area
criminal?

Dr. Peters. Os interesses e objetivos que estao
em jogo sdo diferentes. Os casos da 4rea civil
geralmente envolvem interesses privados. Os
estados apenas apresentam solucées de ADR
para que as partes em litigio possam usar a lei
para adjudicar reivindicacdes referentes aos
seus interesses privados. O 6nus da prova é
uma "preponderincia de provas". As resolugoes
sdo geralmente monetdrias ou eqiiitativas. A
liberdade pessoal s6 é raramente envolvida, a
pena de morte nio se encontra disponivel e niao
existe a presungdo da inocéncia favorecendo o
acusado, como ocorre em um processo criminal.
Qualquer coisa que as partes em litigio
resolverem fazer é aceitdvel, desde que nao seja
contra a lei ou outra expressdo de politicas

ptblicas.

Os casos de direito criminal, por outro
lado, envolvem crimes contra o estado e o
cumprimento dessas leis protege o interesse

coletivo da sociedade e as normas de comporta-
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mento. Presume-se que os réus s@o inocenles
até prova em contrdrio, e o 6nus da prova é
"acima de qualquer davida". Além disso. os
réus tém o direito de permanecer em siléncio e
nio podem ser obrigados a testemunhar. Por
isso fica dificil entender como a mediagéo, que
é um processo baseado em conversas, poderia

ser eficaz.

A tentativa de passar a mediacdo para o
sistema de justiga criminal tem ocorrido princi-
palmente nas 4dreas de mediagéo entre a vitima
e o acusado e de justi¢a de vizinhanga. Os casos
que geralmente sdo indicados sio os casos de
pequenos crimes e outras coisas que podem ser
dificeis de processar: uma acusacéo de emissio

de cheque sem fundos, por exemplo.

Esses programas geralmente dependem da
disposic¢ao das vitimas e dos acusados de par-
ticiparem de forma construtiva. Mas hé proble-
mas graves com acusados que se sentem coagi-
dos a participar e que sdo convencidos de que
0 seu processo ou sentencga subsequente serd
pior se eles ndo entrarem em um acordo através
da mediagdo. O paradigma da justi¢a criminal
realmente sofre uma alteragao, pois as vitimas
sdo colocadas no centro, e ndo na periferia do
processo criminal, e transfere o poder de
resolver todo o caso criminal ou parte dele para

uma pessoa ou entidade privada.

Sr. Pitts.
que ponto o senhor acha que a mediagdo funciona

Finalmente, na sua opinido pessoal, até

bem?

Dr. Peters. Acho que ela funciona muito bem.
Atualmente a seguinte observagdo é um princi-
pio bdsico entre os advogados da Flérida: se
vocé val participar de um processo, vocé vai

mediar. Muitos advogados da Flérida se subme-

teram a treinamento de mediagfio principal-
mente para aprender mais sobre como advogar

de forma eficaz.

Meu trabalho em tribunais de pequenas
causas sugere que hd uma taxa de conformi-
dade de 60 por cento com acordos mediados em
casos de cobranga. Isso dd uma idéia da quan-
tidade de casos bem sucedidos de mediagéo.
Uma pesquisa na drea de pequenas causas re-
velou que pagamentos de grandes quantias
reivindicadas nos casos, pagas inteiramente aos
autores, ocorreram em quase 50 por cento dos
julgamentos, mas apenas em 17 por cento dos

resultados mediados.

Em outras 4reas, h4 um estudo sobre o
divércio segundo o qual uma porcentagem sig-
nificativa de casais que se divorciaram e que
nao entraram em um acordo, mesmo assim tém
o processo de mediagio em alta conta porque
ele proporcionou outras coisas, como por exem-
plo, melhor comunicagio, e em alguns casos, a
reconciliagdo. Um estudo sobre o divércio tam-
bém demonstra que a mediagdo resultou em
mais acordos de custédia conjunta, ao passo
que a adjudicagao resultou em mais acordos de

custédia concedida a apenas uma das partes.

Portanto existem algumas provas de que os
acordos obtidos através de mediagio envolvem
mais solugdes conciliatérias e uma divisao mais
eqiiitativa de recursos do que os resultados

adjudicados.

A mediagio se firmou como o principal
processo de ADR nos tribunais federais. Muitos
tribunais federais, atualmente, exigem que os
advogados discutam a ADR com seus clientes e
adversdrios. Por exemplo, a mediagdo, basica-
mente, mudou a maneira pela qual os processos

legais ocorrem nos tribunais da Flérida. A



experiéncia tem demonstrado que muitos
clientes estdo solicitando a mediagdo, e um
ntmero maior de advogados também a solici-

tam, antes de o tribunal se envolver no caso.

A mediagio realmente parece estar acres-
centando um processo novo e diferente, que
pode ser usado em conjunto com o processo

legal tradicional antes da adjudicagéo.

Questdes de Democracia, Revista eletrénica do DOS,Vol. 4, N¢. 3,

Dezembro de 1999
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O Papel da Resolucao de Disputas nos

Tribunais Federais dos Estados Unidos

Peter R. Steenland, r.

A utilizagdo de resolugdo de disputas para
obter acordos rdpidos e eficientes em
processos legais na drea de direito civil
estd se tornando, rapidamente, uma
tendéncia nos Estados Unidos. Neste arti-
g0, Peter R Steenland, Jr,, diretor juridico
do Office of Dispute Resolution [Escritdrio
de Resolugdo de Disputas] do U.S.
Department of Justice [Departamento de
Justica dos Estados Unidos], explica o
processo de resolugdo alternativa de dis-
putas e apresenta uma visdo geral da
maneira pela qual o Departamento de

Justiga usa O processo Nos seus Casos

Nos Estapos UNIDOs, o
Departamento de Justica é responsdvel pela
condugdo de processos legais em nome dos
6rgaos do governo federal e seus dirigentes,
usando uma equipe de advogados em
Washington e em 94 distritos juridicos em todo
o territério do pafs. Esses advogados sao
responsdveis por aproximadamente 20 por
cento de todos os casos de direito civil nos tri-
bunais federais dos Estados Unidos. Os casos
incluem alguns dos exemplos mais complexos e
dificeis de processos no pafs, cobrindo uma
grande variedade de assuntos, e incluindo agio
de reparagio por perdas e danos, observincia
de direitos civis, direito trabalhista, disputas
contratuais, reivindicacdes na drea ambiental,
questoes tributdrias e assuntos envolvendo leis
antimonopélio.

Para atingir um grau mais alto de eficién-
cia no tratos desses casos, a procuradora-geral
dos Estados Unidos [U.S. Attorney General]

Janet Reno criou, em 1995, um Programa de



Peter R. Steenland, Jr.

Resolugdo de Disputas no Departamento de
Justica, que é aplicdvel a todos os casos de
direito civil. A procuradora-geral determinou
que todos os advogados do Departamento de
Justica recebessem treinamento sobre o uso da
mediacio e técnicas de negociagdo. Além disso,
ela destinou verbas a contratagdo de medi-
adores para os casos envolvendo o governo e
deixou claro para todos aqueles que estivessem
envolvidos em algum processo em andamento
contra o governo que os Estados Unidos
estavam interessados em usar a mediac¢do sem-

pre que tal procedimento fosse adequado.

Sob os

Resolu¢do de Disputas, o Escritério de

auspicios do Programa de
Resolugio de Disputas foi criado para operar

em conjunto com os advogados dos
Departamento de Justi¢a, com os tribunais, com

organizagbes profissionais, outros o6rgdos do

governo federal no intuito de promover o uso
mais amplo da mediacdo e de outras formas de
resolucdo de disputas. Sob o ponto de vista da
procuradora-geral, todo advogado do governo
deve ser "alguém que resolve problemas" além
de ser alguém que atua em processos legais, e
deve estar preparado para usar quaisquer
processos que possam ser Gteis na busca de
uma solugio favordvel da disputa, minimizando

os conflitos na medida do possivel.

Nesses quatro anos de existéncia do
escritério, o uso dos processos de resolucgio de
disputas por parte do Departamento de Justiga
quadruplicou. Uma forma de resolucao de dis-
puta -- geralmente a mediagdo -- é usada em
aproximadamente 2.000 casos por ano para aju-
dar a encontrar solugoes para problemas, que
sejam aceitdveis por todas as partes envolvidas.
Freqiientemente, isso envolve um acordo em
termos que os tribunais nio possuem autori-
dade para proporcionar, mas que mesmo assim
sd0 muito importantes para as partes. Isso
demonstra que o processo legal tradicional
pode ser uma maneira ineficaz de resolver dis-
putas porque um tribunal sé6 pode decidir
questdes legais. Ele nio pode tratar dos inte-
resses subjacentes das partes em litigio, que
podem ter sido as verdadeiras razdes da dispu-

ta.

“A Demora na Justica
Significa a Negacdo da
Justica”

De acordo com o sistema juridico dos
Estados Unidos, tanto os tribunais federais
quanto os tribunais estaduais dao prioridade
aos casos criminais. Freqiientemente o acusado

é preso antes do julgamento, e em muitas
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ocasides, o depoimento de testemunhas do
crime pode ndo ser eficaz se um periodo de
tempo muito longo decorrer entre o crime e o
respectivo julgamento. Portanto, embora possa
haver bons motivos para dar prioridade aos
casos criminais pendentes, tal preferéncia pode
ter um impacto sobre as disputas civis que
estiverem aguardando julgamento ou audiéncia.
De modo geral, quanto maior for a quantidade
de casos na drea criminal, mais longo serd o
tempo decorrido até que um caso comum na

drea civil seja decidido pelo tribunal.

O atraso ocorrido em qualquer procedi-
mento no tribunal, naturalmente, é motivo para
grandes preocupagoes, tanto nas disputas na
drea civil quanto nos casos criminais. A velha
maxima "a demora na justica significa a
negacio da justica" pode ser particularmente
verdadeira, especialmente no caso de uma situ-
acdo na area de direito civil no qual se procura
obter uma indenizac¢ido para alguém que estéd
ferido ou desempregado, ou para uma entidade
ou pessoa que estd tentando fazer com que
sejam cumpridas as cldusulas de um contrato.
Outra preocupacio para as partes em litigio na
4rea civil sdo os valores, cada vez mais eleva-
dos, dos honorarios advocaticios que elas
podem ter que pagar, e que freqiientemente
resultam de um longo processo de investigagao
e outras atividades preparatérias para um julga-
mento. Na verdade, algumas partes em litigio
acham que depois de muito esfor¢o levando o
seu caso a julgamento, e saindo vitoriosas, elas,
na verdade, ndo "venceram" porque o tempo € o
dinheiro gastos para conseguir a vitdria supe-
ram, em muito, os beneficios que elas possam
ter recebido em virtude de um resultado

favoravel.

Por essas e outras razoes, um nimero cada

vez maior de partes em litigio em agdes civis
estdo apelando para a resolucgio de disputas, e
especialmente para a mediaco, para ajudd-las
a obter um solugéo rapida e aceitdvel para as
disputas civis. Embora haja muitos processos
associados a resoluc¢do de disputas, como por
exemplo, a arbitragem, a avaliagcdo prévia por
um elemento neutro, mini-julgamentos e julga-
mentos sumdrios, o processo que sem divida,

conta com a maior preferéncia, é a mediacao.

Nao se Trata de Decidir o
que é Certo e o que Estad
Errado

Na mediacdo, um individuo treinado para
ajudar as partes a negociar realiza reunides
confidenciais com cada uma das partes do
processo. Nao se pede ao negociador que deci-
da quem est4 certo ou quem estd errado, e nio
se espera que o mediador tente obrigar as
partes a aceitar nenhum resultado especifico.
Em vez disso, por meio de reunies confiden-
clais com cada um dos lados, o mediador tenta
desenvolver opcoes de acordo que as partes
podem relutar em explorar por si mesmas, e
identificar os principais interesses das partes,
que deverdo ser levados em considera¢do em

qualquer acordo.

Quando um caso é selecionado para o
processo de resolucdo de disputa, os medi-
adores sdo escolhidos em conjunto por ambas
as partes em litigio. A experiéncia em mediagao
é mais importante na sele¢cdo de um mediador
do que a experiéncia do mediador no assunto da
disputa. Como o mediador nio tem o poder de
tomar decisoes sobre o caso, as parles em litigio
com o governo federal devem estar dispostas a

cooperar na busca de um mediador que seja



aceitdvel e justo para todos. Geralmente, as
partes envolvidas na media¢do arcam com os
custos e os honordrios do mediador em partes
iguais.

Se o mediador puder ajudar as partes a
encontrar uma solugdo consensual para o caso,
o acordo se resume a um compromisso por
escrito, que tem a forma de um contrato. Em
alguns casos, as partes podem apresentar o
acordo ao juiz para fins de registro nos autos. Se
nio houver um acordo, as partes podem voltar
ao tribunal e dar continuidade ao processo,

como se a mediacio nunca tivesse ocorrido.

Confidencialidade

Um dos principais ingredientes em qual-
quer mediagdo bem sucedida é que as negoci-
acoes propriamente ditas sejam confidenciais.
Fazendo com que todas as negociagdes sejam
confidenciais, as partes ficam mais dispostas a
explorar op¢des de acordo do que se estivessem
negociando por sua conta. A confidencialidade
também se aplica a todas as reunides privadas
que os mediador realiza com cada parte, de
forma que nada que seja dito entre uma parte e
o mediador seja revelado ao seu adversdrio a
nio ser que isso seja objeto de mituo acordo

entre os participantes.

Se as partes conseguirem entrar em acor-
do, o acordo se torna um documento ptblico
porque o piblico tem o direito de saber como o
governo resolveu uma disputa legal. Por outro
lado, se o mediador nio conseguir fazer com
que as partes cheguem a um acordo, nido ha
motivo para reconhecer nada a nio ser o fato de
que houve uma tentativa de se chegar a um

acordo.

Os Beneficios de Uma
Decisdo Judicial

Em alguns casos, o Departamento de
Justiga dos Estados Unidos néo usa a resolucéo
de disputas por acreditar que o piblico estard
mais bem servido se a questdo for objeto de
uma decisdo judicial. Isso acontece quando o
governo acredita que o seu adversdrio em um
processo ndo tem argumentos legais significa-
tivos, e o sucesso no tribunal est4 literalmente
assegurado. As vezes h4 circunstincias nas
quais o governo precisa do beneficio de uma
decisdo judicial para obter uma declaracdo
judicial a respeito do significado de uma nova
lei ou um novo regulamento. Isso estabelece um
precedente, de forma que as partes afetadas por
essa questao legal, bem como aquelas que nao
esldo participando do processo, saberio o que

essa nova lei ou regulamento exige delas.

Um Processo Consensual

2,

E importante enfatizar que este é um
processo consensual e que nos Estados Unidos,
nenhum juiz ou mediador pode forgar nenhum
individuo ou entidade a fazer um acordo legal
contra a prépria vontade. Aproximadamente 60
por cento das mediacdes que envolvem o gover-
no federal resultam em acordos. Se o adversério
do governo em um processo nio quiser fazer um
acordo, e ndo tiver nenhum interesse em uti-
lizar a resolugao de disputas, esse processo nio
pode ser imposto a ele. Da mesma forma, ne-
nhuma outra parte pode forcar o governo a fazer
um acordo referente a um caso em que o gover-
no queira obter uma deciséo final de um tri-

bunal.

A mediagdo e outras formas de resolugado
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de disputas permitem que os participantes de
uma disputa na drea civil negociem de maneira
consciente e eficaz. Os participantes sio
capazes de obter resolugdes mais rapidamente e
encontrar meios de resolver casos que estariam
fora de cogitacao se eles estivessem negociando

sem assisténcia nenhuma.

Do ponto de vista das agoes legais envol-
vendo o governo dos Estados Unidos, a re-
solucdo de disputas é uma ferramenta particu-
larmente importante por meio da qual os advo-
gados do governo podem manter sua vigilancia
costumeira, sem enfrentar as conseqiiéncias de
um processo legal, que freqiientemente resul-
tam de agdes prolongadas e desgastantes.
Tratando da resolugdo dos problemas com o
adversédrio em uma agéo legal, eles podem re-
presentar, de maneira eficaz, os Estados
Unidos, com o maior respeito e com um minimo

de conflito.

Portanto a mediac¢do é uma ferramenta de
grande valia que todo advogado deveria ser
capaz de usar, quando conveniente, para ajudar
um cliente a conseguir uma resolugio satis-

fatéria para uma disputa legal.

Questdes de Democracia, Revista eletrénica do DOS,Vol. 4, N¢. 3,
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David Pitts

Em abril de 1999, um juiz federal aprovou
um acordo no caso de direitos civis mais
significativo que jd foi objeto de mediagdo.
O caso envolvia um grupo de fazendeiros
negros que alegavam que o US.
Department of Agricutture
[Departamento de Agricultura dos
Estados Unidos] (USDA) os havia discrimi-
nado por mais de uma década. O colabo-
rador David Pitts rastreia as origens dessa
mediacdo exemplar; que pode estabelecer
um precedente para que se evitem pro-
cedimentos longos e onerosos na drea dos

direitos civis e em outros casos no futuro.

Estados Unidos

Fazendeiros Negros Contra o

Departamento de Agricultura dos

JOHN NEWKIRT TEM raizes profundas
rafzes na érea rural da Gedrgia. Ele herdou a
sua fazenda de 347 acres em Garfield — aprox-
imadamente 70 km ao norte de Savannah — do
seu pal e mais tarde acrescentou mais 147
acres a propriedade. Ele diz que seus proble-
mas tiveram inicio em 1984 quando fun-
ciondrios locais do USDA se recusaram a lhe
conceder um empréstimo para que ele pudesse
administrar sua fazenda, por motivos que, na
sua percepcdo, eram discriminatérios. Em
1990, ele perdeu as suas prépria terras por
completo depois que o governo executou a sua
hipoteca. Ele diz que conseguiu comprar suas
terras novamente, mas agora as arrenda em vez
de cultivar, ele mesmo, a propriedade. "Minhas
terras foram tomadas de mim", ele diz. "Nunca
me esquecerei dos danos morais que isso me

n
causou.

James Beverly, de Burkeville, Virginia,
tem uma histéria ainda mais triste para contar.

Ele perdeu o seu ganha-pdo 15 anos atrds e
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atualmente faz um trabalho de aconselhamento
em uma prisdo federal em Petersburg, que nio
fica longe da fazenda que lhe pertenceu. "Fui
eliminado por que nio pude obter ajuda”, ele
diz. "Consegui um empréstimo para comprar
matrizes para iniciar um negécio de suinocul-
tura, mas ndo consegui um empréstimo para
construir criatérios, depois de haver comprado
os animais. Para saldar minha divida com o
governo, referente ao empréstimo para a com-
pra dos animais, tive que vender minha pro-
priedade e abandonar por completo o ramo de

produgio rural."

As experiéncias de John Newkirt e James
Beverly nao sio casos isolados. Tem havido
uma diminuigfo significativa no nimero de
fazendas de proprietdrios negros e admin-
istradas por negros, de modo geral, com o pas-

sar de algumas décadas. Em 1920, havia

John Newkirt na sua fazenda em

Garfield, Georgia.

925.000 fazendas de proprietdrios negros nos
Estados Unidos. Em 1992, de acordo com as
estatisticas do USDA, o ntmero havia caido
para menos de 18.000 — de 14 por cento do
total para um por cento, a maioria delas loca-
lizadas no sul do pafs. Os motivos ddo margem
a muita discussio, mas a maioria dos obser-
vadores concordam que a discriminagdo por
parte do USDA é um dos principais fatores,
especialmente nas dltimas duas décadas. Um
dos efeitos saudéveis da resolugéo definitiva foi
um comprometimento renovado no sentido de
acabar com quaisquer vestigios de racismo nos

programas do USDA.

As investigacdes conduzidas pelo préprio
USDA confirmam o problema. De acordo com
uma auditoria interna, em varios estados do sul,
incluindo a Geérgia, os escritérios locais le-

vavam em média lrés vezes mais lempo para



processar pedidos de empréstimos de fazen-
deiros negros do que os de fazendeiros brancos.
Segundo noticias da Associated Press, entre
1980 e 1982, para cada délar emprestado a
fazendeiros brancos, os fazendeiros negros
receberam somente 51 centavos. E em 1982, a
U.S. Civil Rights Commission [Comissdao de
Direitos Civis dos Estados Unidos], um érgéo
do governo, informou que "a ndo ser que as
politicas de negligéncia e discriminagido do
governo sejam mudadas, talvez ndo existam

mais fazendeiros negros quando chegarmos ao

ano 2000".
No final da década de 1990, os fazendeiros

negros resolveram agir. Em dezembro de 1997,
eles deram inicio & maior a¢do popular na drea
de direitos civis da histéria dos Estados Unidos.
A acio cita discriminacdo sistemética por parte
do USDA ao atrasar a concessdo de emprésti-
mos, ao negar abertamente a concessdo de
empréstimos e ao se recusar a prestar assistén-
cia técnica que seria crucial para o sustento dos
fazendeiros. A a¢io também menciona o fato de
que muitos fazendeiros negros empobreceram
devido a negligéncia e a discriminacdo da
USDA, ao passo que outros perderam suas
fazendas, e em alguns casos, perderam todas as

suas terras.

O Caso é Encaminhado Para
Mediacao

Mas o caso ndo foi a julgamento. Os par-
ticipantes concordaram com o uso da mediagdo,
por insisténcia do juiz federal de primeira
instAncia Paul Friedman. "Ndo é rara em
muitos casos de direitos civis, e na verdade em
muitos casos de disputas na area civil, a uti-

lizacdo da mediagdo", diz Michael Lewis, um

pioneiro na resolucdo alternativa de disputas
(ADR), que foi selecionado pelos participantes
para atuar como mediador na disputa. "A per-
gunta é", ele diz, "qual é a melhor maneira de
resolver esses casos? A mediagdo leva menos
tempo do que os julgamentos nos tribunais,
especialmente se houver recursos, o que
provavelmente ocorreria neste caso. Além disso
o custo da mediagdo é inferior, e vocé evita a

possibilidade de perder por completo".

"Os fazendeiros concordaram com a medi-
acdo porque havia uma histéria de discrimi-
nagio por um periodo de 20 anos", diz
Alexander Pires, o principal advogado dos
autores da acdo. "Esse processo havia sido
muito longo e eles queriam resolvé-lo."
Michael Sitcov, o principal advogado do gover-
no, nio quis fazer comentdrios. Mas Andrew
Solomon, porta-voz do USDA, diz, "O motivo de
termos concordado com a mediagiio me parece
6bvio. Nao ha davida de que se tratava de um
problema de discriminacdo. Querfamos tratar
do problema e seguir em frente". Lewis concor-
da. O USDA queria encerrar um '"capitulo
desagraddvel" na sua relagdo com os fazen-

deiros negros, segundo ele.

O presidente Clinton também ponderou
sobre a questdo. Em uma reunido com fazen-
deiros negros na Casa Branca, na presenca do
secretdrio da Agricultura Dan Glickman,
Clinton deixou claro que ele queria que a
reivindicacdo contra um 6rgdo do poder execu-
tivo do seu governo chegasse a uma conclusao
rdpida e satisfatéria. "Farei tudo o que puder
dentro da minha autoridade legal para acelerar
a resolucio desses casos em aberto," ele decla-
rou. "Farei tudo o que puder para exercer
pressdo moral e politica quando isso for possi-

vel."
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Michael Lewis no seu escritério em Washington, D.C.

Dois dias depois da reunido na Casa
Branca, em 19 de dezembro de 1997, 0 USDA,
e a equipe de advogados do Departamento de
Justiga que estava representado 0
Departamento de Agricultura, concordaram em
mediar o caso. Nem Pires nem Lewis diz que a
declaragdo do presidente foi de importincia
critica, mas ela ajudou. "Foi importante para os
fazendeiros, pois a declaragéo significava que o
presidente estava levando suas preocupacoes a
sério", diz Lewis. "No entanto, a declara¢do nio
foi um passe de mdgica e nao afetou o rumo da

mediagdo."

Um Processo que Durou um
Ano

Ficou combinado que a mediagéo levaria
seis meses para ser concluida. Mas na verdade
n n . .
levou quase exatamente um ano", diz Lewis.
"Meu trabalho era fazer com que eles

chegassem a um acordo. A complicagéio foi que

os advogados dos fazendeiros ndo estavam re-
presentando uma ou duas pessoas, mas muitos
milhares. E dificil ter uma noc¢ao do que 10.000
ou 12.000 pessoas querem. Acho que uma coisa
muito importante foi o fato de termos lidado
com os fazendeiros ndo como individuos, mas
como um grupo. Tinhamos que pensar em uma
maneira de resolver todas as suas reivindi-
cagdes em conjunto. Esse foi um dos impasses
iniciais."

"Convoquei muitas reunies conjuntas com
os dois lados, e realizel muitas reunides em
separado”, Lewis continua. "Em geral, as pes-
soas que compareciam eram os advogados dos
participantes. Mas representantes dos fazen-
deiros estiveram presentes em algumas
reunides; seus advogados haviam feito um bom
trabalho, viajando por todo o pais e conversan-
do com eles, para fazer um levantamento das
suas necessidades", ele acrescenta. "No inicio o
processo foi dificil", recorda Pires. "Nos est4-
gios iniciais, oito tentativas falharam. As difer-

engas com o governo eram muito grandes."

Mas no outono de 1998, aconteceu uma
coisa que ajudou muito os autores da acdo. O
Congresso aprovou e o presidente sancionou
uma lei que ampliava o prazo de prescrigéo,
retroativamente, em 17 anos, para 1981.
"Ninguém, no Congresso, se opds & ampliagio
do prazo de prescri¢do", diz Pires. "Quem estd
contra os fazendeiros?" Isso foi considerado um
fator critico pois sem a ampliagdo do prazo,
mais de 90 por cento dos autores ndo poderiam
receber nenhuma indenizagéo pois a discrimi-
nacdo que estava sendo alegada havia ocorrido

h4 muito tempo.

Lewis concorda que a extensdo do prazo de
prescrigdo facilitou um acordo mas também

destaca o papel do tribunal durante o procedi-



mento. "O tribunal foi muito atuante e realizou
reunides periédicas para saber como as coisas
estavam indo. Por exemplo, o tribunal decidiu
uma questio legal muito importante — permi-
tir que os casos dos fazendeiros fossem tratados
em conjunto. A partir do momento em que o tri-
bunal resolveu essa questdo, o progresso foi

muito mais rdpido", ele diz.

O Fim de um Capitulo
Doloroso

Em 14 de abril de 1999, o juiz Paul
Friedman aprovou um acordo para o caso,
envolvendo muitos milhdes de délares. O USDA
"discriminou os fazendeiros negros de forma
perversa", ele disse em um parecer de 65 pagi-
nas divulgado ap6s o acordo. A ndo concessio
de crédito e de assisténcia técnica teve um
"efeito devastador" para os fazendeiros negros
em todo o pais. O juiz deixou claro que ainda ha
muito o que fazer para eliminar a discriminagao
histérica. "Mas o Decreto de Acordo representa

um primeiro passo significativo”, ele afirmou.

No seu parecer, o juiz Friedman citou o
caso de James Beverly em Virginia como um
exemplo de injustica que havia ocorrido. Ele
ndo poupou palavras. "O USDA ndo cumpriu a
promessa que fez ao Sr. James Beverly", ele diz.
"O departamento prometeu a ele um emprésti-
mo para que ele pudesse construir um criatério
para porcos. Por ser negro, ele nunca recebeu
esse empréstimo. Ele perdeu a sua fazenda por
causa de um empréstimo que nunca foi feito.
Nada pode desfazer, por completo, a discrimi-
nacdo do passado ou restaurar as terras perdi-
das ou as oportunidades perdidas, para o Sr.
Beverly ou para todos os outros fazendeiros

negros cujos representantes compareceram a

este Tribunal."

Falando em nome do governo, o secretdrio
do USDA Dan Glickman anunciou o acordo,
reconhecendo que a discriminagéo havia sido,
de fato, um problema no 6rgdo governamental
sob sua responsabilidade. "Com esta
aprovagdo, o USDA pode seguir em frente, e
deixar para trds esse doloroso capitulo da nossa
histéria", ele diz. Glickman declarou a CBS:
"Nio existe a menor divida de que em muitos
lugares no pais, fazendeiros que fazem parte de
minorias ndo estavam obtendo os empréstimos
que estavam sendo concedidos aos fazendeiros
que niio integravam as minorias. " O chefe do
USDA também se comprometeu a eliminar o
racismo no USDA. Ele jd havia tomado
providéncias para reativar o Office of Civil
Rights [Escritério de Direitos Civis] do depar-
tamento, que havia sido extinto em 1983 pelo

governo Reagan.

A reagio dos advogados dos autores foi
entusidstica. "Esta é a maior indenizacio em
um caso de direitos civis na histéria do pafs.
Existem muito poucos acordos de bilhdes de
délares", Pires disse na época. Ao ser indagado
por que o governo concordou em fazer um acor-
do dessa ordem de grandeza, ele responde,
"Acho que eles perceberam que nio podiam
sair vitoriosos em um tribunal. Além disso,
acho que muitos altos funciondrios do governo
sabiam que tinham ocorrido casos de discrimi-
nacdo, reconheciam o fato, queriam chegar a

: n
um acordo e seguir em frente".

O deputado John Conyers (Democrata-
Michigan), o lider da bancada negra do
Congresso, também fez comentdrios elogiosos
ao acordo, dizendo que se tratava de um marco

importante na histéria. "Os fazendeiros negros
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estdo de parabéns por terem lutado tdao ardua-
mente e por tanto tempo pelo reconhecimento
de sua posigdo e por uma compensagio

A . n
econdmica’, ele observou.

Pelo acordo, os autores s6 precisam apre-
sentar um minimo de documentagio para ter o
direito de receber um pagamento em dinheiro,
isento de impostos, no valor de cingiienta mil
délares, além do perdédo de suas dividas junto
ao USDA — que, em média, somam de 75 a
100 mil délares. Os fazendeiros podem reivin-
dicar mais se optarem pela arbitragem — da
qual Michael Lewis também estard encarregado
— mas para isso precisam apresentar mais do-
cumentacio. Ao ser indagado como o valor da
indenizacdo foi determinado, Lewis diz, "a
melhor resposta que eu posso dar é por meio de
negociacoes. Acho que os advogados dos
autores viram a divida média dos fazendeiros e
outros fatores relevantes — mas em altima
andlise tudo foi apenas uma questio de negoci-
acdo".

E compreensivel que um advogado como
Lewis, um dos fundadores da ADR Associates,
uma das principais empresas envolvidas em
prestar servicos de mediacdo, deve realgar os
beneficios do processo. Mas ele faz questao de
afirmar que a mediagéio ndo é apropriada para
todas as circunstincias, mesmo nos casos do
direito civil. "H4 questdes importantes —
casos importantes — em que vocé realmente
precisa de um tribunal para dizer 'esta é a lei do
pais'. Isso foi particularmente verdadeiro nos
casos de segregacdo nas escolas, meio século
atrds, por exemplo. Tratava-se de uma questéo
que, sem divida, precisava ir até a Suprema
Corte para a resolucdo final, e foi", ele diz. "Mas

os casos desse tipo sdo poucos e raros."

"Devido & maneira pela qual o decreto foi
redigido, um monitor que deverd se reportar ao
juiz Friedman serd indicado para fiscalizar a
implementagdo do acordo. Esse individuo ainda
nio foi selecionado", Lewis diz. O prazo para os
fazendeiros apresentarem seus pedidos era 12
de outubro de 1999, 180 dias depois da emis-
sdo do decreto. Segundo Pires e fontes ligadas
ao USDA, mais de 15.000 fazendeiros apresen-
taram seus pedidos antes do prazo — um
ndimero muito maior do que o previsto original-
mente — e a maioria optou pelos pedido de
acordo com a cldusula geral, e ndo pela arbi-
tragem. Os primeiros cheques resultantes do

acordo deverdo ser enviados em novembro.

Segundo informagdes que obtivemos, a
maioria dos fazendeiros estdo satisfeitos com o
acordo mediado, mas néo todos. John Boyd e
Gary Grant, lideres de duas das organizacdes
mais influentes que representam os fazendeiros
negros e que, segundo muitos participantes,
ajudaram a organizar a campanha, dizem que o
acordo ndo resultou no pagamento de uma
quantia suficientemente alta aos autores da
aclo que ndo optaram pela arbitragem, e que
ndo exigiu mudangas suficientes no processo de
concessdo de empréstimos do USDA. Mas
Lewis diz que é importante compreender que
nenhum participante ganha tudo em uma medi-
agdo, que em troca de ter sido evitado um pro-
cedimento longo e oneroso em um tribunal,

cada lado deve ceder um pouco.

“Lutamos Por Tanto Tempo”

James Beverly, que também é o represen-
tante, na Virginia, de uma organizagao nacional
de fazendeiros negros, diz estar orgulhoso pelo

fato de o juiz Friedman ter mencionado o seu



nome no parecer a respeito do caso como um
exemplo do que aconteceu com milhares de
fazendeiros negros. De modo geral ele se diz
satisfeito com o acordo. "Ndo conseguimos tudo
o que queriamos. Mas eu aprovo o acordo." Ele
também diz que a maioria dos fazendeiros na
sua drea fizeram o pedido de indenizagdo de
acordo com as condigdes gerais e que ja rece-

beram cartas de aprovacio dos pedidos.

No que diz respeito a sua situagéo, James
Beverly diz ter optado pela arbitragem por sen-
tir que a perda financeira que sofreu ao perder
sua fazenda foi muito maior do que as
condigoes gerais do acordo prevéem. Ao ser
indagado se vai vencer, ele diz, "Estou bastante
confiante". Mas ele faz questdo de dizer que a
questio mais importante para ele nio é o din-
heiro. "A questdo é que nés lutamos por tanto
tempo para que nossas vozes fossem ouvidas.

Finalmente, estamos sendo ouvidos."

John Newkirt, na Geérgia, diz que o acor-
do "é um étimo gesto, embora ninguém esteja
completamente satisfeito". Ele diz que optou
por fazer o pedido de indenizacido de acordo
com as condigbes gerais e que jd recebeu uma
carta de resposta do governo, embora ainda néo
tenha recebido um cheque. O fazendeiro da
Gedrgia também diz ter perdido mais do que vai
ganhar de indenizacdo. "Mas para mim a
importincia do acordo ndo estd nos cheques
que eles estao enviando, e sim no respeito que
eles estdo demonstrando." Ele acrescenta: "Eu
compreendo que o governo estd dizendo aos
fazendeiros negros: 'Vocés foram prejudicados
economicamente. Nos reconhecemos esse fato e

.. . -
queremos corrigir a situagio'.

Com quase 70 anos de idade, John Newkirt
tem orgulho da contribui¢do que a sua familia
fez para a agricultura americana e tem prazer
em levar os visitantes na sua picape de duas
toneladas para ver as plantagoes de algodio e
outros produtos que florescem com fartura nas
suas terras. Ele descreve a luta por um trata-
mento justo para os fazendeiros negros como
sendo longa e dificil, mas, ele diz que uma
prova da grandeza da América é que os erros
podem ser corrigidos aqui e o progresso pode se
materializar. "Este é um pais onde vocé pode
ser bem sucedido, se tiver uma oportunidade",
ele diz. "Nossa dignidade foi roubada. Mas

agora nés a temos de volta."

Questdes de Democracia, Revista eletrénica do DOS,Vol. 4, N¢. 3,
Dezembro de 1999
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Caso Famoso é Encaminhado Para Mediacio
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A mediacdo estd sendo usada, cada vez mais nos
Estados Unidos, em casos famosos. No final de
novembro de 1999, um juiz federal indicou um
mediador para ajudar a Microsoft e o
Departamento de Justica a encontrar pontos em
comum na busca de um acordo. O Departamento
de Justica acusa a Microsoft de utilizar préticas
monopdlicas. A empresa refuta a acusagio e argu-
menta que o grau de inovagdo e mudancas que estd
sendo verificado no campo da tecnologia inviabiliza
essa possibilidade. Embora uma resolugdo final
ainda n3o tenha sido apresentada por um tribunal
nesse caso, um determinagdao preliminar determi-
nou que a Microsoft detinha um poder de
monopdlio sobre os computadores de mesa e que
a empresa usava esse poder para prejudicar os seus

concorrentes.

O mediador no caso — o juiz de circunscrigdo
federal Richard Posner — terd uma dificil tarefa pela
frente pois a distancia entre a posicdo do governo
dos Estados Unidos e a da Microsoft ¢ muito
grande. Mas muitos jornais americanos estao dizen-
do que se alguém pode mediar esse caso com
sucesso, este alguém € Posner, que € muito respeita-
do na comunidade juridica americana e é um juiz

federal de recursos de primeira grandeza.

A reagdo inicial da imprensa a mudanga na situagdao

foi de apoio. O Washington Post disse que se trata

de uma atitude sdbia. "Embora pareca haver, no
momento, poucos pontos em comum entre as duas
partes, ¢ uma boa idéia por parte do juiz Jackson (o
juiz que indicou o mediador) descobrir com
certeza se é possivel chegar a um acordo antes de
emitir uma determinacdo que poderd afetar a con-

corréncia na drea de alta tecnologia durante anos."

O Chicago Tribune informou que ambos os lados
receberam a noticia com satisfacdo. "Esta é a mais
forte indicacdo de que ambos os lados podem
estar prontos para a mediagao do caso", diz o jor-
nal. Suas fontes informam que Posner merece muita
confianga como justo e imparcial, com uma posicao
pouco convencional que ndo pode ser caracteriza-

da politicamente com facilidade.

O Boston Globe dia que a indicacdo de Posner
"pode alimentar as esperancas de que um esforco
sério serd feito para solucionar essa questao", e
levantou a questdo da possibilidade de a Microsoft
ter que enfrentar penalidades mais severas, incluin-
do uma separagdo das varias partes da empresa se

ndao houver acordo.

Pode-se esperar que o juiz Posner indicard com
clareza, a ambas as partes, os riscos envolvidos se
ndo houver acordo e se o caso voltar aos tribunais
para a adjudicacdo final; nesse caso o veredicto
provével serd um longo e oneroso processo de

recursos.
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Sites na Internet Sobre

a Mediacao nos Tribunais

Academy of Family Mediators (AFM)
http://www.mediators.org

A AFM € a maior organizagdo de mediagdo de
assuntos familiares que existe. Os membros sdo
mediadores que trabalham em vdrios ambientes,
incluindo a prdtica no setor privado, nos tribunais,
nas escolas e nos érgaos governamentais, tanto
nos Estados Unidos quanto em outros paises.

ADR & Mediation Resources
http://adrr.com/

Contém grande quantidade de material on-line
referente a resolucdo alternativa de disputas e
mediacio.

American Arbitration Association
http://www.adrorg/

O mais completo site para a obtencdo de infor-
macdes atualizadas a respeito de mediacao, arbi-
tragem e outras formas de resolucdo alternativa
de disputas (ADR).

American Bar Association: Section of Dispute
Resolution

http://www.abanet.org/dispute/

Association of Attorney-Mediators (AAM)
http://www.attorney-mediators.org/

Uma associagao profissional sem fins lucrativos
cujos membros sdao advogados-mediadores qualifi-
cados e independentes que oferecem seus
servicos de mediacao.

FindLaw: ADR/Arbitration Articles
http://libraryfindlaw.com/ADRArbitration_|.html

Guide to Alternate Dispute Resolution (ADR)
http://www.hg.org/adrhtml

Patrocinado por Hieros Gamos: The
Comprehensive Law and Government Portal, este
site proporciona uma visao geral sobre ADR com
fontes internacionais. O site também estd
disponivel em francés, alemao, italiano e espanhol.



The Justice Center of Atlanta (JCA)
http://www.justicecenter.org/

The Justice Center of Atlanta [Centro de Justica
de Atlanta] (JCA) surgiu em 1977 como um pro-
jeto-piloto custeado pelo Departamento de Justica
dos Estados Unidos. Este foi um dos trés sites
escolhidos, no nivel nacional, para a implemen-
tacdo do Neighborhood Justice Center Project
[Projeto do Centro de Justica da Vizinhanga] cujo
objetivo era determinar se alternativas aos proces-
sos legais, como por exemplo, a arbitragem e a
mediacdo, podiam resolver, mais rapidamente, as
disputas sem violar os direitos legais ou civis de
nenhum dos participantes.

Language of ADR: Glossary
http://www.academy-experts.org/language .htm

Law Journal Extra! Arbitration & ADR

http://www.ljextra.com/practice/arbitration/
arbrsrc.html

Legislacdo, decisGes recentes dos tribunais, Ultimas
noticias, artigos e espagos para discussao sobre a
resolucdo alernativa de disputas.

Legal Information Institute: Alternative Dispute
Resolution

http://www.law.cornell.edu/topics/adrhtml

Uma visao geral de ADR e casos nos Estados
Unidos, convencdes e tratados internacionais e
links para fontes de ADR.

Mediate-Net

http://www.mediate-net.org/

Um projeto de pesquisa e demonstragdo do
Program for

Dispute Resolution [Programa de Resolucao de
Disputas] da University of Maryland School of
Law [Faculdade de Direito da Universidade de
Maryland] e do Center for On-Line Mediation
[Centro de Mediacdo On-Line].

Mediation Information & Resource Center
(MIRC)
http://www.mediate.com/

Society of Professionals in Dispute Resolution
(SPIDR)

http://www.spidr.org/

Uma associagdo internacional dedicada ao pro-
gresso dos mais elevados padrdes de ética e préti-
ca de profissionais de resolucao de disputas.

U.S. Department of Justice Office of Dispute
Resolution

http://www.usdoj.gov/odr/index.html

O escritério responsdvel pelas questdes de polfti-
ca de ADR, treinamento em ADR assisténcia aos
advogados na selecdo dos casos adequados para
resolucdo de disputas e busca dos profissionais
adequados para atuacdo como mediadores, arbi-
tros ou avaliadores neutros.

Victim Offender Mediation Association (VOMA)
http://www.yoma.org/

Criado para que a comunicagao mais intensa entre
os profissionais e outros individuos interessados
pudesse reforcar a credibilidade geral da mediagdo
entre as vitimas e os agressores e dos programas
de reconciliagdo dentro da comunidade juridica.
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