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XXVII ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI SALVADOR —-BA
FORMAS CONSENSUAIS DE SOLUCAO DE CONFLITOSI

Apresentacdo

Os artigos contidos nesta publicagéo foram apresentados no Grupo de Trabalho Formas
Consensuais de Solucéo de Conflitos I, durante o XXVII Encontro Nacional do Conselho
Naciona de Pesquisa e Pos-graduacdo em Direito - CONPEDI, realizado em Salvador-BA,
de 13 a 15 de junho de 2018, sob o tema gera: “Direito, Cidade Sustentavel e Diversidade
Cultura”, evento redlizado em parceria com o Programa de Pds-Graduacdo em Direito da
Universidade Federal daBahia- UFBA.

A apresentacdo dos trabalhos abriu caminho para uma importante discussédo, em que 0s

pesquisadores do Direito puderam interagir em torno de questdes tedricas e préticas, levando-
se em considerac8o a tematica central grupo. Essa temética traz consigo os desafios que as

diversas linhas de pesquisa juridica enfrentam no tocante ao estudo das mais diversas formas
consensuais de solugéo de conflitos.

Na coletdnea que agora vem a publico, encontram-se os resultados de pesquisas

desenvolvidas em diversos Programas de Pos-graduacdo em Direito, nos niveis de Mestrado
e Doutorado, com artigos rigorosamente selecionados, por meio de dupla avaliago cega por
pares. Dessa forma, os 15 (quinze) artigos ora publicados, guardam sintonia direta com este
Grupo de Trabal ho.

O pesquisador Lucas César Costa Ferreira, membro do Ministério Piblico do Estado de
Goiés, e o Professor José Querino Tavares Neto, da Universidade Federal de Goiés, no artigo
“ESPACOS DE AM PLIAC}AO DA JUSTICA RESTAURATIVA BRASILEIRA: O

MINISTERIO PUBLICO E O PRINCIPIO DA OBRIGATORIEDADE”, jogam luz num
novo modelo de justica que emerge no sistema de solucéo de conflitos brasileiro, qual sgja, a
Justica Restaurativa. A pesqguisa teve por objetivo avaliar novos espacos de estruturagéo e
desenvolvimento desse paradigma. Nesse cendrio, tendo em vista os obstécul os dogmaticos e
estruturais encontrados em territério nacional, em especial o anacrénico principio da
obrigatoriedade da acdo penal, identifica-se o Ministério Publico como palco para

desenvolvimento de potencialidades da justica restaurativa.

A Professora Silzia Alves Carvalho e a mestranda Carolina Lemos De Faria, ambas da
Universidade Federal de Goiés, na pesquisa denominada “A AUTOCOMPOSICAO COMO
UMA POLITICA PUBLICA NA ADVOCACIA-GERAL DA UNIAO”, estudam a



problemética da autocomposi¢do como uma politica publica, com foco na atuacdo da
Advocacia-Geral da Unido, em sua Camara de Conciliacdo. A partir da andlise sobre os
métodos de solucdo de conflitos, realizaram a revisdo de conceitos dos métodos
autocompositivos, de modo a examinar a Lei n. 13.140, de 26 de junho de 2015. A
abordagem critica a respeito da autocomposi¢cdo de conflitos, em que seja parte pessoa
juridica de direito publico, é desenvolvida a partir da principiologia e da experiéncia na
solucéo de conflito no ambiente da Advocacia-Geral da Unido com relagdo a sistematica
introduzida pelaLe de Mediacéo.

As pesqguisadoras da primeira turma de mestrado profissional da Universidade Federal de
Santa Catarina lara Cristina Corréa, servidora TJSC e Josiane Antunes da Silva Cristovam,
advogada, elaboram um estudo denominado “A CONCILIACAO E A MEDIACAO NO
NOVO CODIGO DE PROCESSO CIVIL E A NECESSIDADE DE MUDANCA DO
HABITO DO CONFLITO PARA A CULTURA DO DIALOGO", cujo objetivo foi avaliar
se a obrigatoriedade da audiéncia conciliatoria na fase inicial do processo, com a entrada em
vigor do Novo Cddigo de Processo Civil, poderia aumentar o nimero de resolucdes
consensuais dos conflitos, direcionando as partes para didogo. Assim, abordou-se sobre o
conflito e os meios consensuais para a sua resolucéo, o tema do acesso a justica e a pesquisa
Justica em Numeros 2017 do Conselho Nacional de Justica.

Isabella Bastos da Silva Oliveira e Clovis Marinho de Barros Falcdo, da Universidade
Federal de Sergipe, apresentaram pesquisa que aborda o fortalecimento do modelo de Justica
Restaurativa como paradigma do Direito, a partir da faléncia do sistema retributivo
tradicional. Elaboraram uma releitura do conflito como elemento central do enfoque
judiciério. Nesse toar, a dinamica restaurativa afirma-se como uma mudanca de pensamento,
uma realidade em ascensdo mundial e em consonancia como 0s novos ideais tebrico e
filosoficos do Direito. O estudo teve como titulo “A FALENCIA DO MODELO
TRADICIONAL DE JUSTICA E A DIFUSAO GLOBAL DO PARADIGMA
RESTAURATIVO".

Ja na pesquisa “A IMPORTANCIA DA CAPACITACAO EM MEDIACAO PARA A
ATUACAO PROFISSIONAL E A SUA INCORPORACAO AO AMBIENTE

UNIVERSITARIO”, redizada na Universidade Federal Fluminense, Fernanda Braganca e a
engenheira Laurinda Fatima da Fonseca Pereira Guimardes Braganca, analisaram a
importancia da capacitacdo em mediacdo para a atuacdo profissional, independente da
carreira, e como este meio consensual foi apropriado pelas universidades (incluindo



experiéncias estrangeiras) para resolver seus conflitos. Além da funcdo de formacéo, as
InstituicOes de ensino superior também abrigam centros de solucdo de disputas e elaboram
estudos e projetos que visam aperfeicoar as préaticas nessa area.

O servidor mediador e instrutor do Tribunal de Justica do Maranhdo Washington Souza
Coelho e o coautor Giovanni Bonato, na investigacdo cientifica intitulada “A MEDIACAO
NO CONTEXTO ATUAL: UM CAMINHO PARA O DIALOGO TRANSDISCIPLINAR”,
analisaram a mediacdo como forma de solucdo de conflitos, com argumentos acerca da
transdisciplinaridade do método com outros ramos do conhecimento, tais como a Psicologia,
a Filosofia, a Comunicacéo, a Antropologia, a Sociologia e o Direito. Demostrando a
importancia da interface da Mediagdo tais campos do saber, perfizeram o contexto historico
sobre a construcdo do instituto da mediacdo como um instrumento necessario a formacgdo de
uma cultura de paz.

Na investigagdo “A MEDIACAO NOS JUIZADOS ESPECIAIS CIVEIS ESTADUAIS
COMO METODO ADEQUADO DE RESOLUCAO DOS CONFLITOS’, o mediador do
Juizado Especia Civel e pesquisador vinculado ao mestrado profissional da UFSC Allan
Goulart, apresenta a mediacdo judicial como forma adequada de resolucéo de conflitos no
rito do Juizado Especial Civel da Justica Estadual. Para ele, a mediacdo possui uma funcéo
socioldgica dentro do tecido socia e desenvolve-se por meio de mecanismos colaborativos e
representa uma vertente do acesso a justica e da construcéo da democracia participativa, por
meio do resgate da dimensdo cultural das comunidades.

As advogadas Rebecca Falcdo Viana Alves e Ana Carolina Fontes Figueiredo Mendes, da
Universidade Federal de Sergipe, em “A POSSIBILIDADE DA MEDIACAO
EXTRAJUDICIAL NAS RELACOES TRABALHISTAS ANTE A REFORMA
TRABALHISTA DE 2017” apresentam discussédo sobre o impacto da reforma trabal hista de
2017 na possibilidade da utilizacdo da mediacdo extrajudicial quanto método alternativo de
resolucéo de conflito na seara do direito do trabalho. Analisaram o assunto no contexto Lel
13.140/2015, que regulamenta a mediacdo, estabel ece sobre tal método de ressignificacdo de
controvérsias no ambito das relagbes de trabalho e ressaltaram os pontos principais da
reforma trabal hista que, em tese, permitem a mediacdo extrajudicial nos conflitos individuais
das relacBes trabal histas.

No artigo “VIABILIDADE DA CONCILIACAO E MEDIACAO EXTRAJUDICIAL AOS
DISSIDIOS INDIVIDUAIS TRABALHISTAS’, Thiago Rebellato Zorzeto, da FADISP,
analisa o funcionamento da conciliacdo na Justica do Trabalho através das formas
convencionais observadas na pratica, destacando criticas sobre o sistema em funcionamento.



Em seguida, relata as possiveis benesses of erecidas pel os meios de resolucéo extrajudiciais, e
COmMo 0S mesmos sao capazes de ilidir os efeitos colaterais do sistema convencional adotado
pela Justica do Trabalho. Defendeu a viabilidade de utilizagdo dos meios extrgjudiciais de
resolucdo de conflitos a Justica do Trabal ho.

Por sua vez, no “ENSAIO SOBRE A CONCILIACAO NO PROCESSO PENAL

PREVISTA NA LEI DOS JUIZADOS ESPECIAIS CRIMINAIS (LEI N 9099/95). os
autores paranaenses Luma Gomes Gandara e Jodo Carlos Fazano Sciarini apresentam um
novo olhar sobre a possibilidade de conciliacdo entre as partes litigantes na seara criminal
apés o surgimento da Lel n° 9.099/95 que instituiu os Juizados Especiais Criminais para
processar e julgar as infracdes penais de menor potencial ofensivo. Trata-se sobre a
possibilidade de conciliacdo neste rito processual, pormenorizando a composicdo civil dos
danos e atransacéo penal.

Investigando a utilizacdo da medicina baseada em evidéncias em nucleos de mediacéo para
pedidos judiciais de tratamentos e/ou medicamentos de alto custo, a Professora Universidade
Metropolitana de Santos Angélica Lucida Carlini apresenta o excelente trabalho
“MEDIACAO EM CONFLITOS DE SAUDE: CONTRIBUICAO DA MEDICINA
BASEADA EM EVIDENCIAS’. O estudo se justifica para avaliar se o pedido encontra
respaldo técnico nas evidéncias pesguisadas em grandes centros de estudo e pesguisa ho
Brasil e no mundo. Os dados de evidéncia cientifica poder&o ser Uteis para determinar quais
o0s tratamentos e/ou medicamentos deverdo ser custeados e, quais 0s casos que poderdo ser
encaminhados para cuidados paliativos, com apoio de equipe de salide multidisciplinar parao
paciente e seus familiares.

No artigo “OS PRINCIPIOS ETICOS DA MEDIACAO PARA A SOLUCAO DE

CONFLITOS’, os pesquisadores Everton Silva Santos e Tamires Gomes da Silva Castiglioni
argumentam que o objetivo da mediacéo ultrapassa a resolucdo da lide, transfigurando o
ambiente adverso e em harménico e cooperativo. A vantagem principal da mediacdo, para
eles, estd relacionada a sua rapidez e eficiéncia, sendo que a duracdo neste paradigma
tendencialmente menor que no processo judiciario. Segundo o estudo, a mediacdo possibilita
as partes uma forma positiva de encarar o conflito, através da cooperacéo entre mediador e
mediatos.

Em seu turno, a Professora da Universidade Nove de Julho Ana Paula De Moraes Pissaldo e
a pesquisadora Valeria Jabur Maluf Mavuchian Lourenco, defenderam suas ideias em artigo
baseado nas politicas publicas disponiveis para o processo civil no sentido de desafogar 0
Poder Judiciério do excesso de demandas. Vaendo-se dos principios norteadores do Codigo



de Processo Civil de 2015, abordaram a cultura do litigio na sociedade e meios para que 0s
conflitos sgjam dirimidos de maneira satisfatéria, agil e com o menor desgaste para as partes,
buscando maior efetividade na prestacdo jurisdicional e o aperfeicoamento das politicas
publicas de fomento para a desjudicializacdo dos conflitos. O trabalho € intitulado
“POLITICAS PUBLICAS PARA DESJUDICIALIZACAO DOS CONFLITOS'.

Por sua vez, as autoras Camila de Cerqueira Silva Macério e Gabriela Maia Rebougas, em
investigacdo denominada “SOBRE JUSTICA RESTAURATIVA E FRATERNIDADE:

QUALIFICANDO O ACESSO A JUSTICA”, abordaram o estigmatizante modo de

solucionar demandas dominante, que ndo ressignifica os conflitos vivenciados, dificultando
pacificacdo social. Nesse sentido, a efetivacdo da justica depende da modificacdo nas
maneiras tradicionais de pensar e de fazer justica. Este artigo objetivou apresentar, a partir de
levantamento bibliografico, uma andlise-argumentativa acerca da pertinéncia da relagdo entre
Justica Restaurativa, fraternidade, acesso a justica e direito ao desenvolvimento.

Por fim, Talissa Truccolo Reato, da Universidade de Passo Fundo e o Professor Marcos Leite
Garcia, da Universidade do Vale do Itgai (UNIVALI), apresentam a pesquisa “O

EMPREGO DE MEIOS ALTERNATIVOS DE SOLUCAO DE CONFLITOS SOCIAIS
COMO FORMA DE ASSERCAO DA FRATERNIDADE”. Nele, observam que a

fraternidade é estimulada ao aplicar meios alternativos de solucdo para resolver conflitos
sociais. Trata-se de pesquisa bibliogréfica, estruturada em trés fragmentos. A fase inicial

analisa a existéncia de conflitos e mecanismos de acesso a Justica. A segunda parte aborda as
aternativas de solucdo de conflitos e a Ultima etapa verifica o estimulo da fraternidade ao
solver lides extrajudicialmente.

Agradecemos a todos o0s pesquisadores pela sua inestimavel colaboracéo e desgjamos uma
6tima e proveitosa leitural

Coordenadores
José Querino Tavares Neto — Universidade Federal de Goias-UFG
Jackson Passos Santos - Universidade de Mogi das Cruzes - UMC

Caio Augusto Souza L ara— Escola Superior Dom Helder Camara - ESDHC



Nota Técnica: Os artigos que ndo constam nestes Anais foram selecionados para publicacéo
na Plataforma Index Law Journals, conforme previsto no artigo 8.1 do edital do evento.
Equipe Editoria Index Law Journal - publicacao@conpedi.org.br.



A AUTOCOMPOSICAO COMO UMA POLITI CA PUBLICA NA ADVOCACIA-
GERAL DA UNIAO

THE SELF-COMPOSITION ASA PUBLIC POLICY IN ADVOCACY GENERAL OF
THE UNION

Silzia Alves Carvalho 1
CarolinaLemosDeFaria?2

Resumo

O texto trata da problematica da autocomposicdo como uma politica publica, com foco na
atuacdo da Advocacia-Geral da Unido. A partir da anadlise sobre os métodos de solucdo de
conflitos, procede-se a revisdo de conceitos dos métodos autocompositivos, a fim de
examinar a Lel n. 13.140, de 26 de junho de 2015. A abordagem critica a respeito da
autocomposicdo de conflitos, em que seja parte pessoa juridica de direito publico, é
desenvolvida a partir da principiologia e da experiéncia na solucdo de conflito no ambiente
da Advocacia-Geral da Unido com relagéo a sistematicaintroduzida pelaLel de Mediacéo.

Palavras-chave: Autocomposicao, Politica publica, Teoria dos sistemas, Advocacia-gera da
uni&o

Abstract/Resumen/Résumé

The text deals with the problem of self-composition as a public policy, focusing on the work
of the Advocacy-General of the Union. Based on the analysis of conflict resolution methods,
areview of concepts of self-composition to examine Law no. 13.140 of June 26, 2015. The
critical approach regarding self-composition of conflicts, in which it is alegal entity part of
public law, is developed based on the principles and experience in the solution of conflict in
the environment of the Advocacy General of the Union with respect to the system introduced
by the Mediation Law.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Self-composition, Public policy, Theory of systems,
Advocacy genera of the union

1 Doutoraem Direito pela Pontificia Universidade Catélica de Sdo Paulo. Professora-Adjunta da Faculdade de
Direito da Universidade Federal de Goiés.

2 Mestranda em Direito e Poaliticas Piblicas pela Universidade Federal de Goias. Especialistaem Direito Civil e
em Direito Processua Civil pela Universidade Federa de Goiés. Procuradora Federal.
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1. Introducgéo

No Brasil tradicionalmente tem sido adotada uma atividade legislativa intensa, sendo
aprovadas leis como um meio para conferir a seguranca juridica em diversos casos, este aspecto
se coaduna com a Lei de Mediacgdo. Sempre foi possivel a mediacéo, contudo optou-se por lhe
atribuir um carater procedimental. Esta pesquisa serd desenvolvida com referéncia a abordagem
dedutiva e dialética, sendo que o método de procedimento se fundamenta na interpretacéo
principioldgica do sistema normativo como meio para a aplica¢do da norma. O direito é tratado
como um sistema aberto?, sendo que a ordem juridica justa no Estado Moderno depende do
reconhecimento de que o conteddo normativo suplanta o ambiente juridico. A delimitacdo
guanto ao locus para o estudo da aplicacdo da Lei de Mediacao foi definida no ambiente da
Advocacia-Geral da Unido, em virtude das praticas autocompositivas que ja vinham sendo
adotadas antes da Lei de Mediag&o na referida instituicao.

As reflexdes que se projetam partem da promulgacéo da Lei n. 13.140, de 26 de junho
de 2015, que regulamentou a mediacgdo entre particulares e a autocomposicdo de conflitos no
ambito da Administracdo Publica. Assim foram introduzidas inovacbes no ordenamento
juridico com vistas a promover a solucdo de conflitos por meios consensuais em face da
Advocacia Publica e, no caso da Administracdo Publica Federal, perante a Advocacia-Geral da
Uni3o, que deve ser a condutora deste processo.? O referencial tedrico que sera adotado para o
estudo a respeito da interpretacdo e da aplicacdo da autocomposi¢cdo na administracdo publica
apos a Lei de Mediacdo sera a teoria sisttémica autopoietica luhmaniana, o que possibilitara a

abordagem das estruturas normativas e suas funcionalidades, na perspectiva procedimental.

A Advocacia-Geral da Unido vinha protagonizando® um sistema que objetivava
dirimir os conflitos entre érgdos e entidades da administracdo publica federal, assim pode-se
observar que a Lei n. 13.140/2015, se insere no ordenamento juridico brasileiro como mais uma
politica publica de solucdo consensual de conflitos, no desenvolvimento da prestacéo

jurisdicional efetiva, segura e célere. Este trabalho abordara a autocomposicdo a partir dos

1 CANARIS. Pensamento sistematico e conceito de sistema na ciéncia do direito. p. 109.

2 Cf. art. 131. A Advocacia-Geral da Unido é a instituicdo que, diretamente, ou através de 6érgdo vinculado,
representa a Unido, judicial e extrajudicialmente, cabendo-lhe, nos termos da lei complementar que dispuser
sobre sua organizacdo e funcionamento, as atividades de consultoria e assessoramento juridico do Poder
Executivo.

3 Medida Provisdria 2.180-35/2011: Art. 11. Estabelecida controvérsia de natureza juridica entre entidades da
Administracdo Federal indireta, ou entre tais entes e a Unido, os Ministros de Estado competentes solicitardo, de
imediato, ao Presidente da Republica, a audiéncia da Advocacia-Geral da Unido. Paragrafo Gnico. Incumbiré ao
Advogado-Geral da Unido adotar todas as providéncias necessarias a que se deslinde a controvérsia em sede
administrativa.
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novos institutos regulamentados pela Lei de Mediagdo. Assim, serdo estudados aspectos
procedimentais da transacdo por adesdo e da mediacdo coletiva de conflitos relacionados a
prestacOes de servicos publicos, visando ao aperfeicoamento da compreensédo sobre a solucdo
dos conflitos na administracdo publica, especialmente, na administracdo pablica federal.

A partir do diagnéstico da crise do Estado Moderno que se enfoca a partir dos
problemas das teorias do direito e da prestacdo jurisdicional, se admite a adogdo de politicas
publicas identificadas no telos da Lei de Mediagdo.* A autocomposicéo realizada no ambiente
da Advocacia-Geral da Unido e de suas implicac@es juridicas sera estudada com o objetivo de
elaborar um conjunto de criticas e de possiveis proposi¢des adequadas para um novo sistema

de prestacéo jurisdicional® no Brasil.

2. Posicao histdrica sobre os métodos de solucdo de conflitos

As guestdes a respeito dos conflitos sdo inerentes a existéncia de qualquer ambiente, o
que significa reconhecer que as relacfes entre os sistemas sdo dindmicas e imperfeitas. Portanto,
na perspectiva dos conflitos sociais e comunitarios, entendidos como aqueles que se referem a
condicdo Humana, o objeto de estudo diz respeito as possibilidades de solucdo dos conflitos e
0s meios que podem ser utilizados para tanto. Diante disso, séo estabelecidas as circunstancias
formais de natureza processual e procedimental.

[...] o termo systema, em suas origens, designa indiferentemente tanto o
sistema interno (aquilo que esta no objeto e do qual parte o estudioso: estrutura
como terminus a quo) quanto ao sistema externo (aquela ordem que o

estudioso pde no objeto cadtico: estrutura como terminus ad quem).
(LOSANO, 2008. v. 1, p. 61)

A heterocomposi¢do como um método de solucdo de conflitos sociais a partir da
intervencdo de um sujeito imparcial entre os sujeitos parciais em conflito se desenvolveu a
partir do processo romano, sendo que desde a fase das Legis Actiones* havia a intervencédo de
um terceiro na conducdo da solugdo dos conflitos. Na perspectiva historica sobre 0s métodos
de solucdo de conflitos “O periodo primitivo (legis actiones) compreende o periodo entre a

fundagdo de Roma (754 a. C.) até o0 an 149 a. C. Tal periodo tambem é conhecido como das

4 Sobre a teoria dos sistemas no direito, confira ARNAULD; DULCE. Introdugdo a analise sociolégica dos
sistemas juridicos. p. 237 e seguintes.

5 O conceito de jurisdigdo aqui é compreendido em consonancia com a reformulagdo proposta por Ada Pellegrini
Grinover que passou a considera-lo funcéo, atividade e garantia, com o escopo de pacificar com justica, seja
estatal ou néo.
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legis actiones (a¢des da lei), por estar relacionado com a famosa Lei das XII Tabuas (450 a.
C.)”. (DUTRA, 2008, p. 3)

Deve ser lembrado, contudo, que até a Modernidade ndo havia sido desenvolvida a
concepcao de igualdade entre as pessoas, de obrigacdes do Estado em relacdo aos individuos,
ou da prestacdo jurisdicional como uma garantia universal, assegurada pelo Estado a todos os
cidaddos. Até o periodo oitocentista, ou melhor, até a queda das monarquias absolutistas e o
reconhecimento da Republica, como uma forma de Estado, a prestagdo jurisdicional tinha
condic@es diversas de realizagdo. O Estado se caracterizava a partir do pensamento privatistico
que predominava no mundo ocidental, sobretudo na Europa, onde os glosadores reconstituiram
o direito do Codigo Justiniano, e com isso, ressurgindo as estruturas romanisticas do direito
privado, do patriarcado e do patrimonialismo. O direito no ocidente € profundamente
influenciado pelo direito romano, e por sua vez, determina as caracteristicas do Estado pré-

Moderno.

[...] A abertura juridico-filos6fica em Hegel era também o sinal de uma
inclinagdo para posicdes politicas liberalizantes, ou de qualquer modo néo
mais ligadas ao status quo feudal, defendido, ao contrario, pela Escola
Historica do direito. A mesma ambivaléncia caracteriza no século XIX as
polémicas entre 0s germanistas defensores de um direito popular (ou seja,
nacional) e os romanistas ligados ao direito romano que tinha regido a época
feudal. (LOSANO, 2008, v. 1, p. 151)

No estagio histérico da Modernidade se desenvolveu um novo pensamento a respeito
do Estado, sendo este caracterizado como publicistico e devedor de prestacdes a sociedade.
Neste sentido se destaca a prestacdo jurisdicional universal e imparcial realizada através do
Poder Judiciario, que assume a responsabilidade de resolver os conflitos sociais. Logo, a
prestacdo jurisdicional heterocompositiva como direito publico e universalmente assegurado
pelo Estado, é, historicamente, recente. Um dos aspectos a ser destacado quanto ao direito na
Modernidade é a sua vinculacdo a concepc¢do de realizacdo da Justica. Portanto, o Estado de
Direito Moderno deve assegurar a prestagéo jurisdicional com Justica, entendida como um dos

consectarios da igualdade proclamada na Revolugao Francesa.

Desse modo, o Estado se sub-rogou na realizacdo da Justica por meio da prestacéo
jurisdicional. O Direito, portanto, adotou uma ideia a respeito da Justica como uma
possibilidade de sua objetivacdo ou positivacéo atraves da Lei, e sendo assegurada a igualdade

dos jurisdicionados perante esta mesma Lei. A justica seria proclamada pelo Estado-Juiz que
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usando um método de subsuncédo da Lei ao caso conflituoso, realizaria a paz social através da
sentenca.

Nessa perspectiva da Modernidade a determinacgdo precisa dos fatores que abalaram o
modelo positivista é dificil, se admitindo, entretanto, que houve a repercussdo das crises do
Estado Moderno na prestacdo jurisdicional justa. E aceito que entre o direito e o Estado ha
vieses que o0s conecta significativamente. O Século XX demarca temporalmente o
reconhecimento da existéncia de crises no Estado Moderno, sendo que a Revolucdo Russa em
1917 definiu um contraponto as concepg¢des que dominaram o ocidente a partir de oitocentos.
Observa-se que o Estado Moderno se apresentava como sendo publico, mas atuava de forma
absenteista e liberal. A Revolucdo Russa rompe com o ideario do Estado Moderno liberal. Ha
uma sucessao de fatos historicos, que ndo serdo tratados, mas que precederam e sucederam o
marco aqui estabelecido, que foram definitivos para o surgimento do Estado social, e, para a
reelaboracdo da Modernidade, e também para a constituicdo das condi¢des da sua superacao,
gue se aceita como em processo.

O certo € que comegou a verificar-se entdo uma frustrada tentativa [...] de
reduzir o préatico ao teorético (estrito), tentativa de que os jusnaturalismos
racionalista e iluminista foram as mais evidentes manifestaces. [...] Nao é
com outro sentido, na verdade, que vimos repelir o prético para as “trevas
exteriores”, quer do dogmatismo obscurantista, assim dito pela primeira vez
no Iluminismo, quer do subjectivismo e irracionalismo (ou “incentificidade™)
dos juizos de valor, tanto no cientismo empirico-mecanicista de oitocentos
como na wertfreiheit do empirismo critico-analitico dos nossos dias, quer do

sem-sentido pura e simplesmente no neo-positivismo l6gico-empirico. [...]
(NEVES, 2010, p. 96)

O Estado social e as condi¢bes politicas, econébmicas e socio-culturais em que se
desenvolveu, possibilita afirmar que a Modernidade foi reinventada. Para o direito resultaram
consequéncias que em Ultima anélise levou a rediscussao das teorias normativista-legalistas e a
sua concepcdo como um sistema organizacional e funcionalmente fechado. No mesmo
ambiente historico se desenvolveu o pluralismo metodoldgico, as teorias que abordam o direito
como um sistema operacionalmente aberto ou funcionalmente autopoiético. Estas condicGes
estdo intrinsecamente ligadas com a concepcéo de que o direito, a lei e a justica sdo faces do

mesmo fendmeno, ou estrutura de poder.

A prestagdo jurisdicional se relaciona com as circunstancias horizontalmente descritas
até aqui, na medida em que as teorias a respeito do direito estabelecem as condigdes para o
afastamento do Estado e o modelo heterocompositivo deixa de representar o ponto nodal da

jurisdicdo, sendo formadas as premissas para a elaboragdo de outros modelos de solucgdo dos

29



conflitos sociais. N&o parece razoavel entender que os modelos atuais de autocomposi¢éo, ou
mesmo de autodefesa sejam equiparados as praticas que antecederam historicamente a
heterocomposicdo. Esta posicdo se deve a que o ambiente social e cultural de entdo era

absolutamente diferente desse que temos no presente.

Sob o ponto de vista pragmatico, a Humanidade tem convivido simultaneamente com
diversos meios de solugédo de conflitos sociais, sendo oportuno o esclarecimento de que se trata
neste trabalho de afirmaces a respeito do predominio de determinado método sobre 0s demais,
em determinados periodos.

3. Posicao tedrico-conceitual da autocomposicao

A autocomposicdo pressupde um método de solucdo de conflitos em que as partes
interessadas e parciais em relacéo ao objeto da disputa, se oportunizam o dialogo e a ado¢éo de
um tipo de solucdo que seja estabelecida entre elas. A mediacao e a negociacdo sdo os metodos
autocompositivos por exceléncia. Nessa sistematica os sujeitos imparciais serdo considerados
observadores ndo intervenientes, portanto, conquanto participem do dialogo prestando
informacdes, e esclarecendo duvidas decorrentes das circunstancias em questao, ndo participam

diretamente na solucdo elaborada pelos interessados parciais.

A Lei 13.140/2015, no Capitulo II, ao dispor “Da autocomposi¢do de conflitos em que
for parte pessoa juridica de direito publico” regula de forma especifica a solu¢ao consensual de
conflitos criando modelos adequados de autocomposicdo para a administracdo publica.
Observa-se que, de acordo com os artigos 32 e seguintes da Lei de Mediacdo, estdo previstos
determinados procedimentos especificos, como, por exemplo, a transacao por adesdo, que tem

caracteristicas distintas em relagdo aos outros métodos tipicamente autocompositivos.

A respeito das especificidades verificadas na Lei de Mediacdo quanto as possibilidades
de solucéo consensual envolvendo a administracdo publica deve ser destacada a teleologia da
norma, que é indicativa da importancia atribuida a autocomposi¢édo envolvendo a administracao
publica como um meio de assegurar a efetividade, a seguranca e a celeridade na prestagéo de
justica, tendo como consequéncia a reducdo da taxa de congestionamento do poder judiciario®.

Observe-se que a terminologia utilizada pela Advocacia-Geral da Unido, que elaborou um

¢ Conselho Nacional de Justica. Relatorio Justica em niimeros 2017. p. 78. A taxa de congestionamento mede o
percentual de processos que ficaram represados sem solugdo, comparativamente ao total tramitado no periodo
de um ano.
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Manual de Negociacdo baseado na Teoria de Harvard se baseia no conceito de “ganha-ganha”,
estando fundamentada em principios que sugere que se procure 0s “beneficios matuos sempre
que possivel e que, quando seus interesses entrarem em conflito, vocé insista em que o resultado
se baseie em padr@es justos, independentemente da vontade de qualquer dos lados”(FISHER.
2014. p. 22).

A conciliagdo pode ser considerada um tipo de autocomposi¢cdo em que 0 terceiro
imparcial denominado conciliador estimula o didlogo e auxilia os interessados parciais na
realizacdo do acordo. Assim, o conciliador participa ativamente na solucdo do conflito

interferindo no dialogo entre as partes ao apresentar as solugdes cabiveis para o conflito.

A similaridade entre a conciliacdo e a mediacdo esta em que nos dois institutos sera
impossivel a imposicdo de qualquer solugcdo do conflito as partes. Na conciliacdo as partes
aceitam um acordo estimulado, a partir de um dialogo onde um interveniente atua diretamente.
Na mediacdo o didlogo entre as partes, mediado por um observador que lhes esclarece eventuais

duvidas por elas suscitadas, ndo esta sujeito a intervencdes propositivas.

Estabelecidas as premissas a respeito da conciliacdo e sua posicdo em relacdo a
mediacdo e a autocomposi¢do na Lei 13.140/15, estes institutos serdo abordados como
complementares quanto a solugdo consensual dos conflitos em que seja parte a administracao

publica.

4. Caracteristicas da mediacao

Em relacdo as caracteristicas da mediacdo destaca-se a voluntariedade que lhe é
inseparavel, estando regulada como um de seus principios no inciso V do artigo 2° da Lei
13.140/15. Assim a autonomia privada da vontade assume um sentido de elemento fundamental
na mediacdo entre particulares. A instauracdo do procedimento para a mediagdo, o0 seu

desenvolvimento e o seu produto, ou resultado esté vinculado a autonomia das partes.

O artigo 3° da Lei de Mediagéo cria alguma confuséo, pois assim dispde: “Pode ser
objeto de mediacdo o conflito que verse sobre direitos disponiveis ou sobre direitos
indisponiveis que admitam transagdo”. De acordo com o artigo 841 do Codigo Civil de 2002, a
transacdo € restrita aos direitos patrimoniais de carater privado. Como se nota, o legislador criou
uma restricdo & mediacao, ou pelo menos, uma incoeréncia entre o principio da autonomia da

vontade e o referido artigo 3°. H& ainda a exigéncia de carater procedimental em relacéo a
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mediacdo de direitos indisponiveis, que sdo: a manifestacdo do Ministério Publico e a
homologag&o judicial. Quanto a voluntariedade é razoavel a interpretacdo que reconhece seus
limites, sobretudo em relacéo aos interesses da administracdo publica.
Sim, existe o inegociavel. Para ilustrar, ndo pode o acordo administrativo
alterar area ambiental de preservacdo permanente, matéria reservada a lei,
tampouco se admite arredar a intervencdo obrigatéria do Estado-juiz, em
determinadas matérias. Nem cabe realizar acordo para protelar o improtelavel,

assim como o banimento de substancia comprovadamente cancerigena.
(FREITAS, 2017, p. 32)

Embora possa se alegar que a regulamentacéo legal da mediagéo torna seu procedimento
mais formal e burocratico, entende-se que o objetivo foi dar seguranca juridica para a
administracdo publica. Nesse sentido a Lei 13.140/15 prevé no seu artigo 20, paragrafo Unico,
a constituicao do titulo executivo extrajudicial, ou judicial quando houver homologacgéo pelo
Poder Judiciario do termo final de mediag&o.

A informalidade representa um principio importante da mediacéao, tendo sido expresso
no inciso IV do artigo 2° da Lei 13.140/15. Esse aspecto se soma a oralidade prevista no inciso
Il do artigo 2° da mesma lei para assegurar a simplicidade procedimental no método da
mediacdo. O mediador deve ser especialmente preparado para atuar de forma equidistante e
imparcial em relacdo as partes que tem a garantia do tratamento isonémico. Dessa forma, fungédo
precipua do mediador é afastar qualquer conotacao adversarial, esta atuacdo deve ocorrer de
forma a que sua presenca seja sentida no dialogo entre as partes, mas ndao chegando ao objeto
do conflito. O trabalho do mediador é revestido de formalidades técnicas que o especifica,

assegurando que seu papel ndo seja confundido com o do conciliador.

Havendo a ma conducdo do trabalho do mediador podem ocorrer consequéncias
indesejadas, como a desconfianca em relacéo a sua atuacgdo e a frustracdo da mediacdo. Outro
risco, ainda mais grave, seria a perda da confianca no préprio instituto da mediacédo. Por isso,
entre os principios da mediacdo advém a caracteristica da dialogicidade, enquanto exercicio

educacional para a igualdade e a liberdade.

Ao iniciar este capitulo sobre a dialogicidade da educacao [...] a propoésito da
educacdo problematizadora, parece-nos indispensavel tentar algumas
consideracdes em torno da esséncia do dialogo. [...] Quando tentamos um
adentramento no dialogo como fendémeno humano, se nos revela algo que ja
poderemos dizer ser ele mesmo: a palavra. Mas, ao encontrar a palavra, na
andlise do dialogo, como algo mais que um meio para que ele se faca, se nos
imp&e buscar, também, seus elementos constitutivos. Esta busca nos leva a
surpreender, nela, duas dimensdes: acdo e reflexdo. (FREIRE, 2017, p. 106)
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O desenvolvimento da mediacdo deverd ocorrer com vista a que as partes possam
elaborar consensos sobre o problema. Este objetivo depende das condi¢Ges dadas para que se
estabeleca um ambiente de confianca. Superado o estado adversarial e iniciado o dialogo, a
honestidade e a ndo exposicdo, que advém dos principios da confidencialidade e da boa-fé,
expressos nos incisos VI e VIII do artigo 2° da Lei de Mediagéo sdo fundamentais para que 0s
resultados da mediacdo sejam alcancados. O artigo 30 e 31 da Lei 13.140/15 regulamenta as
restricdes a confidencialidade nos casos que envolvam crimes de acédo publica e, ainda, quando
a administracdo tributaria foi interessada. Neste caso a informacédo ocorrera apos a lavratura do

termo final de mediacdo. O legislador pretendeu nesses casos proteger a ordem publica.’

Ainda quanto a confidencialidade, a questdo tributaria se revela complexa diante do
sigilo fiscal previsto no artigo 198 do Codigo Tributério Nacional que colide com a obrigacao
de prestacdo das informagdes fiscais contidas no termo final da mediacdo, a administragéo
tributaria. Ha dois institutos juridicos em concorréncia. De um lado a confidencialidade
essencial para a mediacdo e o sigilo fiscal previsto na legislacao tributaria e de outro lado o
dever de informacdo do mediador a administracdo tributdria. Ressalta-se que a
confidencialidade é um dos principios da mediacdo, logo ndo deve sofrer uma interpretacdo
restritiva.

As observacdes anteriores suscitam alguns aspectos que podem demonstrar 0s riscos
criados por uma legislacdo que ao desconsiderar a importancia do instituto regulamentado, se
comprometeu com um finalismo imediatista, que € a busca pela solu¢do do problema da taxa
de congestionamento do Poder Judiciario, demonstrada pelos relatorios anuais do Conselho

Nacional de Justica®.

Observa-se que a consensualidade é uma caracteristica comum entre a mediacéo e a
conciliacdo. As diferencas entre a mediagédo e a conciliagcdo se relacionam com 0s seguintes
aspectos; o carater adversarial que pode subsistir na conciliagdo, uma vez que o seu objetivo é
a extincdo da relacdo juridica, logo pode haver uma solucéo do conflito que implique perdas e
ganhos, na mediacdo, ha um consenso quanto a que 0s ganhos reciprocos ultrapassam quaisquer

aparentes perdas, sendo este um dos efeitos da superagédo do carater adversarial, e da imposicédo

" A ordem publica sera tratada como o sistema normativo-juridico axioldgico que assegura a integridade social,
politica, econdmica, ambiental e cultural em suas esferas publica, coletiva e privada no Brasil.

8 Conselho Nacional de Justica. Relatorio Justica em nimeros 2017. p. 182. A taxa de congestionamento
permanece em altos patamares e quase sem variagdo em relacdo ao ano de 2015, tendo atingido o percentual de
73,0% em 2016. Isso significa que apenas 27% de todos os processos que tramitaram foram solucionados
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da dialogicidade. E oportuno lembrar que a mediacio envolve relagées juridicas duradouras
que continuam existindo apos a redacdo do termo final da mediacéo.

5. A solucgdo do conflito quando a parte for pessoa juridica de direito publico

A partir do artigo 32 da Lei de Mediacdo é tratada a questdo da solucéo dos conflitos
por meio da autocomposic¢do quando pelo menos um ente de direito publico interno® é parte.
Estas normas sdo a consequéncia da politica publica adotada pelo Brasil, na medida que, no 1l
Pacto Republicano de Estado por um sistema de justica mais acessivel, agil e efetivo, firmado
em 13 de abril de 2009 que estabeleceu como compromissos “fortalecer a mediacéo e a
conciliacdo, estimulando a resolucédo de conflitos por meios autocompositivos, voltados a maior
pacificacdo social e menor judicializacdo e a ampliar a edicdo de sumulas administrativas e a

constituicdo de Camaras de Conciliagéo”.

A solucdo de conflitos por meio de autocomposicdo no ambiente da administracéo,
portanto, esta inserida num contexto de politica publica, que vem sendo reforcado com a edi¢do
de diversos dispositivos legais, inseridos no Novo Cddigo de Processo Civil, na Lei de

Arbitragem e na Lei de Mediagi0.%°

As pessoas juridicas de direito publico em virtude dos interesses do Estado a que sdo
vinculadas direta ou indiretamente, tem recebido um tratamento juridico diferente, sendo que
no caso dos métodos de solucdo de conflitos, a regra apontada é confirmada. O legislador
regulamentou de forma especifica a atuacdo dos representantes das pessoas juridicas de direito
publico na prevencdo ou na resolucdo dos conflitos em que os entes da administracdo publica

sejam parte, justamente para manter o compromisso estatal com a referida politica pablica.

Quanto a Lei de Mediacéo ha davidas sobre alguns aspectos em relacdo a aplicacéo da
autocomposicao prevista no seu capitulo 11. Os questionamentos se relacionam ao fato de que
a Lei regulamenta em seus dois capitulos, distintos procedimentos, embora tenham
similaridades finalisticas. Acredita-se que esta opc¢éo legislativa decorra das peculiaridades

inerentes aos interesses da administracdo publica, que séo diferentes dos interesses na esfera

® Codigo Civil brasileiro. Artigo 41.
10 | ein. 13.105/2015 (cf. art. 3°, § 2°, 83°, e art. 174 e 175. Lein. 9.307/1996 com as alteragdes da Lei n. 13.129/15,
e Lein. 13.140/15.
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privada. Assim, se justifica que a autocomposicao prevista na Lei de Mediagéo tenha um carater
hibrido, que lhe confere aspectos sui generis.
As pessoas juridicas de direito pablico incluidas no texto da Lei 13.140/15,
que dispde sobre a mediacdo entre particulares como meio de solucdo de
controvérsias e sobre a autocompoiscdo de conflitos no ambito da
administracdo publica, elas sdo regidas por um regime juridico especial e

peculiar, quando comparado com o regime juridico deferido as pessoas fisicas
e juridicas em geral. (FERREIRA, 2017, p. 119)

Desse modo, as denominadas ‘Cémaras de prevencdo e resolucdo administrativa de
conflitos’” adotardo procedimentos adequados as sua atuacdo no ambito de suas competéncias.
Estes procedimentos, observados os principios Constitucionais sobre processo, estabelecerdo
sistematicas que empregardo técnicas da mediacdo, da negociacédo e da conciliacdo, de forma
conjunta. Teleologicamente as Advocacias publicas adaptardo os métodos de solucdo de
conflitos as particularidades da administracdo publica. De acordo com o artigo 33 da Lei
13.140/15 serdo aplicadas as disposi¢cdes comuns dos procedimentos da mediacao, previstos no
artigo 14 a 20 da referida lei de forma subsidiaria, ou enquanto ndo houver se definido o

procedimento da Camara.

Na Advocacia-Geral da Unido, mesmo antes da promulgacdo da Lei de Mediagéo,
havia sido criada a Camara de Conciliacdo e Arbitragem da Administracdo Federal — CCAF,
como um 6rgdo da Consultoria-Geral da Uni&o.!! Por sua vez, apds a Lei, foram constituidas

as Camaras nas advocacias publicas do Estado de S&o Paulo? e Rio Grande do Sul®3.

Relativamente ao direito publico, e de forma especifica a administracao publica, ndo é
admitida a maxima “quem pode o mais, pode o menos”, sendo a atua¢do sempre definida no
sistema juridico, cuja interpretacdo extensiva, requer uma fundamentacao propria. Esta posicédo
se deve a necessaria preservacao da integridade do Estado de Direito que tem como um de seus
fundamentos a supremacia da ordem juridica. Assim, se entende que a aplicacdo dos
dispositivos previstos no Capitulo | da Lei de mediacdo demanda uma especifica
fundamentacdo, ora porque nesse capitulo e regulada a mediacao entre entes de direito privado,
ora porque no artigo 33 da Lei de Mediacéo o legislador determinou as hipoteses de aplicacdo

11 Atos constitutivos: Ato Regimental AGU n. 5/2007 e regulamentada pela Portaria AGU n. 1.281/2007. Decreto
n. 7.392/2010. Lei Complementar n. 73, de 10 de fevereiro de 1993 e Medida Provisdria n. 2.180-35, de 24 de
agosto de 2011.

12 Art, 5°, 111, “b”, da Lei Complementar Estadual n. 1.270, de 25 de agosto de 2015.

13 Lei Estadual n. 14.794, de dezembro de 2015.
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da mediacdo. A interpretacdo sistematica possibilitada a identificacio de modelos
procedimentais distintos em cada um dos capitulos da Lei de Mediacao.
A Lei 13.140 de 2015 “colou” no seu texto um Capitulo II que trata da
autocomposicdo de conflitos em que for parte entes publicos. A impresséo
mais clara que se tem, apds a leitura do texto, é a de que a norma em tela ndo
foi concebida para abranger os entes publicos, ndo foi pensada sob a 6tica do
direito publico, mas apenas, depois de pronta a norma, para suprir uma lacuna

considerada importante, agregou-se um capitulo que ndo se coadua com o
todo. (FERREIRA, 2017, p. 119)

A controvérsia a respeito da aplicacdo da Lei de Mediacdo no ambito da Advocacia-
Geral da Unido envolve as questdes relativas as particularidades inerentes a administracao
publica, bem como, a adocdo de uma interpretacdo normativa que compatibilize institutos
caracteristicamente privatisticos* e as questdes publicisticas que definem a atuacdo da

administracdo publica.
5.1 Aspectos comuns aos métodos autocompositivos

A autocomposicdo, em qualquer de suas modalidades, pode ser iniciada
independentemente da existéncia de judicializacdo ou de juizo arbitral em andamento, no
entanto, se a questdo estiver judicializada ou submetida a arbitragem, o processo sera suspenso
pelo tempo necessario a realizagdo da autocomposicdo. A suspensdo ndo impede a concessdo
de medidas de urgéncia que visem a conservacdo do direito. Ainda sobre a suspensdo, verifica-
se que como regra a prescricdo é suspensa desde o inicio dos procedimentos de natureza
autocompositiva. Quanto a suspensdo da prescricdo da exigibilidade do crédito tributério, o
paragrafo 2° do artigo 34 da Lei 13.140/15, prevé a excecdo do artigo 151 do Codigo Tributario
Nacional®®, que ndo contempla a instauracio do procedimento de autocomposicdo. A decisdo

que suspende o processo judicial ou a arbitragem € irrecorrivel.

Os interessados em uma relacdo juridica de natureza contratual podem adotar a
autocomposicao através de uma clausula no contrato prevendo que em caso de conflitos, a
solucéo seré obtida através de um daqueles metodos. Ainda que néo exista uma condicdo prévia,

qualquer dos interessados pode suscitar o dialogo, convidando os demais interessados para

14 Os métodos autocompositivos como a mediacdo, a negociacdo e mesmo a conciliagdo sdo sistema privados
vinculados a teoria geral das obrigac@es e a autonomia privada da vontade.

15 Art. 151 CTN. Suspendem a exigibilidade do crédito tributario: | - moratéria; Il - o depdsito do seu montante
integral; 1l - as reclamagBes e os recursos, nos termos das leis reguladoras do processo ftributario
administrativo; 1V - a concessdao de medida liminar em mandado de seguranca. V — a concessdo de medida
liminar ou de tutela antecipada, em outras espécies de a¢do judicial; VI — o parcelamento.
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procederem de forma autocompositiva para a solucdo do conflito. Em casos que envolva
questBes complexas, podera ser solicitado por qualquer sujeito envolvido no procedimento

autocompostivo a participacdo de um expert que esclareca as davidas.

O inicio do procedimento autocompositivo serd determinado pela data da primeira
reunido, quando for estabelecida a ado¢do do método, as demais reunides serdo definidas de
acordo com a manifestacdo das partes. O principio da imparcialidade ndo impede que sejam
designadas reunifes unilateriais pelos sujeitos imparciais que atuem no procedimento
autocompositivo. Poderd ser solicitado aos sujeitos parciais, que prestem informacGes
complementares, a fim de que sejam esclarecidas duvidas, que eventualmente poderiam

dificultar o dialogo.

5.2 A especificidade da autocomposi¢ao na administracdo publica

O capitulo Il da Lei de Mediacdo, como mencionado anteriormente, cria um novo
pensamento a respeito das formas de solucdo de conflitos sociais por introduzir uma
assistematicidade que podera representar um desafio para a Advocacia-Geral da Unido e para a

advocacia publica como um todo.

A partir do artigo 32 a Lei de Mediagéo regulamenta a autocomposi¢do na administracao
publica. Conquanto se possa entender que se trata de uma modalidade de mediacdo, uma vez
que a Lei 13.140/15 trata desse instituto, efetivamente o legislador dispbs sobre a matéria de
forma mais ampla. Os procedimentos adotados, nas hipoteses em que a administragdo publica

é interessada'®, ultrapassam as caracteristicas que definem a mediagéo.

Os atos da administracdo publica que dependam de autorizacdo do Poder Legislativo
ndo serdo submetidos a autocomposicao, 0 que nesses casos se justifica em razdo de que a lei
determina que o ato administrativo tera a sua validade dependente de ato do Poder legislativo.
Assim o paragrafo 4° do artigo 32 da Lei de Mediacao estd em consonancia com o principio da

separacdo dos poderes, estabelecido na Constituicdo Federal brasileira, no artigo 2°.

16 |_ei de Mediagdo, artigo 32. | - dirimir conflitos entre 6rgéos e entidades da administragdo pulblica; 11 - avaliar a
admissibilidade dos pedidos de resolugdo de conflitos, por meio de composi¢do, no caso de controvérsia entre
particular e pessoa juridica de direito publico; Il - promover, quando couber, a celebracdo de termo de
ajustamento de conduta.
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Observado o paragrafo 1° do artigo 34 e o artigo 32, ambos da Lei 13.140/15 pode se
entender que o juizo de admissibilidade para a instauragdo da autocomposicdo seré emitido pela
Advocacia-Geral da Unido na esfera federal, o que se confirma pela Ordem de Servico n. 1, de
10 de marco de 2017, do Diretor da Camara de Conciliacdo e Arbitragem da Administracao
Federal — CCAF.

Na mediacgdo coletiva, observa-se que a Advocacia-Geral da Unido poderd iniciar o
procedimento autocompositivo por meio de oficio ou outra forma de provocacéo, em se tratando
de conflitos coletivos relacionados com a prestacao dos servigos publicos. Para a compreensao
a respeito dos conflitos coletivos deve-se aplicar subsidiariamente o Cddigo de Defesa do

Consumidor, artigo 81.

6. Transacdo por adesdo

Na percepcdo de inovacdo trazida pela Lei de Mediacdo guanto a autocomposicao na
administracdo publica, a transacao por adesdo como foi regulamentada ndo tem precedente legal
no Brasil. Identifica-se dois institutos legais na formacao da transacéo por adeséo, de uma lado
a transacdo, e de outro, a adesdo. Trata-se de uma espécie negocial de contrato com um
caracteristico que o distingue pela unilateralidade da proposta apresentada. Assim a
administragdo publica podera apresentar manifestacdo de vontade unilateral sobre matérias
especificas ja decididas no ambito do Supremo Tribunal Federal ou de tribunais superiores, ou
a respeito de parecer emitido pelo Advogado-Geral da Unido e que tenha sido aprovado pelo
Presidente da Republica, com o objetivo de solucionar ou prevenir conflitos. As condi¢bes
norteadoras da transacdo por adesédo estdo fixadas nos incisos do artigo 35 da Lei 13.140/15.
Aquele que tenha o interesse relativamente a proposta da administracdo publica podera
manifestar sua aceitacdo, sem, contudo, oferecer contraproposta, em virtude da condicdo da

adesdo.

A transacdo por adesdo sera formalizada por meio de uma resolucdo administrativa
prépria emanada do Advogado-Geral da Unido, que sendo a autoridade competente, praticara
0 ato administrativo normativo que fixara as normas gerais, disciplinando a matéria quanto aos
requisitos e as condicdes para dar efetividade a transagdo por adesdo. Essa resolucédo
administrativa tera efeitos gerais sobre 0s casos idénticos e sera valida por tempo determinado,
sendo que ao aderente cabera manifestar sua adesdo tempestivamente e juntando a prova de que

atende aos requisitos e as condicOes estabelecidas na resolugdo administrativa que constitui a
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transagé@o por adesdo. A formalizacdo da resolugéo que cria a transagdo por adesdo nao altera
os efeitos da prescrigéo.

Considerando a seguranca juridica que deve integrar todos os atos praticados pelo poder
publico, o artigo 35 em seus paragrafos 4° e 5° da Lei de Mediacdo determina como uma das
condicdes para 0 aderente a rendncia ao direito pendente em processo judicial ou administrativa,

e em se tratando de acéo coletiva, tal rentncia deve ser feita através de peticéo dirigida ao juiz.

7. Composicdo extrajudicial de controvérsia juridica entre 6rgaos ou entidades de direito
publico

Considerando a significativa participacdo do Estado no agravamento da taxa de
congestionamento do Poder Judiciario, o artigo 37 da Lei de Mediacdo representa um
instrumento para a possivel alteracdo desse quadro. Ao dispor sobre a solucdo de forma
extrajudicial dos conflitos entre os entes da administracdo publica federal brasileira, foi criado

um importante meio para a prevencao da judicializacao.

A composicdo extrajudicial também é aplicavel aos conflitos da administracdo publica
estadual, municipal e distrital, bem como das autarquias, fundacgdes publicas, empresas publicas
e sociedade de economia mista federais com a administracdo publica federal de acordo com o
artigo 36 da mesma lei. Entretanto, quando as empresas publicas e as sociedades de economia
mista e suas subsidiarias explorarem atividade econémica em regime de concorréncia ficarao
impedidas de celebrar acordos a respeito dessas atividades, sendo esta a excec¢do prevista no

inciso 11 do artigo 32, combinado com o artigo 37 da Lei 13.140/15.

A competéncia para conduzir os procedimentos, bem como para determinar o objeto da
controvérsia juridica que dara ensejo ao acordo extrajudicial é privativa da Advocacia-Geral da
Unido. Também em relacdo aos casos em que ndo ocorra 0 acordo envolvendo os entes da
administracdo publica federal caberd ao Advogado-Geral da Unido, nos termos do paragrafo 1°
do artigo 36 da Lei de Mediacéo resolver a questdo juridica, sendo que neste caso, devera ser
observada a legislacdo vigente que regule a matéria. Esta devera ser uma questdo complexa
porgue se ha o conflito, é porgque existe uma controvérsia relevante a respeito da interpretacao
juridica e da aplicagdo do dispositivo legal. Sendo que, nessas situacdes, é possivel concluir

que a solugdo do conflito sera uma responsabilidade unilateral do Advogado-Geral da Uni&o.
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8. Alguns problemas em relacéo a solugdo consensual de conflitos na Advocacia-Geral da
Unido

Ha dificuldades em estabelecer critérios gerais que possibilitem a definicdo dos limites
quanto ao emprego dos métodos consensuais de solucdo de conflitos, considerando que o
legislador optou por estabelecer “clausulas legais” em aberto, no sentido de que ndo ha um rol
de natureza exemplificativa ou enumerativa desses casos. Quanto a mediacdo ndo ha problemas,
pois foi definida uma moldura, relativamente a definicdo dos conceitos a respeito da
indisponibilidade dos direitos. Assim, reitera-se a concepc¢édo sobre a prevaléncia da autonomia
privada da vontade das partes interessadas na mediagdo. Quanto a autocomposi¢do na
administracdo publica, o critério de delimitacdo é mais complexo uma vez que os interesses do
Estado geridos no ambito da administracdo publica sdo regidos por lei, ndo se aplicando nestes
casos a autonomia privada da vontade. Ha no paragrafo 4° do artigo 32 da Lei de Media¢do uma
restricdo quanto a aplicacdo da autocomposicao, em relagdo aos casos que 0 ato administrativo
dependa de autorizagdo do Poder Legislativo. Em principio, pode ser afirmado que o juizo de
admissibilidade da Advocacia-Geral da Unido, em seu ambito, devera determinar as hipoteses
de aplicacdo da autocomposicdo, como se verifica na Ordem de Servico n. 1, de 10 de marco

de 2017, do Diretor da Camara de Conciliagdo e Arbitragem da Administracdo Federal.

Em relacéo aos tributos vinculados a Secretaria da Receita Federal, e as questdes que
regulamentam a probidade dos servidores e dos empregados publicos existem disposi¢oes que
demonstram uma especial protecdo ao erario publicol’. Observa-se que a Lei de Mediag&o cria
um conjunto de instrumentos e garantias para que 0s sujeitos em conflito elaborarem uma
solucdo com seguranca juridica, entendendo-se que os interesses das partes e a ordem juridica
justa deve se equilibrar para que o ambiente social e juridico desenvolva uma cidadania
democratica, colaborativa e solidaria. Nesse sentido, a autocomposi¢cdo podera possibilitar o

fortalecimento institucional do Estado brasileiro.

Entende-se que o artigo 40 da Lei de Mediacdo fixa os pardmetros quanto a
responsabilizacdo dos servidores ou empregados publicos ao se referir ao dolo ou & fraude
mediante as quais recebam vantagens econdmicas pessoalmente ou atraveés de terceiros. Assim

devera ser interpretado a luz do referido artigo 40, o paragrafo 3° do artigo 36, o inciso | do

7 A titulo exemplificativo, sdo elencados os seguintes dispositivos da Lei 13.140/15. Artigos 8°; 31; 34, § 2°;
36,88 3°e 4% 45,
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artigo 38 de forma direta, e outros dispositivos que impliquem a responsabilidade do agente

publico.

A Lei de Mediacdo ndo tratou dos eventuais problemas na judicializagdo para resolver
questdes da mediacdo ou da autocomposicdo seja quanto ao conteudo do conflito, ou mesmo
em relacdo ao procedimento. Admitindo que caberd a Acdo declaratoria de nulidade para
judicializar o termo final de mediagdo ou 0 acordo na autocomposic¢éo, se levantara o problema
da prescricdo. Entende-se que na mediacdo extrajudicial ndo é cabivel recurso. Havendo a
homologagéo judicial do termo final de mediag&o ou do acordo na autocomposigdo, o efeito
sera 0 da coisa julgada material, e nesse caso serd cabivel a acdo resciséria, observadas as

disposicdes do artigo 966 do Codigo de Processo Civil.

9. Considerac0es finais

O Estado Moderno se fundamenta na ordem juridica justa, compreendendo-se esse
fendmeno como uma projecdo dos principios da igualdade e da liberdade inerentes a republica
ou as monarquias Constitucionais. Nesse diapasao o direito deve demarcar os contornos da
igualdade e da liberdade como aspectos indissociaveis do Estado ap6s oitocentos. Observa-se
um paradoxo entre essas afirmacdes e 0 modelo de prestacdo jurisdicional heterocompositivo
que prepondera na modernidade, sobretudo quando se admite que o sistema juridico pode ser
fechado, como nas teorias baseadas no empirismo I6gico ou no jusnaturalismo. O direito, assim
considerado, é axiologicamente ou ontologicamente auto subsistente, na medida em que ele
define o continente e o contetdo da ordem juridica justa, e, portanto, do Estado Moderno. Nesse
contexto a prestacéo jurisdicional pode ser considerada a atividade legitimadora do controle do
Estado sobre o individuo, a comunidade, as coletividades e, em Gltima analise, sobre os

interesses publicos.

Neste trabalho foi admitido que o Estado Moderno no Século XX se apresenta
insuficiente na realizacdo dos principios que o fundamenta, tal como referido anteriormente.
Nesse ambiente se remodela a prestacéo jurisdicional como uma possibilidade para a realizacdo
da ordem juridica justa. O direito, por sua vez, reconhece as deficiéncias operacionais em sua
perspectiva auto subsistente, sendo admitida sua importancia na definicdo das fronteiras da
ordem juridica justa, mas ndo o seu conteido. A teoria dos sistemas autopoiético segundo
Luhmann possibilitou o estudo do tema a partir das relagbes entre o sistema social e o0

subsistema do direito.
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A abordagem do objeto de estudo evidenciou que a media¢do tendo como parte o
Estado, e como ambiente operacional a Advocacia-Geral da Unido se apresenta como uma real
possibilidade de correcédo das distor¢des que tem levado a administracdo publica no Brasil a um
elevado nivel de jurisdicionalizacdo dos conflitos. A hermenéutica critica baseada na
principiologia estabelecida na Lei de Mediacdo e na Constituicdo Federal de 1988 possibilitou
que se demonstrasse a existéncia de riscos decorrentes da opgéo do legislador em regulamentar

a mediacdo no ambiente pablico de forma atécnica, a que se denominou sui generis.

A narrativa adotada se compromete com a elaboracdo de uma interpretacdo que
conquanto ndo valide os problemas identificados na Lei de Mediacdo, sobretudo na
regulamentacdo da autocomposicdo na administracdo publica, Ihe ofereca possibilidades de
superacdo. Assim, as experiéncias da Advocacia-Geral da Unido foram significativas para que
se elaborasse algumas hipdteses a respeito da aplicacdo da autocomposicdo no ambiente da

administracdo publica federal, conduzida pela Advocacia-Geral da Unido.
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