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VI ENCONTRO INTERNACIONAL DO CONPEDI - COSTA RICA

NOVAS PERSPECTIVAS DO DIREITO: DIALOGOS OU DISJIUNCOES
ENTRE O DIREITO PUBLICO E O DIREITO PRIVADO

Apresentacdo

A obra expde, de forma bastante evidente, o quéo ecléticas e ricas foram as apresentacfes e
0s debates ocorridos no ambito do Grupo de trabalho intitulado “Novas perspectivas do
direito: dialogos ou disuncdes entre o direito publico e o direito privado”, por ocasido do VI
Encontro Internacional do CONPEDI, na Costa Rica.

Os artigos externam a preocupacdo dos seus autores de real e efetivamente trazerem a baila
as novas discussdes empreendidas nos mais diversos ramos do Direito. Se por um lado
enaltecem a novidade, os textos ndo descuidam, por outro, da doutrina tradicional e da
perspectiva constitucional tradutora do empoderamento da dignidade da pessoa humana.

A riquissima experiéncia de apresentacdo dos textos de tamanha qualidade somente foi
possivel pela envergadura dos autores, 0s quais se comprometeram com a discussao, séria e

necessaria, de diversos e atuais temas, que entoam a regéncia da vida moderna pelo direito
nas mais diversas aress.

Por 6bvio, os trabalhos ndo estdo a salvo de criticas, mas procuram estabelecer, em
intensidades diferentes, a comunicabilidade e a intersecdo vigentes entre o que outrora se
distinguia de forma acentuada como publico e privado, nacional e internacional. Novos
horizontes se avistam e inovadoras perspectivas estabel ecem as rel acbes humanas e estatais.
Aos leitores, desgiamos aprazivel e inspiradora reflexao!

San Jose, Costa Rica, maio de 2017.

Prof. Dr. Luiz Gustavo Gongalves Ribeiro - ESDHC

Profa. Dra. Maria Cristina Vidotte Blanco Carrega - UFG



A MEDIACAO COMO MUDANGCA CULTURAL: UMA PROPOSTA PARA A
AMERICA LATINA E CARIBE A PARTIR DA VISAO BRASILEIRA

THE MEDIATION ASCULTURAL CHANGE: A PROPOSAL FROM BRAZILIAN
VISION TO LATIN AMERICA AND THE CARIBBEAN

Paulo Roney Avila Fagiindez

Resumo

O tema central do presente artigo constitui-se no estudo da mediagdo como uma proposta de
democratizagdo do processo na América Latina e Caribe. A mediagdo é um instrumento
importante de gestédo de conflitos em todas as instancias da vida. No setor publico pode
contribuir também para 0 acesso a justica, com a adogdo de medidas tendentes a gestdo dos
conflitos através de multiplas possibilidades

Palavr as-chave: Mediagéo, Processo, Democratizagdo, Interculturalidade, Acesso ajustica

Abstract/Resumen/Résumé

The central theme of this article is the study of mediation as a proposal for democratizing
process in Latin America and the Caribbean. Mediation is an important instrument of conflict
management in al instances of life. In the public sector may also contribute to the access to
justice, with adoption of measures for conflict management through multiple possibilities.

K eywor dg/Palabr as-claves/M ots-clés. Mediation, Process, Democratization,
Interculturality, Accessto justice
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1.Introducao

O tema central do presente artigo constitui-se no estudo da media¢do enquanto
proposta tendente a revolucionar o sistema juridico, a partir da visdo dos paises em
desenvolvimento, especialmente os da América Latina e Caribe.

A experiéncia brasileira pode contribuir para uma reflexao na regiao.

Os paises dependentes economicamente estdo presos a uma cultura dominante.
A colonizagdo cultural europeia transfere para os paises dominados toda uma visdo sobre
a estrutura do poder.

No Brasil deposita-se toda a confianga no modelo institucionalizado de Justica.

O direito, enquanto expressao cultural, esta preso ao imperialismo politico.

Contudo, o direito pode ser instrumento garantista de direitos fundamentais, em
sociedades democraticas, ou empregado como alicerce para dominacdo através da
veiculacdo de sua ideologia.

O direito, antes de ser processo, € expressao multidimensional da cultura.

Em alguns paises confunde-se com a religido e em outros torna-se puro
instrumento de controle politico.

No entanto, firma-se como meio politico de controle das condutas sociais. Ha
tantas visOes do direito quantas forem as ideologias conhecidas.

No Oriente o direito foi desconsiderado ou visto com desconfianca, porquanto a
moralidade sempre esteve regendo as relacdes humanas.

Muito embora no Brasil se falasse na gestdo dos conflitos fora do Judicidrio,
através da mediacdo, nenhuma legislacdo havia regulamentado tal pratica.

A arbitragem € instituto presente no ordenamento juridico do Pais desde o inicio
do século XX, sem que tenha sido tornado, majoritariamente, a pratica de gestdo dos
interesses disponiveis.

Destaque-se que em 27 de maio de 2015 foi publicada a Lei n. 13.129/15 que
altera complementa a Lei n. 9.307/96, permitindo a arbitragem até mesmo na seara
publica.

Mais do que a Europa, a América Latina e Caribe apresentam uma visao
diferenciada a respeito dos modos de gestao dos conflitos. H4 aqui uma cultura xamanica,
indigena, mais proxima das culturas antigas do Extremo Oriente do que do cientificismo
europeu.

A mediacdo estd mais em consondncia com a cultura marginal da América

Latina.
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O processo, dotado de cientificidade e formalismo, € a maior expressao da
cultura positivista adotada pela modernidade.

Portanto, o processo apresenta uma dimensdo politica, por conter importantes
garantias ao sujeito que responde a uma ag¢ao judicial.

A Lei n. 13.140/2015 é um documento que pode ser visto como um marco, no
ordenamento juridico, da mediacdo no Pais.

Contudo, h4 a necessidade de mudanga no préprio sistema educacional para que
a cultura da paz possa ser compreendida na sua multidimensionalidade.

O modelo eurocéntrico imposto aos paises mais pobres desrespeita a
peculiaridade cultural de cada povo.

Na seara juridica cada povo tem que encontrar uma solugdo diferenciada.

Adotando-se a cultura da mediacdo, hd uma pluralidade de nagdes dentro do
mesmo Pais.

Ademais, os nativos deverdo ser respeitados. Os povos tradicionais deverdo ter
a sua cultura preservada, em uma sociedade plural.

A mediagdo e a conciliagdo sdo meios mais dgeis para a solugao dos litigios, seja
na esfera individual seja nos conflitos envolvendo entes publicos.

A mediagcdo e a conciliacdo podem contribuir grandemente para que possa
superar o modelo dogmatico-positivista de Direito.

Com o advento da mediacao almeja-se atingir um Estado Democratico de Justica
com a participacao igualitdria de todos no sistema de justica.

A mediacdo e a conciliagdo, tanto no setor publico quanto no setor privado,
permitem que se deixem de lado os mecanismos opressivos estabelecidos pelo
denominado Estado Democratico de Direito, para que se possa pensar em um verdadeiro
Estado Democratico de Justica, pautado em solucdes que contem com a participagao ativa
do cidadao.

A lei que trata da mediacdo pode contribuir para que se construa um outro
modelo mais em consonancia com a ideia de justica comunitaria.

Durante muitos anos a auséncia de marco legal foi uma das razdes para a
resisténcia por parte de doutrinadores, juristas e administradores publicos na utilizacao
desses métodos alternativos de tratamento de conflitos, na seara publica.

E, mesmo na seara privada, a cultura da mediacdo ndo prevalecia, a par do
esfor¢o de alguns juristas transdisciplinares preconizadores de uma visdo integrada do

direito.
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Diante da normativa posta deve-se compreender como implementar uma cultura
da mediagdo em todas as instancias da vida.

Como viabilizar as novas normas com a cultura do litigio presente no nosso
sistema juridico?

O ponto de partida da pesquisa serd de andlise da mediacdo enquanto proposta
tendente a revolucionar o sistema de justica alicercado no modelo de contencioso.

Esta-se agora diante de uma nova legislagcdo, especialmente o novo Codigo de
Processo Civil, que faz expressamente mencao a mediacao.

O problema da pesquisa reside no questionamento da mediagdo enquanto
politica publica que pode contribuir efetivamente para a democratizacdo do acesso a
justica.

Dai o surgimento do problema da presente pesquisa: diante do marco legal da
mediacdo adotado no Brasil, quais os desafios e possibilidades para a viabilizacdo da
autocomposi¢do na cultura latino-americana e no Caribe? Assim, o objetivo geral do
trabalho € verificar se a mediacao pode se tornar, efetivamente, um instrumento a servico
da justica cotidiana. Para isso deve-se analisar o cendrio apresentado a respeito do tema.

A pesquisa foi elaborada por meio do método hipotético-dedutivo, com pesquisa
em livros e periddicos cientificos, contando também com a coleta de documentos textuais:
legislacdo atualizada e doutrinas pertinentes. Além disso, utiliza-se o método de
procedimento monografico e a técnica de pesquisa bibliografica.

O trabalho estd estruturado nos seguintes topicos: o primeiro é referente ao
surgimento da mediacdo como instrumento de gestdo de conflitos; o segundo diz respeito
ao papel a mediacdo como instrumento de gestdao de conflitos, a valorizacdo da mediagcao
como método de autocomposi¢do de conflitos e o debate sobre a indisponibilidade do
interesse publico; o terceiro diz respeito ao conceitos de processo, conciliagdo e mediagcao
e a filtragem da causa como caminho seguro para a gestao dos conflitos; o quarto ponto
diz respeito aos conflitos envolvendo envolvendo Estados, 6rgdos e entidades da
Administracdo Publica e organismos internacionais; o quinto aborda a lei da mediagao,
que estabelece regras gerais e também traz os limites da propria lei; por derradeiro trata
das regras especificas para a gestdo dos conflitos envolvendo particulares, Administra¢ao

Puablica Federal Direta, suas Autarquias e Fundagdes.

2. Quando surge a mediacao? Por que surge a mediacio? Por que a

mediacio é instrumento importante de gestao de conflitos?
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A mediacdo surge no Extremo Oriente. Fica dificil responder exatamente
quando, mas com certeza se pode afirmar que chineses e japoneses edificaram as culturas
mais antigas que pensaram em formas de gestdo dos conflitos humanos.

No Tao de King, que teria sido escrito por Lao-tsé(1997) ja apresenta uma visao
arespeito do Estado e da estrutura normativa, dentro de uma visao essencialmente critica.

Para os chineses, a lei ndo tem forga suficiente para conter os impulsos humanos.
Em uma determinada passagem afirma que quanto mais leis e decretos forem criados mais
safados existirdo sobre a face da terra.

O direito do Extremo Oriente confunde-se com a moralidade.(FAGfJNDEZ,
1995). No Japao prevalecem os giri, considerados verdadeiros compromissos éticos entre
parentes entre si, patrdes e empregados etc. (FAGUNDEZ, 2005).

Ao ingressar em juizo, o sujeito quebra a confian¢a mutua que deve prevalecer.

No Ocidente adotou-se, originariamente, mais um modelo estatal, alicer¢ado no
pensamento dos gregos € romanos.

No periodo medieval direito confundiu-se com a religido. (WOLKMER, 2014).

Na visdo oriental a informalidade no trato dos conflitos permaneceu.

Para a América Latina colonizada o modelo processual importado da Europa
transforma o processo em um método ou metodologia para a descoberta da verdade, como
afirma Calamandrei (1960), em sua obra Processo e Democracia.

O processo ¢ uma metodologia cientifica para a descoberta da verdade.

Acredita-se que o processo € instrumento da civilizagdo para a gestdo dos
conflitos.

Na literatura da teoria geral do processo considera-se a heterocomposi¢do uma
evolucdo em relagdo a autocomposi¢do.( GRINOVER et alii, 2014).

O modelo europeu passou a ser adotado pelas faculdades de direito ocidentais,
até mesmo dos paises dominados da América Latina e Caribe.

No entanto, se apresenta clara a inadequacdo do modelo para dar conta da
complexidade peculiar dos conflitos nos paises dependentes e marginalizados terceiro-
mundistas.

Nao significa que sejam os marginalizados piores ou melhores que os ditos
civilizados.

Na verdade, todos sao diferentes.

Uma determinada férmula podera ser adotada sem éxito, tendo em vista que a

realidade sempre € distinta de qualquer modelo cientifico adotado.
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A padronizacdo de metodologias apresentada pela ci€ncia nao contribui para a
complexidade dos fendmenos.

Em virtude da crise da judicializagdo dos conflitos, houve previsdo de
possibilidade de acordo judicial quando envolvesse 6rgdos da administracdo publica
direta ou indireta.

Pela via da legislacdo houve vdrias tentativas no sentido da agilizagdo do
processo, com a adocao de ritos mais simplificados. Contudo, as tentativas nao surtiram
os efeitos desejados.

Houve um enorme esforgo legislativo no sentido de reformar o sistema judicial
diante da crise por ele enfrentada.

As Leis dos Juizados Especiais Estaduais (Lei n® 9.099/95), Federais (Lei n°
10529/2001) e a Lei da Arbitragem, Lei n. 9307/96, buscaram tornar a solu¢cao mais célere
dos litigios.

No que tange a arbitragem, faz-se referéncia aos direitos patrimoniais
disponiveis, havendo, contudo, a partir da mudanca legislacdo, também a possibilidade
do seu emprego nos conflitos envolvendo o setor publico.

Antes, o processo trabalhista trouxe a oralidade, simplificando ritos e
contribuindo para a adocao obrigatdria da conciliacao nos litigios envolvendo patrdes e
empregados.

O maior obstaculo para o reconhecimento imediato dos meios alternativos de
gestdo dos conflitos foi a indisponibilidade do interesse publico.

Ademais, a adog¢do do sistema inglés de controle jurisdicional dos atos
administrativos sobrecarregou o Judicidrio de demandas, sem que houvesse a criagc@o, por
parte da Administracdo, de mecanismos internos de gestio de conflitos.

Os principios inscritos na Constituicdo Federal firmaram uma postura engessada
do Poder Publico, em vez de estimular a conciliacdo e a mediacao.

Dentre os principios, o mais conservador, indubitavelmente, ¢ o da legalidade,
que amarra o Estado aos ditames da lei, e sendo considerado o verdadeiro alicerce do
denominado Estado Democrético de Direito.

Na verdade, o modelo de litigiosidade no Brasil entrou em crise com o
fortalecimento do Judicidrio, que adveio com a Constituicdo de 1988 e a consequente
descrenca para com os Poderes Executivo e Legislativo.

O regime autoritdrio, instalado no pafs em 1964 hipertrofiou o Executivo e

marginalizou o Legislativo e o Judicidrio. O Ato Institucional n. 5 é a maior expressao do
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controle exercido sobre os mandatdrios democraticamente eleitos, por permitir a cassagao
de parlamentares.

Ademais, a Lei de Seguranca Nacional era empregada para perseguir € punir nos
Tribunais Militares os inimigos do regime.

Durante mais de vinte anos passou a ser gestado o retorno pleno da democracia
no Brasil.

A mediacdo como proposta de gestdo dos conflitos somente foi despertada
recentemente através de pesquisas voltadas ao estabelecimento de uma justica
restaurativa.

Muito embora os conservadores ndao defendessem a mediagdo, ela apareceu
como alternativa a crise do Judicidrio.

A Resolucdo 125/2010 foi efetivamente inovadora, porquanto as praticas
restaurativas no Brasil eram escassas e se falava muito pouco em mediacao.

A partir da iniciativa do CNJ houve o fortalecimento de uma proposta tendente
a consolidar um sistema normativo voltado a mediagdo dos conflitos, que se corporificou
na Lei n°® 13.140/2015.

Na prépria doutrina verificou-se uma mudanga substancial do discurso da
indisponibilidade do interesse publico para uma concep¢cdo mais aberta, calcada no
consensualismo e na ideia de uma cidadania ativa, em vez de um Estado patriarcal (DIAS,
2016).

Embora tenha assumido um compromisso com uma nova justica, a lei ndo teria
o conddo de modificar uma visdo conservadora do processo existente no Brasil.

A promessa de felicidade era falsa, muito embora houvesse entusiasmo por
parcela significativa da doutrina, sem levar em consideracio a realidade brasileira. Os
autores estrangeiros, como Mauro Cappelletti e Bryant Garth (1988) ja vinham ha algum
tempo anunciando a “terceira onda” promovedora do acesso a justica de amplos setores
da sociedade.

Nesses termos, a mediagdo vem contribuir para a democratizacdo do direito,
permitindo o mais amplo acesso a justica através dos meios consensuais, sobretudo, a um
sistema judicial mais 4gil e que envolva a participag¢ao do cidadao.

A mediacdo é democritica, ao contrario do processo, que apresenta uma
estrutura arcaica e rigida de poder.

O Estado-juiz impde uma decisdo, mesmo contrdria ao interesse das partes.
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O processo € um meio politico de controle de condutas centrado na figura do
Magistrado.

A mediacdo € um convite para o didlogo entre os verdadeiros interessados na
solucdo da contenda, que sdo as partes, e contribui para o acesso a justica, ao tornar-se
um meio de exercicio direto da democracia.

A mediacdo pressupde uma visdo mais ampla do fendmeno juridico que, no
fundo, é hipercomplexo (FAGUNDEZ, 2003) e que requer para sua otimizagio uma visio
holistica(FAGUNDEZ, 2000).

Contudo, como lembra Warat (2004), a mediagdao nao pode ser concebida com
um método para a descoberta da verdade. E que ndo pode ser ensinada em curso de
formacdo de mediadores.

A cidadania ativa € uma caracteristica essencial da mediacao(EIDT, 2015).

Ademais, a mediacdo é uma porta aberta para a carnavalizacdo do direito
(WARAT, 1988), a partir de uma visao surrealista do fendmeno juridico.

A mediacdo € o caminho seguro para se construir a sociedade global,
multicultural, que permita a convivéncia dos diferentes.

A adog¢do da mediacdo nas sociedades complexas € o caminho adequado para a
gestdao dos conflitos.

Com o novo Cdédigo de Processo Civil houve o reconhecimento da mediacdo
como proposta de agilizacdo de acesso e promocao da Justica, inclusive na seara da
Administracdo Publica.

E urgente a modificacio da concepcio esclerosada de Administragio que
represa no Judicidrio uma multiplicidade de a¢des sem solucdo, sem adotar internamente
uma modelo que tenha capacidade de gestdo dos conflitos. (EIDT, 2015, p. 70-71)

O advogado é sempre o primeiro Magistrado da causa e deve dar a ela a solucdo
mais célere e mais justa.

Todos os atores do processo sdo responsdveis pela sua solucio dialogada.

Essa nova postura da advocacia publica, preocupada com a gestdo adequada dos
conflitos envolvendo o Poder Publico parece ser mais condizente com os artigos 131 e
132 da Constituicdo Federal de 1988, bem como com os principios que regem a
Administragdo Publica, previstos no artigo 37.

O que se busca com a mediacdo € uma gestdo comunitdria dos conflitos e a

aproximacao do cidadao ao Estado. (COELHO; LUCIO, 2011, p. 13)
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A caracteristica marcante do regime de for¢a € o fosso cavado entre o governo e

a nagao.

3. Autocomposicao de conflitos e 0o método: e a indisponibilidade do interesse piiblico
3.1 Conceito de Processo, Conciliacao e Mediacao e a filtragem da causa: como

caminho seguro para a gestao dos conflitos nas sociedades complexas.

O direito € visto como um fendmeno estatal. O direito cientifico, inserido na
engrenagem estatal, surge como o método correto para se aplicar sempre que houver
litigio. Na verdade, nos Estados Democréticos exsurge como o locus do debate entre duas
visdes postas. Trata-se de uma guerra, da qual deve sair um vencedor. Quem estd com
razdo? Quem tiver a razao tem o direito. E quem perder ndo tem direito algum?

O Poder Publico chama para si todos os litigios, como se neles todos residisse o
interesse publico. Todos os conflitos podem ser submetidos ao Estado. Na Constitui¢ao
do Brasil adota-se o sistema de controle judicial. Os conflitos, na sociedade ocidental,
passaram a ser questdo de Estado. Na verdade, com o advento do denominado Estado
Moderno, coube ao Judiciario a resolucio dos conflitos.

O processo parte do pressuposto da indisponibilidade do interesse publico. Os
processos privados sdo tratados e resolvidos pelo Estado, mesmo na hipétese da
disponibilidade dos interesses patrimoniais.

E como se a verdade estatal tnica pudesse ser harmonizadora dos conflitos
sociais. Ledo engano. O modelo tornou os conflitos mais complexos. Criou-se uma
estrutura cara e enferrujada e que resultou numa profunda crise no sistema de promog¢ao
da justica. O modelo cientifico se esgotou. A estrutura estatal criada tornou dificil o
acesso a justica. O retorno a autocomposi¢ao € imprescindivel.

Na verdade, precisa-se ser criativo para administrar racional e artisticamente os
litigios. H4 autores nacionais que ha muito consideram a mediagdo como uma expressao
da redemocratizacio do direito e, sobretudo, da liberacdo das amarras do
dogmatismo.(WARAT, 2005; FAGUNDEZ, 2003).

Contudo, havia a preocupacio com a normatizacdo porque poderia consistir na
substituicdo de um dogma por outro. A mediagdo nao pode ser vista como um instituto
juridico. Para sua compreensao ha a necessidade de se ter uma visao interdisciplinar dos
conflitos. A lei veio para normatizar e para trazer outros questionamentos a respeito da

mediacdo. Normalmente o legislador ndo vai bem quando define termos. E cometeu o
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mesmo equivoco quando definiu a mediacdo no pardgrafo tnico do artigo 1 da Lei n.
13.140/2015, in verbis: “considera-se mediacao a atividade técnica exercida por terceiro
imparcial sem poder decisorio, que, escolhido ou aceito pelas partes, as auxilia e estimula
a identificar ou desenvolver solu¢des consensuais para a controvérsia”. Ha um debate
intenso na doutrina a respeito dos termos mediacdo e conciliacdo, porquanto sao
empregados indevidamente como expressdes que t€ém o mesmo significado.

A concilia¢do surge na Consolidac¢do das Leis, ja na década de 40, como uma
proposta inovadora para o processo judicial. Contudo, na sua aplicacdo pratica, verifica-
se, cotidianamente que ambos os termos sdo empregados como sindnimos. O que se vé
na doutrina € uma confusdo terminolégica entre conciliagdo e mediagdo, mesmo que parte
dela (TARTUCE, 2015, p. 340) tenha se esfor¢ado para dirimir o tema. No entanto, ndo
se pode considerar mais a mediacdo como método ou meio alternativo, porquanto esta
prevista em lei e ndo consiste em uma férmula mégica para a resolucdo dos conflitos. E
nem se pode alegar que a conciliacdo hd uma participagdo ativa do conciliador, porque
hodiernamente defende-se intervencdes do mediador enquanto terapeuta do conflito,
quando for necessdrio. O melhor sistema a ser adotado é o multiportas (FAGUNDEZ,
2016), através do qual se possibilita a gestdo do conflito através de diferentes
mecanismos.

A nova visdo a respeito da gestdo dos conflitos deve ser apresentada aos alunos
antes de tudo para que se tenha operadores juridicos com uma formacdo mais
interdisciplinar, o que permitird a formagao de melhores mediadores. E mais importante
€ ver o conflito como algo vivo, presente, € ndo como fendmeno cristalizado no passado
a gerar ressentimentos.

Assim, o modelo restaurativo contribui para que a dinamica da justica esteja

presente na gestdo cotidiana dos conflitos (FAGUNDEZ, 2016).

3.2 Conflitos envolvendo Estados, orgaos e entidades da Administracao Publica e

organismos internacionais

O Estado-nacdo impde aos seus cidaddos o cumprimento das normas. A
experiéncia dos juristas que atuam no Direito Internacional € importante para a
compreensdo da gestao conflitos. Mesmo os organismos internacionais ndo podem impor
as suas decisdes aos paises soberanos. A ética continua sendo uma questdo central na

gestdo dos conflitos envolvendo as nacdes soberanas. O império da lei somente prevalece
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dentro os limites do Estado-na¢@o. Assim como pessoas, Estados e institui¢des envolvem-
se em conflitos. Os Estados, em vez de sobrecarregarem os sistemas de justica, deveriam
contribuir para a solucdo das contendas.

A adocao de um modelo multiportas seria fundamental para agilizar as demandas,
como ji destacamos anteriormente.( FAGUNDEZ, 2016) A questdo central é ver o
conflito como algo inerente a gestdo publica, a fim de que arestas sejam aparadas antes
que uma carga insuportdvel de demandas seja encaminhada ao Poder Judicidrio. A falta
de gestdo de conflitos na seara publica virou a grande preocupagao inclusive do proprio
Conselho Nacional de Justica.

Os conflitos envolvem pessoas, instituicdes e Estados.

A coercdo da decisdo judicial considerada a peca-chave para fazer valer as
sentengas tornou-se um instrumento gerador de arbitrio.

Como afirmam os chineses, se uma pessoa promove uma acdo contra a outra
também a pessoa acionada tem o direito de propor a a¢do, vale dizer, tem uma pretensao
que, uma vez resistida, vai tornar a vida da comunidade insuportavel. (DAVID, 2014).

A lei contribui tanto para o debate na seara publica quanto privada

A Lei n.° 13.140/2015, marco legal da mediacdo no Brasil, autoriza e incentiva
que a Administracdo Publica preveja e resolva seus conflitos por meio da conciliacdo e
da mediagao (art. 32).

E como se o legislador pudesse impor uma solucdo emergencial para a crise do
Judiciédrio. Nao se pode afirmar que é uma mera sinalizacdo, quando o CPC apresenta
uma proposta séria de autocomposicao no mesmo sentido da Lei e da Resolucgdo n. 125.

A adocdo da autocomposi¢do requer todo um aprendizado, para que sejam criados
organismos internos de prevencgao e gestdao de conflitos. Inteligéncia do artigo 32 da Lei
da Mediagao e do artigo 174 do CPC/2015.

O importante é que o legislador deixou uma porta aberta no artigo 32, pardgrafo
2, da Lei da Mediagdo para que os conflitos possam ser passiveis de prevencdo e gestao
antes de ser acionado o Poder Judicidrio.

Ao contrério do que defendem COELHO e LUCIO (2011) ndo se trata de uma
mera faculdade, se partir-se do pressuposto de que a mediagdo € uma politica publica.

Ademais, estd expresso no texto legal que ndo € uma mera faculdade.

As camaras de mediacdo funcionardo dentro dos 6rgios da Advocacia Publica
(Advocacia Geral da Unido, Procuradorias dos Estados e dos Municipios) e terdao

competéncia para: I - dirimir conflitos entre 6rgaos e entidades da administragdo publica;
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IT - avaliar a admissibilidade dos pedidos de resolu¢dao de conflitos, por meio de
composi¢do, no caso de controvérsia entre particular e pessoa juridica de direito ptiblico
e III - promover, quando couber, a celebracio de termo de ajustamento de conduta.

Haé excecdo quanto depender de autorizagao do Poder Legislativo.

Nem poderia limitar muito o legislador a aplicacdo da mediacgao, levando-se em
consideragdo que grande parte dos conflitos dizem respeito a discussdo do equilibrio
econdmico-financeiro dos contratos celebrados pelo ente ptiblico com os particulares.

Também a lei permite que haja a gestdo dos conflitos envolvendo a prestacdo
de servigos publicos, de acordo com o artigo 33 da Lei.

A deliberacdo das partes, devidamente reduzida a termo, constituird titulo
executivo extrajudicial, em obedi€ncia ao comando do art. 32, §3°.

A suspensio da prescricdo estd prevista no artigo 34 da Lei. Quando se considera
instaurado o procedimento? A previsao estd no art. 34, § 1°.

Quando se tratar de matéria tributdria, deve-se atentar para o disposto no CTN,
consoante previsao do art. 34, § 2° da Lei.

Como afirma art. 33, enquanto nao forem criadas as camaras de mediagdo, os
conflitos poderdo ser dirimidos nos termos do procedimento de media¢do previsto na
Subsecao I da Secao III do Capitulo I da Lei n.® 13.140/2015.

N3ao se pode olvidar que se trata de uma lei federal que tem forca coercitiva, ao
mesmo tempo que busca respeitar as peculiaridades locais.

A adog¢do de métodos autocompositivos no Pais carece de cultura
(FAGUNDEZ, 2005) e deve-se levar em conta a falta de experiéncia dos entes a serem

dotados de ampla competéncia para a ado¢do dos referidos métodos.(DIAS, 2016).

3.2.1 A lei estabelece regras gerais. O que fazer? O reconhecimento dos limites da

lei.

A lei pode estabelecer regras gerais. No entanto, ndo pode invadir a liberdade
que deve ser assegurada aos litigantes.

Nao se pode ter a lei como camisa de forca.

A mediagao vem para libertar os individuos, em vez de aprisionar os fatos em
compartimentos estanques.

O Brasil ainda nao tem experiéncia suficiente para implementacdo da legislacao.
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De um modo geral, a América Latina como um todo precisa valorizar a sua
propria cultura.

No que diz respeito aos Estados, Distrito Federal e Municipios, a Lei n.°
13.140/2015 fixou regras gerais sobre a camara de mediacao administrativa e deixou para
os entes federados a regulamentacio do modo de composi¢do e funcionamento das
camaras. (art. 32, “caput”, paragrafo 1°).

Devem ser respeitadas as peculiaridades de cada regido e dos conflitos
analisados.

Deve-se sempre partir do pressuposto de que ndo ha nenhum conflito igual ao

outro. Assim, cada litigio deve ser administrado de acordo com as suas nuances.

3.2.3 No Brasil ha regras especificas para a gestao dos conflitos envolvendo

particulares, Administracao Publica Federal Direta, suas Autarquias e Fundacoes

O legislador entrou em detalhes permitindo a transag¢do por adesdo na Lei n.
13.140/2015.

A figura da “transacdo por adesdo” nada mais € do que uma jurisprudéncia
administrativa.

Nao se pode admitir que sejam parametros fechados.

Hé sempre margem para a negociacdo, se houver efetiva aplicacdo do sistema
multiportas.

Poder4 a solu¢do de um caso relativamente complexo ser resolvido tdo-somente
através do calculo do contador.

A leitura deve ser a mais aberta possivel para que o didlogo venha se instalar na
Administragdo Publica.

Nao poderia o legislador criar uma verdadeira arapuca para o servidor
desavisado. E nem haveria a possibilidade de se fazer justica.

E importante ressaltar que a transacio por adesdo nio implica rendncia técita a
prescricdo nem sua interrupg¢ao ou suspensao (§ 6° do art. 36).

A Lei traz uma inovagdo importante. H4 uma tendéncia de se adotar uma
postura politica diante das demandas juridicas. H4 uma inegédvel caréncia de ética quando
se tem que adotar uma solucdo por parte da Administracio Pablica.(FAGUNDEZ, 2017).
N3ao ¢ incomum a advocacia publica a servigo dos interesses dos governantes. A Lei traz

um papel ativo da Advocacia-Geral da Unido(§1° art.36) para realizar a composi¢ao
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extrajudicial do litigio. Nao havendo a possibilidade de uma solu¢do consensual, o
Advogado-Geral da Unido podera fazé-lo, com base na legislagao.

Mesmo nos casos em que a resolucdo da controvérsia implicar o reconhecimento
da existéncia de créditos da Unido, de suas autarquias e fundagdes em face de pessoas
juridicas de direito publico federais, a Advocacia-Geral da Unido podera solicitar ao
Ministério do Planejamento, Orcamento e Gestao a adequagdo orcamentdria para quitacao
das dividas reconhecidas como legitimas. (§2° art.36)

Se ndo houver acordo e o AGU nio dirimir a questao, € possivel a propositura
de acdo judicial em que figurem concomitantemente nos polos ativo e passivo 6rgaos ou
entidades de direito publico que integrem a administragdo publica federal, porém,
segundo a Lei de Mediacdo, deverd ser previamente autorizada pelo Advogado-Geral da
Unido (art. 39 da Lei).

A composicdo extrajudicial do conflito ndo afasta a apuragdo de
responsabilidade do agente publico que deu causa a divida, sempre que se verificar que
sua acdo ou omissdo constitui, em tese, infracdo disciplinar. (pardgrafo 3° art. 36 da Lei).

Nas hipdteses em que a matéria objeto do litigio estiver sendo discutida em agdo
de improbidade administrativa ou sobre ela haja decisdo do Tribunal de Contas da Unido,
a conciliacdo dependerd da anuéncia expressa do juiz da causa ou do Ministro Relator.

Se o conflito envolver, de um lado, ¢6rgdo/entidade federal e de outro
orgado/entidade estadual ou municipal, ele podera ser resolvido por meio de mediacao feita
pela AGU.

O legislador traz para a AGU, institui¢do relativamente nova, um papel que a
ela nunca foi reservado.

E facultado aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios, suas autarquias e
fundagdes publicas, bem como as empresas publicas e sociedades de economia mista
federais, submeter seus litigios com 6rgaos ou entidades da administracao publica federal
a Advocacia-Geral da Unido, para fins de composicao extrajudicial do conflito (art. 37).

Nos casos em que a controvérsia juridica seja relativa a tributos federais ou a
créditos inscritos em divida ativa da Unido: I - ndo se aplicam as disposi¢des dos incisos
IT e 11T do caput do art. 32 da Lei; II - as empresas publicas, sociedades de economia mista
e suas subsididrias que explorem atividade econdmica de produgd@o ou comercializacdao
de bens ou de prestacdo de servicos em regime de concorréncia ndo poderdo exercer a
faculdade prevista no art. 37 da Lei; III - quando forem partes as pessoas a que alude o

caput do art. 36 da Lei: a) a submissdo do conflito a composi¢ao extrajudicial pela
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Advocacia-Geral da Unido implica renincia do direito de recorrer ao Conselho
Administrativo de Recursos Fiscais; b) a redu¢do ou o cancelamento do crédito dependera
de manifestagdo conjunta do Advogado-Geral da Unido e do Ministro de Estado da
Fazenda. O disposto no inciso II e na alinea a do inciso III ndo afasta a competéncia do
Advogado-Geral da Uniao prevista nos incisos X e XI do art. 4° da Lei Complementar n°
73, de 10 de fevereiro de 1993.

Os servidores e empregados publicos que participarem do processo de
composi¢ao extrajudicial do conflito, somente poderdo ser responsabilizados civil,
administrativa ou criminalmente quando, mediante dolo ou fraude, receberem qualquer
vantagem patrimonial indevida, permitirem ou facilitarem sua recepg¢ao por terceiro, ou

para tal concorrerem (art. 40).

Os mecanismos foram criados pelo legislador para permitir a gestdo dos

conflitos na seara administrativo. Sé resta saber se a lei vai ou ndo pegar.
Conclusao

A mediagdo traz uma proposta revoluciondria de gestao de conflitos na América
Latina e Caribe. Trata-se, na verdade, de um projeto mais em consonancia com a cultura
marginal deste lado do mundo.

No caso do Brasil o equivoco pode residir na institucionaliza¢do da mediagao.
Quer dizer, a mediagdo imposta por cima ndo atinge a base da cultura marginalizada da
América Latina.

Contudo, a transnacionalidade surge um momento importante na constru¢ao da
cultura da paz.

A multiculturalidade é a marca determinante da sociedade global. A legislacdao
nao tem o conddo de modificar a cultura, podendo, contudo, trazer uma certa influéncia
na administragdo cotidiana dos litigios. A Lei de Mediagao foi importante, mas o acesso
a justica ndo vai ocorrer por um passe de mégica.

Embora a Lei seja relevante, os operadores deverdo estar preparados para a
prevencao e gestio dos conflitos.

Portanto, ndo se pode esperar um efeito imediato, embora a legislagao permita
também a aplica¢do da mediacdo no setor publico.

A democratizacdo do processo é medida que se impde para que o didlogo da

mediagdo se estabeleca em todas as instancias da vida.
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A mudanca gradativa ocorrerd com a ado¢ao de uma mentalidade mais aberta a
respeito do papel do direito na sociedade.

Somente através de uma educacao juridica que se podera ter um profissional com
uma visao transdisciplinar.

A educacio para a paz deverd atingir a todos desde a mais tenra idade, nos bancos
escolares.

O reconhecimento como politica piblica da mediacdo, embora seja importante,
pode ndo ser determinante para a mudanca de mentalidade.

A mediac¢do promove uma verdadeira redemocratizacao do Poder Judiciario tdo
carente de legitimidade politica.

A Lei ndo basta para que a cultura da paz seja instituida.

Hé anecessidade de se promover uma educagdo para a gestao dos conflitos, antes

que seja tarde.
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