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RESUMO

Este estudo analisa a mediacdao na Administracdo Publica como modalidade de
resolucao alternativa dos conflitos contra os cidadaos. Ao contrario do que ocorre
com os litigios decididos pelo Poder Judiciario, a mediagao proporciona um modelo
de administracdo publica consensual, com a possibilidade de horizontalizar as
relagdes entre a Administracao Publica e as pessoas, além de ser capaz de prevenir
novos conflitos derivados do original. O Poder Judiciario ndo ha de se restringir a
substituicdo da vontade das partes pela decisao judicial, haja vista o fato de que a
tutela jurisdicional ndo se esgota na eliminagdo dos litigios, devendo incorporar,
também, o tratamento destes. Muito embora a Administragdo Publica no Brasil
esteja subordinada ao principio da legalidade, uma interpretagdo sistematica da
Constituicdo Federal e da legislagdo especifica possibilita o0 emprego da mediagao
nesse contexto. A hipotese proposta € que o Poder Publico deve oferecer meios
alternativos de solucédo de conflitos como meio de atender as demandas sociais e
concretizar direitos fundamentais. Para o desenvolvimento deste ensaio académico
stricto sensu, € necessario considerar as possibilidades de aplicar a mediagdo aos
conflitos entre o Poder Publico e as pessoas com suporte na interpretacdo dos
principios constitucionais aplicaveis a Administracao Publica, em conjunto com a
legislagado processual passivel de aplicacdo. A abordagem metodoldgica seguida
propde a analise da relacio entre a crise do Estado e a administracéo dos conflitos,
os métodos alternativos de resolugdo de controvérsias, a possibilidade de
modificagdo do paradigma da verticalidade para o da horizontalidade e o tratamento
dado a mediacao na atualidade brasileira. Por meio de processo dedutivo, analisam-
se as possibilidades da mediacdo no aprimoramento do acesso a justica, os
principais modelos e teorias acerca da mediacao de conflitos e a apresentacéo de
saidas concretas para o emprego da mediagcado nos conflitos entre a Administragao
Publica e os cidadaos. A técnica de pesquisa utilizada é a documentacéao indireta,
por intermédio de pesquisa bibliografica, jurisprudencial e legislativa. Os resultados
obtidos com a pesquisa permitem concluir que a mediagao contribui para o acesso a
justica e traz seguranca juridica em patamares ndo esperados da atuacdo

substitutiva do Poder Judiciario.

Palavras-chave: Mediacdo. Administracdo Publica. Acesso a  Justica.



ABSTRACT

This study aims to analyze mediation in Public Administration as an alternative way
of resolving conflicts against individuals. Unlike what happens with disputes decided
by the Judiciary, mediation provides a model of consensual public administration,
with the possibility of horizontalizing the relations between the Public Administration
and individuals, in addition to being able to prevent new conflicts arising from the
original. The Judiciary Branch cannot restrict itself to the replacement of the parties'
will by the judicial decision, given the fact that jurisdictional protection does not end
with the elimination of the dispute, but must also incorporate the treatment of
disputes. Even though Public Administration in Brazil is subject to the principle of
legality, a systematic interpretation of the Federal Constitution and specific legislation
makes it possible to use mediation in this context. The proposed hypothesis is that
the Public Power must offer alternative means of conflict resolution as a way to meet
social demands and realize fundamental rights. For the development of this work, it is
necessary to consider the possibilities of applying mediation to conflicts between the
Public Power and private individuals based on the interpretation of the constitutional
principles applicable to the Public Administration, together with the applicable
procedural legislation. The methodological approach followed proposes the analysis
of the relationship between the crisis of the State and the administration of conflicts,
alternative methods for resolving disputes, the possibility of changing the paradigm of
verticality to that of horizontality, and the treatment given to mediation in the Brazilian
present. Through a deductive process, the possibilities of mediation in improving
access to justice, the main models and theories about conflict mediation and the
presentation of concrete solutions for the use of mediation in conflicts between the
Public Administration and individuals are analyzed. The research technique used is
indirect documentation, through bibliographic, jurisprudential and legislative research.
The results obtained from the research allow us to conclude that mediation
contributes to access to justice and brings legal security at levels that cannot be

expected from the substitutive action of the Judiciary.

Key-words: mediation; public administration; access to justice.
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1 INTRODUCAO

Os métodos de resolugdo de conflitos alternativos a Jurisdicéo representam
meio efetivo para o acesso a Justica, especialmente em decorréncia do fato de
serem capazes de desafogar o Poder Judiciario que, no Brasil, se encontra
superlotado de processos.

Referidas ag¢des, em grande parte, corporificam demandas da Administragao
Publica contra os cidadaos. Cabe, portanto, questionar acerca da aplicabilidade dos
referidos métodos nos conflitos instaurados entre o Poder Publico e os cidadéos,
especificamente no que concerne a mediacéao.

O ponto de fulcro deste ensaio € a possibilidade do uso da mediagdo na
horizontalizacdo dos conflitos entre a Administracdo Publica e os cidadaos, de
maneira compativel com a Constituicdo Federal de 1988, aliado ao moderno
entendimento de flexibilizacdo da aplicacdo do principio da legalidade aos atos
administrativos.

O Poder Publico, apesar de ser o principal usuario singular do Poder
Judiciario, nao oferece suficientes oportunidades de utilizacdo de meios alternativos
de solugao de conflitos que ultrapasse as raras hipoteses da legislagao especifica,
por exemplo, no contexto das Parcerias Publico-Privadas.

A mediacdo, nesse contexto, € a alternativa a jurisdicdo, que demonstra as
melhores possibilidades de administracdo do conflito, especialmente no sentido de
horizontalizar seu tratamento. Mais do que isso, em decorréncia de seu carater
transformador, é capaz de prevenir outros conflitos derivados do original.

A Administracdo Publica no Brasil se encontra subordinada ao Regime
Juridico Administrativo, com vistas a somente agir na conformidade daquilo que é
determinado por seus principios, mas os demais principios aplicaveis a matéria, por
interpretacao sistematica, possibilitam seja aplicada a mediagao nesse contexto.

Demais disso, ao lado das referidas normas, as recentes inovagdes ocorridas
na legislacao processual civil, por meio do Cédigo de Processo Civil e do Marco
Legal da Mediacao, dao azo a aplicacao do referido método em uma multiplicidade

de situagdes, inclusive, transpondo aquelas expressamente previstas na legislagao.



9

O texto ora sob relagdo constitui pesquisa original'. A tese agora proposta se
refere a interpretacdo sistematica da Constituicido e da legislagdo processual,
dirigida a afericado das possibilidades de uso da mediagao para o tratamento dos
conflitos entre a Administracdo Publica e os cidadaos, direcionada a sua
horizontalizagdo, com amparo no dialogo entre Luis Alberto Warat, Maria Tereza
Sadek e José Luis Bolzan de Morais.

Apesar disso, as possibilidades de resolugao alternativa dos conflitos que
envolvem a Administracdo Publica e os cidadaos ainda s&o raras, especialmente em
decorréncia de sua submissédo ao principio da legalidade. Referidas situagbes sao
ainda mais escassas no concernente a mediacgao.

Com efeito, é que surge este questionamento: - Com base na principiologia
constitucional e nos direitos fundamentais, a mediacdo serve a horizontalizagdo dos
conflitos entre a Administragcdo Publica e as pessoas?

Desde a indagacgao elegida, exprime-se a sequente suposi¢cao: - A mediagéo
€ capaz de contribuir para o incremento das possibilidades de concretizagdo do
direito a boa Administragdo Publica que, como maior usuario individualmente
considerado do Poder Judiciario, precisa tal de instrumento de pacificagao.

Nesse sentido, dirige-se a explorar as possibilidades de emprego da
mediacao aos conflitos entre o Poder Publico e as pessoas, com supedaneo na
interpretacdo dos principios constitucionais aplicaveis a Administragdo Publica, em
conjunto com a legislagéo processual passivel de uso.

Especificamente, demanda-se operar a relagao entre a crise do Estado e a
administracdo dos conflitos, tratar dos métodos alternativos de resolugcdo de
controvérsias e a possibilidade de modificagao do paradigma da verticalidade para o
da horizontalidade, bem assim estudar o tratamento concedido a mediagcdo na

atualidade brasileira.

' Conforme pesquisa feita junto ao Catalogo de Teses da CAPES (https://catalogodeteses.capes.
gov.br/catalogo-teses/#!/) e nos bancos de teses de programas de pés-graduagdo em Direito, ha,
entretanto, alguns trabalhos similares, quais sejam: SANOMYA, Renata Mayumi. Mediagao e
conciliagdo com o poder publico. 2019. Tese (Doutorado em Direito) -- Universidade de Sao
Paulo, Sdo Paulo, 2019; BARRETO, Julia d'Alge Mont'Alverne. Consensualidade administrativa:
o uso de dispute boards para solugédo de conflitos no ambito das agéncias reguladoras. 2018.
Tese (Doutorado em Direito) -- Universidade de Fortaleza, Fortaleza, 2018; SANTOS, Bruno
Grego dos. Transagao extrajudicial na administragao publica. 2015. Tese (Doutorado em
Direito) -- Universidade de Sao Paulo, 2015; TONIN, Mauricio Morais. Solugao de controvérsias
e poder publico: negociagéo e arbitragem. 2016. Tese (Doutorado em Direito) -- Universidade de
Séo Paulo, Sao Paulo, 2016.
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Além disso, objetiva-se verificar as possibilidades da mediagdo no
aprimoramento do acesso a Justica, tratar dos principais modelos e teorias acerca
da mediacao de conflitos, estudar as possibilidades de emprego da mediacdo nos
conflitos entre a Administracdo Publica e as pessoas e oferecer saidas concretas
para aplicar a mediacao visando a resolver conflitos entre a Administracéo e as
pessoas.

Ancora-se, ainda, nos entendimentos relacionados a existéncia de outra
hermenéutica da autonomia da vontade que, interpretada em paralelo a Constituigao
de 1988, permite empregar a mediagdo como instrumento de resolugdo de conflitos,
assim como a influéncia desse paradigma sobre o préprio conceito de interesse
publico.

De tal modo, no contexto de uma sistematizacao relacionada a interpretacao
do conceito de interesse publico, com arrimo na Constituicdo de 1988 em direcao ao
corpo infraconstitucional legislado, percebe-se a necessidade de sua compreensao
com vistas, ndo apenas, a permitir, como também incentivar a utilizacdo de modos
opcionais de resolver conflitos.

E importante estudar o sentido teérico para o interesse publico vinculado com
a sua utilizacao pratica, a fim de extrair o seu real valor constitucional como promotor
dos objetivos fundamentais da Republica (conforme demanda o art. 3° da CF/88).

Portanto, o interesse publico € a finalidade da protecdo estatal, e as
condicbes dessa protecdo exprimem-se positivas e produtivas para aqueles que
carecem da sua atividade efetiva, de acordo com os objetivos e normas
estabelecidos na Constituicdo Federal, nas estruturas sociais e politicas. Tal
conforma o intento do Estado e das pessoas de realizar e promover, como resultado
da obrigagdo geral, o sucesso do Pais, consolidando as disposi¢des da Carta
Grande.

Para que a pesquisa inclua uma perspectiva sociolégica, demanda-se a
necessidade de se isolar as modalidades sociais por abstragdo, na formulacao de
uma ciéncia da sociedade, que encontre suas problematicas nas configuragdes de
vida social.

Além disso, intenta reportar-se as diferencas entre os diversos métodos
alternativos de solucdo de conflitos, as distingdes entre a mediacdo e as demais
metodologias opcionais, a institucionalizagdo da mediagéo e ao tratamento conferido

a mediacao na atualidade brasileira.
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Sob o prisma pratico, visa a estudar as possibilidades de a mediacéo
aprimorar o acesso a Justica no contexto brasileiro, sua compatibilidade com os
principios da Administragdo Publica e as possibilidades de sua utilizagdo nos
conflitos entre a Gestao Oficial e os cidadaos.

Demonstra-se a necessidade de proceder ao referido estudo sob o amparo
dos principios do Estado Democratico de Direito e do Regime Juridico
Administrativo, nos conflitos entre o Poder Publico e as pessoas em querelas de
valor econémico ou nao.

Constitui-se, in hoc sensu, um modelo de administragcdo publica consensual,
relativizando a estrutura verticalizada entre o Poder Publico e as pessoas, situado
pelo proprio contrato social, ensejando horizontalizar as relagdes entre a
Administracido Publica e as pessoas.

As principais categorias juridicas e sociolégicas sao: regime juridico
administrativo; conflito; resolucdo extrajudicial de conflitos; relagdes verticais e
horizontais e, dentro delas, de verticalizacao e horizontalizagcdo; consenso; modelo
novecentista de jurisdicdo; marco legal da mediagao; jurisdicdo (contenciosa e
voluntaria); dentre outros.

Para se efetivar a investigagdo neste momento sustentada, recorreu-se a
busca libraria nos referenciais pertinentes, em especial aqueles relacionados aos
varios métodos de resolugao de conflitos, mais especificamente, a mediagao e suas
teorias, escolas e métodos de aplicagao.

A pesquisa documental foi feita na Constituicdo Federal, na legislagao
aplicavel, nos tratados internacionais especificamente relacionados, assim como nos
projetos de lei e de emendas constitucionais atinentes a matéria. A investigagao sob
relato possui carater qualitativo.

Na escrita, socorreu-se do procedimento dedutivo, com procedéncia nos
aspectos gerais do ordenamento juridico-processual brasileiro, passando-se pela
mediagcdo e suas técnicas e modelos especificos, bem como pela legislagao
particularmente aplicavel no Brasil, para, ao final, cuidar de emprego possivel desse
meétodo de resolucao para conflitos entre o Poder Publico e as pessoas.

A mecanica do processo judicial, que cuida das controvérsias por meio da
atuacao direta de uma fertius, direciona-se, na realidade, a eliminagao do conflito,

nao ao seu efetivo tratamento. Em decorréncia dessa logica, diversas outras
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situagdes conflitivas sao suscetiveis de emergir em decorréncia de questdes mal
resolvidas.

A tese desdobra-se em quatro capitulos. O primeiro capitulo € a Introdugao e
o ultimo as Consideragdes Finais. O segundo capitulo estuda a mudangca da
geometria vertical para a geometria horizontal de solugéo dos conflitos. Ja o terceiro
capitulo trabalha a geometria horizontal aplicada aos litigios com a Administragcéo
Publica, propondo-se ao aprimoramento do acesso a Justica e a uma administracao
dialdgica.

A pesquisa nesse instante relatoriada, assim, guarda relagcdo com a linha de
pesquisa Hermenéutica, Constituicdo e Concretizacdo de Direitos, que se refere a
tematica Direito Publico e se dirige a discutir aspectos relacionadas ao Estado e a
fornecer respostas as demandas sociais, desde a concretizacdo dos direitos

fundamentais.
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2 DA GEOMETRIA VERTICAL PARA A GEOMETRIA HORIZONTAL DE SOLUGAO
DE CONFLITOS

Tem-se por objetivo, neste passo, expor os resultados da crise de
litigiosidade, cujo principal responsavel, individualmente considerado, ¢é a
Administracédo Publica, e as solugbes até agora encontradas para trata-lo.

Com efeito, sdo estudadas as origens remotas da crise de litigiosidade
verificada entre as pessoas e a Administracdo Publica, as solugbes judiciais
verticalizadas em relacido aos conflitos entre cidadaos e Estado e o descompasso do
modelo novecentista de jurisdicdo em relagdo as demandas do século XXI.

A seguir, examina-se a mediagdo, com amparo no paradigma do acesso a
Justica, em contraposi¢ao as crises da jurisdicdo, como aprimoramento de acesso a
Justica, a coletivizacdo dos conflitos e a Administracdo Publica, a Administragao
Publica e suas relagdes com a equidade.

ApoOs, esta expressa a evolugdo dos processos normativos no sentido incluir a
mediagdo no sistema juridico-processual brasileiro, com suporte em aspectos
historicos, desde o inicio do Estado brasileiro, passando pela mediacdo no Direito
Internacional, a Resolugao 125, de 2010, do CNJ, o CPC e o Marco Legal da
Mediacao.

2.1 A justica do conflito para a justica do consenso: a inadequagdo dos modelos
novecentistas ao século XXI| e a necessidade de adaptacao

O acumulo de processos judiciais nos tribunais € uma situagdo agravada
pelas consecutivas crises que atingiram a economia nacional e fizeram com que o
Poder Publico se convertesse na principal fonte de demandas no Pais, tornando a
Estado o principal litigante no Brasil.

Nesse sentido, o objetivo deste segmento € estudar as origens remotas da
crise de litigiosidade verificada entre os individuos e a Administragdo Publica, desde
os pressupostos liberais-individualistas seguidos pelo Judiciario nos séculos XVIII e
XIX.

De tal modo, séo tratadas as solugdes judiciais verticalizadas em relagao aos
conflitos entre cidadaos e Estado e o modelo de Justica do século XIX, desde as
origens da crise de conflituosidade, resultantes da jurisdicdo no Brasil procedentes

do século XVIII.
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Foram investigados o descompasso do modelo novecentista de jurisdicdo
relativamente as demandas do século XXI, as consequéncias da crise do Estado
Social para a crise da jurisdigcdo, especialmente no contexto da “publicizacdo” do
privado e da privatizagao do publico.

Apos, trabalhou-se a jurisdicdo nos paises de modernidade tardia e os
conflitos entre a Administracdo Publica e os cidadaos, desde a rotinizacdo da fungao
jurisdicional, assim como a necessidade de um novo paradigma para a resolugao

das referidas demandas. Ao final, relataram-se os aspectos centrais da mediagéao.

2.1.1 Solugdes verticalizadas: os conflitos entre cidadaos e Estado e o modelo de
justica do século XIX

A verticalidade na relagcdo da Administragdo Publica brasileira com as
pessoas impede a solucdo satisfatéria dos litigios. Assim, a atuacdo do Poder
Publico ocorre nos estritos limites da lei em sentido amplo, com estreita margem de
decisao por intermédio de critérios de conveniéncia e oportunidade, mesmo assim,
de maneira vinculada aos principios da Administragao Publica.

Tal rigor no tratamento da coisa publica, malgrado necessario ao exercicio da
funcdo administrativa, especialmente na realidade brasileira de corrupgao
institucionalizada, limitou, ainda mais, as possibilidades de estabelecer dialogo entre
o Estado e as pessoas.

Como se nao bastasse, o regime juridico administrativo ordena uma relagao
verticalizada entre a Administragdo Publica e as pessoas, caracterizada pelo
distanciamento ocasionado pelo denominado poder de império, somado a diversos
outros pontos.

E imperioso, in hoc sensu, tratar dos efeitos da verticalizacdo das relagdes
entre o Estado e as pessoas no ambito da Administracdo Publica, desde a
perspectiva liberal-individualista que permeou as origens do Poder Judiciario
brasileiro atual, bem como os fundamentos tedricos da mediacgéao.

A compreensdo do direito de acesso a Justica ter sido amplamente
reconhecido logo apdés a Revolugdo Francesa, ja encontrava origens remotas na
Magna Charta Libertatum, de 1215°. Ocorre que suas especificagbes, sob o

liberalismo, conduziram a sua interpretacao individualista.

2 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a justiga. Porto Alegre: Fabris, 1988. p. 10.
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Conforme a perspectiva liberal-burguesa dos séculos XVIII e XIX, o direito ao
acesso a tutela judicial era compreendido de maneira individual e formal de litigar ou
se defender de uma violagdo de seus direitos, considerados naturais e, assim,
anteriores ao Estado. Desse modo, o papel do Estado era passivo, voltado apenas a
assegurar o respeito aos direitos basilares. A denominada pobreza juridica (legal
poverty) correspondia a situagdo de incapacidade de as pessoas utilizarem as
instituicdes, na qual sua tutela nao seria problema do Estado.?

Assim, a justica era tratada como uma commodity, que sO seria comprada por
quem tivesse dinheiro. Nesse sentido, o Projeto Florenga se voltou a prover
mecanismos para efetivar esses direitos, identificando a necessidade de adaptacao
dos instrumentos juridicos das disputas entre partes desiguais. As mais relevantes
sdo aquelas nas quais uma das partes € a pessoa e a outra configura o Poder
Publico*, cujo gigantesco numero atravanca a atuagdo do Poder Judiciario,
representa um dispéndio bilionario, mas, em contrapartida, tampouco denota
resultados satisfatorios.

Esse quadro destorce a principiologia juridico-administrativa, especialmente o
principio constitucional da eficiéncia, alocado no art. 37, caput, da Constituicado de
1988, que determina uma relagcdo entre os custos e os resultados obtidos pela
Administracdo Publica.

Constitui problema antigo, identificado por Mauro Cappelletti e Bryant Garth
ha varias décadas. Por ocasido da releitura do Projeto Florenca, os autores
resgataram trés aspectos: a articulagao entre o Welfare State, sua crise e o acesso a
Justica; a relagao entre o acesso aos direitos e a Justica e os conflitos envolvendo a
Administracdo Publica; e o lugar privilegiado da educacédo para os direitos nas
referidas discussoes.®

Uma das caracteristicas do Welfare State é o predominio do poder e das
prerrogativas da Administragdo Publica sobre os cidadaos, conhecida, no Brasil,
como supremacia do interesse publico. Por isso € que o Projeto Florenga discute os
conflitos judiciais envolvendo a Administracdo Publica. Tem-na, alias, como

essencial a compreensao do modo de atuacdo da Justica nas comunidades

3 Ibid., p. 10.
4 Ibid., p. 12.

5 VITOVSKY, Vladimir Santos. O acesso a justica em Boaventura de Sousa Santos. Revista
Interdisciplinar de Direito, Rio de Janeiro, v. 1, p.184, 2016. Encontra-se, portanto, no mesmo
sentido do Projeto Florenca.
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expostas a vulnerabilidades econémicas e sociais em decorréncia de seu perfil de
litigiosidade®, notadamente em oposi¢cdo ao esmagador poder da Administragdo
Publica.

Como se nao bastasse, referida situacdo é agravada em decorréncia da
oposicao, no interior da teoria do Estado moderno, entre os trés poderes estatais e o
exercicio de suas fungdes tipicas e atipicas, especialmente apds a cristalizacado da
transicao revolucionaria.

Com a Revolugao Francesa, de 1789 a 1799, foi inaugurada a “Modernidade”,
em sentido juridico-filoséfico, quando se determinou a queda do poder absoluto,
mediante sua reparticdo entre os entes estatais’. Desde ai, se observou a primazia
da funcao legislativa em detrimento das demais.

O termo “legislativo”, entdo, assumiu um sentido na esséncia da
Modernidade, situacdo que n&o ocorreu com o vocabulo “executivo”, que “[...] até
principios do Século XVIII foi majoritariamente empregado com um sentido diferente
do que possui hoje, ou seja, para designar a fungao judicial”.®

Note-se, assim, que a reparticdo das fungdes estatais como ocorre hoje
consolidou a separagao dos Poderes Executivo e Judiciario, fazendo com que se
tornasse mais proxima dos cidadaos, justamente em decorréncia de ter possibilitado
seu acesso direto a jurisdigao.

Sucede que esse direito, nos séculos XVIII e XIX, sob a concepgcao dos
Estados Liberais burgueses, restringia-se a possibilidade de se estar em juizo,
propondo ou contestando uma agdo e a suportar os Onus da demanda,
demonstrando-se que a desigualdade econdémica e social ndo era preocupagao do
Estado. Bastava, sim, que fosse conferido a pessoa um direito de ir a juizo, pouco
importando se os cidadaos estivessem ou ndao em condicdes de efetivamente
usufruir dele®, ignorando-se, portanto, a dimens&o substantiva do acesso a Justica,
relacionada a proporcionar condi¢des minimas para o exercicio desse direito.

Novamente, configura uma das consequéncias das distor¢des concernentes a

influéncia do Direito romano sobre a processualistica brasileira, centrada na abertura

6 VITOVSKY, Vladimir Santos. O acesso a justica em Boaventura de Sousa Santos. Revista
Interdisciplinar de Direito, Rio de Janeiro, v. 1, p.184-187, 2016.

7 PICARRA, Nuno. A separacgao dos poderes como doutrina e principio constitucional: um
contributo para o estudo das suas origens e evolugédo. Coimbra: Coimbra, 1989. p. 50.

8 Ibid., p. 50.

9 MARINONI, Luiz Guilherme. Novas linhas do processo civil. Sdo Paulo: Malheiros, 2000. p. 22.
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quanto ao acesso a jurisdicdo, sem, entretanto, fornecer os instrumentos
procedimentais aptos para tanto.

Tal formato de protegao jurisdicional supunha a incoercibilidade inerente a
primitiva obligatio romana, a nado permitir a execugado in natura, ensejando, no
maximo, uma sentenga condenatdria que o juiz ndo executava, porém, se limitava a
reprovar o ilicito e recomendar o cumprimento da obrigagéo.

A “pandetistica” germanica, os juristas franceses do século XIX e os primeiros
processualistas surgidos dessas tradigdes transformaram as pretensoées trazidas ao
processo em institutos obrigacionais, promovendo uma falsificagdo histérica que
desfigurou a vindicatio romana. Nesse mesmo contexto, o racionalismo que
caracterizou os diversos sistemas juridicos influenciados pela tradigdo romano-
candnica reduziu a atividade jurisdicional a descoberta e a verbalizagdo da vontade
da lei'®, desvencilhando-se de questbes extrajuridicas, independentemente de sua
relevancia.

A referida matriz tedérica ndo é compativel com as demandas mais atuais,
notadamente em decorréncia da superveniéncia dos direitos humanos nos planos
nacional e internacional, assim como dos transindividuais, que, por sua vez,
demandam uma mudanc¢a de entendimento acerca do papel da jurisdigao.

Para Jania Saldanha, em vez de se limitar as relagdes obrigacionais, a
jurisdicao recebe demandas que reivindicam direitos humanos de segunda e terceira
geragdo, impondo-se, consequentemente, uma perspectiva diversa quanto a
protecao jurisdicional para que possam ser atendidas eficazmente.

O surgimento desses novos direitos foi capaz de produzir um aumento nas
demandas concernentes a sua defesa, inclusive em decorréncia da constante
ampliagao do rol de pessoas fisicas e juridicas legitimados a sua defesa em juizo,
individual ou coletiva.

Para Fabiana Spengler, ao mesmo tempo em que surgem novas categorias
de direitos, novos sujeitos juridicos se tornaram legitimos para pleitea-los, de modo

que os direitos coletivos, individuais homogéneos e os difusos produziram novos

10 SILVA, Ovidio Baptista da. Sentenca e coisa julgada. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2003. p.
221-261.

" SALDANHA, Jania Maria Lopes. Substancializacao e efetividade do direito processual civil: a
sumariedade material da jurisdigdo: proposta de estabilizagdo da tutela antecipada em relagéo ao
projeto de novo CPC. Curitiba: Jurua, 2011. p. 208.
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atores, a determinar a transferéncia do conflito “[...] da zona politica para a
jurisdicional”.1?

Mais do que isso, “[...] as demandas sociais se tornam juridicas e a
consagracao de novos direitos” provoca uma explosao de litigiosidade qualitativa e
quantitativa, “[...] realcando ainda mais a incapacidade e as deficiéncias da estrutura
judiciaria, que passou a ser requisitado de forma ampla”.’3

No momento em que toma para si o0 monopdlio da jurisdigdo, “[...] o Estado
pretende tratar o conflito através da aplicacédo do Direito positivo”, de modo que a
jurisdicdo se torna a atividade na qual o Estado substitui as partes em um modelo
baseado em principios expressos na lei e universalmente reconhecidos.'

Ocorre que “[...] o monopdlio da jurisdicao deixa gradativamente de pertencer
ao Estado, principalmente em fungcdo da crescente e complexa litigiosidade
fomentada pelas contradigdes sociais, das quais a marginalizagao e a exclusao sao
consequéncias”.!®

No mesmo sentido, “[...] além do aumento consideravel da litigiosidade, a
burocracia estatal se agiganta, a producdo legislativa acontece de modo
desenfreado e, como consequéncia, as faculdades discriciondrias dos juizes”’®.
Assim é que o controle constitucional e a autotutela de conflitos passam ao
Judiciario.

Esse aspecto aumenta cada vez mais, crescendo qualitativa e
quantitativamente em decorréncia da “exploséo de litigiosidade”, a determinar mais
do que a mera ampliacédo objetiva das fung¢des judiciais decorrente do “[...] aumento
do poder da interpretagéo”.!”

No mesmo sentido se encontra “[...] a crescente disposi¢cao para litigar, ou,

em especial, a consolidagado do controle jurisdicional sobre o legislador”. Além disso,

12 SPENGLER, Fabiana Marion. A crise do estado e a crise da jurisdicao: (in) eficiéncia face a
conflituosidade social. Revista Brasileira de Direito, Floriandpolis, v. 7, n. 1, p. 12, jan./jun. 2011.

13 Ibid., p. 12.

4 Ibid., p. 12.

15 Ibid., p. 14.

'8 Ipid., p. 14.

7 SPENGLER, Fabiana Marion. A crise do estado e a crise da jurisdicao: (in) eficiéncia face a

conflituosidade social. Revista Brasileira de Direito, Floriandpolis, v. 7, n. 1, p. 14-28, jan./jun.
2011.
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essa modificagdo € acompanhada por “[...] uma representagédo de justica por parte
da populagéo que ganha contornos de veneragéo religiosa”."®

Esses fatos destacam uma “[...] crescente jurisdicionalizacdo dos conflitos € o
papel exercido especialmente pelos magistrados”, que, nessas situag¢des, tornam-se
boca da lei, reproduzindo aquilo que é determinado pela norma, “[...] cumprindo o
papel que lhes é delegado pelo Estado soberano e sentenciando sobre a
contenda”."?

O Judiciario, assim, passa a ser “[...] chamado a decidir sobre tudo e podera
ocultar grandes irresponsabilidades”, de modo que a jurisdigdo recebe uma
conflitualidade crescente, a trazer o quadro de ineficiéncia denominado explosdo de
litigiosidade.?°

Nesse contexto, “[...] o maior entrave é a atencido sempre mais voltada para a
constante reforma das normas, e nunca as causas do litigio”,?! especialmente
ignorando as experiéncias, tornando impossivel prevenir as falhas identificaveis
desde o inicio da instalagao do Poder Judiciario no Brasil.

Ocorre que a fungao jurisdicional, sob os auspicios do constitucionalismo pos-
moderno, trouxe a baila um sistema jurisdicional cuja atuacdo se encontra além do
mero asseguramento de liberdades publicas, identificando-se, desse modo, uma
inevitavel politizacao.

Maria Tereza Sadek entende que a faceta politica do Judiciario foi expressa
pela Lei Maior, que, por sua vez, € tipica do constitucionalismo moderno, tendo por
meta n&o apenas limitar o poder e assegurar direitos, mas, também, ser instrumento
de realizagao da justiga social e promogao de direitos.??

Assim, seu foco central se relaciona a pontos concretos, sociais, politicos e
econdmicos, fortalecendo a inclinagao do Direito ao pragmatismo, “[...] embacando
as fronteiras entre o Direito e a politica”, na busca por “[...] resolver temas vistos

como relevantes e especificar metas, regras e politicas de governo”.??

'8 Ibid., p. 28.
19 Ibid., p. 28.
20 Ipid., p. 28-31.
21 1bid., p. 31.

22 SADEK, Maria Tereza. Judiciario: mudangas e reformas. Estudos Avangados, Sao Paulo, v. 18,
n. 51, p. 79, 2004.

23 Ibid., p. 80.
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Ocorre que tal perspectiva, relacionada ao cumprimento de promessas
concernentes a igualdade e, consequentemente, a justica social, precisa conviver
com a entronizacdo dos paradigmas neoliberais concernentes a eficiéncia e a
economicidade da atuacgao estatal.

Até porque, conforme Fernando Hoffman e Jania Saldanha, o mercado
transpde fronteiras estatais e aguga o ambiente de desregulag&o vivido no espago
politico-juridico. A velocidade do fluxo de informagdes e capitais, permite um
movimento de ruptura quanto as instancias tradicionais de tomada de decisdo.?

Nesse contexto, o direito processual, como campo de tomada de decisdes e
“[...] espaco-tempo juridico mais afeito as idas e vindas da sociedade nao fica imune
a esse turbilhdo de modificacbes”. Sob o racionalismo moderno, soma a sua
deficiente racionalidade a técnica e a filosofia da consciéncia, os parametros
economicistas.?®

Esses se assentam, especialmente, na concepg¢ao neoliberal do que seria um
processo mercadologicamente eficiente, que pressupbe a célere, segura e
duradoura decisdo, desenvolvendo-se um paradigma processo-temporal calcado na
velocidade e na certeza da decisdo, a possibilitar o desenvolvimento do sistema
financeiro.26

Tais caracteristicas e a sua forgosa convivéncia tém consequéncias diretas no
que concerne a relacao verticalizada entre a Administracido Publica e os cidadaos
que, no processo judicial, acaba esmagado pela estrutura administrativa,
caracterizada, inclusive, por varias prerrogativas em favor daquela.

Referida questdo se relaciona, de forma intrinseca a proépria historia do
processo civil brasileiro, notadamente em decorréncia de sua origem romana, a
determinar o apego ao liberal-individualismo difundido, especialmente, junto aos
juristas brasileiros.

Nesse contexto, Ovidio Baptista da Silva ndo nega a relevancia da sentenga

condenatoria para o mundo liberal e individualista dos séculos passados, nem

24 SALDANHA, Jania Maria Lopes; HOFFMAM, Fernando. Da pés-modernidade processual: o
hipermoderno e o antimoderno na caracterizagao do processualismo contemporaneo. Direitos
Fundamentais & Justic¢a, Belo Horizonte, ano 8, n. 26, p. 141, jan./mar. 2014.

25 Ibid., p. 141-142.
26 Ibid., p. 142.
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mesmo a imperatividade da jurisdicdo pretoriana, que, entretanto, ndo haveria de
conviver harmoniosamente com o liberal-individualismo do século XIX.?’

Essa perspectiva, entretanto, foi capaz de influenciar sobremaneira o
ordenamento juridico-processual brasileiro, notadamente no sentido da
economicidade demandada pelos paradigmas neoliberais direcionados a
manutencgao da supremacia do mercado.

Veja-se que, consoante ensina Jania Saldanha, a estética da Jurisdicao
romana era caracterizada pela plasticidade das formas, ja que inexistia estrutura
hierarquizada ou distingdo entre os planos material e processual, bem como em
decorréncia da fungao declaratéria absorvida pela fungédo maior de ordenar.?®

Tal perspectiva tedrica se demonstra na propria construcdo do Judiciario
brasileiro, cuja efetiva estruturagdo ocorreu no século XVIII, entretanto, sob as
rédeas da Metrépole portuguesa que, inclusive, enviava magistrados para exercer a
jurisdicao.

Isabelle Mello informa que o Tribunal da Relagéo do Rio de Janeiro foi criado
em 1751 e instalado no ano seguinte. Em 1718, o Governador Anténio de Brito
Freire e Menezes escreveu para o Rei Dom Jo&do V relatando o estado da
administracao da justica e os problemas causados pela caréncia de magistrados na
capitania.?®

O Governador pensava que a solugédo seria aumentar o numero de ministros
togados, sugerindo a criagdo de um tribunal, com mesma algada da Relacdo da
Bahia e jurisdicdo sobre as capitanias do Rio de Janeiro, Sdo Paulo e Minas Gerais.
Nao obteve resposta, entretanto.30

Algumas décadas apds a instalacdo da Relagdo do Rio de Janeiro, no final do
século XVIII, foi criada a Camara de Recife, para evitar que a populagao tivesse de
se dirigir a Bahia para ter seus pleitos ouvidos, sugerindo “[...] que o ouvidor-geral

em exercicio na capitania fosse indicado para a nova instituicao”.?’

27 SILVA, Ovidio Baptista da. Jurisdig¢do e execug¢ao na tradicdo romano-candnica. 2. ed. Sédo
Paulo: Revista dos Tribunais, 1997. p. 201.

28 SALDANHA, Jania Maria Lopes. Substancializagdo e efetividade do direito processual civil: a
sumariedade material da jurisdigéo: proposta de estabilizagao da tutela antecipada em relagéo ao
projeto de novo CPC. Curitiba: Jurua, 2011. p. 39.

29 MELLO, Isabele Matos Pereira de. Instancias de poder e justiga: os primeiros tribunais da relagao
(Bahia, Rio de Janeiro e Maranh&o). Tempo, Rio de Janeiro, v. 24, n. 1, p. 92, jan./abr. 2018.

30 jbid., p. 93.

31 Ibid., p. 93.
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Apds, outras camaras de vilas proximas se manifestaram nesse sentido, bem
como indicando “[...] o nome do mesmo ouvidor-geral para participar da nova
instituicao” que, por sua vez, “[...] contava com o apoio dos oficiais das camaras
dentro de sua jurisdigéo”.3?

O Estado do Maranhéo, no entanto, era uma unidade administrativa separada
do Estado do Brasil, mantendo relagdes distintas com Lisboa ao longo dos séculos
XVIl e XVIII, de modo que “[...] ndo fazia parte da area de jurisdicao do tribunal da
Relacao da Bahia”.33

Suas apelagdes eram “...] direcionadas diretamente para a Casa da
Suplicacao de Lisboa”. Apds a criagao dos Tribunais da Relacdo do Maranh&o e de
Pernambuco, no inicio do século XIX, “...] j@ se discutia a criagdo de mais
instituicbes de justica no territorio brasileiro”.34

Nesse mesmo sentido, “[...] em maio de 1829, um dos projetos apresentados
para elaboragdo do Cdodigo de Processo Criminal previa a criagdo de mais trés
tribunais de justica: em Sao Paulo, Porto Alegre e Minas Gerais™°, demonstrando a
lentiddo da implantacdo das cortes no Brasil.

A instalagdo do Poder Judiciario no Brasil seguiu sob o estrito controle da
Metropole, ndo apenas quanto a sua estrutura, como, também, em relacéo a prépria
mecanica decisoria, fortemente vinculada aos paradigmas morais e sociais
observaveis na época.

Jeannie Menezes afirma que, no final do Século XVIII, A Lei da Boa Raz&o,
publicada em Portugal, “[...] inaugurava uma nova racionalidade juridica que
contrastava com alguns comandos da justiga colonial que desde os seus comegos
nas narrativas dos cronistas esteve marcada por impressdes negativas”.3¢

Nao se desejava, em Portugal, no final do século XVIII, “[...] um direito e uma
justica fundados na informalidade dos ritos, na importancia reduzida da lei escrita e
na grande autonomia dos juizes”, como aquela que se observava no inicio do

referido século.3”

32 1bid., p. 93-94.
33 Ibid., p. 96.

34 Ibid., p. 96.

35 Ibid., p. 100.

36 MENEZES, Jeannie da Silva. A justica de fora-parte. Clio: Revista do Centro de Histéria da
Universidade de Lisboa, Lisboa, v. 29.1, p. 2, 2012.

37 Ibid., p. 2-3.
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Com base nesse ideal “[...] a chegada dos juizes, as nomeagbes para 0s
cargos auxiliares e a entrada em funcionamento dos tribunais foram etapas que se
sucederam na organizacgao da justica local em Pernambuco”, mas as pretensdes dos
agentes metropolitanos e as aspiragbes dos moradores néo foram satisfeitas.3®

A instituicdo de uma justica local em Pernambuco no século XVIII enfrentou
as repercussodes “[...] de uma cultura juridica que envolvia os valores europeus e um
conjunto de praticas proprias do viver nas Ameéricas, assim como ocorreu nas
diversas localidades da América Portuguesa”, cujos tribunais foram assim
concebidos.3?

Desde entédo, “[...] as realidades coloniais sofreram adaptagdes diferentes a
presenca dos tribunais testemunhando situacdes locais também diferentes de
efetivagdo do direito e da justiga”, pois o papel ativo dos grupos luso-americanos ja
existia desde o inicio do século XVII1.4°

Em Pernambuco, em meados do referido século XVIl, deu-se a
reconfiguragdo da Capitania apés o dominio holandés, possibilitando que o direito se
tornasse um arcaboucgo tedrico e uma experiéncia mental que alicercava as leis,
tratados e decisdes.*’!

A estruturacado dos tribunais e de seus usos foi constituida pelos moradores
do complexo litoraneo de Pernambuco, por meio de uma negociagao administrativa
embasada na grande utilidade que teria a divisdo desta em beneficio do Estado e do
bem da populacédo da Capitania.*?

De efeito, a Coroa encontrou como motivagdes para a implantagdo da Justica
no local a “fazenda real” (em primeiro lugar) e o “bem comum dos moradores” (em
segundo), situagdo que trouxe “[...] uma nova paisagem nos quadros institucionais
da América Portuguesa”.*3

A chegada dos ministros letrados e juizos locais, em 1702, abrandou a

selvageria da terra e inaugurou a civilizagdo dos costumes pela qual ansiavam os

38 MENEZES, Jeannie da Silva. A justica de fora-parte. Clio: Revista do Centro de Histéria da
Universidade de Lisboa, Lisboa, v. 29.1, p. 3, 2012.

39 Ibid., p. 3-4.
40 Ibid., p. 4.

41 Ibid., p. 8.

42 Ibid., p. 10-11.
43 Ibid., p. 10-12.
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moradores. Inicialmente, havia um Ouvidor e um Conselho da india, “[...] letrados
aprovados pelo Desembargo do Pago”.44

Simultaneamente, “[...] a Coroa permitia que o donatario pudesse escolher e
nomear Ouvidor sob o exame do Ouvidor Geral ou do Desembargo do Pago
dependendo da procedéncia do nomeado”. Assim, apenas no século XVIII, surgiu
uma justica local constituida pelos juizes letrados.*®

As codificagdes escritas ja existiam, mas s6 foram concretizadas apds a
chegada do primeiro juiz de fora, em 1702. Pernambuco estruturou a justica como
centro das periferias contiguas, paralelamente a agédo dos juizes letrados, resultando
na “[...] reproducéo do direito do Reino”.46

O controle politico era exercido pela gente honrada da Capitania, que
negociava diretamente com o Reino e ignorava os poderes centrais da América
Portuguesa, foi representada, até o século XVIII, pelos tribunais da Bahia,
submetendo as periferias aos jogos de poder das camaras do complexo litoraneo de
Olinda-Recife.*’

Desde a sua concepgéo, a estruturagdo dessa justiga gerou conflitos. Suas
praticas, a extensao do século XVIII, entretanto, “[...] ndo revelaram tentativas de
sanar os defeitos, mesmo apds a aplicagdo da Lei da Boa Raz&o”. Ao contrario,
observa-se a auséncia de registros escritos, salvo quanto aos recursos.*?

Simultaneamente, “[...] os altos graus de pessoalidade assumidos pelos juizes
geraram tensdes entre as partes, cada vez mais desconfiadas do carater destes
juizes para julgar’, fazendo com que, no século XVIll, a estratificacdo social se
refletisse diretamente em uma estratificagéo juridica.*®

Apesar dessa constatacao, o ordenamento juridico nao era inflexivel, pois os
tribunais coloniais foram palco de muitas negociagdes: “[...] para os moradores das
capitanias a negociag&o politica implicava nas trocas de favores e de privilégios”.>°

As relacbes hierarquicas entre os espacos do Império Ultramarino

ocasionaram varios conflitos jurisdicionais e excessos cometidos por burocratas.

44 MENEZES, Jeannie da Silva. A justica de fora-parte. Clio: Revista do Centro de Histéria da
Universidade de Lisboa, Lisboa, v. 29.1, p. 12, 2012.

45 Ibid., p. 12.
48 Ibid., p. 12.
47 Ibid., p. 13.
48 Ibid., p. 15.
49 Ibid., p. 16.
50 sbid., p. 16.
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Assim, as negociagdes de espacgos politicos tinham como pano de fundo a
possibilidade de manutencao ou ascenséo, que implicava reconhecimento social.?"

Ocorre que é significativa “[...] a presenca de registros administrativos de
moradoras da capitania e de areas vizinhas a ela que envolviam pedidos
relacionados com o patriménio familiar no século XVIII dinamizando a relagao
administragao-justica”.>?

Sua andlise demonstra que “[...] o tipo de documentagado judicial de uma
determinada conjuntura pode sugerir as caréncias de um dado contexto social”’, pois
bens, herangas, emancipacgdes, legitimagdes, tutelas, tanto administrativas quanto
judiciais, eram os principais assuntos da correspondéncia juridico-administrativa.53

As tensbdes de Pernambuco no século XVIII alimentaram as contingéncias de
uma crise social quanto as “[...] mulheres que nao poderiam declinar de sua
condigdo social embora n&o pertencessem as elites”, situagdo ilustrada pelo
processo judicial denominado esbulho da Capitania, de autoria dos Condes do
Vimiozo.%*

Esse pleito bem ilustra o periodo de tensbdes, tendo como parte principal “[...]
a herdeira e o seu direito a herancga da capitania. Em discussao no processo estava
o fato de ser ou ndo ser a capitania hereditaria e sua duragao virou o século XVII até
as primeiras décadas do século XVIII, envolvendo a familia Albuquerque”.>®

Este determinou o retorno da Capitania para a Coroa, fazendo imperar a
suma potestade do Rei, entretanto, “[...] sem configurar-se efetivamente o
esbulho™®, demonstrando-se, assim, que a auséncia de soberania refletia,
diretamente, sobre a estrutura judicial.

Mais do que isso, a precariedade e a lentiddo da instalagdo do Poder
Judiciario no Brasil eram caracterizadas pela atividade de juizes carentes de
qualquer formacao tedrico-juridica e, até mesmo, de um minimo de cultura geral

suficiente para constituir um direito processual adaptado a realidade nacional.

5T MENEZES, Jeannie da Silva. A justica de fora-parte. Clio: Revista do Centro de Histéria da
Universidade de Lisboa, Lisboa, v. 29.1, p. 16, 2012.

52 Ibid., p. 16-18.
53 Ibid., p. 18.
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55 Ibid., p. 18.
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Conforme Antonio Manuel Hespanha, os corregedores eram inspetores das
justicas locais, que deveriam “[...] instruir os juizes na arte de julgar”. Ocorre que “[...]
a lenta progressao do direito letrado enfrentava um obstaculo dificil de ultrapassar: a
insuficiente cultura juridica ou literaria”, bem como o analfabetismo dos juizes.®’

As Ordenacgdes obrigavam os juizes a observa-las, assim como as posturas.
O direito comum e a teologia moral demandavam dos juizes o conhecimento da lei,
da opinido comum, do costume e do estilo dos tribunais, sob pena de ser declarado
imperito e até criminoso.%8

Nem a doutrina, tampouco as Ordenagdes exigiam que juizes tivessem
conhecimento juridico, ou mesmo a capacidade de ler e escrever, devendo apenas
ser escolhidos dentre “pessoas dignas e aptas”. Ainda que soubessem escrever,
eram, majoritariamente “[...] pessoas nao iniciadas no direito erudito”.%®

Em decorréncia da incapacidade dos juizes de compreender e aplicar o direito
erudito, os padroes de julgamento dos tribunais locais diferiam daqueles que
vigoravam nos tribunais, “[...] onde tinham assento os juizes letrados e onde o direito
comum e o direito da coroa tinham, desde o século XIV, acentuada supremacia”.®®

Na pratica, utilizavam-se julgamentos ex aequo et bono e o apelo direto a
equidade, especialmente em decorréncia até do fato de que a responsabilidade dos
juizes por julgamento contra o direito ndo se aplicar aos julgadores nao letrados,
denominados idiotae.®"

As decisbes embasadas no senso comum e na consciéncia dos julgadores, a
encerrar uma infinidade de casos julgados em recénditos ou lugares distantes das
capitais, decerto, influenciou, negativamente, o estabelecimento de um direito
processual adaptado as necessidades brasileiras.

Assim, o ideario pos-revolucionario chegou ao Brasil por intermédio dos
estudiosos portugueses, dos brasileiros que tiveram educacéo lusitana e, mais tarde,
com a aplicacdo direta da legislagdo peninsular no Territorio Nacional, deixou

marcas na atuagao jurisdicional até hoje.

57 HESPANHA, Anténio Manuel. As fronteiras do poder. O mundo dos risticos Sequéncia,
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58 Ibid., p. 80.

59 Ibid., p. 80.

60 1pid., p. 80-81.

61 1bid., p. 81.



27

Ménica Martins informa que, desde o século XVIIl, a Lei passou a ser
pensada como um “[...] instrumento de controle do Estado. Com a propagag¢ao dos
ideais iluministas, o pensamento liberal foi tomando forma na Europa ao mesmo
tempo em que o direito e as ciéncias juridicas sofriam inovag&o”.62

Ja em Portugal, “[...] as novidades trazidas pelo pensamento iluminista inglés
e francés foram largamente difundidas. Evidéncia disso foram as reformas
legislativas realizadas no pais, marcadas pela politica pombalina”. Dai em diante,
“[...] o Direito passou a receber a influéncia do racionalismo e do individualismo”.63

Tal movimento representava a quebra dos preceitos juridicos tradicionais,
ligados ao Antigo Regime, passando a vigorar o pluralismo, bem como “...] a
construcdo de um aparato juridico que fosse adequado a defesa da ordem
capitalista em processo de implantag&o”.%*

Nesse contexto, a Lei se tornou, gradativamente, um “[...] instrumento de
defesa da propriedade e arena de luta no estabelecimento de uma determinada
visdo do Estado, da Nagao e da Cidadania”. O paradigma surgiu junto a negacao do
pluralismo do periodo pré-oitocentista.®®

Neste, “[...] a Lei era reconhecida como fonte minoritaria dentro do direito
oficial, com a base do direito calcando-se sobretudo na interpretagdo dos juristas”.
Além disso, em decorréncia dos altos indices de analfabetismo, “[...] a pratica
juridica tendia a ser pouco exercida pela escrita e muito mais pelos costumes”.%®

Desde o século XVIII, os alicerces do paradigma legal pressupunham “[...] que
a Lei é transparente, acessivel e adequada”, permitindo a manutencéo do vinculo
ntre Estado e “sociedade civil”. O iluminismo difundiu uma nocao de Lei que “[...] se
sobrepunha a todo o corpo social, como prova do poder e da vontade do monarca”.%”

Esse despotismo ilustrado tinha uma caracteristica iluminista, qual seja, “[...] a

nocao de que a Lei estaria acima das demais fontes do direito, constituindo-se em

62 MARTINS, Ménica de Souza Nunes. Os caminhos da lei e da “ordem” no Brasil Império. Justica &
Histéria, Porto Alegre, v. 3, n.6, p. 50, 2003.

63 Ibid., p. 50.
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expressdo maxima do sistema juridico e principal fonte de controle da sociedade
pelo Estado”.%®

Esse paradigma alicergou o pensamento liberal, “[...] que exerceu sua forca
pelas maos de homens como Pombal, langando as bases legais para a expansao do
liberalismo na vida social e politica”, reordenando as Ciéncias Juridicas, para que o
Direito se aproximasse bem mais da realidade social.®®

No mesmo sentido, fez com que se tornasse mais interdisciplinar e vinculado
aos demais campos do saber, ao mesmo tempo em que se adequava O corpo
juridico as novas demandas sociais capitalistas, convertendo a Lei e a Justica
“positivas” em instrumentos de controle do Estado Liberal.”®

As influéncias das politicas pombalinas no ambito juridico foram sentidas no
Brasil no século XVIII, mas, especialmente, no século XIX, com a chegada da Corte,
em 1808, e da implantagdo do aparato institucional portugués, em particular, com as
alteragdes executadas por Dom Jo&o nos primeiros anos.”"

Estas se pautavam pelas modificagdes realizadas em Portugal e pelas
preocupagdes “[...] reveladas pela jurisdigdo liberal sobre a sociedade”,
vislumbrando-se “[...] a estruturagcdo de um sistema de controle intenso e
organizado, com a especial preocupagdo em manter sob controle os setores mais
pobres”.”?

A Intendéncia de Policia no Rio de Janeiro, inspirada pelo modelo francés,
assim como todo o restante do sistema policial e judicial, foi centralizada, “[...]
abolindo-se o0 antigo esquema composto por uma rede de hierarquias e cargos,
ficando o Intendente, a partir de entédo, dotado de grande autoridade”.”®

A estruturacdo de um aparato judicial repressor “[...] representou também uma
necessidade de padronizar um modelo de conduta em relagdo a parcela pobre da
sociedade, especialmente sobre escravos e libertos” 4, aumentando ainda mais o

hiato entre a Administracdo Publica e as pessoas.
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Referida situagdo permaneceu até o inicio do século XX, haja vista a
manutencdo da ideia de que o acesso a Justica nada mais era do que um direito em
sentido formal, reservava o Judiciario aquelas que tinham condigdes financeiras de
custea-lo ou aos destinatarios das poucas benesses estatais.

Ovidio Baptista da Silva aponta a impressédo de que o principio da economia
concerne a morosidade, quando, de fato, contribui para a lentiddo dos processos,
pois aquele que pretende economizar € o Estado, ao obrigar as partes a
controverterem, em um processo, a causa principal e as conexas ou dependentes.”

Para obter essa economia, o Estado dilata ao maximo as dimensdes objetivas
e subjetivas da causa originaria, estimulando as cumulagdes de duas ou mais lides,
ainda que nao guardem nenhum parentesco objetivo reciproco, a0 mesmo tempo
em que estimula litisconsércios e intervengoes de terceiros.”®

De tal modo, faz com que a lide “[...] ja pressuposta em si mesma plenaria,
seja sobrecarregada com o peso, as vezes insuportavel, das demandas a ela
acrescidas”, situagao cujo resultado € a morosidade processual, fator que “[...] pode
ser facilmente avaliado”.””

Assim, mesmo que no contexto do Estado Social, os paradigmas liberal-
individualista continuaram a exercer influéncia sobre o Direito processual civil,
forcando o surgimento de mecanismos dirigidos ao encurtamento da marcha
processual, em privilégio dos ditames economicistas.

Desse modo, o entendimento estritamente formal acerca do direito de acesso
a Justica foi um dos principais responsaveis pela estrutura verticalizada da relagéo
entre a Administracdo Publica e os cidadaos, especialmente no que tange as
demandas jurisdicionalizadas.

Ao contrario do que se esperava com a transigdo do absolutismo para o
liberalismo pds-revolucionario, o hiato entre a Administracédo Publica e os cidadaos
nao desapareceu, porquanto a despreocupacao do Estado passou da estratificacao
da classe a presuncgao formal de igualdade, caracterizada pela intervengdao minima.

Os federalistas e os constituintes franceses nao pensavam que, instituindo

uma democracia representativa, enfraqueceriam o governo popular. Isto porque

5 SILVA, Ovidio Baptista da. Processo e ideologia: o paradigma racionalista. 2. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2006. p. 162.
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tanto a democracia direta quanto a indireta descendem do mesmo principio: a
soberania popular.’®

Distinguem-se, todavia, pelas modalidades com que a soberania & exercida’®.
A efetividade da soberania popular, entretanto, esta condicionada as divergéncias
que, inevitavelmente, resultardo em conflitos, cuja eliminagdo resultara em uma
unanimidade artificial.

Uma situagdo como essa € clara e altamente prejudicial a continuidade do
processo civilizatorio, comprometendo, com isso, a propria ideia de democracia, que
nao sobrevive sem o constante processo de elaboracdo, contestacdo e
reconstituicdo de conceitos.

Ocorre que o liberalismo, por muito tempo, associou-se a ideia de um poder
monarquico limitado, mediante alguma liberdade civil e religiosa, conceito que gerou
uma compreensao protoliberal de Estado minimo, atuando somente para garantir
paz e seguranca.®®

Consolidam-se, com efeito, as conquistas liberais, como liberdades, direitos
humanos, ordem legal, governo representativo etc. A passagem da formula liberal do
Estado Minimo para o Estado Social afastou o modelo adotado pelo liberalismo
classico.?

Nesse, a autoridade publica deveria apenas manter a paz e a seguranga,
limitada pelos impedimentos inerentes as liberdades negativas da época®?, sem,
entretanto, adentrar de maneira ampla uma infinidade de aspectos individuais e
coletivos da sociedade.

Aumentou-se o raio de intervencao estatal e, consequentemente, cresceram
as possibilidades de conflito, de modo que o hiato entre Administracdo Publica e
pessoa transitou do distanciamento ao conflito.

As relagdes com o Estado sdo mais amplas do que aquelas que ocorrem
entre os cidadaos, de maneira que o problema do acesso a justica no Estado-

Providéncia €, especialmente, um problema de acesso a um mecanismo social e
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administrativo complexo e de controle da imparcialidade das decisdes tomadas
nesse contexto.®

Assim, deixou de existir uma intrusdo minima, que foi substituida por uma
intervencgao alargada, de maneira que o acesso a Justica se encontra na ampliacao
do relacionamento entre as pessoas e a Administragcado Publica para garantir direitos,
ndo apenas para proclama-los.8

Ocorre que, além da auséncia de formacao juridica e da deletéria influéncia
de Portugal sobre os assuntos internos do Brasil, desconsiderando-se as
caracteristicas e problemas nacionais, regionais e locais, a instalagdo do Judiciario
no Brasil trouxe consigo a tisna liberal individualista que até hoje a caracteriza.

Esta se reflete, inclusive, naquilo que concerne a perspectiva da
economicidade e, consequentemente, da ideia de celeridade processual, traduzida
expressamente pela clausula aberta da duracdo razoavel do processo, carente de
sentido e concretude conceitual.

Jania Saldanha informa que surgiram arremedos de sumarizagdo para ocupar
espacos reservados ao procedimento ordinario, logo seguidos pela busca da
protecao de direitos pela “cautelarizacdo” e medidas antecipatorias de carater
provisorio, quais sejam as tutelas de urgéncia vigorantes na maior parte dos
sistemas de tradigéo civil .8

A persisténcia do liberal-individualismo em relacao ao Direito processual civil,
além de néo ter conseguido conter o constante aumento das demandas das pessoas
em desfavor do Estado e vice-versa, manteve o distanciamento entre a

Administracido Publica e os cidadaos.

2.1.2 O modelo novecentista de jurisdicdo em descompasso relativamente as
demandas do século XXI

A passagem do modelo estatal pos-revolucionario, caracterizado pela ideia de

igualdade meramente formal, para o Estado de Bem-Estar Social, determinou o

83 PEDROSO, JoZo. Acesso ao direito e a justica: um direito fundamental em (des) construgéo: o
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do Estado, do Direito e da Administragédo). Coimbra: Universidade de Coimbra, 2011. p. 132.
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surgimento de uma administracdo publica ndo apenas a garantir as liberdades
publicas, como, também, para concretizar direitos a prestacgdes.

Essa situagao fez com que as demandas individuais para concretizar a ampla
gama de direitos que o Estado passou a garantir aumentassem diametralmente.
Mais do que isso, o asseguramento das prestagdes positivas produziu o crescimento
exponencial da tributagéo.

Assim, as demandas do Estado em desfavor dos cidadaos, especialmente em
busca do pagamento de exagdes tributarias, também passaram por um gigantesco
aumento, produzindo a decadéncia do modelo jurisdicional pensado para garantir os
direitos civis e politicos.

Nesse sentido, € necessario tratar das inadequag¢des do modelo jurisdicional
demandista, focado no litigio e na resolugao forcada dos conflitos de interesses, as
necessidades do século XXI, especialmente no que toca as causas relacionadas a
Administracéo Publica.

Malgrado ndo ser uma caracteristica historico-juridica de Portugal ou da
maioria dos paises que exerceram influéncia sobre o Direito nacional, o Brasil
adotou o sistema de jurisdicdo una, determinando que ndo ha demanda que nao
passe pela apreciagdo do Poder Judiciario.

Ricardo Pelingeiro informa que, na Europa do inicio do século XIX, “[...]
muitos consideravam a jurisdicdo administrativa como uma atribuicdo do préprio
Poder Executivo, inerente ao seu poder de autotutela, que, apds, passou a ser
compartilhada entre Administragéo e tribunais independentes”.88

Assim, “[...] o recurso judicial consistia na segunda instancia de uma
jurisdicao administrativa originada na Administracdo”, mas, desde os fins do século
XIX, preferia-se, na Europa continental, a solugdo de conflitos administrativos
confiada apenas a tribunais independentes, “[...] que se inclinam a especializagao e
a poderes”.8’

A influéncia do constitucionalismo estadunidense na América Latina, apds os

movimentos de independéncia republicana, a exemplo do brasileiro, levou a maioria

86 PERLINGEIRO, Ricardo Uma perspectiva histérica da jurisdigdo administrativa na América Latina:
tradicdo europeia-continental versus influéncia norte-americana. Revista de Investigagdes
Constitucionais, Curitiba, v. 2, n. 1, p. 91, jan./abr. 2015.
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dos novos paises, no século XIX, “...] a um sistema de jurisdicao unificada no
Judiciario (sistema monista)”.88

Na América Latina do inicio do século XIX, surgiu uma jurisdigao basicamente
judicial que, “[...] desde entdo, vem aos poucos se especializando, em maior ou
menor grau, como sinal de reaproximagdo com suas origens europeias”, pois 0
sistema de jurisdicdo unica ou civil € usualmente identificada com o Direito anglo-
sax6nico.8?

Nesse sentido, “[...] o common law somente assumiu um direito administrativo
no final do século XIX”, pois, na Europa da primeira metade do século XIX, discutia-
se sobre uma jurisdicdo administrativa desprendida da Administragao, “[...] inclusive
pelas maos de um Judiciario especializado”.?°

Na América Latina, porém, “[...] as Constituicdes da época sequer abordavam
o assunto”. O Judiciario se limitava a julgar “[...] conflitos de direito publico tanto
guanto os que eram julgados na Europa do século XVIII, isto €, restrito, na pratica, a
conflitos de direito privado”.®’!

Dessa maneira, “[...] a concepg¢éo dos atos governativos e imunes a jurisdigao
era demasiadamente extensa”, fazendo com que a evolugdo da jurisdicao
administrativa na Europa fosse percebida aos poucos e de modo diferente na
América Latina.®?

In hoc sensu, apenas ‘[...] a partir do final do século XIX, surgem timidas
experiéncias com um sistema de jurisdicdo especializada, em alguns paises
vinculado ao Judiciario e, em outros, dele e do Executivo separado”. A maioria
absoluta dos paises latino-americanos adota o sistema judicial Gnico.%

Ocorre que, “[...] por ser inerente ao common law, nao foi por eles facilmente
assimilado e pouco avangou na direcdo das inovagdes que o direito administrativo
norte-americano apresentou a partir dos fins do século XIX”, com autoridades

administrativas conduzindo o processo.%
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Além disso, ha excegbes ao sistema brasileiro de jurisdigdo una, a exemplo
das entidades judicantes, como, em certa medida, o Conselho Administrativo de
Defesa Econdémica (CADE) e os tribunais de contas. Ocorre que o descompasso
com a histéria € um dos fatores que levaram o Judiciario a uma grave crise de
identidade.

Loic Cadiet informa que, no modelo francés, o procedimento especificamente
utilizado diante o tribunal de grande instance nao é definido pela lei processual. Ha,
porém, trés circuitos procedimentais diversos, cuja escolha se da na primeira
audiéncia: circuit long; circuit Moyen; e circuit court.®®

Esta ocorre em conjunto com os procuradores, em analise que devera aferir a
complexidade do feito, a eventual necessidade de instrugdo probatdria, bem como a
modalidade de prova a se produzir, com base no critério da complexidade do litigio,
em um contexto de flexibilizagado procedimental.

Mais do que isso, o sistema processual civil francés tem se movimentado no
sentido da incorporagao de outras modalidades de solugéo de litigios, transpondo a
decisdo terminativa tomada tanto pelo Poder Judiciario quanto pela Justica
Administrativa.

O pluralismo do sistema de justica deve levar a combinagao de modalidades
de resolugdo de controvérsias, tanto as jurisdicionais quanto as amigaveis e
extrajudiciais, j@ que os polos de competéncia jurisdicional especializados e os
escaldes jurisdicionais oferecem a cada tipo de conflito a resolugdo que lhe
convém.®’

A lei deve facilitar a passagem de um modo para a outro se cada um
apresentar garantias equivalentes de boa justica, contexto no qual adentram as
modalidades alternativas de resolucado de conflitos, que promovem o pluralismo do
sistema de justica.®®

De tal modo, mesmo em um contexto como o francés, caracterizado pela

desconfianga historica acerca do papel do juiz na sociedade, a evolugao no sentido
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da flexibilizagdo é evidente. No Brasil, entretanto, o Judiciario continua agrilhoado a
exacerbacgao da seguranga demandada pelo neoliberalismo.

Ovidio Baptista da Silva determinou a necessidade de o estudioso se fiar no
péndulo da Histéria, que, “..] nos albores do novo milénio, inclina-se,
decididamente, para outros horizontes”, a privilegiar o individualismo em detrimento
dos valores da solidariedade social.®®

O Direito processual civil brasileiro, portanto, ao ignorar a licdo de Ovidio
Baptista acerca da necessidade de se fiar na historia, demonstra encontrar-se em
uma crise de identidade em relagdo a prépria formacédo, a comprometer, inclusive,
sua compatibilidade com a Constituicao de 1988.

Fabiana Spengler assinala que tal crise aponta trés grandes problemas que
influenciam a crise de eficiéncia “[...] € que podem ser resumidos a uma desconexao
entre a realidade social, econdmica e cultural da qual sdo advindos os conflitos e a
realidade legal obsoleta e ultrapassada”.'%®

A legislagdo mais moderna, editada desde as contemporaneas concepgdes
do Direito, estaria apta a lidar com os conflitos individuais e coletivos, de natureza
distributiva ou social, esbarrando em “[...] uma cultura profissional dos operadores do
Direito que sofre de um excessivo individualismo e formalismo”.'0!

Tal individualismo se traduz “[...] na convicgao de que a parte precede o todo,
ou seja, de que os direitos do individuo estdo acima dos direitos da comunidade”. O
que importa € o mercado, que é o espago no qual as relagdes sociais e econdmicas
sao travadas.'%?

Nesse contexto, “[...] o individualismo tende a transbordar em atomismo”, pois
“[...] a magistratura é treinada para lidar com as diferentes formas de agéo, mas nem
sempre consegue ter um entendimento preciso das estruturas socioeconémicas nas
quais elas s&o travadas”.'%3

O formalismo, por sua vez, “[...] decorre do apego a um conjunto de ritos e

procedimentos burocratizados e impessoais, justificados em nome da certeza
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juridica e da seguranga do processo’. Sua conjungdo permite afirmar o
protagonismo do Judiciario.%

Este, entretanto, em decorréncia da auséncia de lagos sociais, identidade
social e conflito central, torna-se “[...] o depdsito dos restos de uma convivéncia nada
amena permeada por vingancas e perseguigoes”'?, resultando na desarticulagéo
social e na transformacao do Judiciario em executor de politicas publicas.

A Justica se tornou objeto de subita inversdo de tendéncias: “[...] de
secundaria, ela se torna de repente prioritaria. O direito era apenas moral das
relagcbes frias, comerciais ou politicas”. Agora, porém, tende a se tornar o principio
de toda relagéo social.'%

Assim, “[...] outrora uma ameaca a dissolucado dos lacos sociais, o conflito se
transforma, agora, em uma oportunidade de socializagdo. A jurisdicdo passa a ser
um modo normal de governo”, fazendo com que a excecdo se torne regra, € 0
processo passe de instrumento de tratamento de conflitos para um modo comum de
administracdo.%’

Antes instituida, agora é instituidora, causando a transformagédo do papel
desempenhado pelo juiz, tornado “guardido da democracia”, ocorrendo que “[...] a
propria cultura juridica atual, e seu paradigma liberal-individualista-normativista,
dificulta ndo so6 a deciséo judicial democratica, como a sua efetividade”.%®

Surge, nesse contexto, a perspectiva atomista do processo, mediante a qual
este se torna um mero instrumento voltado a obtengdo de um fim, prevalentemente
econdmico, deixando-se de lado a percepcdo de que se trata de um aspecto
essencial a concretizagao do direito fundamental de acesso a Justica.

Conforme Charles Taylor, o termo atomismo designa teorias politicas
defensoras das pessoas, entendendo que as sociedades servem para cumprir
objetivos primariamente individuais, cuja visdo implica a ideia de que os cidadaos e

seus direitos se encontram acima dos interesses sociais ou de grupos.'%°
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De tal modo, a sociedade se torna algo puramente instrumental, assumindo o
papel de meio por intermédio do qual cidaddos realizam fins privados''?, ignorando-
se, ao menos inicialmente, ndo apenas as perspectivas coletivistas, como, também,
0 quadro social.

Apesar disso, as teorias atomistas ndo ignoram a tendéncia dos seres
humanos a agregacdo. Assim, compreende o0s conjuntos de pessoas como
agrupamentos cuja finalidade precipua € a promog¢ao daquelas que os compdéem.

Conforme Diego Gualda, as teses individualistas levam a conclusbes
favoraveis a um atomismo radical constituido de uma gama de pressupostos
contraditorios, voltando-se a concessao de oportunidades a todas as pessoas de
atingirem seus objetivos e preservarem suas caracteristicas.'!’

O Direito processual civil brasileiro, notadamente desde o Cddigo de
Processo Civil de 1973, absorveu a perspectiva atomista, contudo, no sentido do
paradigma liberal-individualista da jurisdicdo, no sentido denunciado por Ovidio
Baptista da Silva, exposto em passagem anterior.

A criagdo do Cddigo de Processo Civil de 1938 foi indispensavel para
uniformizar as normas processuais em decorréncia do grande numero de leis
estaduais ha muito obsoletas e incapazes de atingir o objetivo primordial do
processo civil de tutelar efetivamente os direitos dos cidaddos.''?

Ja a passagem do referido diploma para o Cédigo de Processo Civil de 1973
destacou a superioridade deste em relagdo a legislagdo anterior, representando
avancgo para o Direito processual, malgrado seu modelo se embasar em institutos
individualistas.™3

Nesse cariz liberal-egoistico, corroborado pela crise identidade historico-
estrutural do Poder Judiciario brasileiro, encontra-se a constatagéo do fracasso (ao
menos parcial) do paradigma do Estado Social, acentuando o individualismo que
caracteriza a jurisdigdo nacional.

A passagem do paradigma liberal para o social visou a estabelecer a

materialidade do principio da isonomia, determinando que o Estado ndo deveria
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somente preservar as liberdades publicas, como, também, estabelecer e concretizar
prestacdes aos cidadaos.

Pierre Rosanvallon entendeu que o Estado-Providéncia se encontra em crise
social e politica, devendo buscar um novo contrato social entre pessoas, grupos e
classes. Seria um Estado-seguro, que conseguiria gerir riscos e acasos da mesma
maneira das regularidades. Volta-se a reduzir desigualdades."*

As vezes, porém, a redugdo das pequenas desigualdades é percebida como
injustica. Ha, além disso, uma solidariedade automatica, pois o Estado-Providéncia,
ao se colocar como principal provedor social, passa a funcionar como uma grande
interface, que substitui o face a face entre as pessoas e grupos'*S.

Com o fim do Estado social, portanto, encerrada a mediagcdo entre os
cidadaos, aumentou ainda mais a litigiosidade entre estes, assim como deles com o
Estado, especialmente em paises que, a exemplo do Brasil, estdo na periferia da
Modernidade.

Conforme Jacques Chevalier, ha uma crise geral das instituicbes e valores,
que levara a ultrapassagem da modernidade, pois “...] as sociedades
contemporaneas entraram numa nova logica, que resume e condensa o conceito de
pos-modernidade”, permitindo que o atual processo de mundializagdo “ative as
diferencas”.'16

Nos paises que se encontram na periferia da Modernidade, a exemplo do
Brasil, porém, as diferengas ainda se concentram no territério nacional. Trata-se,
portanto, de outro fator que contribui para o aumento da litigiosidade, assim como
para a auséncia de concretude do direito de acesso a Justica.

Notadamente apds a constatagao do fracasso do modelo estrito de Estado de
Bem-Estar Social na América Latina, aqueles paises em relagdo aos quais as
promessas da modernidade restaram incumpridas foram langados a denominada
periferia do sistema capitalista.

Bertrand Badie identifica formatos de solidariedades e redes sem territério
fixo, como acordos e construgdes regionais, como a Comunidade Europeia, a

transnacionalidade de vizinhanga na Africa, a desterritorializacdo de fluxos
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39

migratérios internacionais e as transumancias e redes ilegais do narcotrafico e do
terrorismo. "’

A ideia de territorialidade delimitada por uma ordem federada denominada
Estado-Nagao se encontra em crise em decorréncia da implosdo de movimentos
nacionalistas, rivalidades étnicas e agao de entidades e grupos em um espaco dito
supranacional. Nessa contextura, a légica territorial muda de sentido.'"®

Referidos paises passam a se assemelhar a algo como Estados-gueto, que,
por sua vez, sao espacgos destinados aos povos oprimidos, colocando-se,
exclusivamente, no ambito da relacdo identidade-territorio, sem se permitir a
reconstrucao de um espago proprio'9,

Nesse contexto, esses paises, por intermédio de seus governos, pouco
preocupados com o bem-estar da populacdo, sucumbem, portanto, a vontade do
capital internacional que controla os governos em detrimento das necessidades do
povo.

Para Douglas Lucas, em nome da segurancga, ordem e previsibilidade da agéo
estatal, a Modernidade racionalizou o Poder Judiciario, incumbindo-o de proteger o
passado legislativo e defendé-lo de interferéncias politicas, valores e conteudos que
determinam as reais desigualdades que desafiam qualquer tipo de ordem.'2°

Sua burocratizacdo € marcada pela racionalizagao dos conflitos de ordem
individualista e pela incapacidade de “juridicizar” os conflitos coletivos. A expanséao e
a centralizagdo do poder monarquico, caracteristicas do Ancien régime,
sustentavam-se no controle juridico das relagbes sociais exercido pelos tribunais.?’

O Poder Judiciario, moldado pelo Estado moderno, estabelece um conjunto
de procedimentos decisérios de base racional-formal que negam a politica e os
conjuntos valorativos das demandas sociais. Ocorre que as modernas promessas do

Estado-Juiz séo incapazes de abarcar a complexidade dos conflitos atuais.'??
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A realidade contemporanea manifesta algumas racionalidades especificas,
muitas vezes incompativeis entre si, ndo sendo absorvidas e compreendidas por
intermédio da dindmica operacional do Poder Judiciario.'?3

Essa situacao contribui para a formagao de outras modalidades e instancias
de regulagdo, controle e decisbes sociais nao alcangadas pelo Judiciario.
Realidades especificas e incompativeis entre si ndo sdo absorvidas e
compreendidas pela dinamica operacional do Poder Judiciario moderno.'?

Nesse mesmo contexto, o ativismo judicial ndo se demonstraria como
antidemocratico apenas por ser contra majoritario, pois os tribunais s&o suscetiveis
de dar voz as minorias ou solucionar problemas decorrentes da auséncia de
consenso politico do governo.'?®

Ocorre que se trata de um modelo em crise, especialmente em decorréncia
de sua incapacidade de tratar os litigios de maneira democratica, tendo em vista que
apenas é capaz de promover sua eliminagao forcada, todavia, incapaz de extirpa-lo
completamente da sociedade.

Com a crise do Estado Social e, em especial, em decorréncia do surgimento e
da consolidagdo do ideario neoliberal, a determinar um retorno a paradigmas poés-
revolucionarios distorcidos e radicalizados, surge uma légica de atuacao estatal, que
se encontra entre o publico e o privado.

Conforme Norberto Bobbio, existem dois processos a serem considerados: a
publicizagdo do privado e a privatizacdo do publico, que se complementam. Isso
porque aquele reflete a subordinagao dos interesses do privado aos interesses da
coletividade representada pelo Estado'?%; e este, por sua vez, representa a revanche
dos interesses privados por meio da formagao de grandes grupos que se socorrem
dos aparatos publicos'?’. Note-se que é um fendémeno a insuflar a litigiosidade,
maxime em decorréncia das demandas direcionadas a mensurar as competéncias

para a pratica de atos publicos ou privados.
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Os instrumentos jurisdicionais sdo notoriamente insuficientes e ineficientes
para atender e satisfazer subjetiva e objetivamente o conjunto de demandas, por
estarem inseridos em um modelo conflitual de jurisdicdo, caracterizado pela
oposicao de interesses entre as partes.

José Luis Bolzan de Morais e Fabiana Spengler os identificam como
individuos isolados, pressupondo-se a futura atribuicio de um ganhador e um
perdedor. Nesse contexto, o terceiro, neutro e imparcial, que representa o Estado,
deve dizer a quem pertence o direito, para que se readquira consisténcia.’?®

Essa situacdo determina a necessidade de se repensar o modelo de
jurisdicdo por meio da apropriacdo de experiéncias diversas, permitindo que se fale
em um novo protdtipo, denominado jurisconstrugdo'®®, por intermédio do qual as
partes participam da solucao do conflito.

Tal constitui algo indispensavel para a adaptacao da jurisdicdo ao século XXI,
superando-se o modelo judiciario novecentista, focado no litigio, por um novo e
atual, centrado na solucdo estabelecida, efetiva e definitiva dos conflitos,
especialmente aqueles relacionados a Administracéo Publica.

Um proficuo exemplo é o da chamada Justica Restaurativa, que busca, nao
apenas, resolver os conflitos, como, efetivamente, trata-los, de uma perspectiva
efetivamente dirigida ao reestabelecimento de relagdes abaladas, distante da l6gica
adversarial do processo contencioso.

Conforme Nayara Gallieta e Neemias Prudente, a Nova Zeléndia é o pais que
adota a Justica Restaurativa de maneira mais fiel aos principios originais, com
procedéncia no Children, Young Persons and Their Families Act de 1989, que
adotou a Justica Restaurativa para resolver conflitos, com arrimo no Family Group
Conferences.'®0

Assim, nos confltos que envolvem criancas e adolescentes, tem-se

participacdo ativa de familiares, vitima, policia e assistente social. Trata-se de
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método que deriva do modelo que a populagédo aborigene Maori utilizava muito
antes para resolver conflitos relacionados aos seus filhos.'

Referida técnica surgiu em decorréncia do fato de que os aborigenes
rejeitavam a maneira como seus filhos eram julgados de acordo com a tradigao
britanica colonial'®?, tendo criado um procedimento dirigido a evitar o processamento
oficial.

A légica adversarial do contencioso € oposta a perspectiva do tratamento do
conflito, voltando-se, sim, a resolvé-lo de maneira forgosa, de acordo com aquilo que
determina o Direito, ignorando as perspectivas e anseios das partes e,
especialmente, suas aspiragdes e sentimentos.

Conforme Maria Serpa, a jurisdigdo, na qualidade de método da gestédo e
tratamento de conflitos exprime grandes limitagdes, em especial porque, se o conflito
€ submetido ao juiz, € objeto de uma mudancga estrutural e em sua interacéo, de
maneira que transitam por uma reformulagéo basica.'33

Os interesses até entédo divergentes, porém inter-relacionados, transformam-
se em um conflito de crenca ou valor e se polarizam em posi¢des definidas. Essa
polarizacado é caracteristica do dissenso. Ocorre ser possivel que a transformacgao
ocorra naturalmente, antes mesmo da intervengéo de advogados e juizes.'3

A mediagdo é democratica porque acolhe a desordem e o conflito, como
possibilidade de evolucao social, por se fundamentar na relacdo de um com o outro
e por apostar na diferenca entre o tratamento dos conflitos de maneira tradicional e
uma estratégia partilhada e convencionada baseada em um direito inclusivo.'®

A utilizacdo equivocada dos termos demonstra conceitos imprecisos, levando
a entendimentos inadequados, pois, embora competicdo seja provocadora de
conflito, nem todos os conflitos sdo competigdes. O juiz ndo atua no conflito em si,
mas sua interferéncia anula a estrutura anterior e instala outra.’®

Essa nova estrutura é teoricamente adequada a oferecer uma solucio para o

conflito, a considerar o conflito um contexto de atividades incompativeis que se
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chocam, caracterizado pela divergéncia de interesses, confronto de poder e
diversidade de valores, comportamentos e objetivos.'3’

Com escora nesse conceito, tanto a administracdo quanto a solugcdo ou
resolugdo de litigios sdo aplicaveis para soluciona-los'38, mas, além da mera
eliminacdo do conflito, faz-se necessario o seu correto tratamento, dirigido, em
especial, a evitar o surgimento de demandas acessorias ou que derivem da primeira
situacao conflitiva.

A difusdo do conflito em uma série de outros litigios surgidos da situacao
original, é observada como uma das consequéncias ou resultados de sua eliminag&o
forcada pelo Poder Judiciario, notadamente no sistema judicial de um pais de

modernidade tardia.

21.3 A jurisdicdo nos paises de modernidade tardia e os conflitos entre a
Administracdo Publica e os cidadaos

Nos paises nos quais as promessas da Modernidade n&do foram cumpridas,
bem como a internacionalizagdo n&o ocorreu de maneira plena ou apenas serve aos
interesses econdmicos de uma minima parcela da populagdo, a crise do Estado
social chegou com forga ainda maior.

Desse modo, seus reflexos na jurisdicdo foram capazes de aumentar ainda
mais o hiato entre a Administracdo Publica e os cidadaos, especialmente com o
crescimento da litigiosidade, consequentemente, do acumulo de processos judiciais,
demandando uma modificagao urgente.

Referida mudanga paradigmatica passa, necessariamente, pela implantacao
de uma maneira atual e adequada de se pensar o proprio conflito, bem como de se
passar a um modelo decisério no qual as partes passem a integrar a feitura da
solucao das demandas.

De efeito, é imperioso estudar as consequéncias do fim do Estado social nos
paises periféricos, naquilo que concerne a um aumento da conflituosidade entre a
Administracdo Publica e os cidadaos, bem como a necessidade urgente de uma

mudancga de paradigma.
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Com a superveniéncia do Estado Social, especialmente em decorréncia da
consagragao de varios direitos, o aumento da burocracia estatal foi natural, em
decorréncia do gigantesco aumento da quantidade de demandas contra e a favor da
Administragcéao Publica.

Boaventura de Sousa Santos identifica um robusto vinculo entre a reforma
judicial e o Estado na qualidade de sistema politico e estrutura administrativa. Assim,
nos paises periféricos e semiperiféricos, a transicdo democratica permitiu que se
consolidasse um catalogo exigente de direitos de cidadania.’3?

Nesses paises, os tribunais assumiram uma corresponsabilidade politica na
atuacdo do Estado-Providéncia, mas se observa a grande distédncia entre a
Constituicao e o Direito, em decorréncia do conservadorismo dos magistrados e da
atuacao rotinizada da Justica retributiva, em oposicao a de ordem distributiva.’4°

A existéncia desses mecanismos nao resulta, portanto, de uma preferéncia
cultural, mas, sim, configuram um recurso a inacessibilidade dos tribunais. Nesse
sentido, a transformacéo judicial, para instituir op¢des de resolugéo, tem como forte
caracteristica o fato de serem extrajudiciais.’*!

Além disso, observa-se uma cultura juridica conservadora, bem como o fato
de que a organizacao judiciaria € deficiente e carece de recursos técnicos e
materiais. Mais do que isso, ndo se observa uma opinido publica intensa ou a
atuacdo efetiva de movimentos sociais organizados para defender direitos. 42

Além disso, o Direito processual € hostil e antiquado, estabelecendo um
circulo vicioso, de oferta judiciaria deficiente, que erode a legitimidade dos tribunais,
em decorréncia das normas programaticas, clausulas gerais e conceitos
indeterminados, que ensejaram litigios complexos.'43

Nesse contexto, o Judiciario tende a se refugiar nas rotinas e no produtivismo
quantitativo’*, mediante uma abordagem quantitativa da solugéo jurisdicional, em
detrimento da qualidade das decisbdes e, em especial, da devida concretizagdo dos

direitos fundamentais.
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Assim, o perfil dos referidos juizes termina por corroborar o liberal-
individualismo caracteristico do processo civil brasileiro, notadamente apds o
Diploma Adjetivo de 1973, demonstrando, para além da crise de identidade historica,
da morosidade e da acessibilidade da jurisdi¢cao.

Para Boaventura de Sousa Santos, Maria Marques e Jodo Pedroso, as
respostas a esse fendbmeno variam em cada pais, incluindo, algumas respostas
comuns, como a informalizagao da justica, o aprimoramento das estruturas judicias e
a proliferagdo de mecanismos alternativos de resolugao de litigios.'#®

Tais mecanismos alternativos se voltam a desviar dos tribunais uma parte da
litigancia, a demonstrar que fatores como a inacessibilidade dos tribunais e seu
parco desempenho se devem, em parte, a abundancia de mecanismos informais,
resultantes da cultura juridica da fuga da tutela judicial.'6

Mais do que isso, a perspectiva dos instrumentos de resolugao pacifica dos
conflitos oferece uma ensancha de tratamento dos conflitos de interesse, de maneira
mais proxima as partes da situacdo adversarial do que aquela demonstrada pelo
processo judicial.

Para Vladimir Vitovsky, a judicializagdo € rotinizada e a litigancia €
massificada. Seu aumento ndo resulta da abertura do sistema juridico a novos
litigantes, mas, sim, do uso intensivo e recorrente da via judicial pelos mesmos
litigantes, denominados repeat players que, no Brasil, sdo as entidades da
Administragéo Publica.’#”

Por isso é que os paradigmas tradicionais de acesso a Justica se encontram
esgotados, fazendo-se necesséria a reinvengdo do conceito’®, porquanto o Poder
Judiciario passou a assumir uma perspectiva economicista, em detrimento dos
direitos dos cidadaos.

Essa atitude corrobora o paradigma liberal-individualista instalado na
sociedade nacional em detrimento dos comportamentos minimamente fraternos,
gentis e caritativos que seriam esperados de qualquer sociedade em relagdo a qual

as promessas da Modernidade foram satisfatoriamente cumpridas.
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O comportamento produtivista do Judiciario corrobora o paradigma liberal-
individualista, de cariz econdbmico e social, veio se instalar de maneira
aparentemente irremediavel na cultura nacional, obnubilando os comportamentos
coletivistas e, até mesmo, a benemeréncia.

O liberalismo econémico organizou uma sociedade “[...] engajada na criagao
de um sistema de mercado. Nascido como mera propensdo em favor de métodos
nao burocraticos, ele evoluiu para uma fé verdadeira na salvagao secular do homem
através de um mercado autorregulavel”.'4°

Esse fanatismo “[...] resultou do subito agravamento da tarefa pela qual ele se
responsabilizara: a magnitude dos sofrimentos a serem infligidos a pessoas
inocentes, assim como o amplo alcance das mudancas entrelagadas que a
organizagao da nova ordem envolvia”.'%0

As consequéncias da abordagem economicista da atividade estatal incidiram
diretamente sobre a atividade jurisdicional, resultando, especificamente, no
produtivismo jurisdicional, caracterizado, inclusive, pelos julgamentos massificados e
em bloco.

Consoante a inteligéncia de Jania Saldanha, a busca pela produtividade se
volta a atender “[...] o ideario neoliberal da maxima producédo em tempo real”,
tornando visivel a aproximacgéao entre o Direito e os interesses econémicos, “[...] em
prol da maxima eficiéncia entendida como produtividade”."’

As leis reformadoras do Codigo sdo simples instrumentos, sem carga
axiolégico-normativa, que surgiram para atender interesses bem definidos de forgcas
politicas e econdbmicas, constituindo-se em uma indole politico-social-econémica,
residindo o Direito e a Jurisdigdo “[...] a0 mais puro funcionalismo”."%?

Assim, reduziu-se a Justica a lei, “[...] refinado produto das concepgoes
positivistas do Século XIX que perpassaram o Século XX e aportaram no Século XXI
com toda a forca de sua expressdo”'%3, afirmacdo que demonstra seu anacronismo

em relagdo as demandas mais atuais.
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As reformas processuais mais recentes, portanto, além de reduzirem as
possibilidades de acesso a Justiga, corroboram paradigmas neoliberais dirigidos ao
crescimento da produtividade dos tribunais em detrimento da prépria ideia de
preservacao do direito material pretendido.

Novamente Jania Saldanha percebe a aproximagcdo entre as reformas
processuais e interesses neoliberais, embora o modelo reformista brasileiro tenha
aparentemente prometido aumentar os poderes dos juizes, comprometido que
estaria com as teorias sociolégicas abragadas pelos defensores da
instrumentalidade.®*

Ao final, contudo, “[...] tais reformas tém esvaziado o papel do processo como
instituicdo constitucional garantidora dos direitos fundamentais”, bem como institutos
como a sentencga liminar, resultante de um modelo prévio, “[...] implicam em negagao
ao acesso a Justigca por meio de uma deciséo estandardizada”.'%®

Percebe-se, nesse ponto, que a Jurisdigdo passou a ter fungéo instrumental
“[...] a servigco dos interesses do mercado para a redugdo da complexidade social,
garantia e seguranga dos negocios, dotado de plena previsibilidade”, voltado a
estimular garantia da propriedade privada e o respeito aos contratos.'%®

O resultado do referido produtivismo generalizado reflete, especialmente, nas
demandas relacionadas a Administracao Publica, tendo em vista que se trata do
principal usuario do Poder Judiciario, com o maior numero de processos favoraveis e
contrarios.

A instalagdo do produtivismo jurisdicional parece ter surgido como uma
resposta ao gigantesco aumento de processos judiciais, decorrentes da notéria crise
de litigiosidade pela qual passa o Brasil, especialmente apos a derrocada do
paradigma do Estado Social.

Novamente, para Boaventura de Sousa Santos, quanto maiores forem a
formalizacdo e a burocratizagcdo do processamento do litigio, maior sera a

probabilidade de que a discrepancia entre o litigio real e o litigio processado se

154 SALDANHA, Jania Maria Lopes. A paradoxal face “hipermoderna” do processo constitucional: um
olhar sobre o direito processual brasileiro. Estudios Constitucionales, Santiago, ano 8, n. 2, p.
686, 2010.
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mantenha. Quando isso acontece, diminui a possibilidade de que o desfecho do
processo seja a resolugao final do conflito. %’

O direito estatal tem elevado grau de institucionalizagdo da fungao juridica,
que se baseia em complexo aparelho coercitivo, detentor do monopdlio da violéncia
legitima, inscrito, desde o inicio, na logica do modelo constitucional do Estado
liberal. Esta na raiz da conversdo do direito em centro e de controle do Estado
capitalista.’®®

A eficiéncia desse aparelho decorre da aplicagao das medidas coercitivas e
da ameacga do seu acionamento (o discurso da violéncia). O conjunto de processos
regularizados e principios normativos justicaveis contribuem para a criacdo e
prevencao de litigios e para sua resolugéo por meio de um discurso argumentativo.
159

E notdria, todavia, a incidéncia de varios outros principios sobre a atividade
administrativa, tendidos, inclusive, a desburocratizagdo, possibilitando, até, a
utilizacdo de métodos alternativos de resolugao de conflitos, baseados no consenso.
Na realidade, tal conforma uma necessidade contemporanea.

Alexsandra Rodrigues observa uma transformacgao positiva, deixando de lado
o instinto competitivo para a cooperagao. Assim, as enxerga como a possibilidade de
transacdo, negociagdo ou renuncia, fortalecendo-se a justica e a garantia dos
direitos fundamentais e sociais, concedendo azo a beneficios reciprocos as
partes.'60

Conquanto a Administragao Publica seja respaldada por principios que devem
ser observados, o modelo de gerenciamento de conflitos, por meio da mediacéo,
busca novos padrdes organizacionais, utilizando e aperfeicoando mecanismos de
administragcdo consensual e participativa para promover a resolugao do litigio célere
e eficazmente.’®’

O processo judicial ainda é o principal veiculo de resolugdo de conflitos,

afirmacao confirmada pelo gigantesco acumulo de processos nos tribunais. Apesar
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disso, os métodos alternativos de resolucdo existem no Brasil desde o Império,
passando por varias das Constituicdes nacionais.

Desse modo, a propria legislagao possibilita 0 emprego da mediagao para a
resolucao dos conflitos no ambito do Direito administrativo. Trata-se, porém, de uma
necessidade no atual contexto juridico-processual, no qual o principal usuario do
Poder Judiciario é a propria Administragao Publica.

Para Egon Moreira e Leila Cuéllar, os métodos nao adversariais de solugao
de confltos envolvendo a Administragcdo Publica aproximam-se do Estado
Democratico de Direito, ao determinar que os poderes publicos ougam e se fagcam
ouvir por pessoas privadas, interagao que acolhe a participagado no estabelecimento
de acordos.'?

Nos casos que envolvem Administracdo Publica e pessoas privadas, torna-se
horizontal e equanime a posicdo das partes envolvidas para que efetivamente
transacionem interesses e direitos passiveis de negociacdo, em decorréncia dos
objetivos maiores da seguranga juridica, paz social e eficiéncia.63

Nesse novo paradigma judicial, € imperiosa a constituicdo de uma politica
publica dirigida a resolugao alternativa de conflitos entre a Administragao Publica e
os cidadaos, especialmente em decorréncia da multiplicidade de normas
constitucionais relacionadas.

A abstragcédo observavel na atividade jurisdicional com amparo na obediéncia
estrita a lei aumenta as possibilidades de as crises do Estado levarem a um contexto
de litigiosidade, necessitando-se, assim, possibilitar o tratamento do conflito como
fendmeno social.

Ja para Adriano Pedra, a assimilagao, pelas Constituicdes, da complexidade
das relagdes sociais, determinou a utilizagdo de uma linguagem mais aberta, que
permite maior liberdade de interpretacdo para a fixagdo do conteudo da norma
juridica, em decorréncia da “[...] multiplicidade dos problemas que podem surgir”."64

Nesse sentido, surde a necessidade de que os mecanismos e instrumentos

de resolucao extrajudicial de conflitos passem, especialmente quanto a sua criagao,

62 MOREIRA, Egon Bockmann; CUELLAR, Leila. Administragdo publica e mediagao: notas
fundamentais. Revista de Direito Publico da Economia, Brasilia, DF, v. 61, p. 122, 2018.
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Direitos e Garantias Fundamentais (FDV), Vitéria, v. 10, p. 10, 2012.
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instalacdo e ao incentivo quanto a sua utilizagdo, a compor uma politica publica
especificamente para esse fim.

Conforme Patricia Massa-Arzabe, politicas publicas sao conjuntos de
programas de acao governamental, sendo racionalmente moldadas, implantadas e
avaliadas e pendidas a realizagdo de direitos e de objetivos sociais juridicamente
relevantes plasmados na distribuicdo e redistribuicdo de bens e posicoes.'°

A agao do Estado por meio de politicas publicas se vincula a direitos ou metas
compativeis com principios e objetivos constitucionais. Assim, mesmo que seus
beneficiarios ndo tenham um direito a um beneficio, sua provisdo contribui para a
implementagdo de um objetivo da comunidade.'6®

Dirige-se, assim, a concretizagdo de oportunidades para cada pessoa viver
com dignidade e exercer seus direitos. Uma politica publica é composta por
finalidade, principios, diretrizes, formato de organizacdo e gestdo, acodes
governamentais e as fontes de recursos financeiros.'”

Isso porque as politicas publicas sdo a maneira precipua da acdo estatal para
concretizar agbes e programas'®®. Portanto, € o caso ora estudado, ja que a
mediacdo se mostra capaz de acelerar a resolugao dos conflitos e desafogar o
Judiciario.

Para Sauaia e Damasceno, as adversidades e o estado de necessidade e
vulnerabilidade experimentado pela maioria dos cidadaos que recorrem ao Judiciario
para obter um beneficio previdenciario ou assistencial fazem com que se encontrem
em situagado de desvantagem quanto a manifestacdo de sua vontade na “mesa de
negociagao”.'%®

Em decorréncia disso, € temerario sustentar a generalizagdo da conciliacéo
nesse ambito, de modo que tal pratica, na seara previdenciaria, requer a superagao
de dificuldades e o estabelecimento de um ambiente em que sujeitos livres e iguais

tenham condigbes de barganhar por seus interesses equilibradamente.'”©
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Por isso é de relevo conduzir o debate para o campo interinstitucional,
retirando o conflito do contexto “individuo versus Estado”, fomentando a atuacao
coletiva e preventiva da Defensoria Publica da Unido em matéria previdenciaria, por
se tratar de instituigdo autbnoma que nio sofre com injungdes socioecondmicas.’”"

Além disso, possibilita a adogdo de medidas corretivas antes da instauracao
ou do agravamento de conflitos, ou seja, “[...] previamente a consumagédo ou ao
agravamento do sofrimento humano decorrente da supressao do direito, deixando
fora da pauta qualquer discussao relacionada a influéncia do fator tempo”.72

De tal modo, em relacdo aos conflitos previdenciarios, a reinterpretagcao do
conceito de interesse publico deve ser especificada, no sentido da compreensao de
que o segurado ou assistido se encontra em uma situagado ainda mais inferiorizada
diante da Administracao Publica.

A complexidade que envolve as diversas crises do Poder Judiciario brasileiro
compde uma agenda que deve levar em conta uma infinidade de fatores de varias
ordens - juridicos, sociais, econdmicos, financeiros, politicos, psicolégicos, dentre
varios outros.

Michael Howlett, Anthony Perl e Ramesh acentuam que a formulagédo € a
criacao de opgdes acerca do que fazer a respeito de um problema publico, por meio
de identificacado, aprimoramento e formalizagdo das opg¢des politicas que ajudarao a
resolver os problemas encontrados no estadio de montagem da agenda.'”®

Na formulacdo de uma politica publica, a primeira fase € a identificacdo do
fluxo de problemas referente a percepgao do entrave como questao publica, passivel
de suceder apos eventos inesperados ou feedbacks proporcionados por programas
ja em curso.'74

A segunda é o fluxo da politica publica, no qual examinam-se problemas e
propdem-se solucdes. Ja o terceiro é o fluxo politico, composto de fatores como a
propensdo nacional, campanhas etc.'”>. Note-se, nesse sentido, que o

desafogamento do Poder Judiciario € uma demanda ja ha muito identificada.
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Ha, além disso, varias campanhas destinadas a resolucdo antecipada de
conflitos. Ocorre que a mediagdo, em decorréncia de seus fundamentos tedrico-
funcionais e de seus objetivos para o tratamento do conflito como fenémeno social
inevitavel, demonstra ser uma das possibilidades mais efetivas para amenizar as

crises judiciais.

2.1.4 Fundamentos teorico-funcionais da mediacao

Em um contexto de grave crise institucional, especialmente caracterizado pela
litigiosidade exacerbada, causadora do acumulo de processos em todas as
insténcias judiciais, aflorou a necessidade urgente de se incorporar ao sistema
juridico-processual os instrumentos de resolugao extrajudicial de conflitos.

Um dos métodos pacificos de tratamento dos conflitos que mais demonstra
possibilidades de propiciar seu deslinde saudavel é, justamente, a mediagéao,
porquanto enseja um acesso mais igualitario e amplo do que, por exemplo, a
arbitragem.

Ocorre que a insercdo dessas metodologias no ordenamento juridico
nacional, conquanto uma necessidade urgente, requer o correto entendimento
acerca de sua principiologia, assim como um ror de procedimentos coeso e seguro
para o referido instituto.

Desse modo, é preciso estudar os fundamentos tedricos da mediagdo, com
espeque no conceito de conflito como fenédmeno social, das principais caracteristicas
da mediagdo, bem como as possibilidades de composigdes ecoldgicas dos conflitos
por meio desse procedimento.

O liberal-individualismo que contamina a prestagéo jurisdicional no Brasil,
agravado pelo paradigma do produtivismo, ndo é capaz de entender o conflito como
um fendmeno social inevitavel, ndo passivel de ser, efetivamente, eliminado,
devendo ser trabalhado de modo diverso.

Georg Simmel designa os modos pelos quais os atores sociais se relacionam,
expressando um método com suporte no qual a Sociologia se tornaria um campo de
estudo especifico, consistente em abstrair o formato de “sociacdo” dos estados

concretos, interesses e sentimentos que constituem seu contetido.’”®
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Apenas isolando as modalidades por abstracao é que se é capaz de constituir
uma ciéncia da sociedade. Assim, a Sociologia deve buscar suas conjung¢des de
problemas nas proprias maneiras de vida social, pois seu dominio estaria nos
formatos sociais que tornam os grupos de pessoas unidos.'””

Para que se compreenda a dinamica social, o conflito ndo € simplesmente
eliminavel, muito menos extinto, fazendo-se necessario que seja entendido de
maneira a possibilitar seu tratamento e posterior resolugao, inclusive, por métodos
alternativos.

Na perspectiva de Michael Mann, a busca de impulsos motivacionais,
necessidades e objetivos envolve pessoas em relagdes com a natureza e outros
seres humanos, que requerem a intervencdo natural e a cooperagao social. As
caracteristicas das relagdes sociais tornam-se relevantes, porquanto suscetiveis de
estruturar motivagdes.’”®

Os seres humanos, inquietos, intencionais e, também, racionais, esforcam-se
para aumentar o prazer das coisas boas da vida, capazes de escolher e buscar
meios apropriados para fazé-lo, ao menos o suficiente para estabelecer o dinamismo
caracteristico da vida humana, que a diferencia da existéncia de outras espécies.'”®

Uma das principais modalidades de interagao social é o conflito, que tem sido
necessario a evolucdo da sociedade desde o inicio. E parte integrante e
indispensavel do processo civilizatorio, até mesmo por assegurar o dinamismo das
relacbes entre os seres humanos. Ndo ha, com efeito, de ser eliminado sem que
existam consequéncias.

Conforme Remo Entelman, a consciéncia que as pessoas tém do conflito e
suas percepgdes sao caracteristicas da conduta conflituosa. Relacionam-se ao ato
intelectual por intermédio do qual uma pessoa admite se encontrar em uma relagao
na qual as partes tém ou creem ter objetivos incompativeis.'8

Nessa mesma contextura, determinado ser humano € capaz de perceber a

incompatibilidade entre objetivos, mas nao saber se posicionar em um conflito. Os
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objetivos da disputa coincidem sobre o marco no qual se produz a
incompatibilidade. 8’

A compreensao do magnetismo entre os adversarios em um conflito em
relacdo aos terceiros que compdéem seu ambiente é fundamental para entender os
variados tipos de terceiros e avaliar a facilidade daqueles que nao participaram do
inicio do conflito.'®?

Justifica-se a preocupagao com as técnicas de comunicagao, pois, a medida
em que a intensidade do conflito avanca, a comunicagcdo € um dos problemas
fundamentais do controle de sua escalada. Volta-se a remover a mentalidade
conflitiva e a visdo de sua relevancia para um sistema que distingue entre eles e
nos.83

Essa consciéncia é importante para a descoberta das opgdes de solucéo,
com encosto no entendimento dos diversos objetivos, coincidentes ou comuns.
Assim, se a administragdo de um conflito produz inteligéncia suficiente, descobre-se
que os atores tém tanto objetivos em disputa quanto alguns coincidentes ou
comuns. 84

Demonstra-se, desta sorte, que a perspectiva de eliminagdo forgosa do
conflito, por meio de um terceiro, caracteristica da jurisdicdo, padece de uma
impossibilidade tedrico-conceitual, ja que o conflito ndo deve ser extirpado do tecido
social, mas, sim, corretamente tratado.

A légica do processo judicial pressupde, ao final, a extingdo forgada do
conflito, com forca de coisa julgada. Nota-se, aqui, a perspectiva da gestdo do
conflito, que se dirige a simplificacao artificial de relagbes complexas, buscando o
mero encerramento das etapas procedimentais.

Assim, a ideia da gestdo e administracdo de conflitos indica uma abordagem
relacionada a visdo gerencial ou eficiente de viés neoliberal, que reflete a utilizagdo
do Direito e dos mecanismos do Estado, como possiveis meios de organizagéo e de
controle das relag¢des sociais.

Fachin e Gongalves entendem que a mediagcdo da oportunidade a uma nova

hermenéutica da autonomia da vontade, abrindo as portas para “...] investigar as
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possibilidades hermenéuticas de estatutos de base da instancia juridica”. O agir de
boa-fé, “[...] a partir da interpretagao constitucional do Codigo Civil, passou a ser nao
mais apenas o aspecto subjetivo”.18°

Impde-se um standard de comportamento espelhado no outro da relagao
juridica, solidarizando-se as relagdes, tornando-se “[...] forma imperativa de atuacao
juridica, representando o agir de modo contrario o descumprimento da matriz
constitucional”.'6

O ordenamento juridico se fundamenta e interpreta com procedéncia na
norma constitucional, “[...] com a func¢ao instrumental de concretizagdo dos principios
gestores e direitos fundamentais”, de maneira que “...] a autonomia da vontade
como fundamento da mediagdo deve ser interpretada a partir de ressignificacao
desta categoria. [...] conectando processo e Direito Material no ambiente
constitucional”. '8’

Essa nova hermenéutica da autonomia da vontade, que permitiu a
superveniéncia da mediacdo como técnica processual, influencia diretamente a
propria nogao de interesse publico e, consequentemente, dos limites de sua
indisponibilidade.

Conforme Jéania Saldanha, estes se tornam facilitadores do ideario dos
interesses estratégicos do Mercado'®, nao se relacionando, portanto, a ideia de
seguranca, estabilidade ou mesmo da distribuicdo de justica ou de benesses sociais;
dirige-se, nesse sentido, a continuidade do fluxo mercadoldgico.

Evidente € que os mecanismos extrajudiciais de resolugdo de conflitos néo
estariam aptos a dispensar a necessidade de uma estrutura jurisdicional
contenciosa, tendo em vista que, apesar de sua notavel capacidade de amenizar a
crise judicial, ndo é, isoladamente, capaz de modificar a cultura do litigio.

A mediacdo ndo é a panaceia ou a maneira mais adequada de resolver

conflitos, pois o processo adversarial tem indispensavel fungdo em um sistema de
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resolugcdo. Os métodos que integram o sistema sao utilizados concomitantemente, a
depender de caracteristicas do conflito, satisfagdo dos usuarios e resultados.'®

Ja para Dionara Albuquerque, o processo judicial heterocompositivo, até pelo
proprio ordenamento processual, de regra, além de buscar atribuicdo de culpas,
erros, acertos e ser volvido a um passado mais remoto, estimula a competigéo, para,
ao final, decretar o vencedor e o perdedor ou, ainda, dois parcialmente vencedores e
vencidos'90,

Essa logica somente aumenta a litigiosidade latente. Em tais circunstancias, é
que surgem os métodos alternativos de resolugdo de conflitos, especialmente
aqueles baseados no consentimento mutuo das partes do litigio, dirigidos ao
tratamento nao forcoso do conflito.

Petrénio Calmon tem na mente a ideia de que esses mecanismos se dirigem
a obtencao da autocomposicao, caracterizados pela participacao do tertius imparcial
cuja funcao é auxiliar, facilitar e incentivar os envolvidos a realizar um acordo,
resultando em uma solugdo mutuamente aceitdvel e voluntaria, por um
procedimento voluntario, confidencial, informal e coordenado.’®’

O mediador é um facilitador, educador ou comunicador, que clarifica pontos,
identifica e maneja sentimentos e enseja opgdes para que se chegue a um acordo,
sem a necessidade de uma batalha nos tribunais, mas nao tem poder para decidir
ou impor um resultado as partes, apesar de ser um interventor com autoridade.9?

Além da rapidez, confidencialidade, menores custos, grande possibilidade de
éxito e qualidade da decisdo, ha fatores politicos a serem considerados em um
programa de mediagao, especialmente no que concerne a participagdo da sociedade
em decisdes sobre conflitos.'93

Ao lado das praticas privadas, as prefeituras assumem o incentivo a

{13 ”n

mediacao para que a Defensoria Publica atue junto aos ““mediandos™ de baixa
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renda. Nunca se reduz a mediacdo a uma acio estatal, muito menos a uma
atividade judicial. %4

Trata-se de um programa de incentivo a autocomposi¢ao que nao se mede
por percentuais de acordos, mas, sim, pela margem de acerto da técnica. Caso os
envolvidos no conflito participem de um mecanismo corretamente aplicado por
pessoa realmente formada, o éxito do programa é total.’®®

Nao importa quantos realizaram acordo, pois este nao € o objetivo a ser
apurado matematicamente, uma vez que o aprender a dialogar e a mudanga de
paradigma sao metas mais importantes. Assim, a visdo destorcida sobre a
conciliagdo ilude a sociedade, desviando-a da correta cobranga por um judiciario
eficiente.®

Da-se nova atribuigao — in aliis verbis - a um érgéo que historicamente nao é
capaz de dar cabo de sua atribuicdo primaria de julgar conflitos. Autocomposi¢cao
judicial € a solugdo do conflito praticada pelas partes envolvidas com posterior
homologagéo judicial.'®’

Configura, portanto, atividade para incentivar, facilitar e auxiliar um acordo,
adotando metodologia que permite ao conciliador a proposi¢cao de uma avenga. Ha
quem utilize a expressao apenas no caso de sua pratica por juiz ou servidor do
Judiciario.®®

Os instrumentos extrajudiciais mais relevantes e utilizados, especialmente no
Direito brasileiro, sdo a conciliagdo, a arbitragem e a mediacéo. Esta, entretanto, é
recorrentemente objeto de varias regulamentagdes infraconstitucionais, no contexto
de uma politica publica para desafogar o Judiciario.

Philippe Fouchard afirma, contudo, que a resolugao alternativa das disputas
constitui uma categoria aberta, ja que, primeiro, sdo definidos apenas de maneira
negativa ou residual, como métodos nao jurisdicionais de liquidagdo, baseando-se

somente e na vontade comum dos operadores econdmicos.'®
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197 Ibid., p. 132.
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Em tal contexto, para alcangar uma solugdo aceitavel pelas partes, os
praticantes multiplicam os instrumentos considerados mais adequados a cada caso,
as suas necessidades, arriscando-se, porém, a cair no excesso de sofisticagao,
tornando necessaria sua simplificaggo.2%

Sua utilizagdo, também, pressupde uma maleabilidade maior do que a dos
procedimentos judiciais, caracterizados, em maior ou menor grau, pela formalidade,
notavel, portanto, que seu carater instrumental deve se destacar em detrimento da
forma.

Para Romain Dumas, o desenvolvimento dos métodos alternativos decorre de
sua capacidade de satisfazer interesses de governos e partidos, ja que, de um lado,
ilustrariam, a vontade das autoridades publicas de lutar contra a superlotacédo e a
morosidade dos tribunais.?%"

Assim, encorajam ou obrigam os litigantes a exploracédo de outros métodos
gque nao a via judicial para tentar resolver suas diferengas. In alia manu, seu
desenvolvimento mostra que as partes estdo cada vez mais dispostas a atuar
ativamente na resolugdo de suas diferencgas.???

Nesse sentido, na Franga, passou a ser utilizado um modelo alternativo de
resolucdo de conflitos, denominado direito colaborativo (droit collaboratif), que
envolve as partes e seus procuradores em um periodo obrigatorio de negociagdes
precedente a eventual pedido de tutela jurisdicional.

Paul Rolland ensina que o direito colaborativo é uma negociagdo na qual
partes e advogados concordam, por contrato, em fazer todo o possivel no sentido da
solugdo amigavel, negociando de boa-fé e com total transparéncia, antes do
encaminhamento ao juiz, proibindo qualquer recurso judicial durante as
negociagdes.?%

Esse procedimento é totalmente confidencial, sendo que os advogados

devem se retirar do caso se falharem, criando-se uma bolha negocial que elimina

200 FOUCHARD, Philippe. Alternative dispute résolution et arbitrage: I'évolution des modes de
reglement des litiges du commerce international. [S. /], 2012. Disponivel em:
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fondamentaux/les-mard-modes-alternatifs-de-resolution-des-differends-au-prisme-des-droits-
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qualquer reflexo contencioso. Assim, volta-se a negociar em equipe os interesses
das partes e ndo as suas posigdes.?%

Tal método se demonstra a maneira mais adequada de se buscar uma
solugao amigavel para um conflito, sendo que sua taxa de sucesso gravita ao redor
de noventa por cento (90%). Recorrer a ela, entretanto, pressupde assegurar sua
adequacao a resolugdo do litigio, pois a atuagcdo das partes e advogados é
essencial.?%®

No Brasil, entretanto, malgrado o diametral aumento das possibilidades de
utilizagcado dos instrumentos alternativos de resolugdo de conflitos, notadamente nos
anos de 2010 a 2015, estes ainda se encontram em decurso de aprimoramento e de
popularizacao.

Ocorre que, como afirma Fabiana Spengler, transformar conflitos de
interesses inconciliaveis em permutas reguladas de argumentos racionais entre
conflitantes estad inscrito na propria existéncia de um grupo juridicamente
“‘especializado”, dentre os quais se mencionam o juiz, o perito, o advogado e o
promotor.2%

Esse grupo se encarrega de organizar, com base em maneiras codificadas, a
manifestacdo publica dos conflitos, substituindo a visdo vulgar dos fatos por uma
Optica cientifica, dando-lhes tratamento socialmente reconhecido como imparcial e
também legitimo, definido de acordo com regras formais e coerentes.?%’

Na realidade, constitui de um espago comum, participativo, que, por
exceléncia, pertence aos extremos entre os quais se define. A imparcialidade do
mediador deve ser revista levando em consideragao o fato de que o conflito resulta
de um desequilibrio?%,

Nao se mostra, portanto, um método de resolugdo forcada do conflito. Em
decorréncia de se direcionar a resolugdo das situagdes conflituosas, ndo a sua
destruicdo, a mediagéo constitui algo complexo, dotado de principios, etapas e, em

especial, de objetivos proprios e especificos.
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Entenda-se que participagéo social € um dos objetivos do processo. Mediagao
€ mecanismo livre e essencialmente privado, ndo no sentido que a economia
concede ao termo, desgarrado das amarras do Estado como responsavel unico ou
principal pela execugao da tarefa.

Muito embora seja somente um dos instrumentos de autocomposicédo do
conflito, a mediacao se diferencia dos demais em decorréncia de seus fundamentos
diversos, assim como de seus objetivos especificos, especialmente para o
tratamento do conflito.

Diogo Almeida e Fernanda Pantoja, deve privilegiar pontos fundamentais:
protagonismo e coautoria dos interessados em buscar uma solugdo que os satisfaca
mutuamente; interveniéncia do mediador; e o direcionamento da mediacdo a
resolucdo da controvérsia e ao restabelecimento da comunicagdo.?%°

E, desse modo, uma modalidade de tratamento das situacdes de conflito, ndo
de administracéo, gestdo ou eliminagdo. Assim, constitui o método de resolucéo de
conflitos que melhor se adapta a Constituicio de 1988, especialmente na
perspectiva do Estado Democratico de Direito.

Demonstra-se, com efeito, que a caracteristica mais marcante da mediagao é
o proprio mediador, que deve acumular uma série de predicados e conhecimentos
especificamente dirigidos ao exercicio de seu mister. Conforma, pois, uma fungao
que se encontra muito além da interpretacédo do Direito legislado.

Na licdo de José Luis Bolzan de Morais, na mediacédo, a autocomposicéo &
ecolobgica, pois € um instrumento de realizagdo da autonomia, uma vez que educa,
facilita e ajuda na produgdo das diferengas, que, por sua vez, modificam as
divergéncias?’®, sem, portanto, elimina-lo, preservando, desse modo, a sua
indispensavel vertente democratica.

Especialmente nesse sentido € que a mediagdo se demonstra util no
tratamento do conflito, haja vista que ndo se presta a sua eliminagdo do tecido
social, mas, sim, ao seu tratamento conjunto, de modo a solucionar embaragos que

sequer se encontram na superficie do litigio.

209 ALMEIDA, Diogo Assumpcéao Rezende de; PANTOJA, Fernanda Medina. Natureza da mediagéo
de conflitos. In: ALMEIDA, Tania; PELAJO, Samantha; JONATHAN, Eva (coord.). Mediagao de
conflitos: para iniciantes, praticantes e docentes. Salvador: JusPodivm, 2016. p. 97.
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espacial dos direitos humanos. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002. p. 59.
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José Fiorelli, Maria Fiorelli e Marcos Malhadas Junior entendem que o
conflito, na mediacdo, € um processo interacional de duas ou mais partes, “[...] em
que predominam as relagdes antagbnicas, nas quais as pessoas intervém como
seres totais com suas agdes, pensamentos afetos e discursos”.?""

Caracteriza-se, porém, “[...] por ser um processo co-construido pelas partes e
que pode ser conduzido por elas ou por um terceiro”, com vistas a “[...] transformar
antagonismos em convergéncias, nao obrigatoriamente em concordancias, por meio
da intervengdo de um terceiro escolhido pelas partes”.?'?

Desse jeito, as solugdes publicas se tornam particulares em relagdo aos
casos especificos, pois a mediagao “[...] possibilita a plena investigacdo dessas
peculiaridades e sua consideracao na formulagdo das opcdes”. O procedimento,
entretanto, tem alguns objetivos especificos.?'3

Inicialmente, a mediacdo tem indispensavel carater voluntario, pois os
“‘mediandos” devem ali estar por livre vontade. Além disso, o poder dispositivo das
partes respeita o principio da autonomia da vontade, “[...] desde que nao contrarie os
principios de ordem publica”.24

Observam-se a complementaridade do conhecimento, a credibilidade e a
imparcialidade do mediador, bem como sua competéncia, “[...] obtida pela formagao
adequada e permanente”, a diligéncia dos procedimentos, e a boa-fé e a lealdade
das praticas.?"

Além desses, ha a flexibilidade, a clareza, a concisdo e a simplicidade, da
linguagem e dos procedimentos, para atender a compreensdo e as necessidades
dos participantes, a possibilidade de oferecer seguranga em sentido oposto a
perturbacao e ao prejuizo causado pelas controvérsias e “[...] a confidencialidade do
processo” .26

Para tanto, é imperioso considerar uma diversidade de fatores relacionais e

emocionais que se encontram em jogo, entendendo a possibilidade de as partes
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continuarem se relacionando, quererem controle sobre o resultado, terem bons
argumentos materiais e emocionais, bem como as disparidades de poder.?'”

Mais do que isso “[...] a rapidez é importante; a ma comunicagdo €, em
grande medida, causa do conflto e de consequentes mal-entendidos”. N&ao
bastasse, “[...] ha disputas técnicas complexas que possibilitam diversas
interpretagées e nenhuma totalmente conclusiva”.?'®

Precisa-se considerar que um precedente adverso teria a probabilidade de ser
inconveniente as partes, como ocorre nos conflitos trabalhistas, sendo importante
manter a confidencialidade. A solucgéo jurisdicional é passivel de ser proibitiva em
decorréncia de fatores econdmicos ou emocionais.?'?

In hoc sensu, o mediador deve ter um senso de equidade, deslocando-se
habilmente “[...] entre as imposi¢cdes da ética, da moral, da justica e do bem-estar
dos envolvidos, em um movimento em que mescla arte, filosofia e técnica”, que
demanda estudo e experiéncia, atitude e comportamentos adequados a fungéo.?2°

Por isso é que “[...] o mediador respeita a dignidade e o sofrimento do
proximo; tem prazer de servir e atuar com exceléncia. Distingue nos pequenos
sucessos 0 embrido dos grandes triunfos, consciente de que cidadania se constréi a
partir dos gestos mais simples”.??!

Mais do que isso, a perspectiva horizontalizada e pacificadora do
procedimento de mediacdo demonstra ser um dos meios de solugdo de conflitos
entre o Estado e seus administrados, notadamente no panorama de complexidade

exprimido no século XXI.

2.2 Solugdes horizontalizadas: a mediagdo como o meio de solugdo de
conflitos para o século XXI entre o Estado e os administrados

by

Exposta a crise da jurisdigdo, especialmente quanto a litigiosidade
exacerbada e ao acumulo de processos que esta ocasiona, faz-se necessario
passar as possibilidades e a demonstragdo das vantagens do emprego da mediagao

entre a Administragcado Publica e os agentes publicos e administrados.
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O objetivo deste mddulo da Tese é o estudo pormenorizado desse método de
resolucao pacifica de conflitos, proveniente do paradigma do acesso a Justica em
contraposi¢cao as crises da jurisdigdo, de maneira a expor as possibilidades e
idiossincrasias da mediac&o no contexto da Administragao Publica.

Inicialmente, se cuida da mediacdo como aprimoramento de acesso a Justica,
o tratamento dos conflitos como aspecto essencial do acesso a Justica, a mediagao
na crise de inflagéo judicial, o mediador como promotor desse direito fundamental e
sua relagédo com a seguranga como um de seus aspectos.

Apos, remonta-se a coletivizagdo dos conflitos e a Administracdo Publica, a
Administracdo Publica e os conflitos com os cidaddos, o modelo consensual de
Estado e a Administracdo Publica, a mediacdo sob o principio da eficiéncia e a
mediagao como instrumento da gestao.

Na sequéncia, examina-se a mediacdo na Administracdo Publica e a
equidade, a mediacdo e a boa Administragcdao Publica, a Administragdo Publica
participativa e a democracia, a obtencdo da equidade e a mediacdo na
Administracdo Publica e a Administracdo Publica consensual sob o paradigma
dialético.

Ao final, investiga-se 0 emprego da mediagao para resolver conflitos entre a
Administracdo Publica e os cidadaos, as possibilidades da mediacdo na
Administracdo Publica e a mediagdo na Administracdo Publica e a legalidade e os

enunciados do Conselho da Justica Federal.

2.2.1 A mediacdo como aprimoramento de acesso a Justica

O acesso a Justica, especialmente em tempos de crise da jurisdi¢do, ndo ha
de ser interpretado como a impossibilidade de dispensa da apreciagao judicial
acerca de um litigio, mas, sim, como um servi¢o disposto a populagao para os casos
nos quais essa tutela seja indispensavel.

Em ultrapasse ao que foi expresso, o papel do Judiciario ndo se restringe a
substituicdo da vontade das partes pela decisao judicial com apoio no ordenamento
juridico, tendo em vista o fato de que a tutela jurisdicional ndo se esgota na
eliminacao do litigio, devendo incorporar, também, o tratamento dos litigios.

Impende se levar na devida consideragcado o fato de que a autocomposicao

dos litigios, ao tornar desnecessaria a tutela jurisdicional, traz seguranca juridica em
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patamares ndo esperados da atuacado substitutiva do Poder Judiciario. Para isso,
entretanto, € essencial o trabalho do mediador.

Assim, faz-se imperioso estudar a mediagdo na qualidade de um possivel
aprimoramento de acesso a Justica, tratamento dos conflitos e seguranga como
seus aspectos essenciais, seu papel no contexto de inflagdo judicial e o mister do
mediador.

Conquanto tenham curso as determinacgdes historicas, sociais, politicas e
constitucionais, tradicionalmente incorporadas a sociedade brasileira, os conflitos,
em decorréncia de ndo serem passiveis de eliminagdo ou mesmo de superagao
absoluta, necessitam ser efetivamente tratados.

Para Dora Schnitman, sao inerentes a vida humana, pois “[...] as pessoas sao
diferentes, possuem descricdes pessoais e particulares de sua realidade e, por
conseguinte, expdem pontos de vista distintos, muitas vezes colidentes”, cujo
formato de exposigdo é fundamental & harmonia das relagbes cotidianas.?2?

De semelhante modo, “[...] pode-se dizer que os conflitos ocorrem quando ao
menos duas partes independentes percebem seus objetivos como incompativeis;
por conseguinte, descobrem a necessidade de interferéncia de outra parte para
alcancar suas metas”.223

Evidente, entretanto, é que os conflitos ndo se configuram como
simplesmente ignorados, embora absolutamente naturais a sociedade. Dessa
maneira, o direito fundamental de acesso a Justica deve se preocupar com a
integralidade dos eventos conflituosos.

Na conceicdo de Renato Nalini, a proclamacao dos direitos constitucionais,
inclusive do acesso a Justica, € retorica, pois ha “[...] uma hipdcrita tranquilidade de
consciéncia, quando se remetem os cidad&os para os tribunais que, em derradeiro
percurso, fardo justiga”, mas os lesados devem arcar com o dispéndio para alcangar
uma solugéo.??*

Tal sucede porque o Estado € o maior produtor de demandas, a sufocar os

tribunais com sua resisténcia em reconhecer seus desmandos, de maneira que 0s

222 SCHNITMAN, Dora Fried. Novos paradigmas na resolugéo de conflitos. /n: SCHNITMAN, Dora
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integrantes do Judiciario devem assumir o desafio do fluente momento histérico e
produzir algo concreto.??®

Essa atuacédo deve se pautar pela tentativa de se multiplicar sua capacidade
de resolver conflitos, pacificar a sociedade, bem como para ampliar as opgdes de
solucao harmdnica das diferencas, ampliando-se, verdadeiramente, por essa via, o
acesso a Justica.??6

Um dos procedimentos de resolucdo de confltos que mais tem se
desenvolvido nesse sentido, ha algumas décadas, €, justamente, a mediacéo, que
se encontra no exato sentido do tratamento pacifico dos conflitos, bem como a sua
autocomposigao, ndo a sua eliminagao.

Maria Tereza Dias informa que, nos anos de 1960, surgiu nos Estados Unidos
um movimento de retomada dos métodos de resolugao extrajudiciais de conflitos,
dentre os quais se encontrava a mediacao, incentivado pela crise do Estado Social e
do acesso a Justica e a demanda popular na participacdo da formulacdo do
Direito.??”

Ainda durante os anos de 1990, “[...] mesmo com o crescente numero de
recursos e aparelhos de comunicagdo, os individuos estavam cada vez mais
distantes uns dos outros havendo, por isso, a necessidade de um intermediario
formador do dialogo”.?%®

Em decorréncia desses fatores, Francois Six difundiu o método da mediagcao
pela Europa como uma promessa para o tratamento dos confltos e para a
restauracao da comunicagao entre seus participantes, fazendo com que passasse a
compor varias cenas sociais.??°

Assim, provocou mudang¢a de paradigma paralela aquela que estabeleceu o

Estado de Direito, que passou a ser legitimo, também, “[...] quando formado por
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processo de entendimento entre sujeitos, distante de qualquer influéncia religiosa ou
metafisica, baseado na autodeterminagéo dos individuos”.?3¢

Isso porque, “[...] inserida no seio das exasperagbes sociais, a mediacao
serviria de instrumento autonomizador do sujeito”, de modo que “...] o papel
conferido ao método seria o de promover a emancipagdo social por meio do
empoderamento do individuo”.?3’

Desse modo, atualmente, a mediacédo se disseminado como modo de levar o
acesso a Justica para a sociedade, reavendo canais de comunicagao e cidadania,
por meio do dialogo estabelecido entre os participantes por via do método, que
recria o direito e o legitima.232

Isso ocorreu porque “[...] sua construgao se deu por participacao e aceitacao
social”. Assim, de forma geral, a mediagao € um método extrajudicial de resolugao
de conflitos “[...] que se utiliza da figura de um terceiro alheio a disputa, o mediador,
como facilitador do dialogo entre os envolvidos”.233

Além disso, os “mediandos”, a seu turno, tém como primordial objetivo o “[...]
de estabelecer a intercompreensdo de suas pretensdes e aproximagao de seus
desejos, a fim da propositura e da escolha de resolugdo a controvérsia pelos
préprios participantes”.?3

A ideacgao, portanto, € de “[...] uma técnica dialdgica, ndo adversarial, cuja
proposta aos participantes € a realizacdo de um acordo final, como conclusado do
entendimento intersubjetivo de suas pretensdes”, que necessita da distingdo das
posigbes aparentes dos participantes e de verdadeiros interesses.?3°

O entendimento da causa geradora do conflito é requisito para eficacia do
acordo. Ademais, a resolugao da controvérsia no fator original do problema contribui
para a pacificacdo social, com vistas a evitar o nascimento de outros conflitos na

mesma relagéo social.?36
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Por se basear na perspectiva do dialogo entre as partes em conflito, mediado
por um terceiro imparcial, € que esse especifico método de resolucao de impasses e
litigios se demonstrou revolucionario, mesmo em relagdo aos demais instrumentos
autocompositivos.

Um dos principais aspectos da crise de litigiosidade enfrentada pelo Judiciario
atual é o excesso de processos acumulados pendentes de julgamento e até mesmo
sem movimentagao constante, assim permanecendo, durante varios meses, anos,
ou, até mesmo, décadas.

Para Esther Yagodnik, Giselle Marques e Juliana Torres, a busca pelo Estado
Social resultou “[...] em uma inflagdo legislativa, com a sangdo em excesso de
normas, de carater mais imperativo do que diretivo, denotando o monopdlio estatal
da administragcdo das proprias relagdes sociais”.2%’

Esse contexto foi acompanhado pelo fortalecimento do Judiciario como “[...]
garantidor das liberdades dos cidadaos, e uma massificacdo da sociedade que
postula essas liberdades, contribuindo ainda mais para a manutencdo do Estado
como poder interventivo e regulador”.?38

Note-se, entretanto, que a missao atribuida ao Judiciario ndo foi cumprida de
maneira satisfatoria, haja vista a evidente crise pela qual passa a jurisdigao
brasileira, incapaz de lidar com a gigantesca litigiosidade que se |lhe expressa ha
varias décadas.

Na esteira desse raciocinio, conforme José Luis Bolzan de Morais, é de se
elaborar um quadro sobre a transformacgao da tutela juridica na sociedade. Ocorre

” W

que essa “evolucao” “[...] ndo se estabeleceu necessariamente nesta sequéncia
clara e légica como aparenta, afinal, a histéria humana no é retilinea”.239

Ao contrario, “[...] é contraditoria, com avangos, estagnacdes e, as vezes, até
retrocessos”, pois os institutos utilizados pelas civilizagbes antigas, a exemplo da
mediagao, no devir historico, foram substituidos por outros, considerados mais justos

e eficazes.?40

237 YAGODNIK, Esther Benayon; MARQUES, Giselle Picorelli Yacoub; TORRES, Juliana Barbosa.
Alternativa ao método assistencialista tradicional de resolugdo de conflitos na contemporaneidade:
mediacao extrajudicial desenvolvida no nucleo de pratica juridica. In: ENCONTRO ANUAL DA
ANPOCS, 37, 2013. Anais ... Sdo Paulo: ANPOCS, 2013. p. 4.

238 1bid., p. 4.

239 MORAIS, José Luis Bolzan de. Mediacao e arbitragem: alternativas a jurisdigao. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 1999. p. 118.

240 1pjid., p. 119.
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Hoje, entretanto, “[...] estdo sendo retomados com o objetivo de atacar a
debatida crise da administragdo da justica, pelos mais variados motivos”?*!,
especialmente, contudo, em decorréncia das pressdes sociais por mais eficiéncia e,
em especial, rapidez na solugéo dos litigios.

Ocorre que o simples fato de que n&o é dado ao Judiciario extirpar o conflito,
em decorréncia de configurar um fendbmeno intrinseco a propria sociedade, prejudica
a possibilidade de se solucionar as referidas crises por intermédio dos rituais
judiciarios usuais.

Desse modo, para Morton Deutsch, o conflito é solucionavel de maneira
produtiva pelo estabelecimento de instituicbes ou por terceiros que regulam as
rupturas. Além disso, as normas culturais unirdo vencedores e perdedores, de modo
que todos compartilham os valores do sistema competitivo.242

Assim, os perdedores compartem valores que justificam seu fracasso. O
conflito ocorre sempre que acontecem atividades incompativeis, de maneira que o
conflito ndo deve ser equiparado a concorréncia, o que implica que as partes
conflitantes tém objetivos opostos.?43

Um conflito é destrutivo se seus participantes se sentirem insatisfeitos com
seus resultados, assim como é construtivo se eles sentem que ganharam.
Equaciona-se um processo construtivo de resolugdo de confltos com um
procedimento cooperativo eficaz de solucao de problemas.?*

Por igual modo, equaciona-se um processo destrutivo de resolugdo de
conflitos com um procedimento competitivo. Naquele, o conflito € o problema mutuo
a ser resolvido cooperativamente. Neste, porém, as partes conflitantes participam de
uma competi¢do ou lutam para determinar quem ganha e quem perde.?4°

Muitas vezes, contudo, o resultado da luta € uma perda para ambas as
partes. Ocorre que, para fazer uma escolha confiante, ndo é necessario confiar em

ninguém. Assim, a competicdo, dentro de uma sociedade, fornece mecanismo social

241 MORAIS, José Luis Bolzan de. Mediagio e arbitragem: alternativas a jurisdigao. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 1999. p. 120.

242 DEUTSCH, Morton. Conflict resolution: theory and practice. Political Psychology, [S. /], v. 4, n.
3, p. 436, 1983.

243 1bid., p. 17.
244 Ibid., p. 29.
245 1bjid., p. 29.
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utii para selecionar os que sao mais capazes de realizar as atividades
competitivas.246

Ha, todavia, “[...] processos patogénicos inerentes ao conflito competitivo”,
que tendem a amplia-lo, mas, em decorréncia das consecutivas crises pelas quais
passa o Estado, instalou-se um quadro de litigiosidade epidémica, que resultou em
um acumulo de demandas sem precedentes.?*’

Demonstra-se, portanto, que o Poder Judiciario ndo tem estrutura para
controlar a gigantesca litigiosidade, situagdo a fazer com que a morosidade do
processo judicial aumente progressiva e duramente, de modo que € imperioso
encontrar solu¢gdes adequadas para essa crise.

No contexto da mediacdo, €& essencial que as partes em conflito se
voluntariem para seu tratamento, sob pena de o processo autocompositivo se tornar
algo como uma pseudo-heterocomposig¢ao, portanto, desnaturando-se e perdendo
seus objetivos precipuos.

Para Fernanda Tartuce, se a autocomposicao for imposta, ha resultados
perversos, sendo possivel que as vitimas da ma gestdo do conflito precisem
executar a decisao, rever os termos da avenga ou mesmo desfazer a transagao. A
promogao de acordos a qualquer custo é criticavel, pois concede azo a uma
pseudoautocomposi¢do.?*®

Sua ocorréncia, no entanto, piora o quadro de desalento e desconfiancga
quanto a eficiéncia do sistema de justiga, em situagbes nas quais acordos sao
forjados. Nessas, a composi¢cao do litigio € meramente manifesta, pois o conflito é
apenas temporariamente minado.?4°

Dessa maneira, controvérsias, decerto, surgirdo ainda mais intensas,
motivando a propositura de varios processos. E importante esclarecer ndo apenas o
que € apropriado ao promover o consenso, como apontar as condutas que nao séo
atividades consensuais.?*°

E nesse sentido que o mediador extrajudicial se torna mais importante:

embora se interponha nas partes, ndo o faz como julgador ou administrador do

246 DEUTSCH, Morton. Conflict resolution: theory and practice. Political Psychology, [S. /], v. 4, n.
3, p- 31-32, 1983.

247 Ibid., p. 31-32.

248 TARTUCE, Fernanda. Mediagdo nos conflitos civis. 6. ed. Sdo Paulo: Método, 2020. p. 108.
249 1bid., p. 108.

250 ypjgd.., p. 108.
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processo, mas, sim, como terceiro imparcial, interessado ndo no sucesso do pleito,
mas, sim, no proprio tratamento do conflito.

Nesse ambito, Maria Tereza Dias assevera que a atuagdo do mediador é
essencial na aproximagao dos interesses dos participantes, pois coordena a
conducdo do procedimento, “...] tendo autoridade para regular o tempo de fala de
cada um, a duragdo de cada sesséo e o planejamento sequencial destas”.?%"

Por isso é que seu compromisso € com a imparcialidade, para nao favorecer
qualquer dos participantes e resguardar a igualdade no procedimento, pois a
mediacdo €, na esséncia, “[...] um procedimento autocompositivo de dimensao
dialogica”.252

Na auséncia de voluntariedade, ndo haveria abertura para o dialogo e,
consequentemente, para a intercompreensao. Ademais, as decisdes acerca do
conflito serao propostas e tomadas pelos proprios envolvidos, exigindo-se mais uma
vez a voluntariedade dos participantes.253

O procedimento de mediacdo ha de ser confidencial, devendo ser conferida
aos participantes seguranca bastante para preservar seus relatos e do proprio
processo: “[...] o sigilo possibilita aos “mediandos” a exposig¢ao real dos fatos, sem
constrangimentos e receios”.?%

Essa afirmacéao se justifica, pois, na auséncia da requerida confidencialidade,
“[...] poderiam ocorrer prejuizos aos participantes por suas declaracdes e
documentos apresentados, caso constituissem prova judicial uma vez frustrada a
mediacdo”.2%

Outra caracteristica do método é a informalidade, que permite criar espagos
democraticos de interlocugdo dos sujeitos: “[...] a linguagem do mediador devera
adequar-se a realidade social dos envolvidos para que estes se sintam confortaveis

a propositura de ideias e eventuais indagagdes”.?%®

251 D|AS, Maria Tereza Fonseca. A mediagao na administragao publica e os novos caminhos para a
solucéo de problemas e controvérsias no setor publico. Revista Direito do Estado, [S. /], n. 151,
2016. Disponivel em: http://www.direitodoestado.com.br/colunistas/maria-tereza-fonseca-dias/a-
mediacao-na-administracao-publica-e-0s-novos-caminhos-para-a-solucao-de-problemas-e-
controversias-no-setor-publico. Acesso em: 26 jun. 2021.
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O procedimento €&, também, flexivel, de modo que “[...] as sessbes de
mediacao se seguirdo conforme cada conflito e ndo serdo regidas por qualquer
prazo. Nao ha procedimento rigido com regras pré-estabelecidas”. Apesar disso, néo
esta imune de certas formalidades.?%”

A informalidade defere a adaptacao do procedimento as peculiaridades de
cada caso concreto, seguindo, entretanto, uma regra geral de atos, porquanto se
deve regular “[...] por critérios de razoabilidade desde a duragdo das sessdes ao
tramitar do processo”.?%®

Aos envolvidos cabe propor solugdes satisfatérias a todos em relagdo ao
conflito. O mediador atua somente como catalisador do didlogo, para que os
participantes cooperem entre si e alcancem o consenso, buscando o estreitamento
ou restabelecimento das relagdes sociais.?%°

Esses resultados ocorrem por intermédio “[...] do entendimento mutuo das
pretensdes dos sujeitos do conflito pela comunicagao entre eles. Neste aspecto, os
desejos séo integrados de maneira que nao haja perdedor-ganhador, mas vencedor-
vencedor” 260

Dessa maneira, o acordo sera pleno de eficacia, por ter sido constituido
conforme a vontade dos participantes, pois “[...] € responsabilidade dos envolvidos a
tomada da decisédo, seja pelo acordo ou nao”. Assim, “[...] a mediagao nao obijetiva
unicamente a realizagéo do acordo”.26

Referido método busca, especialmente, “[...] o entendimento intersubjetivo do
conflito, reconhecendo como éxito da mediagdo até mesmo o processo que tenha
sido concluido sem ajuste, desde que tenha perpassado pelo dialogo entre os
participantes”.?6?

Além disso, a mediagdo ndo se dirige a “[...] desobstruir o Poder Judiciario

servindo como método alternativo de resolugdo de controvérsias”, atuando de

257 D|AS, Maria Tereza Fonseca. A mediagao na administragao publica e os novos caminhos para a
solucéo de problemas e controvérsias no setor publico. Revista Direito do Estado, [S. /], n. 151,
2016. Disponivel em: http://www.direitodoestado.com.br/colunistas/maria-tereza-fonseca-dias/a-
mediacao-na-administracao-publica-e-0s-novos-caminhos-para-a-solucao-de-problemas-e-
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maneira complementar as vias judiciais na busca por dirimir conflitos, transformando-
0s em consenso.?%3

Assim, a principal diretriz €, durante o processo, “[...] conferir aos sujeitos o
poder de gerenciar e solucionar seus problemas sem imposi¢cao de um terceiro
sancionador, resultando em autonomizacdo do individuo”. Da-se o fim maximo
almejado pela mediagado.?%4

Dirige-se, portanto, a “[...] impulsionar a emancipagao social, permitindo a
inclusdo dos marginalizados, a promogédo da democracia e da pratica cidad&”%d,
contribuindo, por consequente, para a prépria pacificagao social, independentemente
de litigiosidade do contexto no qual se encontre.

O mediador é, portanto, um agente de promogédo de uma das mais relevantes
dimensdes do acesso a Justiga, qual seja, a possibilidade de tratamento do conflito,
permitindo as partes a obtencdo de um acordo que traga alivio a todos os
segmentos envolvidos em um litigio.

Haja vista o fato de ser impossivel a eliminagdo do conflito, sua
heterocomposigao € habilitada a determinar gigantescos prejuizos, enquanto o seu
correto tratamento suscetivel de reduzir a possibilidade de litigios derivados do
primeiro conflito.

O ministro Cezar Peluso afirmou que, na autocomposicdo do conflito por
intermédio da mediacgao, a estabilidade transpira possibilidade de certeza do Direito,
que, reafirmada e assegurada pelas decisdes judiciais, € capaz de nao extinguir
conflitos intersubjetivos e as turbuléncias politicas que envolvem a polis.?%°

Nessa circunstancia, racionaliza-as como condi¢cdo indispensavel da
fidelidade da acdo humana a si mesma e da sobrevivéncia da sociedade
civilizada?®’. Ocorre que a existéncia de conflitos, de maneira alguma, significaria

instabilidade in legali sensu.
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Por isso é que o Direito deve prover a seguranga em seus diversos aspectos,
apesar da inevitavel existéncia dos conflitos, especialmente no contexto de um
Estado Democratico de Direito. O conflito, por ser indispensavel para o autogoverno,
€ da propria esséncia da democracia.

Marcello Oliveira, Mariana Pontes e Samantha Pelajo entendem que os meios
consensuais séo promotores da pacificagdo ou, caso sejam mal aplicados, causem
ainda mais conflitos, dando ensejo a outras lides. Desde a perspectiva da igualdade
e do respeito as diferengas, preservam-se a integridade psiquica, a intimidade e a
privacidade.268

Devolve-se as partes a responsabilidade pela decisdo das questdes inerentes
as suas vidas, que resulta no resgate de valores e principios préprios, bem como no
estimulo a uma atitude mais imbuida de cidadania. Os esforcos somados na
mediagdo proporcionariam resultados adequados, efetivos e tempestivos.2°

Diferentemente do contencioso, no qual as partes se posicionam em polos
opostos, como adversarias, na dinamica colaborativa, a proposta deve ser
identificada, conjunta, legitima e reciprocamente. Os interesses edificam as opgoes
de solugdo.?’°

O fomento a mediagdo com base nos principios do Estado Democratico de
Direito reforga a participagcdo popular no exercicio do poder e potencializa o
exercicio de preceitos constitucionais, no formato de liberdade informada e de
responsabilidade solidaria®™.

Insere-se na ordem constitucional, desde a dignidade humana, pois devolve
as pessoas o controle sobre suas vidas, para que, livremente, superem seus
conflitos sob a percepgédo do outro como igual e diferente?’?, ao contrario do que
ocorre no contexto das solugdes jurisdicionais.

A crise do Estado é algo constante, que atravessa as diversas evolugdes do

conceito ao extenso dos séculos. Desde suas origens, porém, os poderes publicos

268 OLIVEIRA, Marcello; PONTES, Mariana Veras Lopes; PELAJO, Samantha. Regulamentagéo da
mediacao: fundamentos juridicos. /n: ALMEIDA, Tania; PELAJO, Samantha; JONATHAN, Eva.
(coord.). Mediagdo de conflitos: para iniciantes, praticantes e docentes. Salvador: JusPodivm,
2016. p. 299.

269 1bjd., p. 292-293.
270 ypjigd., p. 293.
271 Ipid., p. 288.
212 1pjig., p. 289.



74

se direcionam a adaptar os comportamentos das pessoas aos seus idearios juridico-
politicos, produzindo o processo civilizatério em vez de integra-lo.

Para Walter Opello Junior e Stephen Rosow, nas Ciéncias Juridicas é
frequente encontrar definicbes que exprimem propostas conceituais ao fendbmeno
“Estado”, especialmente sob a optica de seus principais elementos constitutivos, que
expressam ser de categoria unitaria ou associagdo politica de “dominio politico-
militar”.273

A unidade desejada pelo Estado, no entanto, ndo ha de pretender a
eliminacdo dos conflitos, pois a entidade estatal adentra situagdes litigiosas a todo
tempo, seja no ambito de seus limites, seja com os cidaddos, até mesmo nas

situagdes em que se responsabiliza por administrar.
2.2.2 A coletivizagao dos conflitos e a Administragao Publica

O paradigma liberal-individualista que contamina a jurisdicdo na atualidade
vem impedindo a percepcao do fato de que ha situagcbes em que, mesmo
imperceptivelmente, atingem um contingente indeterminado de pessoas, ainda que
nao se refiram a direitos coletivos, difusos ou individuais homogéneos.

In hoc sensu, a auséncia de meios para tratar conflitos entre a Administragao
Publica e os cidaddos se demonstra especialmente prejudicial, porquanto essas
medidas se encontram em clara consonancia com o interesse publico primario.

Ocorre que as atuais teorizacbes relacionadas a evolugdo do Direito
administrativo dao conta de uma Administracdo Publica que ndo mais se foca no
poder de império ou ja ndo mantém relagdes verticalizadas em relacédo aos seus
administrados.

Por isso, € necessario trabalhar a coletivizacdo dos conflitos em relacéo a
Administracdo Publica, no que concerne aos seus conflitos com os cidadaos, seu
atual modelo consensual, sua relagdo com o principio da eficiéncia e os usos da
mediagado como instrumento da gestao.

E imperioso esclarecer que os conflitos ndo ocorrem, necessariamente, entre
pessoas fisicas ou mesmo juridicas. Alias, especialmente no Brasil, sao

particularmente frequentes os litigios ocorridos entre o Estado e os seus cidadaos.

273 OPELLO JUNIOR, Walter; ROSOW, Stephen J. The nation-state and global order: a historical
introduction to contemporary politics. 2nd ed. Londres: Lynne Rienner, 2004. p. 3.
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Um dos fatores para o aumento desses embates entre Administracdo Publica
e cidadaos se deve, em parte, a superveniéncia do Estado Social e todas as
consequéncias juridicas advindas do fendmeno, no que concerne a questdes
financeiras e sociolégicas.

Pierre Rosanvallon afirmou que, em decorréncia de serem possiveis solugdes
financeiras teoricas, ndo haveria uma verdadeira crise de financiamento do Estado-
Providéncia. Sucede que as origens desse modelo estatal “[...] ndo podem ser vistas
a partir de determinagdes econdémicas”.?’4

O Estado-Providéncia € um agente central de redistribuicdo e de organizagao
da solidariedade, funcionando como uma interface, substituindo “[...] o face-a-face
dos individuos e dos grupos”. Assim, além das dificuldades financeiras, o modelo
enfrenta “[...] uma resisténcia socioldgica difusa dificilmente superavel”.?’>

Esses aspectos se relacionam, especialmente, a uma série de fatores
comprometedores da legitimidade do referido modelo, que aumentam o hiato entre a
Administracdo Publica e os cidadaos, cristalizando-se a perspectiva das relacoes
verticalizadas.

Diogo de Figueiredo Moreira aponta algumas causas para tanto, quais sejam:
a passagem do subjetivismo a institucionalizagdo do poder; a hipertrofia do Estado,
notadamente apdés a Segunda Guerra Mundial; o distanciamento, causado pela
burocracia e pela tecnocracia, entre pessoas e grupos sociais secundarios.?’®

A hipertrofia marca o aparecimento do Estado concentrador e o surgimento de
estamentos, como a burocracia e a tecnocracia, indica o surgimento do Estado
interventivo e planejador. Ambas, entretanto, distanciam pessoas e grupos sociais
secundarios das decisbes que lhes afetam.?’”

Além disso, a frustracdo com a incapacidade da democracia no que concerne
a gerar bons governos, ocasiona uma reagado antidemocratica, na qual padrées
oligarquicos ou populistas se alternam para suprir a caréncia dos processos

democraticos adotados.2”8

274 ROSANVALLON, Pierre. A crise do Estado-providéncia. Goiania: UFG, 1997. p. 15-24.
275 1pjd., p. 32-83.

276 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Direito da participagio politica. Rio de Janeiro:
Renovar, 1992. p. 10-19.

217 Ibid., p. 19.
278 1bid., p. 31.



76

Referido quadro, ao distanciar o Estado e as pessoas, representa um fator
capaz de aumentar a litigiosidade havida entre a Administracdo Publica e as
pessoas e grupos, especialmente naquilo que se relaciona a concretizagao no plano
dos fatos.

Témis Limberger e Leonardo Grison informam que, “[...] por vezes, a
demanda pode ser motivada pelo descumprimento de uma politica publica ou pela
omissdao na sua realizagcdo”, situagdo que envolve posi¢cdes distintas no que se
relaciona a prestagao jurisdicional.?”?

Os direitos sociais reclamam um redirecionamento e os recursos publicos,
ainda que ndo sejam escassos, as vezes, nao sao investidos da maneira
constitucional ou legalmente prevista ou “[...] sdo equivocadamente gerenciados”.?8°

Referida situagédo agrava a conflituosidade entre a Administragéo Publica e as
pessoas, nao apenas naquilo que se relaciona aos direitos caracteristicos do Estado
social, como, também, naquilo que concerne a questdes coletivas e organizacionais.

Para Dominko Barillaro, os conflitos acontecem entre pessoas, grupos,
organizagdes e coletividades, entre pessoas e organizagdes, grupos e coletividades,
organizagbes e coletividades, em diversos niveis nos quais estdo situados os
conflitos e seus diversos tipos.?!

Assim, seria possivel centrar a atengao sobre os conflitos de classes, conflitos
internacionais etc. Compreendem-se e analisam-se os objetivos dos conflitos desde
um conhecimento mais profundo de uma sociedade concreta na qual os varios
conflitos emergem e se manifestam.282

A distingao habitual entre conflitos que tém objetivos de mudangas no sistema
e 0s que propdéem mudancas no sistema nao basta, de maneira que o conflito € uma
das modalidades de interacédo de pessoas, grupos, organizacdes e coletividades, em
oposta a cooperagio.283

Qualquer grupo € passivel de ser definido de acordo com as modalidades de

conflito e cooperacdo entre dos agentes que nela surgem. Nada impede a

279 | IMBERGER, Témis; GRISON, Leonardo. Politicas publicas e direito a satide: a necessidade de
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ocorréncia de mudangas nem tentativas destas no sistema, que reforcam e
melhoram esse sistema que se procura destruir, derrubar ou transformar2®.

Dessa maneira, o conflito ndo deve ser considerado como uma situacao
antijuridica, nem mesmo algo a ser eliminado, mas, sim, deve ser tratado pelo
Estado, por intermédio dos mecanismos que se demonstrem mais eficientes,
cumprindo, assim, a principiologia constitucional relacionada.

Conforme Gustavo Binenbojm, a nocado de interesse publico é fluida,
ocasionando a dificuldade de sopesar se seu atendimento equivale a preservagao
de direitos fundamentais, impondo-se a Administracdo Publica o dever de ponderar
os interesses em jogo, sendo necessario buscar sua concretizagdo 6tima.2®

A ideia de consensualidade permeia cada vez mais as relagdes entre
administrados e Administracdo, paradigma notério entre o reconhecimento da
centralidade do sistema de direitos fundamentais, tornando necessaria a formagao
de uma estrutura pluralista e maleavel dos principios constitucionais.286

Essa situacdo tornaria inviavel a determinacdo, a priori, de uma eventual
regra de supremacia absoluta e indispensavel dos interesses coletivos sobre os
individuais ou, conforme as elaboragdes mais comumente utilizadas, dos interesses
publicos sobre os privados.?”

Seria possivel, inclusive, identificar um momento de quebra durante a historia
do constitucionalismo brasileiro, no qual a persecugao do interesse publico deixou
de ser monopolio do Estado para se tornar algo difuso, que seja tanto aferido quanto
perseguido, também, pelo cidadao.

Almiro do Couto e Silva informa quanto a histéria das relagdes entre cidadaos
e Estado no Brasil. As Constituicdes de 1934 e de 1946 iniciaram um processo de
democratizacdo da defesa do interesse publico, superando a possibilidade de sua
defesa de maneira exclusivamente indireta ou reflexa.?®®

N&o se permitia ao cidadao recorrer ao Judiciario para, invocando interesse

legitimo, reclamar contra agressao ao interesse publico. Com a inserg¢ao do instituto

284 BARILLARO, Dominko. Conflito. /n: BOBBIO, Norberto; MATTEUCCI, Nicola; PASQUINO,
Gianfranco. Dicionario de politica. Brasilia, DF: Universidade de Brasilia, 2001. p. 226.
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286 Ipjd., p. 20-31.
287 Ipid., p. 31.

288 g|LVA, Almiro do Couto e. Os individuos e o Estado na realizagdo de tarefas publicas. Revista de
Direito Administrativo, Rio de Janeiro, n. 209, p. 60, jul./set. 1997.
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da acgao popular nas Constituicbes de 1934 e de 1946, o Estado passou a néo ser o
exclusivo defensor do interesse publico.?8°

A propria Constituigao retirou do Estado o monopdlio conceitual e operativo
do interesse publico, passando a compartilha-lo com os cidadaos, transformando-o
de fonte de legitimacdo da atuagdo estatal em um paradigma possibilitador do
controle da atividade administrativa pelos cidadaos.

Desta maneira € que, de acordo com Daniel Wunder Hachem, ainda que
aparentemente paradoxal, o interesse publico se volta tanto a legitimar quanto a
limitar o exercicio do poder?®, sendo fonte de conflitos entre a Administragdo
Publica e os cidad&os.

As situagdes nas quais esses conflitos ocorrem, especialmente quanto a
atuacado da Administracao Publica, sdo as mais diversas, envolvendo uma infinidade
de tematicas, inclusive, determinando que varias pessoas se encontrem
simultaneamente envolvidas.

Note-se o exemplo do art. 10 da Lei n. 13.465 de 20172%', sobre a
Regularizagdo Fundiaria, que, para Ilvan Castanheiro, determina a necessidade de
observacao pela Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios, da resolugao
extrajudicial de conflitos, reforcando a consensualidade e a cooperagao entre Estado
e sociedade.?%?

Nesses casos, comunidades urbanas inteiras, compostas por inumeros
sujeitos, sao suscetiveis de entrar em conflito direto com a Administragdo Publica
em prol da obtencdo da efetiva regularizacdo fundiaria urbana. E indispensavel,
assim, tentar a autocomposicao.

Na concei¢ao de Melo e Fonseca, é importante rebater a afirmagao acerca de

um aparente confronto entre a mediacao e a indisponibilidade do interesse publico,

289 g|LVA, Almiro do Couto e. Os individuos e o Estado na realizacao de tarefas publicas. Revista de
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que, do mesmo jeito que o principio da legalidade, “[...] deve ser analisado de acordo
com o constitucionalismo contempordaneo e sua filtragem do ordenamento
juridico”.?%3

Conquanto sejam bens e direitos publicos, a atual conjuntura demanda uma
atuacado mais proativa da Administracdo Publica, “[...] em conformidade com o plexo
de direitos e obrigagbes que devem ser observados pelo Estado e também pelos
administrados”.2%

Assim, a indisponibilidade do interesse publico deve ser relacionada a
dignidade da pessoa humana, de maneira que, além da prevaléncia do interesse
publico primario, “[...] também devem ser protegidos os direitos individuais
conquistados pela populagéo”.?%

De efeito, a reinterpretacdo do conceito de interesse publico no sentido da
possibilidade de emprego da mediagdo na resolucdo de conflitos envolvendo o
Poder Publico depende de sua compreensédo em paralelo a Constituicdo de 1988,
notadamente a dignidade humana.

O Estado contemporédneo ndao mais se limita a editar normas gerais e
abstratas e hierarquizaveis. Passou a admitir a possibilidade de negociar o melhor
modo de realizar, no caso concreto, o interesse publico, abrindo espago para a
edicdo de normas mais adequadas a tanto, que devem ser revestidas de legitimagao
concreta.

Diogo Moreira Neto informa que, atualmente, se permite o uso dos modernos
instrumentos de publicidade, visibilidade e participagdo. Em razdo da quebra desse
absolutismo juridico da lei, eclode com forga e vigo a ideia de que, na pluralidade do
ordenamento juridico, apoia-se a vitalidade do direito e da democracia.2%

As vantagens da composicao administrativa consensual de conflitos “[...] sdo
sobejamente conhecidas, mas a sua importancia sociopolitica, enquanto via de
fomento do civismo, de aperfeicoamento da participagao civica e de agilizagdo das

relagbes socioecondmicas, deve ser destacada”.?®’

293 MELLO, Joao Augusto Dos Anjos Bandeira de; FONSECA, Rafael Sousa. O mecanismo da
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Assim, “[...] as convicgbes ideologizadas pelo tempo e pela inércia, a objecao
central se prendia a interpretacdo do principio da indisponibilidade do interesse
publico” restam tecnicamente afastadas, afirmacao proscrita a todos os instrumentos
do género, como conciliagdo, mediagdo, arbitragem e ajustes de conduta.?®®

Diferentemente do que se aceite, “[...] em todas as modalidades preventivas e
de composicdo de conflitos em que se envolva a Administracao Publica, no ambito
do Direito Administrativo, jamais se cogita de negociar o interesse publico, mas de
negociar os modos de atingi-lo com maior eficiéncia”.?*°

Coexiste com o interesse publico deduzido no conflito o interesse publico nao
menos importante de compd-lo, retomando-se, assim, “[...] a normalidade nas
relacbes sujeitas a disciplina administrativa, € indubitavelmente da maior
importancia, tanto na esfera social como na econdémica”.3%

Justificam-se, assim, os “[...] modos alternativos de atendimento ao interesse
publico envolvido, que ndo aqueles que deveriam ser unilateralmente aplicados pelo
Poder Publico”, pois nem sempre o interesse publico deve preponderar
absolutamente em uma relagdo?®®!, pois “[...] outros interesses constitucionalmente
protegidos poderdao nela concorrer, o que exige solugbes ponderadas”. Nao
bastasse, € impossivel alegar que a imparcialidade requerida da administracao
publica, “[...] ndo se harmonizaria com o emprego de solugdes ponderadas”.3%?

Constitui engano corrente, pois imparcialidade ndo é neutralidade, de modo
que os valores do Direito ndo s6 podem como devem ser aplicados na solugao de
conflitos, nada impedindo que o Poder Publico assuma, imparcialmente, “[...] as
funcdes conciliatérias, mediadoras ou arbitrais”.393

Ocorre que, conforme Romeu Bacellar Filho, o predominio da autoridade no
Direito Administrativo provocou o ostracismo da expressdo negoécio do vocabulario
administrativo, fazendo com que a imperatividade caracteristica do ato administrativo

passasse a corresponder a sacralizacdo do poder estatal.3%*
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Dificulta-se o entendimento de uma Administracao inserida em um panorama
de bilateralidade e consenso, mas nem mesmo a autonomia privada ou a liberdade
de contratar sao direitos patrimoniais absolutos, pois os valores constitucionais
penetram as relagdes privadas diretamente ou sob clausulas gerais.3%

Além disso, o principio constitucional da funcédo social da propriedade foi
incorporado pelo Cédigo Civil na disciplina contratual por meio da férmula da fungéo
social do contrato, de modo que a Administracdo Publica é capaz de celebrar
acordos e transacionar para evitar litigios despropositados e prejudiciais as suas
atividades.306

Assim, a superacao do Estado autoritario por outro paradigma faz com que a
Administracao precise refletir o interesse publico de maneira similar, ou seja, dirigido
a pacificacao social que se exprime em prol da materializacdo da proépria eficiéncia.

Conforme Ana de Paiva, essa nova Administragcdo Publica sustenta a relacao
dicotdmica entre politica e administracdo, aderindo a dinamica administrativa que
reproduz a logica centralizadora das relagbes de poder, restringindo o acesso dos
cidadéos ao processo decisoério.30”

Adere, portanto, a uma logica que, apesar de ser economicista, ndo ha de se
desvencilhar dos principios e objetivos da Republica, especialmente no que se
relaciona a dignidade humana e aos direitos fundamentais constitucionalmente
consagrados.

A concretizagcado da eficiéncia como principio da Administragdo Publica nao
passa necessariamente pela total eficiéncia ou, sequer, pelo produtivismo que hoje
caracteriza o Poder Judiciario brasileiro, devendo se preocupar, sim, com a
concretizacao de direitos fundamentais.

Para Diogo Moreira Neto, essa concretizagdo nado deveria ser ditada por
simpatias politicas ou inclinagbes emocionais, mas, sim, por meio da convic¢ao de
que o Direito Administrativo se relaciona a preservacao da liberdade, a realizacao de

direitos fundamentais e a facilitagdo do desenvolvimento econdémico e social.3%®

305 BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Direito administrativo e o novo Coédigo Civil. Belo
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A Administragcao Publica, in hoc sensu, ndo deve se pautar, exclusivamente,
pela resolugao judicial de seus litigios, especialmente aqueles nos quais a parte
oposta é um cidadao, devendo, portanto, abrir-se as possibilidades conciliatérias.

Leonardo Rezende e Ménia Paiva compreendem que a Administragdao Publica
deve se convencer da importancia da ado¢ao de métodos alternativos de solugao de
controvérsias, implantando a rotina de autocomposi¢cao e contribuindo para melhorar
0 servigo publico e o ambiente de trabalho dos servidores.3°

Demais disso, ocasiona uma “[...] mudanca de paradigma que vem sendo
defendida pela doutrina e implantada paulatinamente pelo ordenamento juridico
patrio”™'°, possibilitada, inclusive, pela propria legislagdo processual e pelas
normatizagdes administrativas.

A relagao entre a mediagao e a concretizagcdo do principio da eficiéncia se
tornou evidente até mesmo para o legislador que, por sua vez, tratou de formular
diplomas juridico-processuais e administrativos especificamente para sua
regulamentacgao.

Nesse sentido, conforme Odete Medauar, a atividade de consenso-
negociacao entre Poder Publico e cidadaos assume papel importante na
identificacdo de interesses publicos e privados tutelados pela Administragao,
reduzindo-se a discricionariedade e atenuando-se a imposicao unilateral e
autoritaria.3"

De tal modo, a Administragcdo pende para a coletividade, passando a melhor
conhecer problemas e aspiragbes da sociedade, de maneira que a Administragcao
passa a mediar, dirimir e compor conflitos de interesses, produzindo-se outro modo
de agir baseado na atuag&o administrativa aberta a colaboragéo das pessoas.3'?

A administracéo se volta para a coletividade, passando a conhecer melhor os
problemas e aspiracdes sociais e a aceitar as atividades de mediacao direcionadas
a dirimir e compor os conflitos de interesses entre diversas partes ou entre elas e a

Administragdo.3'3
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Dessa situagdo € que decorre uma distinta modalidade de agir, ndo mais
centrada sobre um ato como um instrumento exclusivo de definicdo e de
atendimento do interesse publico, mas, sim, como uma atividade aberta a
colaboragéo, passando a importar o momento do consenso e da participagéo.3'

Esse modelo de Administragdo Publica, dirigido ao consenso como
confirmacdo da propria democracia, deve superar o autoritarismo de outrora,
dirigindo-se, isto sim, a concretizagdo de seus principios regentes, assim como dos
demais direitos fundamentais.

O atual paradigma da Administracdo Publica, ao permitir, de maneira clara, a
concretizacdo de uma perspectiva negocial entre o Estado e os cidadaos, converte
os métodos de resolugao pacifica de conflitos em verdadeiros instrumentos da
gestéo.

Consoante pensa Alexandre Aragao, o ordenamento juridico permite aos
sujeitos o estabelecimento de vinculos e obrigagdes derivadas de acordos de
vontades, de modo que nédo é adequado sustentar que a faculdade negocial
jusgenética deixe de existir fout court se uma das partes for o Estado.3"®

Esse tipo de acordo, alias, pressupde adesdo voluntaria dos cidadaos, de
modo que nao haveria invasao da esfera juridica individual. No mesmo sentido, nao
ha motivo para retirar do Estado o acordo de vontades como instrumento dirigido a
realizar interesses publicos.3'®

Desse modo, o que importa na afericdo da existéncia ou nao de
condicionamentos juridicos comprometedores da voluntariedade do acordo é a
preexisténcia de um direito ou interesse legitimo que somente seja exercido por
intermédio daquele acordo.3"”

Os pressupostos dos acordos formulados por intermédio dos procedimentos
heterocompositivos devem seguir ndo apenas procedimentos proprios, como,
também, um planejamento que leve em conta fatores juridicos, econdbmicos e

sociais, dentre varios outros.
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297, jul./set., 2005.

316 Ipid., p. 303.
317 Ibid., p. 303.



84

Conforme Diogo Moreira Neto, os posicionamentos administrativos
consensuais indicam a busca por solugdes negociadas, mediante as quais a
consensualidade ameniza dificuldades, aumenta beneficios e minimiza
inconveniéncias. A aceitagao de ideias e propostas livremente discutidas reforca o
cumprimento das decisGes tomadas.3'8

Assim, o Estado passa a substituir, progressivamente, a imperatividade pela
consensualidade na condugao da sociedade, de modo que esse paradigma garantira
a eficacia plena de sua governanga publica e, consequentemente, da governanga
privada, em todos os setores.3"?

Esta &, por conseguinte, uma maneira de se conseguir que os paradigmas do
Estado negocial sejam concretizados, sem que seja necessario descurar dos
principios constitucionais aplicaveis a Administragcdo Publica, especificamente da
eficiéncia e da supremacia do interesse publico.

Expressa Meire Coelho a ideia de que, na qualidade de instrumento da
gestdo, a mediagado contribui para a elaboragcdo de a¢des e metas para fortalecer
processos de pacificacdo social, fixando a consensualidade como missdo comum os
orgéos, em uma tendéncia de fortalecer o atendimento aos cidadaos.32°

Constitui a finalidade ultima do Estado, de maneira que se faz imperioso
notar que os orgaos e instituicdes publicas existem e se estruturam por pessoas,
malgrado estarem imbuidos dos atributos da gestdo caracterizados pela
impessoalidade e pela eficiéncia.3?!

Apesar disso, carregam para esses ambientes toda a sua histéria e sua
composicao subjetiva, mas eles é que conduzem a instalagcdo do conflito e,
consequentemente, sua solugcdo. Impende, assim, analisar o procedimento de
solugéo dos conflitos, demonstrando a utilidade e a promessa da mediagdo.32?

De tal modo, a reinterpretacao do conceito de interesse publico em direcao a

mediacdo de conflitos envolvendo o Poder Publico permite relativizar a propria
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indisponibilidade, inclusive no que se relaciona aos poderes-deveres da
Administracao.

Conforme Silva, as prerrogativas publicas e os poderes de autoridade sao
instrumentais, servindo para assegurar a realizagdo do interesse publico. Assim, sua
relativizagdo contribui para aumentar seu alcance, devendo o ordenamento juridico
privilegiar hipéteses e meios para que a Administragcdo Publica encontre solugdes
consensuais.3?3

A Administragdo, portanto, relativiza as prerrogativas publicas de maneira a
possibilitar a composi¢cao harmoniosa de uma situacao conflitiva. Assim, o exercicio
de poderes de autoridade e de prerrogativas publicas € suspenso se tal medida
constituir uma modalidade de realizagéo do interesse publico.324

Demonstra-se, portanto, que a mediagdo contribui para a Administracéo
Publica, especialmente sob seu aspecto gerencial, concretizando-se, no processo,
um incremento nas possibilidades de concretizacdo de um direito a boa

Administracao Publica.

2.2.3 A mediacado na Administracao Publica e a equidade

Transpondo os principios especificos do regime juridico administrativo,
embasados, especialmente, sobre a supremacia e a indisponibilidade do interesse
publico e a legalidade, a Administracao Publica deve se preocupar com um amplo
espectro de direitos fundamentais.

Estes, no limite, dirigem-se a concretizag&o fatica da ideia de equidade, como
justica aplicavel ao caso concreto, fortemente embasada sobre a igualdade, cuja
materializagao € expressamente demandada pelo Texto Constitucional em diversos
pontos.

Por isso € que a aplicagdo do procedimento de mediagdo aos conflitos
firmados entre a Administracdo Publica e os seus administrados €& capaz de
contribuir para essa concretizacdo no plano dos fatos, notadamente desde a

perspectiva de verticalizagao das relagdes administrativas.

323 S|LVA, Clarissa Sampaio. A consensualidade qdministrativa e a elaboragéao de protocolos clinicos
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Com efeito, € necessario estudar as relagcoes entre a Administracao Publica
participativa e a equidade, da perspectiva do direito a boa administracdo publica, e
seu atingimento desde a mediagao, sob uma perspectiva dialética.

De acordo com Silva, a Administracdo Publica deve realizar acbes para a
melhoria da qualidade de vida das pessoas, de maneira que a atual doutrina do
Direito Administrativo defende a necessidade de se reformular a relagdo entre os
cidadaos e o Estado, para que seja garantida a participagdo dos primeiros nos
processos decisorios.32

Um dos alicerces dessa mudanga de paradigma é a boa administragdo, ao
estabelecer que a eficiéncia € um elemento integrador dessa nog¢ao, de modo que a
Administracdo Publica deve utilizar todos os instrumentos disponiveis para uma
prestacao eficiente, que garanta os direitos fundamentais.326

Em decorréncia, a reinterpretacdo do conceito de interesse publico nao
bastaria para que se tornasse possivel a utilizagdo da mediacdo em conflitos
relacionados a Administracdo Publica, haja vista a necessidade de permissao e
regulamentagao infraconstitucional.

Por conformar o principal usuario do Judiciario, a Administragdo Publica
deveria se submeter de maneira destacada aos procedimentos de mediagao, pois de
pouco adiantariam esses procedimentos para se diminuir o acumulo de processos
se ao Poder Publico nao for possivel acelerar o tratamento de suas demandas.

Juarez Freitas observa a existéncia de um direito fundamental a uma
administracao publica eficiente e eficaz, proporcional, cumpridora de seus deveres,
transparente, imparcial, que atue mediante motivacdo e respeito a moralidade, a
participacdo social e a plena responsabilidade por agdo ou omissdo.3?”

Ocorre que a esse direito corresponde um dever de a Administragao Publica
observar, “[...] nas relagdes administrativas, a cogéncia da totalidade dos principios
constitucionais e correspondentes prioridades™?8, agindo no sentido de sua

concretizacao, inclusive, quanto a eficiéncia.
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Nesse mesmo sentido, faz-se necessaria uma readequacgao dos principios e
regras componentes do Regime Juridico Administrativo, especificamente para
permitir a mediagcdo entre o Poder Publico e os administrados, promovendo-se o
desafogamento da Jurisdicdo e um consequente aumento da celeridade processual.

Conforme Adilson Dallari, o acréscimo da eficiéncia ao art. 37 da Constituicdo
nao foi por acaso, pois ja estava implicito, mas sua explicitagdo pretendeu
demonstrar sua importancia, pois € preciso considerar que o formalismo meramente
burocratico, na realizagéo do interesse publico, deve ceder perante a eficiéncia.??°

Assim, € preciso superar as concepgdes puramente burocraticas ou
meramente formalisticas, enfatizando-se o0 exame da legitimidade, da
economicidade e da razoabilidade em beneficio da eficiéncia, pois “[...] ndo basta ao
administrador demonstrar que agiu bem, em estrita conformidade com a lei”.33°

A legalidade que dele é demandada nao se confunde com a estrita legalidade,
pois “[...] cabe a ele evidenciar que caminhou no sentido da obtengcdo dos melhores
resultados™3!, sem, entretanto, descurar da concretizacdo dos principios da
Administracéo Publica.

Esse modelo, portanto, dirige-se a gestdo preocupada com paradigmas
econdmicos, corolarios da eficiéncia, e, simultaneamente, dirigida aos principios e as
determinagdes constitucionais e também legais componentes do regime juridico
administrativo.

Para Diogo Moreira Neto, a administragdo concertada designa novos modelos
de ag¢ao administrativa, caraterizada pela atividade consensual e negociada, que
passou a ser empregada tanto para o desempenho da Administragcdo como para a
solugao de conflitos, que, por sua vez, inviabilizam o atendimento do interesse
publico.332

O interesse na solucido de confltos e a retomada da normalidade nas

relacbes administrativas sdo econémica e socialmente relevantes. Justifica-se a

329 DALLARI, Adilson de Abreu. Privatizacao, eficiéncia e responsabilidade. In: MOREIRA NETO,
Diogo de Figueiredo (coord.). Uma avaliagao das tendéncias contemporaneas do direito
administrativo: obra em homenagem a Eduardo Garcia de Enterria. Rio de Janeiro: Renovar,
2003. p. 219.

330 spjg., p. 219.
331 Ibid., p. 219.

332 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Novos institutos consensuais da acdo administrativa.
Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, n. 231, p. 146-154, jan./mar., 2013.
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tentativa de se encontrar alternativas de se atender o interesse publico que, porém,
ndo devem ser unilateralmente aplicadas pelo Poder Publico.333

A gestdo administrativa consensual, portanto, demonstra-se capaz de se
tornar um modelo aprimorado em relagcdo aquele autoritarismo de outrora,
aproximando-se das demandas da populacgdo, coletivas e individuais, em detrimento
do comportamento verticalizado ora expresso.

As vantagens que se exibem quanto a aproximagao entre a Administragcéo
Publica e os cidadaos se encontram pari passu com a evolugdo do principio do
Estado Democratico de Direito, que n&o deve conviver com autoritarismos
exacerbados ou injustificados.

Jodo Moreira entende ser essa a razao pela qual a Administragao Publica e o
Direito administrativo “[...] caminham da rigidez autoritéaria para a flexibilizagao
democratica” 33*, no sentido da participagdo direta dos cidaddos na gestdo publica,
no panorama de uma relagdo mais horizontal do que vertical.

Nesse mesmo quadro é que se destacam as infinitas possibilidades de
aprimoramento dos instrumentos de autocomposicdo de conflitos, que devem
recuperar pacificamente os litigios que eventualmente surjam entre o Estado e os
cidadaos.

Mauricio Tonin entende que, se o conflito entre os cidaddos e a
Administracdo versar sobre matéria passivel de solucdo entre as partes e for
eminentemente patrimonial, e se ele disser respeito a matéria solucionavel
diretamente entre as partes por meio de autocomposi¢do, sobram direitos
disponiveis.33%

Nos referidos casos, haveria direito patrimonial efetivamente disponivel da

Administracado se fosse litigio relacionado a um bem dominical, suscetivel de

333 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Novos institutos consensuais da acao administrativa.
Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, n. 231, p.154, jan./mar., 2013.

334 MOREIRA, Jodo Batista Gomes. Nova concepgao do principio da Legalidade no controle da
Administracdo Publica. In: FERRAZ, Luciano; MOTTA, Fabricio (org.). Direito publico moderno:
homenagem especial ao Professor Paulo Neves de Carvalho. Belo Horizonte: Del Rey, 2003. p.
65.

335 TONIN, Mauricio Morais. Razdes para o Poder Publico utilizar meios alternativos de solugao
de controvérsias. Sao Paulo, 18 fev. 2020. Disponivel em: https://arbitranet.com.br/blog/por-que-
o-poder-publico-deve-utilizar-meios-alternativos-de-solucao-de-controversias/. Acesso em: 20 dez.
2020.
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valoragdo econbmica, e que, por sua vez, seja livremente negociado por seus
titulares.336

Ao contrario, “[...] se houver, no caso concreto, previsao legal acerca da
afetacdo do bem ou inalienabilidade do bem ou direito por parte da Administracao,
tal bem ou direito n&do podera constituir-se em objeto de acordo ou contrato
administrativo que visem a sua disposigao”.33"

Nessa contextura, o emprego da mediagao posiciona a Administracdo Publica
na consensualidade, “[...] estabelecendo uma comunicagédo eficaz, em um debate
frutifero acerca da controvérsia, buscando a solugdo do impasse; resgatando a
comunicagdo entre os cidaddos”.338

Colabora, portanto, “[...] para a remicao da admiracdo da populacdo pelo
Poder Judiciario”, ante o fato de que a participagao popular possibilita aos cidadaos
envolver-se no gerenciamento e na gestdo da coisa publica e na administragao da
justica como instrumento de inclusdo social.33°

Em decorréncia, conseguiria alcangar a ansiada pacificagdo social, evitando
novos litigios, de modo que a Administragdo Publica precisa definir uma estratégia
para utilizar os meios consensuais de solugdo de conflitos, por meio da avaliagao
juridica nas agdes judiciais e petigdes administrativas.34°

Esta deve concernir, especialmente, “[...] aos argumentos faticos e juridicos
invocados por cada interessado que esteja pleiteando algum direito ou questionando
ato do Poder Publico”, de maneira que a negociagdo precisa ser utilizada como
estratégia de protecdo dos interesses da Administragédo Publica.34!

Estes devem ser combinados “[...] com o compromisso de realizacdo do
interesse publico, que, por vezes, implica na observancia do interesse subjetivo dos
cidad&dos™*2. Ocorre que nio ha situagéo ofensiva ao denominado interesse publico

primario.

336 TONIN, Mauricio Morais. Razdes para o Poder Publico utilizar meios alternativos de solugio
de controvérsias. Sao Paulo, 18 fev. 2020. Disponivel em: https://arbitranet.com.br/blog/por-que-
o-poder-publico-deve-utilizar-meios-alternativos-de-solucao-de-controversias/. Acesso em: 20 dez.
2020.

337 Ibid.
338 1pid.
339 Ibid.
340 1pjd,
341 1pid.
342 1pjdl,
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E corriqueira a coincidéncia entre os interesses da Administracdo Publica e
dos cidadaos, especialmente no que se relaciona ao tratamento de conflitos
patrimoniais, cuja cobranga judicial representa quase sempre despesas
desproporcionais ao que efetivamente se pretende obter.

A possibilidade de aplicacdo dos métodos de autocomposicédo aos litigios
entre a Administracdo Publica e os cidadaos corrobora, de forma direta, a equidade
e, consequentemente, a propria justica no caso concreto, devendo se estender a
todos os cidadaos.

Carlos Simdes observa certa tensao entre igualdade como principio geral e
equidade, como acesso diferencial ao Direito e a Justica, que, por sua vez, nao
pretende gerar desigualdades, mas, sim, “[...] romper com privilégios em defesa da
democratizagéo de toda a sociedade”.3*3

Esta, a seu turno, demonstra-se indispensavel a realizacdo da justica
material, pois a igualdade dos cidadaos diante da lei “[...] passou a ser confrontada
com a desigualdade da lei perante os cidadaos”, situagao que se transformou em um
vasto campo de analise socioldgica e inovagéo social.344

Nessa circunstancia, passou a se centrar “[...] na questdo do acesso
diferencial ao direito e a justica por parte das diferentes classes e estratos sociais”
345 Assim, a concretizagéo da isonomia, conforme demanda a Constituicao de 1988,
nao prescinde do fornecimento de oportunidades igualitarias a todos os cidadaos.

Essa perspectiva, inclusive, fornece um parametro de motivagcdo para a
atividade administrativa conciliatéria, sendo capaz, assim, de restringir a margem de
discricionariedade do administrador, cumprindo, nesse sentido, uma série de
determinagdes constitucionais.

Na conceigao de Marcia Amaral, qualquer transacdo com o Poder Publico
pressupbe a existéncia de um espago de conformacdo que a lei outorga ao
administrador, também denominado discricionariedade, para valorar, concretamente,
as medidas necessarias para a protegéo do interesse publico.346

Assim, “[...] transacionar ndo importa abrir m&o do interesse publico”, pois a

transagao permite a concretizagdo do interesse publico sem excluir a participagao

343 SIMOES, Carlos. Curso de direito do servigo social. Sdo Paulo: Cortez, 2007. v. 3, p. 67.
344 Ibid., p. 67-68.
345 1bjd., p. 68.

346 AMARAL, Marcia Terezinha Gomes. O direito de acesso a justica e a mediagéo. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2009. p. 18.
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dos cidadaos interessados na solucdo da contenda, mas a expansao do Judiciario
equivale a infusdo da tomada dos procedimentos judiciais nas arenas politicas.34’

Desse modo, “[...] a judicializacao da politica deveria significar normalmente a
expansao do limite dos tribunais ou dos juizes ao custo dos politicos e dos
administradores, isto €, a transferéncia dos direitos de tomada de decisao judicial do
legislativo ou dos servidores civis para os tribunais”.34®

A possibilidade de a Administragdo Publica se utilizar de mecanismos
autocompositivos em relagdo as suas contendas referentes aos cidadaos deve ser
compreendida sob uma perspectiva dialética, porquanto n&o € benéfica apenas para
a pessoa que firma determinado acordo.

Faz-se imperioso encarar os fatos desde a perspectiva de sua totalidade,
apreendendo-se, nesse mesmo sentido, os respectivos determinantes socio-
historicos que se encontram em permanente movimento, pois a realidade €
necessariamente tensa e contraditoria.3*°

Dessa maneira, utilizando-se a metodologia dialética, um problema de um
agrupamento ou de uma pessoa passa a ser compreendido como pertencente a
varias outras ou grupos, de modo que aquela situagao unica, antes singular, passa a
ser mediatizada.3%

Assim, a possibilidade de se resolver, pacifica e extrajudicialmente, um
conflito, € uma situacdo cujos resultados reverberam na totalidade do sistema
juridico, pois abre a possibilidade de otimizacdo das relagdes entre Estado e
cidadaos.

Conforme Elisa Eidt, no contexto do Poder Publico em juizo, é inviavel discutir
acerca da melhora do funcionamento do Judiciario, se nao forem incluidas medidas
que atinjam as demandas das quais o Estado seja parte, “[...] cujo numero
representa expressivo percentual dos processos que tramitam atualmente”.3%

Do mesmo modo que o acesso a Justica se aperfeicoa em seu significado,

“[...] denotando muito mais uma solu¢do qualificada da disputa do que a simples

347 AMARAL, Marcia Terezinha Gomes. O direito de acesso a justica e a mediagido. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2009. p. 18.

348 1pjid., p. 18.

349 PONTES, Reinaldo Nobre. Mediagao: categoria fundamental para o trabalho do assistente social.
Brasilia: UnB, 2000. p. 40-47.

350 1pjg., p. 47.

351 EIDT, Elisa Berton. Os institutos da mediacao e da conciliagdo e a possibilidade de sua aplicagao
no ambito da administragdo publica. RPGE, Araraquara, v. 36, n, 75, p. 56, 2015.
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interposicdo de uma acdo”, os principios da Administragdo Publica devem ser
reinterpretados a luz da Constituigdo e dos outros direitos fundamentais.3%?

Em sendo assim, a ideia de uma Administragcdo Publica que dialoga com os
cidadaos - razao de ser do aparato estatal - encontra-se na redagcao do CPC. Sua
possibilidade, entretanto, ndo € pressuposto, em decorréncia de uma supremacia
dos interesses do Estado sobre os proveitos individuais.3>3

N&o sdo raras as vezes nas quais a agao ou a omissao estatal viola direitos
fundamentais. Assim, a utilizagdo, pelo Poder Publico, da morosidade judicial para
evitar o cumprimento de suas obrigacdes é atitude incompativel com a Constituicdo
e as normas fundantes do processo civil.3%

Por isso, a advocacia publica deve contribuir para a funcionalidade do
Judiciario, ndo apenas no ambito judicial, como, também, preventivamente, por
intermédio de sua atividade de consultoria e, com base no CPC, das camaras de
prevencédo e resolugdo administrativa de conflitos.3%°

Ultrapassando a contribuicdo com o Poder Judiciario, a advocacia publica
precisa dirigir sua atengdo “[...] a concretizagdo dos direitos fundamentais e ao
aperfeicoamento das instituicbes democraticas do Estado de Direito, de modo a
tornar melhor a relagéo da Administragdo com os cidad&os”.3%

Nota-se, portanto, que a utilizacdo de meétodos autocompositivos deve ser
encarada como uma das expectativas identificadas quando da formulagao da politica
publica para incorporacéo das solug¢des extrajudiciais de tratamento de conflitos, sob

pena de n&o atingir todo o seu potencial dialético.

2.2.4 O uso da mediacao para resolver conflitos entre a Administragao Publica e os
cidadaos

Malgrado as vantagens ja expostas no concernente ao emprego da mediagao
nos conflitos entre a Administragao Publica e seus administrados, faz-se necessario
tratar das efetivas possibilidades de seu uso no referido contexto, bem como

adequa-la a Carta Magna e a legislagao infraconstitucional.

352 E|DT, Elisa Berton. Os institutos da mediag&o e da conciliagdo e a possibilidade de sua aplicagdo
no ambito da administracao publica. RPGE, Araraquara, v. 36, n, 75, p. 56, 2015.

353 Ibid., p. 56-70.

3%4 Ipid., p. 70.

355 Ipjd., p. 70-71.

3%6 Ipid., p. 71.
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Essa utilizagdo necessita se adequar a principiologia imposta a Administragéao
Publica, especialmente a legalidade e ao interesse publico, para que seja possivel a
preservacao do principio do Estado Democratico de Direito e, simultaneamente, da
eficiéncia.

Impde-se evocar o fato de que o préprio Conselho da Justica Federal se
preocupou em possibilitar a incidéncia desses procedimentos extrajudiciais de
tratamento de conflitos sobre os conflitos travados entre a Administracido Publica e
os cidadaos.

Desse modo, é precioso trabalhar as possibilidades do uso da mediacéo para
resolver conflitos entre a Administracdo Publica e os cidadados, desde suas
especificidades, suas relagcbes com a legalidade e os enunciados do Conselho da
Justica Federal acerca da matéria.

Considerando que a Administracao Publica € o maior usuario individualmente
considerado do Poder Judiciario, € evidente a necessidade de se possibilitar o uso
da mediacao nos conflitos entre a Administracdo Publica e os cidadaos, contribuindo
para a horizontalizacdo dessas demandas.

Conforme Leonard Riskin, a intervencdo minimalista restringe o mediador a
um papel de facilitador, que reune as partes, fornece forgca e controle, capacitando-
as a se comunicar e negociar construtivamente, ndo sendo os mediadores capazes
de compreender a substancia ou o mérito da disputa.3%’

E apropriada as partes com poder de barganha aproximadamente igual. J4 a
intervengdo diretiva permite aos mediadores intervir direta e ativamente,
influenciando o conteudo da tomada de deciséo. Esta é a abordagem apropriada nos
casos das disputas ambientais ou disputas familiares.3%8

O mesmo raciocinio se aplica as demandas que envolvem a Administragao
Publica. Assim, a mediagao é a possibilidade que melhor corrobora a isonomia, pois
nao sé aqueles com poder de barganha quanto a Administracdo Publica, mas,
também as que dele nao dispdem, recorrem a composigao pacifica.

Robert Zeinemann observa que as mediagdes publicas, incluindo as

ambientais, entretanto, sdo negociagbes de alto risco. Os resultados do consenso

357 RISKIN, Leonard. Decisionmaking in mediation: the new old grid and the new grid system. Notre
Dame Law Review, v. 79, n. 1. p. 14, 2003.

358 1bid., p. 14.
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frequentemente se tornam politicas publicas que afetardo milhdes de pessoas,
redirecionando grandes somas de dinheiro.3%°

Diferem, todavia, da maioria das negociag¢des das disputas entre duas partes,
pois a mediacdo permite o envolvimento mais direto dos mais afetados pelas
decisdes do que a maioria dos processos administrativos e legislativos, produzindo
resultados mais rapidos e baratos do que o sistema judicial.3¢°

Assim, a mediagao tira o poder dos funcionarios eleitos. Embora a maioria
dos acordos politicos obtidos pela mediagao exija a adogéo por 6rgaos politicos ou
agéncias governamentais, os tomadores de decisdo quase sempre alcangam
consensos em decisdes bem mediadas.3¢’

A mediagao publica possui algumas vantagens sobre o atual sistema politico,
como tirar uma questdo da arena legislativa, liberando-a de ser “refém” de outras
questdes e objetivos de um determinado politico ou partido. O consenso em uma
area de assunto é suscetivel de ndo resultar em agdo por causa de outras
agendas.36?

Os assentamentos mediados produzem “pacotes” coerentes, que néo se
confundem com outras grandes demandas e mudancas nos equilibrios de poder.
Isso facilita a adocao legislativa de acordos de consenso. A mediagcao é capaz de
acomodar disputas multipartidarias e € ideal para lidar com causas amplas de
conflito social.363

A ampla participagdo em politicas publicas é reconhecida como um elemento
essencial para o desenvolvimento sustentavel e para uma administragao publica
eficaz®%*. Assim, sua participagdo nos métodos determinados extrajudiciais de
composicao de conflitos corrobora o principio da legalidade.

Mais do que isso, a utilizagao dos referidos instrumentos é capaz de produzir
a superacao de conflitos politicos, permitindo que os partidarios e representantes
utiizem seu tempo e sua energia na atuagdo tendente a concretizagdo da
Constituicao de 1988.

359 ZEINEMANN, Robert. The characterization of public sector mediation. Environs, [S. /], v. 24, n. 2,
p. 52, 2001.

360 1pjd., p. 52.

361 Ibid., p. 52.

362 1pjd., p. 53-54.

363 Ipid., p. 54.

364 Ibid., p. 54.
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Malgrado corroborar a tendéncia a pacificagado social por meio do tratamento
extrajudicial dos conflitos, é necessario perceber que sua aplicagdo as relagdes
litigiosas entre a Administragao Publica e os cidadédos tem algumas caracteristicas
diversas.

Tatiana Heck entende que, para se admitir a possibilidade de tratar os
conflitos administrativos pela mediacao, é preciso atentar para as caracteristicas do
Poder Publico. O servidor é legitimo para estar na mediagdo por sua investidura,
mas o fato de alguém estar em mediagcdo ndao €& motivo para nao atuar no
procedimento.36°

Na mediacdo administrativa, a imparcialidade se sobrepde a supremacia do

interesse publico, de maneira que aquele atuante como mediador busca preservar o

143 ”n

equilibrio entre os ““mediandos™, para estabelecer, com iguais oportunidades, um
acordo no qual os interesses de todos sejam privilegiados.366
Os principios da mediagao estao elencados no CPC e no Marco Legal. Assim,

a atuacado das camaras administrativas deve se pautar nos dois diplomas. Ha

principios listados na legislagdo quanto aos ““mediandos™: autonomia da vontade;
busca do consenso ou consensualismo; decis&o informada; isonomia; e boa-fé.36”

Os relacionados ao mediador sao independéncia e imparcialidade. Os
atinentes ao procedimento sédo confidencialidade, oralidade e informalidade. Nota-se
aproximagado entre eles e os principios de Direito administrativo: legalidade;
impessoalidade; moralidade; publicidade; eficiéncia etc.368

Nos acordos feitos pelo Poder Publico, os representantes institucionais detém
legitimidade para decidir as questdes tratadas na mediagdo. Em consonancia com
as normas de Direito administrativo, deverao ser observadas regras de competéncia
do 6rgdo ou instituigdo, comparecendo como “mediandos” por designagao
institucional.369

A autocomposicdo, no ambito do Direito administrativo, envolve,

recorrentemente, de um lado, um ente publico e, de outro, um cidadao, pessoa fisica

365 HECK, Tatiana de Marsillac Linn. Perspectivas e desafios da mediacdo na administracdo publica.
Escolas da AGU, Brasilia, DF, v. 9, n. 4, p. 297, 2017.

366 Ibid., p. 305.
367 Ibid., p. 295.
368 Ipid., p. 295.
369 1bid., p. 298.
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ou juridica. Se for pessoa juridica, deve ser observada a continuidade da
participacdo dos representantes da empresa.3’°

E assegurada a participacéo de representantes e de pessoas com poder de
decidir sobre as questdes debatidas. Na mediagcdo em matéria administrativa, aquele
que representa a administracdo devera buscar a satisfacdo da parcela do interesse
publico que melhor atinja o bem comum.3"

Nesse sentido, € necessario renunciar a parcela oposta ao interesse da outra
parte, seja ela administracdo ou cidadao, desde que tal renuncia n&do implique
anulagdo do bem comum, pois, na mediacdo, a negociagdao implica,
necessariamente, concessoes.3"

No contexto da mesma ideacgao, as afirmagdes de que o interesse publico &
intransponivel e de que o patriménio publico € indisponivel foram ha muito
superadas, de maneira que nao €& mais cabivel a anterior visdo estrita da
indisponibilidade do interesse publico.3"3

Isso porque, quanto ao referido conceito, observa-se uma modificagdo
estrutural em relagdo aos paradigmas tradicionalmente utilizados para sua defini¢ao,
tanto em abstrato quanto no que se relaciona aos casos concretos nos quais deve
ser aferido.

Esclareca-se, entretanto, tratar-se, conforme exprime José Eduardo Faria, de
um conceito quase mitico, axiologicamente assentado em sua indefinicdo de
sentido, situagédo que facilita as possibilidades de sua manipulagdo por demagogos,
populistas e tiranos, e o torna analiticamente pobre.374

Inclusive em consequéncia dessa indefinicdo conceitual € que ocorreu sua
modificagdo, notadamente com a superveniéncia da constitucionalizagcdo dos direitos
fundamentais, que passam a vincular o interesse publico naquilo que se relaciona a
sua concretizagao.

Para Gustavo Binenbojm, o principio da supremacia do interesse publico
antes era invocado para sustentar prerrogativas da Administragdo no que concerne

as pessoas. Estas, entretanto, ndo se mostram justificadas por meio de uma “regra

370 HECK, Tatiana de Marsillac Linn. Perspectivas e desafios da mediacdo na administragéo publica.
Escolas da AGU, Brasilia, DF, v. 9, n. 4, p. 299, 2017.

371 Ibid., p. 300.
372 1bjd., p. 300.
373 Ipjd., p. 300.

374 FARIA, José Eduardo. Antinomias juridicas e gestdo econémica. Lua Nova, S&do Paulo, n. 25, p.
173, abr., 1992.
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de prevaléncia aprioristica e absoluta” dos interesses coletivos sobre os
individuais.3"®

Divisa-se a nocao de que “[...] a maxima preservagao dos direitos individuais
constitui porcdo do proprio interesse publico”, por serem metas de a sociedade
politica tanto viabilizar o funcionamento da Administracdo Publica quanto promover
os direitos dos cidadaos, na maior medida possivel.37®

Essa evolugdo do interesse publico no sentido da compatibilizagdo com os
anseios individuais e, notadamente, com os direitos fundamentais, € algo essencial
para que seja possivel evoluir no sentido da pacificacdo de conflitos entre a
Administracdo Publica e os cidadaos.

Para Marianna Lara, por sua natureza, ndo ha outro modo de mediar na
esfera do Direito administrativo, assegurando isonomia as partes, ante as
prerrogativas decorrentes da supremacia do interesse publico, que devem ser
relativizadas para assegurar o sucesso do tratamento autocompositivo de questdes
administrativas.3”’

Assim, mesmo que a Administragdo Publica tenha que seguir o principio da
legalidade, ha outras normas as quais o Poder Publico se submete, a exemplo da
eficiéncia e da isonomia, cuja aplicagdo corrobora, evidentemente, o emprego da
mediacado no contexto de suas demandas.

Na concepgao de Mariana Lara, a independéncia se relaciona ao fato de que
o mediador deva atuar mediante liberdade, “[...] sem pressdes externas ou internas,
podendo conduzir o procedimento da maneira como julgar mais conveniente. A
imparcialidade consiste no dever de agir sem favoritismos ou inclinagées para uma
ou outra parte”.3"8

A confidencialidade “[...] € dever de manter o sigilo de todas as informagdes
obtidas no procedimento, salvo autorizacdo de ambas as partes ou da ordem publica
e das leis. Ainda, o mediador ndo pode atuar como advogado de uma das partes e

nem como testemunha do caso”.37®

375 BINENBOJM, Gustavo. Uma teoria do direito administrativo: direitos fundamentais, democracia
e constitucionalizagdo. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2014. p. 125.
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377 Ibid., p. 304.

378 | ARA, Mariana Alves. Os novos rumos da mediagao no Brasil. Revista da Faculdade de Direito
da Universidade de Sao Paulo, Sao Paulo, v. 111, p. 517, jun. 2017.
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Além disso, a mediagao deve ser regida pelos principios da oralidade e da
informalidade, “[...] uma vez que se trata de um procedimento sem regras fixas
predefinidas, podendo as partes, no exercicio da autonomia da vontade, definir as
préprias regras procedimentais”.380

Finalmente, “[...] os mediados devem tomar decisdées devidamente informados
das consequéncias e das particularidades do caso, de modo a manifestar um
consentimento livre de vicios” 381, requisito especialmente relevante no contexto da
Administracdo Publica.

Note-se que o consenso livre de vicios deve ser um pressuposto
indispensavel para a validade do acordo, sem o qual deve ser declarada sua
nulidade, em homenagem a propria legalidade, inescapavel a atuagao
administrativa, mesmo no ambito consensual.

A mudancga de comportamento e formulagdo da cultura de paz deve ser um
compromisso de todos, ndo s6 dos procuradores, mas, especialmente, dos gestores,
servidores e cidadaos. Deve partir do Poder Publico a iniciativa de realizar as
mudangas e tentar transformar no cidadao a cultura do processo judicial.38?

De nada adianta a criagdo das camaras de prevengao e resolugao
administrativa de conflitos e capacitacdo da advocacia publica e dos servidores em
geral, se o Poder Publico e os gestores nado estiverem comprometidos com a
pacificacdo social, que consiste num dos elementos essenciais da mediagdo.383

Esta deve, entretanto, se dirigir a propria ideia de paz e, notadamente, a sua
elaboragcdo por intermédio de um procedimento n&o litigioso, vinculado ao
tratamento do conflito, sem, entretanto, instilar inimizades ou, muito menos, qualquer
sorte de violéncia.

Cardozo e Cardozo informam que, no Municipio do Rio de Janeiro, a Camara
de Resolugdo de Litigios de Saude tem por finalidade promover o atendimento de

partes assistidas pela Defensoria Publica do Estado e da Unido, que demandem

380 | ARA, Mariana Alves. Os novos rumos da mediagao no Brasil. Revista da Faculdade de Direito
da Universidade de Sao Paulo, S&o Paulo, v. 111, p. 517, jun. 2017.

381 Ibid., p. 517.

382 \W|ILLERS, Miriane Maria. Os desafios da resolucao pacifica de conflitos na administragéo publica
municipal. /n: SEMINARIO NACIONAL DEMANDAS SOCIAIS E POLITICAS PUBLICAS NA
SOCIEDADE CONTEMPORANEA, 13., 2017, Santa Cruz do Sul; Mostra nacional de trabalhos
cientificos, 3., 2017, Santa Cruz do Sul. Anais eletrénicos... Santa Cruz do Sul: EDUNISC, 2017.
p. 14. Disponivel em: https://online.unisc.br/acadnet/anais/index.php/snpp/article/view/16952.
Acesso em: 26 jun. 2021.

383 Ibid.
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prestacdo de servico do SUS, a fim de buscar solucdo administrativa para os
pedidos e evitar o ajuizamento de agdes.38

Demanda uma alternativa terapéutica padronizada pelo SUS caso o
medicamento solicitado ndo esteja inserido na Relacdo Nacional de Medicamentos.
Assim, ndo se trata de uma camara de mediagcdo como proposta pelo legislador
ordindrio, mas, sim, de uma camara de resolugao de litigios de satde.38°

Referida Camara tematica, portanto, € uma iniciativa especifica, para reduzir
a litigiosidade concernente a judicializagdo das demandas relacionadas a
medicamentos no territério do Estado do Rio de Janeiro, atuando de maneira
preventiva em relagao a tais litigios.

Lisa Schirch entende que o conceito de paz é contextual e participativo,
formando-se com suporte em pessoas que se relacionam, possibilitando a unido de
esforgcos para tratar construtivamente os conflitos. Referida definicdo, entretanto,
baseia-se, em quatro categorias.3%

Compde-se, portanto, da necessidade de adentrar um conflito de formato néo
violento, de se reduzir a violéncia direta, de transformar relagcdes e finalmente, a
capacitagao para aproveitar recursos e prevenir violéncias por meio de treinamentos
e atividades embasados em estruturas sustentaveis e justas.38”

Demonstra-se, com efeito, as possibilidades de emprego da mediagdo no
ambito da Administracdo Publica, especialmente em decorréncia da aplicacédo do
principio do Estado Democratico de Direito e da expectativa de concretizagdo dos
direitos fundamentais.

Para Howard Zehr, ndo raro, membros da comunidade e profissionais do
Direito sentem que o sistema ndo atende adequadamente as suas necessidades,
notadamente quanto ao sentimento de que o processo judicial aprofunda chagas e
conflitos sociais, ndo contribuindo para seu saneamento e pacificaggo.38

Apesar de a aplicagdo das técnicas de resolugao extrajudicial de conflitos ter

de se enquadrar nos principios e regras que compdem o regime juridico

384 CARDOZO0, Raquel Nery; CARDOZO, Jose Carlos. A utilizagdo dos meios alternativos a
resolucao de conflitos no fornecimento de medicamentos pela Administragdo Publica brasileira.
Revista de Formas Consensuais de Solugao de Conflitos, v. 2, n. 1, p. 81-99, jan.-jun., 2016,
p. 95.

385 1bjd., p. 95.

386 SCHIRCH, Lisa. Construcao estratégica de paz. Sao Paulo: Palas Athena, 2019. p. 10-29.

387 Ipid., p. 10-29.

388 7EHR, Howard. Justiga restaurativa. Sdo Paulo: Palas Athena, 2012. p. 13-14.
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administrativo, é necessario compreender que, nem sempre, a legalidade
corresponde ao interesse publico.

Conforme Maria Tereza Dias e Taiz Rogério, para que a mediagao se insira
na Administragao Publica, € necessario que a ideia de que o interesse publico deva
ser resguardado apenas pela imposicéao estatal seja superada, a fim de ser factivel
abrir os mecanismos consensuais, assim como a prépria mediagdo. 38°

E correto, assim, fazer referéncia a possibilidade de relativizagéo do principio
da legalidade no contexto da mediagao, entretanto, de modo razoavel e proporcional
a necessidade episodica, sem, de maneira alguma, excluir sua aplicagdo nos casos
concretos.

Para Egon Moreira e Leila Cuélar, o principio da legalidade derrogou tal
controvérsia, ndo mais existente no sistema juridico brasileiro, que, hoje, prima pela
solucdo nao adversarial e nao judicial de controvérsias. A mediacdo na esfera
administrativa possibilita abandonar a verticalidade e a burocracia estatais.3%

Remansa devidamente restabelecido o didlogo entre os envolvidos no
conflito. A Lei n°® 11.079, de 2004, ao versar sobre contratos em regime de parceria
publico-privada, prevé como clausula do edital mecanismos privados de resolugao
das disputas decorrentes ou relacionadas aos contratos.3%

Quem resolve o conflito sdo as proprias partes, pois 0 mediador apenas as
auxilia, quebrando as barreiras para que isso ocorra, ndo detendo posicao de
superioridade hierarquica, nem profere decisdes, porém, dissipa as animosidades,
estimula o dialogo e auxilia a formagao do consenso.3%?

Essa redagdo acolhe todos os métodos de resolugdo nao judicial das
disputas. Essas técnicas extrajudiciais de solugdo de controvérsias sao regras que
devem ser observadas pela Administracdo em todos os conflitos de interesses.
Desse modo, o debate sobre o cabimento ou ndo da mediagao, conciliacdo e

arbitragem ja passou.3%3

389 D|AS, Maria Tereza Fonseca; ROGERIO, Taiz. A mediagdo como instrumento de eficiéncia e
consensualidade do processo administrativo disciplinar. Férum Administrativo, Belo Horizonte, v.
134, p. 24, 2012.

390 MOREIRA, Egon Bockmann; CUELLAR, Leila. Administragdo Publica e mediac&o: notas
fundamentais. Revista de Direito Publico da Economia, Belo Horizonte, v. 61, p. 126, 2018.

391 1bid., p. 124-125.
392 1pid., p. 121.
393 1bid., p. 125.
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Com procedéncia nessas premissas, a Administracdo Publica brasileira
deixara de ser tdo arrogante, excludente e unilateral, passando a conviver com
aqueles a quem deve servir, corroborando, efetivamente, o interesse publico,
mesmo que seja necessario relativizar, ainda que de maneira razoavel, a legalidade.

Exsurge, aqui, a ideia de sociedade saudavel, que, de acordo com Elizabeth
Elliot, deve pensar e difundir valores restaurativos nos ambitos social e profissional,
possibilitando a vivéncia de valores como “...] respeito, honestidade e
responsabilidade consigo mesma e com o meio ambiente”.3%

Ocorre que a litigiosidade que caracteriza a Administracdo Publica, levando a
propositura de uma infinidade de acgdes judiciais das mais variadas naturezas, fez
com que o Estado se transformasse no maior litigante do Pais, situagéo
evidentemente contraditéria e inadequada.

Sob esse argumento, na conceigdo de Maria Tereza Sadek, “...] o Judiciario
brasileiro tem duas faces: uma, de poder de Estado e, outra, de instituicao
prestadora de servicos”, pois a Constituicdo de 1988 conferiu ao Judiciario a
capacidade de agir politicamente.3%

E possivel, assim, questionar e paralisar politicas e atos administrativos, dos
Poderes Executivo e Legislativo, e determinar medidas independentes da vontade
do Executivo e do Parlamento. Além disso, € “[...] um servigo publico encarregado da
prestacao jurisdicional, arbitrando conflitos, garantindo direitos”.3%

Também em decorréncia desses fatores € que os pleitos relacionados a
Administracdo Publica sao abundantes, tendo a Constituicdo de 1988 determinado,
em relagdo a uma infinidade de questdes, a dependéncia operacional do Executivo
em relagdo ao Judiciario.

De acordo com Maria Tereza Dias, a Administragdo Publica é o sujeito que
mais tem processos em andamento. Assim, implantar um sistema de solucdo de
controvérsias é favoravel as atividades administrativas, a governancga publica e ao

atendimento das demandas e anseios privados e do setor produtivo.3®7

394 ELLIOTT, Elizabeth. Seguranga e cuidado: justica restaurativa e sociedades saudaveis. Sao
Paulo: Palas Athena, 2018. p. 15.

395 SADEK, Maria Tereza. Judiciario: mudancas e reformas. Estudos Avangados, S3o Paulo, v. 18,
n. 51, p. 79, 2004.

396 1pjid., p. 79.

397 DIAS, Maria Tereza Fonseca. A mediagao na administragao publica e os novos caminhos para a

solucado de problemas e controvérsias no setor publico. Revista Direito do Estado, [S. /], n. 151,
2016. Disponivel em: http://www.direitodoestado.com.br/colunistas/maria-tereza-fonseca-dias/a-
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A inclusdo da Administracao Publica, “[...] coaduna-se com as transformacdes
recentes do conteudo e dos principios do regime juridico administrativo”. As
mudancas econdmicas, sociais e estatais fizeram surgir mais concepgdes acerca da
Administragdo Publica.3%

E necessaria clareza no regulamento que eventualmente implementar, no
setor publico, “[...] dentre os meios de autocomposicdo de conflitos no ambito da
administragao publica, a mediagao”, pois esta trata de problemas e controvérsias
especificas”. 3%

Aquilo que se busca com a mediacao “[...] ndo € somente um acordo entre os
participantes, mas a restauragdo das relagdes e do dialogo™, de maneira que se
faz possivel sua aplicacdo em uma infinidade de situagdes corriqueiras a
Administracéo Publica.

Determina-se, desse modo, a possibilidade de aplicar a mediagdo nos
conflitos entre a Administragdo Publica e os cidadaos, possibilitando, inclusive, a
horizontalizacdo dessas relacbes, em evidente cumprimento aos ditames

constitucionais, especialmente as normas que consagram direitos fundamentais.
2.3 A abertura do Brasil a mediagao: processo normativo em evolugao

Apesar de o emprego da mediagao ter se tornado, nos ultimos anos, algo
usual na atuagdo do Poder Judiciario, varios anos se passaram antes de sua
relevancia ter sido efetivamente percebida pelos poderes constituidos. Ocorre que
nao configura iniciativa inédita.

Mesmo que timidamente, esses mecanismos existem desde o inicio do
Estado brasileiro, porém, tendo sido legalmente consagrados de maneira expressa
apenas na histéria recente, em especifico, desde a Resolugao 125, de 2010, do

Conselho Nacional de Justica.

mediacao-na-administracao-publica-e-0s-novos-caminhos-para-a-solucao-de-problemas-e-
controversias-no-setor-publico. Acesso em: 26 jun. 2021.

398 D|AS, Maria Tereza Fonseca. A mediagao na administragao publica e os novos caminhos para a
solucado de problemas e controvérsias no setor publico. Revista Direito do Estado, [S. /], n. 151,
2016. Disponivel em: http://www.direitodoestado.com.br/colunistas/maria-tereza-fonseca-dias/a-
mediacao-na-administracao-publica-e-0s-novos-caminhos-para-a-solucao-de-problemas-e-
controversias-no-setor-publico. Acesso em: 26 jun. 2021.

399 Ibid.

400 1pjq.
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E imperioso, por conseguinte, estudar a evolucdo dos processos normativos
no sentido de incluir a mediagdo no sistema juridico-processual brasileiro.
Inicialmente, sao tratados aspectos historicos sobre os meétodos alternativos de
resolucao de conflitos no Brasil.

Examinam-se, aqui, a resolu¢ao extrajudicial de conflitos no inicio do Estado
brasileiro, a mediacdo do Direito internacional ao Direito patrial, a consagracéo da
mediagcdo no Brasil e a necessidade de sua regulamentagdo. A seguir sao
escoliados diversos aspectos concernentes a Resolugao 125, de 2010, do CNJ.

Na sequéncia, investigam-se a mediacdo no atual Cédigo de Processo Civil
em comparagdo com o diploma adjetivo de 1973, as diferengas conceituais e
estruturais entre conciliagdo e mediagao, a conciliacdo e a mediacao no Cdédigo de
Processo Civil de 2015 e a presuncgao da vontade de conciliar na ora dita codificagao
civil adjetiva.

Ao final deste segmento, sdo analisados os instrumentos de resolucao
extrajudicial de conflitos no Codigo de Processo Civil de 2015 e no Marco Legal da
Mediagdo, com amparo na loégica conciliatéria do Codigo de Processo Civil, da
pacificacdo como um de seus principios basilares e da aplicabilidade da Lei da

Mediacdo a Administracdo Publica.

2.3.1 Aspectos historicos sobre os métodos alternativos de resolugao de conflitos no
Brasil

Durante muito tempo, os acordos foram considerados uma maneira
excepcional e episodica de resolver os litigios, inclusive em decorréncia do fato de
que, em muitas oportunidades, ndo permitem aos causidicos o recebimento de
grande parcela dos seus merecidos honorarios.

O processo civil brasileiro € marcadamente escrito, até mesmo por sobrar
comprometido com a certeza e com a seguranga esperadas das decisdes judiciais,
situacdo que diminui o espago de incidéncia da oralidade, restringindo-o a
momentos episodicos.

Mais do que isso, os estudantes de Direito, durante muito tempo, foram
instruidos a atuar de maneira agressiva na defesa de seus patrocinados. Ocorre
que, contemporaneamente, essa cultura se dilui, progressiva e lentamente, dando

lugar a légica da resolugao pacifica de conflitos.
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Assim, faz-se necessario tratar questdes histéricas sobre os métodos
alternativos de resolucédo de conflitos no inicio do Estado brasileiro, a mediagdo do
Direito internacional ao Direito nacional, a consagragao da mediacao no Brasil e a
necessidade de sua regulamentacgao.

Impde-se observar que os instrumentos extrajudiciais de resolugdo de
conflitos, malgrado sua ascensdo relativamente recente no espectro legislativo
brasileiro, ndo constituem propriamente uma novidade, haja vista que sua
possibilidade de aplicagdo se mostrou ainda nos primordios do Brasil.

Luis Fernando Guerrero evidencia que, na Constituicdo de 1824, estipulava-
se, como meétodos de solugdo extrajudicial de controvérsias, a utilizacdo da
arbitragem pelas partes como meio de solucionar controvérsias, assim como se
impedia que qualquer processo judicial tivesse inicio sem tentativa de
reconciliaggo.*°!

As Constituicbes de 1891 e de 1937 nao tinham esse tipo de disposicao:
aquela como rompimento geral com as regras de solugao de controvérsias do antigo
regime; e esta para concentrar todos os poderes no Executivo. O Judiciario foi
esvaziado, impedido de conhecer questdes exclusivamente politicas.*°?

A historia dos métodos alternativos de solugao de conflitos no Brasil, desde o
Império, nas Constituicdes posteriores a 1824, somente tratava de sua utilizagdo em
conflitos internacionais. Na Constituicdo de 1988, o legislador voltou a privilegiar os
métodos alternativos no d&mbito do Direito privado.*%3

Note-se, nesse sentido, o incentivo a negociagdo, a arbitragem e a
conciliagdo. Destaca-se o art. 114, que prevé a solucdo dos conflitos coletivos de
trabalho*®*, além das possibilidades contidas na legislagédo infraconstitucional,
inclusive em acordos e convengdes coletivas.

Evidente € que outros mecanismos alternativos de resolugdo de conflitos
estdo na legislagdo processual, como a conciliagdo, a mediagéo e a arbitragem e,
até mesmo, a possibilidade de sua utilizacdo em confltos envolvendo a

Administragcéo Publica.

401 GUERRERO, Luis Fernando. Os métodos de solucao de conflitos e o processo civil. Sdo

Paulo: Atlas, 2015. p. 3.
402 1pid., p. 3-4.
403 1pid., p. 4.
404 1bid., p. 4.
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De acordo com Paulo Fagundez, era possivel, ja nesse periodo, a realizagao
de acordos na seara judicial, “[...] quando a Administragdo Publica direta ou indireta
fosse uma das partes litigantes. Algo paradoxal, porquanto a Administragcao Publica
sempre sobrecarregou o Judiciario de contendas”.4%

Apos a conscientizagdo da necessidade de se desafogar a jurisdigdo, os
Poderes constituidos, notadamente o Legislativo e o Judiciario, passaram a se
preocupar com a criagdo e com a implementacao de instrumentos extrajudiciais de
solucao de conflitos.

Antbnio Nunes acentua que, pioneiramente, o Judiciario passou a criar
politicas publicas para o tratamento adequado de -conflitos de interesses,
incentivando programas e ag¢des para a autocomposi¢cao de litigios, criagdo dos
CEJUSCs e com vistas a disseminar uma cultura do didlogo e da pacificagao
social.40®

Direcionou-se, também, a “[...] incentivar os tribunais a se organizarem e
planejarem programas de autocomposi¢cdo™?’, modificando o jeito de se encarar o
direito fundamental de acesso a Justica, malgrado a preexisténcia desses
instrumentos.

Existe, no ordenamento juridico nacional, a possibilidade de utilizagdo de
alguns procedimentos alternativos de resolucdo de conflitos no ambito da
Administracdo Publica, a exemplo do parcelamento tributario e, em hipoteses ainda
muito raras, a conciliagdo judicial e extrajudicial e a arbitragem.

Conforme Diogo Almeida e Fernanda Paiva, ouvindo os relatos das partes, o
mediador, conforme sua percepg¢ado, considera mais justa ou razoavel a pretensao
de um deles, devendo se esforgar ativamente para que sua conduta se mantenha
imparcial e equidistante. 408

Garante-se, com efeito, que a conjungdo das vontades dos “mediandos”

formara a base para a respectiva solugéo. Referidos objetivos, no entanto, precisam

405 FAGUNDEZ, Paulo Roney Avila; GOULART, Juliana Ribeiro. O marco legal da mediagdo no
Brasil: aplicabilidade na administragdo publica. Revista de Formas Consensuais de Solugdo de
Conflito, [S. /], v. 2, n. 2, p. 143, jul./dez. 2016.

406 NUNES, Antdnio Carlos Ozério. Manual de mediago: guia pratico para conciliadores. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2016. p. 35.

407 Ibid, p. 35.

408 ALMEIDA, Diogo Rezende de; PAIVA, Fernanda. Principios da mediacéo de conflitos. In:

ALMEIDA, Tania; PELAJO, Samantha; JONATHAN, Eva (coord.). Mediacado de conflitos: para
iniciantes, praticantes e docentes. Salvador: JusPodivum, 2017. P. 108.
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passar por um tratamento abrangente do conflito, por intermédio de uma visao
prospectiva da relagdo.*%°

E imperioso, pois, que a liberdade de autodeterminacdo seja utilizada para
guiar o procedimento, desde a opcédo dos interessados em se submeter ao
processo, passando pela propria fixagdo da agenda, assim como pela criagédo de
opgoes.#10

Como outros meios consensuais, a mediagao garante melhor distribuicdo da
justica, possibilitando que se releguem ao Judiciario apenas pontos que nao forem
passiveis de resolugcao pacifica, contribuindo para a superacdo da “crise do
Judiciario” 41"

Encerra-se, portanto, a conflituosidade, que permaneceria caso 0 processo se
encerrasse heterocompositivamente. Essa litigiosidade remanesce por causa da
existéncia de conflitos de interesses e de aspectos subjetivos ndo tratados no
processo judicial.*12

Desse mesmo modo, os métodos autocompositivos contribuem para a
cidadania e concretizagdo da democracia como politica de participacdo dos
cidadaos, potencializando, assim, o acesso a Justi¢ca, no contexto de uma ordem
juridica justa*'3,

Essa percepgcdo de que os métodos autocompositivos sdo capazes de
consagrar direitos fundamentais de natureza processual, mesmo fora do ambito
contencioso, €é essencial para o sucesso desse instrumental pacificador,
especialmente no contexto da Administragao Publica.

Uma das caracteristicas mais marcantes dos métodos extrajudiciais de
resolucao de conflitos é, justamente, o fato de que escapam dos formalismos e
liturgias judiciais, sendo, consequentemente, capazes de atrair os litigantes ao
acordo de maneira mais eficiente do que o proprio Judiciario.

Para Maria Tereza Dias, em todos os casos, o mediador contribui para

estabelecer a resolucao do conflito, impulsionando a reflexao dos envolvidos sobre o

409 ALMEIDA, Diogo Rezende de; PAIVA, Fernanda. Principios da mediagao de conflitos. /n:
ALMEIDA, Tania; PELAJO, Samantha; JONATHAN, Eva (coord.). Mediagado de conflitos: para
iniciantes, praticantes e docentes. Salvador: JusPodivum, 2017. p. 67.

410 1pid., p. 108.
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problema. Ndo €& pessoa neutra, devendo zelar pela garantia de direitos
fundamentais e se impor contrariamente a sua violag&do.4'#

Conquanto a necessidade inexcusavel de se implantar métodos de resolugao
extrajudicial de conflitos, bem como da informalidade que os caracterizam de
maneira essencial, € necessaria sua regulamentagédo procedimental, assim como se
impde a enumeragao de seus principios.

Na ideacdo de Luciana Souza, sado indispensaveis parametros prévios
relacionados a critérios para a celebragdo de acordos ou transacgdes para definir as
autoridades encarregadas de analisar os riscos e as hipoteses nas quais se autorize
0 acordo em cada caso, especialmente, de maneira colegiada, por juristas e
especialistas especificos.*1°

E imperioso definir de onde virdo recursos para custear os servicos de
mediacdo se os mediadores ja ndo forem servidores remunerados pelos cofres
publicos e pagar por eventuais estudos técnicos, bem como de se garantir a eficacia
executiva do acordo celebrado.*'®

Nos ultimos anos, multiplicaram-se os diplomas legais para regulamentar e,
especialmente, instrumentalizar os métodos de resolugao extrajudicial de conflitos,

entretanto, com suporte em um trabalho pioneiro do Conselho Nacional de Justica.
2.3.2 A Resolucao 125, de 2010, do Conselho Nacional de Justica

A percepcdao acerca da necessidade de modificacdo dos parametros
jurisdicionais resultou da percepgdo atinente a lentiddo do processo judicial, da
inefetividade dos resultados, assim como do gigantesco acumulo de litigios nao
resolvidos.

Esse entendimento surgiu, especialmente, das pesquisas estatisticas feitas

pelo Conselho Nacional de Justica durante varios anos, que identificaram,

414 D|AS, Maria Tereza Fonseca. A mediagao na administragao publica e os novos caminhos para a
solugéo de problemas e controvérsias no setor publico. Direito do Estado, [S. /], n. 151, 2016.
Disponivel em: http://www.direitodoestado.com.br/colunistas/maria-tereza-fonseca-dias/a-
mediacao-na-administracao-publica-e-0s-novos-caminhos-para-a-solucao-de-problemas-e-
controversias-no-setor-publico. Acesso em: 26 jun. 2021.

415 50UZA, Luciana Moessa de. A mediacao de conflitos e a administragéo publica. In: HALE, Durval;
PINHO, Humberto Dalla Bernardina de; CABRAL, Tricia Navarro Xavier (org.). O marco legal da
mediagao no Brasil: comentarios a Lei n°® 13.140, de 26 de junho de 2015. Sao Paulo: Atlas,
2016. p. 216-217.
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matematicamente, a inefetividade da jurisdicdo tradicional no que concerne ao
cumprimento de varias disposi¢des constitucionais.

De tal modo, o Poder Judiciario deixa de concretizar, de maneira eficiente, o
acesso a Justica, a duracdo razoavel do processo e, especialmente, o devido
processo legal, assim como uma infinidade de seus corolarios que, em sua maioria,
foram consagrados pela Constituicdo de 1988 como direitos fundamentais.

Torna-se indispensavel, entdo, estudar a Resolugdo 125, de 2010, do
Conselho Nacional de Justiga, suas origens na percepgao da crise jurisdicional
brasileira e sua atuagdo como politica publica, especialmente no que se relaciona
aos CEJUSCs.

Para Klever Filpol, destaca-se a percepcdo de que nem todos os conflitos
precisam ser judicializados, de maneira a reduzir o numero de processos ajuizados.
Sao esses os argumentos do CNJ para importar a mediacado para a estrutura do
Judiciario que traz para si mais uma incumbéncia.*"”

Dirigem-se, portanto, a centralizar a gestdo do referido método, vendendo,
desse modo, a ideia de que a mediagcdo daria solugdo rapida a processos ja
ajuizados, encerrando-0os de maneira mais célere, em comparagao com o caminho
convencional .18

E necessario, por conseguinte, encontrar solucdo para esse problema. Pensa-
se que o acordo obtido por intermédio da mediacdo seria capaz de conferir uma
solucdo de melhor qualidade para os conflitos de interesse em comparagao a
imposta pela sentenga.*!®

Ora, se o conflito é das partes, elas sdo mais qualificadas para obter uma
solucao adequada do que o proéprio juiz. A mediagcdo, caso inserida no ambiente
judicial, passando a fazer parte dos processos em andamento, é redutivel a uma
etapa processual como qualquer outra.*2°

Submete-se, portanto, a mesma légica que instrui e orienta esses mesmos
processos, de modo que sao ignoradas as caracteristicas enaltecidas na mediagao.

Denota-se, portanto, a ideia de que ha muitos conflitos de interesses.*?!

47 FILPO, Klever Paulo Leal. Mediagio judicial: discursos e praticas. Rio de Janeiro: Faperj, 2016.
p. 46.

418 1pid., p. 3.
419 1pid., p. 3.
420 1pid., p. 3.
421 1bid., p. 3.
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Estes ocorrem em escala crescente na sociedade brasileira, com a nogao de
que € preciso encontrar solucdes para tais conflitos, para “pacificar a sociedade” e o
pensamento de que mediacdo e conciliacdo, nos processos judiciais, sao
instrumentos de pacificagdo, solugdo e prevencgao de litigios.*??

Reforga-se a ideia de que s6 o Estado-Juiz é legitimo para administrar os
conflitos de interesses, que enxerga nas modificacbes do Poder Judiciario algumas
possibilidades de reduzir o custo da burocracia, garantindo o desenvolvimento da
economia de mercado e tornando o Pais mais atraente para investimentos.*??

E notério, porém, que a mediacéo n&o é aplicavel apenas no ambito judicial,
mas sim a qualquer relagcdo conflituosa que demande tratamento, afirmacao
corroborada pelo préprio Marco Legal da Mediagdo. A utilizagdo do método,
contudo, nao significa que se desprezem as disposi¢des juridico-processuais.

No Brasil, o marco inicial de incentivo as politicas publicas de autocomposi¢ao
ocorreu com a Resolucédo, 125, de 2010, do Conselho Nacional de Justica, que
dispunha sobre “...] a Politica Judiciaria Nacional de tratamento adequado aos
conflitos de interesses no dmbito do Poder Judiciario”.4%4

Tornou-se instrumento de economia e eficacia e de desenvolvimento da
cidadania e participagdo conjunta das partes para estabelecer a decisao judicial*®.
Nota-se, assim, amplo crescimento nas possibilidades de tratamento dos conflitos
por intermédio da mediacdo, em detrimento da légica adversarial do processo
judicial.

A identificacdo dos fundamentos da crise — atente-se para este fato - passa
pela percepcao das contradicbes inerentes ao direito e bloqueio as [...]
possibilidades nao juridico-judiciais de transformacgao social”’, interceptadas em
decorréncia de sua auséncia da agenda politica.*?6

Também o reformismo dirigido ao Estado, “[...] que sempre foi entendido

como sujeito das reformas e néo seu objeto, tenta remediar a sua propria crise. Em

422 FILPO, Klever Paulo Leal. Mediagio judicial: discursos e praticas. Rio de Janeiro: Faperj, 2016.
p. 4.

423 Ibid., p. 49.

424 NUNES, Antdnio Carlos Ozério. Manual de mediago: guia pratico para conciliadores. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2016. p. 26.

425 Ipjd., p. 35.

426 SANTOS, Boaventura de. Para uma revolucdo democratica da justica. 3. ed. S&o Paulo:
Cortez, 2011. p. 23.
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face disto, parece que o que resta é levar o direito e os direitos a sério”, inclusive por
intermédio de mecanismos de resolugéo pacifica de conflitos.*?”

Com a percepgao da crise intrinseca ao Poder Judiciario brasileiro foi
compreendida como uma demanda pelo Conselho Nacional de Justica, apta a
constituir uma agenda que, logo, passaria a formulagdo da correspondente politica
publica.

Conforme Bolzan de Morais, ganharam centralidade nunca experimentada, o
que quer expressar ganho por um lado, mas, de outro, traz preocupacgoes,
especialmente quanto a submissédo das estratégias da gestdo do fluxo input/output
do Poder Judiciario a modelos tendentes a resultados.*?®

Nesse ponto, destaca-se a necessidade de se prevenir o emprego da
mediag¢ao no sentido exclusivo do desafogamento do Poder Judiciario, relegando-se
o tratamento adequado dos conflitos de interesse a segundo plano ou até mesmo
ignorando essa perspectiva.

A Resolucdo 125, de 2010, fez mais do que determinar a necessidade de
incentivo e de implementagdo dos instrumentos de resolugdo extrajudicial de
conflitos, haja vista que, expressamente, determinou o inicio de uma politica publica
dirigida ao desafogamento do Judiciario. Nesse sentido, a mediagdo auxilia no
acesso a Justica, corroborando, assim, uma multiplicidade de direitos fundamentais
constitucionalmente consagrados.

A Resolugao 125, de 2010, do Conselho Nacional de Justica trouxe alguns
procedimentos dirigidos tanto a implantacdo quanto a regulamentagido de
instrumentos extrajudiciais de pacificagdo dos conflitos, notadamente no que
concerne a mediagao.

Para Fernanda Tartuce, com a Resolugdo 125, passou-se a “[...] reconhecer
que a politica de tratamento adequado de conflitos € uma pauta publica, devotando
maior atencao a conciliagcdo e a mediacio”, para firmar o entendimento de que, para

os agentes sociais, € mais importante prevenir e solucionar rapidamente.*29

427 SANTOS, Boaventura de. Para uma revolugio democratica da justica. 3. ed. Sdo Paulo:
Cortez, 2011. p. 23.

428 MORAIS, José Luis Bolzan de. A férmula Bob & Alice e o modelo judicial de consenso. Empério
do Direito, Sao Paulo, 7 out. 2017. Disponivel em: http://emporiododireito.com.br/leitura/repe-c-
36-a-formula-bob-alice-e-o-modelo-judicial-de-consenso. Acesso em: 26 jun. 2021.

429 TARTUCE, Fernanda. O novo marco legal da mediac&o no direito brasileiro. Revista de
Processo, Brasilia, DF, v. 258, p. 497, 2016.
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Essa solucao é preferivel ao constante recurso a “[...] um Judiciario cada vez
mais sobrecarregado, ou de perpetuar nele, de certo modo, reflexos processuais de
desavencgas que tendem a multiplicar-se, sendo a frustrar expectativas legitimas”,
necessitando-se apoiar os tribunais na instalagdo de nucleos de mediagéo.43°

Observa-se, na Resolucgédo, “[...] a proposta de nivelar as praticas ligadas a
autocomposicdo e obrigar o Poder Judiciario a ofertar meios consensuais aos
jurisdicionados”. Durante cinco (5) anos, a Resolugao foi “[...] a principal referéncia
normativa da mediag&o”.*3’

Malgrado sua relevancia inegavel, referidos textos legais “[...] ndo trouxeram
um panorama claro sobre a pertinéncia e o modus operandi da mediagao no Brasil,
razao pela qual outras iniciativas legislativas acabaram sendo concebidas para
revelar esses elementos”™32,

Nao se ha de negar que a Resolucdo 125, de 2010, foi um marco
indispensavel a evolucdo dos métodos de resolucao extrajudicial de conflitos, pois,
sem o referido instrumento normativo, dificilmente os diplomas legais que o seguiram
teriam surgido em intervalo tao curto.

Ademais, ainda que se faga a ressalva de que as normas da Resolugao n°.
125/2010 sejam circunscritas a pratica da mediagdo nos tribunais, servem também
de parametro para a mediagao extrajudicial*33. Nota-se, portanto, a amplitude da
aplicabilidade do referido método nos termos do Diploma.

A criagdo dos Centros Judiciarios de Solugdo de Conflitos e Cidadania
(CEJUSCs) representa a materializagdo de uma politica publica dirigida ao
desafogamento do Judiciario e a pacificacdo dos conflitos, em especial atencédo a

necessidade de enfrentamento a crise de litigiosidade exacerbada.

2.3.3 A mediagao no Codigo de Processo Civil

Editada a Resolugao 125, de 2010, do Conselho Nacional de Justiga, a ideia

da necessidade da instalagdo e do incentivo ao uso de instrumentos extrajudiciais de

430 TARTUCE, Fernanda. O novo marco legal da mediagao no direito brasileiro. Revista de
Processo, Brasilia, DF, v. 258, p. 497, 2016.

431 1bid., p. 497.
432 1pid., p. 497.
433 Ibid., p. 498.
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resolucdo de conflitos alcangou a comissdao de expertos responsavel pela redacao
do projeto do atual Cédigo de Processo Civil.

Desse modo, o espirito da pacificacao dos litigios por intermédio de outros
mecanismos que ndo a substituicho da vontade das partes pelos provimentos
judiciais foi entronizado no Diploma Adjetivo de 2015, até mesmo dentre seus
principios basilares.

Diversas regras compuseram o Coédigo de Processo Civil, inclusive,
determinando a presungao de que as partes querem ao menos tentar a composigao
pacifica do litigio antes de efetivamente submeter o problema a tutela jurisdicional.

Em sendo assim, impde-se, neste passo, cuidar sobre a mediacdo no Cdédigo
de Processo Civil, incialmente, em comparagdo com o Diploma Adjetivo de 1973,
acerca das diferengas conceituais e estruturais entre conciliacdo e mediacdo, a
conciliagcdo, a mediacao e a presuncao da vontade de conciliar no atual CPC.

Como demonstrado ha pouco, a histéria da resolugao dos conflitos no Brasil
mostra uma abertura para o uso dos meios alternativos de solugao de conflitos no
Direito processual patrio. Ocorre que o Codigo de Processo Civil de 1973 néao
dedicava muitos dispositivos a perspectiva conciliatéria e pacificadora.

Para Marco Lorencini, mesmo o Diploma Adjetivo de 1973 mostrando
algumas disposigdes significativas sobre a tentativa de composi¢cao entre os
envolvidos no litigio, foi alcangada maior desenvoltura pelos Juizados Especiais
Civeis e Criminais, por intermédio da Lei numero 9.099, de 1995.434

Referido diploma possibilitou estender a oferta dos meios autocompositivos,
fazendo com que o paradigma da resolugéo adjudicada, por meio da atuagéo do
Poder Judiciario, comecasse a ser alterado. No mesmo sentido esta a Lei 9.307, de
1996, que implantou o instituto da arbitragem.43°

Ambos os diplomas trouxeram oportunidades para que entidades
especializadas e movimentos associativos se transformassem em verdadeiras
instancias para solucionar conflitos, apesar de nao fazerem referéncia especifica a

mediagdo.36

434 LORENCINI, Marco Anténio Garcia Lopes. A contribuicdo dos meios alternativos para a solugéo
das controvérsias. In: SALLES, Carlos Alberto de (coord.). As grandes transformagdes do
processo civil brasileiro: homenagem ao Professor Kazuo Watanabe. Sdo Paulo: Quartier Latin,
2009, p. 615.

435 Ibid., p. 615-616.

436 Ipid., p. 616.
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Desse modo, referida legislagdo colaborou para divulgar os trabalhos dessas
entidades, que alcangaram campo de atuagao mais amplo, conseguindo, no mesmo
sentido, fomentar a pratica da mediacdo como método eficiente para se resolver
conflitos pacificamente.*3”

Assim, a perspectiva da resolucédo pacifica de conflitos, mesmo no ambito
extrajudicial, n&o era estranha ao Codigo de Processo Civil anterior, malgrado o fato
de nao ter constado de varios dispositivos processuais ou de encontrar
especificagdes procedimentais.

Fernanda Tartuce informa que o CPC de 1973 previa a conciliacdo em
audiéncia preliminar como procedimento a ser presidido por um juiz, sem fazer
referéncia ao instituto da mediacéo, conforme seu art. 331. O atual CPC, contudo,
privilegia a convivéncia entre a conciliagdo e a mediagdo no processo judicial.*3®

Note-se, portanto, a despropor¢do no tocante a quantidade de dispositivos
concernentes aos instrumentos extrajudiciais de resolugdo de conflitos entre os
referidos diplomas processuais, demonstrando uma clarissima evolugao no que toca
as possibilidades da mediagéo.

A superveniéncia desses mecanismos de resolugao, entretanto, nao resultou
de um desejo de pacificacdo social ou de se conferir celeridade a marcha
processual, mas, sim, da filiagdo do Direito processual civil a tradicado romanistica, a
dividir o procedimento em fases concernentes ao conhecimento e a execugéo.

Ovidio Baptista afirma que a doutrina moderna, fiel aos principios do Direito
privado romano, notadamente a universalizacdo das ag¢des em detrimento dos
interditos, e a consequente difusdo do procedimento ordinario, sem executividade
simultanea, preservou a distingéo radical entre decisdo e ordem.*3°

Assim, concebeu a sentenga como algo constituido apenas de juizo, de modo

que a ordem néo integra o conteudo. O procedimento comum, composto desde o

437 LORENCINI, Marco Antdnio Garcia Lopes. A contribuicdo dos meios alternativos para a solugdo
das controvérsias. In: SALLES, Carlos Alberto de (coord.). As grandes transformagdes do
processo civil brasileiro: homenagem ao Professor Kazuo Watanabe. Sdo Paulo: Quartier Latin,
2009, p. 616-617.

438 TARTUCE, Fernanda. Mediagao nos conflitos civis. 6. ed. Sdo Paulo: Método; Rio de Janeiro:
Forense, 2020. p. 48.

439 SILVA, Ovidio Baptista da. Processo e ideologia: o paradigma racionalista. 2. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2006. p. 28.
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século XIV, pelos ramos ordinario e sumario, permaneceu fiel aos pressupostos
romanos, pressupondo a obrigagdo como fonte Unica da propria agdo.*4°

Esta, por sua vez, é que origina a sentenca condenatéria para a producao de
uma agao executoéria. Reproduz, desse modo, a conhecida féormula romana cuja
estrutura era composta pela seguinte sequéncia: obligatio, actio, litis contestatio e
condemnatio. Esta geraria, como consequéncia, uma actio iudicati.**!

Ocorre que essas diretrizes foram entronizadas em um contexto no qual se
observava a prevaléncia do formalismo, de maneira que as etapas procedimentais
remansavam estanques uma em relagdo a outra, sem a flexibilidade caracteristica
do processo romano.

Conforme Jania Saldanha, a efetividade do processo romano classico
decorria de sua eficiéncia e eficacia obtidas por intermédio da liberdade criadora da
qual era imbuido o poder pretoriano, concernente a jurisprudéncia do caso concreto,
distante da busca pela verdade absoluta e do didlogo aristotélico.*4?

Desse mesmo modo, a arte romana de se praticar a jurisdicdo no periodo
classico ndo se dirigia a prescrever normas de maneira imperativa. Direcionava-se,
isso sim, a tentar solucionar todos os casos cujas respostas deveriam ser buscadas
no interior do corpo social.#43

Tal exacerbagdo da seguranga processual, a privilegiar a forma em
detrimento da substancia contaminou a sistematica processual em grau suficiente
para comprometer a perspectiva instrumental atribuivel ao processo romano,
notadamente em decorréncia da oralidade.

Desde modo, o Cédigo de Processo Civil de 1973 sequer utilizava o vocabulo
“‘mediacdo” no contexto da resolugdo nado contenciosa de conflitos, preferindo, em
seu lugar, o termo “conciliagao”. Ocorre que as referidos unidades de ideias ndo séo
dicgdes sinbnimas.

Quanto a questdo conceitual e, notadamente, a diferenciacdo entre os

institutos da conciliagdo e da mediagdo, exprimem-se entendimentos que a

440 g)LVA, Ovidio Baptista da. Processo e ideologia: o paradigma racionalista. 2. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2006. p. 27.
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estabelecem desde parametros meramente classificatorios, enquanto outros
aprofundam a distincdo quanto a aspectos estruturais de ambas.

Juan Carlos Vezzuella entende que a autocomposicdo €& género cujas
principais espécies sao a mediagao e a conciliagdo, também sendo denominada de
meio ndo convencional de atividade jurisdicional, método ndo adversarial de conflito
e meio paraestatal de solugéo de conflitos.*44

E nomeado, também, método alternativo de solugdo de conflitos (MASC),
sucedaneo da jurisdi¢ao, sistema alternativo de solugéo de conflitos (ADRS), dispute
resolution (DR), conflict resolution (CR), conflict management (CM) e resolugéo
alternativa de disputas (RAD).445

Apesar do entendimento do referido autor, as diferencas entre ambas estao
além do ambito conceitual, fazendo-se imperioso destacar aspectos estruturais e
procedimentais entre os institutos da conciliagdo e da mediagao, especialmente no
que concerne aos seus contextos ideais.

Conforme Roberto Bacellar, a conciliagdo € a escolha mais adequada para
resolver situagdes circunstanciais, a exemplo de indenizagcdes por acidente de
veiculo, nas quais as pessoas nao se conhecem. Solucionada a controvérsia, lavra-
se acordo entre as partes, que ndo mais manterdo qualquer outro relacionamento.*46

A mediagao, entretanto, € recomendavel para situagdes de multiplos vinculos,
a exemplo dos familiares, sociais, comerciais, trabalhistas, dentre outros, ja que se
dirige a preservar as relagbes e manter os demais vinculos, que continuariam a se
desenvolver naturalmente na discussao do litigio.*4”

Conquanto essas diferencas estruturais e procedimentais entre a conciliacdo
e a mediagdo, aquela ndo se deve menosprezar, especialmente em decorréncia do
fato de ja se ter demonstrado como um dos instrumentos tradicionais para a
pacificacao de conflitos.

Na conceigcao de Alisson Farinelli e Eduardo Cambi, a conciliagdo exige
discussdo aberta, direta e franca entre as partes, ocorrente antes ou depois da

instauracdo do processo. Constitui importante alternativa de aproximagao e

444 BRUNO, Susana. Conciliagao: pratica interdisciplinar e ferramentas para a satisfacao do
jurisdicionado. Belo Horizonte: Férum, 2012. p. 58.

445 VEZULLA, Juan Carlos. Teoria e pratica da mediagio. 5. ed. Balneario Camboriti: IMAB, 2001.
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RT, 2004. p. 42.
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participacdo das partes do conflito, ao mesmo tempo em que proporciona efetivo
acesso a Justica.*48

Note-se o fato de que “[...] sua eficacia depende do tratamento igualitario
entre os contendores que decidem, em conjunto e da melhor forma, a situagcao
conflituosa, buscando a maior harmonia e a muatua satisfagdo” 44°. Notéria, portanto,
€ a diferenca de emprego entre as possibilidades de aplicagdo dos institutos.

As caracteristicas de ambas permitem, desse modo, uma diferenciagao tanto
procedimental quanto material, sem, entretanto, se considerar a relevancia passada
e presente da conciliagdo judicial e extrajudicial, notadamente quanto ao
desafogamento do Judiciario

Ja para Humberto Pinho, a distincdo entre mediacdo e conciliacdo é
procedida com apoio em trés critérios. Em relacao a finalidade, a mediagao visa a
resolver, de maneira abrangente, o conflito. Ja para a conciliagdo, basta resolver o
litigio de acordo com as posigdes exprimidas pelas partes.*%°

Em relacdo ao método, “[...] o conciliador assume posi¢cao mais participativa,
podendo sugerir as partes os termos em que o acordo poderia ser realizado,
dialogando abertamente a este respeito”. O mediador, porém, deve se abster de
propor, devendo apenas assistir as partes e facilitar sua comunicagdo.*®'

No que concerne aos vinculos, “[...] a conciliagao é uma atividade inerente ao
Poder Judiciario, sendo realizada por juiz togado, por juiz leigo ou por alguém que
exerca a fungio especifica de conciliador’#%?, destacando-se, assim, as diferencas
procedimentais entre os institutos.

Ocorre que, malgrado a opinido do referido autor, as diferengas entre a
mediacdo e a conciliagdo se encontram além de questdes meramente
procedimentais, haja vista, até mesmo, a existéncia de técnicas dirigidas a

operacionalizacédo daquela.
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Na concepgédo de Petrénio Calmon, inovadora é a formagao de estruturas
parajudiciais, para a conciliagdo e a mediagéo, sendo que esta seria praticada fora
do ambito e do controle do Judiciario, enquanto a conciliagdo, caso nao exercida
pelos juizes, é controlada, organizada, fiscalizada, ou, no minimo, orientada por
eles.#53

A principal distingdo entre os dois mecanismos reside no método, pois,
enquanto o conciliador manifesta opinido sobre a solugédo justa para o conflito,
propondo os termos do acordo, o mediador utiliza um método estruturado em etapas
sequenciais, conduzindo a negociagdo entre as partes.*%*

Deve, entretanto, abstendo-se de assessorar, aconselhar, emitir opinido e
propor acordo. Conciliacdo pré-processual € aquela que se desenvolve sem um
processo judicial em curso. Por se tratar de conciliagao, ndo de mediagao, realiza-se
no dmbito do Poder Judiciario.*5®

Conforma o espacgo préprio para tentar evitar o processo judicial. Cria-se um
setor de conciliagdo, de modo a proporcionar aos envolvidos a obtencdo do acordo.
Aqui, 0 processo sera instaurado apenas para a homologag¢ao do acordo obtido ou
para a solugdo heterocompositiva, caso ndo se obtenha o acordo.*%

Assim, a conciliacdo € extraprocessual em decorréncia de nao haver
processo relacionado ao mesmo conflito em curso, ndo sendo conduzida por um
juiz. Ja a conciliagdo processual € concomitante ao processo, desenvolvida no
ambiente judicial, efetivada pelo préprio juiz da causa ou conciliador.4%”

E parte integrante do procedimento, prevista em diversos dispositivos da
legislagao brasileira, possivel em todas as fases do processo. Se desenvolvida por
conciliador, assemelha-se a pré-processual. A figura central é o conciliador que, em
regra, ocorre em concomitancia com o processo.*%

Varios tribunais tém quadros de conciliadores para tentar resolver as

demandas ja propostas, com éxito razoavel. A conciliagdo pré-processual dispensar
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a homologacéo judicial posterior; a judicial deve retornar ao juiz, para homologagéao
ou prosseguimento do processo.*>°

A conciliagado realizada apds a propositura da demanda evita o trabalho
decisorio do juiz, ndo a atividade jurisdicional em sentido amplo. O conciliador deve
conduzir a conciliagdo por método préprio. Se voluntario, geralmente atua de
maneira temporaria, com ou sem exclusividade.*6°

Ja a remunerada é exercida em cargo permanente ou temporario. O
conciliador recebe treinamento abreviado e atua de modo similar ao juiz. O
treinamento, contudo, deveria ser muito melhor, haja vista que sua atitude deve ser
ativa em relacéo ao conflito.

Desse modo, precisa emitir opinides, aconselhar as partes, indicar sua visao
sobre a futura deciséo judicial, caso o acordo ndo seja alcangado, propondo 0s
termos da solugdo*!, demonstrando-se, assim, as infinitas possibilidades
relacionadas a mediagao.

Note-se, contudo, que ha uma grande variedade de mecanismos judiciais e
extrajudiciais direcionados para a finalidade pacificadora. A conciliagdo e a
mediacao, espécies do referido género, sdo as mais utilizadas. Esta, entretanto,
parece indicar maior efetividade quanto ao tratamento de conflitos.

Além disso, apesar de a perspectiva da conciliagao ter se demonstrado algo
tradicional no Direito processual civil brasileiro, esta ndo bastou para fazer cessar
ou, sequer para diminuir, de maneira notéria ou mesmo util, a crise de litigiosidade e
0 acumulo de processos judiciais.

Para Antonio Nunes, o CPC prevé maneiras de se lidar com o conflito,
reconhece dificuldades histéricas dos meios adversariais, a resolugao processual de
conflitos e sua pacificagdo por meio da sentenca, destacando as modalidades
consensuais, o dialogo processual, 0 negdcio juridico processual, a cooperagéo e a
autocomposicao.*62

Mediar, entretanto, ndo € apenas trabalhar com férmulas de comunicacéo,

com numeros, e chegar a acordos, pois a resolucdo dos conflitos, perante as

459 CALMON, Petronio. Fundamentos da mediagao e da conciliagdo. 2.ed. Brasilia, DF: Gazeta
Juridica, 2013. p. 137.

460 ypjd., p. 137-138.

481 Ibid., p. 140.

462 NUNES, Antdnio Carlos Ozério. Manual de mediagdo: guia pratico para conciliadores. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2016. p. 35.
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diversas alteragcbes legislativas, torna-se uma maneira de politica de Estado
sugerida inicialmente pela Resolugdo CNJ 125, apds, pelo CPC e, por ultimo, pela
Lei de Mediag&o.463

Assim, o Diploma Adjetivo atual incorporou diversos mecanismos de
resolugcdo extrajudicial de conflitos, mas, além disso, determina, em sua
principiologia basilar a necessidade, ndo apenas, de utilizar os referidos
instrumentos, como, também, de incentiva-los.

Fernanda Tartuce informa, entretanto, que, logo no inicio, o Cddigo de
Processo Civil faz constar, dentre as normas fundamentais, que “[...] a mediacao
aparece como mecanismo a ser estimulado junto aos litigantes no curso do processo
judicial, o que revela a intengéo de fomento significativo a sua ocorréncia”.*64

A mediacdo € mencionada em ftrinta e nove (39) dispositivos, a conciliagéo,
em ftrinta e sete (37), a autocomposicdo, em vinte (20) e a solugdo consensual
consta em sete (7), em um total de cento e trés (103) previsdes. A essa amplitude
somam-se previsdes integrantes da Lei de Mediagao e da Resolugéo 125, de 2010,
do CNJ.46°

Note-se, mais uma vez, a diferenca quantitativa entre as possibilidades de
resolucao extrajudicial de conflitos entre os Cddigos de Processo Civil de 1973 e de
2015 que, por sua vez, se encontra em sintonia com a politica publica de
desafogamento do Judiciario.

A comissdo de juristas responsavel pela confecgdo do atual Cddigo de
Processo Civil incluiu, expressamente, tanto a conciliagdo quanto a arbitragem e a
mediacdo no corpo do referido diploma, estabelecendo, em varios dispositivos, as
diferengas entre os institutos.

De acordo com a exposicdo de motivos, a conciliagcdo pretendeu “...]
converter o processo em instrumento incluido no contexto social em que produzira
efeito o seu resultado”, enfatizando-se possibilidade de as partes encerrarem o

conflito por mediagdo ou conciliag&o.466

463 NUNES, Anténio Carlos Ozério. Manual de mediagao: guia pratico para conciliadores. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2016. p. 35.

464 TARTUCE, Fernanda. O novo marco legal da mediagdo no direito brasileiro. Revista de
Processo, Brasilia, DF, v. 258, p. 497, 2016.

465 1pid., p. 497.

466 BRASIL. Senado Federal. Exposicdo de motivos do cédigo de processo civil. Brasilia, DF,
2020. Disponivel em: https://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/512422/001041135.pdf.
Acesso em: 20 dez. 2020.



120

Para Fernanda Tartuce, “[...] a satisfacao efetiva das partes pode dar-se de
modo mais intenso se a solugdo é por elas criada e ndao imposta pelo juiz. Como
regra, deve realizar-se audiéncia em que, ainda antes de ser apresentada
contestacgéo, se tentara fazer com que autor e réu cheguem a um acordo”.46”

Da referida audiéncia poderiam “[...] participar conciliador e mediador e o réu
deve comparecer, sob pena de se qualificar sua auséncia injustificada como ato
atentatorio a dignidade da Justica. Nao se chegando a acordo, tera inicio o prazo
para a contestagdo”.#68

Assim, a comissdo do Codigo de Processo Civil atual, além das disposigcdes
concernentes a conciliacdo e a mediagdo, buscou trazer féormulas dirigidas a
incentivar sua utilizagao, inclusive, fixando uma presuncéo relativa no sentido do
desejo das partes de tentar um acordo.

O Cddigo de Processo Civil “[...] confirma a tendéncia de priorizagcao de
chances para entabular acordos, que vem se intensificando ao longo dos anos, ao
contemplar muitas regras sobre o fomento a meios consensuais de abordagem de
conflitos”.469

Essa confirmacgao se da, notadamente, em decorréncia do grande numero de
dispositivos constantes do Diploma Adjetivo Civil nacional que fazem referéncia
expressa a conciliagao e, de modo especifico, a mediagdo, em uma diversidade de

contextos.

2.3.4 Anadlise dos instrumentos de resolugéo extrajudicial de conflitos no Codigo de
Processo Civil de 2015 e no Marco Legal da Mediacao

Em transposicao as disposi¢des constantes do Codigo de Processo Civil de
2015, o movimento dirigido a instalagcdo e ao incentivo a utilizagdo de instrumentos
de resolugdo extrajudicial de conflitos, surgiu um Marco Legal da Mediagéo, datado
do mesmo ano.

Referida legislagao especifica procedimentos dirigidos a pratica da mediacgao,

complementando o préprio Diploma Adjetivo, assim como o Cédigo de Etica do

467 1bid.
468 1pjg.

469 TARTUCE, Fernanda. O novo marco legal da mediagdo no direito brasileiro. Revista de
Processo, Brasilia, DF, v. 258, p. 497, 2016.
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Mediador que consta anexo a Resolucdo 125, de 2010, do Conselho Nacional de
Justica.

O Marco Legal da Mediagao, conhecido, também, de modo mais simples,
como Lei da Mediagéo, trouxe disposi¢cdes relacionadas as possibilidades de
utilizacdo dos instrumentos de resolugdo extrajudicial dos conflitos entre a
Administracdo Publica e os administrados.

Imperioso, assim, resulta analisar os instrumentos de resolugao extrajudicial
de conflitos no Cédigo de Processo Civil de 2015 e no Marco Legal da Mediagéo, a
l6gica conciliatéria do atual Diploma Adjetivo, inclusive, na sua principiologia, o
Marco Legal da Mediagdo e os dispositivos da Lei da Mediacdo aplicaveis a
Administracéo Publica.

Para Elias Medeiros Neto e Juliana Nunes, O Cédigo de Processo Civil, que
entrou em vigor em 18 de margo de 2016, entronizou métodos extrajudiciais de
resolucao de conflitos, bem como a participacao ativa do magistrado e das partes no
processo, superando a concepcao individualista.*’®

Afasta-se, portanto, “[...] das formalidades, muitas vezes supérfluas”,
determinando que a entrega da prestacado jurisdicional deva ocorrer de forma
integrada ao contexto social, “[...] de forma que seu resultado produza efeitos, como
a pacificagao social”.#""

Em decorréncia disso, o Codigo de Processo Civil de 2015 “[...] vem pautado
na terceira onda renovatoria do acesso a justica, superando a barreira da visao
conservadora arraigada em suas origens de tutela individual”.4"?

Trata-se de resposta “[...] aos longos clamores da sociedade”, de maneira que
a jurisdicao “[...] deve passar a ser vista como opc¢éo de reserva, caso as solugdes
alternativas restem em insucesso, ou nos casos em que a propria natureza exija a
intervencao judicial”.4"3

Por isso € que “[...] a substituicdo do espirito de conflituosidade foi bastante

incentivada no novo Codigo de Processo Civil”, especialmente em seu Art. 3°, que

470 MEDEIROS NETO, Elias Marques de; NUNES, Juliana Raquel. A importancia da mediacao para o
acesso a justica: uma analise a luz do CPC/2015. Revista Eletronica de Direito Processual, Rio
de Janeiro, v. 20, n. 2, p. 159-188, 2019.

471 Ibid., p. 166.
472 1bid., p. 166.
473 Ibid., p. 166.
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esclarece a necessidade de promocao e incentivo dos métodos alternativos de
resolugao de litigio por todos os envolvidos no processo.*’#

Observa-se, nesse sentido, “[...] a transposi¢cao do juiz sujeito a aplicar as
regras rigidas positivadas ao caso concreto”, atribuindo-lhe o dever de distribuir a
Justica com procedéncia na principiologia constitucional e de sua insercédo na
legislagéo processual, notadamente nos arts. 4° a 10 do Cédigo de Processo Civil 47>

Busca-se, assim, “[...] um Judiciario mais humanizado e atento a efetividade
da prestacéo jurisdicional”’, destacando-se a importancia de todos os sujeitos do
processo na colaboragdo reciproca para uma resposta justa e que atenda aos
verdadeiros objetivos almejados.*"®

Inclina-se para adotar uma concepc¢ao de que os atos processuais devam ter
um objetivo comum, correspondente a mutua colaboragdo para a concretizagéo do
objetivo da atividade jurisdicional, qual seja, a realizacdo da Justica, assim como a
legislagdo processual vedou qualquer decisdo-surpresa.*’”

Com vistas a esse desiderato, impediu que o magistrado profira deliberagoes,
independentemente do grau de jurisdicdo, “[...] sem que se tenha oportunizado a
palavra as partes acerca do objeto da demanda, mesmo em se tratando de questdes
que esteja autorizado a decidir de oficio”.4"®

Referidos dispositivos esclarecem a preocupacdo do CPC com a
constitucionalizacdo do processo, ao inserir seus dispositivos “[...] em um universo
mais amplo, possibilitando que as normas constitucionais recebam efeito expansivo,
condicionando a validade e o sentido das previsées do ordenamento juridico.*’®

E sensivel a preocupacdo do legislador em empoderar as partes para se
alcancar a real satisfagdo com a prestacao jurisdicional. Conforme o art. 190, os

envolvidos no conflito estabelecem mudancas no procedimento, para atender as

474 MEDEIROS NETO, Elias Marques de; NUNES, Juliana Raquel. A importancia da mediacao para o
acesso a justica: uma analise a luz do CPC/2015. Revista Eletronica de Direito Processual, Rio
de Janeiro, v. 20, n. 2, p. 166, 2019.

475 Ibid., p. 166.
476 Ibid., p. 166.
477 Ibid., p. 166.
478 1bid., p. 167.
479 1bid., p. 167.
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especificidades de cada causa, desde que versem sobre direitos passiveis de
transacao.480

No mesmo sentido, encontra-se a autonomia das partes quanto a exigéncia
de “[...] produgao antecipada de prova para viabilizar a autocomposi¢ao ou qualquer
outro meio adequado de solucdo para o conflito”, de acordo com o art. 381, Il, do
CPC, reduzindo-se, assim, as chances de promogao da agéo judicial .48

Referidos dispositivos demonstram que a preocupagdo da legislagao
processual foi “[...] estimular a solugao dos conflitos de interesse por meio da
participacdo ativa de todos os envolvidos na demanda, fazendo florescer valores
embasados no auténtico ideal de Justica e efetividade do processo”.#8?

In eodem sensu, liberta-se de formalidades excessivas e fomenta a solucéo
consensuada para que os resultados alcangados sejam satisfatérios e eficazes*8,
incorporando, assim, a légica pacificadora da politica publica de desafogamento do
Judiciario.

A relevancia dos instrumentos extrajudiciais de resolu¢do de conflitos
influenciou de tal maneira a formulagdo do Coédigo de Processo Civil de 2015, que
estes se encontram em sua principiologia geral, inclusive quanto ao incentivo a sua
utilizacao.

No CPC foi prevista a figura da mediacao judicial, no art. 3°, § 3° cujas
caracteristicas sdo “[...] a participacdo do terceiro mediador, a voluntariedade dos
participantes, a confidencialidade do procedimento, a informalidade e a decisao
pelos participantes”.4%4

Constitui o seu primeiro problema, pois uma lei de mediagcdo deveria ser

implantada para solucionar controvérsia também no setor publico, deixando outras

480 MEDEIROS NETO, Elias Marques de; NUNES, Juliana Raquel. A importancia da mediagao para o
acesso a justica: uma analise a luz do CPC/2015. Revista Eletrénica de Direito Processual, Rio
de Janeiro, v. 20, n. 2, p. 7-8, 2019.

481 Ibid., p. 168.

482 Ibjid., p. 168.

483 Ibid., p. 168.

484 D|AS, Maria Tereza Fonseca. A mediagao na administragdo publica e os novos caminhos para a
solucado de problemas e controvérsias no setor publico. Revista Direito do Estado, [S. /], n. 151,
2016. Disponivel em: http://www.direitodoestado.com.br/colunistas/maria-tereza-fonseca-dias/a-
mediacao-na-administracao-publica-e-0s-novos-caminhos-para-a-solucao-de-problemas-e-
controversias-no-setor-publico. Acesso em: 26 jun. 2021.
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modalidades de autocomposi¢éo para diplomas legais especificos ou o préprio CPC,
que ja havia sido aprovado quando da edigdo do diploma.48>

Com efeito, a opcédo do legislador, “...] ndo foi implantar claramente a
mediacdo na Administragcao Publica, mas instituir um conjunto de mecanismos de
autocomposicdo, do qual a mediacdo € uma espécie que pode ser ou nao
implantada”.#86

Ao contrario do que infirmam os autores, entretanto, o marco legal da
mediagao carrega varios dispositivos que possibilitam, de maneira clara, a instituicao
da mediacdo no ambito da Administragdo Publica, notadamente naquilo que
concerne aos conflitos com os cidadaos.

Fernanda Tartuce expde que, no capitulo destinado as regras sobre os
auxiliares da Justica, é dedicada uma se¢ao a mediadores e conciliadores judiciais,
“[...] havendo ali varias previsdes que se alinham ao teor da Resolugédo 125 do CNJ”,
distinguindo-se, porém, entre conciliagdo e mediagdo.*8”

Convém atentar para o fato de que, “...] em diversas previsdes ambos o0s
mecanismos sdo tratados conjuntamente pelo legislador”. Noutras, porém, essa
distingao inexiste. Apesar disso, o Codigo de Processo Civil de 2015 “[...] traz
diretrizes interessantes sobre a mediag&o judicial™8,

Essa previsdao ndo deve ser vista como uma contradicdo ao principio da
informalidade, pois “[...] a Lei regulou o tema para trazer parametros uteis e alguma
previsibilidade, mas ndo impde um modo rigido de atuagédo”, sendo necessario,
porém, monitorar o desenvolvimento da aplicagdo das regras legais.*°

Apesar da possibilidade de serem utilizados outros meios alternativos de
solucdo de confltos, o emprego da mediagcdo sempre foi mais restritivo,
especialmente em decorréncia da auséncia de previsao legal. Assim, essas

possibilidades foram ampliadas pelo CPC e pelo Marco Legal da Mediag&o.4%°

485 D|AS, Maria Tereza Fonseca. A mediagao na administragao publica e os novos caminhos para a
solucéo de problemas e controvérsias no setor publico. Revista Direito do Estado, [S. /], n. 151,
2016. Disponivel em: http://www.direitodoestado.com.br/colunistas/maria-tereza-fonseca-dias/a-
mediacao-na-administracao-publica-e-0s-novos-caminhos-para-a-solucao-de-problemas-e-
controversias-no-setor-publico. Acesso em: 26 jun. 2021.
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O art. 334 do CPC prevé que o juiz designara audiéncia de conciliagédo ou
mediacdo. O art. 695 do CPC determina que, nas agdes de familia, recebida a peca
inicial e apreciado eventual pedido de tutela provisoria, deveria o juiz citar a parte
oposta para audiéncia de mediag&do*®'.

Malgrado o fato de os projetos da Lei de Mediacdo e do Novo CPC terem
tramitado contemporaneamente e sido aprovados com pequeno intervalo de tempo,
“[...] seus textos acabaram contemplando previsdes conflitantes sobre mediacao
judicial”.49?

A melhor solugéo, entretanto, ndo é considerar essa revogacao, pois “[...] a
situacado pode ser resolvida pela aplicagao da teoria do dialogo das fontes, devendo
o aplicador considerar os principios regentes dos meios consensuais para aplicar as
regras que se revelem conflitantes” 4%

As normas juridicas ndo se excluem porque pertencem a ramos juridicos
distintos, porém, complementando-se, de modo que é possivel reconhecer “[...] a
possibilidade de subsung¢édo concomitante do Novo CPC e da Lei de Mediagao”, pois
os dois sistemas tém principios comuns.4%

No caso de duvida entre aplicagdo de uma norma ou de outra, “[...] o
intérprete devera conduzir sua conclusao rumo a resposta que mais se coadune com
os principios da mediagao”, de modo que, quanto a obrigatoriedade da sessao de
mediacao, ndo deve prevalecer a leitura isolada da Lei de Mediagdo.4% “[...] além de
nao estar expressa na Lei de Mediacéao tal inevitabilidade, a aplicacdo das excecdes
constantes no Novo CPC, especialmente o caso de manifestacdo expressa de
desinteresse por ambas as partes, € plenamente consentdnea com a autonomia da
vontade”.4%

Prevalece, portanto, o entendimento acerca da presungdo do desejo de as
partes se conciliarem sem a necessidade de terem sua vontade substituida por
terceiro. O Codigo de Processo Civil, entretanto, deve ser interpretado em

consonancia com o Marco Legal da Mediagao.

491 TARTUCE, Fernanda. O novo marco legal da mediagao no direito brasileiro. Revista de
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Além do Codigo de Processo Civi,b a Lei da Mediagcdo trata
pormenorizadamente do referido mecanismo, de maneira que complementa as
disposi¢cbes do Diploma Adjetivo nacional, além de pormenorizar os respectivos
procedimentos.

Ocorre que, conforme Paulo Fagundez e Juliana Goulart, o surgimento do
Marco Legal da Mediagao corrobora as recentes transformag¢des do conteudo e dos
principios do regime juridico administrativo. As mudangas econémicas, sociais e
estatais fizeram surgir outras concepgdes para a Administragao Publica.*®”

Estas surgiram do consensualismo, cidadania ativa, eficiéncia, entre outros,
como promessa de superagao da hiperlitigiosidade, tendo como objetivo a mudancga
de comportamento e a reforma do sistema judicial, coadunando-se com a concepgéao
consensual da Administragéo Publica.*%

Isso porque a razdo de ser do aparato estatal configura os cidadaos, que
passam a ser enxergados como protagonistas. Mitiga-se, portanto, o principio geral
e constitucional do sistema inglés para que a Administracdo Publica previna e
resolva problemas sem leva-los ao Judiciario.*®°

Por isso mesmo é que € conveniente o rompimento com a visdo deturpada de
que a questdo da Justica esta sujeita apenas a um dos poderes do Estado. A
cidadania depende da instauragcdo de um verdadeiro Estado Democratico de
Justica.500

Com procedéncia no Marco Legal, as camaras administrativas resolvem
conflitos envolvendo a discussao de equilibrio econémico-financeiro de contratos
entre a administracéo e cidadaos, propondo o 6rgao ou entidade aos interessados
acordos com o Poder Publico, mediante parametros fechados.5%

Nesse contexto, a parte contraria aceita ou nao. Os demais requisitos e
condicdes da transacao por adesio serao definidos em resolugcdo administrativa. Ao
fazer o pedido de adeséo, o interessado devera juntar prova de seu atendimento,

que tera efeitos gerais e sera aplicada em casos idénticos.5°?

497 FAGUNDEZ, Paulo Roney Avila; GOULART, Juliana Ribeiro. O marco legal da mediag&o no
Brasil: aplicabilidade na administragédo publica. Revista de Formas Consensuais de Solugao de
Conflito, [S. /], v. 2, n. 2, p. 151, jul./dez. 2016.
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As camaras administrativas sédo, portanto, o principal instrumento criado e
reforcado pelo referido diploma para concretizar a mediacdo entre a Administracao
Publica e os cidadaos, sem, entretanto, impor-se ao administrado a necessidade de
aceitar a negociacdo de maneira imperiosa.

Assim, conforme Maria Tereza Dias, com a Lei 13.140, em 26 de junho de
2015, acerca da mediagdo entre cidaddaos como solugdo de controvérsias e
autocomposicdo de conflitos no ambito da Administragdo Publica, o tema da
mediacdo na Administragédo Publica foi retomado.5%3

Referida legislagdo passou a vigorar em dezembro de 2015. Suas questdes
preliminares sao: “[...] a efetiva possibilidade de implantagdo da mediacdo no setor
publico e em que consiste a nogao ampla de ‘autocomposi¢cado de conflitos’ carreada
pela lei”.504

Esta se encontra “[...] baseada nas ideias de consensualismo, cidadania ativa,
eficiéncia entre outras”. Estruturalmente, a Lei 13.140, de 2015, tratou
primeiramente, da mediacdo entre cidadaos, apds, “[...] da autocomposicao de
conflitos em que for parte pessoa juridica de direito publico”.%%°

A Lei conta com quarenta e oito (48) artigos, dividindo-se em trés capitulos. O
primeiro refere-se a mediacdo, mediante disposicoes gerais e regras sobre os
mediadores, “[...] divididas em sec¢des sobre disposicdbes comuns e regras sobre
mediadores extrajudiciais e judiciais”.>%

Ha uma segdo destinada ao procedimento de mediacdo, distribuida em
subsecgdes. Ja o segundo capitulo se relaciona a autocomposi¢céo de conflitos nos
quais for parte uma pessoa juridica de Direito publico, “[...] trazendo disposi¢des
comuns e regras sobre conflitos envolvendo a Administragdo Publica Federal”.5%” O

terceiro capitulo traz as disposigoes finais, entre os artigos 41 e 4858,

503 D|AS, Maria Tereza Fonseca. A mediagao na administragao publica e os novos caminhos para a
solucéo de problemas e controvérsias no setor publico. Revista Direito do Estado, [S. /], n. 151,
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A Lei n® 13.140, de 2015, em seu art. 1°, paragrafo unico, define a mediagao
como uma atividade técnica exercida por terceiro imparcial sem poder decisério, ndo
restando expressa “[...] uma caracteristica que € importante para a eficacia do
método, que ¢é trata-la como método extrajudicial”. 50°

O Diploma, no art. 2° traz seus principios: imparcialidade do mediador;
isonomia entre as partes; oralidade; informalidade; autonomia da vontade das
partes; busca do consenso; confidencialidade; e boa-fé. O processo sé realiza
perante um mediador imparcial e aceito pelos “mediandos”.5'°

A exigéncia de voluntariedade dos participantes para o uso do método &
essencial, do modo como determina o art. 2°, § 1° da Lei n° 13.140 de 2015,
cabendo a eles optar pela mediagao para a resolucédo de sua controvérsia, podendo,
inclusive, abandona-la.>"!

O Diploma impbe obrigacbes ao Estado quanto ao uso da mediacgéao,
equiparando-a ao acesso a Justica aos mais pobres, assegurando-lhes a gratuidade
da mediagéo, conforme art. 4°, § 2°. Mesmo que a Lei n&do tenha estatuido codigo de
ética completo aos mediadores, ha normas que orientam a sua conduta.>'?

Estas se encontram no art. 5° e seu paragrafo unico. A responsabilidade
penal do mediador no exercicio da fungdo € equiparada a do servidor publico, nos
termos do art. 8°, trazendo maior seguranga ao exercicio da atividade de mediador,
afirmando a possibilidade de qualquer pessoa mediar, conforme art. 9°.513

A Lei garante assisténcia por defensor publico na mediagdo extrajudicial,
conforme seu art. 10, mas “[...] poderia a Lei ter sido mais especifica sobre o
conteudo das garantias. Nao fica claro, por exemplo, se também sera assegurada a

gratuidade da mediag&o extrajudicial”.®'4

509 FAGUNDEZ, Paulo Roney Avila; GOULART, Juliana Ribeiro. O marco legal da mediagao no
Brasil: aplicabilidade na administragdo publica. Revista de Formas Consensuais de Solugao de
Conflito, [S. 1], v. 2, n. 2, p. 151, jul./dez. 2016.

510 D|AS, Maria Tereza Fonseca. A mediagcao na administragado publica e os novos caminhos para a
solugéo de problemas e controvérsias no setor publico. Revista Direito do Estado, [S. /], n. 151,
2016. Disponivel em: http://www.direitodoestado.com.br/colunistas/maria-tereza-fonseca-dias/a-
mediacao-na-administracao-publica-e-0s-novos-caminhos-para-a-solucao-de-problemas-e-
controversias-no-setor-publico. Acesso em: 26 jun. 2021.

S1 Ibid.

512 TARTUCE, Fernanda. O novo marco legal da mediacdo no direito brasileiro. Revista de
Processo, Brasilia, DF, v. 258, p. 497, 2016.

513 Ipid., p. 497.

514 1bid., p. 497.
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Caso participe da sessdo, devera atentar para a regularidade do
procedimento previsto nos arts. 14 a 20, bem como “[...] conhecer a forma correta de
convocar alguém para uma sessdo de mediacdo”, de acordo com o art. 21.
Extrajudicialmente, o operador deve saber lidar com a clausula de mediagdo em
contratos.>'®

A lei estabelece, quanto a mediacdo extrajudicial, o procedimento de
convocacgao da outra parte, conforme art. 21, dispositivo criticavel ao estipular que o
convite sera presumido rejeitado se nao for respondido em até trinta dias de seu
recebimento.5'®

O ideal é interpretar “[...] o dispositivo como nao cogente, permitindo, por
exemplo, que as partes de um contrato reduzam tal prazo ao redigirem a clausula de
mediacdo” ou que o convocante estimule prazo reduzido, mas, razoavel, para
resposta.5!”

O Diploma ora estudado regulamenta, pormenorizadamente, o0s
procedimentos de mediagao, especificamente: na vertente extrajudicial, pelos arts.
21 e 23; e, na judicial, pelos arts. 24 a 29. Deve-se, entretanto, atentar para aquilo
que dispbe o art. 22,518

Ha, entretanto, uma ressalva, pois, se, de um lado, tal perspectiva coloca a
mediagao em evidéncia para o operador do Direito, arrisca a redugao do instrumento
aos seus aspectos formais e também legais “[...] em detrimento da operacéo efetiva
e da exploragdo dos potenciais da mediagdo”.5'9

O art. 22 determina que a previsdo contratual da mediagcdo devera conter,
inclusive, penalidade pelo ndo comparecimento da parte, e seu siléncio prevé multa
equivalente a cinquenta por cento das custas e honorarios sucumbenciais, sem,
entretanto, a possibilidade de exigéncia compulséria de seu cumprimento.520

Corrobora, assim, o principio da voluntariedade. O art. 23 confere certa

vinculagao, prevendo que o juiz devera suspender a agao por um prazo determinado

515 TARTUCE, Fernanda. O novo marco legal da mediagao no direito brasileiro. Revista de
Processo, Brasilia, DF, v. 258, p. 497, 2016.

516 1pid., p. 497.
517 Ibid., p. 497.
518 1pjid., p. 497.
519 Ipid., p. 497.
520 1pjg., p. 497.
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ou até o implemento da condigao, conferindo a possibilidade de se conceder
resultado pratico equivalente, vedando o prosseguimento do processo.%?

H4, na lei “[...] normas que impdem o uso da mediagao judicial”’, como o art.
27, que prevé a necessidade de designacao de audiéncia para tanto, destacando o
carater obrigatorio da clausula de mediagao “[...] ao vincular seu descumprimento a
sangdes, deixando, porém, “[...] algum espaco para a autonomia das partes.>??

A auséncia dessas respostas € passivel de causar inseguranga ao mediando,
“[...] que pode n&o entender que condutas pode exigir do mediador e pelo que ele
pode ser responsabilizado, quanto ao mediador, que ndo tem contornos precisos
para eventualmente se defender”.523

O dever de confidencialidade e suas excecgbes estao disciplinados nos arts.
30 e 31, que dao maior previsibilidade a matéria, determinando a possibilidade de
formulacdo de normas, pelo Estado, para fomentar, permitir ou obrigar 6rgaos
estatais a disponibilizar a mediagdo a populagdo.®?*

Tal regulamentacgédo interfere na oferta de mediacéo pelo Estado, sendo que
seu primeiro destinatario € o Judiciario, mas pode se dirigir a varios outros érgaos e
entidades, como Procons, Defensoria Publica e Ministério Publico, que devem ser
obrigados a implantagao desses servigos e a sua realizagdo adequada.5?®

Além dessa “parte geral”, o Marco Legal da Mediagao trouxe dispositivos para
a aplicacdo desse procedimento aos conflitos travados entre a Administragdo
Publica e os seus administrados, bem como 6rgaos especificamente criados para
essa finalidade.

Em adicao aos dispositivos gerais, o Marco Legal da Mediagao, corroborando
seu carater inovador, encerra dispositivos especificamente dirigidos a regulamentar
a mediacdo nas hipoteses de conflitos entre a Administracdo Publica e seus
administrados.

Nilsiton Aragéo informa que a Administragdo Publica é a maior litigante do

Pais, de modo que “[...] o pleno funcionamento dessas camaras deve ser estimulado

521 TARTUCE, Fernanda. O novo marco legal da mediag&o no direito brasileiro. Revista de
Processo, Brasilia, DF, v. 258, p. 497, 2016.

522 1bjd., p. 497.
523 1pjid., p. 497.
524 Ibid., p. 497.
525 1pjd., p. 497.
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para garantir outras formas de abordagem distintas da decisdo adjudicada” 5%,
sendo que a inclusdo de vias autocompositivas extrajudiciais € um dos melhores
caminhos.

Quanto aos Estados, Distrito Federal e Municipios, “[...] fixou regras gerais
sobre a camara de mediacdo administrativa e deixou para os entes federados a
regulamentagdo do modo de composigéo e funcionamento das camaras, em seu art.
32, caput, e § 1°.5%7

O art. 32 da referida Lei determina a necessidade de autorizagao legislativa,
conferida ao regulamento do chefe do Executivo pelo art. 84, IV, da Constituicdo de
1988, para implantar camara de solugdo dos conflitos entre 6rgdos e entidades
publicas; cidadaos e pessoa juridica de direito publico e TACs.528

As camaras administrativas de mediag¢ao e conciliacdo, previstas pelo art. 32
da Lei de Mediacao, solucionam conflitos e avaliam a admissibilidade “[...] dos
pedidos de resolugao de conflitos entre 6rgaos e entidades administrativas e entre
cidaddos e as pessoas juridicas de direito publico”.5%°

Nesse sentido, a mediagao caberia nas hipéteses do art. 32, Il, da Lei e para
as mediagdes coletivas previstas no seu art. 33, paragrafo unico. O regulamento
devera estabelecer o modo de composicao e funcionamento das camaras, conforme
art. 32, § 1°.5%

Além disso, deverao ser determinados “[...] os critérios de submissdo do

conflito as camaras, conforme casos previstos, devendo ser facultativa a submissao

526 ARAGAO, Nilsiton Rodrigues de Andrade. A institucionalizagdo da mediag¢ao judicial:
propostas de aprimoramento da gestdo consensual de conflitos no Judiciario para a concretizagéo
do acesso a justiga. 2018. f. 231. Tese. (Doutorado em Direito) -- Universidade de Fortaleza
(UNIFOR), Fortaleza, 2018.

527 EAGUNDEZ, Paulo Roney Avila; GOULART, Juliana Ribeiro. O marco legal da mediac&o no
Brasil: aplicabilidade na administrag@o publica. Revista de Formas Consensuais de Solugao de
Conflito, [S. 1], v. 2, n. 2, p. 153, jul./dez. 2016.

528 D|AS, Maria Tereza Fonseca. A mediagao na administragao publica e os novos caminhos para a
solugéo de problemas e controvérsias no setor publico. Revista Direito do Estado, [S. /], n. 151,
2016. Disponivel em: http://www.direitodoestado.com.br/colunistas/maria-tereza-fonseca-dias/a-
mediacao-na-administracao-publica-e-0s-novos-caminhos-para-a-solucao-de-problemas-e-
controversias-no-setor-publico. Acesso em: 26 jun. 2021.
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do acesso a justica. 2018. f. 231. Tese. (Doutorado em Direito) -- Universidade de Fortaleza
(UNIFOR), Fortaleza, 2018.

530 p|AS, op. cit.
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destes conflitos a respectiva camara”, de conformidade com o art. 32, § 1°, do
referido Diploma.%3

A submissao do conflito as cAmaras nao é obrigatdria, conforme art. 32, § 2°,
ao estabelecer “[...] que a submissao do conflito as camaras é facultativa e sera
cabivel apenas nos casos previstos no regulamento do respectivo ente federado”,
mas deixa a critério da Administragdo a criagdo dessas cadmaras.%3?

Sao outras previsdes de funcionamento dos mecanismos de autocomposi¢ao
a “[...] obrigatoriedade de reduzir a termo o acordo formado consensualmente entre
as partes e a determinagdo de que este acordo constituira titulo executivo
extrajudicial”, conforme art. 32, § 3°.53

Se houver consenso, o que for deliberado sera reduzido a termo e constituira
titulo executivo extrajudicial, de acordo com o art. 32, § 3° O § 5° do art. 32
determina que se compreendem na competéncia das camaras a prevengao e a
resolucdo de conflitos sobre o equilibrio econdmico-financeiro de contratos
publicos.%3*

Nao se incluem na competéncia das referidas camaras, entretanto, “...] as
controvérsias que somente possam ser resolvidas por atos ou concessao de direitos
sujeitos a autorizacdo do Poder Legislativo”. Assim, se a providéncia depender de
autorizagao do legislador, ndo se leva a questédo a cdmara.53°

Tal medida é relevante para definir a natureza e os efeitos do acordo. No
mesmo sentido, o Diploma expressamente prevé a possibilidade de serem
solucionados conflitos relacionados ao equilibrio econdmico-financeiro de contratos
celebrados entre administragéo e cidad&os, conforme art. 32, § 5°.536

Nesse sentido, “[...] a lei afasta a disciplina da contratacédo publica das normas

gerais de licitacbes e contratos administrativos, dai provavelmente a razdo de ter

531 DIAS, Maria Tereza Fonseca. A mediagao na administragao publica e os novos caminhos para a
solugéo de problemas e controvérsias no setor publico. Revista Direito do Estado, [S. /], n. 151,
2016. Disponivel em: http://www.direitodoestado.com.br/colunistas/maria-tereza-fonseca-dias/a-
mediacao-na-administracao-publica-e-os-novos-caminhos-para-a-solucao-de-problemas-e-
controversias-no-setor-publico. Acesso em: 26 jun. 2021.

532 FAGUNDEZ, Paulo Roney Avila; GOULART, Juliana Ribeiro. O marco legal da mediagao no
Brasil: aplicabilidade na administragdo publica. Revista de Formas Consensuais de Solugao de
Conflito, [S. /], v. 2, n. 2, p. 154, jul./dez. 2016.
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sido editada com este conteudo especifico”. Um dos dispositivos indutores da
implantagdo da mediagdo no setor publico é o art. 33.5%7

Notéria, portanto, € a preocupacado do referido diploma no que tange a
resolugdo extrajudicial envolvendo a Administracdo Publica e os cidadaos,
demonstrando, assim, a amplitude que pretende imprimir aos instrumentos de
solucao pacifica de conflitos.

Conforme Maria Tereza Dias, desde o marco legal, as camaras resolverao
conflitos envolvendo “[...] discussao de equilibrio econémico-financeiro de contratos
celebrados pela administracdo com cidadaos”. Outra possibilidade € a mediagao
sobre servigos publicos, conforme art. 33, paragrafo tnico.53%

Isso porque determina que “[...] a inércia do regulamento podera seduzir a
administracdo a implantar a mediacdo a outros mecanismos de solucdo de
problemas e conflitos na Administragcao”, autorizando, desse modo, o exercicio de
competéncia da Administragdo quanto aos métodos autocompositivos®3?, pois “[...] o
exercicio desta competéncia deve se dar de forma adequada, diferenciando-se as
potencialidades que cada um tem a oferecer neste cenario”. Outro aspecto
importante € a suspensao da prescricao apos a instauragao de procedimento voltado
a resolucao consensual de conflito.54°

Observam-se, além disso, “[...] hipéteses de aplicagao da lei na Administragao
Publica Federal Direta, suas Autarquias e Fundacdes no ambito da Advocacia Geral
da Uni&do”, nos termos dos arts. 34 e 35 a 40, respectivamente®', a demonstrar sua
aplicabilidade ampla.

Ocorre que o desejo pela conciliagdo poderia comprometer o direito material
discutido, em decorréncia da possibilidade de se atingir o lapso necessario a
ocorréncia da prescricdo, sendo utilizado, assim, como instrumento procrastinatorio.

Para Paulo Fagundez e Juliana Goulart, contudo, a instauragdo do

procedimento administrativo suspende a prescricdo, conforme art. 34. Seu § 1°

537 DIAS, Maria Tereza Fonseca. A mediagao na administragéo publica e os novos caminhos para a
solucao de problemas e controvérsias no setor publico. Revista Direito do Estado, [S. /], n. 151,
2016. Disponivel em: http://www.direitodoestado.com.br/colunistas/maria-tereza-fonseca-dias/a-
mediacao-na-administracao-publica-e-0s-novos-caminhos-para-a-solucao-de-problemas-e-
controversias-no-setor-publico. Acesso em: 26 jun. 2021.
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considera-o instaurado a partir do juizo de admissibilidade, retroagindo a suspenséao
da prescrigédo a data de formalizacdo do pedido de resolugdo consensual.54?

Quanto a matéria tributaria, “[...] a suspensao da prescrigcdo devera observar o
disposto no Codigo Tributario Nacional, conforme preceitua o art. 34, § 2° da Lei”. A
inércia do regulamento, entretanto, “[...] podera estimular a administracdo a
implantar a mediagdo e outros mecanismos de tratamento de conflitos no Poder
Publico”.543

Quanto aos conflitos envolvendo a Administragdo Publica Federal, a Lei
previu regras mais detalhadas. A denominada transagdo por adesédo € realizada
quanto a certos temas geradores de conflitos repetitivos envolvendo a Administragao
Publica Federal.>#4

Assim, “[...] propor para todos os interessados um acordo com o Poder
Publico, uma proposta com parametros fechados”. Nos conflitos que envolvam
controvérsia entre orgaos ou entidades de direito publico integrantes da
Administracdo Publica Federal, a Advocacia-Geral da Unido devera compor o
conflito.54°

Se a resolugdo da controvérsia implicar reconhecimento da existéncia de
créditos as pessoas juridicas de direito publico, a AGU solicitara ao Ministério do
Planejamento, Orcamento e Gestdo a adequacédo orgamentaria para quitacao de
dividas reconhecidas como legitimas, conforme § 2° do art. 36.546

A formalizagdo de resolugcdo administrativa transacional por adesao “[...] néo
implica a renuncia tacita a prescricdo nem sua interrupgdo ou suspensao”, nos
termos do § 6° do art. 36%4.

Estados, Distrito Federal e Municipios, suas autarquias e fundacdes publicas
e empresas publicas e sociedades de economia mista federais submetem seus
litigios contra érgaos ou entidades da Administragdo Publica Federal a Advocacia-

Geral da Unido, para composigao extrajudicial, conforme o art. 37.548

542 EAGUNDEZ, Paulo Roney Avila; GOULART, Juliana Ribeiro. O marco legal da mediagao no
Brasil: aplicabilidade na administragdo publica. Revista de Formas Consensuais de Solugao de
Conflito, [S. /], v. 2, n. 2, p. 155, jul./dez. 2016.
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Se nao houver acordo, propde-se acgao judicial autorizada pelo Advogado-
Geral da Uniao, conforme art. 39. A composigao extrajudicial do conflito ndo afasta a
apuracao de responsabilidade do agente publico que ocasionou a divida, caso se
verifique que sua atuagao constitui infragdo disciplinar” conforme o § 3° do art. 36.54°

A parte ndo mais podera questionar, judicial ou administrativamente,
conforme o § 4° do art. 36. Caso o interessado seja parte em processo judicial
coletivo, “[...] a renuncia ao direito sobre o qual se fundamenta a agao devera ser
expressa, mediante peticao dirigida ao juiz da causa”, de acordo com o § 5° do art.
36.550

E notdrio, portanto, o fato de que a legislagdo relacionada a tematica se volta
nao apenas a regulamentar a mediagdo como instrumento de resolugao extrajudicial
de conflitos, como também a incentivar sua utilizagcao efetiva em relacdo aos mais
diversos casos.

Para Fernanda Tartuce, a Lei de Mediacdo completou, junto a Resolugao 125
do CNJ e o CPC, um minissistema de métodos consensuais de solugdo de confilitos.
Seu marco legal, entretanto, é a referida Lei de Mediagdo, dedicada apenas ao meio
consensual, disciplinando-o minuciosamente e o regulando.®®’

E regulamentacdo inédita. S&o as premissas da mediacdo as de que todos os
envolvidos ganham com a criacdo de uma solugao alternativa e que a disputa é
Unica, “[...] ndo sendo necessariamente governada por uma solugao pré-definida”.>%?

Referida mudanca de paradigma ndo carece apenas da regulamentagao
legal, pois € imperioso que o profissional do Direito compreenda que uma de suas
principais fungdes, além de representar e patrocinar o cliente, é “...] conceber o
design de um novo enquadre que dé lugar a esforgos colaborativos”.553

Por isso é que “[...] foi externada a visao de dificilmente o advento de uma lei

sobre mediacao teria o condao de, por si so, levar advogados e jurisdicionados a

549 FAGUNDEZ, Paulo Roney Avila; GOULART, Juliana Ribeiro. O marco legal da mediac&o no
Brasil: aplicabilidade na administragédo publica. Revista de Formas Consensuais de Solugao de
Conflito, [S. /], v. 2, n. 2, p. 156, jul./dez. 2016.

550 spjd., p. 156.
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Processo, Brasilia, DF, v. 258, p. 497, 2016.

552 1pid., p. 497.
553 1bid., p. 497.



136

buscarem esse interessante mecanismo consensual’, até mesmo em decorréncia da
cultura e do ensino juridico focados em leis escritas e sua interpretagdo.>

Malgrado toda a relutancia que se identifique em relagdo ao tema, “[...] a
existéncia de um marco legal posiciona o tema em um local de maior destaque,
passando a ver o operador do direito como um objeto merecedor de preocupacgao e
atengdo”.5%°

Nota-se, portanto, que a Lei da Mediagao traz possibilidades reais para a
concretizacdo do referido instrumento de resolugédo de conflitos para os litigios
travados entre a Administracdo Publica e seus administrados, corroborando, mais

uma vez, a necessidade desses procedimentos.

554 TARTUCE, Fernanda. O novo marco legal da mediagao no direito brasileiro. Revista de
Processo, Brasilia, DF, v. 258, p. 497, 2016.

555 1bid., p. 497.
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3 A GEOMETRIA HORIZONTAL APLICADA AOS LITiGIQS COM A
ADMINISTRACAO PUBLICA: APRIMORAMENTO DO ACESSO A JUSTICA E
UMA ADMINISTRAGAO QUE DIALOGA

Este capitulo se dirige a tratar das possibilidades de aplicagdo de uma
geometria horizontal aos litigios com a Administragdo Publica, na busca pelo
aprimoramento do acesso a Justica no contexto de uma administragao dialogica.

Inicialmente, sdo trabalhados os modelos e teorias acerca da mediagédo de
conflitos, especificamente, a Escola Negocial de Harvard, a mediagao transformativa
e a terapia do amor mediado, a mediacao circular-narrativa com base em Sarah
Cobb e a terapia narrativa em John Winslade e Gerald Monk.

A seguir, sdo vistas as possibilidades da mediacdo no aprimoramento do
acesso a Justica, desde o direito fundamental de acesso a Justica na Constituicdo
de 1988 e da inafastabilidade da jurisdicdo, trabalhando-se a PEC 108/2015 e o
Multi-door Courthouse System, bem como a mediagdo como uma de suas “portas”.

Finalmente, sédo divisadas as possibilidades de uso da mediagao nos conflitos
entre a Administracdo Publica e os cidadaos, especificamente nas Parcerias
Publico-Privadas (PPPs), nos processos administrativos disciplinares, nos

ajustamentos de conduta e nos acordos de nao persecucao civel.
3.1 Principais modelos e teorias acerca da mediagcao de conflitos

A mediacao de conflitos € uma técnica de resolugao pacifica de conflitos que,
apesar de se voltar a amenizar a crise de litigiosidade que caracteriza o Judiciario
brasileiro, demonstra certa complexidade, especialmente no que se relaciona a
tentativa de tratar o conflito, ndo de elimina-lo.

Explica-se, resumidamente, o procedimento de mediagcdo. Ocorre que seus
procedimentos, justamente por se direcionarem ao tratamento de um fenémeno
social complexo como o conflito, ndo se exprimem simples. Essa situagao resultou
em uma multiplicidade de teorias relacionadas ao tema.

As técnicas de mediacdo, basicamente, sdo de dois tipos: os modelos

focados no acordo, também denominados de mediagdo satisfativa, ou Escola de
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Harvard; e os modelos focados na relagdo - mediag¢ao circular-narrativa ou sistémica
- e a mediagéo transformativa.5%®

O objetivo deste capitulo é o estudo dos principais modelos e teorias acerca
da mediagdo de conflitos, especificamente, da Escola Negocial de Harvard, da
mediacdo transformativa, da Terapia do Amor Mediado, da mediacédo circular-
narrativa com suporte em Sarah Cobb, e da terapia narrativa em John Winslade e
Gerald Monk.

3.1.1 Escola Negocial de Harvard

Ultrapassando a mera propositura de uma conciliacdo entre as partes
conflitantes, como modelos mais tradicionais, menciona-se, como teoria
relativamente simplista, a mediacao avaliativa, que se foca de maneira exclusiva na
obtencao de um acordo.

Ocorre que, no comego dos anos de 1980, surgiu, na Faculdade de Direito de
Harvard, nos Estados Unidos da América do Norte, uma teoria acerca da mediagao
que se colocou um passo a frente da mera perspectiva de eliminagao do conflito por
intermédio do acordo.

Conforma o chamado modelo tradicional-linear que, apesar de se propor a um
tratamento mais aprofundado das contendas, constitui uma vertente negocial,
também dirigida a obtencdo de um acordo, entretanto, desde a busca dos
verdadeiros interesses das partes.

Conforme Raiffa, no ambito da Escola Negocial de Harvard, é necessario
presumir que cada parte na negociagao refletiu sobre o problema de decisdo que
enfrenta. Cada um tenta determinar a melhor opgéo para negociar. Referida técnica
é frequentemente empregada em negociagdes internacionais, especialmente
multipartidarias.>>’

Com amparo nessas premissas, demonstra-se necessario tratar da Escola
Negocial de Harvard, desde o surgimento, o denominado modelo tradicional-linear,
seu objetivo de mediar interesses, assim como suas possibilidades teoricas na

qualidade de modelo-base.

556 VASCONCELOS, Carlos Eduardo de. Mediacgao de conflitos e praticas restaurativas. Sdo
Paulo: Método, 2014. p. 73.

557 RAIFFA, Howard. The art and science of negotiation. Cambridge: Harvard University Press,
1982, p. 45-211.
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Como um dos derivativos do modelo ideal de tribunal multiportas, também a
Faculdade de Direito da Universidade de Harvard, nos EUA, surgiu, anos depois, um
modelo de mediagao, caracterizado por uma técnica negocial especifica e
multidisciplinar.

Conforme Roger Fischer, William Ury e Bruce Patton, criadores da referida
técnica, o Programa de Negociagao da Harvard Law School, concebido por Frank E.
A. Sander e pelos préprios Fischer e Ury, dentre outros, surgiu ao redor de 1983,
para conceber uma negociagédo eficiente e criativa.%®

Tal modelo aflorou como instrumento para se alcancar o que se queira de
outrem, tendo quatro diferenciais: separa pessoas e problemas; concentra-se nos
interesses, ndo nas posicdes; cria varias possibilidades antes da escolha; investe
em resultados objetivamente padronizados.>>°

O Projeto de Negociacao de Harvard propde uma negociacao baseada em
principios, ou negociacdo dos méritos. O acordo sensato seria capaz de atender aos
interesses legitimos de cada parte na medida do possivel, resolvendo
imparcialmente os interesses conflitantes.%%°

Além disso, o acordo deve ser duradouro e considerar os interesses da
comunidade. O jogo da negociagcao se da em dois niveis: no primeiro, a negociagao
€ centrada na substancia, enquanto, no outro, o foco € o procedimento para lidar
com a substancia.®®"

O método, portanto, é centrado em uma légica préxima a puramente negocial,
para tentar obter um acordo que coincida, o maximo possivel, com a vontade das
partes e da sociedade, simultaneamente.

Ocorre que, para Schmitz, nos anos de 1980, os autores enfrentavam ao
menos trés desafios. O primeiro era convencer os educadores juridicos de que a
educacao sobre a resolugdo alternativa das disputas em geral, e a mediagdo em

particular, era algo pertencente ao curriculo da Faculdade de Direito.%¢?

558 FISCHER, Roger; URY, William; PATTON, Bruce. Getting to yes: negotiation agreement without
giving in. 3. ed. London: Penguin Books, 2011, p. 12.

559 1pid., p. 12-23.

560 1pid., p. 23-29.

561 1bid., p. 29.
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representing clients in mediation. Harvard Negotiation Law Review, v. 6, n. 189, p. 189-210,
2001, p. 90.
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A maior parte da literatura publicada na época concentrava-se no papel do
mediador. Muito pouco havia sido escrito sobre o papel do advogado na mediagao
e, logo que foi produzido no inicio dos anos de 1990, dirigia-se a programas de
Educagéo Juridica Continuada e a periddicos de advogados.®%3

O terceiro desafio era a divisdo no interior da comunidade de mediacéo
quanto a se os advogados deveriam participar do procedimento, fazendo com que
muito pouco fosse escrito acerca da tematica. Agora, essa participagdo € mais
comum em decorréncia do crescente uso do procedimento nos tribunais.64

Desse modo, a propagacao das teses formuladas pela Escola Negocial de
Harvard, em sua fase inicial, ndo bastou para que passassem a fazer parte do
ensino juridico estadunidense, ao menos ndo de maneira especifica, sendo que sua
influéncia se consolidou apenas anos depois.

Conforme Susskind, o governo toma muitas decisbes que moldam as vidas
das pessoas. Os componentes basicos da democracia sao crescentemente
ineficazes para produzir decisbes com as quais a maior parte das pessoas concorda
e que sejam justas, eficientes e executaveis.>6°

O processo legislativo € muito primitivo para dar conta das intrigas cientificas
e técnicas direcionadas as escolhas acerca de politicas publicas, que sao facilmente
manipulaveis por membros de partidos e ndo estdo adaptadas a reconciliar valores
conflitantes.%6

A inabilidade do Judiciario em acompanhar efetivamente a enxurrada de
casos € bem documentada. Muitos conflitos legislativos e administrativos né&o
resolvidos acabam na Corte, que nada maim fazer do que escolher vencedores e
perdedores.%”

Raramente, se é que o fazem, reconciliam os pedidos legitimos das partes em
conflito de interesses. Entdo, ndo é surpreendente que as disputas ndo sejam
resolvidas. Sdo apenas estabilizadas temporariamente, para, tado somente,

reaparecer com outra roupagem.568

53 SCHMITZ, Suzanne J. What should we teach in adr courses? Concepts and skills for lawyers
representing clients in mediation. Harvard Negotiation Law Review, v. 6, n. 189, p. 189-210,
2001, p. 91-93.

564 Ipid., p. 93-94.

565 SUSSKIND, Lawrence . Mediating public disputes. Harvard negotiation journal, v. 1, n. 1, p. 19-
22, jan., 1985, p. 19.

566 Ibid., p. 19.

567 Ibid., p. 19.

568 Ibid., p. 19.



141

Desse modo, a possibilidade de uso da mediacdo para a resolugao das
disputas entre o Poder Publico e os cidaddos nao € estranha a Escola Negocial de
Harvard, inclusive no que se relaciona a impossibilidade de eliminagao dos conflitos
por meio da substituigdo das vontades das partes pela decisdo judicial.

Para Mandell, Petraeus e Subramanian, as negocia¢gdes ndo sao perigosas
apenas para atores privados que buscam negociar com 0O governo, pois a
incompreensao da fonte de poder em jogo também afeta os governos quando
tentam entrar em parcerias publico-privadas. Constitui um processo importante para
a tomada de decisdo governamental.569

O conceito de poder é tao importante nas negociacbes na esfera publica,
tendo conquistado um lugar de relevo por constituir vantagem significativa para o
partido que o possui. Se um negociador tiver menos poder do que sua contraparte, é
provavel que busque poder para contrabalancar sua posigdo.57°

As estruturas formais de poder sao relevantes em decorréncia do pendor
institucional quanto a elas. A capacidade de limitar a gama de resultados possiveis
por meio do poder de veto ou do de restricdo dos agentes, frequentemente, se
encontra em jogo nas negociagdes governamentais.®”’

Quanto ao poder “misto”, além da ideia de poder legitimo, relacionada a um
titulo especifico em uma hierarquia, o poder baseado na posi¢ao inclui o “poder de
recursos”, baseado no “controle sobre os recursos” que acompanham uma fungao.
As pessoas que o detém acumulam recursos para fortalecer sua base.?"2

Representa algo particularmente evidente nas negociagdes governamentais,
em decorréncia da importancia dos procedimentos parlamentares e audiéncias
publicas. Ocorre que o poder informal também é parte importante do cenario de
negociagdo para os atores publicos.5"3

A combinagéo dessas distintas categorias resulta em uma nova estrutura de
poder, baseada no poder formal, misto e informal, modelo que permite que os

negociadores do setor publico categorizem e cataloguem de maneira mais precisa

569 MANDELL, Brian; PETRAEUS, Stephen; SUBRAMANIAN, Guhan. Sources of power in public
negotiations: a framework applied to public-public and public-private negotiations. Harvard
negotiation journal, v. 36, n. 4, p. 397-419, jul., 2020, p. 401.

570 1bid., p. 401-402.
571 Ibid., p. 405.
572 1pjd., p. 405-406.
573 Ipid., p. 412.
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as variegadas fontes de poder em jogo, entrando preparados em uma
negociagdo.>’

Desse modo, a mediagdo com a Administragdo Publica deve levar em
consideragao o conceito de poder, ainda que na aplicagdo da técnica negocial de
Harvard, inclusive para que se compreenda a incidéncia e as possibilidades de
reinterpretacao da supremacia do interesse publico.

Note-se que, até mesmo em decorréncia da necessidade de obediéncia ao
principio constitucional da impessoalidade, o método ora tratado, em raz&o de seu
cariz negocial, demonstra vantagens relativamente a mediagdo entre a
Administracdo Publica e os administrados.

Na concepcado de Deleon, a mediacdo € um método de resolugcdo das
disputas trabalhistas ou contratuais e uma técnica empregada por gerentes para
resolver disputas. O mediado atua junto a uma das partes e é capaz de ser um
terceiro neutro. Ja no setor publico, em regra, € que se volte a encontrar um meio-
termo entre varios interesses, influenciando a formagao de politicas publicas.>”>

Desse modo, a mediacdo no setor publico, nos termos daquilo que determina
a técnica de mediacdo da Escola de Harvard, referida técnica de resolugao
alternativa de disputas deve ser utilizada com o objetivo de alcangar uma decisao
que tenha, no limite, consequéncias coletivas.

Conforme Eva Jonathan e Samanta Pelajo, o modelo linear foi criado no
ambito do Projeto de Negociagcdo de Harvard, centro de estudos interdisciplinar
sobre negociagao, criado na Harvard Law School, em 1979. Nesse contexto, a
transmisséo linear de dados € um fluxo de informag&o por meio de um canal.5’®

Trafega, portanto, de uma fonte a um destinatario, com vistas a ajudar os
envolvidos a assumir um papel ativo no reconhecimento mutuo dos recursos,
necessidades e opcdes, capacitando-os a decidir e mudar a interagao com o outro e

em si mesmos, denominadas de crescimento ou desenvolvimento moral.>””

574 MANDELL, Brian; PETRAEUS, Stephen; SUBRAMANIAN, Guhan. Sources of power in public
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negotiation journal, v. 36, n. 4, p. 397-419, jul., 2020, p. 413.
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ALMEIDA, Tania; PELAJO, Samantha; JONATHAN, Eva (coord.). Mediag¢ao de conflitos: para
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Determina-se, portanto, alguma preocupagao com o efetivo tratamento dos
conflitos que, entretanto, ndo ocorre em detrimento da negociagdo como principal
objetivo do método, mas, sim, de maneira incidental, como uma consequéncia bem-
vinda do acordo.

O chamado Modelo Tradicional-Linear surgido do projeto de mediacdo de
Harvard, no inicio dos anos de 1980, teve como principal objetivo a resolucédo de
contendas envolvendo questbes econbmicas e comerciais, aumentando
progressivamente sua gama de atuagao.

Segundo Ury, a negociagao € o meio mais importante de tomada de decisao
na vida publica, pois, ainda que os cidaddos nao estejam na mesa de negociagoes,
seus resultados afetam a vida de todos. Assim, as negociagdes mudam vidas.>’8

A Escola Negocial de Harvard, malgrado a énfase no acordo em si e ndo nas
partes, ainda se preocupa com as mudangas que a mediagao € capaz de provocar
na vida das pessoas, notadamente se utilizada em relacdo a conflitos no ambito
publico.

Mauricio Almeida informa que o modelo se originou na mediagdo empresarial
e, apos, foi direcionado para conflitos na seara familista, mas sua principal
ferramenta de aplicagdo € a negociagdo. A linha adotada pelo Program on
Negotiation at Harvard Law School € a mediagdo passiva, sem intervengdo do
mediador. Concentra-se no conteudo verbal, desconsiderando pontos ligados a
outros aspectos do conflito, recebendo inumeras criticas.57°

Sucede que é importante instrumento para negociar querelas atinentes ao
objeto do conflito. Seu objetivo principal é a formalizagdo do acordo. A linha que
divide o modelo harvardiano e a conciliagdo é ténue, de modo que €& importante
apontar as diferencas e semelhangas entre os institutos.580

Principios como a autodeterminacdo das partes, a imparcialidade do

mediador e ndo adversalidade séo trabalhados pelo modelo linear, que se mostra

578 YRY, William. Getting past no: negotiating in difficult situations. Nova York: Bantam Books, 1993,
p. 18.

579 ALMEIDA, Mauricio Vicente Silva. Breve andlise da mediagao tradicional de Harvard e da
mediacg&o transformativa de Bush e Folger. In: LIMA, Fernanda Maria Dias de Araujo (org.).
Mediacgao: teoria e pratica. Belo Horizonte: New Hampton Press, 2011. p. 65-66.
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um eficaz instrumento se as partes tiverem interesse em buscar apenas a solugcao
do conflito manifesto.%8"

Exclui-se, porém, a apreciacdo dos aspectos emocionais, psicologicos,
afetivos e sociais do conflito®®?, dirigindo-se, portanto, a obtengdo de um acordo
baseado nos efetivos interesses dos litigantes, ignorando uma série de fatores
relevantes em relagao as proprias partes.

Refere-se, portanto, mais a necessidade de eliminagado do conflito em diregéo
a estabilidade de relagbes (notadamente as econémicas), do que ao seu tratamento
ou superacao pelas partes, preocupando-se, especialmente, com a racionalidade
dos acordos.

Para Juan Carlos Dupuis, o método de negociagao da Escola de Harvard visa
a um acordo sensato, eficiente e que melhore, ou, ao menos, nao deteriore o
relacionamento das partes. Ja a negociacdo por posi¢cdes produziria acordos
insanos, ineficientes e comprometedores das relagbes entre as partes.583

Com vistas a esse objetivo, deve-se atacar o problema, n&o as pessoas, bem
como concentrar-se nos interesses, nao nas posigcdes. Além disso, € necessario criar
varias possibilidades que favorecam interesses compartilhados, por meio de um
brainstorming, antes de se decidir.58

Impende insistir para que o resultado seja baseado em alguns critérios justos
e objetivos, por exemplo, no valor de mercado ou na opinido de especialistas, assim,
deixando de lado as posicdes das partes, sem, entretanto, desconsidera-las
totalmente.585

Note-se que as questdes relacionadas a negociagdo procuram se focar em
critérios que sejam objetivos, tanto quanto possivel, volvendo-se ao convencimento
acerca das vantagens econdmicas e sociais de um acordo, sem, entretanto,
efetivamente tratar o conflito.

As posicbes sao utilizadas para aferir os interesses a elas subjacentes,

apesar de nao serem aquelas os objetivos do processo, tendo em vista que a

581 ALMEIDA, Mauricio Vicente Silva. Breve analise da mediagao tradicional de Harvard e da
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mediagao se dirige a tratar ndo as impressdes ou discursos, mas, sim, as vontades
reais das partes.

Para Juan Carlos Vezuella, a técnica depende da afericdo dos interesses,
desarmando o discurso infértil da posicado, atentando-se para as emocgdes dos
clientes para que, apos serem apontadas, sejam utilizadas na procura dos
verdadeiros interesses, fazendo com que atrapalhem no processo de mediag&o.586

As emocgoes, portanto, ndo passam de instrumentos para que os mediadores
descubram os verdadeiros interesses das partes e os manipulem em diregdo a um
acordo que, ao menos contextualmente, seja mais ou menos vantajoso para os
litigantes.

De acordo com Carrie Menkel-Meadow, sob as demandas ou posi¢des dos
negociadores, ha os interesses das partes condutores a solug¢des integrativas, para
problemas que usavam negociacoes de interesses complementares ou conflitantes,
para aumentar os recursos antes de dividi-los.%8"

Tais fatores possibilitariam encontrar outras maneiras de maximizar o ganho
conjunto no lugar do individual, pois as negociagdes nao tém que se referir apenas a
dividir e competir, cabendo alguns questionamentos mais profundos sobre
preferéncias e necessidades.58

Na sequéncia, permite buscar solugdes com maior probabilidade de satisfazer
todas as partes em vez de uma, para garantir maior estabilidade aos resultados ou
de evitar o desejo de vinganga. Até porque as mesmas partes podem passar do
papel de mediador para o de arbitro.58°

Os resultados do acordo, assim, presumem-se prolongados, simplesmente
em decorréncia do fato de que as partes chegaram a um termo abstratamente
vantajoso para as componentes do conflito, entretanto, sem considerar fatores mais
profundos do que os interesses captados pelos mediadores.

Se a mediacgao tradicional-linear n&o tiver sido a primeira grande teoria acerca

desse método de pacificacdo extrajudicial de conflito, a0 menos demonstra ser
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aquela que se espalhou de maneira mais notéria, bem como a mais utilizada no
contexto da advocacia.

Gary Friedman e Jack Himmelstein a entendem como uma maneira de
modificar as bases da advocacia adversarial predominante, com base na filosofia do
direito e na natureza dos conflitos tratados pelo Judiciario, procurando uma saida
mais humanista, envolta em fatores psicoldgicos emocionais e axiologicos.>®

Esses enfrentamentos s&o consubstanciados no understanding-based
mediation approach, cuja chave é o atingimento de um determinado nivel de
atendimento para possibilitar o esclarecimento das partes acerca das demandas,
mediante apoio de seus patronos.%°’

Desse modo, compreende, efetivamente, um modo para se evitar o ciclo de
dificuldades enfrentadas pelos envolvidos no contexto de um conflito®®?, facilitando
um acordo com o qual todas as partes estejam, ao menos naquele instante, de
acordo, mesmo que sirva somente para eliminar o litigio.

Ocorre que os modelos de mediacdo ndo se mostram estanques, sendo
aplicados simultaneamente, para que seja possivel extrair o maximo de vantagens
em prol de uma transagao que, simultaneamente, trata o conflito e possibilita a
obtencdo de um acordo.

Por isso é que, para Carrie Menkel-Meadow, essa mudanga de papel
exprime, porém, algumas dificuldades éticas. Assim, a hibridizagdo de processos de
resolugdo das disputas produz uma variedade de inovagdes legais, como o juri
resumido, as avaliagdes neutras precoces e os ombuds.5

A hibridizacdo de processos de resolugdo das disputas permite buscar
solugcdes consensuais, primeiro avancar em direcdo a mais comandos e, apos,
escolher quando as partes nao resolvem seus conflitos, para tentar reduzir seus
custos de resolugdo.%*

Nesse mesmo sentido, € possivel entender a teoria tradicional-linear como

uma base teodrica, com suporte na qual outros elementos sao introduzidos e outras
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técnicas utilizadas, situacédo que inclui procedimentos mais complexos ou tendidos a

situacoes especificas.

3.1.2 Mediacao Transformativa e a Terapia do Amor Mediado (TAM)

Enquanto a mediagao tradicional-linear traz uma perspectiva negocial mais
estrita, contudo, buscando desvelar os verdadeiros interesses das partes, a
mediagao transformativa procura efetivamente tratar ndo apenas o conflito, mas,
também, aqueles que se encontram envolvidos na contenda.

Utiliza uma abordagem multidisciplinar, na tentativa de preservar as relagdes
entre as partes mesmo apds a resolucdo do conflito no qual se encontram
envolvidas. No mesmo sentido esta a chamada Terapia do Amor Mediado (TAM).

Esta, por sua vez, considera, de maneira profunda e indispensavel, os
sentimentos das partes envolvidas na contenda, bem como seu papel no
surgimento, na permanéncia e na resolucdo do conflito que busca tratar,
considerando varios elementos psicanaliticos.

Assim, faz-se necessario estudar tanto a mediacdo transformativa com
supedaneo nos seus aspectos originais, quanto a Terapia do Amor Mediado (TAM),
desde seu objetivo de mediar pessoas, sua consideragao pela autodeterminagao
das partes, a terapia do reencontro e a mediagdo como arte.

De acordo com Eva Jonathan e Naura Americano, a mediacao transformativa
surgiu dos estudos de Robert Bush, professor de ADRs na Hofstra University, em
Nova York, e de Joseph Folger, professor da Escola de Comunicagdo na Temple
University, no Texas, que uniram e sistematizaram aspectos das duas areas.%°

Na mediacao transformativa, o foco principal esta nas pessoas em conflitos e
na possibilidade de transformacgao das relagdes. Fundamenta-se em estratégias de
fortalecimento e reconhecimento das partes e na ideia de que o acordo é somente
um dos possiveis resultados da mediag&o.>%

Sua principal meta é dar novos formatos ao relacionamento entre as partes e,

em Uultima instancia, visa a mudar as pessoas, estimulando-as a estabelecer e

595 JONATHAN, Eva; AMERICANO, Naura dos Santos. Diferentes modelos: mediacao
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manter um relacionamento que Ihes proporcione satisfagcdo, em substituicdo aquele
que causa o mal-estar.5%7

Assim, de conformidade com as autoras, a técnica de que se trata tem por
objetivo a efetiva transformacao das partes, em relagdo a questdes psicoldgicas,
sociais, comunicacionais e, no limite, juridicas, tendo produzido varios adeptos
desde sua difuséo.

Nesse sentido, a obra dos referidos autores, intitulada The Promise of
Mediation: the transformative approach to conflict, de 2004, foi mundialmente
difundida, tendo inaugurado uma verdadeira escola de mediagdo, com diversos
seguidores no mundo total.

Para Robert Bush e Joseph Folger, o cuidado com a diregdo dada pelos
mediadores impulsionou a necessidade de se enfatizar a autodeterminacao das
partes ndo apenas como retérica, mas, também, na condu¢do do procedimento,
mediante a preocupagao com uma pratica diretiva clara e convincente.5°8

Essa abordagem pratica esta ligada a interacdo das partes em conflito,
apoiada e facilitada por um mediador formado, com capacidade para encontrar ou
forcar o equilibrio, a claridade unica e a conexdo social, possivel de ter perdido
progressivamente sua interagdo conflituosa destrutiva.5°?

Referida transformacgéo paradigmatica permite que as pessoas, separadas e
emaranhadas em problemas emocionais, que passam suas vidas sozinhas ou em
seu direito, ajam no sentido de ir além das proprias perspectivas, abrindo seus
problemas.6%

Em decorréncia de tais caracteristicas, a teoria foi, ao menos na época,
considerada um entendimento moderno do movimento para a difusdo das ADRs,
contudo, distanciando-se da mera formatagao de acordos. Isso porque o0 modelo ora
estudado se dirige a verdadeira transformagéo do conflito.

A mediacdo transformativa enfrenta o conflito, fortalecendo as pessoas

(empowerment) e incentivando o reconhecimento reciproco entre as partes
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transformativa. In: ALMEIDA, Tania; PELAJO, Samantha; JONATHAN, Eva (coord.). Mediacéo de
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(recognition): direciona-se para a identificacdo dos reais verdadeiros interesses e
necessidades de cada parte, em sentido similar ao modelo tradicional linear.

Como ensinam Diogo Falek e Fernanda Tartuce, a técnica fomenta e apoia
oportunidades para fortalecer o reconhecimento e o protagonismo das pessoas. O
enfoque transformador se concentra no esforco de revalorizagdo pessoal e de
reconhecimento do outro, com o objetivo de ajudar os conflitantes a aumentar a
sensibilidade mutua.0!

Independentemente, contudo, da maneira de resolver o problema, em uma
visdo relacional do mundo, de atitude adversarial a colaborativa, pois o
reconhecimento (recognition) se dirige a identificagdo dos verdadeiros interesses,
necessidades e valores entre as partes, de modo reciproco.

Na pratica, o mediador ativamente desencoraja a discussédo entre as partes
acerca de eventos histéricos de seu conflito, assumindo a nogcdo de que essa
abordagem retrospectiva € contraproducente. Esse método é util para a constituicao
de acordos que destacam as partes mais importantes dos problemas futuros.692

Uma pratica transformadora estimula as partes a decidir sobre sua
importancia ou utilidade, para que falem sobre passado, presente ou futuro: os
problemas sao discutidos formalmente e, apds, por meio do dialogo, em varios
formatos de mediacgo.5%3

Na mediagao focada na resolugcdo de problemas, o sucesso equivale a se
alcangar um acordo que resolva o problema e satisfaga as partes. Ja a abordagem
transformativa se baseia em valores mais altos do que as vontades das partes, pois
0 sucesso é alcangado se as partes, como pessoas, se aprimoram.%

A comunicagdo deve ter a meta de reunir as partes interessadas, para
capacita-las a estabelecer relagdes, revalorizando-se e reconhecendo-se
reciprocamente, de modo que o conflito passa a ser uma modalidade de crescimento

das dimensdes criticas e das inter-relacionadas da moral humana.t%

601 FALECK, Diego; TARTUCE, Fernanda. Introduc&o histérica e modelos de mediacao. In: TOLEDO,
Armando Sérgio Prado de; TOSTA, Jorge; ALVES, José Carlos Ferreira (org.). Estudos
avangados de mediagao e arbitragem. Rio de Janeiro: Elsevier, 2014. p. 183.

602 1pid., p. 134.
603 1pid., p. 134.
604 Ipid., p. 134.
605 1pid., p. 134.
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As partes chegam ao reconhecimento reciproco quando se abrem,
voluntariamente®®®, alcancando uma pacificagdo verdadeira, inalcancavel por
intermédio da substituicdo da vontade das partes pela deciséo judicial embasada na
legislagao.

Em tais circunstancias, metade da dificuldade sensorial se encontra alocada
entre o apoio a transformacgao do intercience conflitivo e seu potencial controle.
Muitas vezes, entretanto, sdo os modelos de mediagao utilizados como um processo
orientado para o futuro.

A mediacao transformativa, de acordo com seus estudiosos, € dividida em
cinco (5) estadios. O primeiro € o contracting, no qual o mediador estabelece o
contato entre os interessados, explicando as regras, parametros e limites do
procedimento da mediagdo.5°”

Tem o escopo de trazer seguranca e esclarecimento sobre as vantagens e
desvantagens da via extrajudicial, por ser o primeiro contato com os mediados,
esclarecendo-se duvidas em relagcdo ao procedimento e criando um clima de
confianga e colaboragdo.6%8

O segundo estadio é o developing issues, no qual se identificam as questdes
que importam as partes: interesses expressados por manifestacbes externas; e os
derivados de suas manifestagcdes intrinsecas. Privilegia-se a técnica da
escutatoria.?%

Segue-se, apods, para o looping, no qual o mediador faz uma série de
perguntas as partes e, com arrimo no teor das respostas, recoloca a pergunta em
outros termos (rephrasing) ou noutro contexto (reframing), até que o interessado
consiga externar seu real proposito.610

A parte pergunta e repergunta quantas vezes for necessario. E uma fase
lenta, que requer paciéncia e habilidade, especialmente pelo fato de que as partes
sdo chamadas a refletir acerca das questdes centrais, situagdo que enseja

discussdes e desentendimentos.t'

606 FALECK, Diego; TARTUCE, Fernanda. Introdugao histérica e modelos de mediagao. /n: TOLEDO,
Armando Sérgio Prado de; TOSTA, Jorge; ALVES, José Carlos Ferreira (org.). Estudos
avancgados de mediagao e arbitragem. Rio de Janeiro: Elsevier, 2014. p. 134.

607 1bjid., p. 71.
608 1bid., p. 71-72.
609 1pjd., p. 72.
610 1pid., p. 73.
611 1bid., p. 73-74.
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Nesse periodo € que se analisa a atitude de cada parte, para facilitar a
insercao de possiveis técnicas para amenizar o conflito e motivar as partes rumo a
percepcdo de um futuro melhor. Finalmente, no empowerment, as partes
solucionam, por si, o conflito.612

Demonstra-se que o referido modelo trabalha integralmente o conflito,
abrangendo os aspectos emocional, afetivo, financeiro, psicolégico e também legal.
Na mediacao transformativa, “[...] o ideal é que o conflito seja trabalhado por uma
comisséo transdisciplinar”.613

Os ganhos a serem obtidos pela mediagcdo transformativa sdo mais
significantes, pois surgem do dialogo entre as partes, que toma um carater
transformador e é traduzido em acordo, entretanto, como uma consequéncia natural.

Referida técnica é adequada para tratar de matérias envolvendo a
Administracdo Publica e o administrado, em questdes que envolvam punicoes
disciplinares, assegurando que o servidor, mesmo que seja punido, por exemplo
com a pena de suspensao, permanega fiel aos pressupostos legais de sua fungao.

Uma especificacdo da teoria ora estudada € a terapia do reencontro, proposta
pelo jusfildsofo Luis Alberto Warat. Constitui uma técnica dotada de peculiaridades,
haja vista que se dirige a trabalhar o amor, ndo pretendendo, necessariamente,
obter um acordo.%'4

Para o referido autor, a mediagdo como terapia do reencontro € producéo
psicoterapéutica, da diferenca com o outro de um conflito, na tentativa de introduzir
novo sentido ao conflito, com procedéncia num encontro construtivo com o lugar do
outro, para descobrir os efeitos internos que afetam ambos, sob a orientacdo de um
mediador.61°

Mediadores de orientagdo acordista consideram o conflito como um problema
a ser resolvido por um acordo. Fundamenta-se, com efeito, na ideologia e no
individualismo possessivo, pois visa a estabelecer uma solugdo para um conflito

percebido como problema 616

612 FALECK, Diego; TARTUCE, Fernanda. Introduc&o histérica e modelos de mediacao. In: TOLEDO,
Armando Sérgio Prado de; TOSTA, Jorge; ALVES, José Carlos Ferreira (org.). Estudos
avancgados de mediagao e arbitragem. Rio de Janeiro: Elsevier, 2014. p. 74.

613 1bid., p. 74-75.

614 \WARAT, Luis Alberto. Surfando na Pororoca. Florianépolis: Fundacgéo Boiteux, 2004. v. 3: o
oficio do mediador, p. 69.

615 Ibid., p. 69.
616 1bid., p. 61.
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Isso ocorre, especialmente, por intermédio da redacdo de convénios. Denota-
se, entretanto, que o acordista enxerga a sociedade como se fosse constituida por
que lutam para satisfacdo individual de desejos e interesses®!’, direcionando-se,
assim, ao reconhecimento reciproco do amor entre as partes.

Na licdo de Warat, coisas simples e vitais com amor se entendem pelos
siléncios que as expressam, assim como a energia dirigida a raiva ou dor. A pessoa
se faz serena no siléncio, brotando nela um sentimento amoroso, de paz com ela
mesma, levando seu destino para a autonomia. Essa é a mediag&o.5'8

Na mediagdo, a autocomposi¢do € ecologica, eco autocomposi¢cdo, porque
ela é suscetivel de ser havida como uma modalidade de realizagdo da autonomia,
pois educa, facilita e ajuda na producao das diferengas que modificam divergéncias.
Autonomia, democracia, amor e 6dio sdo meios de convivéncia com a conflitividade
e com a impossibilidade de ser completo.5'?

A funcdo do mediador ndo € decidir, mas, sim, proceder a um discurso
amoroso, de maneira que sua intervencao é amoravel, diferente daquela reclamada
de um juiz, pois deve retirar o conflito do espago negro das pulsdes destrutivas,
nelas inscrevendo o amor.620

A intervengao do mediador, portanto, ndo € a de se imiscuir no conflito, mas,
sim, de extrair dele as pulsdes que o0 motivam e o conservam como litigio, extraindo-
as das partes e substituindo-as por sentimentos que se aproximem, 0 maximo
possivel, do amor.

De acordo com Warat, com amparo na cultura politica da mediagao, as
relagdes sociais sdo a base mais importante desde o ponto de vista politico e
produtivo. O capitalismo global investe nas mesmas maneiras de vida, que passam
a ser fundamentais até mesmo para valorar a produg&o.6?!

A cooperacéo linguistica e o dialogo dos sentidos passam a ser essenciais

para a criagdo da tradicional ideia econbémica de valor. Sem um dialogo

617 WARAT, Luis Alberto. Surfando na Pororoca. Floriandpolis: Fundacéo Boiteux, 2004. v. 3: o
oficio do mediador, p. 61.

618 \WARAT, Luis Alberto. Mediacion: el derecho fuera de las normas: para una teoria no normativa
del concurso licto. Scientia Juris, v. 4, p. 03-18, 2000, p. 5.

619 Ipid., p. 5-13.

620 jpid., p. 13-14.

621 \WARAT, Luis Alberto. Mediacion, derecho, ciudadania, ética y autonomia en el humanismo de

alteridad: notas algo dipersas varias veces modificadas para provocar el dialogo em uma clase.
Novos estudos juridicos, v. 9, n. 1, p. 77-120, jan.-abr., 2004, p. 94.
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mundializado e uma mediagdo global, nada sera possivel. A mediagdo como
paradigma € uma ampla rede de crengas e relagdes conceituais que guardam entre
si certo ar de familia.522

Esse sistema conforma determinada estrutura aprioristica de elaboragao
social da experiéncia. E um horizonte de precondi¢ées de significagdo. O paradigma,
portanto, € sempre uma dimensao inconsciente do saber, daquilo que se pensa e
que pde em marcha o pensamento explicito.%23

Desse jeito, a mediagdao, como € compreendida por Warat, ndo se resume a
técnica negocial, a sistematizagdo do conflito, nem mesmo a sua mera
transformacdo, mas, sim, a sua compreensao naquilo que se relaciona aos seus
aspectos mais profundos.

Warat entendeu que existe uma opinidao generalizada de que o sistema de
justica dos paises soberanos necessita de melhora, modernizagdo e
desenvolvimento substanciais. Essa demanda por mudangas é persistente nas
sociedades, especialmente na brasileira.6%4

No Brasil, as instituicdes comegam a se interrogar sobre a necessidade de se
abrir a um processo de humanizacao de suas praticas. Em decorréncia desse fato,
surgiu um grande espacgo para a conciliagdo, a negociagdo, a mediacédo e a
arbitragem.52°

Assim, as bases para os entendimentos de Warat acerca da mediacdo sao
similares aquelas apontadas pelas demais teorias relacionadas a tematica,
notadamente no que se vincula a sabida incapacidade do Poder Judiciario de lidar
de maneira adequada com os conflitos submetidos seu crivo.

Em consequéncia, outra denominagao concedida para o modelo € a Terapia
do Amor Mediado, que, desse modo, propde que o amor e a sensibilidade sao

instrumentos de mediacdo, ndo como meio para o reconhecimento de interesses,

622 \WARAT, Luis Alberto. Mediacion, derecho, ciudadania, ética y autonomia en el humanismo de
alteridad: notas algo dipersas varias veces modificadas para provocar el dialogo em uma clase.
Novos estudos juridicos, v. 9, n. 1, p. 77-120, jan.-abr., 2004, p. 95-119.

623 1bid., p. 119.

624 \WARAT, Luis Alberto. Coaching pessoal, comunitario e multicultural: experiéncias e técnicas para
mediadores sem fronteiras. Elementos para uma cartografia de base para um treinamento juridico
social. In: SANTOS, André Leonardo Copetti; DEL'OLMO, Florisbal de Souza. (org.). Didlogo e
entendimento: direito e multiculturalismo & cidadania e novas formas de solugao de
conflitos. Rio de Janeiro: Forense, 2009, p. 19.

625 1pjid., p. 19.
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mas, sim, na qualidade de sentimentos a serem desenvolvidos no decorrer do
procedimento.

Conforme Carlos Vasconcellos, a técnica considera o universo dos
sentimentos amorosos, de uma perspectiva simultaneamente psicologica, sensivel,
generosa, educativa e comunitaria, adequando-se ao trabalho dos profissionais da
saude, educacao, direito, trabalho comunitario e psicoterapias familiares.526

Chamar de conciliagdo o modelo de mediagao focado no acordo é tradicional
no Direito, pois agregada ao sistema oficial de administracdo da Justica, com
procedimentos especificos que o distinguem de outras modalidades de mediag&o.5%7

Todas se dirigem a criar condi¢des para o entendimento entre as partes,
visando a conciliagdo. Na mediagao como terapia do reencontro, a psicoterapia do
reencontro tenta ajudar as pessoas a amar e estabelecer vinculos com apoio em
suas identidades.%?8

Denota vinculos conflitivos as partes, como em uma viagem interior, algo
continuo e mutante, como uma arte de compartir, de modo que se trata de um tipo
de mediacdo que se propde trabalhar o amor, demonstrando-se, assim, diferente
dos outros modelos.

Tendo em vista que a terapia do amor mediado se direciona, de maneira
central, a estabelecer o diferente e a alteridade, o acordo é uma simples
consequéncia do processo, pois o verdadeiro objetivo €, sim, o reconhecimento
reciproco do amor entre as partes.

O mediador deve recolocar o conflito no terreno das pulsées da vida,
retirando-o do espaco negro das pulsdes destrutivas, pois deve tentar efetiva-lo, por
meio da inscricdo do amor entre essas pulsdes, portanto, entre o poder, a
dependéncia e a dominago.529

O mediador ¢é terapeuta, mestre ou orientador de um processo de
aprendizagem com o outro. Exibir o conflito como litigio implica ndo considerar a
necessidade de trabalha-lo. Os demais métodos, contudo, interditam o conflito,

congelando-o no tempo.53°

626 \VASCONCELOS, Carlos Eduardo de. Mediag&o de conflitos e praticas restaurativas. Sao
Paulo: Método, 2014. p. 40.

627 1bid., p. 80.
628 1pjd., p. 40.
629 Ipid., p. 69.
630 1pjd., p. 126.
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Essa atitude possibilita demarcar a controvérsia de maneira juridica abstrata
que permita controlar as variaveis para organizar suas decisdes. Subtrai-se o tempo
por um processo de antecipacao idealizada. Ao antecipar o tempo, é provocado o
efeito de controle normativo do futuro.®’

Simula, desse modo, uma situagcdo de seguranga de que a lei poderia
controlar, no presente, os conflitos futuros, produzindo uma simulagcdo de tempo,
impedindo que partes em conflito elaborem suas diferengas, subtraindo-as de sua
temporalidade.532

Desse mesmo modo, a Terapia do Amor Mediado (TAM) propbde o
desenvolvimento do amor e da sensibilidade como instrumentos de mediag&o, assim
como uma diversidade de sentimentos que devem ser trabalhados no decorrer do
processo.

Para Rocha e Willani, é possivel que a mediacdo ensine a direcionar as
palavras e a identificar sentimentos e expressa-los, correspondendo a um “[...]
reaprender a se comunicar, dando a oportunidade de todo cidaddo da nossa
sociedade de conhecer e se autocompreender”.533

Essa perspectiva Ihe fara sentir-se melhor, pela reflexdo, autonomia e
empoderamento gerado pela resolugdo de seus conflitos, abrindo-se os caminhos
“[...] do tratamento e da valoragao dos sentimentos”. O Judiciario, ao contrario, trata
do fato ocorrido encaixando a lei correspondente.?34

Em decorréncia disso, mantém os sentimentos que motivaram o acontecido,
os desconhecidos e desvalorizados. Assim, “[...] como uma erva daninha, o que se
faz com o litigio é ceifar o caule, deixando as raizes ainda todas na terra, restando
possibilidades para que se refagam novos brotos”.%3%

Ocorre que o conflito ndo é o verdadeiro problema, ndo é algo a ser anulado,

ja que “[...] demonstra que o ndo dito gera uma incompletude e insatisfagdo ou uma

631 VASCONCELOS, Carlos Eduardo de. Mediagéo de conflitos e praticas restaurativas. Sao
Paulo: Método, 2014. p. 126.

632 1pjid., p. 126.

633 ROCHA, Leonel Severo; WILLANI, Sheila. Desamor e mediac&o: releitura sistémica da ecologia
do desejo de Warat. Revista da Faculdade de Direito do Sul de Minas, v. 30, n. 2, p. 113-130,
jul.-dez., 2014, p. 120.

634 Ibid., 2014, p. 120.
635 Ipid., p. 120-123.
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ma interpretagdo, ou ainda, de que algo mal compreendido existe”. Ndo se ignora a
dimenséo dissonante que integra o intimo dos participantes do conflito.636

Desse modo, a mediacao, conforme entendida por Warat, deve enfrentar nao
apenas o conflito em si, como, também, tratar das razdes que conduziram a sua
existéncia, partido das partes em diregao ao litigio, ndo o contrario.

Leonel Severo Rocha e Roberta Gubert, ao cuidarem com profundidade da
referida técnica, exprimem que esta € suscetivel de ser intermediada por um mestre,
que, “[...] mais do que um professor, € aquele que prepara sua prépria morte, e
impulsiona seu discipulo para além do ego e do intelecto teorizado”.6%"

A possibilidade do desenvolvimento e da ampliacdo da mediacdo, hoje, se
encontra em crise, pois, de um lado, € proposta pelo Estado e sua estrutura legalista
como alternativa ao esgotamento de suas instituicbes “[...] e a obstrugdo causada
pelo volume gigantesco de processos judiciais”.638

Desse modo, passa a se realizar “[...] dentro do paradigma do direito estatal
legalista; curiosamente, a mediagdo também ¢é encarada, por aqueles que
denunciam a crise deste direito, como um instrumento viavel na construcdo de um
novo paradigma de resolugdo dos conflitos”.63°

A percepcao sobre a importancia da comunicagdo nesse processo faz com
que Warat produza uma contraposi¢cdo entre a verdade produzida pelo homem
cientifico, como produto de sua consciéncia, e a verdade como sentido produzido
pela sensibilidade do homem capaz de sentir e amar com sabedoria.t4°

Assim, funciona de maneira diversa dos projetos de mediagao
institucionalizada desenvolvidos pelo Poder Judiciario, que “[...] se aproximam da
figura do mediador-fama, homem das ciéncias, que busca a ordenagao, a solugcao
definitiva pela instrumentalizagdo de acordos”.641

Fundado na perspectiva psicanalitica, Warat compreende que o conflito “[...]

nao pode ser simplesmente racionalizado, plenamente entendido, pois a relacéo

636 ROCHA, Leonel Severo; WILLANI, Sheila. Desamor e mediagao: releitura sistémica da ecologia
do desejo de Warat. Revista da Faculdade de Direito do Sul de Minas, v. 30, n. 2, p. 113-130,
jul.-dez., 2014, p. 120.

637 ROCHA, Leonel Severo; GUBERT, Roberta Magalhaes. A mediaco e o amor na obra de Luis
Alberto Warat. Revista da Faculdade de Direito do Sul de Minas, Pouso Alegre, v. 33, n. 1, p.
114, jan./jun., 2017.
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641 1bid., p. 115.
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conflituosa guarda sempre algo oculto, inclusive do saber consciente das partes
envolvidas”.642

Na Psicanalise, o segredo € um foco de conflito. Assim, o conflito deve ser
sentido. Por isso, o mediador ndo intervém sobre o conflito; apenas cria um espaco
e um tempo para que as partes conhegcam o proprio sentimento e dissolvam o
conflito pela transformacgéo do sentimento conflituoso.643

O conflto ndo &€ um corpo estranho na sociedade ou um mal a ser
solucionado. Em uma sociedade democratica, “[...] € preciso garantir o espago de
emergéncia do conflito e entendé-lo como uma manifestagdo prépria da natureza
humana e de seu carater social”.64

Isso porque “[..] o homem, para ser feliz e amoroso, precisa estar em
equilibrio com o seu eu”. Se um sentimento o impedir e obter esse contato com seu
interior, surge a tens&o, manifestando-se o conflito por meio da vontade confiitiva.®*3

Por meio do conflito com o outro, passa a ser tratado como adversario hostil e
considera que o conflito gerado pelo outro € um jeito de agressao, instalando-se
como confronto de vontades. Assim, o mais importante € permitir as partes o
autoconhecimento e o retorno ao equilibrio com seu préprio eu.646

A mediacdo nao se voltaria a obtencao de um acordo ao final de um prazo
pré-estipulado. Assim, “[...] a fungdo do mediador sera a de ajudar as partes a ouvir
uma linguagem mais apropriada para esta expresséo”, contexto no qual a linguagem
teria uma dupla fungéo ou intengdo .54’

Primeiramente, “[...] seria a linguagem da prosa fatica, empregada nos
conceitos, nos pensamentos, no ego e nas verdades racionais”, pois a linguagem
cientifica “[...] ndo pode ser a linguagem objetivo da vida quando abrimos nossos
coragdes para tentar elucidar o que esta oculto em nos”.648

Essa expressdo depende da linguagem da poesia, que “...] faz a

comunicagdo com as reservas selvagens, com o inconsciente e com o mundo dos

642 ROCHA, Leonel Severo; GUBERT, Roberta Magalhaes. A mediag&o e o amor na obra de Luis
Alberto Warat. Revista da Faculdade de Direito do Sul de Minas, Pouso Alegre, v. 33, n. 1, p.
115, jan.-jun., 2017.
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afetos. A funcdo do mediador é auxiliar as partes a ouvir € a expressar essa
segunda forma de linguagem”.649

Assim, “[...] o tempo que nao pode ser preestabelecido em igual medida para
todos, nem medido cronologicamente, pois cada um possui 0 seu processo de
descoberta da singularidade”, que aproxima as pessoas da realidade daquilo que
sentem.6%0

Desse modo, conduzem-nas rumo a sua “[...] reserva selvagem, ao centro
recalcado dos préprios afetos”. In hoc sensu, é que se faz necessario resgatar, na
formacdo do mediador, “[...] a ideia de uma relagdo entre mestre e discipulo,
lembrando” .61

As escolas de mediacao, geralmente, “[...] se preocupam apenas em passar
técnicas e recomendacgdes, protocolos e formalidades, e de fato acabam formando
meros conciliadores e negociadores”.52

Entenda-se que “[...] a mediacdo ndo € uma ciéncia que pode ser explicada,
mas uma arte transmitida pela experiéncia”, de forma que “[...] 0 mediador ndo pode
ser formado como um técnico profissional”’, até mesmo por ndo se tratar de uma
profissdo. Assim, “[...] nem todos terdo o perfil para ser um mediador”.553

Com efeito, “[...] a comunicagao voltada para a afirmacdo € uma forma de
violéncia. Assim, na formacdo do mediado, o mestre buscara a comunhao de
coracbes e experiéncias, sem a intermediacdo de palavras”, pois seu papel em
relagéo as partes ndo sera técnico.%*

O acordo estabelecido por meio de pressao externa “[...] ndo repercute no
mundo interno e acaba se tornando um pacto fragil, facil de ser quebrado, porque
nada transforma na pessoa. Por dever de oficio, o mediador deve, inclusive, abster-
se de interpretar”.6%°

Denota-se, portanto, que, caso a mediagao seja compreendida como simples

conciliagdo ou negociagao, “[...] o acordo por ela produzida sera apenas de palavras,

649 ROCHA, Leonel Severo; GUBERT, Roberta Magalhaes. A mediag&o e o amor na obra de Luis
Alberto Warat. Revista da Faculdade de Direito do Sul de Minas, Pouso Alegre, v. 33, n. 1, p.
118, jan.-jun., 2017.
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voltado somente para uma barganha das vontades opostas e nao produzira qualquer
autoconhecimento ou transformag&o”.6%6

A mediacdo € mais profunda, assemelhando-se ao processo terapéutico do
reencontro amoroso. Nao ocorre pela aplicagdo de técnicas para obtencdo do
acordo, mas permitindo as partes “[...] conhecerem e expressarem seus
sentimentos”, transformarem a relagéo e desintegrarem o conflito.5%”

Desse modo é que néao se estipula tempo determinado, pois “[...] cada sujeito
tera seu proprio tempo de autoconhecimento e, consequentemente, de produgao da
autonomia e emancipacao”, demandando-se, assim, uma ética da alteridade para a
dissolugéo do conflito pelo autoconhecimento.6%

De efeito, “[...] o amor € a melhor forma de administracdo de um conflito”,
compreendido como categoria psicanalitica que “[...] expressa o0 sentimento mais
visceral de existéncia” em um direito da alteridade, no qual a mediagcao se torna um
esforgo de autoconhecimento.6%?

Nesse procedimento, o mediador deve atuar como narrador de contos, “[...]
apresentando, de modo épico e mitico, a verdadeira histéria daquela comunidade e,
assim, contagiando as partes envolvidas a reconstruir suas alteridades”.550

Assim, a narrativa da mediacao € mais pendida para a sabedoria do que para
0 saber racional, radicalizando-se no que concerne aos seus destinatarios, pois seus
locis se encontram nas comunidades mais carentes e populagdes marginalizadas e
excluidas.®6"

Busca, portanto, ouvir e dar voz aos que se encontram abandonados, fazendo
com que a mediagao assuma uma faceta/funcido de carater social: “[...] € a mediacao
dos excluidos e esquecidos”, que enfrentam uma diversidade de conflitos profundos
e multifacetados.%62

Desse modo, até mesmo naquilo que concerne as relagdes entre paises, a

mediacdo, como entendida por Warat, levaria a entendimentos pacificadores, sendo

656 ROCHA, Leonel Severo; GUBERT, Roberta Magalhaes. A mediac&o e o amor na obra de Luis
Alberto Warat. Revista da Faculdade de Direito do Sul de Minas, Pouso Alegre, v. 33, n. 1, p.
120, jan.-jun., 2017.

857 1bid., p. 120.
658 1pid., p. 120.
659 1bid., p. 120.
660 1pid., p. 121.
661 Ibid., p. 121-122.
662 1pid., p. 122.
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capaz de tratar, além dos conflitos nacionais, as proprias culturas de paises
soberanos.

Conforme Rocha e Fernandes, a estabilizagcao por intermédio dessa espécie
de mediagao ocorreria em varias frentes, por exemplo, pela intensificacdo das
relagdes pessoais entre cidadaos, pelo fomento ao amor e a cultura da paz, pelo
reforco a soberania, dentre outros.%63

Malgrado a pessoalidade dos referidos modelos, estes sao uteis na mediagao
da Administragdo Publica com os administrados, tanto por demonstrar aos agentes
estatais que devem se preocupar em servir a sociedade, quanto em relagdo ao
administrado, que passa a compreender seus deveres quanto a Nagao.

3.1.3 Mediacéao Circular-Narrativa com amparo em Sara Cobb

A complexidade envolvida na mediagao transformativa e na Terapia do Amor
Mediado € capaz de limitar, grandemente, as possibilidades de seu uso em relagao
a questbes mais simples ou que envolvam fortemente aspectos econbmicas e
financeiros.

E possivel que, ao se concentrarem nos sentimentos das partes, referidos
meétodos se descuidem dos sistemas juridicos e sociais nos quais se inserem. Assim
foi que surgiu a denominada mediagao circular-narrativa, teorizada pela mediadora
estadunidense Sara Cobb.

Referido modelo se dirige a trabalhar o conflito por intermédio da substituigdo
narrativa dos fatos extraidos das impressdes e das histérias contadas pelas partes
da contenda, na tentativa de reconstituir o caso de maneira que os litigantes aportem
a um acordo que seja o mais satisfatério possivel.

Assim, imperioso é estudar a mediagao circular-narrativa, com suporte na
mediadora estadunidense Sara Cobb e dos conceitos de circularidade,
recontextualizacao, interagdo com o conflito e interconstituicdo narrativa, elementos
essenciais no contexto da referida teoria.

O modelo circular-narrativo foi intuido, especialmente, pela referida autora,

que, por sua vez, propde um estaldo de acordo que se preocupa tanto com a

663 ROCHA, Leonel Severo; FERNANDES, Pedro Eresto Neubarth. A mediagéo waratiana como
forma de consolidagdo do MERCOSUL: a busca por uma efetiva integracdo Social. Direitos
humanos e democracia, a. 9, n. 17, p. 247-257, jan.-jun., 2021, p. 253-254.
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constituicdo do acordo quanto com a conservacao ou o tratamento da relacéo entre
os envolvidos.

Sara Cobb entende que ha narrativas que fecham opg¢des para si mesmas,
por serem irregulares e fornecerem uma explicacdo de violagdo. Essa narrativa,
todavia, perpetua e aprofunda o tipo de discurso e destruiem vez de abrir o debate e
a deliberacéo. E interessante que as narrativas sejam simples.5%4

O modelo se reporta a técnicas de comunicagdo e negociagdo em um
contexto tendido para uma percepgao sistémica do conflito, dos “mediandos” e da
interacdo deles, considerando, também, sua rede de relacionamentos e se
atentando para a constituicdo social das partes.

Isabela Nascimento, por sua vez, exprime a ideia de que a mediagao circular
€ um processo de narragdo de historias, no qual a conversa e a integragao ocorrem
pelo processo de comunicagao, configurando ou reconfigurando seus significados,
modificando relagdes e levando acordo, desestabilizando a narrativa inicial e
estabelecendo outra.f6®

Com base nesse procedimento, espera-se que as partes percebam a matéria
como problema compartilhado, enfrentando-o, em vez de se enfrentarem,
modificando a histéria individual do conflito para uma narrativa compartilhada e a
reconstituicdo do relacionamento.666

A mediagao narrativa circular pressupde, de saida, que todas as pessoas
vivem por meio de discursos e histérias, de maneira que sdo estabelecidas por meio
de relagdes verbais, de modo a ndo entender que as pessoas sdo naturalmente
violentas ou bondosas.

Conforme Juliana Aun, Maria José Vasconcellos e Sénia Coelho, por meio
dessa metodologia, o profissionalia abstrair suas relagbes com o sistema. Essas
distingdes possibilitam promover a constituicdo de sistemas de interconstituicdo de
segunda ordem. Constitui um modelo focado em desestabilizar os relatos e opgdes

trazidas pelas partes em conflito.%6”

664 COBB, Sara. Speaking of violence: the politics and poetics of narrative in conflict resolution.
Oxford: Oxford University Press, 2013. p. 37-81.

665 NASCIMENTO, Isabela Moreira Antunes do. Mediagao circular-narrativa e teoria da identidade
narrativa: aportes para uma intersegéo pratica. Anais do CIDIL: coléquio internacional de direito e
literatura, Porto Alegre, p. 119, 2019.
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Por meio da cocriagdo de um contexto reflexivo, autbnomo e colaborativo,
viabiliza a formulacdo de relatos e opgcdes ampliadas, transpondo a formulagao de
acordos, demonstrando ser um processo comprometido com o aprimoramento da
qualidade da relagdo.568

Configura, portanto, a fase demonstrativa de que, para a mediagao circular-
narrativa, os comportamentos sao desenvolvidos. Assim, a escuta dual das historias
procura ressignificar as condutas das partes, com vistas a constituir uma nova
historia.

A principal técnica da mediagao circular-narrativa, que, inclusive, sintetiza
seus objetivos, € a narragdo de uma histéria alternativa, com suporte na qual se
busca estabelecer um acordo por meio de opgdes componentes da narrativa e da
avaliagdo das vantagens e das desvantagens, procurando-se uma solugao
inovadora.

Sara Cobb entende que a escalada de conflitos € uma simplificagdo narrativa,
que visa a ganhar a si mesma, visando a manter o fechamento de uma narrativa,
que se fecha por meio de sua simplicidade, refutacdo ou recusa de
recontextualizagdo, assim como suas ameacas em relagédo ao descumprimento.6°

E importante notar que as narrativas ndo estdo nas cabecas de cada um,
mas, sim, sdo praticas materiais. As pessoas chegam a resolugcao de conflitos para
contar suas historias, ser ouvidas, relatar seu sofrimento e abordar injustigas.®’°

Dirige-se, portanto ao inter-relacionamento, ndo a analise isolada de uma
situagdo de conflito, determinando a investigagdo das causas remotas do litigio®".
Essa técnica se aplica em duas fases consecutivas, sendo uma interrogativa e outra
afirmativa.

Ainda conforme Juliana Aun, Maria José Vasconcellos e Sénia Coelho, isso

ocorre porque qualquer mudancga € imediata e operacionalmente determinada pela

atendimento sistémico; t. 1: o processo de atendimento sistémico de familias e redes sociais, p.
16.

668 AUN, Juliana Gontijo; VASCONCELLOS, Maria José Esteves de; COELHO, Sénia Vieira.
Metodologia de atendimento sistémico. Belo Horizonte: ComArte, 2013. v. 2: o processo de
atendimento sistémico; t. 1: o processo de atendimento sistémico de familias e redes sociais, p.
16-42.

669 cOBB, Sara. Speaking of violence: the politics and poetics of narrative in conflict resolution.
Oxford: Oxford University Press, 2013. p. 86-92.
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163

maneira mediante a qual interagem as propriedades de seus elementos, resultando
das interagbes das propriedades dos elementos componentes do sistema.t72

Essas interacbes acontecem em conformidade com seu envolvimento na
composi¢cao do sistema, pois o agente externo apenas consegue desencadear a
mudanga no sistema, ndo a determinar, pois nada que seja externo € capaz de
especificar aquilo que acontece a um sistema.t”3

Desse modo, a fase interrogativa diz respeito as perguntas ligadas a
informacdo e outras dirigidas a desestabilizar o conflito, buscando-se, como
resultado da utilizacdo dessas técnicas, a reformulacdo do conflito, dar-lhe
conotagao positiva, legitimar uma nova histéria e recontextualiza-la.

A interagdo com o conflito engloba certas técnicas que compreendem a
externalizacdo dos conflitos, a elaboracdo de resumos e o trabalho de uma equipe
reflexiva, que deve condensar € nominalizar o problema, bem como separa-lo de
aspectos ou relagdes pessoais.

O conflito intensifica a certeza e reduz a complexidade. Sdo duas tendéncias
que se combinam explosivamente para ensejar e perpetuar a violéncia. Demonstra-
se uma sensibilidade complexa e multifacetada, pois sabe-se que as coisas nao sao
como parecem. Demonstra-se, assim, que a violéncia, por natureza, é narrativa.’*

Deve-se perceber, pois, a conotacdo negativa do problema e, apos,
internaliza-lo por intermédio do protagonismo das partes, utilizando suas falas e,
apos, reformulacdes da histéria, entretanto, mediante conotacgdes positivas, contudo,
posicionando os “mediandos” positivamente.

Isabela Nascimento entende que, no contexto da referida técnica, os
mediadores se tornam poetas, capazes de recombinar as narrativas, enfatizando a
beleza contida em cada ser humano, priorizando a relagdo e a complexidade do ser

humano. O acordo, assim, € uma consequéncia, ndo o objetivo.6”°

672 AUN, Juliana Gontijo; VASCONCELLOS, Maria José Esteves de; COELHO, Sénia Vieira.
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atendimento sistémico; t. 1: o processo de atendimento sistémico de familias e redes sociais, p.
42.
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O fato de a técnica pender para o acordo “...] ndo indica permissividade a
producdo em série de acordos, muitas vezes artificiais, apenas para chegar a bons
resultados estatisticos pois na mediagdo segue-se a logica da complexidade”.676

A obtencdo do acordo, entretanto, passa pela tentativa de se produzir a
recontextualizacdo. Por isso é que a equipe reflexiva, inicialmente, somente ouve as
histérias contadas pelos “mediandos” para somente apods iniciar com eles alguma
conversacao.

Na conceicao de Juliana Aun, Maria José Vasconcellos e Sonia Coelho néo
ha interagbes instrutivas quanto a sistemas, pois a situagdo-problema emerge de
relacdes entre as pessoas. Assim, constituem um sistema em torno de uma situagao
definida como problematica por todas elas como dificuldade comum.577

Esta consigna uma situagdo-problema nosso, componente de um sistema
autbnomo, ou seja, que se organiza em torno de transformagdes reciprocas entre
seus componentes, de maneira que as interacbes desencadeiam mudancas na
participagdo dos agentes nas interagdes transformativas.®”®

Por isso € que, apos a escuta, os “mediandos” passam a ser instados a ouvir
aquilo que a equipe reflexiva diz acerca do conflito. Ocorre que os membros da
equipe reflexiva dialogam apenas entre si e com o mediador, ndo se dirigindo,
portanto, aos “mediandos”.

Ao final do processo de mediacédo, é ideal que os componentes do sistema se
constituam reciprocamente, quanto as suas relagdes, legitimando a interlocucéo das
partes. Acontece que a formalizagdo do procedimento compromete a interagao das
partes.

Sara Cobb entende que as pessoas devem ser capazes de propagar as
normas que usam para guiar suas acgdes, desvendando algo que se encontrava
oculto. Cria, nesse mesmo sentido, uma base tedrica para a pratica narrativa na

resolugdo de conflitos que a liga a teoria critica.?”°

676 NASCIMENTO, Isabela Moreira Antunes do. Mediagao circular-narrativa e teoria da identidade
narrativa: aportes para uma intersecao pratica. Anais do CIDIL: coloquio internacional de direito e
literatura, Porto Alegre, p. 119, 2019.

677 AUN, Juliana Gontijo; VASCONCELLOS, Maria José Esteves de; COELHO, Sénia Vieira.
Metodologia de atendimento sistémico. Belo Horizonte: ComArte, 2013. v. 2: o processo de
atendimento sistémico; t. 1: o processo de atendimento sistémico de familias e redes sociais, p.
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Constitui-se uma estrutura normativa na qual se é capaz de criar e descrever
uma ética para a pratica narrativa critica, fazendo com que os quadros morais
surjam da criacdo da melhor historia, que, por sua vez, assegura que o sistema de
valores é mais diverso.580

Esses julgamentos, todavia, sdo complicados, em decorréncia das multiplas
maneiras pelas quais pessoas sao boas ou mas. As partes séo legitimas e passam a
elaborar o outro como legitimo®®.

Nesse sentido, considera que, na natureza humana, encontra-se o bindmio
“[...] razdo e emogédo, o passado e o futuro, os sentimentos e as necessidades;
enfim, as causas e os contextos que o geraram. Aqui ndo se trabalha quantidade,
mas, sim, qualidade” .62

De se notar, portanto, a complexidade inerente a técnica de que se trata,
mediante a qual acordos devem ser constituidos em diregdo a colaboracgao,
embasados na confianca. Esse contexto é que, por sua vez, define a
Interconstituicdo de Segunda Ordem, que representa a dissolugéo do sistema por
onde circula a situago litigiosa.

Para Juliana Aun, Maria José Vasconcellos e Sonia Coelho, tal instituto se
refere as conversagbes por meio das quais as pessoas se constituem
reciprocamente como legitimas interlocutoras de suas relagdes, pelo simples fato de
estarem envolvidas nas relagdes sobre as quais dialogam.683

Com efeito, representa uma metaconversagéo, ou seja, uma conversagdo
sobre as conversagéoes. Por isso € que a Mediagao Sistémica é uma Tecnologia
Social Sistémica para resolver conflitos ou reduzir o sofrimento humano, viabilizando
a constituicao de sistemas de interconstituicdo de segunda ordem.58

A dindmica dos referidos sistemas seria capaz de promover e potencializar

transformacdes éticas nas relagcdes e conversagdes entre as partes envolvidas na

680 cOBB, Sara. Speaking of violence: the politics and poetics of narrative in conflict resolution.
Oxford: Oxford University Press, 2013. p. 227.
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constituicdo dessa modalidade de sistema®®, demonstrando, assim, um amplo
espectro de atuacéo.

Por isso é que, no que tange aos conflitos entre a Administragcao Publica e os
administrados, referida metodologia é aplicavel a mediagdo ambiental, incluindo-se
na narrativa o convencimento do “mediando” acerca da gravidade das lesdes

ocasionadas ao meio ambiente.

3.1.4 Terapia Narrativa em John Winslade e Gerald Monk

Embora a mediagcao circular-narrativa tenha sido constituida para tentar
recriar a histéria do conflito com suporte nas impressdes das partes, o mediador, no
contexto da referida técnica, tem um papel bastante reduzido, limitando-se a
exposicao da narrativa substitutiva.

A extracdo da narrativa a ser substituida por uma contra histéria parte de uma
escuta dupla, preocupada com os sentimentos, impressoes e efetivos interesses das
partes, com base na qual, apés o mapeamento dos efeitos do conflito, sera
reconstituida e expressa uma narrativa substitutiva.

Torna-se indispensavel, portanto, o estudo da terapia narrativa em John
Winslade e Gerald Monk, desde suas origens e premissas basicas, tratando-se os
conceitos de escuta dupla, conversa de externalizagdo, mapeamento dos efeitos do
conflito e contra historia.

Apesar de guardar algumas similaridades com o modelo circular-narrativo de
Sara Cobb, a terapia narrativa insere uma diversidade de elementos psicolégicos e
linguisticos nos conflitos, de maneira semelhante ao que ocorre no tocante as
vertentes transformadoras, entretanto, com elas ndo se confundido.

Para Elizabeth Brigida, Inés Araujo e Wanderley Jacob, a modalidade utiliza
estruturas de outras ciéncias sociais, majoritariamente da terapia familiar sistémica,
considerando que problema e solucido estdo no mesmo sistema. Assim, o problema

€ capaz de possibilitar a propria solugao, desde que modificada sua percepgéo.686

685 AUN, Juliana Gontijo; VASCONCELLOS, Maria José Esteves de; COELHO, Sénia Vieira.
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Surgem, assim, possibilidades de solugdo. Também se utiliza da teoria do
observador, da teoria da comunicagéo, para identificar o contexto das pessoas, de
modo a aprimorar suas mensagens, e da teoria narrativa, ao pregar que as pessoas
reagem a um mundo percebido, ndo objetivo.68”

Isso demonstra que a narrativa de cada cal se encontra imbuida pela cultura e
pelo contexto social. Assim, a narrativa exposta por parte de cada uma das pessoas
deve ser entendida como o resultado de valores, percepgbes de mundo e
caracteristicas de cada parte.588

Deve, assim, ser redimensionada por meio da identificagcdo de fatos que nao
foram trazidos pelo narrador, e interesses e necessidades ocultas do discurso.
Emprega a cibernética de primeira e segunda ordens, em relagéo aos sistemas de
observacao.58°

Direciona-se, portanto, a situagdo na qual um observador interfere no sistema
que observa, descrevendo-o com base em suas crengas e experiéncias de vida®%,
O modelo, portanto, busca dar oportunidade aos opositores para verbalizarem as
respectivas demandas.

Ambos, John Winslade e Gerald Monk, sdo professores da College of
Education da California State University. Referido modelo também trabalha com as
dimensdes simbdlicas do litigio, entretanto, buscando harmonizar os desejos
extraidos de uma percepcéao simbdlica da experiéncia.

Para os referidos autores, a mediacdo narrativa € uma abordagem
diferenciada da mediacao, que se utiliza de ideias da terapia familiar narrativa, para
solucionar conflitos, e vem sendo aplicada na resolucdo das disputas em familias,
organizagcbes laborais, de saude, na justica restaurativa e nas relagdes

comunitarias.591

Mediacgao de conflitos: para iniciantes, praticantes e docentes. Salvador: JusPodivum, 2017. p.
215-216.
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A abordagem narrativa, na resolugédo de conflitos também é utilizada por
lideres civis e jovens em contextos internacionais, tendo sido recentemente
incorporados nos treinamentos em negociagdes com lideres étnicos, para dar-lhes
habilidades na resolucéo de conflitos internacionais.®%?

E um formato inovador, fundado sobre base tedrica robusta, incorporando
ideias dos mais variados movimentos do pensamento, como a Filosofia pos-
estruturalista, a Psicologia construcionista social, a Teoria Narrativa e as politicas
feministas.593

Do ponto de vista narrativo, “[...] o propdsito da mediacéo é auxiliar as partes
conflitantes a se separarem da histéria do conflito e a cultivarem uma histéria de
cooperacgao, baseada momentaneamente, e as vezes aparentemente, em incidentes
isolados de respeito, colaboragdo e apoio”.6%

Referido propdsito se embasa “...] na premissa de que, nos conflitos, os
participantes ficam reféns de narrativas dolorosas e ninguém esta feliz com a
situacao”, de modo que prefeririam que o relacionamento com o outro estivesse em
uma narrativa diferente 6%

Destaca-se a ideia de que a mediacdo nao precisa ser uma manobra de
mudanca da narrativa do conflito, mas, sim, um deslocamento do relacionamento
entre as partes para uma confranarrativa que incorpore as esperangas e
preferéncias dos participantes sobre algo melhor.%

Tal contranarrativa contrasta com a histéria do conflito que criou uma vida
prépria e induz as partes a uma discordia cada vez maior. Dessa perspectiva, a
forca da narrativa do conflito deveria cair em favor da contranarrativa menos
dolorosa, que se enquadra melhor naquilo que as pessoas prefeririam.%%”

Essa técnica tem certos pressupostos. Inicialmente, as pessoas vivem suas

vidas por meio das histérias que contam a si mesmas e, também, daquelas “[...] que

692 \WINSLADE, John; MONK, Gerald. Mediacao narrativa: uma abordagem diferenciada para a
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contam para e sobre os outros, tomando decisdes, agindo, construindo discursos,
formando relacionamentos e desenvolvendo comunidades.?%8

Utilizam um repertério maior do que o pessoal, pois 0 mundo cultural prové
uma conjungao de narrativas da qual também se apropriam, pois € “[...] rico 0 mundo
das praticas ou discursos culturais”, fazendo com que, com arrimo nesses preceitos-
padrdo, as pessoas se tornem membras de uma comunidade.®%°

Esse contexto faz com que as pessoas esperem algo dos outros e
desenvolvam aspectos de sua identidade, sem a necessidade de constituir
pensamentos originais. A pratica narrativa entende que esses fatores tornam tudo
fluido e aberto a uma negociagao continua.”®

Dessa maneira, ndo se encontram atados a interesses ou necessidades
humanas. Ocorre que nem todas as histoérias séo iguais, de modo que “[...] as partes
em conflito raramente estdo em posigéo de igualdade uma em relagdo a outra”.”®

No relato de suas historias no contexto da mediagao, “[...] algumas histérias
terdo a vantagem de serem mais coerentes que outras, algumas serdo mais
ensaiadas e outras se beneficiardo por ressonarem os discursos dominantes do
mundo em que vivem, inclusive o discurso da lei”.”%?

Assim, um desafio constante para qualquer pratica de mediagao é gerenciar o
poder entre as pessoas, por intermédio de [...] histérias competitivas que elas
mesmas contam”, de modo que a mediagdo narrativa ajuda as partes a se
separarem de sua intima identificagdo com uma histéria de conflito.”%3

Nao se ha de encorajar as pessoas a se apossarem do conflito, pois este ja
se encontra grandemente possuido pelo discurso dominante ou pelo
desenvolvimento da prépria narrativa, para que se incentive o desenvolvimento de
uma contra histéria no lugar da histéria de conflito.”%4

Essa contra-histéria devera ser uma narrativa do relacionamento das partes

incompativel em relacdo ao conflito em tela. Estabelecida, “[...] € possivel mover-se
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em diregdo a uma negociagdo de acordo, como em outras abordagens da
mediacao”.’%

A negociagao de um acordo € alcangada por meio do espirito dessa contra
histdria, que facilita a negociacao, pois “[...] o pressuposto da narrativa € que sempre
existem elementos subjacentes em uma historia esperando serem reconhecidos”.”%

No contexto da terapia narrativa, o mediador tem o dever de estimular as
partes a elaboragdo ou reelaboragdo de lagos emocionais, possibilitando a elas a
constituicdo de uma relagdo harmoniosa, contudo, sob amparo de uma histéria de
discordancia, respeitante a uma pauta objetiva ou subjetiva.

No contexto da mediagao, por vezes, uma pessoa fala mais acerca do tema,
enquanto outra faz referéncias aos sentimentos. Ocorre que as duas pautas devem
ser aproveitadas com pesos semelhantes, de modo a reduzir os desentendimentos.
Trata-se, nesse sentido, de uma escuta dupla.

No entendimento de Cristina Rufino, a escuta dupla equivale ao “[...] processo
pelo qual o mediador, além de escutar a histéria do conflito trazida pelos mediados,
ouve a contra-histéria. Quando os mediados trazem a histéria do conflito, oferecem
muitos fatos que a corroboram e fortalecem”.”%”

Tangencia, entretanto, a histéria narrada, possibilitando-se identificar aquilo
que nao é posto como figura, mas que aparece como fundo, por exemplo, contando
a historia de conflito e desesperanca que os carrearem a mediagao, possibilitando
questionar se sua vinda traduz uma esperanga de mudancga.’”®8

Nesses casos, “[...] a esperanga, negligenciada na histéria inicial, aparece no
contraste que o mediador nomeia na contra-histéria” %%, que, por sua vez, precisa
validar as duas abordagens da narrativa. Ao mediador cabe demonstrar sua
percepcao acerca de ambas.

Para John Winslade e Gerald Monk, assim como os relacionamentos, a vida &
complexa, de modo que “[...] sempre ha histérias multiplas que podem ser reunidas

para representar os eventos no relacionamento. Qualquer histéria € uma selecéo de
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elementos do enredo e cada selecdo deixara de fora aqueles que nao se
encaixam”.”10

Sempre havera aquilo que ndo se encaixa em uma histéria de conflito, que
“[...] podem ser espagos em branco na historia, excegcdes que ndo sao consistentes
com ela, expressdes de resisténcia a logica do conflito, tentativas de fazer alguma
coisa melhor ou esperar que algo mude”.”!"

Nesse espaco € que adentra a escuta dupla na pratica, para “...] ouvir
possiveis aberturas para a contra-histéria”, escutando-se, simultaneamente, a
historia do conflito e a contra historia: “[...] € uma disciplina que precisa ser
aprendida”.”"?

Isso porque a dupla escuta permite inquirir “[...] ndo apenas nas razdes da
raiva, mas também nas razdes por detras da calma subsequente”, ja que prescruta
“[...] o significado de ambas, ao invés de permitir que a histéria dominante capture
nossa atengdo”.”’3

Além disso, alerta os mediadores para as excecdes a histéria de conflito, em
uma diversidade de situagcdes que representam lacunas na dominancia da historia
do conflito, contradizendo a légica inexoravel da escalada do conflito, cada uma
sendo uma abertura para a contra historia.”'

Dessa maneira, ao contrario do que se observa no modelo tradicional-linear,
os sentimentos das partes ndo sdo apenas um meio por intermédio do qual sao
descobertos seus interesses, mas, sim, fatores relevantes para que seja
reconstituida a histéria do conflito.

A terapia narrativa pressupde que as pessoas vivem com base na maneira
como narram fatos acerca de si e do mundo que as cerca, sendo que & nesses
fatores que embasam suas acdes, decisdes, discursos e relacionamentos
interpessoais.

De acordo com Cristina Rufino, as pessoas que se encontram em conflitos se

comparam ao motorista que atola o carro, pois entra no atoleiro inadvertidamente, e,
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ao perceber que se “enroscou”, comega a tentar manobras ja conhecidas, que so6
vao piorando a situagdo.”"®

Sao espécies de manobras legitimas, que, por sua vez, “[...] ja produziram
resultados em outras situagbes, com outro tipo de solo, mas que para aquela
situacdo s&do danosas. Quanto mais o motorista insiste, mais afunda”.”'®

Justamente porque |hes parece que o que estdo fazendo €& o “natural’,
continuam a fazer e cada vez se atolam mais no conflito, sem se darem conta do
porqué. Atoleiros também sao constituidos pelas histérias que as pessoas vao
repetindo para si mesmas e para os outros.”"”

Assim, “[...] a riqueza da mediagdo narrativa € justamente a de oferecer
recursos para a criacdo de um espaco relacional onde a construgdo de pais
participativos e colaborativos se torna possivel”, pois € necessario considerar que a
mudancga de narrativa ndo decorre de uma “boa vontade” inicial.”"8

Resulta, sim, do “[...] trabalho realizado pelo mediador narrativo que conduz a
conversa de forma a identificar na narrativa de vida em comum episédios de
cooperagao, respeito, colaboracdo e apoio que ja tenham vivenciado”, possibilitando
que tais descrigbes componham a histoéria futura.”!?

Demonstra-se, portanto, que a terapia narrativa se dirige a extrair as historias
das partes acerca do conflito, enfatizando, contudo, as questdes que possam ser
transformadas em instrumentos para sua superacdo, por intermédio de sua
conversdo em narrativas alternativas.

A mediagao narrativa se apoia na escuta dupla, entretanto, por intermédio da
pratica de conversas de externalizagdo, consistentes em, apds ouvir as partes,
contar as historias, o mediador comeca a falar sobre o conflito como a terceira parte,
em vez de identifica-lo com qualquer das partes.”?°

Essa tarefa “[...] envolve 0 mediador em um modo de falar que coloca o

conflito, gramaticalmente, na terceira pessoa. Ele, o conflito, esta causando danos a
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eles. Ele tem uma vida prépria e esta literalmente separado de cada um dos
individuos”.”?!

Se o conflito for personificado e tratado como se fosse a terceira parte, “[...]
novas possibilidades sao introduzidas sobre como o conflito pode ser abordado”, de
modo que a externalizagdo cria uma pequena distancia do problema.’??

Desse modo, auxilia as pessoas a obterem maior clareza quanto ao que o
conflito esta causando a elas e esta diminuindo algum dos aspectos de suas vidas:
“[...] o mediador toma o tempo necessario para descobrir os temas subjacentes
centrais & emergéncia da histéria de conflito”.”23

E possivel externalizar questdes relacionadas a traigdo, desrespeito,
desconfianca ou abuso, por meio da narrativa do mediador, fazendo com que tais
descricbes ressoem mais especificamente com o conflito, auxiliando as partes a
manterem o foco no tema.”?

Por intermédio da narragcao, portanto, as partes se focam no problema, nao
mais na caracterizagao interna do outro como “indigno”, usando a palavra acordada
e fazendo perguntas sobre o que ela causa as partes, “[...] ndo o que eles tém feito
um ao outro”.”?®

E possivel pedir que as partes contem detalhadamente como o conflito as
aprisionou em sua escalada crescente, “[...] tracada através do tempo, do passado
até o presente, e inclusive até o futuro”. Essa linguagem auxilia o mediador “[...] a
evitar ser pego no jogo de imputar um juizo ou culpa”.’?6

Desse modo, separa-se a pessoa do problema, ajudando as partes na “[...]
des-identificacdo com o conflito propriamente dito”, ndo se pede para que as
pessoas se responsabilizem pelo conflito, mas, sim, convida-as a expressar o que
pensam sobre o que ele causa.”?’

A externalizagdo prepara o terreno para uma exploracdo dos custos do

conflito para as partes, usando as descricbes externalizadas desenvolvidas na
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narrativa do conflito, convidando as partes a prestarem ateng¢ao aquilo que o conflito
tem tirado delas.”?8

Essa é a pratica de mapear os efeitos do conflito, fazendo com que as
pessoas se tornem mais familiarizadas “[...] com os efeitos comprometedores da
histéria do problema sobre o seu bem-estar e essa compreensdo, geralmente
visceral, afrouxa as amarras da narrativa conflitiva”.”?°

Ha alguns pressupostos para tanto. Inicialmente, “[...] as pessoas imersas em
um conflito estdo preocupadas com o que a outra pessoa fez a ela e as injusticas
perpetradas”, estando menos propensas a considerar sua contribuicdo a miséria
reciproca no contexto de uma situagéo conflituosa.”3°

Ocorre que “[...] o foco esta nas ag¢des dolosas do outro e nas injusticas que
esta pessoa esta perpetuando”, de modo que os individuos ficam “[...] cegos as
fontes e habilidades criativas que eles proprios poderiam criar para levar o conflito a
um fim”.731

O habito de formular descri¢cdes internas demonizadas daqueles com os quais
uma pessoa se encontra em conflito “[...] desloca a responsabilidade de mudanca
para a outra pessoa, levando a paralisia”. Em segundo lugar, o mapeamento “[...]
prové uma resposta valiosa para os individuos”.”3?

Nesse sentido, consegue convidar “[...] a pessoa vitimada pelo conflito a
prestar atengéo nos efeitos negativos do conflito n&o resolvido e procrastinado”, pois
o reconhecimento identifica que tais efeitos dependem das mudancas nas acdes do
alegado perpetrador.”33

O exame da extensdo dos continuos efeitos negativos “[...] tende a galvanizar
os individuos a considerar novos cursos de agao que o foco miope na histéria do
conflito problematico que havia fechado. O mediador pergunta as partes o que o
conflito tem feito por eles”, explorando diversas areas afetadas.”3

Dentre estas estdo “[...] emocodes, pensamentos, sensacgdes fisicas, bem-estar

financeiro, relagdes continuas com familiares e amigos, espiritualidade e metas de
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vida”. Apos, as partes devem estar mais preparadas para pensar sobre os prejuizos
financeiros, sociais, espirituais e emocionais do conflito.”3°

Referidos custos, como regra geral, passam desapercebidos as partes, “[...]
enquanto focam exclusivamente na maldade e erro do outro. Agora, a angustia
pessoal deles se torna ostensivamente reconhecida como um subproduto da histéria
do conflito”.”38

Se as pessoas conseguirem ver mais claramente “[...] que parte do sofrimento
no conflito é resultado de suas narrativas, elas se tornam muito mais motivadas a
considerarem formas alternativas de seguir adiante em relagio ao problema”.”3”

Desde ai, as partes se abrem para contemplar passos alternativos a fim de
lidar com o conflito e diminuir custos pessoais. Alcancada a mudanca, as pessoas
comegam a escutar as possibilidades que se encontram nos fragmentos das
experiéncias que levam a elaboracgdo da contra-histéria.”38

Dessa maneira, o0 modelo se dirige a reinterpretar as histérias das partes e
reconstituir sua percepg¢ao acerca do conflito, por intermédio de questionamentos
acerca de preconceitos, impressdes e contextos socioculturais. Diferentemente da
mediagao circular-narrativa, observa-se a participagao ativa do mediador.

Haja vista que o mediador, na terapia narrativa, ndo € um sujeito neutro no
processo, deve questionar os esteredtipos narrados pelas partes, bem como seus
condicionamentos sociais e culturais. Alias, tem um papel crucial no procedimento,
qual seja, a formulagao da contra histéria.

Ainda para Cristina Rufino, a contra histéria oferece “[...] uma narrativa
preferivel que permite alternativas de confianga e colaboragcdo”. Para que possa
sustentar acdes, “[...] nao basta ser tecida, precisa ter sua trama fortalecida por
experiéncias passadas de sucesso e cooperagéo”.”3?

Trata-se, portanto, de um “[...] método conversacional que propicia aos

mediados a oportunidade de retomarem o didlogo e juntos construirem ou
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recuperarem condicoes de colaborar na solucdo de questdes atuais e futuras”,
ajudando no resgate de experiéncias de colaboragio e respeito.”4°

ApOs esse resgate € que sao constituidas narrativas atualizadas para
possibilitar ajustes e acordos constantes, sem as quais “[...] os acordos ndo ganham
consisténcia e firmeza para subsistirem aos desafios que a criagdo conjunta dos
filhos exigira do novo casal parental”.”4!

Note-se que o referido modelo parece adequado para lidar com qualquer tipo
de conflito, embora seja mais util em conflitos de maior grau de complexidade, a
exemplo de questdes que envolvam direitos fundamentais socialmente sensiveis,
como os relacionados a personalidade ou a familia.

Ocorre que o instrumento central da referida técnica, qual seja, a contra
historia, demonstra notavel complexidade, de maneira que sua utilizacdo deve se
dar em contextos especificamente aptos a se beneficiar dele, inclusive quanto a
Administracédo Publica.

Para John Winslade e Gerald Monk, a denominada contra historia, por sua
vez, “[...] pode ser desenvolvida sobre as linhas submersas do enredo identificadas
anteriormente pela escuta dupla. Nenhuma histéria jamais podera conter todas as
experiéncias vividas pelos individuos em conflito”.”42

As historias acerca do conflito ignoram “[...] eventos ocorridos com e entre os
individuos”, inclusive os ocorridos durante as sessdes de mediacao, “...] que
ilustram momentos de respeito, cooperagdo, metas comuns, aspiracbées e, mesmo,
entendimentos mutuos”.”#3

Se as partes sofrem com sentimentos feridos e angustia, “[...] podem nao
pedir diretamente um relacionamento baseado no respeito, confianga e justica, mas
efetivamente esse pedido esta implicito na procura de ajuda de um mediador”. Trata-
se de uma rica fonte de identificacdo da contra histéria.’**

Nesse contexto o mediador deve “[...] extrair de qualquer evento aquilo que

esta implicito, mas ainda nao foi dito”. Varios relacionamentos se tornam conflitos
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por meio de momentos diversos de conexao, interacbes e pensamentos nao
expressos.’4°

Se as coisas vao bem, conecta-se uma selegcao de eventos em um relato
aceitavel sobre o0 que ocorre; se, ao contrario, ndo vao bem, as partes geralmente
abandonam o reconhecimento de experiéncias importantes, significativas e
desejaveis, concentrando-se nos eventos negativos.’4®

Na medida em que o conflito continua, “[...] apenas eventos negativos séo
percebidos e agregados a historia do conflito, mas sempre ha eventos externos a
essa trajetoria negativa”, de sorte que o mediador deve destacar “[...] os elementos
do enredo que estdo sendo deixados de fora da histéria”.#”

Esse é o efeito da escuta dupla, pois os elementos do enredo sao
representados como apartes ou encobertos, mas tém importantes informacdes sobre
acdes de cooperacgao, que devem ser tecidos “[...] em uma contra historia viavel de
dialogo, propdsitos comuns e acordos”.”48

Se o mediador atentar para as expressdes implicitas de respeito e
cooperagao, “[...] os participantes podem construir uma histéria sobre esses
resultados”, por meio de uma “..] gama de perguntas cuidadosamente
construidas”.’#®

Esses questionamentos “[...] podem construir uma nova narrativa que até
entdo havia sido negligenciada como um dos resultados da dominancia da historia
do conflito”. Algumas perguntas diretas, também, hdo de ser feitas, convidando as
partes “[...] a ilustrar excegbes a historia de conflito”.”%0

Assim, o mediador deve trabalhar com as partes para costurar um numero de
resultados nas sessdes de mediagao e “[...] incluir as experiéncias acumuladas num
passado recente a fim de criar uma histéria significativa de cooperagéo”.”®"

Essa linha de investigagao “[...] pode produzir uma histéria alternativa que se

torna presente no tempo e torna-se uma alternativa substancial a histéria de
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conflito”, pois as perguntas “[...] podem apontar significativamente a diferenga entre
a histéria do problema e a contra historia”.”>?

Além disso, sdo passiveis de “[...] criar novos significados para a relagao
diante de nossos olhos. Quando uma contranarrativa quanto ao relacionamento é
desenvolvida, entdo € possivel para a mediagdo mover-se em direcado a negociagao
de acordos que podem ser necessarios”.”3

Novamente nesse ponto, “[...] a mediagao narrativa converge novamente com
a abordagem de resolucéo de problemas. As opgdes para a resolugdo podem ser
geradas e entdo avaliadas e negociadas. A diferenga esta no espirito no qual essa
negociagdo acontece”.”%*

Caso se situe espirito de cooperacao criado pela contra historia, “[...] € muito
mais provavel que essa seja muita mais frutifera e mais facilmente negociada do que
se fosse tentada logo apos as partes terem contado suas versbes da histéria do
conflito”.”3°

A complexidade desse modelos permite o uso em mediacdes envolvendo a
Administracdo Publica, por exemplo, na formulacido das propostas de acordos de
nao persecucao civel em casos de improbidade, fazendo-se com que o agente

improbo tenha reconstituido o caminho objetivo e subjetivo até o ato danoso.

3.2 As possibilidades da mediagdao no aprimoramento do acesso a Justica

Tratada a mediagdo sob suas perspectivas gerais, faz-se necessario, desde
agora, abordar alguns aspectos especificos, partindo-se, entretanto, de suas
possibilidades como mecanismo de aprimoramento da concretizacdo do direito
fundamental de acesso a Justica.

Nesse sentido, impde-se reconstituir os principais aspectos do acesso a
Justica, como instituto indispensavel ao devido processo legal e tendo como um dos
seus componentes indispensaveis o direito fundamental de acesso a uma ordem

juridica justa.
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Por tal pretexto, sao estudadas as possibilidades da mediacdo no
aprimoramento do acesso a Justica. De inicio, se cuida do acesso a Justica na
Constituicao de 1988, sua ligagao com o direito fundamental as técnicas processuais
adequadas e com a responsabilidade do Judiciario em sua promogao.

Estudam-se, também, as diferencas entre o acesso a Justica e 0 acesso a
jurisdicdo e o direito a resolugao extrajudicial como dimensao do acesso a Justica.
Apods, ensaia-se acerca da inafastabilidade da jurisdigdo, da proibicdo do non liquet
e das possibilidades de sua relativizagao, especialmente quanto a conciliagao.

Na sequéncia, vém o estudo da Proposta de Emenda Constitucional 108, de
2015, e do Multi-door Courthouse System, as origens da teoria, seu modelo ideal e
seu sistema. Ao final, reportam-se a mediagdo como “porta”, sua informalidade, a
excepcionalidade do provimento jurisdicional, a informalidade e o papel dos
CEJUSCs.

3.2.1 Acesso a Justica na Constituicao de 1988

O acesso a Justica ndo se restringe a inafastabilidade da jurisdicdo ou a
possibilidade de se propor uma agao ou de se contestar uma demanda proposta em
desfavor de alguém. No mesmo sentido, encontra-se em uma infinidade de tratados
internacionais relacionados aos direitos humanos.

A Declaragao dos Direitos do Homem e do Cidadao, de 26 de agosto de
1789, ja o declarava, bem como a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, de
1948, em seu Artigo VIIl, e a Convencgao Interamericana sobre Direitos Humanos,
denominada Pacto de San José da Costa Rica, de 22 de novembro de 1969.756

Acontece que tais convengdes centram-se nos aspectos criminais do acesso
a Justica, embora garantam que todos tém o direito de se manifestar perante uma
Corte, de maneira a fazer prova acerca de seu direito. Demonstra-se, entretanto,
tratar-se de direito que deve se adaptar ao tempo no qual é exercido.

Nesse sentido, o aumento das possibilidades de a Administragdo Publica
acionar os ftribunais em desfavor dos cidadaos faz surgir a necessidade de
ampliacdo do acesso dos jurisdicionados a jurisdicdo, preservando-se tanto o

interesse publico quanto os direitos individuais.
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De efeito, transpondo os varios tipos de acdo, também os instrumentos
extrajudiciais de resolugdo de conflitos sdo componentes indispensaveis desse
direito fundamental, notadamente em um contexto caracterizado por uma aguda
crise da jurisdigcao.

Desse modo, é necessario tratar do acesso a Justica e das técnicas
processuais, da responsabilidade do Judiciario na promocado desse direito
fundamental, de suas relagdes com o acesso a jurisdicdo e do direito a resolugao
extrajudicial como uma de suas dimensoes.

O acesso a Justica € um dos direitos fundamentais que demonstra o maior
numero de dimensdes e de garantias necessarias para sua concretizacdo minima,
sendo considerado uma clausula aberta, a exemplo do proprio devido processo
legal.

Maur Paroski afirma que o acesso a Justica determina o rompimento de
barreiras e a introdugcdo de mecanismos de facilitacdo ndao apenas de ingresso em
juizo, como também de fornecimentos de meios materiais e financeiros adequados
durante o desenvolvimento do procedimento.”s’

Determinam-se, assim, redugcdo de custos, encurtamento de distancias,
duracao razoavel do processo, diminuicado das oportunidades de impugnacéo as
decisdes jurisdicionais, otimizagdo do sistema recursal e efetiva participagdo na
relacao processual, dentre varios outros aspectos.”

Um efetivo acesso a Justica ndo depende apenas de ser possibilitado o
ajuizamento da demanda, pois a prestagao jurisdicional deve assegurar a
participagdo do jurisdicionado, assim como uma analise adequada de cada caso
concreto e a igualdade entre os litigantes.”®®

E nesse contexto que se destaca a definicdo da atividade jurisdicional como
aquela apta a alcancar a Justica no caso concreto, por intermédio da aplicagao do
ordenamento juridico a situagéo fatica sob o crivo do julgador, no que toca a uma
série de direitos.

Mauro Cappelletti e Byant Garth apontam vantagens para as partes e para o

sistema juridico se o litigio for resolvido sem a necessidade de julgamento. Essas

757 PAROSKI, Mauro Vasni. Direitos fundamentais e acesso a justica na Constituigdo. S3o Paulo:
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decisdes sao mais facilmente aceitas do que os decretos judiciais unilaterais, pois se
fundam em um acordo ja estabelecido entre as partes.”®°

E significativo, de tal modo, que um processo dirigido para a conciliagdo
possibilite que as causas mais profundas de um litigio sejam examinadas e, apds, de
procure restaurar um relacionamento complexo e prolongado entre as partes do
litigio.”®

Existe uma grande demanda pelos servigos oferecidos pelos conciliadores
locais’®?. A mediag&o é, todavia, um método complexo de tratamento de conflitos,
que vem sendo estudado ha algumas décadas pelos tedricos das ciéncias sociais
aplicadas, o que resultou em uma multiplicidade de teorias relacionadas ao tema.

A mediagao nao apenas é uma técnica extrajudicial de resolugdo de conflito,
como, também, uma técnica processual habil e adequada a solugcdo de
determinadas lides, demonstrando-se compativel com a necessidade de
concretizagao do direito fundamental de acesso a Justica.

Ocorre que a jurisdicdo, assim como a medi¢ao, desse modo, no contexto do
acesso a Justica, volta-se a perspectiva da adequacdo, tendo em vista serem
técnicas processuais aptas a resolver litigios, substituindo ou ndo a vontade das
partes pela sentencga judicial.

A criagao de técnicas adequadas a concretizacdo do direito fundamental de
acesso a Justica €, em ultima instancia, do Poder Legislativo, pois é do legislador o
dever de regulamentar as garantias constitucionais. Ao Judiciario, entretanto, caber
a tarefa de aplicar esses dispositivos regulamentadores.

De acordo com Ferraz Junior, o Judiciario precisa decidir em conformidade
com a lei e a Constituicdo, de modo que suas decisdes sdo programadas, nao
programantes. A classica teoria de separacao de poderes se construi para eliminar a
concepgado unitaria de sistema politico.”63

Nesse sentido, propicia a crescente separagao entre Politica e Direito,

regulando a influéncia daquela, neutralizando-a no Judiciario. Constitui uma
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caracteristica do Estado Liberal burgués, que determina a importancia da
imparcialidade do juiz e o apartidario de suas fungoes.”®*

Essa situacao altera a fungdo do Judiciario, ao qual passa a se impor o
julgamento baseado na lei, mas, especialmente, de examinar se 0 exercicio
discricionario do poder legiferante conduz a concretizacdo dos resultados
objetivados, por meio da responsabilizagéo finalistica do juiz - situagcdo que o “re-
politiza”.”6°

Tal responsabilidade é alcangada por meio da demonstracdo do sucesso
politico das finalidades impostas aos demais poderes pelo Estado’®®, de maneira
que a fungao jurisdicional tem um raio de atuacédo limitado, malgrado a infinita gama
de litigios que é capaz de resolver.

A referida limitacdo, entretanto, ndo seria observavel em relagdao ao Poder
Legislativo, porquanto a originalidade que caracteriza sua atividade naquilo que
concerne a criagao do direito é limitavel apenas por normas hierarquicamente
superiores - sua condi¢ao de validade.

Conforme Paulo Ruffia, a funcao legislativa predispde a tutela geral e abstrata
de varios interesses em jogo na comunidade estatal. A executiva serve para o
Estado perseguir os préprios interesses sob as leis vigentes. A jurisdicional se volta
a tutela concreta e individualizada de proveitos alheios insatisfeitos.”¢”

Esta, porém, atua mediante a comprovacgao definitiva, por via da eficacia de
coisa julgada, e a consequente atuagcdo da norma juridica em situagdes
concretas’®, limitacdes que ndo permitiriam a jurisdigdo atuar de maneira eficiente
em todos os casos submetidos a sua tutela.

Tal restrigdo a atividade jurisdicional foi pensada em um contexto no qual era
imperioso limitar, ao maximo, a intervencdo estatal, devendo o Poder Publico
concentrar-se em garantir e reforgar as liberdades individuais, inclusive, em
detrimento da sobrevivéncia do povo.

Castanheira Neves observa uma sociedade individualista e sem valores,

interessada politica e estrategicamente em reivindicar liberdades que se tornam
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direitos subjetivos sem deveres, por intermédio tanto da Politica quanto da Ciéncia,
da Economia e da racionalizagido de interesses.’”5°

Nesse mesmo contexto, o Direito se transforma, de um autossubsistente de
sentido e normatividade, em um instrumento finalistico e, simultaneamente, um meio
a servico de teleologias que, externamente, o convocam, condicionam e,
consequentemente, sobrepujam.’’?

Ocorre que as possibilidades de intervencdo do Estado nas liberdades
publicas aumentaram com a superveniéncia do Estado Social, estabelecendo-se,
assim, que as diferengas estruturais havidas entre esse modelo e o liberalismo nao
se limitam a seara econOmica.

Para Avelas Nunes, tal sucedeu com suporte no ideario revolucionario que se
direcionou a destruicdo da base econdmica feudal para abolir privilégios de classes
entdo dominantes, fonte de desigualdade arbitraria, de maneira a promover
mudancas necessarias ao surgimento de uma nova ordem.”’

Esta seria favoravel a um livre desenvolvimento do capitalismo, fundado,
entretanto, em uma desigualdade pretensamente legitima. Em decorréncia disso &
que o Estado Social ndo ha de ser compreendido como uma sequéncia do
liberalismo, mas, sim, como um projeto acima de classes.”’?

A concretizagao do referido projeto dependeria, entretanto, de uma reviséao
acerca das fungdes estatais, ndo apenas quanto a sua difusdo entre os 6rgaos de
poder, quanto, especialmente, no que se relaciona a sua profundidade,
determinando-se a obrigatoriedade da intervencéao judicial.

Assim é que a Constituicdo de 1988 proibe que a lei retire da apreciagao do
Judiciario qualquer lesdao ou ameaca de lesdo a um direito, determinando infinitas
possibilidades de demandas a serem eventualmente apreciadas, muitas das quais
s&o resolviveis de maneira injusta.

A inafastabilidade da apreciacdo jurisdicional se relaciona a

indispensabilidade de um provimento acerca de questdes de fato que demonstrem,
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eventualmente, consequéncias juridicas relevantes, a serem determinadas,
concretamente, pelo julgador.

Conforme Pedro Lessa, o Poder Judiciario tem a missdo de aplicar
contenciosamente a lei aos casos particulares, como se fosse um arbitro em uma
contenda. Além disso, somente se pronuncia acerca de casos concretos, ndo em
abstrato. No mais, ndo tem iniciativa, agindo apenas se provocado.””?

Conquanto seja essa atuagao tipica do Poder Judiciario, as atividades
estatais, quaisquer que sejam, de modo geral, sdo, em maior ou menor grau,
criadoras de direitos, seja no que se relaciona a fungao legiferante, a administragao
estatal ou, até mesmo, a jurisdigéo.

Mauro Cappelletti entendeu que tanto a redacao da lei quanto a aplicacéo do
direito ao caso concreto sao atividades criativas, de maneira que, em relacao a
jurisdicao, identifica-se um problema concernente ao grau de criatividade, modos,
limites, aceitabilidade da criag&o do direito pelo Judiciario.””*

Ocorre que € ilusoria a ideia de que o juiz se encontraria em posi¢céo apta a
somente declarar o direito por meio da légica dedutiva, sem envolver qualquer sorte
de valoragédo pessoal, notadamente no contexto da legislagdo social, que permite
que o Estado supere os limites das tradicionais fungbes protetiva e repressiva.’”®

Nesse contexto é que surge a preocupagdo0 no que se relaciona a
possibilidade de se controlar a atividade jurisdicional em transposigcdo ao caso
concreto, notadamente naquilo que concerne a tendéncia de aumento qualitativo da
intervengao judicial sobre a atividade executiva.

O crescimento do controle judiciario sobre a Administragdo Publica seria
capaz de influenciar a opiniao publica, fazendo surgir uma contradicao entre valores
democraticos relacionados ao dever de prestar contas e a garantia de
independéncia judicial.”’®

Cappelleti, entdo, delineia trés modelos para a responsabilizacdo dos

julgadores. O modelo repressivo ou da sujeicdo torna o Judiciario dependente do
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governo, possibilitando sua responsabilizacdo por 6rgaos politicos, anulando a
independéncia judicial, por meio de um controle politico repressivo da magistratura.

Ja no modelo, auténomo-corporativo ou do isolamento, a independéncia
judicial seria absoluta, permitindo a separag¢ao do Poder Judiciario do restante da
organizagado estatal, isolando-os e tornando-os imunes a controles internos e até
externos, salvo em casos excepcionalissimos.’’’

O modelo da responsabilizagdo social, por sua vez, se dirige a evitar os
excessos identificaveis em relagdo aos outros modelos, em dire¢ao ao equilibrio
entre a independéncia e a responsabilidade, compatibilizando a politizacdo da
fungéo judicial e a sua abertura a sensibilizag&o.”’®

Este é o sistema apontado por Cappelletti como aquele que mais se aproxima
do ideal, inclusive em decorréncia do fato de resultar de um movimento que percebe
o Direito e a Justica além da concepcgao tradicional ou oficial dos legisladores,
administradores, julgadores e, especialmente, dos “consumidores”.”’®

Referido modelo é capaz de preservar a amplitude do acesso a tutela
jurisdicional, limitando o poder dos juizes de maneira racional e suficiente, sem,
entretanto, exigir que sua atividade se limite a exegese e a subsuncéo de regras ao
caso concreto.

Nao é possivel considerar que o direito fundamental de acesso a Justica se
esgota na mera possibilidade de alguém propor uma demanda a ser processada
pelo foro judicial. Em decorréncia de sua amplitude, necessita ao menos de uma
ideia de concretizacao.

Conforme André Azevedo, o acesso a Justica ndo se confunde com acesso
ao Judiciario, pois ndo visa apenas a levar as demandas dos necessitados ao
conhecimento judicial, mas, sim, “[...] incluir os jurisdicionados que estdo a margem
do sistema para que possam ter seus conflitos resolvidos”.”8°

Nesse mesmo sentido € que a tutela jurisdicional ndo representaria a unica
modalidade de concretizagcdo do acesso a Justiga, pois ha uma imensa gama de

meios de se satisfazer o referido direito fundamental, alguns, inclusive, externos aos
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institutos usuais da jurisdicao, capazes de ampliar o espectro de inclusao dos
cidadaos.

A crise de litigiosidade que atinge o Judiciario brasileiro prejudicou
imensamente as possibilidades de os cidadaos efetivamente acessarem a Justica
efetivamente, de maneira que o legislador compreendeu a necessidade de
regulamentagao de caminhos alternativos a jurisdigéo.

Marie-Théréese Meuders-Klein expressa que a ideia de “alternatividade” é
empregada para definir técnicas de resolugao de conflitos, especialmente quanto as
modalidades procedimentais tendentes a resolucdo negociada. No lugar de
“alternativas”, sdao exemplos de uma “deformalizacdo” e de uma “dejudiciarizagcao”
da prépria Justica.”®’

Esses meios alternativos, desde os anos 1960, expandiram-se para todos os
paises da common law e, apds, para a Europa Ocidental, em um movimento
inicialmente denominado Acesso & Justica, cuja preocupagao inicial fora,
especialmente, tornar a Justica acessivel aos vulneraveis e hipossuficientes.’®?

Ocorre que esse movimento no sentido da concepc¢ao e do uso de meios de
resolucao de conflitos alternativos a jurisdicao deriva de uma conceicéo juridica para
superar ideia anteriormente relacionada a prépria teoria do Direito.

Para Boaventura de Sousa Santos, tal atitude tedrica, pratica e
epistemologica, componente de um novo senso comum juridico, tem como uma de
suas bases a critica ao monopdlio estatal e cientifico do Direito, que demanda o
desvelamento de opgdes ao dogmatismo e a teoria positivista do Direito.”83

Far-se-ia necessario, entdo, apostar em uma concei¢ao forte de pluralismo
juridico e uma concepcgéao politica relacionada a um direito plural, composto por uma
legalidade cosmopolita, contexto no qual se faz possivel “[...] utilizar instrumentos
hegemoénicos para fins ndo hegeménicos”.”8

Tal situacédo é possivel no caso de a ambiguidade conceptual que é propria

de tais instrumentos ser “[...] mobilizada por grupos sociais para dar credibilidade a
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concepgodes alternativas que aproveitem as brechas e as contradicbes do sistema
juridico e judiciario”.”8®

Por isso é que o movimento de acesso a justica expande a concepgao
classica de resolucao judicial de litigios, “[...] desenvolvendo um conceito amplo de
justica em que os tribunais fazem parte de um conjunto integrado de meios de
resolugdo de conflitos”, a incluir a resolugao alternativa de litigios.”®

Dessa maneira, o surgimento das opgbes a jurisdicdo coincide com o
surgimento do proprio conceito moderno de acesso a Justiga, agrilhoado a um
pluralismo juridico contemporaneo. Ocorre que o movimento levou algumas décadas
para se concretizar no Brasil e conduzir a uma efetiva regulamentacgao.

Alids, uma das principais diferengas observaveis entre os Cddigos de 1973 e
2015, é o fato de que este prevé nao apenas o incentivo a esses meios extrajudiciais
de conflitos, como tem os agentes com formacao especifica para a mediacao e a

conciliagdo como agentes do Poder Judiciario.

3.2.2 A inafastabilidade da jurisdicéo

Malgrado sua complexidade evidente, assim como sua caracteristica de
clausula aberta, o direito fundamental de acesso a Justica tem como uma de suas
principais dimensodes a inafastabilidade da jurisdicdo, consistente na impossibilidade
de se retirar do Judiciario a apreciagao de uma lesdo ou ameacga a um direito.

No interior dessa dimensao, encontra-se 0 denominado principio da proibicdo
do non liquet, que afirma a impossibilidade de um julgador ao qual tenha sido
submetida uma demanda deixe de decidir em razdo da auséncia de norma
regulamentadora.

Conquanto sua relevancia para a integridade do ordenamento juridico,
referido principio encontra algumas excecgdes, especialmente no que se relaciona a
possibilidade de composigdo extrajudicial dos conflitos, independentemente do
provimento jurisdicional.

Desse modo, é preciso trabalhar a inafastabilidade da jurisdicao, com amparo

no principio da proibicdo do non liquet, nas possibilidades de sua relativizagao, suas
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relagbes com a inafastabilidade da jurisdigdo e com a presuncdao do desejo de
conciliagdo no Codigo de Processo Civil de 2015.

Em paralelo ao direito de acesso a Justica se encontra o denominado
principio da proibigado do non liquet, ao determinar que um juiz ndo ha que deixar de
decidir acerca de uma questdo posta sob sua tutela, mesmo que ndo exista
dispositivo legal especificamente atinente ao tema.

Franco Montoro afirmou ser impossivel conceber a sociedade humana sem
uma ordem juridica, mesmo se se tratar de um Estado rudimentar, fato que se
exprime no brocardo Ubi societas, ibi jus, ou seja, onde ha sociedade, ha direito’®,
nao se admitindo que o direito ndo seja dito no caso concreto.

Conforma um efeito légico do monopdlio estatal da violéncia legitima,
concretizado, especialmente, pela jurisdicdo, que, em sentido paralelo, proibe
terminantemente a vinganga particular e, em regra, a tutela privada, salvo nas
situagdes especificamente determinadas pela legislacao.

O juiz ndo deixa de julgar, mesmo que nada tenha ficado provado ou que nao
saiba quem tem razdo ou qual das partes € vitima ou algoz, mesmo que ignore qual
das partes o engana. Ou seja, em qualquer hipotese, tem o dever de julgar.”

Malgrado a proibicdo de o non liquet ser uma regra quase absoluta no
sistema juridico-processual brasileiro, afirmag¢ao confirmada por seus diplomas mais
basilares, existem certas excegcbes determinadas pela prépria légica ou em
decorréncia de situagdes especificas.

Além disso, a proibicao do néo liquet ndo é uma simples norma juridica, pois
deriva da propria logica da Teoria Geral do Direito, como contraparte da proibi¢cao da
vinganga privada e da autotutela e o correspondente monopdélio estatal da violéncia
legitima.

Conforme José Fonseca, € uma norma de maxima amplitude, atingindo ndo
apenas a lei em sentido estrito, como, também, os préprios atos dos agentes
publicos, “[...] que tencionem obstar o acesso a justica”. Nao é possivel, contudo,

fixar novo modelo de solugéo de litigios ou instancia alternativa.”®
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Ocorre que, além da teoria do Direito, inclusive em decorréncia da historica
tendéncia de transformar até mesmo os principios juridicos basilares em regras
legisladas, o ordenamento juridico-positivo brasileiro tratou de fixar a proibicdo do
non liquet de maneira expressa.

Conforme Rafael Koatz, a Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro e
o Cadigo de Processo Civil vedam o non liquet, sendo que aquela, em seu Art. 4°,
estabelece que, se a lei for omissa, “[...] o juiz decidirda o caso de acordo com a
analogia, os costumes e os principios gerais de direito”.”®°

Desse modo, o julgador ndo ha de se esquivar de julgar uma causa sob a
alegacdo de que ndo ha comando legal regente da situagdo concreta a ele
submetida por ter duvidas a respeito de quem deve sair vitorioso: “[...] a proibicao do
non liquet € um axioma raramente contestado ou debatido no direito brasileiro”.”®!

O Superior Tribunal de Justica e o Supremo Tribunal Federal ja confirmaram a
proibicdo do non liquet sem maiores indagacdes quanto ao acerto ou equivoco
dessa conclusdo. Doutrina e jurisprudéncia costumam apontar como seu
fundamento constitucional, o Art. 5°, XXXV, da Constituicdo de 1988.792

Afirma-se que “[...] a proibicao é importante para resguardar o sistema juridico
do colapso”; aduzindo-se que a vida em sociedade demanda que o Estado disponha
de instrumentos juridicos para a pacificagao social, em decorréncia do fato de que o
Estado proibiu o exercicio da autotutela.”?

Desse mesmo modo, tendo o Estado tomado para si o dever de prestar a
jurisdicao em qualquer hipotese, “[...] se o juiz pudesse deixar de decidir, os conflitos
sociais nao seriam solucionados e a prépria configuragdo do Estado restaria
comprometida”.”®*

Especialmente quanto a segurancga juridica, a proibicdo do non liquet exerce
importante papel nas sociedades contemporaneas, “[...] marcadas por desacordos
morais e pela constante submisséo de julgar casos dificeis que impossibilitam a vida

em comunidade”.”9®
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Ocorre que é possivel o non liquet acontecer em algumas situagdes, pois o
Art. 5°, XXXV, da Constituicao de 1988, busca proibir que o Estado-Juiz se abstenha
de decidir a maior parte das questbes que |he sdo submetidas, mas nao
necessariamente todas.”®

Séo, porém, de situagdes especificas e excepcionais em relagdo a logica do
sistema juridico brasileiro, em decorréncia da evidente contradicdo demonstrada
pelo ato de se proibir uma conduta ontologicamente legitima como a autotutela e
nao substituir a acdo do cidadao nesse sentido.

Ainda assim, a proibigdo do non liquet é corroborada, no ordenamento juridico
nacional, pela inafastabilidade da jurisdi¢gdo, correspondente a impossibilidade de a
lei retirar da tutela jurisdicional a apreciacao de lesao efetiva ou potencial a qualquer
direito, salvo raras excecgoes.

Ainda para Rafael Koatz, ha temas que nao se sujeitam a intervencgao judicial,
como questdes politicas “[...] e outras em relagdo as quais as partes podem dispor
como bem entenderem”, como as patrimoniais; assim como recorrem a métodos
alternativos de solugdo de conflitos, que afastam a possibilidade da decisao
judicial.”®”

Assim, a intervengao judicial “[...] é obrigatéria de acordo com as
circunstancias faticas e juridicas subjacentes”. A inafastabilidade do controle
jurisdicional & passivel de ceder a outros valores, a exemplo da autonomia da
vontade que, por sua vez, € um direito fundamental.”®®

De efeito, “[...] a garantia fundamental da inafastabilidade do controle
jurisdicional tem natureza principiolégica”, devendo ser aplicado “[...] na medida de
suas possibilidades faticas e juridicas”. Faz-se necessario, portanto, identificar o
ambito de protecdo da norma.”®®

O art. 5°, XXXV, da Constituicado de 1988, ndo esclarece a extensao de sua

protecdo ou as hipdteses nas quais a formulagdo de exigéncias legais € suscetivel

796 KOATZ, Rafael Lorenzo-Fernandez. A proibicao do non liquet e o principio da inafastabilidade do
controle jurisdicional. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 270, p. 175, set./dez.,
2015.

97 Ibid., p. 175-176.
798 Ipid., p. 176.
799 1pid., p. 176-177.
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de violar seu ambito de garantia, pois “...] a norma é bem aberta e confere ao
legislador ampla margem de conformagao”.8%

Desse modo, “[...] o ambito de protecdo do principio da inafastabilidade do
controle jurisdicional € normativo”, de maneira que “[...] o efetivo exercicio do direito
depende de um processo de conformacao legislativa, por meio da edigao de leis que
permitam o gozo desse direito”.8%1

O legislador ordinario tem papel relevante quanto a “[...] viabilizar o exercicio
desse direito, por meio da definicdo de procedimentos, ritos, ag¢des, recursos,
competéncias etc.”. No mesmo sentido, restringe sua amplitude, entretanto, ndo ha
que “[...] desvirtuar ou desnaturar a prote¢do assegurada”.8%2

Embora a intervengao legislativa seja necessaria, ndao ha de restringir sua
profundidade de modo a afetar ou comprometer a protecdo judicial efetiva, mas
identificar “[...] um limite para a atividade conformadora e restritiva dos direitos
fundamentais, que é o seu nucleo essencial”.8%

Assim, é necessario estabelecer se o non liquet é “[...] um desvirtuamento do
ambito de protecdo ou uma agressdo ao nucleo essencial do principio da
inafastabilidade do controle jurisdicional”%4. Ocorre que o interdito da rejeigcdo ao
julgamento nao € absoluto, encontrando determinadas e expressas excegdes.

Aparentemente, entretanto, o non liquet desvirtuaria 0 ambito de prote¢ao do
direito fundamental de acesso a Justica, haja vista que, caso agredisse o nucleo
essencial da inafastabilidade do controle judicial, ndo conviveria com qualquer sorte
de excecao.

Para Nelson Nery Junior, ndo se tolera a inconstitucionalidade
correspondente a exclusao legal da apreciagcao de lesédo a direito pelo Judiciario. No
juizo arbitral, entretanto, exclui-se apenas o acesso a via judicial, ndo a jurisdicéo,
pois a lide sera resolvida pela justica arbitral, que, no limite, & atividade

jurisdicional 805

800 KOATZ, Rafael Lorenzo-Fernandez. A proibigdo do non liquet e o principio da inafastabilidade do
controle jurisdicional. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 270, p. 177, set./dez.,
2015.

801 1bid., p. 177-178.
802 ipjg.., p. 178.
803 1pid., p. 178-179.
804 1pid., p. 179.

805 NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo na Constituicdo Federal: processo civil, penal
e administrativo. 13. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2017. p. 162.
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Seria inconstitucional se a Lei da Arbitragem vedasse a parte o acesso ao
Judiciario, por exemplo, por intermédio de arbitragem obrigatdria: “[...] como ndo o
fez, ndao ha nenhuma inconstitucionalidade em permitir as partes a escolha entre o
juiz estatal e o arbitral para solucionar a lide existente entre elas”.8%

Dessa maneira, embora a lei ndo exclua da apreciagao do Judiciario lesdo ou
ameaca de lesdo a direito, a legislagao € passivel de criar alternativas a jurisdigéo,
desde que estas sejam utilizadas por via da vontade das partes, uma vez que a
autonomia privada, assim como a inafastabilidade, € um direito fundamental.

A proibicdo do non liquet, como corolario da inafastabilidade da jurisdi¢éo,
encontra sua principal relativizagdo na autonomia da vontade, notadamente em
decorréncia da pactuagdo da arbitragem. Ocorre que o ordenamento juridico-
processual, desde o Codigo de Processo Civil de 1973, faz referéncia a conciliagéo.

O art. 125, IV, determinava que ao juiz competia, a qualquer tempo, conciliar
as partes. Conforme art. 277, o juiz designaria audiéncia de conciliagdo a ser
realizada em trinta dias, citando-se o réu com, no minimo, dez dias de antecedéncia,
“[...] determinando o comparecimento das partes”.8%”

Seu art. 447 determinava que, se o litigio versasse sobre “[...] direitos
patrimoniais de carater privado, o juiz, de oficio, determinaria o comparecimento das
partes ao inicio da audiéncia de instrugcao e julgamento”. O art. 448, por sua vez,
demandava que “...] antes de iniciar a instrugdo, o juiz tentaria conciliar as
partes” 808

A cultura da conciliagdo, especialmente na ultima década, resulta cada vez
mais privilegiada, notadamente por intermédio da mediagdo. O Cddigo de Processo
Civil de 2015, entretanto, determina que os instrumentos extrajudiciais de resolugao
de conflitos devem ser incentivados.

Para Fernanda Tartuci, referida mudanga de paradigma ndo carece apenas
da regulamentagdo legal, pois € indescartavel que o profissional do Direito

compreenda que uma de suas principais fungdes, além de representar e patrocinar o

806 NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo na Constituigdo Federal: processo civil, penal
e administrativo. 13. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2017. p. 162.

807 BRASIL. Lei n, 5.869, de 11 de janeiro de 1973. Disponivel em: Institui o Cédigo de Processo
Civil. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I5869.htm. Acesso em: 26 jun. 2021.

808 spid.
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cliente, é a de “[...] conceber o design de um novo enquadre que dé lugar a esforgos
colaborativos”.8%°

A boa-fé é essencial a mediacao, pois, “[...] s&e um dos contendores nao cré
que o outro esteja imbuido de probidade e lealdade, dificiimente vai querer dedicar
tempo e recursos para negociar com quem nao merece confianga postura, alias,
compreensivel”.81°

Um diploma legal ndo teria o condao, de per se, de “[...] levar advogados e
jurisdicionados a buscarem esse interessante mecanismo consensual’, mas é
preciso “[...] considerar ser um ponto importante de nossa cultura e do nosso ensino
juridico o foco em leis escritas e em sua interpretagéo”.8!

Na Inglaterra e no Pais de Gales, a Law Society langou, em 2005, uma
orientacdo de praticas, que recomendava aos solicitors que considerassem,
rotineiramente, “[...] se os conflitos de seus clientes seriam adequados para as
ADRSs”, relembrando acerca da necessidade de boa-fé e lealdade.8'2

No inicio da vigéncia do atual CPC, varios juizes passaram a desconsiderar a
norma que determinava a designacdo da audiéncia consensual em todos os
processos, sob a alegacao de inviabilidade pratica e falta de pessoal. Ocorre que
essa disposicao se dirigia ao estimulo, inclusive do Judiciario, para sua utilizagdo.8'3

A capacidade de se trabalhar com os meios consensuais “...] tem se tornado
um fator competitivo importante entre os advogados”, estimulando-se, assim, “[...] 0
desenvolvimento de suas habilidades nesta area”, realidade aferivel pelo “[...]
consideravel aumento da demanda por cursos de mediagdo e negociagao”.814

Constitui um fator positivo, pois “[...] a principal fun¢do do operador do Direito
€ ajudar a solucionar problemas”, de modo que “[...] este desiderato demanda a
ampliagdo da concepcao sobre as formas que melhor atende o cliente em seus
anseios juridicos e existenciais”.81°

Sucede que a mudanca cultural no sentido da resolucéo pacifica de conflitos

em detrimento do provimento jurisdicional excepciona a proibicdo do non liquet,

809 TARTUCE, Fernanda. O novo marco legal da mediagao no direito brasileiro. Revista de
Processo, Brasilia, DF, v. 258, p. 502, 2016.

810 spjd., p. 502.
811 Ibid., p. 502.
812 Ipid., p. 502.
813 Ipid., p. 502.
814 Ibid., p. 502.
815 1pjd., p. 502.
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promovendo algo como uma mutagdo na interpretagdo do principio da

inafastabilidade, demandando sua ampla relativizacao.

3.2.3 A PEC 108/2015 e o Multi-door Courthouse System

Em decorréncia do fato de o sistema juridico brasileiro ter sido formado ha
poucos seéculos, a doutrina e a jurisprudéncia nacionais constantemente
recepcionam institutos e teorias criadas e institucionalizadas no contexto do Direito
comparado.

Nos ultimos anos, a teorizagdo denominada Multi-door Courthouse System,
criada nos anos de 1970, na Universidade de Harvard, nos Estados Unidos da
América, € cada vez mais celebrada e estudada pela doutrina processual civil
brasileira.

Seu influxo nos estudos juridico-processuais nacionais foi tamanho que, no
ano de 2015, exsurgiu a Proposta de Emenda Constitucional 108, destinada a
incluir, na Constituicao de 1988, um direito fundamental ao incentivo a utilizagao de
instrumentos extrajudiciais de composigéo de conflitos, com arrimo na referida teoria.

Este segmento da Tese, entdo, se dirige a estudar a Proposta de Emenda
Constitucional 108, de 2015, e o Multi-door Courthouse System, desde suas origens
historicas e tedricas, seu papel de modelo ideal, assim como sua operabilidade
sistémica.

Referido sistema, para Elaine Macedo e Marina Damasceno, aflorou no
contexto da diminuigado do poder do legislador e do consequente aumento do poder
do juiz, a estabelecer uma contraposicao importante quanto ao reequilibrio do
exercicio do poder, privilegiando multiplos espagos ao lado do tradicional Poder
Judiciario.816

No sistema de justica multiportas, agentes ndo necessariamente publicos
objetivam o fim do conflito de interesses e a pacificagado social, como alternativa ao
exercicio do poder publico, concernente a retomada de tal poder pelos préprios

cidaddos.8"7

816 MACEDO, Elaine Harzheim; DAMASCENO, Marina. Sistema de justica multiportas e o processo
de execucgao: uma analise a partir dos meios autocompositivos. In: MACEDO, Elaine Harzheim,;
DAMASCENO, Marina (org.). Sistema multiportas e métodos integrados de resolugao de
conflitos. Porto Alegre: EDIPUCRS, 2018. p. 107.

817 Ibid., p. 107.
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Tal descentralizagdo do poder jurisdicional € uma tatica para aumentar o
controle sobre seu exercicio e de atender com maior eficiéncia as exigéncias da
sociedade atual, atribuindo-se a outros agentes e por meio de outros instrumentos o
mesmo objetivo do processo comum, de resolver ou superar conflitos.818

Assim, referido sistema ndo exclui a codificacdo, tampouco a jurisdicdo
publica, mas, sim, busca reuni-las ao redor de um eixo comum, quais sejam, “[...] 0s
vetores constitucionais que regem a vida em sociedade”, em dire¢do a um modelo
ideal de resolucéo de conflitos.81°

Nesse sentido, o Multi-door Courthouse System ¢é uma teorizagao
estadunidense explorada em uma diversidade de estudos sobre Direito processual
civil comparado e, notadamente, de pesquisas concernentes aos instrumentos
extrajudiciais de resolugao de conflitos.

Frank E. A. Sander, professor da Faculdade de Direito de Harvard, no ano de
1976, durante a Global Pound Conference, realizada em Minneapolis, Minnesota,
discursou no sentido de que os juristas tendem a pensar de maneira absoluta no que
concerne a resolugdo de conflitos.82°

Acreditam que os tribunais devem ser a unica possibilidade de solucionar
conflitos. Sander, entretanto, identificou uma tendéncia a resolugcdo comunitaria das
disputas fora das cortes, que nao se responsabilizam pelas demandas que
necessitam de solugdo rapida, fazendo surgir a necessidade de solugdes
alternativas.®?’

As diversas modalidades de se resolver conflitos de interesses
compreenderiam os instrumentos extrajudiciais de pacificagéo, inclusive, a eles se
dando preferéncia sobre a substituicdo da vontade das partes pela decisao judicial,
dentre eles se encontrando a mediagao.

As questdes difusas tendem a ser solucionadas de modo mais eficiente pelas

partes do que por terceiro, possibilitando utilizar opgcdbes como a mediagao,

818 MACEDO, Elaine Harzheim; DAMASCENO, Marina. Sistema de justica multiportas e o processo
de execucgdo: uma analise a partir dos meios autocompositivos. In: MACEDO, Elaine Harzheim;
DAMASCENO, Marina (org.). Sistema multiportas e métodos integrados de resolugao de
conflitos. Porto Alegre: EDIPUCRS, 2018. p. 109.

819 Ipid., p. 110.

820 SANDER, Frank. The multi-door courthouse: settling disputes in the year 2000. HeinOnline, [S. /],
v.3,n. 18, p. 9. 1976.

821 Ipjid., p. 9-10.
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especialmente nos casos em que se identifica uma relacdo continuada entre os
litigantes.822

Nesses casos, devem atuar conjuntamente a fim de encontrar solugbes que
garantam uma composi¢ao duradoura para conservar o relacionamento. A
mediacdo, entretanto, é preferivel. E necessario, também, considerar os custos de
resolucao da disputa quanto ao acordo.823

Em que pese o préprio Sander néao ter feito referéncia direta as “portas”, a
nomenclatura conferida a teoria surge de imagens para tentar explicar, visualmente,
a que se referia o conceito por ele construido. Estas fizeram referéncia a uma
multiplicidade de portas.

Rafael Almeida, Tania Almeida e Mariana Crespo noticiam que a Revista da
American Bar Association (ABA) postou em sua capa uma ilustragdo com diversas
portas, de modo a simbolizar o artigo publicado sobre o discurso de Sander, na
Conferéncia Roscoe Pound, fazendo surgir a expressao Tribunal Multiportas.®?*

Sucede que o nome utilizado pelo palestrante foi centro abrangente de justiga.
A implantagdo do conceito contribuiu de maneira importante para a ampliacdo e o
aprimoramento do sistema de solugdo de conflitos, especialmente no
restabelecimento do didlogo entre sociedade civil e comunidade juridica.®?®

Assegurou, entdo, maior eficiéncia a Justica, permitindo e incentivando a
participacdo dos envolvidos na tomada de decisdes®?®. Configura, portanto, algo
como um prédio publico cujas portas, cada uma, conduz a um instrumento de
solugao de conflitos juridicos.

Para Leonardo Cunha, a expressao multiportas decorre de uma metafora, de
que o sistema seria como o atrio do férum com varias portas, de modo que, “[...] a
depender do problema apresentado, as partes seriam encaminhadas para a porta da

mediagdo, ou da conciliagdo, ou da arbitragem, ou da propria justica estatal”.8%’

822 SANDER, Frank; GOLDBERG, Stephen. Fitting the férum to the fuss: a user-friendly guide to
selecting an adr procedure. Negotiation Journal, [S. /], v. 10, p. 51, 1994.
823 Ibid., p. 51-52.

824 ALMEIDA, Rafael Alves de; ALMEIDA, Tania; CRESPO, Mariana Hernandez. Tribunal
multiportas: investindo no capital social para maximizar o sistema de solucéo de conflitos no
Brasil. Rio de Janeiro: FGV, 2012. p. 32.

825 1bjd., p. 32.
826 Ipjd., p. 32.

827 CUNHA, Leonardo Carneiro da. A fazenda publica em juizo. 17. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2020. p. 637.
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Diferentemente, portanto, “[...] do modelo de justica tradicional, que ¢é
autocentrado e interventivo, o modelo multiportas considera também as solucdes
extrajudiciais”, especialmente as autocompositivas, como mediagao, conciliagao e
negociagado direta, e heterocompositivas, a exemplo da arbitragem.828

O Judiciario deixa de ser um lugar de julgamento “[...] para ser um local de
resolucao de disputas. Trata-se de uma importante mudanga paradigmatica”, a partir
da qual ndo mais basta que o caso seja julgado, sendo necessario conferir solugéao
adequada “[...] que faga com que as partes saiam satisfeitas com o resultado”.82°

O sistema multiportas, portanto, vai ao encontro do direito fundamental de
acesso a Justiga, especialmente no que concerne ao denominado principio da tutela
jurisdicional adequada, tendo em vista que propde a disponibilizacdo de uma
infinidade de instrumentos para a resolugao de conflitos.

Malgrado a metafora para definir o sistema multiportas, este néo se refere,
realmente, ao prédio de um férum com uma infinidade de portas a serem acessadas
ap6s uma meticulosa triagem para determinar qual o instrumento mais efetivo a fim
de se resolver uma demanda.

Sander afirmou tratar-se de um modelo ideal que inclui um centro que oferece
servicos de admissao e varias atividades de resolugdo de disputas, apés uma
unidade de triagem diagnosticar as disputas e encaminhar os litigantes a “porta”
adequada. E, portanto, algo como um Tribunal multitarefa.8°

Nele, varias agéncias, desde a politica, o Ministério Publico, os promotores,
tribunais e servigos sociais se encontram juntas, de modo que os responsaveis pela
triagem deveriam resolver tais problemas no contato inicial. Caso essa solugéo nao
ocorra, os cidadaos seriam encaminhados ao mecanismo mais apropriado.8’

Assim, conquanto a metafora definidora da referida teoria fazer referéncia a
um Tribunal, trata de incentivar os instrumentos extrajudiciais de conflitos, desde que
estes sejam adequados ao seu tratamento, deixando o provimento jurisdicional

reservado as hipoteses nas quais se demonstram indispensaveis.

828 CUNHA, Leonardo Carneiro da. A fazenda publica em juizo. 17. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2020. p. 637.

829 1bid., p. 637.

830 SANDER, Frank; GOLDBERG, Stephen. Fitting the férum to the fuss: a user-friendly guide to
selecting an adr procedure. Negotiation Journal, [S. /], v. 10, p. 9, 1994,

831 Ibid., p. 9.
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Para Gladys Kessler e Linda Filkenstein, Sander percebeu o valor da
disposicado de formas alternativas de resolver disputas, esperando que, por meio de
um tribunal de portas multiplas, os cidadaos pudessem encontrar uma justica mais
acessivel, inclusive na impossibilidade de se custear ou entender o sistema
judicial 832

Os cidadaos, de efeito, se beneficiariam dessas técnicas, elaborando seus
acordos, bem como possibilitaria um processo mais célere, ensejando aos juizes se
dedicarem aos casos que realmente demandam a intervencgao jurisdicional 833

Por meio de um tribunal de portas multiplas, espera-se que os cidadaos
encontrem uma justica mais acessivel. Os cidadaos deveriam se beneficiar por
técnicas de incentivo para os litigantes, elaborando os proprios acordos e se
beneficiando da avaliagéo precoce dos casos.83

Dessa maneira, 0s processos se tornariam mais compreensiveis aos
cidadaos, sendo possivel aos litigantes resolver suas disputas com menores gastos,
mais satisfagcdo e menos dificuldades, por meio das opcdes acessiveis e viaveis ao
processo adversarial 83

Reduz-se grandemente o numero de julgamentos e, por via de consequéncia,
a superlotacdo nos calendarios dos tribunais, dando tempo para os juizes se
dedicarem aos casos mais complexos®3®, enquanto as demandas simples seriam
autocompostas.

De igual modo, a jurisdicdo se reservaria apenas as questdes que,
efetivamente, necessitassem do provimento jurisdicional, em decorréncia de sua
complexidade ou da completa indisponibilidade dos direitos envolvidos,
representando economia ao Estado.

A teoria do tribunal multiportas ndo € somente uma ideia, mas, sim, um
modelo ideal, que propde um sistema dotado de diversas etapas, sintetizaveis em
duas fases consecutivas. A primeira consiste em uma triagem, para determinar a

“porta” correta para resolver o conflito.

832 KESSLER, Gladys; FILKENSTEIN, Linda. The evolution of a multi-door courthouse. Catholic
University Law Review, [S. /], n. 37, p. 578, 1988.

833 Ipid., p. 578.

834 Ibid., p. 578.

835 1pjg., p. 578.

836 Ipjd., p. 578.
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Durval Hale, Humberto Pinho e Tricia Cabral assinalam que o sistema
concebido por Sander se referia a possibilidade de que a jurisdicdo fosse reservada
aos casos nos quais se mostrasse mais apropriada, evitando-se sua sobrecarga e a
paralisacdo dos tribunais com casos nos quais suas habilidades especificas nao
fossem necessarias.?¥’

Assim, apds a primeira fase, segue-se o encaminhamento do conflito a “porta”
correta, um dos instrumentos extrajudiciais de resolugcdo ou a propria tutela
jurisdicional; tratando-se, portanto, de algo como um sistema de filtragem dos varios
tipos de litigios.

Para Fernanda Tartuce, o sistema multiportas € um complexo de opg¢des que
cada pessoa deve ter a disposicao para buscar solugdes a um conflito, com base em
meétodos articulados ou nao pelo Estado, heterocompositivos e autocompositivos, de
modo que aqueles que busquem o Judiciario encontrem varias opgdes.838

A sentenca judicial deve ser apenas uma delas, pois uma precisa dispor de
varios mecanismos de tratamento de conflitos, bem como de uma diversidade de
escolhas sobre como lidar com a disputa.83°

Dessa maneira, no contexto das sociedades em constante e ininterrupta
evolugdo, ja que o conflto ndo é simplesmente eliminado ou extinto, faz-se
necessario seu tratamento e, como consequéncia, a manutencédo da consciéncia de
sua utilidade para o processo civilizatorio, inclusive, no ambito social.

O sistema multiportas tornou-se uma teoria mundialmente conhecida,
inspirando diversas legislagdes no mundo, inclusive no Brasil, que expressamente
se embasou em suas premissas no que concerne aos varios diplomas normativos
mais atuais.

Para Francisco Cahali, a Resolucdo 125, de 2010, ja havia implantado o
Sistema Multiportas, por meio do qual “[...] o Estado coloca a disposi¢cao da

sociedade, alternativas variadas para se buscar a solucdo mais adequada de

837 HALE, Durval; PINHO, Humberto Dalla Bernardina de; CABRAL, Tricia Navarro Xavier. O marco
legal da mediagao no Brasil: comentarios a lei n° 13.140, de 26 de junho de 2016. Sao Paulo:
Atlas, 2016, p. 42-43.

838 TARTUCE, Fernanda. Mediagdo nos conflitos civis. 6. ed. Sdo Paulo: Método, 2020. p. 71.
839 1bid., p. 71-72.
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controvérsias, especialmente valorizando os mecanismos de pacificagdo (meios
consensuais)”.840

Desse modo, ndo mais se restringe a oferta do processo classico de decisao
imposta pela sentenga judicial: “[...] cada uma das opg¢des (mediagao, conciliagcao,
orientacdo, a propria acéo judicial contenciosa etc.) representa uma ‘porta’, a ser
utilizada de acordo com a conveniéncia do interessado”.84’

Cada uma faz referéncia a uma maneira mais apropriada de administragao e
resolugdo do conflito®?, premissas amplamente encampadas ndo apenas pela
Resolugao 125, de 2010, do Conselho Nacional de Justiga, mas também pelo Marco
Legal da Mediacéao e pelo Codigo de Processo Civil de 2015.

Malgrado o entendimento do referido autor, em 2015, sobreveio a tentativa de
insercdo do sistema multiportas na prépria Constituicio, como um direito
fundamental de acesso aos instrumentos extrajudiciais de resolucado pacifica dos
conflitos.

A Proposta de Emenda Constitucional 108, de 2015, do Senador Vicentinho
Alves, in hoc sensu, buscava inserir o inciso LXXIX, no art. 5°, da Constituicao
Federal, determinando ao Estado a adogdo dos métodos extrajudiciais de solugao
de conflitos.843

Justificou-se a proposta em decorréncia da afirmag¢ao de que a estrutura do
Poder Judiciario, a despeito do esforgo de seus integrantes, ndo acompanha o
crescimento dos conflitos, pois se identifica algo como um culto ao litigio no Brasil,
decorréncia da falta de comunicabilidade entre os litigantes.84

Com efeito, a efetivacdo do acesso a Justica demanda o fomento estatal a
utilizacdo de meios extrajudiciais de solugdo de conflitos. Nesse sentido € que se
inspirou no Sistema Multiportas (Multi-door Courthouse System), surgido nos EUA,

em 1976, em uma conferéncia proferida por Frank Sander, em Harvard.?4

840 CAHALLI, Francisco José. Curso de arbitragem: mediacéo - conciliagéo - resolucédo CNJ
125/2010. 6. ed. Séo Paulo: RT, 2017. p. 53.

841 Ibid., p. 53.
842 1pjid., p. 53.

843 BRASIL. Senado Federal. Proposta de emenda Constitucional 108. Acrescenta inciso LXXIX ao
art. 5° da Constituicdo Federal, para estabelecer o emprego de meios extrajudiciais de solugéo de
conflitos como um direito fundamental. Brasilia, DF, 2015.

844 Ibid.

845 Ibid.
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Referido sistema seria capaz de disponibilizar diversas op¢des de solucido de
conflitos ao Judiciario®4® e converter as premissas do sistema multiportas em um
direito fundamental ao estimulo a adogao de métodos extrajudiciais de resolugao de
conflitos.

Embora a referida Proposta de Emenda Constitucional tenha sido arquivada
em decorréncia do término da legislatura anterior, sua superveniéncia demonstra
que o direito fundamental de acesso a Justica €, tal qual o devido processo legal,
uma clausula aberta, cujos corolarios surgem, progressivamente, no decorrer da

historia.

3.2.4 A mediagao como “porta”

Como foi estudado imediatamente antes, o Multi-door Cousthouse System,
como modelo ideal, equivale a um sistema no qual ocorre uma necessaria triagem
inicial, para descobrir qual o instrumento juridico-processual adequado para a
solucao de determinado litigio.

ApOs a primeira etapa, entende-se que a melhor possibilidade de se resolver
a demanda seja o provimento jurisdicional substitutivo da vontade das partes ou um
dos varios procedimentos extrajudiciais de resolugao de conflitos, dos mais simples
aos mais complexos.

Dentre os referidos meios de solugao pacifica de litigios esta a mediacéo de
conflitos que, no Brasil, € intensivamente incentivada ha alguns anos, notadamente
a partir de 2010, quando entrou em vigor a Resolug&o 125, do Conselho Nacional de
Justica.

Assim, convém trabalhar a mediacdo como “porta”, apta a tornar o provimento
jurisdicional uma excecéao a regra da solugao pacifica, bem como as premissas para
uma politica de tratamento adequado dos conflitos, o papel dos nucleos e centros de
tratamento de conflitos, bem como a informalidade da mediagao.

Nem sempre a Justica &€ acessada por intermédio de uma demanda

jurisdicional, pois, muitas vezes, a eliminacado do conflito ndo € a melhor maneira de

846 BRASIL. Senado Federal. Proposta de emenda Constitucional 108. Acrescenta inciso LXXIX ao
art. 5° da Constituicdo Federal, para estabelecer o emprego de meios extrajudiciais de solugéo de
conflitos como um direito fundamental. Brasilia, DF, 2015.
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tratar uma demanda, em decorréncia da possibilidade de que outros pleitos derivem
do primeiro.

Conforme José Luis Bolzan de Morais e Fabiana Spengler, o conflito é
inevitavel e salutar, especialmente em uma sociedade democratica. Assim,
importante € encontrar meios autbnomos de maneja-lo, escapando da ideia de que
seja um fendmeno patologico, encarando-o como um evento fisioldgico importante,
positivo ou negativo.84’

Essa definicdo se daria conforme os valores insertos na contextura social
analisada. Embora existam na doutrina analises e comentarios sobre as etapas do
procedimento de mediacdo, os estudos sdo apenas sugestdes de como utilizar o
método mais adequadamente.848

Estas se embasam em analises empiricas capazes de demonstrar que a
observancia de uma sequéncia ou a pratica de certos atos tornam a mediacdo mais
eficaz. Os mecanismos consensuais atuam como outra justica, na qual existe uma
apropriacdo pelos envolvidos do poder de administra-los.849

Caracteriza-se pela proximidade, oralidade, auséncia/diminuicdo de custos,
rapidez e negociacao. Na discussao do conflito, sdo evidenciados os aspectos que o
envolvem, néo apenas os dados deduzidos na inicial e contestag&o.8%

O procedimento se divide em distintos estadios, que ndo séo fixos ou
invariaveis, diferenciando-se de acordo com o modelo seguido, em consonancia com
o0 andamento do procedimento, de modo que ndo ha como definir previamente a
duragdo de cada periodo, apenas esboga-los.8%"

Alteram-se conforme os entendimentos e reagdes das partes a cada
atividade, de modo que os estadios nao precisam ser perfeitamente definiveis, mas
sobrepondo-se uns aos outros. E possivel, também, retomar um estadio ja
encerrado, se isso for Util para a efetiva concretizagdo do processo.8%?

H4, todavia, um consenso acerca da sequéncia de atos e de estadios. Aposta

em uma matriz autbnoma, cidada e democratica, que resulta em um salto qualitativo,

847 MORAIS, Jose Luis Bolzan de; SPENGLER, Fabiana Marion. Mediacgao e arbitragem:
alternativas a jurisdigao! Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012, p. 47.

848 1pid., p. 107.
849 1bid., p. 107.
850 1pjd., p. 121.
851 Ibid., p. 139.
852 1pjd., p. 139.
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ultrapassando a dimenséao de resolugao adversarial de disputas baseadas no litigio e
apoiadas na cientificidade que determina o descobrimento da verdade.8%3

Alias, alternativa nao resulta na ideia de justica alternativa, mas, sim, de
alternativa para a jurisdicdo. Uma sociedade sem conflitos é estatica. Ocorre que ha
uma diferenca essencial entre disputa e conflito. Naquela, o conflito ndo é mais uma
incompatibilidade limitada as partes.>

Passa, assim, a manifestar efeitos aparentes, envolvendo terceiros que
atuardo como agentes de entendimentos.®5® A compreensado da verdadeira natureza
do conflito, antes oculta pela litigiosidade inerente ao Direito processual civil
brasileiro, faz com que a mediagao demonstre vantagens diante dos procedimentos
litigiosos.

Nesse contexto, surgiria a relevancia da mediagao de conflitos, até mesmo no
qgue concerne aos seus reflexos na sociedade, amenizando-se a propria litigiosidade
contida, prevenindo-se surgimento de relagdes de inimizade e, ao mesmo tempo em
que admite que o conflito é inerente a propria ideia de sociedade.

De acordo com Andrea Maia, Angela Bianchi e José Garcez, a mediagao tem
vantagens como celeridade, economia financeira e melhora geral no convivio entre
as pessoas. Em decorréncia da maior adequagao das respostas aos interesses e
necessidades, alinha-se a uma visdo abrangente de acesso a Justiga.8%

Contribui, portanto, para estabelecer uma sociedade igualitaria, pacifica e
ética®®’, haja vista que se propde tratar o conflito, ndo a elimina-lo por intermédio da
decisdo judicial, instalando a pacificagdo social em detrimento da cultura do litigio.

Ja para Ana Rosenblatt e André Martins, a mediacdo de conflitos
complementa a atuagdo do Judiciario, potencializando o acesso a Justiga como
ordem juridica justa, promovendo solu¢gdes mais justas, pareadas as percepg¢des dos

“mediandos”, que passam a ser os coautores da composigdo final.8%

853 MORAIS, Jose Luis Bolzan de; SPENGLER, Fabiana Marion. Mediacgao e arbitragem:
alternativas a jurisdicao! Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012, p. 157.

854 Ibid., p. 47-48.

855 1bid., p. 47-48.

856 MAIA, Andrea; BIANCHI, Angela Andrade; GARCEZ, José Maria Rossani. Origens e norteadores

da mediacao de conflitos. In: ALMEIDA, Tania; PELAJO, Samantha; JONATHAN, Eva (coord.).
Mediacgao de conflitos: para iniciantes, praticantes e docentes. Salvador: JusPodivm, 2016. p. 52.

857 Ibjd., p. 52.
858 ROSENBLATT, Ana; MARTINS, André. Mediacéo e transdisciplinaridade. /n: ALMEIDA, Tania;

PELAJO, Samantha; JONATHAN, Eva (coord.). Mediagao de conflitos: para iniciantes,
praticantes e docentes. Salvador: JusPodivm, 2016. p. 144.
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De tal maneira, em vez de buscar eliminar o conflito, procura trata-lo, de modo
que os instrumentos extrajudiciais de resolugédo pacifica de conflitos, apesar de sua
normatizagao, devem ser amplamente incentivados, inclusive, pelo Poder Judiciario,
de acordo com o que determina a parte geral do atual Cédigo de Processo Civil.

Kazuo Watanabe ensina que os meios alternativos devem ser corretamente
utilizados, tornando-se efetivo modo de assegurar aos jurisdicionados um verdadeiro
e adequado acesso a Justica e a ordem juridica justa, e ha a necessidade de
estabelecer uma politica publica de tratamento adequado dos conflitos de
interesses.8%°

A generosa ideia de uma abrangente politica publica de tratamento de
conflitos adotada pela primeira Carta Politica, “[...] fruto da inteligéncia e sabedoria
dos homens de visdo que entdo detinham o poder, sucumbiu por razdes politicas e
pela falta de critério adequado em sua implementagao”.86°

Essa politica publica sera capaz de criar um filtro da litigiosidade, estimulara o
nascimento de uma nova cultura, ndo apenas entre os profissionais do Direito, mas,
também, entre os proéprios jurisdicionados, de solugédo negociada e amigavel dos
conflitos 861

Essa cultura tera reflexos imediatos, dando maior coesao social e
determinando mudancas importantes na sociedade, influindo na mudanca de
conteudo e orientagdo do ensino universitario na area de Direito, passando a formar
profissionais com visdo mais ampla e social.86?

Surgiria a consciéncia de que lhes cabe atuar na orientagdo, pacificagao,
prevencao e composicdo amigavel, além da solugéo contenciosa dos conflitos de
interesses. E uma transformacdo revolucionaria, quanto & natureza, qualidade e

quantidade dos servicos judiciarios.83

859 WATANABE, Kazuo. Politica publica do poder judiciario nacional para tratamento adequado dos
conflitos de interesses. In: PELUSO, Antonio Cezar; RICHA, Morgana de Almeida (org.).
Conciliagdo e mediagao: estruturacdo da politica judiciaria nacional. Rio de Janeiro: Forense,
2011. p. 6.

860 1pid., p. 6.

861 Ibid., p. 6-9.

862 Ipjd., p. 9.

863 \WATANABE, Kazuo. Politica publica do poder judiciario nacional para tratamento adequado dos
conflitos de interesses. In: PELUSO, Antonio Cezar; RICHA, Morgana de Almeida (org.).
Conciliagdo e mediagao: estruturagdo da politica judiciaria nacional. Rio de Janeiro: Forense,
2011. p. 12-13.
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Resultaria, portanto, em um maior indice de pacificacdo das partes em
conflito, ndo apenas solugdo dos litigios, reduzindo-se a carga de servigos do
Judiciario, conhecidamente excessiva, e em uma maior celeridade das prestacoes
jurisdicionais, substituindo-se cultura da sentenca pela cultura da pacificagdo.8*

Nesse contexto do pluriprocessualismo €& que se procura firmar um
ordenamento juridico-processual no qual as caracteristicas de cada litigio sejam
utilizadas na reducédo da ineficiéncia dos mecanismos de solugdo de disputas,
escolhendo-se um procedimento que possibilite a melhor solugao para a disputa.

Para Niceto Zamora y Castillo, passa-se a considerar caracteristicas e
aspectos relacionados a esses litigios quando da selecdo do instrumento adequado
a resolugdo da disputa, considerando-se, por exemplo, o custo financeiro, a
celeridade, o sigilo, a flexibilidade procedimental, dentre outros.86°

Note-se que a politica para o incentivo e a consequente instalacdo de
instrumentos extrajudiciais de resolugao de conflitos segue uma légica similar aquela
idealizada para o tribunal multiportas, assim como corrobora o direito fundamental a
tutela adequada.

Em tal contexto, entretanto, percebe Jania Saldanha que a inexorabilidade da
emergéncia dos novos direitos, bem como a consciéncia de sua existéncia
ocasionaram uma explosao de demandas, agudizando a crise do modelo de justica
imposta e colocando-o em questdo.86

Desde entdo, se buscou, em muitos paises, uma saida pelos meios
alternativos de solugéo, sendo essa a primeira razdo para o inicio do movimento em
direcdo a mudanca, tendo seduzido empresas que buscavam resolver conflitos de
maneira mais rapida, menos custosa e mais previsivel.86”

Percebe-se, portanto, que a passagem do modelo de justica imposta a

negociada acompanhou a dindmica do modelo econdmico neoliberal, pois 0 modelo

864 Ibid., p. 12-13.

865 ZAMORA Y CASTILLO, Niceto Alcala. Proceso, autocomposicao y autodefensa. México:
Universidad Auténoma Nacional de México, 1991. p. 238.

866 SALDANHA, Jania Maria Lopes. Da ordem da justica imposta a ordem da justica negociada: em
busca de um modelo “ideal” de justi¢a. In: MACEDO, Elaine Harzheim; DAMASCENO, Marina
(org.). Sistema multiportas e métodos integrados de resolugao de conflitos. Porto Alegre:
EDIPUCRS, 2018. p. 159.

867 SALDANHA, Jania Maria Lopes. Da ordem da justica imposta a ordem da justica negociada: em
busca de um modelo “ideal” de justi¢a. /In: MACEDO, Elaine Harzheim; DAMASCENO, Marina
(org.). Sistema multiportas e métodos integrados de resolugdo de conflitos. Porto Alegre:
EDIPUCRS, 2018. p. 159.
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de justica ritual, concernente as formalidades procedimentais, depende
imensamente do juiz.88

Ocorre que, mesmo quanto a outras modalidades de solugcao de conflitos,
passaram a concorrer com o0 modelo tradicional e herdado do processo, fazendo
surgir mais atores para confrontar a busca pela sentenca e a habilidade de negociar,
transigir e acordar.86°

Nesse mesmo ritmo, € que se faz necessario prevenir tanto a transferéncia da
formalizagdo excessiva da justica imposta a justica negociada, quanto é imperioso
impedir a excessiva informalidade desses procedimentos, preservando-se um
minimo rigor processual.

Nao seria salutar que a solugdo consensual fosse, de qualquer maneira,
imposta as partes em litigio, tornando-se algo como um consenso repressivo,
situacdo capaz de desnaturar até mesmo os objetivos primordiais da justica
negociada.

Antes de 2010, as experiéncias com a mediacdo existiam, entretanto, n&o
eram efetivamente regulamentadas no ordenamento juridico-processual brasileiro.
Com a Resolugdo 125, do Conselho Nacional de Justiga, iniciou-se um marco
histérico nessa normatizacao.

Muitos estudiosos tém no tribunal multiportas o Big Bang da moderna teoria
de resolucdo de conflitos. No Brasil, contudo, essa ideia s6 foi recepcionada
plenamente em 2010, com a Resolugao 125, do CNJ, determinando que os tribunais
precisariam ter mais de uma “porta” para receber as contendas instauradas.®”°

Regulamentados pela Resolugdo 125, de 2010, do Conselho Nacional de
Justica, os Centros Judiciarios de Solugcdo de Conflitos e Cidadania (CEJUSCs)
integram, de maneira necessaria, a politica estatal dirigida ao incentivo e a
instalagao dos instrumentos extrajudiciais de resolugéo de conflitos.

Séao indispensaveis para a concretizacdo da politica publica direcionada ao

tratamento adequado dos conflitos e aperfeicoamento das instituicdes, bem como

868 Ibid., p. 159.
869 1pid., p. 159-160.

870 TARTUCE, Fernanda. Mediagdo nos conflitos civis. 6. ed. S&o Paulo: Método, 2020. p. 183-
184.
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para permitir o direcionamento das praticas autocompositivas e, consequentemente,
do aprimoramento do servigo judicial .8’

Os CEJUSCs se concentram em varios servicos prestados pelo Judiciario,
disponibilizados por intermédio de variados mecanismos de solugao de conflitos,
enfaticamente, porém, a conciliagdo e a mediagdo.872

Além dos CEJUSCs, no que se relaciona a Administragdo Publica,
demonstra-se a importancia da Camara de Conciliagdo e Arbitragem da
Administracdo Federal (CCAF), parte da estrutura da Advocacia-Geral da Uniao.
Ocorre que os instrumentos de resolugao nao ficam engessados pela normatizagéo.

Malgrado a evidéncia da relacdo direta entre a mediagdo e o0 acesso a
Justica, faz-se necessario identificar o papel desse instrumento de resolugao
extrajudicial de conflitos naquilo que se relaciona a efetivagdo do referido direito
fundamental.

De acordo com Emetério de Oliveira Neto e Juvéncio Viana, o acesso a
Justica € um direito fundamental em sentido amplo, demandando interpretagao
sempre atualizada, ndo podendo ser reduzido ao mero acesso ao Judiciario,
materializando-se no contexto de uma ordem juridica justa, célere e efetiva.’3

Faz-se necessaria, assim, efetividade, equivalente a utilidade pratica do
processo, de modo que a confusdo entre acesso a Justica e simples acesso ao
Judiciario equivale a “[...] adversar a esséncia da propria justica, uma vez que esta
nega veementemente a injustica, o seu oposto”.874

Faz-se necessaria a amplificacédo do conceito de acesso a Justica, ja que o
puro direito ao processo ndao mais o supre. A atuacao da Administracido Publica é
suscetivel de ser mais apta a proporcionar um acesso a Justica rapido, equanime e

efetivo do que a atuagdo do Judiciario.8”®

871 NOGUEIRA, Mariella Ferraz de Arruda Pollice. Dos nucleos permanentes de métodos
consensuais de solugéo de conflitos. In: PELUSO, Antonio Cesar; RICHA, Morgana de Almeida
(org.). Conciliagdo e mediagao: estruturacdo da politica judiciaria nacional. Rio de Janeiro:
Forense, 2011. p. 253.

872 1pjig., p. 43.

873 OLIVEIRA NETO, Emetério Silva de; VIANA, Juvéncio Vasconcelos. Acesso a justica e 0 novo
cédigo de processo civil: um olhar critico. /n: TAVARES NETO, José Querino; AVILA, Flavia de;
PIMENTA, Paulo Roberto Lyrio (coord.). Acesso a justiga. Florianopolis: CONPEDI, 2015. p. 170.

874 Ibid., p. 178.

875 OLIVEIRA NETO, Emetério Silva de; VIANA, Juvéncio Vasconcelos. Acesso a justica e 0 novo
cédigo de processo civil: um olhar critico. In: TAVARES NETO, José Querino; AVILA, Flavia de;
PIMENTA, Paulo Roberto Lyrio (coord.). Acesso a justica. Florianépolis: CONPEDI, 2015. p. 178.
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Ocorre que a mediacdo demonstra ser capaz de aumentar qualitativa e
quantitativamente a efetividade do direito fundamental de acesso a Justica,
especialmente em decorréncia da informalidade que a caracteriza, de maneira que,
apesar de ser necessaria sua normatizacao, esta nao deve ser excessiva.

Fernanda Tartuce afirma que a “procedimentalizacdo” da mediacdo €
criticavel, pois “[...] ela seria prejudicial ao desenvolvimento de um mecanismo
informado, sobretudo, pela informalidade e pela independéncia do mediador”, nao
sendo “[...] um procedimento com regras fixas, nem ha forma exigivel para sua
condugéo” 876

A mediagao se desenvolve por meio de conversas entre as partes, mediante a
contribuicdao de terceiro imparcial, que utiliza técnicas para “[...] clarificar situagoes,
percepcoes, afirmacdes e possibilidades aventadas pelas proprias pessoas em suas
interagdes”.8"7

A intervencdo do mediador é matizada, pois ha vertentes que entendem que o
terceiro sequer é capaz de intervir na conducédo do procedimento, deixando que as
partes sigam a propria dindmica de comunicagéo. Outros entendem que n&o se deve
introduzir qualquer “processualismo” na mediag&o.878

Entende-se, nesse sentido, que a “procedimentalizagdo” excessiva da
mediagao sobrecarregaria o procedimento e comprometeria a igualdade entre as
partes, “[...] pois aquela com melhores condi¢cbes técnicas e financeiras esta em
posi¢do de vantagem”.879

Compreendem que a complexidade e a multiplicidade de regras “[...] abrem
caminho para que o dialogo se transforme em uma batalha de regras, o que ¢é letal
para o equilibrio democratico”, mas os diplomas relacionados ndo comprometem a
informalidade ao ponto de causar desniveis técnicos entre as partes.88

Dessa maneira, “[...] a Lei de Mediacao direciona a atuacdo do mediador, por

exemplo, ao dispor que no inicio da primeira reunido, e sempre que julgar

876 TARTUCE, Fernanda. O novo marco legal da mediagao no direito brasileiro. Revista de
Processo, Brasilia, DF, v. 258, p. 502, 2016.

877 1bid., p. 502.
878 Ipjid., p. 502.
879 Ipid., p. 502.
880 1pjg., p. 502.
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necessario, ele deva alertar as partes sobre as regras de confidencialidade
aplicaveis ao procedimento” .81

As técnicas de mediacdo nao estdo ou poderiam estar previstas na Lei, pois
“[...] sdo abertas e flexiveis, dependendo muito mais de preparacédo, atencédo e
sensibilidade das pessoas envolvidas do que de regras”. Além disso, a habilidade do
mediador “[...] ndo se adquire mediante o simples estudo dogmatico de normas” .82

Em sendo assim, “[...] o estudo das normas sobre mediagdo, apesar de
chamar a atengao para seu uso, de pouco valera se nao for acompanhado de uma
formacdo mais ampla do operador do direito, que contemple aspectos de sua
pratica”, inclusive em uma vertente pratica.?83

Desse modo, além da preparagéo relacionada as normas regulamentadoras
dos instrumentos extrajudiciais de resolugao de conflitos, uma das partes essenciais
da formagdo de um mediador € conhecimento amplo dos principais modelos e
teorias relacionadas a mediacgao.

Ocorre que a flexibilidade no que concerne as regras atinentes a mediacao,
entretanto, ndo ha que dispensar as formalidades essenciais, notadamente no que
concerne a formulagdo de instrumento conclusivo dos trabalhos, capaz de

materializar os termos do acordo firmado.

3.3 As possibilidades de emprego da mediagcao nos conflitos entre a
Administragao Publica e os cidadaos

Tendo sido trabalhados os aspectos historicos, tedricos e procedimentais da
mediagao, inclusive no que concerne a sua regulamentacéo legal, procedimentos,
teorias e técnicas, impende, doravante, cuidar de suas efetivas possibilidades no
que tange aos conflitos entre a Administragéo Publica e os cidadaos.

O Poder Publico entretém uma infinidade de relagdes com as pessoas fisicas
e juridicas de Direito privado, das mais variadas naturezas juridicas, seguindo
regimentos juridicos de Direito publico, Direito privado ou mistos, estabelecendo

vinculos efetivos, precarios, permanentes e temporarios.

881 TARTUCE, Fernanda. O novo marco legal da mediago no direito brasileiro. Revista de
Processo, Brasilia, DF, v. 258, p. 502, 2016.

882 1pid., p. 502.

883 Ibid., p. 502.
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Conforme Rojas Pozo, para se chegar a um meio-termo, € necessario que o
julgamento de probabilidade e conveniéncia seja efetuado pelas duas partes,
permitindo um ponto de encontro que evite o conflito, demandando, para tanto, um
instrumento eficaz de mediacdo administrativa para evitar a judicializagcdo do
conflito.884

A Administragdo nao tem, em si, aufonomia de vontade para decidir como
dirimir a controvérsia, apenas para satisfazer o interesse geral por pura e simples
oportunidade e comodidade, ndo legalidade. Se a analise conclui pela possibilidade
da vitoria, o interesse geral levara a rejeitar qualquer acordo.®8%

Se a analise conclui pela existéncia de margem razoavel de derrota, surgira a
possibilidade de analise da conveniéncia do acordo, devendo-se verificar se €&
possivel reduzir a reclamagao inicial dos cidadaos, tentar um acordo que seja aceito
em termos de interesse geral, equilibrando oportunidade e conveniéncia.886

Desse modo, a atual hermenéutica da autonomia da vontade, que permite a
utilizacdo de opcgdes de resolugao de conflitos, deve contaminar a prépria nogao de
interesse publico, tanto primario quanto secundario, no sentido de compatibiliza-los
com a concretizagao dos direitos fundamentais.

A gama de possibilidades de aplicagdo pontual da mediagao de conflitos entre
a Administracdo Publica e os cidadaos € impossivel de ser delimitada, em
decorréncia de sua notéria amplitude, de sorte que apenas algumas hipoteses sao
tratadas com alguma profundidade neste contexto.

Assim, & convém trabalhar as possibilidades de recorrer a mediagao entre a
Administracdo Publica e os cidadaos nas parcerias publico-privadas, nos processos
administrativos disciplinares, nos ajustamentos de conduta e nos acordos de nao

persecucgao civel nos atos de improbidade.

3.3.1 Parcerias publico-privadas

Notadamente com a faléncia do modelo de Estado de Bem-Estar Social, e

seguindo-se os modelos da gestdo publica estadunidenses, a Administragado Publica

884 ROJAS POZ0, Casiano. La mediacion administrativa; Revista cuatrimestral de las Facultades
de Derecho y Ciencias Econémicas y Empresariales, n. 98, p. 183-200, maio-ago., 2016, p.
189.

885 Ipid., p. 189-194.
886 Ibid., p. 194-195.
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passou a se dirigir a incorporagado de elementos do Direito privado, na busca pela
economicidade da atividade administrativa.

Esses mecanismos incluem a contratacdo de cidadaos para a construgao de
obras e para a prestacdo de servicos publicos, a terceirizacdo de atividades
administrativas que ndo demandam a atuacao de servidores publicos, bem como as
diversas modalidades de parceria.

Uma delas, reservada para investimentos milionarios em obras publicas, € a
parceria publico-privada, consistente na contratacdo de empresas ou grupos
organizacionais para a atuagao junto a Administragdo Publica. Essa modalidade, em
decorréncia dos valores contratuais, tem uma relevancia econémica consideravel.

Faz-se necessario, assim, estudar as possibilidades de empregar a mediagao
nos conflitos travados no contexto das parcerias publico-privadas, com base nas
clausulas obrigatdrias e facultativas dos contratos a elas referentes, na necessidade
de um ambiente institucional cooperativo e atuagao da comissao técnica.

As parcerias publico-privadas (PPPs) constam de entidades da Administragéo
Publica, teoricamente direcionadas a aumentar a eficiéncia, a rapidez e a
economicidade na construgcao de obras publicas de grande vulto e na prestacao de
servigos custosos e complexos.

De acordo com Cruz Villalén, o objeto de partida mais natural dos
procedimentos extrajudiciais situa-se no campo da interpretagdo, fazendo-se
indescartavel a consolidagao dos sistemas de negociagao coletiva entre os proprios
funcionarios publicos.88”

A Administracao Publica, na qualidade de poder estatal, € baseada no
principio da reparticdo de poderes, o que implica que ndo atua como poder
plenamente autbnomo. Pelo contrario, feito poder estatal, esta sujeita a intervengao
do Poder Legislativo, como expressao da soberania do Estado, de maneira que o
Poder Executivo, para determinados tipos de medidas, deve ter o aval, autorizacao

ou delegagéo prévia do Parlamento.888

887 CRUZ VILLALON, Jesus. La mediacion en la solucion de conflictos colectivos en la funcién
publica. In: GAMERO CASADO; RODRIGUEZ-PINERO ROYO, Miguel. (coord.). Mediacién para
la resolucion de conflictos de personal en las administraciones publicas. Sevilla: Consejo
Andaluz de Relaciones Laborales, 2006, p. 27.

888 CRUZ VILLALON, Jesus. La mediacién en la solucién de conflictos colectivos en la funcion
publica. In: GAMERO CASADO; RODRIGUEZ-PINERO ROYO, Miguel. (coord.). Mediacién para
la resolucion de conflictos de personal en las administraciones publicas. Sevilla: Consejo
Andaluz de Relaciones Laborales, 2006, p. 27.



212

Constitui um principio informativo do sistema, no qual tudo aquilo que as
partes alcangam como resultado de um acordo, transferem para a mediagao.
Inversamente, tudo aquilo que limita a negociacao coletiva também ¢é fronteira
intransponivel para a mediagao.

Para Rogério Thamer e Sérgio Lazzarini, em contraste com uma visao
dicotdmica, observa-se a tendéncia mundial relacionada a conciliacao de interesses
publicos e privados em projetos de alto influxo. As parcerias publico-privadas (PPPs)
“[...] visam aumentar o alcance e a magnitude das a¢des do governo”.889

Aproveitam-se, nesse sentido, das competéncias de execugdao do setor
privado, diferindo de outras modalidades de aquisicdo de servigos publicos “[...] por
sua natureza cooperativa e de divisdo de riscos. Seu conceito € difuso e varia de
acordo com a legislagdo do pais em estudo”.8%

Note-se que € um sistema a fazer com que a Administragdo Publica e a
iniciativa privada se penetrem, por intermédio de um regime de Direito publico que,
contudo, extrai as melhores caracteristicas de ambas, em prol da eficiéncia e da
economicidade.

O ponto em comum entre essas iniciativas é “[...] seu posicionamento na
regido intermediaria do espectro de possibilidades de contratagdo de servigos
publicos”, relativamente a divisdo de responsabilidades entre publico e privado e a
transferéncia de riscos entre os parceiros.8%'

Por isso, “[...] a criacdo de novos modelos e parcerias entre entes publicos e
privados trouxe a necessidade de criacdo de novos formatos de governanca e
revisdo dos existentes”, pois 0 espago de governanga entre a hierarquia privada e a
burocracia publica ndo é ocupado apenas por via de regulagdo.8%?

Ha uma “[...] série de formas publico-privadas hibridas que diferem”, em

decorréncia de lacos diretos e sem mediacdo entre os atores publicos e privados,

889 THAMER, Rogério; LAZZARINI, Sérgio Giovanetti. Projetos de parceria publico-privada: fatores
que influenciam o avango dessas iniciativas. Revista de Administragdao Publica, Rio de Janeiro,
v. 49, n. 4, p. 820, jul./ago. 2015.

890 1pjd., p. 820.

891 THAMER, Rogério; LAZZARINI, Sérgio Giovanetti. Projetos de parceria publico-privada: fatores
que influenciam o avango dessas iniciativas. Revista de Administragao Publica, Rio de Janeiro,
v. 49, n. 4, p. 820, jul./ago. 2015.

892 THAMER, Rogério; LAZZARINI, Sérgio Giovanetti. Projetos de parceria publico-privada: fatores
que influenciam o avango dessas iniciativas. Revista de Administragao Publica, Rio de Janeiro,
v. 49, n. 4, p. 822, jul./ago. 2015.
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regidos por uma “[...] extensa gama de modelos de contratos”, diferentes entre si
“I...] pela alocacao de responsabilidades e riscos”.8%3

Similaridades e diferengas entre os padrées mais comuns em curso noutros
paises respeitam a divisdo de responsabilidade no ciclo de vida dos projetos; “[...]
assuncao, transferéncia ou compartiihamento de riscos”; e “[...] transferéncia ou
manutencao de propriedade pds-contratual”.8%

No Brasil, os contratos administrativos, caracterizados pelas denominadas
clausulas exorbitantes, colocam o cidaddao em posigao vertical em relagdo a
Administracdo Publica. A Lei das PPPs permite a inser¢do de dispositivos
contratuais para resolugao pacifica de conflitos.

No contrato para formalizar uma parceria publico-privada, a legislagéao
aplicavel determina, expressamente, a existéncia de algumas clausulas
indispensaveis, que se somam aquelas previstas pela Lei de Licitacbes e Contratos
Administrativos.

Conforme Margaret Bilhalva, sao indispensaveis: a qualificacdo das partes; a
identificacdo precisa do seu objeto; o estabelecimento de prazos de execugao de
medidas de implementagao; e “...] que este é celebrado com forgca de titulo
executivo extrajudicial ou judicial, conforme o caso”.8%

Ha, entretanto, “[...] clausulas ndo tao intuitivas, como a estipulacdo de
clausula penal para casos de seu descumprimento”, que devera ser proporcional a
parcela inadimplida e da obrigagdo de dar publicidade ao instrumento. Séo,
entretanto, de disposigdes recomendaveis.8%

Além dessas clausulas, inclui-se disposicao atinente a utilizagdo da
arbitragem ou de outros mecanismos de resolugao extrajudicial de conflitos, dentre
0s quais, malgrado a falta de especificacao textual, encontra-se a mediacgao.

A clausula de resolucao pacifica, no entanto, € controversa, pois se refere a

direitos patrimoniais disponiveis, cujo conteudo € indeterminado. Assim, deveria ter

893 1pid., p. 822.

894 Ibid., p. 822.

895 BILHALVA, Margaret Mitchels. Questdes praticas para celebragéo de TAC e TC em matéria
ambiental. /n: GONCALVES, Albenir Itaborai Querubini; BURMANN, Alexandre; ANTUNES, Paulo
de Bessa (org.). Direito ambiental e os 30 anos da Constituicao de 1988. Londrina: Thoth,
2018, p. 374.

896 Ibid., p. 374.
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a lei delimitado essas possibilidades, “[...] restringindo a discricionariedade do poder
concedente na elaboragdo do edital”.8%7

A lei “[...] deixou larga margem de discricionariedade para a elaboragao do
edital”, de modo que cabe a autoridade decidir acerca da inclusédo ou nao de certos
itens. Dentre eles se encontram exigéncia de garantia, e o “[...] emprego dos
mecanismos privados de resolugdo de disputas”, dentre outras.8%

Pelo fato de serem “[...] decisbGes discricionarias do poder concedente e
derrogando a legislagao vigente sobre licitagdo, a auséncia de qualquer dessas
possibilidades no instrumento convocatorio significara que n&o poderdo ser
adotadas posteriormente”.8%°

Desse jeito, a inclusdo da clausula de resolugdo pacifica de conflitos,
especialmente no que se relaciona a mediagao, € altamente recomendavel, mesmo
que seja uma tentativa precedente a propositura de acgdes judiciais relacionadas ao
contrato.

De acordo com Swartzendruber, a mediagdo resolve disputas em muitas
areas, ao permitir que todas as partes tenham sua opinido. Na Administracao
Publica, isso é particularmente benéfico, pois o processo ajuda a melhorar as
relagdes entre o governo e o eleitorado.®°

Da-se voz as pessoas e as empoderando por meio de um processo
colaborativo. Além disso, sdo economizados custos ao evitar litigios e ao limitar o
atrito e o estresse, passiveis de vir com a abordagem adversarial do conflito. A
medida que o custo do litigio aumenta, novas técnicas expandem ainda mais o
campo.90"

Desse modo, € necessario entender a mediacdo com o Poder Publico ndo
apenas como maneira de resolver demandas individuais e coletivas sem a
intervencdo do Poder Judiciario, mas, também, como um instrumento de

aprimoramento da prépria democracia.

897 D| PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Parcerias na administragdo publica: concessao, permisso,
franquia, terceirizacao, parceria publico-privada. 12. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2019. p. 291.

898 1pjid., p. 292.

899 1bid., p. 292.

900 SWARTZENDRUBER, Amanda. Mediation in public administration. /n; FARAZMAND, Ali. (ed.).
Global encyclopedia of public administration, public policy, and governance. Boca Raton:
Springer, 2018, p. 3962.

901 1bid., p. 3962.
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A inclusdo da clausula de resolugao pacifica de conflitos nos contratos para
formalizacdo de parcerias publico-privadas € recomendavel, inclusive, em
decorréncia da necessidade de constituir um ambiente institucional cooperativo entre
a Administragcado Publica e os cidadaos contratados.

Peter Haberle ensina que o momento patrticipativo da cooperacdo tem um
lado processual juridico-formal, corporificado por meio de ajustes, bem como por um
lado material, composto por objetivos solidarios, como a “justica social” e os direitos
humanos.®%?

O dissenso relacionado aos objetivos é significativo, situagdo a fazer com que
seja valorizado o aspecto “formal”, de sorte que a cooperagcdo comecga por contatos
pontuais, como negociagao para celebrar um contrato.%3

As parcerias publico-privadas relacionam-se a cooperagao entre entidades da
Administracdo Publica no sentido de objetivos que sejam, de alguma maneira,
comuns, entretanto, sempre precedidas de procedimentos administrativos dirigidos a
firmar pactos.

Conforme Jania Saldanha, este representa um exemplo de modificacdo do
sentido da palavra “soberania”, que passa de “solitaria” a “solidaria”, em sentido
oposto aos discursos oficiais, concernindo a obrigacao de instituicbes publicas como
Estados e organizagdes internacionais.®%4

As PPPs caminham em direcao a divisdo de responsabilidades concernentes
a objetivos comuns, sendo capazes de relativizar o entendimento estrito acerca das
competéncias legislativas e executivas de cada uma das pessoas juridicas que
entram em acordo.

Uma soberania solidaria € uma preocupagao central da teoria critica, em
relativamente a uma dimensdo normativa, que tenha uma extensdo mundial,
transformando-a, assim, em uma solidariedade cosmopolita, que pressupde uma

sociedade internacional justa.®°®

902 HABERLE, Peter. Estado constitucional cooperativo. Rio de Janeiro: Renovar, 2007. p. 8.

903 1pid., p. 8.

904 SALDANHA, Jania Maria. O oxi grego: da soberania solitaria a soberania solidaria. Justificando,
[S. 1], 6 jul. 2015. Disponivel em: http://www.justificando.com/2015/07/06/0-oxi-grego-da-
soberania-solitaria-a-soberania-solidaria/. Acesso em: 26 jun. 2021.

905 SALDANHA, Jania Maria Lopes. Cosmopolitismo juridico: teorias e praticas de um direito
emergente entre a globalizagédo e a mundializagao. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2018. p.
56.
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Malgrado a relevancia de seus aspectos materiais, notadamente no que
concerne a consecugao de objetivos relacionados a solidariedade n&o apenas entre
as pessoas, como, também, entre os povos, seus aspectos formais sao
indispensaveis em relagao a questdes juridico-institucionais.

De acordo com Erika Savi, as experiéncias com PPPs na Irlanda e no Chile
demonstram que seu sucesso depende da qualidade do ambiente institucional,
caracterizada pelo compromisso publico quanto a honrar suas obrigagdes
contratuais e adequadamente repartir os riscos.%

Além disso, € absolutamente necessaria a existéncia de um arcabouco
juridico adequado para a mediagdo de conflitos®’. No Brasil, entretanto, existe a
possibilidade expressa de o referido método de pacificagdo de litigios constar dos
mencionados contratos, confirmando a afirmacdo de que essa clausula é
recomendavel.

De acordo com Fernanda Guimaraes, a legislagdo nacional autoriza a
previsdo de modo amigavel para solu¢ao de divergéncias contratuais na concessao
nas PPPs, remetendo a mediagao e a arbitragem. Caso prevista no contrato, “[...] a
mediagdo tem sido utilizada como forma de solugdo de controvérsias pontuais”.®°8

Estas se associam a temas especificos, “[...] geralmente realizada por meio
de perito ou de comissdo técnica indicada no contrato. E comum que muitas
definicbes futuras alusivas a execucdo ou fim da concessao dependam de decisdes
consensuais previstas no contrato”.9%°

Em tais hipdteses, “[...] eventual impasse podera ser superado por meio da
mediagao, estabelecida em contrato como um mecanismo para superar divergéncias
e permitir que tais definicbes sejam estabelecidas sem que a controvérsia se
estenda para outros foros”.910

Quanto a posicdo do poder concedente, é viavel adotar a mediacéo

especialmente quanto a “[...] parcela de direitos e obrigagbes que se insiram no

906 SAVI, Erika Monteiro de Souza e. Parcerias Publico-Privadas (PPPs) na Irlanda e no Chile:
alternativa de alavancagem para o desenvolvimento em infraestrutura no cenario brasileiro.2006.
f.132. Dissertacao (Mestrado em Engenharia de Producado) -- UFSCAR, Sao Carlos, 2006.

907 1pid., p. 132.

908 GUIMARAES, Fernando Vernalha. Concessdes e parcerias publico-privadas: guia para o
gestor publico. Brasilia, DF: CBIC, 2016. p. 92.

909 1pjd., p. 92.

910 GUIMARAES, Fernando Vernalha. Concessdes e parcerias publico-privadas: guia para o
gestor publico. Brasilia, DF: CBIC, 2016. p. 92.
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ambito da disponibilidade de interesses, tal como se passa em relacdo a
arbitragem™'!, de maneira que é possivel sua utilizagao no referido contexto.

Ha pontos ordinariamente suscitados no concernente a execugao dos
contratos administrativos que ndo podem ser tratadas pelos mediadores preparados
para lidar com a generalidade dos casos, em decorréncia de seu cariz técnico que,
constantemente, envolve aspectos econdmicos complexos.

As parcerias publico-privadas, especialmente em decorréncia das dimensdes
financeiras dos casos para os quais foram criadas, dependendo da captagao de
recursos gigantescos e orgamentos milionarios, trazem a baila questionamentos
técnicos e econdmicos so devidamente tratados por profissionais habilitados.

Para Rogério Thamer e Sérgio Lazzarini, a teoria académica relacionada aos
modelos de colaboragdo publico-privada concentra-se nos aspectos normativos,
descritivos e instrumentais: “[...] a abordagem normativa/descritiva apoia-se na ideia
de criagéo de valor em funcédo dos objetivos das politicas publicas”.®'?

Ja a nocado de valor como o somatdrio dos beneficios obtidos na relagao
considera “[...] o potencial de criacédo de valor desses lagos diretamente ligado a
externalidades positivas, complementariedade dos recursos envolvidos na transagao
e melhor eficiéncia comparativa”.%'3

Os gestores das PPPs devem considerar “[...] que a presenga de agéncias
publicas especializadas no modelo traz transparéncia e eficiéncia ao processo”,
situacdo que mostra a importancia de investimento em recursos humanos
especializados.?'*

Essa possibilidade tem influxos diretos na reducao de custos de coordenacéao
e transagdo surgidos no desenvolvimento desses projetos®'®, demonstrando-se,
portanto, a complexidade das questbes que podem atingir a execugdao de um

contrato de Parceria Publico-privado.

911 Ibid., p. 92.

912 THAMER, Rogério; LAZZARINI, Sérgio Giovanetti. Projetos de parceria publico-privada: fatores
que influenciam o avango dessas iniciativas. Revista de Administragao Publica, Rio de Janeiro,
v. 49, n. 4, p. 823, jul./ago. 2015.

913 1bid., p. 823.

914 Ibid., p. 840.

915 THAMER, Rogério; LAZZARINI, Sérgio Giovanetti. Projetos de parceria publico-privada: fatores
que influenciam o avango dessas iniciativas. Revista de Administragao Publica, Rio de Janeiro,
v. 49, n. 4, p. 840, jul./ago. 2015.
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Apesar disso, quanto as hipéteses nas quais os conhecimentos de mediador
(mesmo que se trate de um profissional do Direito) ndo bastem para tratar de
conflitos desse tipo, faz-se necessario chamar pessoas especializadas e, portanto,
aptas a trata-los, inclusive, no contexto da mediagao.

De acordo com André Junqueira, Mariana Oliveira e Michelle Santos, na
solugdo de divergéncias técnicas, € recomendavel a adogdo do modelo de
Comissdo Técnica, “[...] considerando-se que com o parecer proferido, a
Administracdo Publica tera mais subsidios para celebrar um acordo do que numa
simples mediagéo”.=%'6 pois ‘[...] os fundamentos que embasardo o acordo sido
importantes para a Administragdo em sede de eventual controle”, possibilidade
corroborada pela jurisprudéncia dos Tribunais Superiores, a partir de “[...] principios
constitucionais como o da moralidade e impessoalidade”.?'”

Apesar de, aparentemente, as questdes mais complexas serem,
preferencialmente, resolvidas judicialmente, até mesmo nessas situagdes, a
mediacao € preferivel a judicializagdo dos conflitos contratuais no contexto das
PPPs, especialmente em decorréncia da economia de tempo e dinheiro.

Nesses casos, aparentemente, o método mais eficaz seria o tradicional-linear,
tendo em vista seu cariz negocial e mais objetivo do que os outros procedimentos,
permitindo-se a preservagao da impessoalidade, especialmente em um contexto no

qual grandes somas financeiras se encontram em jogo.
3.3.2 Processos administrativos disciplinares

A Administragao Publica brasileira se embasa em um sistema hierarquizado,
que funciona de maneira escalonada, desde a chefia maxima até o derradeiro
escaldo. E o chamado principio hierarquico, que determina uma cadeia vertical de
comando.

O controle do cumprimento das fun¢des atribuidas a cada um dos agentes da-

se por intermédio de um sistema disciplinar caracterizado pela possibilidade de se

916 JUNQUEIRA, André Rodrigues; OLIVEIRA, Mariana Beatriz Tadeu de; SANTOS, Michelle
Manaia. Clausula de solugao de controvérsias em contratos de parcerias publico-privadas: estudo
de casos e proposta de redacdo. Revista da Procuradoria Geral do Estado de Sao Paulo, Sao
Paulo, n. 77-78, p.291, jan./dez. 2013.

N7 Ibid., p. 291.
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punir os agentes transgressores, por via de penas adequadas a gravidade do
descumprimento de suas funcoes.

Esplugues Barona expde que, na Espanha, a Lei 30, de 1992, acerca do
Regime Juridico das Administragdes Publicas e o Procedimento Administrativo
Comum incorporou, no Art. 88.1, a possibilidade de a Administracao celebrar
acordos, pactos ou contratos com pessoas juridicas publicas e privadas.®'®

O Art. 107.2 incluiu a possibilidade de substituir recursos e outros
procedimentos de impugnagao por conciliagdo, mediacdo e arbitragem. Tais
procedimentos, entretanto, ndo poderiam ser utilizados em relagado a todas as leis
administrativas ou quaisquer disputas.®"®

Existe, nesse contexto, a mediagao intrajudicial dentro do processo
contencioso-administrativo, aplicavel em conflitos na interpretacdo e execugao dos
contratos, acordos entre as administracbes publicas, concessdo de ajudas e
subsidios publicos, dentre outros.%2°

Desse modo, referido ordenamento juridico, desde o inicio dos anos de 1990,
prevé a possibilidade de utilizacdo de procedimentos de resolucdo de conflitos entre
os cidadaos e a Administragdo Publica, demonstrando-se, portanto, que a
reinterpretagao do interesse publico ndo € algo recente.

Configura o chamado poder disciplinar, corporificado por intermédio de
processos administrativos para determinar a existéncia da transgressdo assim como
a sua relevancia, bem como para punir o infrator, por intermédio de sancodes
correspondentes a adverténcia, a suspensao ou a demissao.

Faz-se necessario, portanto, o emprego da mediacdo nos processos
administrativos disciplinares, desde as premissas do Direito administrativo
sancionador e da pacificagao social, no contexto de uma administragdo publica
consensual.

Para Belando Garin, a incorporacdo da mediacdo ao Direito Administrativo

tem por objetivo incorporar uma resolugao dos conflitos juridicos, complementando a

918 ESPLUGUES BARONA, Carla. Op. Cit., p. 67-69.
919 Jbid., p. 69.
920 1pjd., p. 70-74.
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justica administrativa. Caso existam interesses de terceiros, permite n&o sé encerrar
o conflito atual, como, também, langar bases para uma convivéncia pacifica.®?’

Em determinados contextos, a lei n&o resolve, porém, agrava as disputas. A
mediagao torna-se instrumento eficaz para resolver conflitos, ao mesmo tempo em
que permite concretizar outros interesses publicos, como a responsabilizacdo do
agressor, a educagdo ou a ressocializag&o.%%?

Além disso, a mediacdo adentra a esfera judicial, apesar das limitagdes
significativas da regulamentacao atual. Na Espanha, a mediagao intrajudicial é sui
generis, pois 0 mediador € geralmente o préprio juiz. Uma regulamentagcdo mais
alinhada com o contexto judicial permitiria uma aplicagcdo mais ampla.®23

Divisa-se claro, portanto, o fato de que a mediagdo junto a Administragao
Publica, na Espanha, é buscada até mesmo por meio da intervengao do juiz, que
deve incorporar a imparcialidade do mediador, o qual, por sua vez, deve substituir a
ideia de atuacao imparcial do magistrado.

O Direito administrativo sancionador € uma das modalidades de
demonstracdo do denominado poder de império da Administracdo Publica. Ocorre
que, nos processos administrativos na estrutura administrativa, relaciona-se,
especificamente, aos poderes hierarquico e disciplinar.

Na interpretacdo de Guerra Velazquez e Alfaro Matos, a Administracédo
Publica se realiza por intermédio de um dialogo transformador que reconheca
direitos e interesses legitimos, cumprindo obrigagdes, identificando erros, revisando
suas agdes e, em ultima instancia, afastando-se da indesejavel figura do siléncio
administrativo.%?*

Nesse contexto, descobre e pactua legitimas e estratégicas propostas. Volta-

se a atingir o equilibrio ponderado entre o principio da legalidade administrativa e o

921 BELANDO GARIN, Beatriz. La mediacion administrativa: una realidad juridica. In: LOPEZ
RAMON, Fernando. (coord.). Las prestaciones patrimoniales publicas no tributarias y la

resolucion extrajudicial de conflictos. Madrid: Instituto Nacional de Administracién
Publica, 2015, p. 271.

922 |pid., p. 271-272.
923 Ipid., p. 272.

924 GUERRA VELAZQUEZ, Zaimi; ALFARO MATOS, Marvelio. La mediacién en el ambito de la
administracion publica. Una alternativa para la solucion de conflitos. Mikarimin, v. 3, n. 1, p. 37-46,
2017, p. 43.
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da boa administracdo. As maneiras alternativas de solucdo de controvérsias
permitem o desenvolvimento de novos procedimentos consensuais.®?°

A introducdo da mediagdo enquadra-se, portanto, em uma nova concepgao
de organizacao e de funcionamento da Administragdo Publica, assente, por sua vez,
no aumento da transparéncia, participagao e intervencao cidada, dentre outros.%?6

Por isso € que, com amparo no conceito de mediacao, aflorou o procedimento
de criacdo e funcionamento das camaras, assim como diversas outras
possibilidades de resolugdo de conflitos fora do ambito contencioso, seja
administrativo ou jurisdicional.

Conforme Taud Rangel, os mecanismos de controle administrativo disciplinar
empregados pela Administragdo Publica “[...] eram considerados dotados de cunho
unicamente sancionatério, moldando-se a compreensdo de um direito dotado de
ordem punitiva”.%?’

Notadamente apds a superveniéncia do Marco Legal da Mediagcdo, a
Administracdo Publica vé-se compelida a promover e a incentivar os instrumentos
consensuais de resolucdo de conflito, inclusive, no ambito de sua estrutura
hierarquica interna.

De acordo com Laurence Boulle e Miryana Nesic, as definicbes de mediagao
sao importantes, pois 0s governos promovem programas de mediacdo. No mesmo
sentido, ha razbes de marketing para definir e limitar o conceito, que requer
explicacgao e justificagdo sobre o que faz e nao faz.9%®

Definicdes apropriadas beneficiam usuarios e aqueles que os orientam e os
encaminham a mediacdo. O debate de definigdes, todavia, € significativo, pois
distintas profissbes e organizagbes definem a mediagdo em termos do interesse
préprio de seus membros.%2°

Assim, uma definicdo de frabalho social determina a necessidade de que os

mediadores tenham habilidades de aconselhamento. Ja uma definicdo legal

925 Ibid., p. 43.
926 Ipjd., p. 43.
927 RANGEL, Taus Lima Verdan. Cultura do dialogo e mediacdo na administragdo publica: a

consensualidade e o empoderamento na condug¢ao do processo administrativo e disciplinar. Juris
Plenum Direito Administrativo, Sdo Paulo, v. 1, p. 125, 2018.

928 BOULLE, Laurence; NESIC, Miryana. Mediation: principles, process, practice. Londres:
Butterworths, 2001. p. 6.

929 BOULLE, Laurence; NESIC, Miryana. Mediation: principles, process, practice. Londres:
Butterworths, 2001. p. 6.
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implicaria que o conhecimento da lei € essencial. A definicdo particular de mediacao
prevalente é politicamente significativa.®3°

Por exemplo, na extensdo do contato prévio entre mediador e partes e o
conhecimento anterior sobre a disputa, o mediador tem interesse no resultado
substantivo, no modo como a mediacao é conduzida. Ja a imparcialidade se refere a
objetividade e a justica para com as partes.%’

As mudangas temporais e circunstanciais ocorridas no Direito administrativo
em direcdo aos instrumentos consensuais, inclusive no que se relaciona aos
processos administrativos disciplinares, representaram uma revolugdo nesse
contexto.

A quantidade de procedimentos dessa espécie em andamento no Brasil
configura algo relevante, tendo em conta ndo apenas os gastos estruturais
decorrentes da persecucdo administrativa, como, também, eventuais efeitos
concernentes aos proprios servidores.

De conformidade com dados disponibilizados pela Corregedoria-Geral da
Unido, ha, somente na Administracao Direta da Unido, mais de oitenta mil processos
administrativos disciplinares em andamento, afora a Administragéo Indireta.®3?

Como possibilidade de se amenizar o problema, as definicdes legais e
administrativas concernentes aos procedimentos de mediacdo aplicaveis ao
Processo Administrativos Disciplinar, notadamente por intermédio do Marco Legal da
Mediagcao, de 2015, determinam uma gigantesca gama de possibilidades de sua
utilizacao.

Por isso é que, conforme Maria Tereza Dias e Taiz Rogério, ao se conceber,
“[...] em decorréncia das contemporaneas inovagdes no sistema processual, a
possibilidade de empregar a mediagcao, o PAD sofre substancial modificagdo em sua
concepgéo tradicional” 233; permite-se inovar.

A formagdo da via dialégica entre os participantes da disputa evita o
surgimento de outras desavencgas, pois estariam predispostos ao dialogo como

primeira. Esse método traria, em longo prazo, a redu¢do do numero de reclamacgdes

930 spid., p. 6.

31 1bid., p. 17.

932 BRASIL. Controladoria Geral da Unido. Dados abertos: processos disciplinares. Brasilia, DF,
2021.

933 RANGEL, Taua Lima Verdan. Cultura do dialogo e mediacdo na administragdo publica: a
consensualidade e o empoderamento na condug¢ao do processo administrativo e disciplinar. Juris
Plenum Direito Administrativo, Sao Paulo, v. 1, p. 125, 2018.
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e custos, aprimorando a eficiéncia administrativa no campo da gestdo de
pessoas”. 934

O papel da mediacdo seria amadurecer, no servidor, um senso de
responsabilidade ética e também moral, tornando-o mais consciente de seu papel
como funcionario publico. Assim, dentro ou fora do processo administrativo
disciplinar, aproximaria os envolvidos a esclarecer sobre o conflito do qual sdo
participantes.9%

Para tanto, contudo, & necessaria a transformacgéo, ainda que paulatina, do
modelo imperial em um modelo cooperativo de Estado. Apesar de as possibilidades
de utilizacdo da mediacdo nos processos administrativos disciplinar se encontrarem
legalmente estabelecidas, ainda resta a necessidade de preservagédo da supremacia
e da indisponibilidade do interesse publico, consubstanciado na punicéo do infrator.

Para Esplugues Barona, a utilizacdo de meios alternativos de resolucdo de
conflitos no ambito do Direito publico sempre foi mais complexa, por exemplo, na
seara penal, notadamente com a justica restaurativa, protegcdo das vitimas e a
ressocializagdo do acusado. No mesmo sentido estdo os conflitos administrativos.®36

O século XXI trouxe transformagdes que foram incorporadas as estruturas
administrativas e as relagdes dos cidaddaos com a Administracido, incluindo no
ordenamento juridico administrativo a busca de novas modalidades de lidar com os
conflitos administrativos.%3’

Desse modo, a atual Administragcdo Publica ndo se compatibiliza com a
litigiosidade pura e simples, justificavel apenas com base no interesse publico
secundario, devendo, sim, adotar maneiras nao litigiosas para resolver seus conflitos
com os cidadaos.

Uma Administragao Publica consensual, tendida a pacificagéo social como um
dos elementos necessariamente integrantes do interesse publico primario, produziu
a necessidade de incorporacdo das solugbes extrajudiciais no ambito de seus
conflitos internos, porque os objetivos da mediacao e dos principios norteadores da

Justica Administrativa fazem com que o Processo Administrativo Disciplinar

934 DIAS, Maria Tereza Fonseca; ROGERIO, Taiz. A mediacdo como instrumento de eficiéncia e
consensualidade do processo administrativo disciplinar. Férum Administrativo, Belo Horizonte, v.
134, p. 54, 2012.

935 1bid., p. 54.
936 ESPLUGUES BARONA, Carla. Mediacion en derecho administrativo. Revista juridica UANDES,
v.2,n. 2, p. 65-79, 2018, p. 67.

937 Ipid., p. 67.
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ultrapasse “[...] o aspecto meramente de controle e passando a ceder espaco para
uma vis&o negocial, fincada na pacificagéo social”.9%®

Por isso € que a mediacao transformativa é utilizada no contexto das
punicdes disciplinares, de maneira a assegurar que O servidor, ainda que seja
punido, por exemplo com a pena de suspensado, permaneca fiel a sua missao
institucional e aos seus deveres legais.

Sera necessario, contudo, que as supostas faltas tenham natureza menos
gravosa, cabendo as comissdes processantes avaliar a possibilidade da composigao
do conflito pela mediagdo, bem como que participantes concordem com a pratica da
mediagdo para a solugédo do conflito.®39

A escolha pelo método deve acarretar a suspensdo da sindicancia ou do
PAD, até sua conclusdo. Nao ha de ser subtraido da Administracdo Publica o poder-
dever de intervir para reinicio ou conclusao do processo. Da conclusdo da mediagao
podera resultar o arquivamento da sindicancia ou PAD, ante a composicdo do
conflito®40.

Além desses resultados, o reestabelecimento do didlogo durante o
procedimento € determinante para a manutengdo do bom relacionamento
profissional e o aumento da satisfacdo de pessoa alheia a administragdo na
prestacao do servigo publico.®*!

Em maior escala, por meio da mediagdo, a Administracdo realizaria a
pacificacdo social. Primeiramente, para a adequacdo da mediacdo ao processo
administrativo disciplinar, é preciso que os conflitos passiveis de mediagéo sejam
definidos no Estatuto.%*?

E possivel, por exemplo, limitar sua amplitude de acordo com a gravidade ou

impossibilitar sua extensdo a pessoa alheia & Administragdo Publica®*3, assim como

938 RANGEL, Taua Lima Verdan. Cultura do dialogo e mediagao na administragcao publica: a
consensualidade e o empoderamento na condugao do processo administrativo e disciplinar. Juris
Plenum Direito Administrativo, Sdo Paulo, v. 1, p. 125, 2018.

939 DIAS; ROGERIO, op. cit., p. 24.

940 D|AS, Maria Tereza Fonseca; ROGERIO, Taiz. A mediacado como instrumento de eficiéncia e
consensualidade do processo administrativo disciplinar. Férum Administrativo, Belo Horizonte,
v. 134, p. 54, 2012.

%41 Ibid., p. 54.

942 D|AS, Maria Tereza Fonseca; ROGERIO, Taiz. A mediacado como instrumento de eficiéncia e
consensualidade do processo administrativo disciplinar. Férum Administrativo, Belo Horizonte,
v. 134, p. 54, 2012.

943 Ibjid., p. 54.
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proibir sua utilizacdo caso a infracdo disciplinar represente, simultaneamente, uma
figura tipificada criminalmente.

O emprego da mediacdo nos processos administrativos disciplinares
corrobora uma seérie de principios constitucionais implicitos e explicitos relacionados
a Administragdo Publica, especialmente a eficiéncia, no sentido da economicidade
necessaria a gestado contemporanea.

Relacionam-se, portanto, a temas como alocagao de tempo, a facilitacao do
processo de comunicagdo e a necessidade de se evitar qualquer demonstragao de
favoritismo, preconceito ou conduta adversaria em palavras ou agdes, destacando-
se a comunicagao transparente e bilateral %4

Esta, ora se encontra centrada no outro (ou a ele dirigida), ora em si mesmo.
S6 depois é que se abre ao outro, conferindo, portanto, relevo a todos os formatos
dialégicos®?, inclusive aqueles firmados no contexto de um procedimento dirigido a
punicao.

Assim, o didlogo entre a comiss&o processante ou de sindicancia e o servidor
acusado, caso seja mediado da maneira correta, inclusive, o conduz a agir de modo
mais comprometido no futuro, ndo apenas em decorréncia do temor de nova sancéo,
como, também, da transformagao de suas impressdes quanto ao servigo publico.

Por intermédio da mediagao, pois, se reconhece o servidor como cidadao,
identificando-o como sujeito de direitos, dissociado do Estado, possuindo interesses
individuais. No mesmo sentido, “[...] sua participacéo tera reflexos na decisao pela
comissao ao final do PAD”.%46

Alias, mesmo que a mediacao nao resulte na composicado do conflito, “[...] os
envolvidos terdo amadurecido para o problema e para o processo”, fatores que
tornaréo legitimo o processo administrativo disciplinar®¥’, promovendo até mesmo a
aceitacdo de uma punicao proporcional pelo servidor.

A viabilizacdo da mediacdo no contexto do processo administrativo disciplinar

€ algo historicamente recente, de maneira que nao se faz possivel demonstrar

944 BOULLE, Laurence; NESIC, Miryana. Mediation: principles, process, practice. Londres:
Butterworths, 2001. p. 17.

945 1bid., p. 189-190.
946 1bid., p. 62.

947 BOULLE, Laurence; NESIC, Miryana. Mediation: principles, process, practice. Londres:
Butterworths, 2001. p. 62.
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exemplos concretos de sucesso, apesar do fato de que algumas legislagbes ja
previssem tal possibilidade.

No Distrito Federal, a Lei Complementar 840, de 2011, em seu Art. 211,
permite que os conflitos entre servidores sejam resolvidos por intermédio de mesa
de comissédo de mediagdo, que devera obedecer a principios e regras ditadas pela
mediagdo.%48

Constitui solo fértil para uso da mediag¢éo transformativa, inclusive da terapia
do reencontro, para que seja possivel demonstrar ao agente infrator a necessidade
de se preocupar em servir a sociedade, esclarecendo a relevancia da funcdo que

exerce.

3.3.3 Os ajustamentos de conduta

Uma das maneiras de se eliminar conflitos envolvendo direitos difusos,
coletivos e individuais homogéneos é a formulacdo dos acordos de ajustamento de
conduta que, por sua vez, sdo formalizados por intermédio do instituto denominado
Termo de Ajustamento de Conduta (TAC).

Esse mecanismo ¢é utilizado pelos representantes do Ministério Publico desde
os anos de 1970 para adequar a atuacdo de cidaddo e de agentes publicos a
legalidade e a moralidade, demonstrando-se um poderoso instrumento de resolugao
extrajudicial de conflitos.

Nesse contexto, a mediacdo, teoricamente, seria utilizada para facilitar a
formulacdo de acordos de ajustamento de conduta, delimitando seu conteudo de
maneira vantajosa ou menos prejudicial ao infrator, a0 mesmo tempo em que
preserva, em maxima medida, o interesse publico.

O modulo capitular ora relatado labora nas possibilidades da mediagdo na
formulacdo de acordos de ajustamento de conduta, com suporte nos conceitos
relacionados ao Termo de Ajustamento de Conduta como alternativa a jurisdigédo e

instrumento de desjudicializagao e a indisponibilidade do interesse publico.

948 DISTRITO FEDERAL. Lei complementar n. 840, de 23 de dezembro de 2011. Dispde sobre o
regime juridicos dos servidores publicos civis do Distrito Federal, das autarquias e das fundagdes
publicas distritais. Disponivel em: http://www.fazenda.df.gov.br/aplicacoes/legislacao/legislacao/
TelaSaidaDocumento.cfm?txtNumero=840&txtAno=2011&txtTipo=4&txtParte=. Acesso em: 28 jun.
2021.
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Um dos primeiros instrumentos de resolugado extrajudicial de conflitos entre a
Administracdo Publica e os administrados, assim como no que se relaciona aos
proprios agentes publicos acusados do cometimento de infragdes, € o ajustamento
de conduta.

De acordo com Tatiana Silva, os métodos alternativos de resolugado de
conflitos tornaram-se uma opgédo para solucionar as lides, porém, “...] do meio
ambiente, por sua caracteristica, difusa, transindividual, coletiva e indisponivel, o
Termo de Ajustamento de Conduta (TAC)”.%49

Assim é que o TAC ocupa lugar de destaque na pacificagdo de conflitos, pois
“[...] aquele que causou o dano se compromete a adequar-se a lei ou em reparar a
lesdo junto aquele que o sofreu, sob o manto mediador dos 6rgaos publicos
legitimados”, conforme Art. 5° da Lei da Agao Civil Publica.®°

Referido instrumento encontra-se vigente no Brasil desde 1970, situacdo que
comprova, ao menos parcialmente, a sua eficiéncia no que se refere a prevencao da
judicializagdo de conflitos, ou, ao menos, a necessidade de processos de
conhecimento.

O Art. 5° § 6°, da Lei de Acao Civil Publica determina que os 6rgaos publicos
legitimados tomardao compromisso de ajustamento de sua conduta as exigéncias
legais®', ftratando-se, portanto, de um ato voluntario, tanto da parte da
Administracdo Publica quanto do agente acusado.

Embora exista certa discricionariedade no que se relaciona a possibilidade de
firma-lo, o Termo de Ajustamento de Conduta deve, antes de sua elaboragao e
formalizagao, passar pelo teste de sua adequacao légica ao interesse publico.

Conquanto a evidente discricionariedade envolvida na formulagdo e
formalizacdo de um termo de ajustamento de conduta, além da necessaria
vinculagdo a legalidade, é preciso que a parte legitimada para sua propositura ou

seu acatamento verifique sua adequacgao ao interesse publico.

949 SILVA, Tatiana Fernandes Dias da. O termo de ajustamento de conduta como forma alternativa a
jurisdicionalizacao na solugéo dos conflitos ambientais. Revista de Direito Ambiental e
Socioambientalismo, Florianoépolis, v. 2, n. 1, p. 24, jan./jun., 2016.

950 1pjd., p. 26.

951 BRASIL. Lei n. 7.347, de 24 de julho de 1985. Disciplina a acdo civil publica de responsabilidade
por danos causados ao meio-ambiente, ao consumidor, a bens e direitos de valor artistico,
estético, historico, turistico e paisagistico (VETADO) e da outras providéncias. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I7347orig.htm. Acesso em: 28 jun. 2021.
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Com efeito, conforme Geisa Rodrigues, o compromisso somente alcancga
plena utilidade se for econdbmico, breve e justo para solucionar uma questao
transindividual, assim como nao limita 0 acesso a Justica nem renuncia ao direito
objeto do ajuste ou faz qualquer concessé&o sobre seu atendimento.%%?

O ajustamento deve ser “[...] procedido de uma investigacdo minima, que sera
formulada no procedimento administrativo, inclusive, para ensejar o seu controle
social”®3, corroborando, assim, a supremacia do interesse publico e preservando
sua indisponibilidade.

Necessario € esclarecer, por mais evidente que seja, que o acordo de
ajustamento de conduta segue um regime de Direito publico, agrilhoado de maneira
estrita as possibilidades legais quanto a sua propositura, sua formulacédo e,
especialmente, sua formalizacao.

Nesse sentido, para Hugo Mazzili, o compromisso ndo tem natureza
contratual, pois os 6rgaos publicos ndo tém poder de disposi¢cdo, ndo se havendo de
considera-lo transacéo stricto sensu, porquanto a disponibilidade, nesse caso, se
resume ao contelido processual da lide, ndo alcancando o direito material.®

O acordo é uma declaragao de vontade do Poder Publico que coincide com a
dos cidad&os, nao se dispensando, contudo, direitos ou obrigagdes, ou renunciando
a direitos, limitando-se a tomar obrigagao de fazer ou nao fazer relacionada a defesa
de interesses transindividuais.®®®

Volta a se criar uma garantia coletiva minima, ndo aceitando que os
colegitimados reduzam ou dispensem exigéncias constantes de compromisso feito
por um colegitimado®?®, de maneira que a preocupagdo com o interesse publico é
constante.

De tal modo, a discricionariedade que envolve o acordo de ajustamento de
conduta ndo € passivel de ser utilizada em prejuizo dos principios da Administragéo
Publica. Apesar dessas restricdes l6gico-juridicas, mantém-se sua caracteristica de

instrumento de resolugao extrajudicial de conflitos.

952 RODRIGUES, Geisa de Assis. Agdo civil publica e termo de ajustamento de conduta: teoria e
pratica. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011. p. 198-200.

953 Ipid., p. 200.

954 MAZZILLI, Hugo Nigro. Compromisso de ajustamento de conduta: evolugdo e fragilidades e
atuagao do Ministério Publico. Revista de Direito Ambiental, Brasilia, DF, v. 41, p. 98, jan. 2006.

955 Ipid., p. 98.

956 1bid., p. 99.
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Malgrado os gigantescos esforgcos dos componentes do sistema de justica
civil brasileiro, notadamente dos membros do Ministério Publico, no sentido de
resguardar os direitos transindividuais da populagdo, a complexidade de certos
casos impossibilita a formulacao de agdes que englobem todos os seus aspectos.

Em casos que tais, de acordo com Rodolfo Mancuso, a lide judicializada
representaria apenas o ponto central, menor do que a integra da controvérsia,
fazendo com que os pontos conflitivos periféricos ndo sejam resolvidos e retornem a
Justica sob o formato de novas lides, em um perverso circulo vicioso.*®’

Uma acdo civil publica, apesar de ser um mecanismo abstratamente
indispensavel para a protecdo de direitos difusos, coletivos e individuais
homogéneos, € um procedimento longo e, em especial, financeiramente custoso,
assim como o inquérito civil que a precede.

Malgrado a complexidade inerente ao instrumento, conforme Fabio Osorio, ao
admitir a disponibilidade do direito material, o TAC deve obedecer aos ditames da
transacgao, pois as partes precisam fazer concessées mutuas para evitar ou terminar
o litigio. A discussao sobre a disponibilidade do direito material é irrelevante.%%®

O termo precisa se alinhar a supremacia do interesse publico sobre os
cidadaos, corroborando o fato de que o microssistema de combate a corrupgao
evoluiu em direcdo ao consenso, pois a negociagao de direitos indisponiveis €&
possivel e, as vezes, indispensavel.®°

No contexto da desjudicializagdo, portanto, a indisponibilidade do interesse
publico, apesar de ndo ser propriamente relativizada, deve se adaptar as
necessidades globais do sistema de justiga civil, inclusive, a celeridade e a
economicidade processuais.

Até mesmo em decorréncia da relativa discricionariedade que o caracteriza,
nao ha razao pela qual ndo se recorreria a mediacdo quando da formulacido de um
termo de ajustamento de conduta. Alids, configura algo sobejamente recomendavel

no contexto atual.

957 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Acesso a justica: condicionantes legitimas e ilegitimas. 3. ed.
Salvador: JusPodivm, 2017. p. 47.

958 OSORIO, Fabio Medina. Natureza juridica do instituto da nao persecucao civel previsto na lei de
improbidade administrativa e seus reflexos na lei de improbidade empresarial. Migalhas, [S. /],
10 mar. 2020. Disponivel em: https://www.migalhas.com.br/depeso/321402/natureza-juridica-do-
instituto-da-nao-persecucao-civel-previsto-na-lei-de-improbidade-administrativa-e-seus-reflexos-
na-lei-de-improbidade-empresarial. Acesso em: 28 jun. 2021.
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Quanto a mediacao, de acordo com Marcia Duarte, esta é recomendada para
solucionar controvérsias ou conflitos concernentes a “[...] relagbes juridicas nas
quais é importante a direta e voluntaria acdo de ambas as partes divergentes”.
Nesses termos, referida técnica constitui um mecanismo preventivo. 90

Permite-se, inclusive, utiliza-la “[...] em carater incidental judicial, utilizando-se
as técnicas do mecanismo de mediagdo em prol do atingimento do aprimoramento
da comunicagao e dos relacionamentos”, referendando-se o acordo pelo Ministério
Publico. Necessaria, também, é sua homologacao judicial."

Desse modo, apesar de o acordo de ajustamento de conduta ser um
procedimento formal, em sentido oposto a informalidade que caracteriza a
mediacao, esta seria utilizada como procedimento preparatorio ou concomitante a
formulagdo do competente termo, a ser, posteriormente, formalizado.

Na perspectiva de Rafael Mendoncga, entretanto, a mediacdo de conflitos
ambientais, com caracteristicas peculiares, € um jeito de se acessar a Justica n&o
adversarial, na qual a pratica da colaboragdo é adequada para solucionar
controvérsias, utilizando temas subjacentes ao conflito e aspectos culturais para
estabelecer a solugdo.%?

Assim, quanto aos pontos especificamente atinentes a Administracéo Publica,
experiéncias positivas se demonstram, especialmente, na questdo regulatoria
concernente aos servigos publicos delegados mediante concessdo, a exemplo dos
TACs firmados quanto a telefonia.

A Agéncia Nacional de Telecomunicagdes, desde 2013, estabelece
negociagbes com o0s principais players do mercado de Telecom, como Algar
Telecom, Claro, Vivo, TIM, e Oi, assim como outras empresas menores, mediante
solicitagdo a Anatel.%63

Por se tratar de instrumento negocial complexo, a Anatel optou por utilizar o

TAC em iniciativas de maior vulto, para justificar o empenho adicional das partes na

960 DUARTE, Marcia Michele Garcia. Dano ambiental: caracterizacao e efetividade das medidas
adequadas e desjudicializadoras de solugédo de conflitos. Revista da FAAR, Rondénia, v. 4, n. 2,
p. 41, maio, 2016.

%1 1bid., p. 41.

962 MENDONCA, Rafael. A ética da mediagao ambiental. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2014. p. 7-
64.

963 AGENCIA NACIONAL DE TELECOMUNICAGOES. Conhega os Termos de Ajustamento de
Conduta (TACs). Brasilia, DF, 17 nov. 2020. Disponivel em: https://www.gov.br/Anatel/pt-
br/regulado/obrigacoes-contratuais/conheca-os-termos-de-ajustamento-de-conduta-tacs. Acesso
em: 28 jun. 2021.
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negociagao e consecugao, enquanto que, para situagdes menos relevantes, outras
medidas sao utilizadas.%*

Em julho de 2020, entretanto, a Anatel efetivamente celebrou seu primeiro
Termo de Ajustamento de Conduta (n.° 001/2020) com o Grupo TIM e, em dezembro
de 2020, o segundo, com o Grupo Algar, sendo que o Grupo Telefénica se encontra
em negociagdo para a elaboragdo de um TAC.%5

Note-se, portanto, que, no caso especifico das agéncias reguladoras, a julgar
pelo exemplo da Anatel, os TACs sao utilizados para casos especiais, envolvendo
acdes graves e de grande vulto, junto a empresas de telefonia, que, por sua vez,
oferecem servigo essencial a populagao.

Em relacdo a Anatel, a instauracdo da mediagao ocorre apds a analise do
requerimento inicial e, concordando com a demanda, intimara as partes para reuniao
de acordo. Havendo consenso, celebra-se Termo de Acordo, que se submete a
analise da autoridade superior aquela que instaurou o procedimento de mediagao.%6®

Com o acordo, segue-se para a homologacdo. Caso contrario, as partes
buscam outro meio de resolugdo extrajudicial do conflito. Essa experiéncia se
encontra “[...] em compasso com as diretrizes de uma administracdo gerencial’,
solucionando demandas, atendendo interesses das partes e alcangando a
pacificagao social.®¢”

O procedimento de mediacdo, especificamente determinado pela Anatel, é
uma experiéncia inovadora no Brasil, que mostra resultados suficientes para inspirar
novos movimentos, estratégias e procedimentos para resolugdo de conflitos
envolvendo a Administracao Publica.

Na formulacdo dos TACs, o modelo circular-narrativo parece ser aquele que
melhor se aplica, haja vista a necessidade de atendimento a principiologia do
ordenamento juridico brasileiro e, simultaneamente, de convencer o autor da

gravidade dos danos que causou ao ambiente.

964 pid.
965 1pid.

966 MIRANDA, Lara Caxico Martins; KEMPFER, Marlene. Administracao publica gerencial e as
possibilidades para a solugéo extrajudicial de conflitos em agéncias reguladoras no Brasil. Revista
de Formas Consensuais de Solugao de Conflitos, v. 3, n. 2, p. 37-55, jul.-dez., 2017, p. 52.

97 Ibid., p. 52.
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3.3.4 O acordo de nao persecucéo civel nos atos de improbidade

Os atos improbos praticados pelos agentes publicos, com ou sem a
participacdo dos cidadaos, representam uma preocupacgao gigantesca de parte das
instituicdbes operadoras do microssistema brasileiro de combate a corrupgao,
especialmente o Ministério Publico.

Em decorréncia da amplitude das possibilidades legais de se praticar um ato
improbo, que compreendem até mesmo o descumprimento a principios da
Administracdo Publica, o numero de inquéritos civis e de acdes civis publicas de
improbidade € gigantesco.

A quantidade de procedimentos para apurar e punir esse tipo de conduta,
unido a morosidade judicial, tem feito com que a prescricdo quinquenal dessas
infracbes seja constante, tornando inefetiva a legislagdo correlata e trazendo a
necessidade da criagao de mecanismos extrajudiciais de resolucgao.

Necessario, portanto, € o estudo das possibilidades de aplicar a mediagao de
conflitos na formulacdo de acordos de nao persecugao civel nos atos de
improbidade, com espeque nas teorias concernentes a métrica do acordo e
aplicabilidade subsidiaria da Resolugao 179, de 2017, do CNMP a esses casos.

Malgrado sua previsdo expressa, na contextura da Lei de Improbidade
Administrativa (LIA), ter surgido apenas no ano de 2019, por intermédio do
denominado pacote anticrime, a possibilidade de firmar acordos de n&do persecugao
civel ja existia ha alguns anos.

Conforme Humberto Pinho, mesmo com as Lei 12.846 e 12.850, de 2013, a
jurisprudéncia do STJ continuou entender pelo ndo cabimento do TAC em matéria
de improbidade. A Resolugdgo 179, de 2017, do CNMP, o autorizou
expressamente®8, prevendo, inclusive, um procedimento préprio.

No mesmo ritmo, no concernente a utilizagdo dos mecanismos extrajudiciais
de resolucéo de conflitos no ordenamento juridico brasileiro, a Lei 13.140, de 2015,
denominada Marco Legal da Mediagao, também previu a utilizagédo do instituto.

O Art. 36, § 4° do Diploma, determina a possibilidade de conciliagdo nas

acdes de improbidade administrativa que, entretanto, “[...] dependera da anuéncia

968 pINHO, Humberto Dalla Bernardina de. O consenso em matéria de improbidade administrativa:
limites e controvérsias em torno do acordo de ndo persecugao civel introduzido na lei n°
8.429/1992 pela lei n° 13.964/2019. Revista Interdisciplinar de Direito Curso de Direito do
Centro Universitario de Valenga (UniFAA), Valenca, v. 18, n. 1, p. 153-159, jan./jun., 2020.
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expressa do juiz da causa ou do Ministro Relator’®®®, contando, portanto, com a
chamada Lei da Mediagao.

Como parte do microssistema material e processual de combate a corrupgao,
a Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro, por intermédio da Lei 13.655, de
2015, teve introduzida uma série de dispositivos concernentes a Administragao
Publica.

Conforme Sérgio Guerra e Juliana Palma, referido diploma trouxe uma nova
visdo para o Direito publico, a determinar que qualquer prerrogativa publica era
passivel de ser pactuada, inclusive, em relacdo a sangdes, sepultando qualquer
entendimento relacionado a indisponibilidade do interesse publico.7°

Demonstra-se, portanto, que a possibilidade de se firmar o acordo de néao
persecucao civel em ag¢des de improbidade ja se encontrava no ordenamento
juridico-processual brasileiro, apesar da reticéncia da jurisprudéncia em permiti-lo. O
pacote anticrime ja previa, expressamente, a possibilidade de se firmar o acordo de
nao persecugao civel, e agora foi concretizado com o advento do art. 17-B da Lei n.
14.230/2021.

Em tais circunstancias, Tiago Martins afirma que, em decorréncia dos
diversos vetos, questdes fundamentais continuam indefinidas. Entende-se, portanto,
que sdo os mesmos legitimados a propositura da agao®', enquanto os
procedimentos necessarios para a formulagdo do acordo permanecem sem
regulamentagao.

Parcela significante da doutrina ressalta, desde o periodo anterior a vigéncia
do pacote anticrime, que € possivel extrair do proprio sistema juridico-administrativo
sancionador brasileiro algumas diretrizes essenciais para a formulagao do referido

acordo.

969 BRASIL. Lei n. 13.140, de 26 de junho de 2015. Dispde sobre a mediagao entre particulares
como meio de solugéo de controvérsias e sobre a autocomposigéo de conflitos no ambito da
administragao publica; altera a Lei n°® 9.469, de 10 de julho de 1997, e o Decreto n° 70.235, de 6
de margo de 1972; e revoga o § 2° do art. 6° da Lei n°® 9.469, de 10 de julho de 1997. Disponivel
em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/113140.htm. Acesso em: 28 jun.
2021.

970 GUERRA, Sérgio; PALMA, Juliana Bonacorsi de. Art. 26 da LINDB: novo regime juridico de
negociagdo com a Administragdo Publica. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro,
Edicao Especial: Direito Publico na Lei de Introdugdo as Normas de Direito Brasileiro-LINDB (Lei
13.655/18), p.140, nov., 2018.

971 MARTINS, Tiago do Carmo. A lei anticrime e seus reflexos na improbidade administrativa.
Revista da Escola da Magistratura do TRF da 42 Regido, Porto Alegre, ano 6, n. 14, p. 151,
2020.
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Emerson Garcia e Rogério Alves entendem que a celebragdo do ajuste deve
considerar a dosimetria das sangdes civis, bem como a reparagéao integral deve ser
computada como atenuante, cuja proposta é suscetivel de ser formulada por
qualquer legitimado, entretanto, mediante interveng&o obrigatoria do parquet.9’?

A despeito da referida afirmacao fazer sentido no contexto da principiologia do
Direito administrativo sancionador brasileiro, a auséncia de regulamentacéo legal
seria um obstaculo quanto a homologagdo de um acordo firmado com apoio na
referida dosimetria. Tal controvérsia, porém, foi dissipada com a possibilidade de
homologacao judicial, independentemente de o acordo ocorrer antes ou depois do
ajuizamento da acao de improbidade administrativa, conforme art. 17-B, § 1°, lll, da
Lei n. 14.230/2021.

A auséncia de regulamentacao legal fazia com que parcela significativa da
doutrina entendesse que as disposicoes da Resolugao 179, de 2017, do Conselho
Nacional do Ministério Publico, relacionada a formulagdo de acordos de ajustamento
de conduta, devesse ser supletivamente utilizada.

Por isso € que Humberto Pinho compreendia que o compromisso deve seguir
as diretrizes da competente Resolugao 179, de 2017, do CNMP, podendo ser
tentado a qualquer tempo, nos termos do Art. 139, V, combinado com o Arts. 1.046,
caput, todos do CPC”.973

A aplicabilidade supletiva da referida Resolugéo, a despeito de ser incabivel
no caso da superveniéncia de disposicbes legais para regulamentar,
especificamente o procedimento antecedente ao acordo de nao persecugéao civel, é
viavel a0 menos nos casos nos quais o Ministério Publico seja legitimo para firma-lo.

Em sentido oposto, Patricia Pizzol entende que a negociagao, em relagao a
qual devem ser feitas concessdes reciprocas, precisa demonstrar a adequagao da
solugédo, destacando as vantagens do acordo®“, mesmo que o ressarcimento

integral dos danos nao faga parte da avencga.

972 GARCIA, Emerson; ALVES, Rogério Pacheco. Improbidade administrativa. 9. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2017. p. 618.

973 PINHO, Humberto Dalla Bernardina de. O consenso em matéria de improbidade administrativa:
limites e controvérsias em torno do acordo de nao persecugao civel introduzido na lei n°
8.429/1992 pela lei n°® 13.964/2019. Revista Interdisciplinar de Direito Curso de Direito do
Centro Universitario de Valenga (UniFAA), Valencga, v. 18, n. 1, p. 155, jan./jun. 2020.

974 p|ZZOL, Patricia Miranda. Processo coletivo e técnicas de padronizagao das decis6es. Sao
Paulo: RT, 2020. p. 192.
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Justamente nesse ponto € que a mediacdo, expressamente permitida e
incentivada pelo Art. 14 da Resolugcédo 179, de 2017, do Conselho Nacional do
Ministério Publico, e pelo art. 17-B da Lei n. 14.230/2021, encontram utilidade
evidente, haja vista a possibilidade de auxiliar na formulagdo de acordos que
efetivamente preservem o interesse publico.

Portanto, ndo restam duvidas de que ha diplomas legais e normativos que
permitem, incentivam e até mesmo determinam o emprego da mediagao de conflitos
no ambito da Administragdo Publica, inclusive no que concerne as suas relagdes
com os agentes estatais e com os administrados.

Na conceicdo de Humberto Theodoro Junior, o papel da mediacédo e da
conciliagdo na atividade jurisdicional sucedeu mais expressivamente no CPC, que,
além de prevé-las como instrumentos de pacificagdo, inclui nos quadros dos 6rgaos
auxiliares da Justica servidores especializados nessa fung&o.%%

Como observado ha pouco, o Ministério Publico € um dos 6rgdos em relagao
aos quais a mediacdo € expressamente incentivada, de maneira que seu uso na
formulacdo dos acordos de nao persecucgao civel em relagdo a atos de improbidade
administrativa compde o préprio microssistema processual de combate a corrupgao.

Para Fernando Miranda Netto e Irineu Soares, in hoc sensu, sua aplicagao
procura evitar que as partes sejam surpreendidas, compreendendo todas as etapas
da mediacgao, inclusive, os contatos prévios, abominando qualquer omissdo ou
supressédo de informagdes necessarias ao procedimento, ao objeto mediado e as
consequéncias de um potencial acordo.®”®

A logica da mediagao, entretanto, ndo permite um agrilhoamento total ao
procedimento, haja vista que pressupde certa maleabilidade procedimental,
justificavel em decorréncia da nova percepcdo concernente a propria
indisponibilidade do interesse publico.

Por isso € que, no raciocinio de Fernanda Levy, a evolugédo do instituto da

mediagdao demonstra a maturidade do conceito, decorrente da ampla colaboragao de

975 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil. 61. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2020. v. 1: Teoria geral do direito processual civil, processo de conhecimento e
procedimento comum, p. 432.

976 NETTO, Fernando Gama de Miranda; SOARES, Irineu Carvalho de Oliveira. Principios
procedimentais da mediagdo no novo cddigo de processo civil. In. ALMEIDA, Diogo Assumpgéao
Rezende de; PANTOJA, Fernanda Medina; PELAJO, Samantha (coord.). A mediagao no novo
cédigo de processo civil. Rio de Janeiro: Forense, 2015. p. 109-119.
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estudiosos. Assim, ndo mais haveria necessidade de regulagao legal, por se tratar
de principio que dita comportamento humanizado quanto a todos os envolvidos.®’”

Ja para Cristo e Ramidoff, conquanto ndo haja critérios claros e precisos que
indiguem objetivamente a vantajosidade do acordo quanto aos percentuais de
reducdo das multas, o que é passivel de aportar inseguranga juridica aos atores
envolvidos, é direito do administrado a aplicagdo de penalidade menos gravosa.®’®

Em decorréncia, o cidadao precisa ter plena e prévia ciéncia dos potenciais
beneficios, caso resolva firmar o acordo de leniéncia, sem que fique ao arbitrio do
Poder Publico aspectos que deveriam ser pormenorizados na lei, pois, em
contrapartida, a empresa assume compromissos de grande monta.®”®

E notério, portanto, o fato de que o acordo de leniéncia no ambito da
improbidade administrativa, consoante aquilo que consta da legislagdo atual, ndo é
capaz de expressar de maneira suficiente o interesse publico, até mesmo em
decorréncia da falta de dispositivos que especifiquem os termos do consenso.

Em tal contextura, o modelo chamado terapia narrativa configura uma técnica
util, especialmente em decorréncia da complexidade que abriga, assim como da
ampla participagdo do mediador no processo, permitindo a reconstituicdo do
caminho objetivo e subjetivo percorrido pelo agente improbo na pratica do ato.

Viana e Viana informam que a Fazenda Publica “[...] € o maior repeat player
que ha no Brasil’, de maneira que releva discutir limites e possibilidades do uso da
mediacdo pelas fazendas publicas, em decorréncia da incapacidade do aparelho
judicial de responder de maneira minimamente adequada a quantidade e a
complexidade crescente de demandas.%°

Desse modo, além das técnicas especificas para cada uma das situacoes,
seria adequado que todas as teorias ha pouco referidas fossem utilizadas quanto a
cada uma das necessidades que se apresentem em relacdo aos conflitos entre a

Administracdo Publica e os cidadaos.

977 LEVY, Fernanda Rocha Lourenco. Clausulas escalonadas: a mediagao comercial no contexto
da arbitragem. Sao Paulo: Saraiva, 2013. p. 250.

978 CRISTO, Viviane Duarte Couto de; RAMIDOFF, Luisa Munhoz Biirgel. Consensualidade na
administragao publica: uma analise do acordo de leniéncia previsto na lei anticorrupgao. Revista
de Formas Consensuais de Solugao de Conflitos, v. 3, n. 1, p. 16-35, jan.-jun., 2017, p. 32.

99 Ipid., p. 32.

980 \/JANA, Emilio de Medeiros; VIANA, lasna Chaves. Conciliagdo, mediacdo e a fazenda publica:
mudanga de paradigma e entraves por superar. Revista de Formas Consensuais de Solugao de
Conflitos, v. 2, n. 2, p. 21-40, jul.-dez., 2016, p. 22-26.
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4 CONSIDERAGOES FINAIS

A verticalidade da relacdo da Administracdo Publica brasileira com os
cidadaos impede solucdes satisfatérias para os litigios. A atuagcao do Poder Publico
sucede nos limites da legislagdo, com estreita margem de decisao por critérios de
conveniéncia e oportunidade. Ainda nesses casos, a atuagdo € vinculada aos
principios da Administragdo Publica.

Tal rigor no tratamento da coisa publica € necessario no exercicio da fungao
administrativa, especialmente em um cenario de corrupgao institucionalizada, como
ocorre no Brasil. Limita ainda mais as possibilidades do dialogo entre o Estado e os
cidaddos. O regime juridico administrativo estabelece uma relacdo verticalizada
entre a Administracdo Publica e as pessoas, caracterizada pelo distanciamento
causado pelo poder de império, somado a varias outras questdes.

Tal situacédo se agrava por causa da oposi¢ao, na teoria do Estado moderno,
entre os trés poderes estatais e o exercicio de suas fungdes tipicas e atipicas.
Notdrio € que a reparticdo de fungdes estatais como se conhece hoje consolidou a
separagao entre os Poderes Executivo e Judiciario, aproximando-a dos cidadaos,
justamente em decorréncia de ter possibilitado seu acesso a jurisdicdo de maneira
direta.

Ocorre que referida matriz tedrica € incompativel com as demandas mais
atuais, especialmente em razao da superveniéncia dos direitos humanos nos planos
nacional e internacional, bem como dos transindividuais, que demandam mudangas
de entendimento quanto ao papel da Jurisdigdo. O surgimento desses novos direitos
aumentou as demandas concernentes a sua defesa.

A constante ampliagdo do rol de pessoas fisicas e juridicas legitimadas a sua
defesa em juizo, individual ou coletiva, fez com que a funcéao jurisdicional, sob os
auspicios do constitucionalismo pés-moderno, fizesse surgir um sistema jurisdicional
cuja atuagédo se encontra além do simples asseguramento de liberdades publicas,
identificando-se uma inevitavel politizacao.

Referidas caracteristicas tém consequéncias diretas na relacao verticalizada
entre a Administragdo Publica e os cidadaos que, no processo judicial, € esmagado
pela estrutura administrativa, caracterizada por varias prerrogativas. Tal quadro se

relaciona, intrinsecamente, a histoéria do processo civil brasileiro, em decorréncia de
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sua origem romana, que determina o apego ao liberal-individualismo difundido junto
aos juristas patriais.

Essa perspectiva tedrica se encontra na prépria constituicdo do Judiciario
brasileiro, cuja estruturagdo ocorreu no século XVIll, sob as rédeas da Metrépole
portuguesa que enviava magistrados para exercer a jurisdicdo, de modo que o
ideario pods-revolucionario chegou ao Brasil por intermédio dos estudiosos
portugueses, dos brasileiros que tiveram educacédo lusitana e, mais tarde, com a
aplicagao direta da legislagao peninsular no Territorio Nacional, deixando marcas na
atuacéo jurisdicional até hoje.

Tal situagdo permaneceu até o inicio do século XX, em decorréncia da ideia
de que o acesso a Justica era somente um direito em sentido formal, reservando o
Judiciario as pessoas que detinham condicbes financeiras de custea-lo ou aos
destinatarios de benesses estatais.

Assim, mesmo que, no Estado Social, os paradigmas liberal-individualista
continuaram a exercer influéncia sobre o direito processual civil, tal contexto forgou o
surgimento de mecanismos dirigidos para o encurtamento da marcha processual,
em privilégio de ditames economicistas.

Além disso, o entendimento acerca da natureza estritamente formal do direito
de acesso a Justica foi um dos principais fatores para a manutengao da estrutura
verticalizada da relacédo entre a Administracdo Publica e os cidadaos, especialmente
quanto as demandas jurisdicionalizadas.

Esta conforma, pois, uma situacdo clara e altamente prejudicial a
continuidade do processo civilizatério, comprometendo a prépria ideia de
democracia, que nao sobrevive sem a constante elaboragdo, contestacdo e
reconstituicdo de conceitos.

Transpondo a auséncia de formagao juridica e a influéncia de Portugal sobre
os assuntos internos do Brasil, que desconsiderava as caracteristicas e problemas
nacionais, regionais e locais, a instalacéo do Judiciario no Brasil trouxe a tisna liberal
individualista que até hoje a caracteriza.

O liberal-individualismo se reflete até mesmo na perspectiva da
economicidade e da consequente ideia de celeridade processual, traduzida pela
clausula aberta da duragado razoavel do processo, carente de sentido e concretude
conceitual. No Brasil, entretanto, o Judiciario seguiu preso a exacerbagao da

seguranga demandada pelo neoliberalismo.
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O Direito processual civil brasileiro, especialmente com o Cddigo de Processo
Civil de 1973, absorveu a perspectiva atomista no sentido do paradigma liberal-
individualista da jurisdicdo. Essa caracteristica liberal-egoistica, confirmada pela
crise de identidade historico-estrutural do Poder Judiciario brasileiro, produz a
constatagao acerca do fracasso (ao menos parcial) do paradigma do Estado Social,
acentuando o individualismo caracteristico da jurisdicdo nacional.

A passagem do paradigma liberal para o social direcionou-se a estabelecer a
materialidade do principio da isonomia, determinando que o Estado n&o deveria
apenas preservar as liberdades publicas, como, também, fixar e concretizar
prestacoes.

Com o fim do Estado social, aumentou ainda mais a litigiosidade entre os
cidadaos, assim como entre estes e o Estado, especialmente em paises que, como
o Brasil, estao na periferia da Modernidade.

Nesses paises, as diferencas ainda se concentram no Territério Nacional.
Conforma outro fator que contribui para o aumento da litigiosidade e para a auséncia
de concretude do direito de acesso a Justica. Com a crise do Estado Social e em
decorréncia do surgimento e da consolidagao do ideario neoliberal, que determinou
o retorno a paradigmas pdés-revolucionarios destorcidos e radicalizados, surge uma
nova légica de atuagao estatal, entre o publico e o privado.

Os instrumentos jurisdicionais surgidos nesse contexto sdo notoriamente
insuficientes e ineficientes no que concerne a atender e satisfazer subjetiva e
objetivamente esse conjunto de demandas, haja vista elas estarem inseridas em um
modelo conflitual de jurisdicdo, caracterizado pela oposicdo de interesses entre as
partes.

Configura, porém, algo indispensavel para o século XXI, sendo necessario
superar o modelo judiciario novecentista, focado no litigio, por um novo e atual, com
fulcro na solugao constituida, efetiva e definitiva dos conflitos, notadamente aqueles
relacionados a Administracdo Publica, pois a légica adversarial do contencioso se
opbe a perspectiva do tratamento do conflito, voltando-se, sim, a resolvé-lo de
maneira forgosa, de acordo com aquilo que determina o Direito.

A jurisdicdo contenciosa, portanto, ignora as perspectivas e anseios das
partes e, especialmente, suas aspiragdes e sentimentos. Em paises nos quais as
promessas da Modernidade ndo foram cumpridas, assim como a internacionalizagao

nao ocorreu plenamente ou serve somente aos interesses econdmicos de uma
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pequena parcela da populagado, a crise do Estado social chegou com forga ainda
maior.

Os instrumentos de resolugdo pacifica oferecem uma perspectiva de
tratamento de conflitos de interesse que se encontram mais perto das partes da
situagdo adversarial do que aquela demonstrada pelo processo judicial. A atitude
produtivista do Judiciario corrobora o paradigma liberal-individualista, de cariz
econdmico e social, que se instalou de maneira aparentemente irremediavel na
cultura nacional, obnubilando os comportamentos coletivistas e, até mesmo, a
benemeréncia.

Reformas processuais mais recentes, entretanto, além de reduzir as
possibilidades de acesso a Justica, confirmaram paradigmas neoliberais
direcionados ao crescimento da produtividade dos tribunais em detrimento da ideia
de preservacao do direito material, situagcao que reflete nas demandas relacionadas
a Administragdo Publica, que, por sua vez, é o principal usuario do Poder Judiciario,
com o0 maior numero de processos favoraveis e contrarios.

Nota-se a incidéncia de varios principios sobre a atividade administrativa,
voltados, inclusive, a desburocratizagdo, possibilitando a utilizagdo de métodos
alternativos de resolugdo de conflitos, baseados no consenso. Constitui uma
necessidade contemporanea, pois o processo judicial ainda é a principal modalidade
de resolugdo de conflitos, afirmacdo corroborada pelo gigantesco acumulo de
processos nos tribunais.

Os métodos alternativos de resolugdo existem no Brasil desde o Império,
passando por varios ordenamentos constitucionais. A abstracdo tipica da atividade
jurisdicional, decorrente da obediéncia estrita a lei, aumenta as possibilidades de as
crises do Estado levarem a um quadro de litigiosidade, necessitando-se tratar o
conflito como fenédmeno social.

Surge aqui a necessidade de que os mecanismos e instrumentos de
resolucao extrajudicial de conflitos passem, notadamente quanto a sua criagao,
instalacao e ao incentivo relacionado a sua utilizagdo, a compor uma politica publica
especificamente tendida a esse fim, nomeadamente em um contexto de grave crise
institucional, caracterizado pela litigiosidade exacerbada.

Esses fatores ocasionam o acumulo de processos em todas as instancias
judiciais, fazendo surgir a necessidade urgente de se incorporar ao sistema juridico-

processual um conjunto de instrumentos de resolugéo extrajudicial de conflitos. Um
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dos métodos pacificos de tratamento dos conflitos que demonstra maiores
possibilidades de propiciar seu deslinde saudavel é a mediacao.

Referido instrumento possibilita um acesso mais igualitario e amplo do que,
por exemplo, a arbitragem. Para que seja possivel compreender a dinamica social, o
conflito ndo ha de ser meramente eliminado, muito menos extinto, tornando-se
necessario seu entendimento para possibilitar seu tratamento e posterior resolucao,
inclusive, por intermédio de métodos alternativos.

A ideia da gestdo e administragdo de conflitos determina uma abordagem
relacionada a visao gerencial ou dotada de eficiéncias, de viés neoliberal, que reflete
a utilizagdo do Direito e dos mecanismos do Estado como possiveis meios de
organizacéao e controle das relagdes sociais.

Esta, entretanto, deve ser compreendida em paralelo a uma nova
hermenéutica da autonomia da vontade, que permitiu a superveniéncia da mediagao
como técnica processual. Esses dois paradigmas devem influenciar diretamente a
nocao de interesse publico e, consequentemente, dos limites a sua indisponibilidade.

Apesar disso, € evidente que os mecanismos extrajudiciais de resolugédo de
conflitos ndo dispensam a necessidade de uma estrutura jurisdicional contenciosa,
pois, malgrado sua capacidade de amenizar a crise judicial, ndo sao, isoladamente,
capazes de modificar a cultura do litigio.

Os instrumentos de solugao pacifica de conflitos mais relevantes e utilizados
no Direito brasileiro sdo a conciliacédo, a arbitragem e a mediagao. Esta, contudo, é,
recorrentemente, objeto de varias regulamentacgdes infraconstitucionais, no ambito
de uma politica publica dirigida a desafogar o Judiciario.

No mesmo sentido, na Franga, passou a ser utilizado um modelo alternativo
de resolucao de conflitos, denominado direito colaborativo (droit collaboratif). Este
envolve as partes e seus procuradores em um periodo obrigatério de negociagdes
precedente a um eventual pedido de tutela jurisdicional.

No Brasil, porém, apesar do gigantesco aumento das possibilidades de
utilizagao dos instrumentos alternativos de resolugao de conflitos, especialmente nos
anos de 2010 e 2015, ainda se encontram em processo de aprimoramento e
popularizacao.

Apesar de ser somente um dos instrumentos de autocomposi¢cao do conflito, a
mediacao é diferente dos demais em decorréncia de seus fundamentos, bem como

de seus objetivos especificos, voltados ao tratamento do conflito, tratando-se, desse
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modo, de uma modalidade de tratamento das situagdes de conflito, ndo de
administracao, gestao ou eliminagao.

E, assim, o método de resolucdo de conflitos que melhor se adapta a
Constituicdo de 1988, notadamente na perspectiva do Estado Democratico de
Direito. A perspectiva horizontalizada e pacificadora do procedimento de mediacao
permite que seja um meio efetivo de solugdo de conflitos entre o Estado e seus
administrados, especialmente no panorama de complexidade fluente no Século XXI.

No ambito da mediagdo, € indispensavel que as partes em conflito se
voluntariem para o tratamento, sob pena de o procedimento autocompositivo se
tornar uma pseudo heterocomposic¢ao, portanto, desnaturando-se e perdendo seus
objetivos precipuos. Em decorréncia disso, € que se destaca o papel do mediador,
que, apesar de se por entre as partes, ndo o faz como julgador ou administrador do
processo.

Atua, sim, como um terceiro imparcial, interessado ndo no sucesso do pleito,
mas, sim, no proprio tratamento do conflito, de maneira que a auséncia de meios
dirigidos a tratar conflitos entre a Administracdo Publica e os cidadaos se demonstra
especialmente prejudicial, haja vista que tais medidas se encontram em evidente
consonancia com o interesse publico primario.

As atuais teorizagdes concernentes a evolucao do direito administrativo dizem
respeito a uma Administragao Publica que ndo mais se foca no poder de império ou
mantém relagdes verticalizadas quanto aos seus administrados. Tal situagao agrava
a conflituosidade entre a Administragdo Publica e as pessoas, nao apenas quanto
aos direitos sociais, como, também, no que tange a questdes coletivas e
organizacionais.

As situagdes nas quais tais conflitos se dao, notadamente no que se relaciona
a atuacdo da Administracdao Publica, sdo as mais diversas, envolvendo uma
infinidade de tematicas, inclusive, determinando que diversas pessoas se encontrem
simultaneamente envolvidas.

Determina-se, que a reinterpretacdao do conceito de interesse publico em
diregao a possibilidade de uso da mediagédo na resolugéo de conflitos envolvendo o
Poder Publico deva ser compreendida em paralelo a Constituicido de 1988 e,
especialmente, a dignidade humana.

A superagdo do Estado autoritario por outro paradigma faz com que a

Administragdo necessite refletir acerca do interesse publico de maneira similar, ou
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seja, dirigida a pacificagdo social que se coloca em prol da materializagdo da propria
eficiéncia como principio da Administracdo Publica, que, entretanto, ndo passa
necessariamente pelo “eficientismo” ou, sequer, pelo produtivismo, caracteristico do
Poder Judiciario atual.

O Poder Publico deve, sim, preocupar-se com a concretizacdo dos direitos
fundamentais. A relacdo observavel entre mediacdo e concretizagao do principio da
eficiéncia se tornou evidente até mesmo para o legislador, que buscou formular
diplomas juridico-processuais e administrativos nomeadamente dirigidos a sua
regulamentagao.

O modelo de Administracao Publica dirigido ao consenso como meio de
confirmagdo da democracia precisa do autoritarismo de outrora, dirigindo-se a
concretizacdo de seus principios regentes, bem como dos outros direitos
fundamentais, de modo que os pressupostos dos acordos formulados por intermédio
desses métodos devem seguir ndo apenas procedimentos proprios, como, também,
um planejamento que considere fatores juridicos, econémicos e sociais, dentre
outros.

A reinterpretacdo do conceito de interesse publico em diregcdo a mediacéo de
conflitos envolvendo o Poder Publico permite relativizar a prépria indisponibilidade,
inclusive quanto aos poderes-deveres da Administragdo, de maneira que esta nao
bastaria para possibilitar o emprego da mediacdo em conflitos relacionados a
Administragcdo Publica, em decorréncia da necessidade de permissdo e
regulamentacgao infraconstitucional.

Faz-se necessaria, também, uma readequagédo dos principios e regras que
compdem o Regime Juridico Administrativo para permitir a mediagdo entre o Poder
Publico e os administrados, promovendo-se o desafogamento da Jurisdicdo e um
consequente aumento da celeridade processual. A gestdo administrativa consensual
€ capaz de se tornar um modelo aprimorado no tocante ao sistema de autoritarismo
de outrora.

Aproxima-se das demandas da populagdo, coletivas e individuais, em
detrimento do comportamento verticalizado que se exprime atualmente. As
vantagens que se mostram quanto a aproximagao entre a Administragdo Publica e
os cidadaos se encontram pari passu com a evolugdo do principio do Estado

Democratico de Direito.
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Nao é mais admissivel a convivéncia com autoritarismos exacerbados ou
injustificados. Além disso, € usual a coincidéncia entre os interesses da
Administracdo Publica e dos cidadaos, notadamente naquilo que se relaciona ao
tratamento de conflitos patrimoniais, cuja exigéncia judicial representa despesas
desproporcionais ao que € obtido efetivamente.

A possibilidade de aplicagdo de métodos de autocomposicao aos litigios entre
Administracdo Publica e cidadaos confirma, de maneira direta, a equidade e a
propria justica no caso concreto, devendo se estender a todos os cidadaos. Tal
perspectiva, inclusive, fornece um parametro de motivacdo para a atividade
administrativa conciliatoria.

Restringe a margem de discricionariedade do administrador, cumprindo uma
série de determinacdes constitucionais. Nota-se, assim, que a utilizagdo de métodos
autocompositivos deve ser encarada como uma das expectativas relacionadas a
formulacao da politica publica dirigida a incorporacao das solugdes extrajudiciais de
tratamento de conflitos.

A omiss&do no que concerne a essas exigéncias compromete o atingimento do
potencial dialético da mediagcdo. Em decorréncia de ser a Administracido Publica o
maior usuario individualmente considerado do Poder Judiciario, € clara a
necessidade de se possibilitar o emprego da mediagcdo nos conflitos entre a
Administracdo Publica e os cidadaos, contribuindo para a horizontalizacdo de tais
demandas.

O mesmo raciocinio se aplica as demandas envolvendo a Administragao
Publica, de sorte que a mediacdo € a possibilidade que melhor corrobora a
isonomia, haja vista que nao somente aqueles com poder de barganha em relagcao a
Administracdo Publica, como, também, os que dele n&do dispdem, se utilizam da
composicao pacifica.

A utilizacdo dos instrumentos de resolugcdo consensual de conflitos € capaz
de superar conflitos politicos, permitindo, assim, que os partidarios e representantes
utilizem seu tempo e energia para atuar no sentido da atuagao para concretizagao
da Constituicdo de 1988.

Apesar de confirmar a tendéncia a pacificacdo social por intermédio do
tratamento extrajudicial de conflitos, € preciso perceber que sua aplicagdo as
relagdes litigiosas entre a Administragcdo Publica e os cidadaos tem algumas

caracteristicas diversas, pois o0 conceito de interesse publico € estruturalmente
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modificado em relagdo aos paradigmas tradicionalmente utilizados para sua
definicdo em abstrato e nos casos concretos nos quais deve ser aferido.

Em decorréncia dessa indefinicdo conceitual, ocorreu sua modificagao, e
especialmente desde a superveniéncia da constitucionalizagdo dos direitos
fundamentais, que passam a vincular o interesse publico no que se relaciona a sua
concretizacdo. Referida evolugcdo do interesse publico, no sentido da
compatibilizagdo com anseios individuais e direitos fundamentais, € essencial para a
evolugdo com vistas a pacificar conflitos entre a Administracdo Publica e os
cidadéos.

Em decorréncia disso, € que a Administracdo Publica, malgado seguir o
principio da legalidade, submete-se a outras normas, a exemplo da eficiéncia e da
isonomia, cuja aplicagdo corrobora o emprego da mediagdo no contexto de suas
demandas, uma vez que o0 consenso, livre de vicios, € um pressuposto
indispensavel para a validade do acordo.

Descumpridos os pressupostos constantes da norma, impende declarar a
nulidade, em homenagem a propria legalidade, inescapavel a atuagao
administrativa, ainda que no ambito consensual. A legalidade nao deve se
desvincular da ideia de paz por intermédio da seguranca juridica e, notadamente, a
sua constituicdo por meio de um procedimento ndo litigioso, para o tratamento do
conflito, sem, entretanto, agravar inimizades ou qualquer sorte de violéncia.

Os pleitos relacionados a Administracdo Publica sdo abundantes, tendo a
Constituicado de 1988 determinado, em relagdo a uma infinidade de questbes, a
dependéncia operacional do Executivo em relacdo ao Judiciario. Faz-se
indispensavel observar, portanto, que os instrumentos extrajudiciais de resolucéo de
conflitos, malgrado sua ascensao relativamente recente no espectro legislativo
brasileiro, ndo configuram, historicamente, uma novidade, haja vista que sua
possibilidade ja existia nos primérdios do Brasil.

Além disso, outros mecanismos alternativos de resolugdo de conflitos estao
na legislagcéo processual, a exemplo da arbitragem, assim como a possibilidade de
sua utilizacdo em conflitos envolvendo a Administragdo Publica. Observa-se,
também, a existéncia de procedimentos especificos, a exemplo do parcelamento
tributario e, em hipdteses ainda raras, a conciliagao judicial e extrajudicial.

A percepcao de que os métodos autocompositivos sao capazes de consagrar

direitos fundamentais, inclusive de natureza processual, ainda que fora do ambito
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contencioso, é indispensavel para o sucesso desses instrumentos de pacificagao,
notadamente no ambito da Administracdo Publica. Na atualidade, busca-se
relativizar os formalismos caracteristicos da jurisdi¢ao.

Nesse aspecto, uma das caracteristicas mais relevantes dos métodos
extrajudiciais de resolugao de conflitos € o fato de escaparem das liturgias judiciais,
por isso sendo capazes de atrair os litigantes ao acordo de modo mais eficiente do
que o proprio Judiciario.

Demais disso, a mediagao nao é aplicavel somente no ambito judicial, como,
também, a qualquer relacdo confltuosa que demande tratamento, afirmagao
confirmada pelo proprio Marco Legal da Mediacdo. A possibilidade de se utilizar da
mediacao, entretanto, ndo significa que se deva desprezar as disposi¢des juridico-
processuais.

A Resolucao 125, de 2010, foi além de determinar a necessidade de incentivo
e implementacdo de instrumentos de resolugdo extrajudicial de conflitos, ao
expressamente determinar a formulacdo de uma politica publica dirigida ao
desafogamento do Judiciario.

Assim, a mediagdo auxilia no acesso a Justica, corroborando uma
multiplicidade de direitos fundamentais constitucionalmente consagrados, além de
criar os Centros Judiciarios de Solugdo de Conflitos e Cidadania (CEJUSCs), que
representam a materializagdo dessa politica publica, para a pacificacdo dos
conflitos, especialmente em atengcdo a necessidade de enfrentamento da crise de
litigiosidade exacerbada.

Apesar das diferencas estruturais e procedimentais entre a conciliagdo e a
mediagao, aquela ndo ha de ser menosprezada, notadamente em decorréncia do
fato de ja se ter provado como um dos instrumentos diretamente direcionados a
pacificacdo de conflitos. Ndo se menospreze a relevancia passada e presente da
conciliagao judicial e extrajudicial, notadamente em relacdo ao desafogamento do
Judiciario.

E notdria a diferenga quantitativa e qualitativa das possibilidades de resolugéo
extrajudicial de conflitos entre os Cédigos de Processo Civil de 1973 e de 2015, haja
vista que este, por sua vez, se acha em sintonia com a atual politica publica de
desafogamento do Judiciario.

Nesse mesmo sentido, a Comissao de juristas responsavel pela confec¢ao do

Cddigo de Processo Civil atualmente em vigor incluiu, expressamente, tanto a



247

conciliagdo quanto a arbitragem e a mediacdo no corpo do referido diploma,
estabelecendo, em variados dispositivos, as diferencas procedimentais entre os
referidos institutos.

Ocorre que, além das disposi¢des que constam do Cddigo de Processo Civil
de 2015, o microssistema surgido em decorréncia do movimento para a instalagéo e
incentivo a utilizagdo de instrumentos de resolugéo extrajudicial de conflitos, faz com
que seja imperioso observar o Cédigo de Etica do Mediador que consta anexo a
Resolucao 125, de 2010, do Conselho Nacional de Justica.

O Marco Legal da Mediagéo surgiu, também, em 2015, diploma que
especifica procedimentos para a pratica da mediacdo, complementando o préprio
Diploma Adjetivo. Também conhecido simplesmente como Lei da Mediagéo, trouxe
disposicdes relacionadas as possibilidades de utilizacdo dos instrumentos de
resolucao extrajudicial de conflitos entre a Administragao Publica e os administrados.

Nesse ambito, as camaras administrativas sao o principal instrumento criado
e reforcado pelo Diploma para concretizar a mediacédo entre a Administragao Publica
e os cidadaos, sem, contudo, impor ao administrado a necessidade de aceitar a
negociacdo imperiosamente. Observa-se o fato de a legislacdo relacionada a
tematica se voltar ndo somente a regulamentar a mediagcdo como instrumento de
resolucao extrajudicial de conflitos, como, também, a incentivar sua utilizagcao efetiva
em relagdo aos mais diversos casos.

E fato notério, portanto, que a Lei da Mediagdo prevé reais possibilidades de
concretizacao do referido instrumento de resolugédo de conflitos no que concerne aos
litigios travados entre a Administragdo Publica e seus administrados, corroborando,
mais uma vez, a necessidade desses procedimentos.

Além da simples propositura da conciliagdo entre partes conflitantes, como
modelo mais tradicional de resolugao pacifica de conflitos, € possivel citar diversas
teorias relacionadas a mediagdo, concernentes a estratégias, sejam elas
relativamente simplistas, focadas na obtengdo de um acordo, bem como modelos
mais complexos.

Inicialmente, o chamado modelo tradicional-linear, malgrado se propor a um
tratamento mais aprofundado das contendas, € uma vertente centrada no aspecto
negocial da mediacao, dirigindo-se, portanto, a obtengdo de um acordo, tendo em
mente a busca pelos verdadeiros interesses das partes. E um derivativo do modelo

ideal denominado Tribunal Multiportas.
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No mesmo sentido, assim como o referido modelo ideal, surgiu na Faculdade
de Direito da Universidade de Harvard, nos Estados Unidos da América, entretanto,
anos depois, ja nos anos de 1980, caracterizado por ser uma técnica negocial
especifica e multidisciplinar.

Apesar de se dirigir mais especificamente a pontos negociais, a possibilidade
de uso da mediacdo para a resolucdo das disputas entre o Poder Publico e os
cidadaos nao € estranha a Escola Negocial de Harvard, inclusive naquilo que se
relaciona a consciéncia acerca da impossibilidade de se eliminar os conflitos por
intermédio da substituicdo das vontades das partes pela decis&o judicial.

No contexto desse modelo, a mediacdo entre cidaddos e a Administracéo
Publica deve levar em consideracédo o conceito de poder, ainda que na aplicacido da
técnica negocial de Harvard, inclusive para que seja possivel compreender a
incidéncia e as possibilidades de reinterpretacdo da supremacia do interesse
publico.

Até mesmo pela necessidade de obediéncia ao principio constitucional da
impessoalidade, o chamado Modelo Tradicional-Linear, em decorréncia de seu cariz
negocial, demonstra vantagens em relagcdo a mediagcdo entre a Administracéo
Publica e os administrados, até mesmo por ter como principal objetivo a resolugéo
de contendas envolvendo questbes econbmicas e comerciais, aumentando
progressivamente sua gama de atuagéo.

A Escola Negocial de Harvard, apesar de enfatizar o acordo em si e ndo nas
partes, ainda se preocupa com as mudangas que a mediagao € passivel de provocar
na vida das pessoas, especialmente se utilizada em relagdo a conflitos no ambito
publico, notadamente em decorréncia de se dirigir a eliminacdo do conflito em
direcao a estabilidade das relagbes (mormente as econdmicas).

Nao se observa especial preocupacido naquilo que se relaciona ao tratamento
ou a superacado do conflito pelas partes, preocupando-se, em particular, com a
racionalidade dos acordos, focando-se em critérios objetivos, tanto quanto possivel,
voltando-se, portanto, ao convencimento acerca das vantagens econdmicas e
sociais de um acordo, sem, entretanto, efetivamente tratar o conflito.

As posigdes das partes sao utilizaveis para aferir os interesses a elas
subjacentes, em que pese nao serem os objetivos do procedimento, tendo em vista
que a mediagcdo trata nao apenas as impressdes ou discursos, mas, sim, as

vontades reais das partes.
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Em decorréncia dos objetivos da aplicagéo da referida técnica, os resultados
do acordo se presumem prolongados, apenas em decorréncia do fato de que as
partes chegaram a um termo abstratamente vantajoso para, contudo, sem
considerar fatores mais profundos do que os interesses captados pelos mediadores,
demonstrando-se, portanto, algumas desvantagens em relagdo a modelos surgidos
posteriormente.

Note-se, além disso, que os diversos modelos de mediagdo nao sao
estanques, podendo ser aplicados simultaneamente, para que seja se extraia o
maximo de vantagens em prol de uma transagdo que, ao mesmo tempo, trate do
conflito e possibilite a obtengdo de um acordo economicamente vantajoso a todas as
partes envolvidas no procedimento de mediacao.

Em decorréncia disso, se compreende-se que a teoria tradicional-linear é algo
como uma base tedrica, com suporte na qual diversos outros elementos sao
introduzidos, assim como outras técnicas utilizadas, situagdo que inclui
procedimentos mais complexos ou que sejam para situagdes especificas.

Nesse contexto, sobreveio a mediagao transformativa, com todas as suas
vertentes, inaugurando uma verdadeira escola de mediagdo. Referida teoria foi
considerada um entendimento moderno no interior do movimento para difusdo dos
métodos de resolugdo pacifica de conflitos, entretanto, distanciando-se da simples
formatacao de acordos.

A mediacado transformativa pende para a verdadeira fransformagdo do
conflito, por meio de seu enfrentamento em diregdo ao fortalecimento das pessoas
(empowerment) e do incentivo ao reconhecimento reciproco entre as partes
(recognition), de maneira que aquele se dirige a identificacdo dos verdadeiros
interesses e necessidades de cada uma das partes, em sentido similar ao modelo
tradicional linear.

O método considera que a dificuldade sensorial se encontra alocada entre o
apoio a transformacao do intercience conflitivo e o seu potencial controle. Muitas
vezes, porém, tal modelo de mediagao € utilizado como orientado para o futuro. Os
ganhos a serem obtidos com a mediagao transformativa sdo mais significantes, pois
surgem do dialogo entre as partes.

O carater transformador do método é traduzido em um acordo, entretanto,
como uma consequéncia natural do procedimento. Referida técnica é adequada

para tratar de questdes envolvendo a Administragdo Publica e o administrado,



250

notadamente em relacdo a aspectos que envolvam puni¢des disciplinares. Nesse
ambito de aplicagdo, assegura-se que o servidor, ainda que seja punido, por
exemplo com a pena de suspensao, permaneca fiel aos pressupostos legais de sua
funcdo quando de seu retorno.

Ja no modelo de mediagdo compreendido por Luis Alberto Warat, a
intervencao do mediador ndo compreende se imiscuir no conflito, mas, sim, extrair
dele as pulsdes que o motivam e o conservam como litigio, extraindo-as das partes
e substituindo-as por sentimentos que se aproximam, o maximo possivel, do amor,
de maneira que nao se resume a técnica negocial, a sistematizacdo do conflito, nem
mesmo a sua mera transformacao.

Referida técnica dirige-se a compreensao acerca de aspectos mais profundos
do conflito. Sdo as bases para os entendimentos de Warat acerca da mediacao
similares aquelas apontadas pelas demais teorias, maxime no que tange a
incapacidade do Poder Judiciario de lidar, de maneira adequada, com os conflitos
colocados sob seu crivo.

Outra denominag¢ao dada ao modelo pelo préprio Warat € a Terapia do Amor
Mediado, em decorréncia de propor que o amor e a sensibilidade sdo instrumentos
de mediagcdo, nao somente um procedimento para reconhecimento de interesses,
como, também, expde e trata sentimentos a serem desenvolvidos no seu decorrer.

No desenrolar da aplicacdo dessa técnica, sdo expressos 0s vinculos
conflitivos as partes, algo como uma viagem interior, ou um procedimento continuo e
mutante, no ambito de uma arte de compartir, de maneira que se trata de um tipo de
mediacado que, por sua vez, se propde trabalhar o amor, demonstrando-se, portanto,
diferente dos outros modelos.

A terapia do amor mediado se volta, portanto, como aspecto central, a
estabelecer a diferenga e a alteridade, fazendo com que o acordo seja uma simples
consequéncia da mediagédo, porquanto o verdadeiro objetivo € o reconhecimento
reciproco do amor entre as partes e sua inscricdo nas pulsées identificadas nas
partes.

A Terapia do Amor Mediado propde, também, o desenvolvimento do amor e
da sensibilidade como instrumentos de mediacdo, bem como uma diversidade de
sentimentos a serem trabalhados no decorrer do processo. Apesar da pessoalidade
dos modelos transformativos, estes sédo uteis na mediagdo que ocorre entre a

Administragdo Publica e os administrados.
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O emprego da mediagdo como entendida por Warat nesse ambito demonstra
aos agentes estatais que estes devem se preocupar em servir a sociedade, assim
como, em relacdo ao administrado, € capaz de entronizar a compreensao de seus
deveres quanto a Nagao.

Ja a mediacdo circular-narrativa utiliza técnicas de comunicagcdo e de
negociacdo em um contexto que se dirige a uma percepgao sistémica do conflito,
dos “mediandos” e da interacdo deles, assim como considerando sua rede de
relacionamentos e atentando para a elaboracgéo social das partes.

No ambito da mediagdo circular-narrativa, pressupde-se que todas as
pessoas vivem por intermédio de discursos e histérias, de maneira que sao
constituidas por intermédio de relagbes verbais. Assim, os partidarios da referida
técnica ndo entendem que as pessoas sejam naturalmente violentas ou bondosas.

Na mediacao circular-narrativa busca-se perceber como os comportamentos
sao desenvolvidos, por intermédio da escuta dual das histérias, com vistas a
ressignificar as condutas das partes e a constituir uma nova histéria, de maneira que
a principal técnica utilizada nesse contexto, que sintetiza seus objetivos, é a
narragao de uma histéria alternativa.

Por meio da utilizagdo dessa técnica € que se busca estabelecer um acordo
com suporte nas opgdes componentes da narrativa e da avaliagdo das vantagens e
desvantagens, procurando-se uma solug¢do inovadora. Para formular essa historia,
entretanto, € indispensavel a fase interrogativa, que diz respeito as perguntas
dirigidas a informagao e a desestabilizagdo do conflito.

Assim, as técnicas transformativas buscam, como resultado, a reformulagao
do conflito, dando-lhe conotagcdo positiva, legitimando uma nova histéria e a
recontextualizando. A interacdo com o conflito engloba técnicas que compreendem a
externalizacdo dos conflitos, a elaboracdo de resumos e o trabalho de uma equipe
reflexiva, que deve condensar e nominalizar o problema.

ApoOs esse procedimento, impende separa-lo de questdes ou de relacdes
pessoais. Deve-se perceber, assim, a conotagdo negativa do problema e, apds,
internaliza-lo por meio do protagonismo das partes, utilizando suas falas e,
finalmente, reformulando a histdria, entretanto, por intermédio de conotagdes que
posicionem os “mediandos” de maneira positiva.

A obtencdo do acordo passa pela tentativa de se produzir sua

recontextualizacao, de maneira que a equipe reflexiva, inicialmente, apenas ouve as
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histérias contadas pelos “mediandos” para, apds, iniciar com eles alguma
conversagao. Assim, depois da escuta, os “mediandos” passam a ser instados a
ouvir aquilo que a equipe reflexiva diz acerca do conflito.

Os membros da equipe reflexiva dialogam entre si e com o mediador, ndo se
dirigindo aos “mediandos”. Ao final do processo de mediacdo, € ideal que os
componentes do sistema se constituam de maneira reciproca no que tange as suas
relacdes, legitimando a interlocugdo das partes. A formalizacdo do procedimento
compromete a interagao das partes.

E notdria a complexidade inerente & referida técnica, por intermédio da qual
os acordos devem ser constituidos no sentido da colaboracdo, embasados na
confianga. Nesse contexto, é que define a Interconstituicdo de Segunda Ordem, que
representa a dissolugao do sistema que circula a situagao litigiosa.

Em decorréncia disso, € que, em relacdo aos conflitos entre a Administracao
Publica e os administrados, tal metodologia se aplica, especialmente, a mediacéo
ambiental, incluindo-se na narrativa o convencimento do “mediando” sobre a
gravidade das lesdes ocasionadas ao meio ambiente.

Apesar de a mediagao circular-narrativa ter sido constituida para recriar a
histéria do conflito com amparo nas impressées das partes, o mediador tem um
papel bastante reduzido, limitando-se a exposi¢ao da narrativa substitutiva, de modo
que, apods a extragao da narrativa, esta deve ser substituida por uma contra histéria,
que parte de um processo de escuta dupla, preocupada com os sentimentos,
impressoes e efetivos interesses das partes.

Apoés o mapeamento dos efeitos do conflito € que sera reconstruida e
apresentada uma narrativa substitutiva. Referida técnica, entretanto, teve uma
evolucdo, denominada terapia narrativa, que utiliza os conceitos de escuta dupla, de
conversa de externalizagdo, de mapeamento dos efeitos do conflito e,
especialmente, de contra historia.

Apesar de guardar algumas similaridades com o modelo circular-narrativo de
Sara Cobb, a terapia narrativa insere uma diversidade de elementos psicolégicos e
linguisticos nos conflitos, de maneira semelhante ao que ocorre no tocante as
vertentes transformadoras, entretanto, com elas ndo se confundido.

Na terapia narrativa, o mediador tem como dever estimular as partes a
construgcado ou a reconstrugcao de lagos emocionais, possibilitando a constituicao de

uma relacdo harmoniosa, entretanto, a partir de uma histéria de discordancia,
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respeitante a uma pauta objetiva ou subjetiva. Referida técnica percebe que, no
ambito da mediagao, por vezes, uma pessoa fala mais acerca do tema, enquanto
outra faz referéncias aos sentimentos.

As duas pautas devem ser aproveitadas com pesos semelhantes, de maneira
a reduzir os desentendimentos. Trata-se, nesse sentido, de uma escuta dupla.
Assim, ao contrario daquilo que se observa no modelo tradicional-linear, percebe-se
que os sentimentos das partes ndo sao apenas um meio para descobrir seus
interesses, mas, sim, fatores relevantes a reconstitui¢cao histérica do conflito.

A terapia narrativa parte do pressuposto de que as pessoas vivem da forma
como narram fatos acerca de si e do mundo, de maneira que é nesses fatores que
embasam suas acoes, decisdes, discursos e relacionamentos interpessoais, de
sorte que 0 modelo se dirige a reinterpretar as historias das partes e reconstituir sua
percepcao acerca do conflito, por meio de questionamentos acerca de preconceitos,
impressdes e contextos socioculturais.

Diferentemente da mediacédo circular-narrativa, observa-se a participacéo
ativa do mediador. Tem-se em conta o fato de que o mediador, na terapia narrativa,
nao € um sujeito neutro, devendo questionar os esteredtipos narrados pelas partes,
assim como seus condicionamentos sociais e culturais, além de ter um papel crucial
no procedimento, que € a formulagao da contra historia.

O modelo parece adequado para lidar com qualquer tipo de conflito, embora
seja mais util em disputas caracterizadas por maior grau de complexidade, a
exemplo de questées que envolvam direitos fundamentais socialmente sensiveis, a
exemplo daqueles relacionados a personalidade ou a familia.

A complexidade desse modelo permite seu uso em mediagdes que envolvam
a Administragcao Publica, por exemplo, no momento da formulacdo de propostas de
acordos de nao persecucgao civel nos casos de improbidade, fazendo com que o
agente improbo tenha reconstituido o caminho objetivo e subjetivo até a pratica do
ato danoso e perceba a profundidade de suas consequéncias para o Estado e para
a comunidade.

Todas essas teorias dialogam entre si com o objetivo de promover o real
acesso a Justica, que é um direito fundamental que tem um grande numero de
dimensdes e de garantias necessarias para sua concretizagdo minima, podendo ser

considerado uma clausula aberta, a exemplo do préoprio devido processo legal.
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Com base na necessidade de concretizagao do referido direito fundamental,
surge a definigdo da atividade jurisdicional como aquela que poderia ser capaz de
alcancar a Justica no caso concreto, por intermédio da aplicagdo do ordenamento
juridico a uma situagao fatica posta sob o crivo do julgador.

Nesse contexto, a mediagdo ndo € somente uma técnica extrajudicial de
resolucéo de conflitos, como, também, € uma técnica processual habil e adequada a
solucao de determinadas lides, demonstrando-se amplamente compativel com a
necessidade de concretizagao do direito fundamental de acesso a ustica.

A jurisdicdo, assim como a medigdo, no contexto do acesso a Justica, dirige-
se a corroborar a perspectiva da adequacido, tendo em vista serem técnicas
processuais capazes de resolver litigios, substituindo ou ndo as vontades das partes
por intermédio da sentencga judicial.

Assim, a concretizacdo do Marco Legal da Mediagdo relativamente a
Administracdo Publica depende de revisdo no que tange as fungbes estatais, nao
somente quanto a sua difusdo entre os 6rgaos de poder quanto, notadamente,
naquilo que concerne a profundidade da instalacdo da politica publica de resolugao
extrajudicial de conflitos.

A Constituicdo de 1988 expressamente proibe que a lei retire da apreciagao
do Judiciario qualquer lesdo ou ameaga de lesdo a um direito, determinando
infindaveis demandas a serem eventualmente apreciadas, muitas das quais podem
ser resolvidas de maneira injusta.

Essa chamada inafastabilidade da apreciagdo jurisdicional se relaciona a
indispensabilidade do provimento acerca de questdes de fato que demonstrem
consequéncias juridicas relevantes, a serem determinadas, no caso concreto, pelo
julgador.

Malgrado ser essa atuacgao tipica do Poder Judiciario, as atividades estatais,
quaisquer que sejam, de forma geral, sdo, em maior ou menor grau, criadoras de
direitos, seja no que se relaciona a funcgao legiferante, a administragcao estatal ou,
até mesmo, a jurisdi¢do.

Com o referido direito, entretanto, surge uma evidente preocupagao quanto as
possibilidades de se controlar a atividade jurisdicional além dos casos concretos,
notadamente naquilo que se relaciona a tendéncia concernente ao crescimento
qualitativo da intervencdo judicial sobre as atividades do Poder Publico, em

detrimento do préprio aumento quantitativo das demandas.
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O direito fundamental de acesso a Justica ndo se esgota na mera
possibilidade de alguém propor uma demanda a ser processada no foro judicial. Em
decorréncia de sua amplitude, necessita ao menos de uma ideia de concretizagdo. A
tutela jurisdicional ndo € a unica modalidade de concretizagdo desse direito, pois ha
uma imensa gama de maneiras de satisfazé-lo.

Algumas dessas, inclusive, atuam de maneira externa aos institutos usuais da
jurisdicao, sendo capazes de ampliar o préoprio espectro de inclusao dos cidadéos. A
crise de litigiosidade que atinge o Judiciario brasileiro prejudicou imensamente as
possibilidades de os cidadaos efetivamente acessarem a Justica de modo efetivo.

Em decorréncia dessa situagao, o legislador compreendeu a necessidade de
regulamentar caminhos alternativos a jurisdicdo. Em paralelo ao direito de acesso a
Justica se encontra o denominado principio da proibicdo do non liquet, que
determina que um juiz ndo pode deixar de decidir sobre uma questao posta sob sua
tutela, ainda que nao exista dispositivo legal especificamente atinente ao tema.

A proibigdo do non liquet € um efeito I6gico do monopdlio estatal da violéncia
legitima, concretizado de maneira notoria pela jurisdigdo, que, em sentido paralelo,
proibe a vinganca particular e, em regra, a tutela privada, salvo em situagbes
especificamente determinadas pela legislacdo. Apesar de ser uma regra quase
absoluta, afirmacédo confirmada por seus diplomas mais basilares, ha certas
excegdes determinadas pela prépria légica ou em decorréncia de situagdes
especificas.

Transpondo a Teoria do Direito, inclusive em decorréncia da histérica
tendéncia de transformar até mesmo os principios juridicos basilares em regras
legisladas, o ordenamento juridico-positivo brasileiro tratou de fixar a proibicdo do
non liquet de maneira expressa. Além disso, é confirmada no ordenamento juridico
nacional, pela inafastabilidade da jurisdi¢ao.

Dessa maneira, a impossibilidade de a lei retirar da tutela jurisdicional a
apreciacao de lesao efetiva ou potencial a qualquer direito, salvo raras excegdes,
corrobora e fortalece a proibicdo do non liquet, ja que sua possibilidade desvirtuaria
o ambito de protecdo do direito fundamental de acesso a Justica, pois, caso
agredisse o0 nucleo essencial da inafastabilidade do controle judicial, ndo poderia
conviver com qualquer sorte de excegao.

Apesar de a lei ndo excluir da apreciagao do Judiciario lesdo ou ameacga de

lesdo a direito, a legislagao cria alternativas a jurisdigdo, desde que sejam utilizadas
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pela vontade das partes, pois a autonomia privada, assim como a inafastabilidade, &
um direito fundamental. Por isso € que a cultura da conciliacdo, especialmente na
ultima década, é cada vez mais privilegiada, especialmente por intermédio da
mediagao.

Alias, o Cddigo de Processo Civil de 2015 determina expressamente que os
instrumentos extrajudiciais de resolucéo de conflitos devem ser incentivados. Esse
ideal, entretanto, depende de uma mudanga cultural no sentido da percepc¢ao de que
a resolugcdo pacifica de conflitos em detrimento do provimento jurisdicional
excepciona a proibigao do non liquet, promovendo uma mutacao na interpretacao do
principio da inafastabilidade, demandando sua ampla relativizag&o.

Trata-se da ideia que imbui a teorizagdo denominada Multi-door Courthouse
System, criada nos anos de 1970 na Universidade de Harvard, nos Estados Unidos
da América, que tem sido cada vez mais celebrada e estudada pela doutrina
processual civil brasileira, e que vem sendo explorada em estudos sobre Direito
processual civil comparado e, notadamente, relacionados aos instrumentos
extrajudiciais de resolugéo de conflitos.

O sistema multiportas vai ao encontro do direito fundamental de acesso a
Justica, especialmente quanto ao denominado principio da tutela jurisdicional
adequada, porquanto propde a disponibilizagcdo de uma infinidade de instrumentos
para a resolucao de conflitos.

E notério o fato de que a politica para incentivar e, consequentemente,
instalar instrumentos extrajudiciais de resolugdo de conflitos segue uma ldgica
similar aquela idealizada para o tribunal multiportas, assim como confirma o direito
fundamental a tutela adequada.

Nesse sentido, faz-se imperioso prevenir a imposicao da formalizagcao
excessiva a justica negociada, do mesmo modo que é mandatorio impedir a
excessiva informalidade desses procedimentos, preservando-se um minimo rigor
processual. Nao é salutar que a solugdo consensual fosse, de qualquer maneira,
imposta as partes em litigio, tornando-se algo como um consenso repressivo,
situagado capaz de desnaturar os objetivos mais primordiais da justica negociada.

Observa-se, nesse contexto, que o Poder Publico entretém uma infinidade de
relacbes com as pessoas fisicas e juridicas de Direito privado, das mais variadas

naturezas juridicas, seguindo regramentos juridicos de Direito publico, Direito
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privado ou mistos, estabelecendo vinculos efetivos, precarios, permanentes e
temporarios, que, por sua vez, poderiam ser tratados no ambito do consenso.

Isso porque a atual hermenéutica da autonomia da vontade permite a
utilizacao de formas alternativas de resolucéo de conflitos, devendo, por sua vez,
contaminar a prépria nocado de interesse publico, tanto primario quanto secundario,
no sentido de compatibiliza-lo com a necessidade constante de concretizagdo dos
direitos fundamentais.

Os métodos relacionados a mediacédo podem ser aplicados quanto a uma
série de relagbes juridicas entretidas do Poder Publico com os cidad&os, por
exemplo, no ambito das parcerias publico-privadas (PPPs), que sao entidades da
Administracdo Publica, teoricamente direcionadas a aumentar a eficiéncia, a rapidez
e a economicidade na construgcédo de obras publicas de grande vulto e na prestagéo
de servigos custosos e complexos.

Trata-se, portanto, de um sistema que faz com que a Administracéo Publica e
a iniciativa privada se penetrem, por intermédio de um regime de Direito publico que,
contudo, guarda caracteristicas especificas, e que se dirige a extrair as melhores
caracteristicas de ambas, em prol da eficiéncia e da economicidade nas obras
publicas e na prestagao de servigos publicos.

Nesse contexto, é de se observar que os contratos administrativos, no Brasil,
sdo caracterizados pela incidéncia das denominadas clausulas exorbitantes, que
colocam os cidadaos em posicéo vertical em relacdo a Administracéo Publica. A Lei
das PPPs permite a insergdo de dispositivos contratuais voltados a resolugao
pacifica de conflitos.

Por intermédio desse instrumento, no termo de formalizagdo da parceria
publico-privada, determina-se, expressamente, a existéncia de clausulas
indispensaveis, somadas aquelas previstas pela Lei de Licitacbes e Contratos
Administrativos e, além delas, possibilita-se a inclusdo de disposicdes atinentes a
utilizagcdo da arbitragem ou de outros mecanismos de resolugdo extrajudicial de
conflitos.

Dentre esses, apesar da falta de especificacdo textual, encontra-se a
mediagdo. A inclusdo da clausula dirigida a resolugcdo pacifica de conflitos nos
contratos voltados a formalizacdo de parcerias publico-privadas € recomendavel,
inclusive, pela necessidade de constituicao de um ambiente institucional cooperativo

entre a Administragdo Publica e os cidadaos contratados.
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Especificamente nessas hipoteses, o método mais eficaz parece ser o
tradicional-linear, tendo em conta o seu cariz negocial e mais objetivo do que os
demais procedimentos, assim como a sua caracteristica economicista, que permite a
preservacdao da impessoalidade, especialmente em um contexto no qual grandes
somas financeiras se encontram em jogo.

Nesse ambito, o Direito administrativo sancionador € uma das modalidades
de exercicio do denominado poder de império da Administragdo Publica. Ocorre que,
nos processos administrativos na estrutura administrativa, relaciona-se,
especificamente, aos poderes hierarquico e disciplinar.

O controle do cumprimento das funcdes atribuidas aos agentes publicos da-
se por intermédio de um sistema disciplinar caracterizado pela possibilidade de se
punir os agentes transgressores, por meio de penalidades adequadas a gravidade
do descumprimento de suas fungdes. Nesse ambito especifico, prevé-se, na
Espanha, desde os anos de 1990, a possibilidade de utilizagdo de procedimentos de
resolugao de conflitos entre os cidadaos e a Administragdo Publica.

Demonstra-se, portanto, que a reinterpretacéo do interesse publico n&o é algo
recente. A mediagcdo junto a Administracdo Publica naquele pais é buscada até
mesmo por meio da intervencado do juiz, que deve incorporar a imparcialidade do
mediador, substituindo a ideia de atuag¢ao imparcial do magistrado.

Notadamente apds a superveniéncia do Marco Legal da Mediacdo, a
Administragdo Publica vé-se compelida a promover e a incentivar os instrumentos
consensuais de resolucdo de conflito, inclusive, no ambito de sua estrutura
hierarquica interna. Para tanto, contudo, é necessaria a transformacao, ainda que
paulatina, do modelo imperial em um modelo cooperativo de Estado.

Apesar de as possibilidades de emprego da mediagcdo nos processos
administrativos disciplinares se encontrarem legalmente estabelecidas, ainda resta a
necessidade de preservacdo da supremacia e da indisponibilidade do interesse
publico, consubstanciado na punicao do infrator.

Em decorréncia disso, a mediacao transformativa pode ser utilizada no
contexto das puni¢des disciplinares, de modo a assegurar que 0 servidor, mesmo
que seja punido, por exemplo, com a pena de suspensdo, permaneca fiel a sua
missao institucional e aos seus deveres legais por ocasiao de seu retorno a sua

atividade publica, consciente de sua missao institucional.
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Nesse ambito, o dialogo entre a comissao processante ou de sindicancia e o
servidor acusado, caso seja mediado da maneira correta, pode, inclusive, leva-lo a
agir de maneira mais comprometida no futuro, nao apenas em decorréncia do temor
de nova sangao, como, também, da transformagao de suas impressées quanto ao
servigo publico.

Fora do ambito hierarquico-disciplinar, que se relaciona a estrutura funcional
da Administragdo Publica, uma das maneiras de se eliminar conflitos envolvendo
direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos é a formulagdo de acordos de
ajustamento de conduta que, por sua vez, sdo formalizados por intermédio do
instituto denominado Termo de Ajustamento de Conduta (TAC).

Referido mecanismo é utilizado pelos representantes do Ministério Publico
desde os anos de 1970, no sentido de adequar a atuagao de cidadaos e de agentes
publicos, notadamente aqueles que detém vinculo eletivo com o Estado, a
legalidade e a moralidade, demonstrando ser um poderoso instrumento de resolucéo
extrajudicial de conflitos.

Nesse ambito, a mediacdo poderia ser utilizada para facilitar a formulacao de
acordos de ajustamento de conduta, delimitando seu conteudo de maneira vantajosa
ou menos prejudicial ao infrator, a0 mesmo tempo em que preserva, em maxima
medida, o interesse publico. Para tanto, apesar da existéncia de certa
discricionariedade no que concerne a possibilidade de firma-lo, o Termo de
Ajustamento de Conduta deve, antes de sua elaboragédo e formalizagéo, ter aferida
sua adequacao loégica ao interesse publico.

No mesmo sentido, a discricionariedade que envolve o acordo de ajustamento
de conduta ndo pode ser utilizada em prejuizo dos principios da Administragao
Publica. Apesar dessas restricbes logico-juridicas, mantém-se sua caracteristica
fundamental de instrumento de resolugao extrajudicial de conflitos.

No contexto especifico da desjudicializagao, a indisponibilidade do interesse
publico, malgrado n&o ser propriamente relativizada, mas, sim, reinterpretada, deve
se adaptar as necessidades globais do sistema de justica civil, inclusive, a
celeridade e a economicidade processuais.

E notdrio, nesse ambito, o procedimento de mediacdo especificamente
determinado pela Anatel como uma experiéncia inovadora no Brasil, que tem

mostrado resultados suficientes para inspirar varios novos movimentos, estratégias e
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procedimentos dirigidos a resolugao de conflitos que envolvam a Administragédo
Publica.

Quando da formulagdo dos Termos de Ajustamento de Conduta, o modelo
circular-narrativo parece ser aquele que melhor se aplica, haja vista a necessidade
de atendimento a principiologia do ordenamento juridico brasileiro e,
simultaneamente, do convencimento do autor acerca da gravidade dos danos que
causou a bens e direitos difusos, coletivos ou individuais homogéneos.

Ja naquilo que se relaciona aos atos improbos, malgrado a previsao expressa
do acordo de leniéncia, na contextura da Lei de Improbidade Administrativa (LIA) ter
surgido apenas no ano de 2019, por intermédio do denominado pacote anticrime, a
possibilidade de firmar acordos de nao persecugao civel nesse ambito existia alguns
anos antes.

Em decorréncia de integrar o microssistema material e processual de
combate a corrupcgédo, a Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro, por meio
da Lei 13.655, de 2015, teve introduzida uma série de dispositivos concernentes a
Administracdo Publica, dentre os quais se extrai a possibilidade de se firmar
referidos acordos, demonstrando-se sua existéncia prévia no ordenamento juridico-
processual brasileiro, apesar da reticéncia da jurisprudéncia em permiti-lo.

Parte significante da doutrina afirma, desde o periodo anterior a vigéncia do
pacote anticrime, que seria possivel extrair do proprio sistema juridico-administrativo
sancionador brasileiro determinadas diretrizes essenciais no sentido da formulacao
do referido acordo. Apesar disso, a falta de regulamentagcao legal especifica pode
configurar um obstaculo no que concerne a homologacédo de um acordo firmado a
partir da referida dosimetria.

Nesse sentido, nota-se que o acordo de leniéncia no ambito da improbidade
administrativa, de acordo com aquilo que consta da legislagéo atual, ndo € capaz de
expressar de maneira suficiente o interesse publico, até mesmo em decorréncia da
falta de dispositivos que especifiquem os termos do consenso.

Nesse contexto, o0 modelo chamado ferapia narrativa pode ser uma técnica
util, em decorréncia da complexidade que abriga, assim como da ampla participagao
do mediador no processo, permitindo a reconstituigio do caminho objetivo e
subjetivo percorrido pelo agente improbo na pratica do ato.

Desse modo, além das técnicas especificas para cada uma das situagoes,

seria adequado que todas as teorias fossem utilizadas em relacdo a cada uma das
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necessidades que se exprimam no ambito dos conflitos entre a Administracao
Publica e os cidadéos.

Com supedaneo no que foi tratado no ambito da tese ora sustentada,
confirma-se que o0s entendimentos relacionados a existéncia de uma nova
hermenéutica da autonomia da vontade, interpretados em sentido paralelo a
Constituicdo de 1988, permitem o emprego da mediagdo como meio de resolugcao de
conflitos.

Observa-se, além disso, a influéncia desse paradigma sobre o proprio
conceito de interesse publico, de maneira que uma sistematizacao relacionada a
essa interpretacdo com amparo Constituicdo de 1988 no sentido da legislagao
infraconstitucional, demonstra a necessidade de sua compreensao com vistas a nao
apenas permitir, como também incentivar a aplicacdo de maneiras opcionais de
resolucao de conflitos.

Confirma-se, desse modo, a hipoétese suscitada ab initio, afirmando-se,
portanto, que o Poder Publico, no Brasil, deve, sim, oferecer meios alternativos de
solucao de conflitos como meio de atender as demandas sociais e concretizar
direitos fundamentais, maxime no que concerne as relagdes entre os cidadaos e o
Poder Publico.

Respondendo-se a problematica da qual se partiu para esta pesquisa, com
supedaneo nos principios constitucionais da legalidade, da igualdade, da eficiéncia,
entre outros, bem como do direito fundamental do acesso a Justica, a mediagao
serve a horizontalizacdo dos conflitos entre a Administracdo Publica e os cidadaos.

In hoc sensu, a interpretacdo da Carta Maior de 1988, ao lado dos diplomas
infraconstitucionais especificos, determina a necessidade nao apenas de utilizagao
de meios alternativos de resolugao de conflitos no &mbito do Poder Publico, como,
também, a formulagdo de uma cultura da mediagéo.

Finalmente, corrobora-se a tese defendida, reafirmando-se que a mediacgao &,
sim, capaz de contribuir para o incremento das possibilidades de concretizagdo do
direito a boa Administragdo Publica que, como maior usuario individualmente

considerado do Poder Judiciario, precisa de tal instrumento de pacificagéo.
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