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1. Introducao

Constituicdo Federal de 1988, em

seu artigo 59, inciso XXXV, estabe-

lece que “a lei nao excluira da apre-
ciacao do Poder Judiciario lesdao ou ameaca a
direito”. O novo Codigo de Processo Civil (Lei
n® 13.105/2015), por sua vez, dispde em seu
artigo 3° que “ndo se excluira da apreciacao
jurisdicional ameaca ou lesao a direito”. Tais
enunciados normativos asseguram aos indivi-
duos nao apenas um amplo direito subjetivo
de acao, acessivel até pelas camadas mais vul-
neraveis da sociedade por meio da assisténcia
judiciaria gratuita e da representacao pela
Defensoria Publica, mas também o direito a
universalidade de jurisdig¢do.'

Desde 1988, com o extenso rol de direi-
tos e garantias fundamentais positivados pelo
Poder Constituinte Originario em um texto
extremamente analitico, a atividade jurisdi-
cional tem se destinado a protecdo nao s6 de
direitos individuais, mas também de direitos e
interesses transindividuais (inclusive de titula-
res indeterminaveis), os quais, em sua maioria,
demandam prestacoes positivas do Estado
para se verem resguardados e implementados.

E foi visando a conferir maior efetivida-
de ao exercicio da jurisdi¢cao na tutela de tais
interesses que a Constituicao de 1988 refor¢ou
a prerrogativa do Poder Judiciario de sindicar
atos da propria Administracao Puablica, antes
mesmo da prolacao de uma decisao com forca
de definitiva no plano do contencioso admi-
nistrativo, bem como de atos eminentemente
politicos, outrora tidos como intocaveis pelos
magistrados, rompendo, assim, com as ba-
ses da concepcao liberal francesa da funcao
jurisdicional para conferir-lhe um papel de
maior destaque na salvaguarda do Estado
Democrético de Direito ora instaurado.

No entanto, com os ganhos proporcio-
nados pela ampliacao do acesso a justiga por

1 MARINONI, Luiz G.; ARENHART, Sérgio C.; MITIDIE-
RO, Daniel. Novo curso de processo civil. 2. ed. Sdo Pau-
lo: Revista dos Tribunais, 2016, v. 1.
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meio da concessao de assisténcia judiciaria
aos hipossuficientes (arts. 5°, incisos LXXIV
e LXXVII, e 134 da CRFB/88) e da expansao
da tutela jurisdicional aos direitos e interesses
transindividuais e individuais homogéneos
(arts. 5°, incisos XXXII, LXX e LXXIII, 6° e
127 da CRFB/88), surgiram também entraves
a efetivacao dos direitos.

O crescimento exponencial de deman-
das judiciais, aliado ao alto custo de manu-
tencdo da maquina estatal judiciaria num
pais com severa concentracao de riquezas e
ma gestao dos recursos publicos, ocasionou
uma explosao de litigiosidade e, consequen-
temente, um atraso consideravel na entrega
da prestacao jurisdicional ao cidadao por um
Poder Judiciario carente de infraestrutura e
recursos humanos.

O cenério atual, inaugurado com a (ne-
cessaria) aproximacao da func¢ao judicante
aos mais diversos reclames da sociedade nos
ultimos vinte anos, tem sido caracterizado por
um elevadissimo nimero de agdes judiciais
em longa tramitacdo nos escaninhos dos f6-
runs, sem que muita ou qualquer providéncia
efetiva tenha sido tomada em tempo e modo
adequados visando a tutela dos direitos en-
volvidos nos conflitos.

Dai a preocupacao do Poder Constituin-
te Reformador — e do proprio Poder Judiciario
— em tentar solucionar a crise de efetividade
da funcao jurisdicional com a promulgacao
da Emenda Constitucional n°® 45/2004, a
qual, dentre outras providéncias, fez inserir
na Carta Magna o direito fundamental dos
cidadaos a duracdo razoavel do processo (art.
59, inciso LXXVIII) e o dever dos tribunais de
afericao da produtividade dos magistrados
para fins de promocao por merecimento (art.
93, inciso II, alinea c).

Esse processo evolutivo da jurisdicao,
com a ampliacao dos meios de acesso pelos
cidadaos e dos direitos e interesses por ela
tutelaveis e a preocupacao com sua efetivi-
dade, pode ser observado em todas as nagoes
democraticas ocidentais a partir de meados
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da década de 1960. Cappelletti
e Garth foram, inclusive, con-
sagrados no mundo juridico
com sua tese sobre as “ondas
de acesso a justica”, as quais,
segundo os ilustres mestres,
consistiram justamente na
consagracao evolutiva (I) da
assisténcia judiciaria para os
pobres, (II) da representacao
dos interesses difusos e (III) do
acesso a justica propriamente
dito, com enfoque na efetivi-
dade das normas processuais.>

Nessa linha, o novo
Codigo de Processo Civil
assegura em seu artigo 4° que
“as partes tém o direito de obter
em prazo razodvel a solucao integral do mérito,
incluida a atividade satisfativa”, trazendo como
possiveis solucoes a crise de efetividade dos
direitos — e da propria jurisdicao — a extincao
de recursos anteriormente previstos, a criacao
de incidentes de uniformizacao (e vinculagao)
da jurisprudéncia e o incentivo aos meios
consensuais de solucao de controvérsias.

E diante desse quadro de judicializacio
em massa e de hegemonia da jurisdicao na re-
solucao dos conflitos que se pretende instigar
o leitor, ainda que de forma breve e singela,
a uma necessaria releitura do que vem sendo
propagado como o direito fundamental de
acesso a justica.

2. Fundamentos faticos e juridicos
para uma (necessaria) releitura do
direito fundamental de acesso a
justica

Como ja ressaltado na introducao, o
direito fundamental de acesso a justica encon-
tra guarida no ordenamento juridico patrio,
notadamente em disposicao constitucional

2 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a justi-
ca. Tradugao Ellen Gracie Northfleet. Porto Alegre: Sér-
gio Antonio Fabris Editor, 1988.
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arrolada no titulo destinado aos direitos e ga-
rantias fundamentais (art. 5°, inciso XXXV).

Trata-se, em breves linhas, da prerroga-
tiva que possui o cidadao de se valer de um
dos mecanismos de solucao de controvérsias
admitidos em Direito a fim de obter uma de-
cisdo equitativa sobre determinado conflito
e assecuratoria dos direitos materiais nele
porventura envolvidos.

Nesse sentido, é defeso ao Estado juiz,
na condicao de 6rgao titular da funcao juris-
dicional, se recusar a processar uma demanda
devidamente ajuizada pelo cidadao (indeclina-
bilidade da jurisdicao), assim como é vedado
ao Estado legislador, enquanto detentor do
poder de editar atos normativos primarios e
abstratos, criar leis que excluam da apreciacao
do Poder Judiciario qualquer lesdao ou ameaca
a direito (inafastabilidade da jurisdicao).

Ocorre, no entanto, que paira sobre
os cidadaos leigos — e até mesmo sobre
alguns profissionais do meio juridico — a
equivocada ideia de que o acesso a justica se
resume ao acesso a jurisdicdo, consistindo
os demais métodos reconhecidos de solucao
de controvérsias (mediagao, por exemplo)
em meras alternativas postas a disposicao
dos interessados em casos pontuais e menos
importantes.
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E preciso ter em mente que o fato de a
Constituicao de 1988 ter assegurado aos bra-
sileiros a inafastabilidade da jurisdicao nao os
impede de buscar a solucao dos conflitos por
meio da negociacado e do consenso. A propria
Carta Magna, em seu preambulo, defende o
compromisso da sociedade brasileira com a
“solucao pacifica das controvérsias”, tendo
inclusive alcado tal método como principio
norteador da Republica Federativa do Brasil
em suas relacoes internacionais (art. 4°, in-
ciso VII). E o novo Cbdigo de Processo Civil
reafirma tal posicao ao explicitar o dever do
Estado em promover e incentivar, a qualquer
momento do processo, a autocomposicao
(arts. 39, 8§ 2° e 39, e 139, inciso V), bem
como de realizar audiéncia de conciliagdao ou
mediacao entre as partes na fase inicial do
procedimento comum (art. 334).

Nao se deve, portanto, reduzir o con-
ceito da garantia constitucional de acesso a
justica, presente no inciso XXXV do artigo
59, ao direito publico subjetivo de acesso a
jurisdicao, podendo o individuo buscar seus
direitos (rectius: acessar a justica) valendo-se
de qualquer um dos mecanismos de solucao
de controvérsias disponiveis e nao vedados
pelo ordenamento juridico.

Em feliz sintese sobre o tema do acesso
a justica e da inafastabilidade da atividade
jurisdicional, Marinoni, Arenhart e Mitidiero
esclarecem que “a Constituicao veda é a inter-
dicao da apreciacao do Poder Judiciario pelo
proprio Estado”,? nao havendo nenhuma pre-
visao normativa impositiva do monopdlio da
solucdo de conflitos pela jurisdicdo — exceto
nos casos que envolvam interesses indispo-
niveis e insuscetiveis de transacao (vide art.
1° da Lei n° 9.307/1996 e art. 3° da Lei n°
13.140/2015).

Prosseguem Marinoni, Arenhart e Mi-
tidiero sobre o tema:

3 MARINONTI, Luiz G.; ARENHART, Sérgio C.; MITIDIE-
RO, Daniel. Novo curso de processo civil. 2. ed. Sao Pau-
lo: Revista dos Tribunais, 2016, v. 1, p. 184.
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No Estado Constitucional, os conflitos
podem ser resolvidos de forma hetero-
compositiva ou autocompositiva. H&
heterocomposicdo quando um terceiro
resolve a ameaca ou crise de colaboragao
na realizacdo do direito material entre as
partes. H4 autocomposi¢ao quando as
proéprias partes resolvem seus conflitos.
Nessa linha, note-se que também por
essa razao é improprio pensar a jurisdi-
¢do como meio de resolucao de uma lide
por sentenca. Na verdade, o conflito deve
ser tratado com a técnica processual mais
apropriada as suas peculiaridades — que
inclusive podem determinar o recurso
a jurisdicao como ultima ratio. Néao é
por outra razdo que o novo Cédigo [de
Processo Civil] explicitamente coloca a
Jjurisdicao como uma das possiveis for-
mas de resolucdo de controvérsias (art.
39 do CPC). Ao fazé-lo, nosso Cédigo
concebe a Justica Civil dispondo ndao
apenas de um unico meio para resolu-
¢do do conflito — uma unica “porta” que
deve necessariamente ser aberta pela
parte interessada. Pelo contrario, nosso
Cédigo adota um sistema de ‘Justica
Multiportas” que viabiliza diferentes
técnicas para solugdo de conflitos — com
especial énfase na conciliacio e na me-

diac¢do. [destaques originais]*

Tais esclarecimentos sdo necessarios
ante o ja desenhado quadro de excesso de li-
tigiosidade e judicializacdo em massa, consta-
tado recentemente pelo Conselho Nacional de
Justica em seu relatorio “Justica em Nimeros
2018: ano-base 2017”,5 segundo o qual ha no
Brasil cerca de oitenta milhoes de processos
judiciais em tramitacao e pouco mais de de-
zoito mil juizes na ativa, os quais, no ambito
da Justica Federal de 1° Grau, levam um
tempo médio de mais de quatro anos para a
prolacao da sentenca.

4  Ibidem, p. 173-174.

5 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Justica em ni-
meros 2018: ano-base 2017, figura 121. Disponivel em:
<http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2018/
09/8dgfaee7812d35a58cee3dg2dadfofas.pdf>.  Acesso
em: 03 out. 2018.
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E diante desse cenério critico que tem
se tornado imperiosa a valorizacao dos meios
seculares — dito “alternativos” — de solucao
de controvérsias, bem como a formulacao de
solucgoes eficazes no tratamento da morosida-
de da jurisdicao, num processo de inevitavel
releitura do direito fundamental de acesso
a justica, tanto em seu aspecto ontologico,
quanto sob o enfoque de sua efetividade.

N3ao por outro motivo, as discussoes
institucionais sobre a importancia dos mé-
todos de autocomposicao s6 ganharam forca
com o advento da Emenda Constitucional n°
45/2004 € a institucionalizacao do direito a
duracao razoavel do processo, notadamente
a partir da instalacao do Conselho Nacional
de Justica. Foi nesse contexto, seguinte ao da
reforma processual que consolidou as técni-
cas de antecipacao dos efeitos da tutela e de
distribuicao isondémica do 6nus do tempo no
processo (Lei n°® 8.952/1994), que os juristas
brasileiros passaram a se ater nao mais ao
acesso a jurisdicao em si, exaustivamente
consagrado pela Constituicao de 1988, mas
a efetividade desse mecanismo como forma
de tutela dos direitos e de pacificacao social.

A partir de entao, o direito fundamen-
tal de acesso a justica, embora ainda focado
quase que exclusivamente na atividade juris-
dicional, passou a ser compreendido como
“nao apenas o direito de provocar a atuacao
do Estado, mas também e principalmente o
de obter, em prazo adequado, uma decisao
justa e com potencial de atuar eficazmente
no plano dos fatos”.

Conforme destacado, o Conselho Na-
cional de Justica teve papel decisivo na ins-
titucionalizagdo da mediagdo como meio de
solucao de controvérsias — e, portanto, como
mecanismo “oficial” de acesso a justica. E aqui
cabem duas observacoes preliminares: (I)
fala-se em institucionalizacao, pois os meios
de autocomposicao precedem a atividade

6  ZAVASCKI, Teori A. Antecipagdo da tutela. Sdo Paulo:
Saraiva, 1997, p. 64.
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dos praetores na Roma Antiga,” tendo sido
expressamente contemplados nas Ordenacgoes
Filipinas;? (IT) o termo “mediacao” é utilizado
como sindnimo de método de autocomposicao
no qual um terceiro auxilia as partes a che-
garem a uma decisao consensual por meio de
transacdo, submissdo ou renincia, na linha
do que preceitua a Lei de Mediacao (Lei n°
13.140/2015), nao obstante a diferenciacao
promovida pelo novo Codigo de Processo Civil
entre “mediacao” e “conciliacao” (art. 165, §§
20 ¢ 39),

Pois bem. Com o advento da Resolucao n®
125, de 29 de novembro de 2010, emitida pelo
Conselho Nacional de Justica, foi instituida no
Poder Judiciario a “Politica Judiciaria Nacional
de Tratamento Adequado dos Conflitos de
Interesses”. Em seu preambulo, nos termos da
Emenda n® 2/2016, se considerou que:

[...] o direito de acesso a Justica, previsto
no art. 59, XXXV, da Constituicdo Fede-
ral, além da vertente formal perante os
orgaos judiciarios, implica acesso a or-
dem juridica justa e a solugoes efetivas;
[...] caber ao Poder Judiciario estabelecer
politica publica de tratamento adequado
aos problemas juridicos e aos conflitos
de interesses, que ocorrem em larga e
crescente escala na sociedade, de forma
a organizar, em ambito nacional, os ser-
vicos prestados nos processos judiciais,
bem como incentivar sua solucao me-
diante outros mecanismos, em especial

7 CINTRA, Anténio C. A.; DINAMARCO, Céandido R.; GRI-
NOVER, Ada P. Teoria geral do processo. 26. ed. Sao
Paulo: Malheiros, 2010.

8  Eis o teor do item 1 do Titulo XX do Livro III: “E no co-
meco da demanda dir4 o Juiz a ambas as partes, que an-
tes que facam despezas, e se sigam entre elles os odios e
dissensoes, se devem concordar, e nao gastar suas fazen-
das por seguirem suas vontades, porque o vencimento da
causa sempre duvidoso. E isto, que dissemos de reduzi-
rem as partes a concordia, nao he de necessidade, mas
somente de honestidade nos casos, em que o bem podé-
rem fazer. [...]” (ALMEIDA, Candido Mendes de (Ed.).
Ordenacoes e leis do Reino de Portugal: recopiladas por
mandado d’El-Rey D. Philippe I. Rio de Janeiro: Typo-
graphia do Instituto Philomathico, 1870. Disponivel em:
<http://wwwz2.senado.leg.br/bdsf/handle/id/242733>
Acesso em: 20 nov. 2017).
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os consensuais, como a mediacdo e a
conciliagao;

[...] a conciliacdo e a mediagdo sdo ins-
trumentos efetivos de pacificacao social,
solucao e prevencao de litigios, e que os
programas ja implementados no pais
tem reduzido a excessiva judicializagao
dos conflitos de interesses, a quantidade
de recursos e de execucgao de sentencas;
[destaques meus]

Com isso, consagrou-se, ainda que de
modo tardio, a no¢ao de que a jurisdigao
¢ apenas um dos mecanismos de acesso a
justica, eliminando-se a equivocada — porém
até entao consolidada — distin¢ao entre meios
principal e alternativos de solugao de con-
trovérsias para se estabelecer a ideia de que
jurisdicao e mediagado, além da arbitragem,
formam um conjunto de meios adequados
de resolucao de conflitos. Somente o caso
concreto, com sua natureza e peculiaridades,
definira a preferéncia por um desses meca-
nismos sob o viés da adequagdo, conforme
preceitua o artigo 1° da citada resolucao, nao
havendo uma ordem predeterminada e abs-
trata de precedéncia entre eles.

Ainda de acordo com a Resolucao n°
125/2010, do Conselho Nacional de Justica,
os tribunais foram incumbidos de criar Nua-
cleos Permanentes de Métodos Consensuais
de Solucao de Conflitos (Nuacleos), voltados
ao planejamento estratégico e centralizado da
mediacao (art. 7°), e Centros Judiciarios de
Solucao de Conflitos e Cidadania (Centros),
destinados precipuamente a realizacao de
audiéncias e sessoes de mediacao em suas res-
pectivas circunscricoes judiciarias (art. 8°).

Ademais, a resolucao incumbiu ao Con-
selho Nacional de Justica estimular e fomen-
tar as “Semanas da Conciliacao” em todo o
pais, bem como estabelecer interlocucao com
a Ordem dos Advogados do Brasil, Defenso-
rias Publicas, Procuradorias, Ministério Pa-
blico e entidades da iniciativa privada visando
a estimular sua participacao nos Centros e a
valorizar a atuacao na prevencao dos litigios
(art. 6°). Tudo a evidenciar a virada institucio-
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nal observada nos tltimos dez anos no ambito
do Poder Judiciario, voltada a consagracao da
mediacao como meio auténtico e eficiente de
acesso a justica pelos cidadaos.

Com o advento do novo Codigo de Pro-
cesso Civil em 2015, o regramento infralegal
instituido pelo Conselho Nacional de Justica
ganhou respaldo do Poder Legislativo. Além
de todas as disposicOes processuais aqui ja
mencionadas de reforco a valorizacao da
mediacao (arts. 3°, §§ 2° e 39, 139, inciso V,
e 334), a nova legislacao processual codifi-
cada consagrou os conciliadores e mediado-
res como verdadeiros auxiliares da justica,
tendo regulamentado minuciosamente suas
atividades nos Centros e explicitado os prin-
cipios norteadores do processo de mediacao,
conferindo-lhe maior seguranca juridica (arts.

165 a 175).

Nesse sentido, foram destacadas as van-
tagens de se adotar a autocomposi¢do como
meio de solucao de controvérsias, tendo em
vista a informalidade, a oralidade — as quais
garantem maior celeridade e eficiéncia na
tutela dos direitos materiais envolvidos na
lide — e a confidencialidade — trazendo, pois,
confianca e conforto as partes na discussao
da causa — asseguradas legalmente em todo
e qualquer procedimento de mediacao.

Ademais, o novo Codigo de Processo
Civil previu expressamente a possibilidade de
instituicao de camaras privadas de mediacao
em todo o pais, em nitida socializacdo do de-
ver de composicao civilizada dos conflitos, a
exemplo do que h4 muitos anos ja se verifica
em nacoes democraticas desenvolvidas como
os Estados Unidos da América.

Embora de forma timida, o novo Codigo
de Processo Civil fomentou a mediacao até
mesmo pela Fazenda Publica, com a previsao
de criacao de camaras de conciliacao e media-
cao voltadas a dirimir conflitos envolvendo
orgaos e entidades da Administracao Publica
e promover, quando cabivel, a celebracao de
compromissos de ajustamento de conduta.
Nao se previu expressamente, no entanto,
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a possibilidade de resolucao consensual de
conflitos entre particulares e Administracao
Publica no ambito de tais caAmaras, havendo
tao somente mencao a atribuicao destas em
“avaliar a admissibilidade dos pedidos de re-
solucao de conflitos, por meio de conciliacao,
no ambito da administracao publica” (art. 174,
inciso IT — destaque meu).

No ano de 2015, houve, ainda, a promul-
gacao da Lei de Mediacao (Lei n° 13.140/2015),
a qual consolidou num tnico texto todas as
normas sobre mediacao entre particulares,
além de dispor sobre a autocomposi¢ao no
ambito da administracdo puablica. Trata-se
do marco normativo da mediacao no Brasil,
o qual, dentre outras previsoes, estabeleceu
a possibilidade de uso da autocomposicao
até mesmo em conflitos versando direitos
indisponiveis, porém transigiveis, desde que
submetida a homologac¢do em juizo, exigida
a oitiva do Ministério Publico (art. 3°, § 2°).

Com isso, a mediacdo, a um sb tempo,
foi definitivamente alcada ao patamar de
meio oficial de solugio de controvérsias e teve
alargadas as hipdteses de sua admissibilidade
e adequacao, passando a ser utilizada, por
exemplo, em demandas versando sobre graves
danos ao meio ambiente — caso da tragédia
de Mariana/MG, em que o Ministério Publico
Federal e as empresas responsaveis pelo em-
preendimento minerario poluidor firmaram
termos de acordo, homologados em juizo,
voltados ao amparo da populagao diretamente
atingida e a realizacao de estudos prelimina-
res de recomposicao ambiental.®

A Lei n° 13.140/2015 positivou, embora
de modo nao exaustivo, o procedimento de
mediacao judicial e extrajudicial, visando a
conferir maior seguranca juridica aos acordos
firmados entre os interessados (arts. 14 a 29).
Nesse ponto, cabe destacar os dispositivos
que preveem a possibilidade de suspensao de
processo judicial ou arbitral quando as partes

9  Disponivel em: <http://www.mpf.mp.br/para-o-cida-
dao/caso-mariana/atuacao-do-mpf/atuacao-na-1a-ins-
tancia/acordos>. Acesso em: 20 nov. 2017.
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pretenderem se submeter a mediacao (art. 16)
e a isencao de custas judiciais finais no caso de
o conflito ser solucionado pela mediacao antes
da citacao do réu (art. 29). Confira-se o teor:

Art. 16. Ainda que haja processo arbitral
ou judicial em curso, as partes poderao
submeter-se a mediacdo, hipotese em
que requererao ao juiz ou arbitro a sus-
pensao do processo por prazo suficiente
para a solucao consensual do litigio.

§ 1°. E irrecorrivel a decisdo que suspen-
de o processo nos termos requeridos de
comum acordo pelas partes.

§ 29, A suspensao do processo nao obsta
a concessao de medidas de urgéncia pelo
juiz ou pelo arbitro.

Art. 29. Solucionado o conflito pela me-
diacdo antes da citacdo do réu, nio serao
devidas custas judiciais finais.

No que toca aos conflitos envolvendo
orgaos e entidades da Administracao Publica,
supramencionada lei estipulou novamente
a possibilidade de criacao de camaras de
prevencao e resolucao de conflitos no ambito
dos respectivos 6rgaos da Advocacia Publica,
inclusive sobre os referentes ao equilibrio
economico-financeiro dos contratos celebra-
dos com particulares, bem como a configura-
cao dos acordos porventura realizados como
titulos executivos extrajudiciais (art. 32).

No ambito federal, foram instituidas,
desde logo, a possibilidade de transagoes por
adesdo, nos casos de demandas repetitivas
(art. 35), e a necessidade de autorizacao do
Advogado-Geral da Uniao para a propositura
de acao judicial em que figurem concomitan-
temente nos polos ativo e passivo 6rgaos ou
entidades da Administracao Publica Federal
(art. 39). Esse é o teor da Secao II do Capitulo
IT do diploma legal:

Secao 11

Dos Conflitos Envolvendo a Adminis-
tracao Publica Federal Direta, suas
Autarquias e Fundagoes
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Art. 35. As controvérsias juridicas que
envolvam a administracao publica federal
direta, suas autarquias e fundagoes po-
derao ser objeto de transagio por adesao,
com fundamento em:

I - autorizacdo do Advogado-Geral da
Uniao, com base na jurisprudéncia paci-
fica do Supremo Tribunal Federal ou de
tribunais superiores; ou

II - parecer do Advogado-Geral da Unido,
aprovado pelo Presidente da Republica.
§ 1°. Os requisitos e as condicoes da
transacao por adesdo serdao definidos em
resolucdo administrativa propria.

§ 29, Ao fazer o pedido de adesdo, o
interessado devera juntar prova de aten-
dimento aos requisitos e as condicoes es-
tabelecidos na resolucao administrativa.
§ 3°. A resolucdo administrativa tera
efeitos gerais e sera aplicada aos casos
idénticos, tempestivamente habilitados
mediante pedido de adesdo, ainda que
solucione apenas parte da controvérsia.
§ 4°. A adesdo implicara rentincia do
interessado ao direito sobre o qual
se fundamenta a ac@o ou o recurso,
eventualmente pendentes, de natureza
administrativa ou judicial, no que tange
aos pontos compreendidos pelo objeto da
resolugdo administrativa.

§ 5°. Se o interessado for parte em
processo judicial inaugurado por agdo
coletiva, a rentncia ao direito sobre o
qual se fundamenta a acido devera ser
expressa, mediante peticdo dirigida ao
juiz da causa.

§ 6°- A formalizacao de resolucao ad-
ministrativa destinada a transacao por
adesdo ndo implica a renuncia tacita a
prescricao nem sua interrupgao ou sus-
pensao.

Art. 36. No caso de conflitos que envol-
vam controvérsia juridica entre 6rgaos
ou entidades de direito ptblico que inte-
gram a administracdo publica federal, a
Advocacia-Geral da Unido devera realizar
composicao extrajudicial do conflito, ob-
servados os procedimentos previstos em
ato do Advogado-Geral da Uniao.

§ 1°. Na hipotese do caput, se nao houver

acordo quanto a controvérsia juridica, ca-
ber4 ao Advogado-Geral da Unio dirimi-
la, com fundamento na legislacdo afeta.
§ 29, Nos casos em que a resolucio da
controvérsia implicar o reconhecimento
da existéncia de créditos da Uniao, de
suas autarquias e fundacgoes em face
de pessoas juridicas de direito ptblico
federais, a Advocacia-Geral da Uniao
podera solicitar ao Ministério do Planeja-
mento, Orcamento e Gestao a adequacgao
orcamentaria para quitacio das dividas
reconhecidas como legitimas.

§ 3°. A composic¢ao extrajudicial do con-
flito nao afasta a apuracao de responsa-
bilidade do agente ptiblico que deu causa
a divida, sempre que se verificar que
sua acao ou omissao constitui, em tese,
infracdo disciplinar.

§ 4°. Nas hipdteses em que a matéria
objeto do litigio esteja sendo discutida
em acao de improbidade administrativa
ou sobre ela haja decisao do Tribunal de
Contas da Uniao, a conciliacdo de que
trata o caput dependera da anuéncia
expressa do juiz da causa ou do Ministro
Relator.

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

Art. 38. Nos casos em que a controvérsia
juridica seja relativa a tributos admi-
nistrados pela Secretaria da Receita
Federal do Brasil ou a créditos inscritos
em divida ativa da Uniao:

I - ndo se aplicam as disposicoes dos
incisos II e III do caput do art. 32;

IT - as empresas publicas, sociedades
de economia mista e suas subsidiarias
que explorem atividade econdémica de
producao ou comercializacdo de bens
ou de prestacao de servicos em regime
de concorréncia ndo poderao exercer a
faculdade prevista no art. 37;
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IIT - quando forem partes as pessoas a
que alude o caput do art. 36:

a) a submissao do conflito a composicao
extrajudicial pela Advocacia-Geral da
Unido implica rendncia do direito de
recorrer ao Conselho Administrativo de
Recursos Fiscais;

b) a reducdo ou o cancelamento do crédi-
to dependera de manifestacdo conjunta
do Advogado-Geral da Unido e do Mi-
nistro de Estado da Fazenda.

Paréagrafo tinico. O disposto neste artigo
nao afasta a competéncia do Advogado-
Geral da Unido prevista nos incisos
VI, X e XI do art. 4° da Lei Complemen-
tar n° 73, de 10 de fevereiro de 1993,
e na Lei n® 9.469, de 10 de julho de
1997. (Redacao dada pela Lei n° 13.327,
de 2016)

Art. 39. A propositura de acao judicial
em que figurem concomitantemente nos
polos ativo e passivo 6rgaos ou entida-
des de direito publico que integrem a
administragao publica federal devera ser
previamente autorizada pelo Advogado-
Geral da Unido.

Art. 40. Os servidores e empregados
publicos que participarem do processo
de composicao extrajudicial do conflito,
somente poderao ser responsabilizados
civil, administrativa ou criminalmente
quando, mediante dolo ou fraude, rece-
berem qualquer vantagem patrimonial
indevida, permitirem ou facilitarem
sua recepg¢ao por terceiro, ou para tal
concorrerem.

No entanto, para que a mediagado passe
a ser mais utilizada — e legitimada — pelas
pessoas naturais, pela iniciativa privada e
pelos proprios 6rgaos publicos, nao basta
que se implementem alteragOes radicais no
ordenamento juridico, cabendo ao Estado pro-
mover uma verdadeira mudanca na “cultura
do litigio” ha muito consolidada, mediante a
conscientizacao da sociedade acerca dos inu-
meros beneficios da autocomposic¢ao.”

10 MENDES, Gustavo C. A conciliacao como forma consen-
sual de resolucao de conflitos e de acesso a ordem juridica
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Exemplo claro da necessidade de tal
conscientizacao se verifica no dia a dia da
Justica Federal de 1° Grau, em que a mediacao
avanca a passos curtos devido, principalmen-
te, a resisténcia de parte das Procuradorias da
Uniao, da Fazenda Nacional e das autarquias
federais em celebrar acordos e por fim as
demandas de forma consensual, para além
dos casos em tramite nos Juizados Especiais
Federais (art. 10, paragrafo tinico, da Lei n°
10.259/2001).

Isso devido ao engessamento da ativi-
dade dos procuradores diante de inimeras
previsoes legais que demandam autorizacao
do Advogado-Geral da Unido para a realiza-
cao de autocomposicao de conflitos, a exemplo
da Lei n® 9.469/1997, bem como do temor
de questionamentos por parte do Tribunal
de Contas da Uniao com relacao aos acordos
pontualmente realizados. Tudo em nome do
principio da indisponibilidade do interesse
publico, em sua leitura mais conservadora e
enviesada a legalidade estrita, em detrimento
da economicidade, da eficiéncia e da propor-
cionalidade — da juridicidade, em suma" — na
execucao da divida ativa e na discussao em
juizo da divida ptblica.*

De acordo com o Conselho Nacional de
Justica,s embora 12,1% das sentencas profe-
ridas em todo o Poder Judiciario no ano de
2017 tenham sido homologatérias de acordo,
no ambito da Justica Federal esse indice foi
de apenas 7,1%, estando atras da Justica Esta-

justa e efetiva. In: VELOSO, Roberto C.; SILVA, Fernan-
do Q. Justica federal: estudos doutrinarios em homena-
gem aos 45 anos da AJUFE. Belo Horizonte: D’Placido,
2017, p. 123-138.

11 OLIVEIRA, Rafael C. R. Curso de direito administrativo.
5. ed. Sao Paulo: Método, 2017.

12 MENDES, Gustavo C. A conciliacdo como forma consen-
sual de resolucao de conflitos e de acesso a ordem juridica
justa e efetiva. In: VELOSO, Roberto C.; SILVA, Fernan-
do Q. Justica federal: estudos doutrinarios em homena-
gem aos 45 anos da AJUFE. Belo Horizonte: D’Placido,
2017, p. 123-138.

13 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Justica em nii-
meros 2018: ano-base 2017. Disponivel em: <http://
www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2018/09/8dofa
ee7812d35a58cee3d9g2dadfaf2s.pdf>. Acesso em: 03 out.
2018.
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dual (10,7%) e da Justica do Trabalho (24,8%).
Nos juizados especiais federais, a despeito de
previsao legal expressa autorizando a auto-
composicao pela Fazenda Publica, o indice é
levemente superior, atingindo 10%.

E tais marcas s6 foram alcancadas
gracas aos esforcos dos Tribunais Regionais
Federais com a criacao dos Nucleos e Centros
de Conciliagdo, a capacitacdo permanente de
conciliadores e mediadores e a instituicao de
sistema de autocomposicao pré-processual,
a partir de politica instituida pelo Conselho
da Justica Federal por meio da Resolugao n°
398, de 4 de maio de 2016.

Enquanto a sociedade e o Poder Publico
nao firmarem consciéncia da necessidade de
enfoque na efetividade do acesso a justiga,
assim considerado em sua acepc¢ao ontologica
correta, os dados de congestionamento dos 6r-
gaos jurisdicionais apresentados no relatorio
“Justica em Numeros 2018: ano-base 20177,
do Conselho Nacional de Justica, permane-
cerdo em crescente escalada.

Ainda que se desconsidere a crise eco-
nomica atual e se promova um consideravel
incremento no aparato judicial, mencionado
congestionamento, aferido anualmente naque-
la pesquisa, seguira bem acima da casa dos
sessenta por cento, alavancada, no ambito da
Justica Federal de 1° Grau, pela propositura
desenfreada de execucdes fiscais pela Uniao
e pelas autarquias federais (incluindo os con-
selhos de fiscalizacao profissional) em valores
pouco significativos ou sem qualquer utilidade
do ponto de vista arrecadatdrio.

Tudo em prejuizo do proprio cidadao
brasileiro, o qual muito contribui e pouco tem
recebido em contrapartida de um Estado que
se pressupoe ser a ele direcionado, e nao um
fim em si mesmo.

3. Conclusao

A mediacao é uma importante ferra-
menta na solucao de conflitos entre particu-
lares, ou entre estes e o Estado, e na redugao
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do gargalo na atividade jurisdicional. Com a
adocao de tal método, elimina-se o cenario de
“perde-ganha” entre os interessados e passa-
se a trabalhar com uma soluc¢ao que seja mais
razoavel e proporcional a ambas as partes,
sempre a luz do caso concreto.

Num ambiente mais informal e me-
nos intimidador, as pessoas em conflito sao
chamadas a dialogar em igualdade de con-
digdes, numa conversa franca e confidencial
garantida por um terceiro desinteressado.
Havendo acordo, ganham os interessados e
o Poder Judiciario com uma solucao rapida
e desburocratizada, livre dos entraves do
processo judicial. Nao chegando as partes a
um consenso, Ocorre, a0 Menos, o0 apazigua-
mento dos animos e o desenvolvimento de
um canal saudavel de didlogo, sem prejuizo
do prosseguimento das discussoes no foro
judicial competente.

Ao contrario do que propagado em
muitas faculdades de Direito, apegadas ain-
da hoje a cultura do litigio, trata-se de um
processo altamente sofisticado de resolucao

24
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de controvérsias, o qual tem demandado dos
profissionais envolvidos (mediadores) um
nivel cada vez maior de preparacao intelec-
tual para lidar com os conflitos surgidos das
dinamicas e complexas relacoes sociais.

Obviamente, a mediacao nao conduz a
solucao de todos os problemas e a jurisdicao
nao deve ser obstada ou relegada a um segun-
do plano, sob pena de ofensa a Constituicao.
Cada caso concreto deve ser previamente
analisado com o intuito de se verificar qual o
mecanismo de solucao de controvérsias mais
adequado a hipotese: mediacao, jurisdicao
ou arbitragem — esta dltima cada vez mais
reconhecida pelo Poder Judiciario como meio
legitimo de acesso a justica, sendo frequen-

14 “CONFLITO POSITIVO DE COMPETENCIA. JUIZO
ARBITRAL E ORGAO JURISDICIONAL ESTATAL.
CONHECIMENTO. ARBITRAGEM. NATUREZA JU-
RISDICIONAL. MEIOS ALTERNATIVOS DE SOLU-
CAO DE CONFLITO. DEVER DO ESTADO. PRINCIPIO
DA COMPETENCIA-COMPETENCIA. PRECEDENCIA
DO JUIZO ARBITRAL EM RELACAO A JURISDICAO
ESTATAL. CONTROLE JUDICIAL A POSTERIORI.
CONVIVENCIA HARMONICA ENTRE O DIREITO
PATRIMONIAL DISPONIVEL DA ADMINISTRACAO
PUBLICA E O INTERESSE PUBLICO. CONFLITO DE
COMPETENCIA JULGADO PROCEDENTE.

I - Conflito de competéncia entre o Tribunal Arbitral da
Corte Internacional de Arbitragem da Camara de Comér-
cio Internacional e o Tribunal Regional Federal da 22
Regido, suscitado pela Petroleo Brasileiro S/A - PETRO-
BRAS. Reconhecida a natureza jurisdicional da arbitra-
gem, compete a esta Corte Superior dirimir o conflito.

II - Definicdo da competéncia para decidir acerca da
existéncia, validade e eficicia da Clausula Compromisso-
ria de Contrato de Concessao firmado para exploracao,
desenvolvimento e producao de petroleo e gis natural,
cujas condigOes para execucdo foram alteradas unilate-
ralmente pela agéncia reguladora por meio da Resolucao
da Diretoria (RD) n. 69/2014.

III - O conflito de competéncia nao se confunde com os
pedidos e causa de pedir da acgio originaria, na qual se
objetiva a declaracdo de indisponibilidade do direito
objeto da arbitragem e consequente inaplicabilidade da
clausula arbitral e a declaracao de nulidade do procedi-
mento arbitral em decorréncia da Resoluc¢ao da Diretoria
n. 69/14, alterando a area de concessao controvertida,
cumulado com pedido de anulagdo do processo arbitral,
qual seja, de anti-suit injuction, destinada a evitar seu
processamento junto ao Juizo Arbitral.

V - O CPC/2015 trouxe nova disciplina para o processo
judicial, exortando a utilizacdo dos meios alternativos de
solucdo de controvérsia, razao pela qual a solugado con-
sensual configura dever do Estado, que devera promové-
la e incentiva-la (art. 3°, §§ 1° e 2°). A parte tem direito
de optar pela arbitragem, na forma da lei (art. 42).
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temente utilizada por empresas em demandas
envolvendo contratos complexos no ambito do
comércio exterior e do mercado financeiro.

Isso sem contar o processo adminis-
trativo, legitimado pela propria Constituicao

VI - A Lei n. 13.129/15 introduziu no regime juridico da
arbitragem importantes inovacoes, com destaque para os
principios da competéncia-competéncia, da autonomia
da vontade e da clausula compromissoéria (arts. 1°, 3° e
89, paragrafo tnico).

VII - No ambito da Administracao Publica, desde a Lei n.
8.987/95, denominada Lei Geral das Concessoes e Per-
missoes de Servicos Publicos, com a redacdo dada pela
Lei n. 11.196/05, ha previsao expressa de que o contrato
podera dispor sobre o emprego de mecanismos privados
para resolucao de conflitos, inclusive a arbitragem. No
mesmo sentido a Lei n. 9.478/97, que regula a politica
energética nacional, as atividades relativas a extracao
de petroéleo e a instituicdo da ANP (art. 43, X) e a Lei n.
13.129/15, que acresceu os §§ 1° e 2°, ao art. 1° da Lei n.
9.307/96, quanto a utilizacdo da arbitragem pela Admi-
nistragao Publica.

VIII - A jurisdicao estatal decorre do monopo6lio do Es-
tado de impor regras aos particulares, por meio de sua
autoridade, consoante principio da inafastabilidade do
controle judicial (art. 5°, XXXV, da Constituicao da Re-
publica), enquanto a jurisdi¢ao arbitral emana da vonta-
de dos contratantes.

IX - A jurisdic@o arbitral precede a jurisdicdo estatal,
incumbindo aquela deliberar sobre os limites de suas
atribuicgOes, previamente a qualquer outro 6rgao julga-
dor (principio da competéncia-competéncia), bem como
sobre as questoes relativas a existéncia, a validade e a efi-
cacia da convencao de arbitragem e do contrato que con-
tenha a clausula compromissoria (arts. 8° e 20, da Lei n.
9.307/96, com a redacao dada pela Lei n. 13.129/15).

X - Convivéncia harmoénica do direito patrimonial dis-
ponivel da Administracdo Puablica com o principio da
indisponibilidade do interesse ptblico. A Administracao
Publica, ao recorrer a arbitragem para solucionar litigios
que tenham por objeto direitos patrimoniais disponiveis,
atende ao interesse publico, preservando a boa-fé dos
atos praticados pela Administracdo Pablica, em homena-
gem ao principio da seguranca juridica.

XI - A arbitragem nao impossibilita o acesso a jurisdi¢cao
arbitral por Estado-Membro, possibilitando sua inter-
vencgao como terceiro interessado. Previsoes legal e con-
tratual.

XIII - Prematura abertura da instancia judicial em des-
compasso com o disposto no art. 3°, § 2°, do CPC/2015 e
os termos da Convencao Arbitral.

XIV - Conflito de competéncia conhecido e julgado pro-
cedente, para declarar competente o Tribunal Arbitral da
Corte Internacional de Arbitragem da Camara de Comér-
cio Internacional. Agravos regimentais da Agéncia Na-
cional do Petrdleo, Gas Natural e Biocombustiveis e do
Estado do Espirito Santo prejudicados”.

(STJ, Primeira Secao, CC 139.519/RJ, Relatora para o
acordao Ministra Regina Helena Costa,j. 11/10/2017, DJe
10/11/2017)



TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA TERCEIRA REGIAO

REVISTA

de 1988 (art. 5°, incisos LIV e LV) e por lei
federal (Lei n° 9.784/1999), rotineiramente
adotado na solucao de questoes tributarias e
previdenciarias.

Sob outra 6tica, o fomento a mediacao
fortalece a atividade jurisdicional, uma vez
que reserva a esta a decisao de conflitos ver-
dadeiramente vocacionados a sua atuacao,
a envolver questoes altamente sensiveis e
insuscetiveis de transacao (nacionalidade,
cidadania, liberdade de locomocao etc.) ou
aquelas em que as tentativas de acordo res-
taram frustradas, demandando, ai sim, a
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substituicdo da vontade das partes por uma
imposic¢ao firme do Estado juiz.

Afinal, nao ha nada mais grave e
ameacador a propria existéncia de um Estado
Democratico de Direito que uma jurisdi¢cao
ineficiente, incapaz de fornecer uma solucao
célere a cada uma das querelas diuturnamente
apresentadas; ou, pior, provedora de
pronunciamentos ineficazes e que nao tutelam
de modo adequado os direitos envolvidos em
determinados conflitos, em razio da eleicao
inadequada do processo judicial pelas partes.
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