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Luciane Moessa: Lel de mediacao acerta no privado e erra no publico

A comunidade juridica brasileira, legalistas que somos, aguarda com ansiedade ha anos a promulgacdo
da nossa legislacdo sobre mediagéo de conflitos. O projeto de lei mais antigo sobre o temafoi iniciado
na Camara dos Deputados em 1998, sendo que, em 2011 e em 2013, trés novos projetos foram
apresentados no Senado e vieram a ser reunidos, com aprovagao atoque de caixa. O primeiro foi
elaborado por um Senador que contou com assessoria técnica especializada e, a exemplo do projeto de
1998 na Camara, ndo tratava dos conflitos envolvendo o Poder Publico. Os dois ultimos tratavam da
mediacao judicial e damediagdo extrajudicial de conflitos. O primeiro destes foi elaborado por
Comissdo de Especialistas nomeados pelo Ministério da Justica, da qual participaram alguns mediadores
experientes, representantes do Judiciério, do Ministério Publico (a0 menos em nivel estadual), da
Defensoria Publica (idem), da Advocacia-Geral da Unido e da area académica, em alguma medida. Os
critérios para a definicdo da composicdo da Comissao ou para escolha dos nomes ndo foram divulgados,
mas foi divulgada sua existéncia e ela se reuniu durante alguns meses, inclusive colhendo opinides de
outros especialistas, e concluiu de forma satisfatéria a suaincumbéncia. O anteprojeto virou projeto de
lei, apresentado por Senador, ndo obstante elaborado no seio do Executivo. O segundo foi elaborado por
Comisséo de Especialistas nomeados pelo proprio Senado, coordenados pelo Ministro do STJ Luis
Felipe Salomao, e também foi rapidamente convertido em projeto de lei. Trata-se de iniciativa de
excepciona importancia para avancarmos em diregdo a uma resolucéo de conflitos mais célere, menos
onerosa, menos desgastante e de maior qualidade — e 0s projetos tém grande potencial no que se refere
aos conflitos envolvendo apenas partes privadas, concretizando 0 acesso a justica em sua plena dimensdo.

O grande problema de tais projetos — notadamente por omisséo, inicialmente — veio a ser 0 esquecimento
daquel es que constituem 51% dos conflitos que tramitam atualmente em juizo no Brasil (temos cercade
90 milhdes de processos judiciais em andamento): os processos judiciais que tém de um ou de ambos os
lados um ente publico. Também foram esquecidos os milhdes de processos administrativos que tramitam
por anos perante os multiplos 6rgdos do Poder Executivo federal, estadual e municipal.

O anteprojeto elaborado pela Comissio de Especialistas do Ministério da Justicafoi o que tratou melhor
do tema, embora de forma ainda claramente insuficiente: previu apenas a possibilidade de utilizaggo da
mediac&o para solucionar conflitos envolvendo o Poder Piblico, sem esclarecer como se pode utilizar
este caminho aluz dos principios constitucionais que regem a Administragdo Publica: legalidade,
isonomia e publicidade. Quanto ao principio da eficiéncia, ndo é obstaculo e sim uma das grandes
justificativas para a utilizacdo do caminho consensual, ao passo que o principio da moralidade também
nao é empecilho.

Entretanto, durante a tramitac&o do projeto, houve uma alteracéo significativa— como veremos, para pior
— do capitulo que trata da resolucéo consensual de conflitos envolvendo a Administracéo Publica. A
Advocacia-Geral da Unido, Unico setor da Advocacia Publica que teve representante nareferida
Comisséo de Especialistas que elaborou o anteprojeto, elaborou um texto totalmente novo, tecnicamente
inadequado e — pasmem — gque viola norma constitucional da maior importancia. Trata-se nada menos da
norma gue responsabiliza agentes publicos por seus atos — o art. 37, parégrafo 6°, da Constituicdo
Federal, apds estipular gue os entes publicos em geral respondem por seus atos de forma objetiva
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(independentemente de culpa), assegura ao Poder Publico o direito de regresso em face de seus
servidores pel os atos que eles praticarem com dolo ou culpa. A regra garante, simplesmente, que néo
sejam pagas pela“vilva’ asilegalidades, negligéncias, imprudéncias, abusos e outros erros
injustificaveis praticados por servidores, que devem responder seus atos, assim como todos 0s demais
mortais cidad&os brasileiros, sujeitos que somos as regras de responsabilidade civil. Quem causa dano,
de forma dolosa ou culposa, deve indenizar.

O novo capitulo do projeto de lei, elaborado sem nenhuma discussdo interna com os 6rgéos da
Advocacia Publica dos Estados e Municipios e mesmo sem qualquer participacdo dos membros da
Advocacia Publicafederal, muito menos de outras carreiras juridicas, dispde que o0s “servidores e
empregados publicos que participarem do processo de composi¢ao extrajudicial do conflito somente
poder&o ser responsabilizados civil, administrativa ou criminalmente quando, mediante dolo ou fraude,
receberem qualquer vantagem patrimonial indevida, permitirem ou facilitarem sua recepcao por terceiro,
ou paratal concorrerem.”

E evidente amaior dificuldade da prova do dolo ou fraude, que sempre podera vir disfarcada de mera
negligéncia “eu ndo percebi”, “eu ndo sabia’, “eu ndo verifique”, “eu ndo imaginel” — essetipo de
pretexto sera frequente para caracterizar amera culpa, que, ao arrepio do texto constitucional, ndo
ensegjaria a responsabilizagéo do servidor “descuidado”. A falta de técnica do texto também € evidente,
pois a mediacdo pode ser judicial ou extrajudicial, e ndo se tem ai simples“composi¢ao” do conflito,

mas sim “autocomposi¢ao” .

Mas 0 maior perigo dessa regra reside na conjugacao desse regime de irresponsabilidade (salvo dolo ou
fraude) com a auséncia completa de uma exigéncia de fundamentacéo adequada para os acordos que
venham a ser celebrados envolvendo o Poder Plblico. O texto faz letra morta dos principios da
legalidade, daisonomia e da publicidade e ndo exige qualquer motivagéo para os acordos, escancarando
a porta para os conluios em detrimento do interesse publico pelo qual o Estado deveria zelar.

A justificativa apresentada para ainclusdo de tal regra é pifia: os servidores publicos teriam medo de
celebrar acordos e somente se sentiriam “a vontade” e estimulados se houver uma regra como esta. Ora,
sera que o que, nés, servidores publicos precisamos ndo € justamente de normas que estipulem
parametros e procedimentos claros e transparentes para a cel ebracéo de acordos? Note-se que normas de
tal natureza sdo praticamente inexistentes sgjaem nivel legal —vide aLei federal 9.469, de 1997,
também elaborada pela AGU, que se limita a estabelecer as autoridades competentes para aprovar
acordos, sgjaem nivel infralegal, pois as normas da propria AGU ndo deixam claros os pardmetros para
a celebracdo de auténticos acordos, autorizando-0s apenas quando esta claro que a Administracéo
Pablica deveria reconhecer integralmente o direito do cidaddo (o que néo é caso, tecnicamente, de
transacéo — em gue se paga menos do que o pedido, mas sim de reconhecimento da procedéncia do
pedido). A nossa seguranca so pode derivar da analise cuidadosa dos fatos, dos aspectos técnicos e das
normas aplicaveis em cada conflito e isso se refletird na fundamentagcdo de cada acordo que venha a ser
celebrado.

A pergunta que ndo quer calar € uma so: € possivel aampliacdo do acesso ajusticaviolando a
Constituicdo Federal ?
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Que mensagem se passa aos agentes publicos envolvidos na hegociacdo de possivels acordos quando se
estipula em umanorma legal que eles ndo respondem pelos seus erros?

Que seguranca juridicaterdo os envolvidos se: a) 0s acordos, como quaisquer atos praticados pelo Poder
Pablico que violem normas legais, poder&o ser anulados posteriormente; b) alel que regular o assunto
n&o exigir a devida cautela para fundamentacao destes acordos, de modo a garantir que ndo se cometa
nenhumailegalidade?

Caso se consume a aprovacao do texto nestas condicdes (0 que se espera que ndo aconteca, apesar do
parecer favoravel do deputado Sérgio Zveiter, relator do PL 7169/2014 na Comissdo de Constituicéo e
Justica da Camara), precisaremos confiar nainiciativa dos legitimados para a agéo direta de
inconstitucionalidade e em um julgamento técnico de nosso Supremo Tribunal Federal para expurgar
essa violagdo frontal da Constituicdo de nosso sistema juridico. Se néo for assim, a mediacdo de
conflitos, ao invés de ser um caminho para a suaresolugdo de forma rapida, eficiente e com maior
gualidade, porém sempre fundamentada em fatos devidamente apurados e nas normas juridicas
aplicaveis, podera ser, lamentavel mente, a nova tecnologia de ponta para a pratica de atos de corrupcéo
neste pais.
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