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Resumo: A Lei 13.140/2015 traz, em seu artigo 39, conceito aparentemente controverso ao es-
tabelecer a possibilidade de transacionar direitos indisponiveis. Assim, a presente pesquisa tem
por objetivo explorar a Mediagdo como mecanismo consensual de resolucdo de conflitos que pos-
sibilita a autonomia das partes e a pacificacdo social, compreender os conceitos de “transa¢do”
e “direitos indisponiveis” e a relacdo de aparente incompatibilidade que se estabelece entre os
dois institutos, apresentando autores que fornecem elementos para uma melhor interpretagao do
artigo 32 da Lei 13.140/2015. Para tanto, recorremos a uma analise bibliografica e documental
de fontes primarias como a legislacdo, teses, dissertagdes, artigos cientificos e fontes secundarias
como a doutrina. Ao final, sdo expostas trés correntes principais para explicar a possibilidade de
transacionar direitos indisponiveis, concluindo-se que a proposta de Salles é a que melhor fornece
elementos para esclarecer o conceito de “direitos indisponiveis transigiveis”.

Palavras-chave: Mediacao; Direitos Indisponiveis; Transacdo.

Abstract: The Law 13.140/2015 brings, in its 3rd article, an apparently controversial concept in esta-
blishing the possibility of transacting unavailable rights. Thus, the present research aims at exploring
Mediation as a consensual mechanism for conflict resolution that allows parties’ autonomy and social
pacification, to understand the concepts of “transaction” and “unavailable rights” and the relation
of apparent incompatibility established between the two institutes, presenting authors that provide
elements for a better interpretation of the 3rd article of the Law 13.140/2015. For this, we used a bi-
bliographical and documentary analysis of primary sources such as legislation, theses, dissertations,
scientific articles and secondary sources such as doctrine. In the end, three main causes are exposed to
explain the possibility of transacting unavailable rights. It is concluded that Salles’s proposal provides
the best elements to clarify the concept of “inalienable, non-enforceable rights”.
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SUMARIO: 1. Introdugio. 2. Mediagdo: lei n. 13.140/2015. 3. Transagio e direitos
indisponiveis: conceituacdo e aparente incompatibilidade entre os institutos. 4.
“Direitos indisponiveis que admitam transac¢ao”. Conclusdo. Referéncias.

1 INTRODUCAO

A Lei 13.140/2015, ao tratar do objeto da mediacdo, traz uma relevante
problematica ao estabelecer a possibilidade de transacionar ndo apenas direitos
disponiveis, mas também “direitos indisponiveis que admitam transacdo”, sem
estabelecer critérios ou elementos que possibilitem a distin¢cdo entre direitos in-
disponiveis transigiveis e ndo-transigiveis.

Contudo, sabe-se que o entendimento habitual da doutrina e dos tribunais
ndo compreende por razodavel a transacdo de um direito indisponivel, sob o fun-
damento de que para transacionar é necessario um ato de disposicdo e, tratan-
do-se de direitos indisponiveis, a principio, ndo seria possivel qualquer ato de
disposicao.

Assim, a presente investigacao busca esclarecer a transacdo de direitos in-
disponiveis na mediacdo através da conceituacao de “indisponibilidade” e com-
preensdo da relacdo que se estabelece entre transagdo e direitos indisponiveis. O
enfoque principal dessa pesquisa é esclarecer o conceito aparentemente contro-
verso trazido pelo art. 32 da Lei n. 13.140/2015, e assim trazer mais clareza aos
mediadores e operadores do Direito sobre o que pode ser objeto de mediacao.

Trata-se de uma pesquisa exploratoria na medida em que busca compreen-
der um conceito juridico novo trazido pela Lei n. 13.140/2015 - “direitos indis-
poniveis que admitam transa¢do” - e ainda pouco investigado, apresentando
autores que propdem uma nova concep¢ao sobre o tema e fazendo uma analise
bibliografica e documental de fontes primarias como a legislacao, teses, disserta-
¢Oes, artigos cientificos e fontes secundarias como a doutrina e o entendimento
de tribunais.

0 artigo foi dividido em trés topicos. O primeiro tem por objetivo compreen-
der a media¢do como método alternativo de resolugdo de conflitos que possibi-
lita o acesso a Justica e oferece maior autonomia as partes na administracio de
suas disputas.

0 segundo topico trata dos conceitos de “transacdo” e “direitos indisponi-
veis”, demonstrando como a doutrina e o entendimento dos tribunais costumam
estabelecer uma relacao de completa incompatibilidade entre os dois institutos,
0 que resulta em evidente contrariedade ao artigo 32 da Lei da Mediacao.
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Tendo em vista a problematica trazida no tépico anterior, o terceiro topi-
co tem por objetivo apresentar autores que buscam uma harmonizacdo entre
direitos indisponiveis e transacao. S3o expostas trés correntes para explicar a
possibilidade de transacionar direitos indisponiveis e assim trazer mais clareza
na interpretacdo do artigo 32da Lein. 13.140/2015, objeto da presente pesquisa.

2 MEDIACAO: LEIN. 13.140/2015

A mediagao se apresenta como um meio de oferecer aos cidadaos a parti-
cipacdo ativa na resolucdo dos proéprios conflitos, fortalecendo o sentimento de
responsabilidade, cidadania e controle sobre os problemas vivenciados (RABE-
LO; SALES, 2009, p.82).

H4 na mediagdo uma quebra de paradigma social na medida em que
o cidadao, antes acostumado a atribuir ao Estado a resolu¢ido de seus
conflitos, com a pratica da mediacdo, passa a exercer autonomia para
gerir seus conflitos, pesquisando a causa e o meio mais adequado para
suasolugio. Assim,a media¢do é um poderoso instrumento democratico,
pois funciona como facilitadora dos pressupostos de concretizacdo da
democracia na medida em que fomenta a inclusdo e a emancipagao
social e transforma a cultura politica de sujei¢cdo em cultura politica de
participagdo (RABELO; SALES, 2009, p.83).

A Resolugdo n. 125/2010, a Lei n. 13.105/2015 (Cédigo de Processo Civil)
e a Lei n. 13.140/2015 (Lei da Mediagdo) demonstram que os métodos con-
sensuais de resolu¢do de conflitos tém ganhado grande notoriedade em nosso
Ordenamento Juridico. Os valores consensuais no Cédigo de Processo Civil sdo
evidenciados principalmente pelas disposicdes dos artigos 32, §§ 22 e 3%, 139, V;
149; 334 e 694.

A Lei n. 13.140/2015 estabelece os principios orientadores da mediacio
(artigo 29), esclarece a diferenca entre mediador judicial e extrajudicial (artigos
92 ao 13), detalha o procedimento da mediacdo (artigos 14 ao 29), prevé exce-
¢oes a confidencialidade (artigos 30 e 31), trata dos conflitos envolvendo Pessoa
Juridica de Direito Publico (artigos 32 ao 40) e, acerca do objeto da mediacio,
assim dispde:

Art. 32 Pode ser objeto de mediacdo o conflito que verse sobre direitos
disponiveis ou sobre direitos indisponiveis que admitam transacao.

§ 1° A mediagdo pode versar sobre todo o conflito ou parte dele.

§ 2° 0 consenso das partes envolvendo direitos indisponiveis, mas tran-
sigiveis, deve ser homologado em juizo, exigida a oitiva do Ministério
Publico.
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A Lei da Mediagdo é resultado da combinacao de alguns projetos de lei que
tramitavam no Senado Federal e na Camara dos Deputados, como os Projetos
de Lei do Senado n. 517/2011, 405/2013 e 434/2013 (MARTINS, 2016, p.3-4).
Inicialmente, a redacao do Projeto de Lei do Senado 517/2011 ndo admitia a me-
diacao sobre direitos indisponiveis. Entretanto, com a aprovacao do substitutivo
ao Projeto de Lei do Senado 517/2011, o texto original sofreu profundas modifi-
cacoes, tornando possivel a mediacdo sobre determinados direitos indisponiveis
(MARTINS, 2016, p.4-5). O artigo 3¢, § 22, do substitutivo passou a mencionar a
existéncia de “direitos indisponiveis e transigiveis”.

Posteriormente, ao chegar a CaAmara dos Deputados, o Projeto de Lei do Se-
nado 517/2011 foi transformado em Projeto de Lei n. 7.169/2014. Por ocasido
dos estudos da Comissao de Constituicdo e Justica e Cidadania, o Deputado Ser-
gio Zveiter se manifestou da seguinte forma (MARTINS, 2016, p.5):

Quanto ao caput artigo 32, vale destacar que ha direitos os quais, mesmo
indisponiveis, admitem algum nivel de transacdo. Os conflitos envolven-
do questdes de familia, ressalvados os casos de filiacdo, adog¢ao, poder
familiar, e invalidade do matrimonio, ou questdes ambientais, sdo exem-
plos de direitos, a principio, indisponiveis, mas que sdo mediados com
altas taxas de éxito e de efetividade. Assim, a alteracdo promovida no
caput permitird maior abrangéncia da lei e evitard que experiéncias ja
existentes e satisfatorias de mediacio sejam desconsideradas (ZVEITER
apud MARTINS, 2016, p.5-6).

Assim, ap6s duas modificacdes no texto do Projeto de Lei n. 7.169/2014, a
Camara dos Deputados chegou a redacao final do artigo 32 da Lei 13.140/2015, o
qual prevé como objeto da mediacdo os conflitos que versem sobre direitos dis-
poniveis e indisponiveis que admitam transacio, sem esclarecer, no entanto, os
critérios de admissibilidade para transac¢do de direitos indisponiveis (MARTINS,
2016, p.7-8). Dessa omissao legislativa decorre a necessidade de investigarmos
os conceitos de “transacdo” e “direitos indisponiveis” para compreendermos
uma possivel relacdo de compatibilidade entre os dois institutos.

3 TRANSAGAO E DIREITOS INDISPONIVEIS: CONCEITUAGAO E APARENTE
INCOMPATIBILIDADE ENTRE 0S INSTITUTOS

O presente tdpico busca investigar os conceitos de “transacido” e “direitos
indisponiveis” e assim demonstrar como o entendimento dos tribunais e da dou-
trina, habitualmente, defende a impossibilidade de transacionar direitos indis-
poniveis, em evidente contrariedade, portanto, ao artigo 32 da Lein. 13.140/15.
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Compreender o conceito de “indisponibilidade” denota certa complexidade
na medida em que a legislacdo brasileira ndo se ocupa de expressamente definir
o que sdo direitos indisponiveis. E possivel encontrar referéncias a indisponibi-
lidade nos artigos 127, 225 e 231 da Constituicao Federal, bem como nos artigos
373,839, 1e 392 do Coédigo de Processo Civil.

Tais dispositivos legais exemplificam a maneira como o legislador nao se
preocupou em trazer elementos para esclarecer os critérios que tornam um di-
reito indisponivel. Trata-se, portanto, de um conceito juridico indeterminado,
embora amplamente explorado pela legislacio brasileira.

Martel, em sua investiga¢cdo sobre a indisponibilidade dos direitos funda-
mentais, faz uma anadlise da doutrina e da jurisprudéncia buscando uma melhor
compreensio sobre o conceito de direitos indisponiveis. Sobre essa falta de pre-
cisdo conceitual, comenta:

A nebulosidade do conceito de indisponibilidade dos direitos fundamen-
tais ndo é novidade, muito menos exclusividade brasileira. Na década de
1960, Marvin Schiller dedicou um ensaio para demonstrar uma pléiade
de conclusdes que podem ser obtidas segundo o significado atribuido
aos termos “direitos” e “indisponiveis.” Assim, por exemplo, se a palavra
“indisponivel” for compreendida como um qualificador que impede a
perda ou a restricdo de um direito, atingir-se-a um tipo de resultado;
caso seja compreendida como impeditivo de renuncia, ter-se-a outras
conclusodes. Nesse ensejo, o autor confirmou que ha distintas concep-
¢des e conceitos dos termos e apontou quais consequéncias sdo obtidas
a partir de cada combinagio. J.J. Thomsom e Terrance McConnell, em
obras mais recentes, verificaram também a obscuridade do conceito de
indisponibilidade dos direitos fundamentais (MARTEL, 2010, p. 337).

Cassar; ao definir direitos indisponiveis, relaciona indisponibilidade ao controle
estatal para prote¢io dos interesses publicos, afirmando que os direitos indisponi-
veis sdo controlados pelo Estado com maior ou menor intensidade e ndo derivam da
autonomia das partes, mas de imposicao legal feita por normas cogentes, impostas
pelo Estado, para tutelar algum interesse social (CASSAR, 2011, p. 223).

Para Passos, direito indisponivel “é aquele ndo renunciavel ou a respeito do
qual a vontade do titular s6 se pode manifestar eficazmente, satisfeitos determi-
nados controles” (PASSOS, [200/], p.276).

Da analise doutrinaria, Martel concluiu que existe “um sentido prevalente
para o termo ‘indisponivel’, que significaria aquilo que nao é passivel de abdica-
¢do, nas mais diversas formas juridicas que ‘abdicar’ pode assumir” (MARTEL,
2010, p.351). Da analise jurisprudencial, encontrou os seguintes sentidos:
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a) direitos que ndo podem sofrer ablagdes, mesmo que o titular coopere
para tanto; b) direitos que ndo podem ser abdicados por manifestacao
pelo titular; c) direitos gravados pelo interesse publico, sem que fique
claro o significado de indisponivel; d) direitos que ndo estdo ao alcance
de um individuo, por nao ser ele o titular; e) direitos que devem ser plei-
teados em juizo; f) direitos titularizados por pessoas que ndo possuem
capacidade plena para abdica-los (MARTEL, 2010, p.352).

Por fim, ainda sobre a definicdo de direitos indisponiveis, Martel destaca o
entendimento do Superior Tribunal de Justica que definiu direitos indisponiveis
como sendo aqueles insuscetiveis de disposicdo por parte de seu titular (MAR-
TEL, 2010, p.347).

Diferente do que ocorre com os direitos indisponiveis, a legislacdo brasilei-
ra, mais especificamente o Cédigo Civil, esclarece os requisitos, o objeto, a na-
tureza juridica e diversos outros elementos que compdem a transa¢ido, em um
capitulo especifico dentro do titulo que trata das varias espécies de contrato.

Tartuce (2016, p.735), com base na redagdo do artigo 840 do Cédigo Civil,
define transacdo como sendo um “contrato pelo qual as partes pactuam a ex-
tincdo de uma obrigacdo por meio de concessdes mutuas ou reciprocas, o que
também pode ocorrer de forma preventiva”.

Segundo Diniz (2007, p.324-325), a existéncia de concessdes reciprocas era
pressuposto essencial e verdadeira condi¢do juridica da transagdo no periodo
romano. A autora afirma ainda que, no Cédigo de Justiniano vigia o principio de
que “de modo algum se verifica transacdo, sem que nada se dé, se retenha ou se
prometa”, reafirmando a necessidade de haver concessdes mutuas ou reciprocas
para que se caracterize a transacao.

Bevilaqua (1896, p.146-147) ensina que a “transacg¢do é um acto juridico pelo
qual as partes, fazendo-se concessdes reciprocas, extinguem obrigacdes litigiosas
ou duvidosas. E da essencia deste acto a reciprocidade, sem a qual havera doag3o”.

Pires (2010, p.3) afirma que, embora a definicdo do termo transac¢ao tenha
sido aprimorada desde o periodo romano, os requisitos essenciais utilizados pe-
los romanos serviram como fundamento para os sistemas juridicos atuais. As-
sim, para a autora, sdo requisitos da transa¢do a onerosidade, a prevencdo ou
término de um litigio e a reciprocidade de concessoes.

De maneira pouco diversa, Maluf (1999, p.49) defende que “além dos requi-
sitos inerentes ao negdcio juridico em geral, a transacdo exige especialmente os
seguintes: a) um litigio surgido ou por surgir; b) a inten¢do de por-lhe fim; c) a
existéncia de concessdes reciprocas”.
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Silva (apud PIRES, 2010, p.3), ao definir transacdo, traz importante ele-
mento que caracteriza o instituto: o cardter amigavel. Nesse mesmo sentido,
Pasqualotto (apud PIRES, 2010, p.8) vé a transacdo como um meio de superar
desentendimentos, por ter a capacidade de dirimir as desavencas entre os tran-
satores e propiciar a harmonia dos interesses privados dos contratantes, o que é
conveniente para a coletividade, uma vez que promove a economia processual ao
eliminar uma lide judicial existente ou evitar a sua instauracao.

Acerca da natureza juridica da transac¢do, Gagliano e Pamplona Filho (apud
MASCARENHAS, 2009, p.112) entendem que as discussdes ja estdo superadas
uma vez que o Cddigo Civil de 2002 reconheceu sua natureza contratual, pois
retirou a transacdo dos meios indiretos de pagamento para coloca-la no titulo
destinado as varias espécies de contrato. Em contraposicao, Diniz (2007, p.332)
defende que a transacdo é um instituto sui generis e constitui uma modalida-
de especial de negocio juridico bilateral, pois se assemelha ao Contrato em sua
constituicdo e se aproxima do Pagamento em seus efeitos, possuindo assim uma
dupla natureza juridica.

Ao tratar de Transacdo, muita énfase se da a reciprocidade. Como ja des-
tacado anteriormente, Bevilaqua (1896, p.146-147) afirma que a reciprocidade
constitui a esséncia da transagao. Isto porque a transa¢do nao deve ser confundi-
da com doacao, renuincia ou desisténcia.

Quem disser transacgio, tera dito, consequentemente, concessdes reci-
procas, ou entdo estara, por condenavel catacrese, atribuindo esse nome
a uma simples rentncia ou desisténcia - ato unilateral que pode por ter-
mo a uma demanda, mas nio dara lugar jamais a exceptio litis per tran-
sactionem finitae, nem é oponivel, por isso mesmo, na hipétese de feito
litigioso (GUEIROS apus MALUF, 1999, p.49).

Quanto ao objeto da transagao, a redagdo do artigo 841 do Cédigo Civil nos
traz que apenas “quanto a direitos patrimoniais de carater privado se permite a
transac¢ao”. Tal dispositivo legal estava presente ipsis litteris no artigo 1.035 do
Codigo Civil de 1916.

No entendimento de Bevilaqua (1896, p.148) é possivel “transigir sobre
quaisquer direitos duvidosos que sejam de interesse privado, que nao affectem a
ordem publica e que recaiam sobre objetos que estdo no commercio”.

Nesse mesmo sentido, Maluf (1999, p.64) enfatiza a restri¢do trazida pelo
Codigo, afirmando que s6 é possivel transacionar sobre direitos patrimoniais de
carater privado. Assim, ao comentar sobre o objeto da transacdo trazido pelo
Codigo Civil de 1916, afirma:
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A transacdo tem por objeto somente direitos patrimoniais de carater
privado (CC, art. 1.035). Daf a ilicitude e a inadmissibilidade de tran-
sacdo atinente a assuntos relativos a bem fora do comércio; ao estado
e capacidade das pessoas; a legitimidade ou dissolugido do casamento;
a guarda dos filhos; ao patrio poder; a investigacdo de paternidade; a
alimentos, por serem irrenunciaveis, embora se possa transigir acerca
do quantum.

Contudo, em que pese a redagdo do artigo 841 do Cédigo Civil, ndo existe
consenso na doutrina acerca do objeto da transacdo. Miranda (apud MARTINS,
2016, p.8-9), em 1984, ja defendia a transacionabilidade de direitos publicos ou
nao patrimoniais, desde que disciplinada por lei especial.

Maluf (1999, p.39), tratando da capacidade para transigir, afirma que, regra
geral, transigir é alienar. Para o autor, a transac¢do constitui um ato de disposicdo,
de modo que s6 estarad apto a transigir quem possuir capacidade para dispor.
Assim, pode-se afirmar que, na visdo do autor, indisponibilidade e intransigibi-
lidade estariam intimamente relacionadas, de modo que restaria inviabilizada a
transacao de direitos indisponiveis.

Acerca dessa concepc¢ao, Martins (2016, p.15) afirma que, a luz da doutrina
classica, torna-se dificil compreender o sentido da expressao “direitos indispo-
niveis que admitam transacao”, trazido pelo artigo 3¢ da Lei 13.140/2015, dado
que, se a “transacao pressupde o poder de disposicao, haveria evidente contradi-
¢do na premissa de que aquilo que é indisponivel pode ser transacionado”.

Em sentido oposto a Lei 13.140/2015, Cassar, (2011, p.222) ao interpretar
o artigo 841 do Coédigo Civil, afirma expressamente que “o objeto da rentincia ou
da transacdo deve ser o direito patrimonial disponivel”, excluindo, assim, a possi-
bilidade de transacionar direitos indisponiveis.

Calmon (apud MASCARENHAS, 2009, p.91), em conformidade com esse en-
tendimento, afirma que seria um contrassenso légico se o objeto da autocompo-
sicdo fosse bens indisponiveis.

Sobre a impossibilidade de transacionar direitos indisponiveis, é oportuno
destacar alguns trechos de julgamentos realizados pelo Tribunal de Justica do
Rio Grande do Sul onde a indisponibilidade de um direito, por si s, é vista como
justificativa suficiente para inviabilizar a transac¢do, conforme segue:

SERVIDOR PUBLICO. MUNICIPIO DE TAQUARA. ACAO ANULATORIA
DE ATO ADMINISTRATIVO. DEMISSAO. PEDIDO DE DESIGNACAO DE
AUDIENCIA. IMPOSSIBILIDADE. DIREITOS INDISPONIVEIS, INSUS-
CETIVEIS DE TRANSAGAO. PLEITO DE REABERTURA DO PRAZO DE
APELACAO. PRAZO PEREMPETORIO. IMPOSSIBILIDADE. RECURSO MA-
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NIFESTAMENTE IMPROCEDENTE. 1. O objeto da demanda é o ato admi-
nistrativo que reconheceu a pratica de ato de improbidade, ressoando
evidente o interesse publico. E assim sendo, resta caracterizado o
direito indisponivel envolvido, razio porque insuscetivel de tran-
sacdo. (TJRS - AGRAVO INST. 70056328552-RS) [...]. (Grifo nosso)

APELACAO CIVEL. REEXAME NECESSARIO. DIREITO ADMINISTRA-
TIVO. TERMO DE ENTREGA DE SERVICOS PUBLICOS CONCEDIDOS.
OBRIGACAO DE PAGAMENTO. AGRAVO RETIDO. As pessoas juridi-
cas de direito publico defendem direitos que sdo indisponiveis, e,
como tais, insuscetiveis de transagdo ou confissio. (TJRS - AP.CIVIL
70052537214-RS) [...]. (Grifo nosso)

Do exposto acima, pode-se observar a estreita relacdo estabelecida entre
indisponibilidade e intransigibilidade. Quanto ao entendimento do Superior Tri-
bunal de Justica, é relevante destacar trechos dos dois julgamentos a seguir:

PREVIDENCIARIO E PROCESSUAL CIVIL. ACAO CIVIL PUBLICA. MINIS-
TERIO PUBLICO FEDERAL. ILEGITIMIDADE. ACAO REVISIONAL DE BE-
NEFICIOS. AUSENCIA DE RELACAO DE CONSUMO. DISTINCAO ENTRE
DIREITO DISPONIVEL E INDISPONIVEL.

[.]

III- O beneficio previdenciario traduz direito disponivel. Refere-
-se a espécie de direito subjetivo, ou seja, pode ser abdicado pelo
respectivo titular, contrapondo-se ao direito indisponivel, que é in-
suscetivel de disposi¢cao ou transagiao por parte do seu detentor.
Precedentes.

[..](ST] - RESP 369822-PR). (Grifo nosso).

ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. ALINEA
C DO PERMISSIVO CONSTITUCIONAL. AUSENCIA DE INDICACAO DO
DISPOSITIVO LEGAL SOBRE O QUAL SUPOSTAMENTE RECAI A CON-
TROVERSIA. SUMULA N. 284 DO STF, POR ANALOGIA. IMPOSSIBILIDA-
DE DE CARACTERIZACAO DE DISSIDIO COM JULGADOS DO STF. PRECE-
DENTES. ACAO DE COBRANCA E REPETICAO DE INDEBITO. ACORDO
FIRMADO. HOMOLOGACAO JUDICIAL. REEXAME NECESSARIO. TRAN-
SACAO. DIREITO INDISPONIVEL. IMPOSSIBILIDADE.

[.]

7. Segundo o disposto nos arts. 840 e 841 do novo Cddigo Civil, a
transacdo que previne ou poe fim ao litigio tem como caracteris-
ticas (i) a existéncia de concessdes reciprocas entre as partes, o
que pressupoe se tratar de direito disponivel e alienavel; (ii) ter por
objeto direitos patrimoniais de carater privado, e ndo publico. Assim,
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in casu, por se tratar de direito indisponivel, referente a dinheiro
publico, é manifestamente ilegitima a transacio pecuniaria homo-
logada em primeiro grau. (ST] - RESP 1198424-PR) [...]. (Grifo nosso).

No primeiro julgamento, percebe-se uma defini¢ao de direitos indisponiveis
como sendo aqueles insuscetiveis de disposicdo ou transac¢ao, expressamente es-
tabelecendo uma relagdo de incompatibilidade entre transacgao e direitos indis-
poniveis. No segundo julgamento, constata-se uma interpretacdo dos artigos 840
e 841 do Cddigo Civil que retoma a ideia de Maluf, ressaltando que para transigir
é necessario ter capacidade para dispor. Ademais, também é reforcada a ideia
trazida pelo Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, segundo a qual a existén-
cia de um direito indisponivel é, por si s0, circunstancia suficiente para afastar a
possibilidade de transagdo. Da analise dos julgamentos acima destacados, indis-
ponibilidade parece ser sinébnimo de intransigibilidade.

Contudo, a pratica tem demonstrado que alguns direitos tidos como indis-
poniveis estdo sendo transacionados. Venturi (2016, p.341) afirma inclusive que
a negociacdo de direitos indisponiveis pode ser um mecanismo de protecdo des-
ses direitos.

Nesse aspecto, podemos afirmar, por exemplo, que em uma transagdo sobre o
direito a alimentos, a negociacdo num processo autocompositivo acerca do quan-
tum, pode trazer mais efetividade na concretizacdo desse direito, uma vez que a
solucdo para o conflito foi construida pelas partes, com o seu consentimento, den-
tro de suas reais possibilidades. Diferente de uma acio judicial, processo hetero-
compositivo, onde a decisdo do juiz é imposta em desfavor de uma das partes que
deverd, contra a sua vontade, cumprir o que foi determinado na sentenca.

Assim, sobre as constatacdes praticas quanto a possibilidade de transacio-
nar direitos indisponiveis, além da questdo dos alimentos, relevante destacar
a possibilidade de transacdo em matéria criminal, seja pela previsio da Lei n.
9.099/1995 em se tratando de infracdes de menor potencial ofensivo, seja atra-
vés da delacdo ou colaboracdo premiada.

Venturi (2016, p.2016), em sua investigacdo sobre a transacao de direitos
indisponiveis, apresenta a figura da plea bargain, instituto utilizado nos Estados
Unidos que, segundo o autor, possibilita a negociacdo sobre o direito de liberda-
de. Trazendo para o contexto brasileiro, Venturi defende que o sursis processual,
a transagao penal e a composicdo dos danos civis seriam mecanismos utilizados
no Brasil que também possibilitam a negocia¢do sobre o direito de liberdade.
Assim, afirma o autor:

Contra o argumento de que ndo seriam exatamente instrumentos de ne-
gociacdo sobre a liberdade, é bom lembrar que, incidindo em processos
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criminais cuja pretensdo condenatoria inclui a privagio da liberdade, a
toda evidéncia tanto a suspensdo condicional do processo penal como
a transacdo penal devem ser consideradas modalidades compositivas
que, mesmo indireta ou reflexamente, dizem respeito ao exercicio do
direito de liberdade (VENTURI, 2016, p.345).

Venturi (2016, p.346) enfatiza ainda a delagdo premiada e o acordo de le-
niéncia como técnicas compositivas transacionais que podem resultar em con-
sequéncias relevantes “quanto ao direito de liberdade dos réus colaboradores,
reduzindo significativamente o tempo de emprisionamento e o préprio regime
de cumprimento da pena privativa de liberdade”.

Outro exemplo pratico sobre a transacdo de direitos indisponiveis sdo as
negociacdes que envolvem o meio ambiente. O direito ao meio ambiente ecolo-
gicamente equilibrado é tido como indisponivel, tendo em vista a sua natureza
difusa e fundamental. Contudo, isso ndo impede as negociacdes ao redor de todo
o mundo sobre os créditos de carbono (VENTURI, 2016, p.341).

Os créditos de carbono sdo uma certificagao conferida aqueles que reduzem
a emissdo dos Gases de Efeito Estufa (GEE). Esses créditos podem ser comercia-
lizados com os paises que ndo conseguiram atingir as metas, estabelecidas por
acordos internacionais, de reducao na emissdo de gases poluentes. Ou seja, os
paises que reduzem a emissdo de GEE podem vender seus créditos de carbono
aos paises que ndo conseguiram atingir suas metas de redugdo.

Mas, por que de fato se negocia (transaciona) um direito tdo indispo-
nivel, inalienavel e inegociavel, segundo sua classica definicdo juridico-
-conceitual? A resposta é simples. Negocia-se o direito de poluir precisa-
mente porque se chegou a conclusdo (empirica) de que talvez seja esse
um caminho mais eficiente, por paradoxal que possa parecer, para uma
melhor preservagio do meio ambiente. Na medida em que os paises in-
vestem em tecnologias de geracdo de energia limpa e diminuem a emis-
sdo de CO2, creditam-se por via deste mercado. Assim, a negociacdo dos
créditos de carbono representa importante instrumento de incentivo a
progressiva introdugio de politicas ecoldgicas e desincentivo a poluigio.
S6 no ano de 2014, esse modelo gerou transa¢des de aproximadamente
US$ 90 bilhdes de dolares ao redor do Mundo (VENTURI, 2016, p.341).

Assim, considerando os exemplos praticos apresentados, tem-se que ndo é
possivel tratar indisponibilidade como sinénimo de intransigibilidade. De modo
diverso a visdo apresentada pelos julgamentos do Tribunal de Justica do Rio
Grande do Sul e do Superior Tribunal de Justica, entende-se que a indisponibili-
dade de um direito ndo é, por si sd, razio suficiente para justificar a impossibili-
dade de transagao.
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Nesse sentido, a Lei n. 10.444 /2002, que alterou o artigo 331 do antigo C6-
digo de Processo Civil, substituiu a expressao “direitos disponiveis” por “direitos
que admitam transa¢do”, demonstrando ndo se tratar de expressdes sindnimas,
pois, caso possuissem o mesmo significado, ndo haveria necessidade de se alte-
rar a redacao do referido artigo (MASCARENHAS, 2009, p.91-92).

Com efeito, nota-se forte tendéncia doutrinaria defendendo a impossibili-
dade de transacionar direitos indisponiveis, entendimento este que é compar-
tilhado por tribunais. No entanto, existem situacdes praticas que demonstram a
possibilidade de negociar direitos indisponiveis, e diante da disposicdo do artigo
32daLei 13.140/2015 que expressamente prevé a possibilidade de transacionar
direitos indisponiveis, torna-se necessario investigar meios de harmonizacao en-
tre a transacdo e a indisponibilidade de direitos no ambito da mediacao.

4 “DIREITOS INDISPONIVEIS QUE ADMITAM TRANSACAQ”

O presente topico busca apresentar meios para compreender o que seriam
“direitos indisponiveis que admitam transacao”. Serdo apresentados alguns au-
tores que trataram do tema, possibilitando uma harmonizac¢ao entre transacao e
direitos indisponiveis.

Diversos autores, dos quais alguns foram mencionados no tépico 3 dessa
pesquisa, defendem que, apesar do direito a alimentos ser considerado um direi-
to indisponivel, é possivel a transacido acerca do quantum.

A titulo de exemplo, Romita (2009, p.23-24) afirma que o direito a ali-
mentos é indisponivel, mas as prestacdes decorrentes desse direito podem ser
objeto de transacdo. Esse também é o entendimento de Tartuce (2016, p.737)
que defende a possibilidade de transigir acerca do quantum nas hipo6teses que
envolvem indenizacdo fundada na responsabilidade civil ou quanto ao valor
dos alimentos.

Nesse mesmo sentido, Mitiero (apud MASCARENHAS, 2009, p.91) afirma
que apesar do direito a alimentos ser indisponivel, o seu quantum é passivel de
transacdo. Acrescenta ainda que “é indisponivel o direito/dever dos pais relati-
vamente a guarda dos filhos, ou ao direito de visita-los, mas a transa¢ao sobre o
modo de exercicio de visitas é admitida e conveniente” (grifo nosso).

Assim, tem-se que, além da transac¢do acerca dos aspectos econdmicos re-
lacionados a um direito indisponivel, é possivel também transacionar sobre as
condi¢des de cumprimento das obrigacdes por ele impostas (MARTINS, 2016,
p-17-18). Grinover e Watanabe (apud MARTINS, 2016, p.16), comentando o PL
n? 7.169/2014, afirmaram que as condi¢es para o cumprimento de obrigacées
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relacionadas aos direitos indisponiveis podem ser transacionadas, sem que isso
signifique a transacdo do direito em si.

Martins, entdo, concluiu que uma das maneiras possiveis para entender o
artigo 32 da Lei 13.140/2015 quanto a existéncia de direitos indisponiveis que
admitem transacao, seria a concep¢do de que o direito em si ndo € transaciona-
do, o que se transaciona sdo as condi¢cdes para o seu exercicio ou as vantagens
econOmicas que dele decorrem. Dessa forma, ndo haveria a necessidade de se
contrapor a visdo habitualmente aceita pela doutrina de que os direitos indis-
poniveis ndo podem ser transacionados, uma vez que nao haveria transacio de
direitos indisponiveis, mas apenas a negociacdo sobre situa¢des conexas a esses
direitos, como forma de cumprimento e vantagens econdmicas (MARTINS, 2016,
p.18).

Entretanto, a prépria autora destaca que, embora essa tese possa ser tecni-
camente admissivel, sem contrariar as premissas basicas a respeito do poder de
dispor, haveria grande dificuldade em estabelecer precisamente os limites entre
o conteudo dos direitos indisponiveis e as obrigacdes a eles relacionadas (MAR-
TINS, 2016, p.21).

Outra alternativa possivel para harmonizar transacdo e direitos indisponi-
veis seria a classificacdo proposta por Passos. Para o autor ([2007] p.365), os
direitos indisponiveis podem ser classificados em relativa e absolutamente in-
disponiveis, conforme segue:

O direito de propriedade, normalmente, € um direito disponivel. Mas, se
o titular do direito de propriedade é um incapaz, o ordenamento retira
desse titular o poder de dispor a respeito do seu direito de propriedade.
O incapaz ndo pode declarar validamente sua vontade, no sentido de
transferir a outrem o direito de propriedade de que seja titular. Cuida-se,
portanto, de um direito indisponivel. Indisponivel, por conseguinte, é
todo direito em relacio ao qual o titular nao é livre de manifestar a
sua vontade. Seja que o ordenamento ndo o permita de modo relativo,
isto é, tolere a disponibilidade mediante o atendimento de certos
controles (autorizagio do juiz para a alienagdo do bem do menor), seja
que o ordenamento vete, de modo absoluto, a rentincia ou a transferén-
cia do direito ou a modificacdo quantitativa de seu contetido (direitos a
alimentos, o estado de esposa ou esposo etc.).(grifo nosso)

A ideia do autor é compartilhada também por Romita e Delgado, que apli-
cam essa classificacdo dos direitos indisponiveis no ambito trabalhista.

Segundo Romita (2009, p.23), os direitos do trabalhador podem ser dividi-
dos em absoluta e relativamente indisponiveis. Na sua interpretacdo do artigo
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92 da CLT, afirma que o referido dispositivo legal ndo declara indisponiveis os
direitos do trabalhador, mas tdo somente priva de eficicia os atos do empregador
tendentes a inviabilizar os direitos trabalhistas. Assim, se o empregado decidisse
dispor de um direito ndo coberto pela protecdo da indisponibilidade absoluta,
poderia ele recorrer a via arbitral. Tratando-se, portanto, de direitos relativa-
mente indisponiveis, defende o autor que estes poderiam ser transacionados.

Assim também, Delgado (2017, p.232) afirma que, tecnicamente, é possivel
distinguir os direitos trabalhistas em direitos imantados por indisponibilidade
absoluta ou relativa. Para o autor, absoluta é a indisponibilidade, quanto ao direi-
to individual do trabalho, nos casos em que o direito merecer tutela de nivel de
interesse publico, “por traduzir um patamar civilizatério minimo firmado pela
sociedade politica em um dado momento histérico” ou “quando o direito enfo-
cado estiver protegido por norma de interesse abstrato da respectiva categoria”.
Exemplificando, absoluta seria a indisponibilidade do direito a assinatura de
CTPS, ao salario minimo, a incidéncia das normas de protecdo a satide e seguran-
¢a do trabalhador.

Ja a indisponibilidade relativa poderia ser objeto de transacdo, mas ndo de
rentdncia. Segundo o autor (DELGADO, 2017, p. 232), relativa é a indisponibilida-
de que traduzir interesse individual ou bilateral simples, que ndo caracterize um
padrao civilizatério minimo. Um exemplo de indisponibilidade relativa no ambi-
to trabalhista seria a modalidade de salario (salario fixo ou variavel) que pode
sofrer alteracido desde que ndo resulte em prejuizo ao trabalhador.

Delgado (2017, p. 233) ressalta a importancia de se distinguir essas duas mo-
dalidades de indisponibilidade no ambito trabalhista por dois motivos principais.
Em primeiro lugar porque a unificacdo dessas duas categorias (indisponibilidade
absoluta e relativa) suprimiria um importante instrumento para compreender o
novo e crescente processo de democratizagdo do direito do trabalho, com maior
espago para a autonormatizacido das relagdes trabalhistas. Em segundo lugar, a dis-
tincdo entre indisponibilidade absoluta e relativa repercute na distribuicio do 6nus
da prova, pois quando se tratar de parcela imantada de indisponibilidade absoluta,
a parte ndo tera que comprovar o prejuizo em face de uma questionada transacio,
pois a nulidade serd decretada automaticamente pela autoridade judicial. Entre-
tanto, quando se tratar de indisponibilidade relativa, a parte devera comprovar a
ocorréncia de prejuizo em face de uma questionada transacao.

Contudo, existem criticas a essa classifica¢cdo da indisponibilidade em abso-
luta e relativa, no sentido de que cada doutrinador conceitua de forma diferente
quais sdo os direitos absolutamente indisponiveis e quais sdo relativamente in-
disponiveis (CASSAR, 2011, p. 229-230).
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Ademais, Cassar discorda de Delgado quanto a nomenclatura utilizada para
definir os “direitos de indisponibilidade relativa”, ressaltando a visdo de que, se é
possivel transacionar determinado direito, trata-se, portanto, de um direito dis-
ponivel, e ndo indisponivel como defende Delgado. Assim, referindo-se a teoria
de Delgado, afirma Cassar (2011, p. 225):

Sugerimos que, aqueles denominados pelo autor de “direitos de in-
disponibilidade relativa” sejam, na verdade, chamados, de forma mais
adequada, de direitos de “disponibilidade relativa”, ja que referem-se a
direitos de natureza privada, criados pela vontade das partes, acima do
minimo legal, podendo ser alterados ou transacionados, desde que ndo
causem prejuizo ao trabalhador. Por isso, podem ser disponibilizados
quando nio causarem prejuizo ao trabalhador, ante o 6bice no art. 468
da CLT, que impede alteragdo in pejus.

Vale ressaltar, contudo, que a Lei 13.140/2015, objeto da presente pesquisa,
ndo se aplica ao ambito trabalhista, por forca do artigo 42, paragrafo tinico, o qual
estabelece que a “mediacdo nas relacdes de trabalho serd regulada por lei proé-
pria”. No entanto, é importante destacar alguns autores da area trabalhista, pois
eles nos fornecem elementos para melhor compreender a existéncia de direitos
indisponiveis que admitem transacio, através da classificacdo da indisponibili-
dade em absoluta e relativa.

Martins (2016, p.19-20), interpretando a teoria de Passos, afirma que abso-
lutamente indisponiveis seriam os direitos que sdo sempre indissociaveis do seu
titular e ndo admitem transacdo. Ja os direitos relativamente indisponiveis po-
dem ser transacionados desde que cumpram os requisitos impostos pela ordem
publica. Nesse ultimo caso, o poder de dispor nio seria livre pois a manifestacao
da vontade do titular esta sujeita ao controle obrigatério feito pelo Estado.

Embora alvo de criticas, a tese que defende a divisdo dos direitos indispo-
niveis em absolutos e relativos foi considerada por Martins (2016, p.20) a que
melhor explica o sentido do artigo 32 da Lei 13.140/2015. Para ela, os direitos
relativamente indisponiveis seriam equivalentes ao que o legislador denominou
de “direitos indisponiveis que admitam transacio”.

Sob outra 6tica, a fim de melhor compreender oartigo 32da Lei 13.140/2015,
é necessario destacar mais detalhadamente os ensinamentos de Salles sobre dis-
ponibilidade e indisponibilidade. O autor faz disting6es entre indisponibilidade
material e normativa, trata da indisponibilidade na Administracao Publica, abor-
da temas relacionados a Reserva de Jurisdicdo e apresenta diversos outros ele-
mentos que podem auxiliar na construcdo de um conceito a respeito do que sao
os direitos indisponiveis que admitem transacao.
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Inicialmente, o autor (SALLES, 2014, p. 211) destaca que disponibilidade e
indisponibilidade possuem uma relacdo de mutua exclusao, expressando situagdes
juridicas em que as partes podem ou ndo transferir ou renunciar determinado di-
reito. Contudo, existe uma imprecisdo conceitual a respeito desses termos que aca-
ba “por conduzir a sua utilizagdo em uma extensao indevida, qualificando, como
indisponiveis, situa¢des juridicas as quais esse atributo nao deveria ser aplicado”.

Disponibilidade e indisponibilidade sdo conceitos que costumam qualificar
uma relacdo entre bens e sujeitos. Assim, bens indisponiveis seriam aqueles que
ndo podem sofrer modificacdo da titularidade originaria. Regra geral, a relacdo
entre o bem e o sujeito sera de disponibilidade, ou seja, os bens juridicos podem
ter a sua titularidade modificada pela vontade das partes ou decisao judicial. Ex-
cepcionalmente, determinadas modalidades de bens possuem restrigdes quan-
to a sua disponibilidade, sendo insuscetiveis de terem alterada sua titularidade
(SALLES, 2014, p. 212).

Nesse ponto, o autor destaca a diferenca entre indisponibilidade e dispo-
nibilidade condicionada. A disponibilidade condicionada seria a necessidade
cumprir determinadas condi¢des para que se possa realizar a transferéncia da
titularidade do bem. Como exemplo, o autor cita a situacdo dos bens imoéveis de
incapazes que, para a sua alienacao, necessitam de autorizagdo judicial (SALLES,
2014, p. 212-213).

Também é estabelecida a diferenca entre indisponibilidade material e nor-
mativa. A indisponibilidade material, que qualifica determinada relacdo entre
bens e sujeitos, estaria ligada aos préprios atributos do bem considerado. Como
exemplo, temos o direito a incolumidade fisica da pessoa (SALLES, 2014, p. 213).

Ja a indisponibilidade normativa estaria relacionada a uma qualificacdo das
proprias normas juridicas, indicando a diferenca entre normas cogentes e nor-
mas dispositivas. Diferente da indisponibilidade material, a indisponibilidade
normativa nao trata da transferéncia da titularidade de um bem, mas sim da apli-
cacdo de determinadas normas (SALLES, 2014, p. 213).

Assim, a indisponibilidade normativa trata de normas cogentes e busca a
protecdo do proprio sistema juridico, busca proteger a efetividade da norma.
Como exemplo, temos a garantia constitucional de imediata comunicacdo da
prisdo de uma pessoa ao juiz competente, prevista no artigo 59, inciso LXII da
Constituicdo Federal. Trata-se de uma norma indisponivel ou cogente, “cuja ob-
servancia se faz, antes, em beneficio do préprio sistema, pouco importando para
sua efetivacdo a vontade do sujeito beneficiado”, sendo invalida “qualquer decla-
racao do beneficiado no sentido de dispensar essa providéncia constitucional-
mente prevista” (SALLES, 2014, p. 214).
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Trazendo para o contexto do processo civil, o autor trata da incidéncia de
disponibilidade ou indisponibilidade quanto as normas que estabelecem regras
de competéncia. Sobre a competéncia relativa, incidiria a disponibilidade pois,
embora o Cédigo de Processo Civil estabeleca regras, as partes poderiam transa-
cionar sobre essa competéncia através da elei¢cdo de foro ou poderiam prorrogar
a competéncia de determinado foro através da aceitacido pelo demandado daque-
le escolhido para propositura da agdo. J4, quanto a competéncia absoluta, impera
a indisponibilidade, e mais especificamente a indisponibilidade normativa, por
se tratar de norma cogente que busca a protecdo do préprio sistema juridico
(SALLES, 2014, p. 214-215).

Feita a distin¢do entre disponibilidade condicionada, indisponibilidade ma-
terial e indisponibilidade normativa, o autor passa a refletir sobre as aplica¢des
desses conceitos no ambito do Direito Administrativo. Afirma que a indisponi-
bilidade, normalmente utilizada de forma genérica, no Direito Administrativo
costuma corresponder a sua modalidade normativa. Em relagdo a administra¢ao
publica, a indisponibilidade material seria excecao e estaria restrita as situacoes
em que os bens publicos possuem um carater coletivo (SALLES, 2014, p.215).

Quanto a indisponibilidade do interesse publico, defende que é necessario
compreender o exato significado desse conceito, “sem generalizar a indisponibi-
lidade para todos os bens, negdcios e relacdes da Administragdo Publica” (SAL-
LES, 2014, p.216). Sobre a indisponibilidade do interesse publico afirma o autor:

No tocante ao interesse publico, a dita indisponibilidade nio representa
mais que a vinculacdo das agdes administrativas aos interesses maiores
do Estado, significando a obrigatoriedade desses prevalecerem sobre
aqueles dos agentes publicos e dos particulares. Ndo se trata, propria-
mente, de uma questdo de indisponibilidade, mas de compulsoriedade
e inafastabilidade do vinculo de interesse. O agente publico quando, em
desvio de finalidade, deixa de atender ao interesse publico, ndo esta pro-
priamente “dispondo” daquele, mas violando a uma norma pela qual o
interesse publico deveria prevalecer (SALLES, 2014, p.216).

Nesse mesmo sentido, o autor esclarece o que seria a indisponibilidade dos
bens publicos, conforme segue:

A confusio a esse propdsito situa-se, mais uma vez, na incorreta utiliza-
¢do do conceito de indisponibilidade. Isso ocorre por que, também, os
bens publicos possuem uma vinculagao a determinadas finalidades. A
esse propdsito, a no¢do de indisponibilidade é utilizada para indicar so-
mente que “os bens publicos estdo vinculados ao atendimento de finali-
dades publicas, e somente para este fim se encontram disponiveis. Para
quaisquer outras finalidades, ndo importam quais sejam, ndo sdo ou es-
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tdo indisponiveis. Essa vinculacio, todavia, ndo é significativa da impos-
sibilidade de modificacdo da titularidade do bem ptblico. Tal expressao
ndo indica mais do que a vinculagdo de um bem a uma finalidade espe-
cifica. Novamente, nio se verifica propriamente uma indisponibilidade.
Respeitadas as finalidades a que os bens se destinam, atos de disposi-
¢do, com a transferéncia de sua titularidade, do Estado para o particular,
ocorrem trivialmente no Poder Publico (SALLES, 2014, p.217-218).

Assim, como exemplo de situacdes em que a Administracdo Publica pratica
atos de disposicdo de bens publicos, o autor cita a realizacdo de pagamento de
uma obra ou uma simples campanha de vacinac¢ao, pois em ambos o0s casos existe
uma transferéncia de valores em favor do particular, caracterizando, portanto,
um ato de disponibilidade de recursos publicos. Ademais, também ha disponibi-
lidade quando a Administracdo paga beneficios assistenciais, como o bolsa fami-
lia, dispondo de bem publico sem qualquer contrapartida (SALLES, 2014, p. 218).

Verifica-se, assim, que, como regra, nio existe indisponibilidade dos bens
publicos. Na verdade, os bens publicos submetem-se a um regime de dis-
ponibilidade condicionada, nos termos indicados em item anterior, de-
vendo sua disposicdo atender a determinados requisitos de ordem ma-
terial, como a vinculagao a determinada finalidade, e processual, como a
exigéncia de licitacdo (SALLES, 2014, p. 218-219) (grifo nosso).

Dessa forma, o autor conclui que o conceito de indisponibilidade utilizado
para designar a indisponibilidade do interesse e dos bens publicos tem significa-
do diferente daquele referente a vedacgao de transferéncia de titularidade de bens
publicos. Em se tratando do interesse publico, tem-se apenas um principio de
vinculacdo ao interesse publico e, em se tratando de bens publicos, tem-se uma
disponibilidade condicionada dos bens publicos (SALLES, 2014, p. 219).

Pode-se concluir, a respeito da matéria tratada neste subitem, que o re-
gime de direito publico nao implica uma absoluta e generalizada indis-
ponibilidade de bens e interesses. Ao contrario, relativamente aos bens,
na maioria das vezes, h3, isto sim, uma disponibilidade condicionada, no
sentido de dever-se respeitar determinados requisitos de ordem mate-
rial e processual. No que toca aos interesses, se bem entendida, a afirma-
da “indisponibilidade” ndo expressa mais que uma vinculacdo das a¢des
administrativas a finalidades determinadas (SALLES, 2014, p. 220).

Em visdo semelhante, Machado, ao tratar da transac¢do no Direito Tributario,
afirma que o Estado poderia dispor do tributo desde que atuasse pelos meios
adequados para protecdo do interesse publico. Assim, nas palavras do autor:

Para aceitarmos a transagdo no Direito Tributario, realmente, basta en-
tendermos que o tributo, como os bens publicos em geral, é patrimonio
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do Estado. Indisponivel na atividade administrativa, no sentido de que na
pratica ordinaria dos atos administrativos a autoridade dele nao dispde.
Disponivel, porém, para o Estado, no sentido de que este, titular do
patrimonio, dele pode normalmente dispor, desde que atuando pe-
los meios adequados para a protecido do interesse piiblico, vale dizer,
atuando pela via legislativa, e para a realizacdo dos fins publicos. Em al-
gumas situacdes é mais conveniente para o interesse publico transi-
gir e extinguir o litigio do que levar este até a dltima instancia, com
apossibilidade de restar a Fazenda Publica a (sic) final vencida. Dai a
possibilidade de transacido. Em casos estabelecidos na lei, naturalmente, e
realizada pela autoridade a qual a lei atribuiu especial competéncia para
esse fim (grifo nosso) (MACHADO apus PIRES, 2010, p. 20)

Por fim, Salles (2014, p. 221) aborda a confusdo que muitas vezes ocorre
entre os conceitos de reserva de jurisdicdo e indisponibilidade. Segundo afirma
o autor, a reserva de jurisdi¢do indica situagcdes em que somente por meio de
mecanismos judiciais do Estado é possivel produzir um resultado juridicamente
valido. Nessas hipoteses, restaria inviabilizada a utilizacdo de mecanismos con-
sensuais.

Como exemplo, o autor menciona o principio da nulla poena sine judicio,
aplicado ao direito penal, segundo o qual é necessaria a existéncia de processo
judicial para aplicacdo de qualquer san¢do penal. No ambito civel, a reserva de
jurisdicdo seria aplicada, por exemplo, aos casos de anulacido de casamento, in-
terdicdo de incapaz e extingao do poder familiar (SALLES, 2014, p. 222).

Contudo, deve-se distinguir reserva de jurisdicdo e indisponibilidade do
bem juridico disputado entre as partes. Em algumas situacdes a reserva de juris-
dicdo esta relacionada a uma disponibilidade condicionada a atuagdo da jurisdi-
cdo estatal, como é o caso da alienacdo de bens iméveis do incapaz. Nesse caso, os
bens ndo sdo indisponiveis, mas sé poderdo ser alienados mediante autoriza¢do
judicial (SALLES, 2014, p. 223).

Quanto a indisponibilidade material, nem sempre ela estara vinculada a re-
serva de jurisdicdo para que ocorra uma transacao.

Por exemplo, o direito de visita ou a alimentos. Nao resta duvida que
os bens envolvidos sejam indisponiveis. Ndo obstante essa indiscutivel
indisponibilidade, as partes podem transacionar, fazendo um acordo
acerca desses bens e, cumprindo-o espontaneamente, ndo necessitem
de formaliza¢do da aven¢a em juizo, embora ndo se possa desconhecer
seguranca juridica que tal medida geraria. O recurso a jurisdi¢ao estatal
apenas sera necessario quando e se o acordo nao for cumprido (SALLES,
2014, p. 223).
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De maneira diversa ao exemplo acima exposto, a capacidade da pessoa, bem
que também ¢ indisponivel, ndo estd sujeita a transacdo pelos interessados, pois
sua modificacdo depende da atuacdo da jurisdicdo estatal (SALLES, 2014, p. 223).

Assim, Salles (2014, p. 223) estabelece uma relagdo entre a indisponibilida-
de dos bens e a possibilidade de transac¢ao. Segundo o autor, “o diferencial quanto
a possibilidade ou ndo de transagdo esta ligada a afetacdo dos interesses envol-
vidos”.

Se afetados ou titularizados exclusivamente a sujeitos determinados,
sem repercussdes de carater geral, como no caso dos alimentos, a tran-
sacdo é admissivel. Se, contudo, a indisponibilidade envolver interesses
gerais que, mesmo por via indireta transcenderem a um sujeito determi-
nado, como na interdicdo, inviavel juridicamente a transacdo e presente
areserva de jurisdicdo. Em suma, em primeiro lugar, é preciso reconhe-
cer a diferenca entre reserva de jurisdi¢do, no sentido dessa ser indis-
pensavel para a producio de determinados efeitos juridicos, da indispo-
nibilidade relacionada a natureza de determinados bens. No tocante a
essa ultima, é preciso distinguir aquelas situagdes em que a indisponi-
bilidade gera impossibilidade de transacao, daquelas nas quais os inte-
ressados diretos conservam a possibilidade de transacionar. Como dito,
essa diferenca decorre do regime de afetagdo do bem indisponivel, se
exclusiva de um titular direto ou se pertinente, também, a um interesse
geral (SALLES, 2014, p. 223).

Das ligdes de Salles, em primeiro lugar é necessario compreender o sentido
que a palavra “indisponibilidade” assume no caso concreto. Conforme demons-
trado pelo autor, o que comumente € tratado como “indisponibilidade” pode ser
disponibilidade condicionada, indisponibilidade material ou indisponibilidade
normativa. Em se tratando de questdes que envolvem a Administracdo Publica,
podemos estar diante de um simples principio de vinculagio do interesse publi-
co ou de uma disponibilidade condicionada dos bens publicos.

Por fim, o autor estabelece uma relagio entre transacao e indisponibilidade,
afirmando que é possivel a transacdo quando afetados apenas sujeitos determi-
nados e nao houver repercussao geral. Em contrapartida, se a indisponibilidade
estiver relacionada a interesses gerais, ndo caberia transacao.

Cabe ressaltar ainda que a transacao de direitos indisponiveis prevista pela
Lei 13.140/2015 ndo esta sujeita apenas a autonomia das partes, pois, o artigo
39, 8§29, da referida lei, estabelece a necessidade de oitiva do Ministério Publico
e homologacdo em juizo, caso ordenamento juridico nao atribua eficicia execu-
tiva ao acordo entre as partes quanto aos direitos indisponiveis transacionaveis,
situacdo distinta do que ocorre, por exemplo, com o consenso atinente ao quan-
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tum da verba alimentar, que, por forca do art. 911, do CPC/2015, pode ter como
fundamento titulo executivo extrajudicial.

Considerando as trés correntes apresentadas, entendemos que a proposta de
Salles é a que melhor fornece elementos para compreender a transacdo de direitos
indisponiveis, pois explora os diversos sentidos que a “indisponibilidade” pode as-
sumir no caso concreto e a consequente possibilidade ou nao de transacao.

E possivel também estabelecer uma relagio de compatibilidade e comple-
mentaridade entre a proposta de Salles e a segunda corrente apresentada no
presente tépico. As situacdes previstas por Salles como passiveis de transa¢do
poderiam se enquadrar como direitos de indisponibilidade relativa, enquanto as
situagdes que ndo admitem transacdo estariam contidas nos direitos absoluta-
mente indisponiveis.

Inobstante, a proposta de Salles é por demais relevante, pois, possibilita
maiores subsidios para a concre¢do razoavel/proporcional do conceito de indis-
ponibilidade e de sua possivel transa¢do ou ndo no contexto da mediacio.

CONCLUSAO

A presente pesquisa demonstrou que a mediacdo é um método de resolucio
de conflitos organizado e devidamente regulamentado pela legislacao brasilei-
ra que, embora conceda grande autonomia as partes na administracio de seus
conflitos, estd submetido a limitacdo quanto ao seu objeto, quando se tratar de
direitos indisponiveis e intransigiveis.

Também foi abordada, ao longo da pesquisa, a dificuldade de estabelecer
uma conceituacdo sobre “indisponibilidade” e consequente definicdo do que sdo
“direitos indisponiveis”, uma vez que a legislacdo brasileira ndo fornece muitos
esclarecimentos sobre o que é a “indisponibilidade”, o que conduz inarredavel-
mente a ideia de que se esta diante de um conceito juridico vago e indeterminado
que pode ser interpretado de muitas maneiras diferentes, como é possivel notar
pela pesquisa de Martel e pelos ensinamentos de Salles. A titulo de exemplo e
reiterando o que foi explorado nos tépicos 2 e 3 do presente trabalho, a indispo-
nibilidade pode designar diversas situacdes, como a impossibilidade de abdicar
determinado direito, direitos titularizados por uma coletividade de pessoas ou
por pessoas que ndo possuem capacidade plena para deles abdicar. Pode indicar
ainda um simples principio de vinculagdo ao interesse publico, segundo defende
Salles ao tratar da indisponibilidade no dambito da Administra¢do Publica.

E possivel concluir, portanto, que muitas sdo as circunstancias que podem
fazer com que um direito seja considerado indisponivel e que a indisponibilidade
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nem sempre designa uma situacdo que impede atos de disposicao. Nesse sentido,
a indisponibilidade pode indicar apenas uma limitacdo e ndo necessariamente
uma vedagdo, como é o caso da indisponibilidade dos bens publicos que, segundo
abordado por Salles, podem sofrer atos de disposicdo desde que para atender
finalidades publicas.

Diferente do que ocorre com a indisponibilidade, a legislacdo brasileira es-
tabelece expressamente no Cédigo Civil defini¢des claras para compreender o
que é a transagdo. Por mais que exista divergéncia doutrinaria em alguns pontos
como, por exemplo, a natureza juridica e as caracteristicas da transacao, exis-
tem limites legais mais bem definidos e maior consenso da doutrina quanto as
questdes fundamentais, como a necessidade de haver concessoes reciprocas e o
carater amigavel da transacao.

Assim, em se tratando de transacdo de direitos indisponiveis na mediacgao,
ndo se esta diante de uma simples rentincia de um direito por uma das partes,
pois a transagdo estd fundamentada justamente na existéncia de concessoes reci-
procas e, considerando a atua¢do do mediador nesse processo autocompositivo,
eventual acordo firmado estara sinalizando a satisfacdo de ambas as partes em
realizar determinadas concessdes para extinguir o litigio.

Diante do exposto, tendo em vista o artigo 32 da Lei da Mediacdo e conside-
rando os exemplos praticos de como direitos indisponiveis ja vém sendo negocia-
dos, conclui-se que é necessario abandonar a visdo habitual de que a indisponibi-
lidade de um direito é, por si s0, razado suficiente para inviabilizar uma transagao.

Dessa forma, ao final da pesquisa, procura-se apresentar trés correntes dou-
trinarias para explicar a possivel relacdo harmonica entre transacao e direitos
indisponiveis.

A primeira corrente defende que, de fato, o direito indisponivel ndo seria
passivel de transacdo, contudo, haveria possibilidade de transacionar sobre as
condi¢Oes para o exercicio desse direito e as vantagens econémicas dele decor-
rentes, havendo criticas quanto a dificuldade de diferenciar o que seria o con-
tetido do direito em si e o que seriam as obrigacdes conexas objeto de transacao.

A segunda corrente, amplamente abordada no ambito trabalhista, defende
a existéncia de direitos absoluta e relativamente indisponiveis. Assim, os direi-
tos absolutamente indisponiveis ndo seriam objeto de transacdo, ao passo que
os relativamente indisponiveis poderiam ser transacionados. Contudo, existem
criticas apontando que cada doutrinador realiza essa classificacdo de maneira
prépria, de modo que o que é absolutamente indisponivel para um poderia ser
relativamente indisponivel para outro e vice-versa.
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Por fim, como terceira alternativa para compreender a transacao de direitos
indisponiveis, sdo apresentados os ensinamentos de Salles que enfoca a neces-
sidade de compreender o real sentido que a “indisponibilidade” assume no caso
concreto, diferenciando ainda o que seria indisponibilidade material, indisponi-
bilidade normativa e disponibilidade condicionada. Feitos esses esclarecimen-
tos, em se tratando de indisponibilidade normativa e, quanto a indisponibilidade
material, a possibilidade de transacdo dependeria da afetacao dos interesses en-
volvidos. Se afetados os interesses de sujeitos determinados, sem repercussao de
carater geral, haveria a possibilidade de transagao. Se o caso concreto envolvesse
interesses gerais, restaria inviabilizada a transacao.

Assim, considera-se que a visao proposta por Salles é a que melhor fornece
elementos para compreender o artigo 32 da Lei 13.140/2015, quanto a possibili-
dade de transacionar direitos indisponiveis, embora o tema ndo esteja esgotado,
uma vez que a aplicacdo desses conceitos ao caso concreto exige o enfrentamen-
to de diversas questdes especificas a depender do ramo do direito tratado.

Ademais, a classificacdo proposta por Salles ndo anula a possibilidade de
classificar a indisponibilidade dos direitos em absoluta e relativa, sendo que as
situacgoes previstas por Salles como inviaveis de transacdo se enquadrariam na
classificacdo dos direitos absolutamente indisponiveis, ao passo que as circuns-
tancias que permitem transacio indicariam a existéncia de direitos relativamen-
te indisponiveis.
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