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RESUMO

A presente dissertacdo analisa a aplicabilidade, efetividade e limitagdes da mediacdo nos
litigios que envolvem a Administragdo Publica. Enfatiza o paradigma do consensualismo no
que tange, as suas relacdes conflituosas. Assim, com o advento da Lei 13.140/15 sendo uns
dos mecanismos de autocomposicdo utilizado em ambito extrajudicial e judicial, a Medicao
é estudada numa busca de um método possivel ndo adversarial de resolucdo de conflitos. No
primeiro capitulo, o trabalho posiciona o atual cenario da Mediagdo e do Consensualismo na
esfera publica na resolucdo das disputas no Brasil, do desenvolvimento do consensuailismo
as mudangas nos paradigmas da Administracdo. No segundo, versa a releitura de alguns
preceitos do Direito Administrativo que possam configurar obstaculo a admissdo dos meios
consensuais de aplicabilidade institucional e procedimental da Mediacdo de conflitos, que
envolvem a Administracdo Publica, como a sua delimitacdo e ainda, o campo de sua
abrangéncia e procedimento, bem como, situar o tema no contexto de mediacdo nos conflitos
que a abarquem na atuacdo administrativa consensual. O terceiro capitulo apresenta a
efichicia da mediacdo na Administracdo Publica com paradigmas importantes para
compreender a questdo como: da composicdo de conflitos na Administragdo Publica e
ainda,da necessaria adptacdo da funcdo jurisdicional as novas formas de resolucdo de
conflitos aléem da  contribuicio da mediacdo no Direito Administrativo para a
desjudicializacdo. Por fim, aborda vivéncias consensualistas vivenciadas na Procuradoria-
Geral do Municipio de Sdo Paulo com a finalidade de revelar experiéncias e Obices praticos

a adocdo de meios consensuais.

Palavras-chaves: institucionalizacdo; efetividade; mediacdo; administracdo publica.



ABSTRACT

This dissertation analyzes the applicability, effectiveness and limitations of mediation in the
litigation involving Public Administration. It emphasizes the paradigm of consensualism in
relation to its conflicting relations. Thus, with the advent of Law 13.140 / 15, being one of the
mechanisms of self-composition used in extra-judicial and judicial scope, the Measurement is
studied in a search for a possible non-adversarial method of conflict resolution. In the first
chapter, the paper positions the current scenario of Mediation and Consensualism in the
public sphere in resolving disputes in Brazil, from the development of consensualism to
changes in the paradigms of Administration. In the second, it is the re-reading of some
precepts of Administrative Law that may constitute an obstacle to the admission of the
consensual means of institutional and procedural applicability of Mediation of conflicts,
involving Public Administration, as its delimitation, and also, the scope of its scope and
procedure, as well as situate the subject in the context of mediation in the conflicts that
encompass it in the consensual administrative action. The third chapter presents the
effectiveness of mediation in the Public Administration with important paradigms to
understand the issue of: the composition of conflicts in the Public Administration and also the
necessary adaptation of the jurisdictional function to new forms of conflict resolution beyond
the contribution of mediation in Law For the adjudication. Finally, it discusses consensual
experiences lived in the Attorney General's Office of the City of Sdo Paulo with the purpose

of revealing experiences and practical obstacles to the adoption of consensual means.

Keywords: institutionalization; effectiveness; mediation; public administration.
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INTRODUCAO

Estudos apontam a existéncia da crise na Instituicdo Judiciaria, no que diz respeito a
capacidade dos Estados em lidar o aumento no nimero de processos, tais ocorréncias se ddo
em diversos paises.

E manifesto o fomento da doutrina processual contemporanea em deixar o
conservadorismo da jurisdicdo estatal e ampliar no tracado da mudanca de paradigma do
acesso a justica eda utilizacdo de mecanismos extrajudiciais de resolucéo de conflitos.

Em classica concepcdo de ADR -Alternative Dispute Resolution, sigla esta que
traduzida significa Resolugdo Alternativa de Disputa, tal meioparte do uso de técnicas de
resolucdo de conflitos, que deve se basear em argumentos de producdo direcionados a
conquista de resultados, com menor gasto de tempo e de recursos e por argumentos de
qualidade que indicam as vantagens do uso de um dado mecanismo pode resultar. Esta
dissertacdo vem ao encontro da indispensabilidade de se procurar solugdes possiveis diante da
ineficacia dos mecanismos processuais classicos utilizados para dirimir os novos conflitos em
descricdo e em equivaléncia que caracterizam a sociedade pds-moderna.

No Brasil, as Entidades Publicas sdo os maiores litigantes do Judiciario sendo
responsavel pelo volume vultuoso de processos em tramite na Justica Estadual e Federal
hodiernamente. A alteracdo da Lei de Arbitragem para a Lei n.° 13.129/2015e a criacdo da Lei
de Mediacdo de n° 13.140/2015 surgiram para atender essa diligéncia, assim comautorizacédo
legal para que o poder publico se valha deste método de resolucdo de seus conflitos. Da
mesma forma as execucdes fiscais na esfera federal, estadual, municipal e do distrito federal
que detém um percentual significativo de todas as demandas em andamento no judiciario.

N&o obstante, apermissao da utilizacdo da lei de mediacédo, para alcancar reducdo do
volume de execucdes fiscaisndo apontou parametros objetivos, a serem aplicados pelo gestor
publico nos pleitos de negociacBes acordadas com particulares, acarretando responsabilidade
exclusiva aos gestores, assim, € primordial, que administrador publico conduza o seu trabalho
primando pela defesa e preservacdo do interesse publico. Trata-se de um instrumento em
desenvolvimento em suas préaticas no setor publico e ainda nos bastidores doutrinarios que
ampliam a sua aplicacdo e acuidade para a sua efetividade.

Os conflitos na Administracdo Publica ultrapassam as extensdes juridicas, ou seja,
atentam para as desproporgdes havidas entre os participantes do conflito, sejam em condicgdes
de vantagens econdmicas ou com influéncias que causam desvantagens entre as partes, ainda

que, estes litigantes sejam entes juridicos da administracdo publica. Desta forma, busca-se a



proporcionalidade na resolugéo de conflitos que a envolvam, sejam estes, entre particulares ou
entes juridicos.

Paralelo a tal situacdo da qual a administracdo trata dos seus conflitos, surge a
mudanca de padrdo da prética administrativa do Estado, a partir, da ordem constitucional
trazida pela Carta Magna de 1988, ndo diferente também a modernizacdo inaugurada pelo
consensualismo, alterando-se a decisdo unilateral de imposicao, subordinagdo para o dialogo
que prestigiam a atuacdo do cidadao.

Diante das tendéncias que permeiam a dindmica da administracdo, faz-se necessario
rever se a forma contenciosa e heterocompositiva, se de fato séo eficazes para todos os
conflitos que envolvam a administracdo publica.

No entanto, ha resisténcia por parte do conservadorismo administrativo, a
incredulidade na utilizagdo do método de mediacdo diante de conflitos da Administracéo
Pablica e o Direito Administrativo ndo harmonizam com a forma consensual de resolucgéo de
conflitos.

E notoria a recorréncia nos conflitos com a Administracio Pudblica apelar-se para a
cultura litigiosa, desconsiderando a eficiéncia, moralidade e a autotutela administrativa.

Hodiernamente a busca pela resolucéo dos conflitos atraveés das vias judiciais acarreta
prejuizos de grande monta, uma vez que, além do prolongado periodo de tramitacdo
consumido no desenrolar do processo, o elevado custo processual, cabe ressaltar, ainda que,o
mais importante € queno judiciario resolve-se a demanda, no entanto, ndo soluciona o
conflito, ndo ha restabelecimento da comunicacdo, da relacdo entre administrador e
administrado. Este trabalho objetiva analisar em que medida a mediacdo € meio adequado
para atingir a efetiva resolucdo de conflitos na Administracdo Puablica, reconectando a
comunicacdo, dirimindo conflitos de forma célere, econdmica e eficaz.

Para isso aborda-se o tema visando a delimitacdo, construcdoe a nocdo do conceito e
formas de gerir a Mediacaoe sua aplicabilidade na seara da Publica Administrativa.

Assim, constata-se que o uso das técnicas de autocomposicdo contribuem para a
comunicacdo entre as partes, conduz a coexisténcia harménica da liberdade individual e dos
limites sociais administrativos, valoriza a autonomia e a liberdade, conferindo tratamento
diferenciado as resolu¢cdes dos conflitos.

A permissdo legal e o conteudo doutrindrio que abarcam a mediagdo na
AdministracdoPublica depende da recepcdo e maleabilidade dos agentes que litigam no

conflito, a saber, entes, 6rgdos da Administracdo Publica.



Empoderam as partes fazendo assumirem seu inerente poder decisorio. A analise
possibilita também a constatacdo de que nem todo conflito existente na seara administrativa
pode ser resolvido pelo Instituto da Mediacdo, devendo haver o diagndstico prévio e o
encaminhamento para resolucédo através de outros mecanismos autocompositivos.

O uso da mediacdo extrajudicial no ambito da administracdo publica, em razdo de sua
estrutura e técnica, apresenta elevada possibilidade de proporcionar aos envolvidos a
resolucdo do conflito com o exercicio amplo da autonomia, conforme expde a investigacdo
deste trabalho.

A presente dissertacdo pretende levantar com a pesquisa a importancia da Mediacao
como instrumento da efetividade da Justica. Difundir a fungdo do marco divisério da
mediacéo de conflitos, na esfera publica,que exige um novo meio de atuacdo do Estado e seus
servidores que envolvam a consensualidade.

A autocomposi¢do de conflitos que figura como parte pessoa juridica de direito
publico com perspectivas a investigar quais sdo os desafios e possibilidades para sua
aplicabilidade, os instrumentos da mediacdo e 0s novos paradigmas do consensualismo, no
ambito da administracdo publica, assentem que se larguem os meios tradicionais unilaterais
determinados pelo Estado, para que se possa pensar em um eficiente Estado Democratico de
Direito tracejado em solucdes que busquem a atuacéo ativa dos seus administrados.

No decorrer dos anos, a auséncia do instrumento legal contribuiu ao desinteresse dos
juristas, doutrinadores e administradores publicos no uso desses instrumentos na resolucdo de
conflitos na seara puablica. Portanto, com o fomento do novel dispositivo positivado no
ordenamento brasileiro, os empenhos se compactuam para entender e executar 0S Nnovos
institutos.

Assim, justifica-se a pesquisa como meio para analisar e indicar enunciacdes criticas,
que corroboram para a assimilacdo deste instituto nas disputas e indicar alternativa quanto as
medidas precisas para a sua efetividade.

A proposta apresenta alguns entendimentos e interpretacdes doutrinarias a observacao
da tematica considerando as transformacdes visadas no Cddigo de Processo Civil num viés
critico, razoavel e viavel. A dissertacdo se propOe a realizar um estudo da consensualidade na
Administracdo Publica por meio de uma andlise analitica, normativa e empirica.

Assim, levanta-se a eclosdo do problema frente ao marco legal da mediagdo quais os
desafios e possibilidades para a aplicabilidade da autocomposi¢do na Administracao Publica?

O objetivo geral do trabalho é identificar o cenario de apresentacdo de

posicionamentos tedricos e praticos a respeito do tema. A pesquisa foi elaborada por meio do



metodo hipotético-dedutivo, com consulta em livros e periddicos cientificos, contando
também com a coleta de documentos textuais: legislagdo atualizada e doutrinas pertinentes.
Além disso, utiliza-se 0 método de procedimento monogréfico e a técnica de pesquisa
bibliogréfica.

Consideraram-se como fonte de pesquisa, também, os relatérios publicados pelo
Conselho Nacional de Justica, cujos materiais integram o Departamento de Pesquisas
Judiciarias (DPJ), dos quais constam indicadores quantitativos e porcentuais relativos a
quantidade de processos em tramitacdo no Poder Judiciario, bem como, a quantidade de
acordos provenientes da autocomposicdo, entre outros, dados referentes a Semana Nacional
da Conciliacdo. Com a intengdo de produzir contribuicdo nos estudos na area de concentracéo,
Justica, Empresa e Sustentabilidade, do Programa de Mestrado da Universidade Nove de
Julho — Uninove.

A pesquisa e estudo do presente tema tém por objetivo demonstrar como a mediacao
na administracdo publica é um importante meio de resolucdo extrajudicial para os conflitos,
justificado pela importancia da preservacdo das relacbes administrativa preservando a
autonomia, celeridade, economia e efetividade nas relacbes estabelecidas em todos os
patamares da Administracdo Publica.

A presente dissertacdo parte de dois pontos de discussdo. O primeiro retrata do atual
cenario da mediacdo e do consensualismo da esfera publica na resolucdo das disputas no
Brasil. Ainda, da aplicabilidade institucional e procedimental da mediacdo de conflitos que
envolvem a Administragdo Pulblica. Perguntam-se dentro desse ambito de discussdo se a
pesquisa se norteara pela seguida a formulacdo dos problemas da impessoalidade, da
indisponibilidade de bens publicos dentre outros inerente a Administracdo Publica, seria fator
impeditivo para o tratamento das questdes por meio da mediacdo o procedimento voltado
precipuamente ao atendimento de pessoas para tratarem seus conflitos de forma pacifica?

Como a Administracdo Puablica resolve seus conflitos no modelo do
consensualismo?

Quanto aefetividade e ao custo gerados nos conflitos que envolvam a Administracao
Pablica, quando o uso da mediacdo é aplicavel, eficaz e menos onerosa?

Serdo formuladas as hipdteses através das quais 0s problemas serdo solucionados.

O uso da mediacdo pode evitar prejuizos e contribuir com a efetividade, sendo meio
mais adequado para atingir a efetiva resolucdo de conflitos no dmbito da administracdo

publica.



Os conflitos causam reflexos que obstam ao desenvolvimento da organizagdo da
Administracdo Publica.

A mediacdo pode representar significativa diminui¢cdo com custos em litigios, além de
promover seguranca institucional e celeridade nas resolucdes, influenciando nos recursos da
Administracdo Publica, através dos resultados econdmicos, financeiros e administrativos.

O uso do instituto da mediacéo nos conflitos na Administracdo Publica pode contribuir
muito para a efetividade considerando sua aplicacdo como um grande aliado ao acesso a
justica, celeridade processual e desafogamento no judiciario.

Com o uso das técnicas da mediacdo nos conflitos os resultados sdo, em maior parte,
efetivos em relagdo a tempo, custo e adimplemento.

Parte-se do objetivo geral do trabalho que é verificar se ja existe um cenario de
apresentacdo de posicionamentos teoricos a respeito do tema. Justifica-se a pesquisa, como
meio para analisar e indicar enunciagdes criticas, que corroboram para a assimilacdo deste
instituto nas resolugdes de conflitos e indicar alternativa quanto as medidas precisas para a
sua efetividade.

E fato que a Administracdo Publica é formada por 6rgdos e instituicdes, cujos atos
devem ser pautados pela impessoalidade, no sentido de que devem ser motivados apenas pelo
interesse publico, assim como o representante da administracdo ndo atua em seu nome, mas
investido da competéncia que detém por forca legal e regulamentar. Acautela-se porém, que
essas delimitacbes ndo elidirdo o exame geral da mediacdo. Uma fase importante da
dissertacdo, da institucionalizacdo dos amparados legais pelo arcabouco normativo do Direito
Administrativo.

Pretende-se verificar na conclusdo que a hipotese estava adequada e, portanto, o
problema estard solucionado; ou a hipdtese ndo se confirmara e o problema continua sem

solucéo.



1- DO ATUAL CENARIO DA MEDIACAO E DO CONSENSUALISMO NA
ESFERA DA ADMINISTRACAO PUBLICA

No Brasil, o atual cenario é de uma cultura litigiosa, vez que, no surgimento do
conflito para se obter uma solucdo, necessita-sedemandar no Poder Judiciério. Diferente de
diversos paises essa cultura ndo prevalece, como pode ser averiguada a forma vigorante nos

Estados Unidos, conforme afirma Osvaldo Agripino de Castro Jr.

[...]a expressdo alternativa decorre da cultura em que o modelo
dominante de resolucdo de conflitos é de competéncia do Poder
Judiciario, o que se torna uma impropriedade, pois nos Estados
Unidos, as evidéncias mostram que a maioria dos conflitos é resolvida
fora da esfera juridica.

O poder intervencionista estatal comegou a ser questionado pela incapacidade
em desenvolver de forma satisfatoria as atividades de garantia do bem estar social, 0 que
levou a um processo de descentralizagdo de servigos publicos e das atividades econdmicas?.

A busca pela descentralizacdo, nesse caso, veio como forma de aumentar a eficiéncia
na utilizacdo dos recursos publicos, atendendo, com isso, o interesse publico primario.

Esse caminho de descentralizacdo e desconcentracdo reforca a importancia do papel
do gestor publico no cenario da implementacdo de politicas publicas, tornando o gestor peca
primordial na captacdo dos anseios sociais. A Lei n° 13.140/2015, conhecida como Lei da
Mediacdo, traz a expressa previsdo judicial e extrajudicial para a mediagdo de conflitos no
ambito da Administracdo Publica. Conforme, Anténio Carlos Ozério Nunes o momento € de
se descobrirem novas maneiras de solucionarem os conflitos inclusive da Administracdo
Publica, “reavaliar paradigmas e re-analisar dogmas tradicionais sob novas lentes™,

A limitacdo do agente pablico € muito mais aparente, ja que o administrador pablico
estd obrigado a seguir os ditames que regem o principio da legalidade, base fundamento do

Direito Administrativo. Segundo Celso Anténio Bandeira de Mello*:

1CASTRO JUNIOR, Osvaldo Agripin de. Teoria e pratica do direito comparado e desenvolvimento: Estados
Unidos x Brasil. Floriandpolis: Fundacdo Boiteux, 2002. p. 88

2 MONTESQUIEU, Charles Louis de Secondat, Baron de la. Do espirito das leis. S&o Paulo: Abril Cultural,
1979.

3 NUNES, A. C. O. Manual de mediacéo: guia pratico da autocomposi¢do. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2016, p. 114.

4 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. Curso de Direito Administrativo. Sdo Paulo: Malheiros, 2004 p.
129.



[...] principio €, por definicdo, mandamento nuclear de um sistema,
verdadeiro alicerce dele, disposicdo fundamental que se irradia sobre
diferentes normas compondo-lhes o espirito e servindo de critério para
sua exata compreensao e inteligéncia, exatamente por definir a l6gica
e a racionalidade do sistema normativo, no que lhe confere a tonica e
Ihe da sentido humano. E o conhecimento dos principios que preside a
inteleccdo das diferentes partes componentes do todo unitario que ha
por nome sistema juridico positivo. Violar um Principio € muito mais
grave que transgredir uma norma. E a mais grave forma de ilegalidade
ou inconstitucionalidade, conforme o escaldo do principio atingido,
porque representa insurgéncia contra todo o sistema, subversdo de
seus valores fundamentais, contumélia irremissivel a seu arcabouco e
corrosdo de sua estrutura mestra.

Notavelmente, o autor traz o alicerce principioldgico consistente que deverd ser o
parametro daquele atrelado as atividades puablicas. O atual cenério traz em seu bojo
fundamentacdo, que dispde sobre a mediacdo e a conciliagdo como meio de solucdo de
conflitos no @mbito da Administracdo Publica. A funcdo do marco legal da mediacdo de
conflitos na esfera publica, tem como designio uma viradela cultural e comportamental que
exige um novo meio de atuacdo do Estado, que envolve a consensualidade.

Trata-se de um dispositivo com posicionamentos doutrinarios em construcdo que
discute a sua aplicacdo e acuidade, bem como, 0s meios necessarios para a sua efetividade.

A mediagdo classifica-se como uma das formas ndo adversarial de resolucdo de
conflito, muito utilizada mundialmente ao longo dos tempos e muito presente nos dias atuais,
seu campo abrange diversas areas de interesse, José Roberto da Silva descreve-a como

sendo®:

[...] é uma técnica privada da solucdo de conflitos que vem
demonstrando no mundo, sua grande eficiéncia nos conflitos
interpessoais, pois, com elas sdo as préprias partes que acham as
solucdes. O mediador somente as ajuda a procura-las, introduzindo,
com suas técnicas, 0s critérios e 0s raciocinios que lhes permitirdo um
entendimento melhor.

A mediacdo é uma técnica de resolucdo de conflitos ndo adversarial desprovida de

imposi¢cdo de sentencas ou laudos e, com um profissional técnico devidamente competente

SSILVA, José Roberto da. A mediagdo e o processo de mediagdo. Sdo Paulo: Paulistanajur, 2004.pag.13.
Disponivel em: http://www.camaf.com.br. Acesso em 26 de set de 2018.



que assessora as partes a acharem seus verdadeiros interesses de forma a preserva-los num

acordo criativo onde as duas partes ganhem®.

De acordo com o entendimento de Chirstopher W. Moore, define a mediacao

como’:

A mediacdo € geralmente definida como a interferéncia em uma
negociagdo ou em um conflito de uma terceira parte aceitavel, tendo
um poder de decisdo limitado ou ndo-autoritéario, e que ajuda as partes
envolvidas a chegarem voluntariamente a um acordo, mutuamente
aceitdvel com relacdo as questdes em disputa. Além de lidar com
questBes fundamentais, a mediacdo pode também estabelecer ou
fortalecer relacionamentos de confianca a respeito entre as partes ou
encerrar relacionamentos de uma maneira que minimize 0s custos e
danos psicologicos.

Dessa forma a mediacdo por meio do dialogo procura uma solucdo que seja benéfica
para as partes envolvidas, caracterizando-se pelo tipo ganha-ganha e objetiva manter um bom
relacionamento para o futuro.

A autocomposicao de conflitos em que figura como parte a Pessoa Juridica de Direito
Pablico, com perspectivas a investigar quais sdo os desafios e possibilidades para sua
aplicabilidade, teve seu marco na mencionada Lei de Mediacdo.

O instrumento da mediagdo com novo paradigma do consensualismo no ambito da
administracdo publica, assente que se larguem os meios tradicionais unilaterais determinados
pelo Estado, para que se possa pensar em um eficiente Estado Democratico de Direito,
tracejado em solugdes que busquem a atuacdo ativa dos seus administrados.

No decorrer dos anos, a auséncia do instrumento legal contribuiu ao desinteresse dos
juristas, doutrinadores e administradores publicos no uso desses instrumentos na resolucdo de
conflitos na seara pablica. Portanto, com o fomento do novel dispositivo positivado no
ordenamento brasileiro 0os empenhos se compactuam para entender e executar 0S Nnovos
institutos.

A préatica mediativa sobressai contrario as formas jurisdicionais de resolucdo de

conflitos, idealizada com o viés da composicdo e fomento ao didlogo na pacificacdo da

8SILVA, José Roberto da. A mediacao e o processo de mediagao. Cit., pag.13.

"MOORE, Chirtopher W. O processo de mediacdo: estratégias préaticas para a resolugdo de conflitos. trad.
Magda Francga Lopes. 2. ed. Porto Alegre: Artmed, 1998.



sociedade e, assim, criada como um meio do acesso a Justica com prestancia da liberdade dos
cidaddos em auto comporem seus litigios.

As demandas no judicidrio, ordinariamente demoradas e com altos custos,
subordinadas e a engrenagem da maquina estatal, determinam decisfes pautadas em diversos
paradigmas observados pelo julgador, que por vezes, ocasionando-seresultado ndo satisfatorio
almejados pelas partes. Diferentemente do contexto da mediagdo, pois o que se busca, na
maior parte dos casos é o ganha/ganha, a ser construido da dialégica das partes, de forma a
alcancar um resultado de um acordo aceitavel, apto de finalizar acertadamente a controvérsia.

Consideram-se que as transformac6es postas no Cédigo de Processo Civil visam um
viés questionador, razoadvel e viavel. Com objetivo de demonstrar como a media¢do na
Administragdo Publica € um importante meio de resolugcdo extrajudicial para os conflitos,
justificado pela importéncia da preservacdo das relacbes administrativas preservando a
autonomia, celeridade, economia e efetividade nas relaches estabelecidas em todos os
patamares da Administracdo Publica.

Conforme aponta o Conselho Nacional de Justica em seu informativo Justica em
Numero do ano de 2018, possui grande acervo de demandas no judiciario que tém como
litigante em uma das pontas da relacdo processual, o Poder Publico, ou seja, 0 Estado com
suas autarquias e fundagdes plblicas®, aprofundadas e detalhadas no item 4 deste trabalho.

No entanto, este Estado garantidor do acesso a justica e aos direitos fundamentais € o
mesmo mensurado como maior demandante litigioso do pais.

Assim, com o paradigma trazido pelo consensualismo nas relacdes, visivelmente se
conecta a humanizacdo de relacionamento de ambito pablico, atraves da resolugéo pacifica de
conflitos. A Mediacdo é um advento, uma mola mestra propulsora, para a efetividade nos
conflitos que recepcionem tal medida consensual, que envolvam a Administracdo Publica.

Na forma conceitual conflitos sdo definidos no dicionario como brigas, lutas ou
embates. No entanto para a Teoria do Conflito, a luta, a briga ou o embate mencionam
somente um dos aspectos conflitantes, chamado de aspecto destrutivo. Conforme com a

supradita teoria, que possui entre os dois notaveis tedricos Mary Parker Follet®e Morton

8BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Justica em Numeros 2018: ano-base 2017/ Conselho Nacional de
Justica - Brasil, CNJ, 2108, Anual 212f:1l. | Poder Judiciario — estatistica — Brasil. 1l Administracdo Publica —
Brasil - pagina 125. Disponivel em:
http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2018/08/44b7368ec6f888b383f6c3de40c32167.pdf. Acesso em 01
de set. 2018.

9 Uma resenha de Mary Parker Follett (Quincy, 1868 — Massachusetts, 1933) foi uma autora
norte-americana que tratou de diversos temas relativos a administragdo, na chamada Escola

das Relagdes Humanas ficando conhecida como a “profetisa do gerenciamento”. Formou-se
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Deutsch, % conflito ¢ um sistema edificado nas inter-relagdes pessoais que opdem consigo
mesmo em razdo de metas, posicOes, interesses, necessidades, desejos ou valores individuais
mutuamente incompativeis ou percebidos como incompativeis. E, como ha discordancias, é
um mecanismo natural e indispensdvel a qualquer meio social, que trazem aspectos
destrutivos e também construtivos. No entendimento dos estudos feitos por Deutsch, o meio
plausivel e implacivel ndo se trata de eliminar ou prevenir o conflito, mas como fazé-lo
transformar-se produtivo.

De acordo com William Ury, um dos criadores do método de negociacdo de Harvard,
a interatuacdo das relacOes pesssoais progressivamente na atualidade por forca do
desenvolvimento, faz-se uma conjectura de que, no futuro, crescerdo os conflitos. Segundo
ele, “nossa meta ndo pode e ndao deve ser eliminar o conflito, pois ele € tdo natural e tdo
necessario quanto a chuva'”.

E necessario escolher o método que melhor adeque ao caso concreto para a resolugéo
do conflito, j& que nem sempre esse método é o judicial ou qualquer outro método

contencioso ou heterocompositivo??,

em filosofia, direito, economia e administracdo publica e foi autora de trés livros.Suasidéias foram muito
revolucionérias para sua época, e, em boa parte, continuam sendo até hoje desafiantes. Ela foi capaz de enxergar
através do Homo economicus, dos pensadores do Taylorismo, e propor que o ser humano somente se desenvolve
quando carregado de responsabilidade. Com suas teorias, Follett deu maior importancia as relagbes individuais
dos trabalhadores e analisou seus padrdes de comportamento. Sobre o Conflito Construtivo, Follett afirma que as
divergéncias sdo extremamente importantes porque revelam uma diferenca de opinido que cedo ou tarde se
manifestara, de forma danosa ou ndo. Follett afirma que existem trés solucfes possiveis para o conflito: A
primeira seria a dominagéo onde um dos lados, o mais forte provavelmente, predominara e terd suas exigéncias
atendidas, enquanto o outro lado ndo tera nenhuma de suas exigéncias atendidas, e assim, o conflito sera na
verdade sufocado. A segunda alternativa apontada por Follet diz que os dois lados cederdo cada qual um pouco,
e um meio-termo serd adotado como solucdo. A esse método denominou conciliacdo, uma alternativa apontada
por ela como nociva a ambos os lados ja que nenhum tem suas reivindicacfes plenamente atendidas. A solucéo
ideal proposta por ela é a Integracdo, na qual a resposta ao dilema ndo esta concretizada e deve, portanto, ser
pensada, inovada, criada. A Integracdo parte do pressuposto que o conflito existe porque demandas ndo sdo
atendidas, e essas demandas ndo devem ser suprimidas, e sim supridas. No entanto ela reconheceu que nem todas
as disputas poderiam desse modo ser resolvidas e que embora seja a solugdo ideal, nem sempre é a real, e
portanto muitas vezes a conciliacdo e até mesmo a dominagdo sdo as alternativas concretas. Disponivel em:
http://www.scielo.br/pdf/rae/v37n2/a09v37n2.

10 DEUTSCH, M. The resolution of conflict: constructive and destructive processes. New Haven and London:
Yale University Press, 1973, p. 17.

11 URY, W. Chegando a paz, resolvendo conflitos em casa, no trabalho e no dia a dia. Rio de Janeiro: Campus,
2000, p. 110.

12Ainda, em relacdo as formas alternativas, estas podem ser categorizadas em autocompositivas e
heterocompositivas. As de natureza autocompositivas “sdo aquelas em que as proprias partes interessadas, com
ou sem a colaboragdo de um terceiro, encontram, através de um consenso, uma maneira de resolver o
problema.”. Ja, as heterocompositivas, “o conflito é administrado por um terceiro, escolhido ou ndo pelos
litigantes, que detém o poder de decidir, sendo a referida decisdo vinculativa em relagdo as partes.” (SANTOS,
2004, p. 14). As formas de resolugdo de conflitos mais conhecidas sdo: mediagdo, arbitragem, conciliacéo,
negociacdo e autotutela. SANTOS, Ricardo Soares Stersi dos. Nogdes gerais da arbitragem. Floriandpolis:
Fundacéo Boiteux, 2004, p. 14.


http://www.scielo.br/pdf/rae/v37n2/a09v37n2
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Nos entendimentos de Humberto Dalla Bernardino de Pinho e Michele Pedrosa
Paumgartten’®, a mediac&o consiste num processo em que, gracas ao uso de técnicas proprias,
o mediador facilita “a abertura dos caminhos dial6gicos para que os proprios protagonistas
envolvidos no conflito envidem esforgos para encontrar solugdes consensualmente”.

No proximo subitem aborda-se a trajet6ria percorrida a alcancar ao longo de décadas o
novo paradigma consensual pela instrumentalidade da mediacdo e o enfoque do acesso a

justica.

1. 1 Das mudangas ocorridas na resolugdo de conflitos: desenvolvimento da
mediac¢do e do acesso a justica

De acordo com o posicionamento de Cappelletti, considerando que a expressdo:
“acesso a Justica” é reconhecidamente de dificil definicdo, mas serve para determinar duas
finalidades bésicas do sistema juridicoeste pelo qual as pessoas podem reivindicar seus
direitos e/ou resolver seus litigios sob os auspicios do Estado que, primeiro deve ser
realmente acessivel a todos; segundo, ele deve produzir resultados que sejam individual e
socialmente justos. Sem duvida, uma premissa basica sera a de que a justica social, tal como
desejada por nossas sociedades modernas, pressupde o acesso efetivo®?.

Todavia, adequado para estabelecer a funcdo essencial do ordenamento juridico: o
acesso ao Poder Judiciario deve ser de forma igualitaria com efeitos resultantes que tragam ao
meio social de forma justa, bem como sendo caracteristicamente individual*®.

A despeito disto, tal expressdo vai alem da simples possibilidade do cidadao fazer uso
do instrumento juridico, sobretudo, versa sobre uma justa composicdo do litigio para os
conflitos de interesses o qual se encontra. Assim, conforme a Convencao Internacional sobre

Direitos Humanos®®.

Toda pessoa tem direito de ser ouvida, com as devidas garantias e
dentro de um prazo razoavel, por um juiz ou tribunal competente,

13PINHO, H. D. B. de; PAUMGARTTEN, M. P. Os desafios para a integracéo entre o sistema jurisdicional e
a mediagdo a partir do novo Codigo de Processo Civil: quais as perspectivas para a justice brasileira? In:
ALMEIDA, D. A. R. de. A mediagéo no novo Codigo de Processo Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2015, p. 2.

14 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a Justica. Tradugdo Ellen Gracie Northfleet. Porto Alegre:
Fabris, 1988, p. 4.

150 acesso a justica estd previsto no artigo 5°, XXXV da Constituicdo Federal que diz: “a lei ndo excluird da
apreciagdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaga de direito.” Pode ser chamado também de principio da
inafastabilidade do controle jurisdicional ou principio do direito de ac&o.

1%Artigo 8°, 1 da Convencao Interamericana sobre Direitos Humanos - Sdo José da Costa Rica
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independente e imparcial, estabelecido anteriormente por lei, na
apuracdo de qualquer acusacdo penal contra ela, ou para que se
determinem seus direitos ou obrigacGes de natureza civil, trabalhista,
fiscal ou de qualquer natureza.

Destaca-se que 0 acesso a justica € um direito fundamental expresso pela Carta Magna
de 1988 acolhido em seu artigo 5°, inciso LXXIV, que assegura a todos assisténcia judiciaria.
Assim, o Estado é incumbido pela efetivacdo deste direito. Sabe-se que por meio dele ha
desobstrucdo para a efetivagdo dos demais direitos. Cabe ressaltar que tal acesso ndo se
caracteriza somente pelo direito publico subjetivo a demandade uma acdo, mas também
impedir que o legislador crie uma lei que retire o Poder Judicidrio da observagdo de todo e
qualquer direito que venha ser lesionado ou ameacado.

De acordo com Capelletti e Garth'’, 0 acesso a Justica passou a ser o direito a solugio
efetiva do conflito, por meio da participacdo adequada do Estado como um todo, além do
Judiciério, solugéo para a satisfacdo das pessoas. O direito de acesso a Justica tornou-se, por
conseguinte, muito mais amplo do que o direito a deciséo judicial.

A atual gestdo publica administrativa do seculo XXI, tém como seu marco o
consensualismo nas relacBes administrativas do Estado. Assim, rompe-se do posicionamento
outrora burocratico, marcado pela classica tradicional relacao unilateral entre a Administracédo
Pablica e seus administrados, com alicerce na doutrina e transplantada no dia a dia da gestéo
publica’®.

No entanto, o consensualismo rompe com a tradicdo trazendo em seu bojo a quebra
daverticalizacdo nas relacGes para a dialogica das partes.

Em 05 de novembro de 1982 foi aprovado pela Assembleia Geral da ONU a
Declaracdo de Manila para Resolucdo Pacifica de Conflitos, com posicionamentos de
relevancia a maleabilidade de Estados onde se destaca a posi¢do dos entes publicos, que sao
matrizes da Organizacdo Estatal para predilecdo de meios de resolucdo de disputas fundadas
em conversacdo igualitaria das partes®®.

A resolucdo pacifica das disputas entre o Estado para uma realidade nacional € o0 novo

caminho que ja percorre em Constituicdes Nacionais e Comunitarias, que surgem da

1" CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a Justica. Cit., p. 12.

18 SALVO, Silvia Helena Picarelli Gongalves Johonsomdi. Mediag&o na Administragdo Publica Brasileira: o
Desenho Institucional e Procedimental. Sdo Paulo: AlmedinaBrasil, 2018, p.242.

¥Tratado no United Nations, Office of Legal Affairs.Codification Division. Handbook on the Peaceful
Settlement  of Disputes Between  States. New York , 1992, Disponivel em:
http://legal.un.org/cod/books/HandbookOnPSD.pdf. Acesso em 01 de set. 2018.


http://legal.un.org/cod/books/HandbookOnPSD.pdf
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necessidade universal da valorizagdo do individuo de acordo com Di Salvo?, de forma que os
Sistemas do Direito Administrativo ndo mais conseguem fugir da realidade nas sociedades
atuais.

Algumas leis nas esferas municipais, estaduais e federais ja prediziam timidamente, a
viabilidade da composicdo de acordos na seara judicial, quando a Administracdo Publica
direta ou indireta figurasse uma das partes disputantes. Algo paradoxo, porguanto a
Administracdo Publica sempre assoberbou o sistema judiciario de litigios.

Historicamente a Consolidacdo Leis Trabalhistas, por volta dos anos 40 (quarenta)
continuamente foi uma legislacdo mais maleavel, pois observava a realizacdo da conciliacdo
em dois tempos diferentes, imperiosamente, sob pena de nulidade processual?:,

Conhece-se, que as Leis dos Juizados Especiais Estaduais (Lei n° 9.099/95) e Federais
(Lei n® 10.529/2001), que objetivaram trazer a celeridade ao servigo jurisdicional, terminaram
por ndo auferir a sua finalidade, ocasionando inimeras demandas, dai a imprescindibilidade
de alteracdo e fomento em politicas publicas que abarcassem entre outros uma maneira
consensual de conflitos.

Igualmente foi instituida a Lei n° 2.153/2009 que versa os Juizados Especiais da
Fazenda Publica dispondo do processamento especial dos litigios de pequena relevancia em
que envolvam os Estados, o Distrito Federal e os Municipios que carece de complementacao
por cada ente da federagéo, conforme o art. 8° da referida Lei??.

Contudo, a Lei de Arbitragemn® 9.307/96 da mesma forma trouxe a alternativa de
resolucdo de litigios por meio preciso a Administracdo Publica, no que tange aos direitos
patrimoniais disponiveis.

N&o obstante, a Administracdo Publica com os principios e regras peculiares e
particulares ndo fomentavam a aplicacdo dos meios consensuais de resolucdo de litigios.
Outrossim, o Poder Publico por vezes usou o judiciario para gerir suas dividas por nao existir
uma estratégia de acdo de defrontacdo de vultuosos nimeros de ac¢Bes judiciais, emque 0

Estado fosse parte seja no polo passivo ou ativo.

20 SALVO, Silvia Helena Picarelli Gongalves Johonsom di .Mediacdo na Administragdo Publica Brasileira.
Cit.,, p.23.

2IEAGUNDEZ. Paulo Roney Avila. O marco legal da mediagéo no brasil: aplicabilidadena administracéo
publica:Revista de Formas Consensuais de Solucdo de Conflito | e-ISSN: 2525-9679 | Curitiba| v. 2 | n. 2 | p.
148 - 164 | Jul/Dez. 2016

22 SOUZA. Luciana Moessa de Souza. A mediacdo de conflitos e a Administracdo Publica. In: HALE,
Durval; PINHO, Humberto Dalla Bernardina de; CABRAL, Tricia Navarro Xavier (Org.). O marco legal da
mediacao no Brasil: comentarios a Lei n° 13.140, de 26 de junho de 2015. S&o Paulo: Atlas, 2016.
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O Conselho Nacional de Justica depois de diversos estudos elaborados, com o objetivo
de reduzir os numeros de litigiosidade no Brasil, a Mediagdo teve sua inser¢do positivada no
ordenamento juridico, com o surgimento da Lei n® 13.140/2015, na praxe j& havia obtido o
reconhecimento pela Resolugdo n® 125/2010 do CNJ, como uma politica publica. O divisor
de 4aguas insurge com intuito de alavancar e superar a super litigiosidade.

Contudo, com viés de uma transformacdo comportamental e restauracdo do sistema
judicial forte tendéncia ja conjecturada por Mauro Cappelletti e Bryant Garth?. Segundo os
autores, tais modificagcdes no meio estatal inseridas na “terceira onda”, apresentam um prisma
que sugere a envoltura do Estado ao acesso a justica utilizando além via do processo judicial,
estendendo seu foco de igual modo em politicas publicas que fomentem o consensualismo?*.
No entendimento de Warat, a Mediacdo ndo pode ser entendida com crendices e suposicdes
do ficticio comum. Assim, é fundamental que o entendimento juridico modifique a
experienciar do novo paradigma, para que ndo culmine a distor¢cdo de seu propdsito.
Reivindica, portanto, “uma nova postura das partes, que ndo a da passividade, a espera que a
autoridade estatal decida o que deve ser feito?>”.

Da soma dos dispositivos legais positivados no CPC de2015 e na Lei da Mediacéo,
incontestavelmente a Administracdo Publica esta incluida como destinataria dos métodos
consensuais de resolucéo de conflitos.

Uma nova concepcdo de Administracdo Publica teve seu marco legal, que harmoniza
com a dialdgica, assim a motivo de ser do Estado € o cidaddo, que figura como protagonista,

no entendimento de Elisa Berton?®:

A concepcdo de uma Administracdo Publica que dialoga com o
cidaddo, o qual é, ao fim e ao cabo, a razdo de ser de todo o aparato do
Estado, esta bem clara na redacdodo novo codigo processual. A
possibilidade deste dialogo, por Obvio, ndo se compatibiliza com a
pré-definicdo de que had uma supremacia dos interesses do Estado
sobre aqueles pretendidos pelo individuo, sobretudo porque ndo séo
poucas as vezes em que o agir estatal (ou ndo agir) viola direitos
fundamentais. Um poder pablico que se utiliza da morosidade do
judiciario para se esquivar do cumprimento de suas obrigacdes €
postura que ndo se compatibiliza com a Constituicdo nem comas

BCAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a Justica. Cit., p 31-74.
24 Ibid.

25 EIDT, Elisa Berton. Os institutos da mediacdo e da conciliagdo e a possibilidade de sua aplicagdo no
ambito da administracdo publica. RPGE. Porto Alegre, v. 36 n° 75, p.61, 2015.

26 EIDT, Elisa Berton. Os institutos da mediacdo e da conciliagdo e a possibilidade de sua aplicagdo no
ambito da administracdo publica. Cit., p.70, 2015.
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normas fundantes do processo civil contemporaneo e expressamente
previstas na novellegislacdo (consensualidade, celeridade, colaboracéo
e promocao da dignidade da pessoa humana).

Assim, ao versar da mediacdo e solugdo de conflitos?” trata o conflito como
componente positivo na vivéncia coletiva concluindo-o indispensavel para o avanco dos
cidaddos e da sociedade em que situa. Tal entendimento veio ao encontro do novo cenario em
que Administracdo Pablica vivencia a partir do apice legal da mediacao.

Cabe ressaltar que os estudos que abarcam a cultura da paz preconizam um
desenvolvimento social, este que é tutelado pelo Estado, que é de promover a paz social.
Assim, num olhar minucioso nos entendimentos aqui posicionados por diversos autores,
contribuem na formacdo de um pensamento critico e racional da cultura contenciosa, para
uma abertura moderna do cenério atual da dialégica-consensual.

O autor aponta que “o conflito opde-se a estagnacdo. Exerce o oficio de mola
alavancadora que permite a humanidade sobreviver em um planeta de recursos limitados”. De
igual modo tal posicionamento é defendido por Marinés Suares?®,validando que ha em si
mesmo”. Acrescenta ainda que, “se ndo existissem essas interagdes antagonicas, nao existiria

2

a evolugdo...” e se as excluissemos “eliminariamos também a evolucdo, e possivelmente
também a vida”.

Efetivamente a Advocacia Publica incube de cooperar com a finalidade do Judiciario,
ndo tdo somente na esteira do processo judicial, mas de forma preventiva, por meio de sua
atividade de consultoria e, a partir do Novo Codigo de Processo Civil, também nas Camaras
de Prevencdo e Resolucdo Administrativa de Conflitos. Dessa forma, além da contribuicdo
com o Poder Judiciario, deve a Advocacia Publica voltar a sua atencdo, a concretizacdo dos
direitos fundamentais e ao aperfeicoamento das instituicdes democraticas do Estado de
Direito, de modo a tornar melhor a relagdo da Administracdo com o cidaddo?®. Essa nova
postura traz a advocacia pablica, uma incumbéncia com a gestdo adequada dos conflitos
envolvendo o Poder Publico, condizente também com os artigos 131 e 132 da Constituicdo
Federal de 1988, bem como com o0s principios que regem a Administracdo Publica,

notadamente o da Eficiéncia.

27 FIORELLLI, José Osmir. Mediacdo e solugdo de conflitos: teoria e pratica. Sdo Paulo. Atlas. 2008. p. 6.

28 SUARES, Marines. Mediacion: conduccion de disputas, comunicacion y técnicas. Buenos Aires. Paidds.
2012. p. 72.

2EIDT, Elisa Berton. Os institutos da mediagdo e da conciliacdo e a possibilidade de sua aplicagdo no
ambito da administracdo publica. Cit., p.55-74, 2015
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A mediagcdo como instrumento de gestdo, contribui para a elaboracdo de acdes e
metas, que fortalecem o0s processos de pacificagdo social ao fixar como missdo comum a
todos os 6rgdos a consensualidade, que tende a fortalecer o atendimento ao cidaddo,
finalidade UGltima do Estado brasileiro®®: posicdes antagonicas, em um momento de
divergéncia entre as pessoas, sejam fisicas ou juridicas®!. Na seara da mediacdo o conflito é
analisado resultante de uma inter-relacdo existente entre duas ou mais pessoas [podendo ser
individuos, grupos grandes ou pequenos que interagem entre si]. Assim sobreleva o
antagonismo decorrentes de atos, discursos, afetos e pensamentos dos envolvidos que carecera
do desenvolvimento e construcdo que deve ser realizado pelo mediador e as partes.

Da tradicional relacdo unilateral da Administracdo Pablica a uma seara vasta do
consensualismo, que esta sendo difundida e implementada, ainda, timidamente nas Camaras
da Administracdo Publica, hda um caminho a desbravar e muito a aprender nas praxes diarias
da resolucéo de conflitos.

A seguir, um levantamento os principios que regem a aplicabilidade da mediacdo e do
acesso a justica, nos litigios que envolvam a Administracdo Publica, com o tutorial legal deste

novo conceito em resolucéo de conflitos no ambito estatal.

1. 1.1 Dos Principios que regem a Mediacéo e 0 Acesso a justica nos litigios em que
envolvam a Administracéo Publica apds o advento da Lei n.° 13.140/2015

De forma quase generalizada a sociedade tem a préatica rotineira de procurar no
judiciario a prestacdo jurisdicional, a conhecida judicializacdo, por crenca social ser um
instrumento inigualadvel de acesso a Justica, um culto ao litigio, que ao longo dos anos
contribuiu para o volume exacerbado de demandas processuais, ocasionando a morosidade e
ineficiéncia no judiciario.

Elencam-se os dispositivos possiveis para Poder Puablico utilizar-se dos meios
consensuais de solucdo de conflitos que a envolvam, fundamentados com previsdo no Codigo
de Processo Civil (LF 13.105/15), na Lei de Mediacdo (LF 13.140/15), na Lei de Arbitragem
(LF 9.307/96, alterada pela LF 13.129/15). Contudo, leva-se em conta ao praticar a mediacéo,

9COELHO. Meire Llcia Monteiro Mota; LUCIO, Magda de Lima. A advocacia publica federal nas metas do
centenario: a mediagdo como instrumento de gestdo. Revista de Direito dos Advogados da Unido, Brasilia, v.
9, n. 9, p. 11-24, out. 2010. Disponivel em: http://bdjur.stj.jus.br/dspace/handle/2011/63003. Acesso em 29
agosto 2018.

*1bid.



17

0 interesse publico em consondncia com interesse da Administracdo Publica, da
indisponibilidade do interesse publico com a disponibilidade de interesse publico do direito
patrimonial. Isto precisa estar claro para o mediador que atuana resolucéo de conflito.

Assim, pode ser objeto de mediacdo o conflito que verse sobre direitos disponiveis ou
sobre direitos indisponiveis que admitam transacdo conforme o art. 3° caput da Lei de
Mediacdo. O consenso das partes envolvendo direitos indisponiveis, mas transigiveis deve ser
homologado em juizo, exigida a oitiva do Ministério Plblico®?. No que tange ao direito
patrimonial disponivel do Estado, existira direito patrimonial disponivel da Administracdo,
em ocasido que cuidar de litigio a volta de bem dominical, passivel de valor pecuniario, que
seja capaz de ser desembaracadamente negociavel por seus nominais titulares.

Resolve-se o conflito existente entre o administrado e a Administragdode ordem
patrimonial de modo direto, entre os litigantes, por meio, da autocomposicdo os direitos
disponiveis.

Possibilidade do Poder Publico utilizar meios consensuais de solu¢do de conflitos por
meio da Lei conforme CPC/2015, no entanto ha que observar a classificacdo do Codigo Civil
no que tange aos bens puablicos nos artigos 98 e 99 que caracterizam que sdo bens de
titularidade do Estado, necessarios ao desempenho defuncbes publicas, submetidos a um
regime juridico de direito publico. Titulares de bens publicos: Unido, Estado e Municipios
(administracdo direta); Entidades da administracdo indireta: autarquias e fundacdes dotadas de
personalidade juridica publica.

Por outro lado, se houver, no caso concreto, previsdo legal acercada afetacdo do bem
ou inalienabilidade do bem ou direito por parte da Administragdo, tal bem ou direito ndo
podera constituir-se em objeto de acordo ou contrato administrativo que visem a sua
disposicao.

As Dbases tradicionais do Direito Administrativo, a saber, supremacia e
indisponibilidade do interesse publico, no entendimento da Maria Sylvia Zanella Di Pietro,
elucida que no decorrer historico do direito administrativo, este segmento de estudo é
denominado o “conjunto de principios que regem a Administracdo Publica”. Afirma também
que, apenas a mera definicdo nominal sem a compreensdo do que de fato € a Administracao

Pablica. Existem definicdes que abrangem o estudo da Administracdo Publica sob aspecto

%2Disponivel em http://www.prefeitura.sp.gov.br/cidade/secretarias/justica/menu/index.php?p=233564; Acesso
em 10 de set2018.
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formal quando o Poder Publico manifesta-se com atos juridico-administrativos guarnecidos de
autoexecutoriedade®,

Ainda assim, a definicdo € incompleta, pois a Administracdo Publica ndo é guarnecida
apenas de atos autoexecutorios geradora de obrigacGes ao administrado, e ainda também de
atos reconhecedores de direitos, a exemplo a permissdo, a licenca, a autorizacdo, as quais
adicionam contratos firmados pela Administragdo em sentido amplo34. Segundo Di Pietro

descreve o direito administrativo como:

[...] o ramo do Direito Publico que tem por objeto os 6rgédos, agentes e
pessoas juridicas administrativas que integram a Administracdo
Publica, a atividade juridica ndo contenciosa que exerce e 0s bens de
que se utiliza para a consecucéo de seus fins, de natureza publica®®.

O mundo do Direito Administrativo abarca os entes que compde a Administracéo
Publica e sua atividade. A autora ainda esclarece que “Administragdo Publica”, para tais fins,
¢ considerada em sua funcdo administrativa, excluindo-se a funcdo politica (nela
compreendida a atividade de direcdo, de tracado das grandes diretrizes e de comando nas
varias areas de atuacdo), que é dividida entre Poder Executivo e Legislativo. Assim, a
Administracdo nio se confunde com o Poder Executivo, que tem fungdo mais ampla®.

Diante disso o método consensual deve ser utilizado como tatica de resguardo dos
interesses da Administracdo Publica, convencionado com munus de realizacdo do interesse
publico, que por varias vezes interfere no cumprimento do interesse subjetivo do particular.
Isso deve ser feito atraves de um processo adequado.

Exemplificam-se alguns mecanismos da Administracdo Publica que exercem o0 novo
paradigma consensual nos conflitos que envolvam a Administracdo Publica. Destacam-se:
Tomado por exemplo o Cejusc do Estado de Sdo Paulo, que efetivamente realizou um
Mutirdo da COHAB, com resultado assertivo logroucerca de um milhdo de reais em apenas 3
(trés) dias de sessBes de conciliacio®’. Cabera ao Cejusc da Fazenda Publica, a Camara de
Solucdo de Conflitos da Administracdo Municipal e a Camara de Prevencdo e Resolucdo
Administrativa de Conflitos com fulcro nos Art. 174 do CPC e art. 32 e seguintes da Lei de

Mediacdo.

33 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 20. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2007, p. 42-43

34lbid., p.43.

35 lhid.,p.43

36 lhid.,p.43

37 Pesquisa realizada no site da PMESP Acesso em set 2018
http://www.prefeitura.sp.gov.br/cidade/secretarias/justica/menu/index.php?p=233564
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E conta-se também com a Cémara de Prevencdo e Resolucdo Administrativa de
Conflitos Municipal que foi instituida pelo Decreto n® 57.263, de 29 de agosto de 2016 e
vinculada a Coordenadoria do Consultivo da PGM — Procuradoria Geral Municipal.

De acordo com Art. 33 do Decreto, dispdem, a saber,fica criada a Camara de
Solugdo de Conflitos da Administracdo Municipal do Estado de Séo Paulo, vinculada a
Coordenadoria Geral do Consultivo, com suas atribui¢des, haja vista a Portaria n® 26/2016 —
Procuradoria Geral Municipal,estabelece o regulamento da Camara da seguinte forma onde
constitui passo prévio obrigatério a formulacdo de demandas em juizo;o mediador ser
integrante da carreira de procurador,ainda a possibilidade de designacdo de mediadores
especializados em conjunto a solicitacdo do interessado e também a previsao de arbitramento
do conflito em ocorréncia de ndo composic&o®.

A legislacdo de mediagdo brasileiraoptou por destinar um conceito de mediagéo no
sentido de que “considerar a mediacdo a atividade técnica exercida por terceiro imparcial sem
poder decisério, que escolhido ou aceito pelas partes, as auxilia e estimula a identificar ou
desenvolver solugdes consensuais para a controvérsia” (paragrafo tinico do artigo 1° da Lei).

Em sentido amplo a mediacdo pode ser entendida como sinénimo da expressdo
“procedimentos ndo adversariais de resolucdo de conflitos*®”. Em sentido estrito, conceitua-se
a mediacdo como um método alternativo, em que um terceiro imparcial denominado
“mediador”, € responsavel por facilitar o dialogo e a comunicacéo entre as partes conflitantes,
para que juntas construam solugdes satisfatdrias para as suas controversias.

Fez-se necessario assegurar ao cidaddo a contribuicdo de uma tutela jurisdicional
efetiva, de forma que alcance o direito fundamental de acesso a Justica.

Os meios consensuais representam uma significativa contribuicdo do legislador para
atenuar o volume de processos e solucdes céleres pretendidas e acesso a justica.

Do acesso a justica, nos ensinamentos da Ada Pelegrini Grinover, a crise da Justica
representada especialmente por sua inacessibilidade, lentiddo e custo pbe imediatamente em
destague o primeiro objetivo almejado pelo renascer da conciliacdo extrajudicial: a

racionalizacdo na distribuicdo da Justica, com a subsequente desobstrucdo dos tribunais pela

38 BRASIL. Centro de Estudos Juridicos — Cejur. Possibilidades do Poder Publico Utilizar Meios
Consensuais de Solugéo de Conflitos. Disponivel em:
HTTP://www.prefeitura.sp.gov.br/cidade/secretarias/upload/negocios_juridicossf CEJUSC. Acesso: 01 de set.
2018.

39 WARAT, Luis Alberto. O oficio do mediador. Floriandpolis. Habitus Editora, 2001. p. 68
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atribuicdo da solucdo de certas controvérsias a instrumentos institucionalizados de
conciliagdo, ainda que, facultativos*°.

Tais consideracGes averiguadas afirmam que sdo instrumentos para desobstrucdo do
judiciario. Vé-se, que a mediacdo entre particulares e 6rgdos estatais atende a moderna
concepcao de celeridade, efetividade e justica, visando a participacdo de todos os litigantes
resguardando a seguranca juridica.

A mediacdo é um mecanismo orientado por importantes principios, tais como: a
informalidade, voluntariedade, oralidade, autonomia, imparcialidade do profissional
mediador, isonomia entre as partes, boa-fé e a confidencialidade (art. 2° da Lei 13.140/2015),
utilizados na busca por uma solugéo eficaz.

O fomento as praticas mediatorias as mudancas trazidas pela Lei 13.105* de 16 de
mar¢o de 2015, Codigo de Processo Civil — CPC apresentam disposicGes que estimulam a
resolucéo do conflito atraves da mediacdo. No CPC, no paragrafo 3° do artigo 3°, no capitulo
que trata das Normas Fundamentais do Processo Civil, dispde que “a conciliacdo, a mediacao
e outros métodos de solucdo consensual de conflitos deverdo ser estimulados por juizes,
advogados, defensores publicos e membros do Ministério Publico, inclusive no curso do
processo judicial”. Essa norma também pode ser verificada no inciso v do artigo 139, do novo
CPC, quando se observa os deveres dos juizes que estdo expressamente incumbidos do dever
de “promover, a qualquer tempo, a autocomposicao, preferencialmente com auxilio de
conciliadores e mediadores judiciais”.

Preocupado o legislador chamou a atencdo para uma necessaria mudanca e paradigma,
em relacdo ao processo judicial, introduziu as mudangas acima e outras mais, estimulando a
pratica da auto composicdo mesmo dentro do processo judicial, tamanha a importancia desse
instituto.

E enfética a legislacdo brasileira sobre mediacio (Lei de Mediacéo, art. 2°, caput e §3°;
CPC/2015, art. 166), trata-se de um procedimento voluntario, imparcial, informal,

independente, pautado pela oralidade, flexibilidade, confidencialidade, marcado pela

40GRINOVER, Ada Pellegrini. A conciliacdo extrajudicial no quadro participativo. In: Grinover, Ada
Pellegrini; Dinamarco, Candido Rangel; Watanabe, Kazuo (Coord.). Participacéo e processo. Sdo Paulo: RT,
1988 ARAUJO, Luis César G. de Araljo. Gestdo de Pessoas: Estratégias e Integracdo Organizacional.
SéoPaulo: Atlas, 2006.

41BRASIL. Congresso Nacional. Lei n° 13.105/2015. Codigo de Processo Civil. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/Iei/I113105.htm. Acesso em 20 agosto. 2018.



21

autonomia da vontade dos envolvidos no conflito, que se pauta na busca do acordo e regido
pela decisdo informada, ou seja, € vedada a decisdo surpresa.

Assim, entende-se que a aplicabilidade da mediacdo e do acesso a justica em litigios
que envolvam a Administracdo Publica devam ser pautados nestes principios, elencados de
forma a ndo ferir o interesse da coletividade em detrimento ao particular, mas consciente de
negociagGes coerentes e razoavel. Levando-se em conta que, nem todos os litigios que
envolvam a Administracdo publica podem resolver-se por meio da Mediacdo, devido ao
principio da indisponibilidade do interesse publico.

No proximo o atual entendimento da AGU, na aplicabilidade da Mediag&o nos litigios
que envolvam o Poder Publico. Observa-se o parametro do marco legal, questdo discutida ao
longo deste artigo. Visa-se o fomento, bem como, o esforgo em aplicar, nas esferas publicas,

respeitoaos limitrofes da legislagéo.

1. 1. 2- Da garantia do Acesso a Justica nos litigios que envolvam a administracao
publica- Do atual entendimento e fomento da Advocacia-Geral da Unido na
garantia do acesso por meio da Mediagao

De tempos longinquos é notorio que sociedade assiste nas suas relacGes cotidianas
uma intensa intervencdo estatal. Da prestacdo de um servico publico, ao acatamento de
determinadas normas, a reivindicacdo de direitos, a observancia de um dever, inevitavel tal
inter-relacdo, contudo hermética. Assim, o Estado por vezes fracassa na expectacdo dos
jurisdicionados sob seus cuidados, no tempo que ele mesmo é o respectivo gerador de alguma
leséo.

De acordo com os dados fornecidos pelo Conselho Nacional de Justica, é alarmante a

quantidade de demandas do Poder Publico no judiciario, conforme dispGeestatistica*?:

[...] historicamente as execuc¢Oes fiscais tém sido apontadas como o
principal fator de morosidade do Poder Judiciario. O executivo fiscal
chega a juizo depois que as tentativas de recuperacdo do crédito
tributario se frustraram na via administrativa, provocando sua
inscricdo na divida ativa. Dessa forma, o processo judicial acaba por
repetir etapas e providéncias de localiza¢do do devedor ou patriménio
capaz de satisfazer o crédito tributéario ja adotadas, sem sucesso, pela
administracdo fazendaria ou pelo conselho de fiscalizagcdo

42 Justica em Numeros 2018: ano-base 2017/ Conselho Nacional de Justica - Brasil, CNJ, 2108, Anual 212f: IL.
| Poder Judiciario — estatistica — Brasil. 1l Administracdo Publica — Brasil — pagina 125. Acesso em: 01 de
Setembro 2018.
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profissional. Acabam chegando ao Judiciario titulos de dividas antigas
e, por consequéncia, com menor probabilidade de recuperacdo. Os
processos de execucdo fiscal representam, aproximadamente, 39% do
total de casos pendentes e 74% das execugdes pendentes no Poder
Judiciario, com taxa de congestionamento de 91,7%. Ou seja, de cada
cem processos de execucdo fiscal que tramitaram no ano de 2017,
apenas 8 foram baixados. Desconsiderando esses processos, a taxa de
congestionamento do Poder Judiciario cairia 9 pontos percentuais,
passando de 72% para 63% em 2017.0 maior impacto das execucdes
fiscais estd na Justica Estadual, que concentra 85% dos processos. A
Justica Federal responde por 14%; a Justica do Trabalho, 0,31%, e a
Justica Eleitoral apenas 0,01%.A maior taxa de congestionamento de
execucdo fiscal estd na Justica Federal (94%), seguida da Justica
Estadual (91%) e da Justica do Trabalho (87%). A menor é a da
Justica Eleitoral (74%), conforme se verifica na Figura 104.A série
historica dos processos de execucéo fiscal, apresentada na Figura 102,
mostra crescimento gradativo na quantidade de casos pendentes, ano a
ano, desde 2009. Os casos novos, apos decréscimo em 2015, subiram
em 2016 e 2017, em 12,9%e 7,4%, respectivamente. O tempo de giro
do acervo desses processos € de 11 anos, ou seja, mesmo que O
Judiciario parasse de receber novas execucdes fiscais, ainda seriam
necessarios 11 anos para liquidar o acervo existente.

Mediante a Lei de Mediacdo a AGU e os Estados assinam termos para dirimir litigio

entre entes e ampliar cooperacgdo®. Conforme menciona registros em fontes oficiais**:

A Advocacia-Geral da Unido (AGU) e as 27 procuradorias-gerais
estaduais e do Distrito Federal assinaram nesta quinta-feira
(10/08/2018) dois acordos de cooperacdo que pretendem fortalecer a
defesa do Brasil nas entidades interamericanas de direitos humanos e
diminuir os conflitos judiciais entre entes da Federacdo.Os termos
foram assinados na sede da AGU, em Brasilia, pela advogada-geral da
Unido, ministra Grace Mendonca, e pelo presidente do Colégio
Nacional de Procuradores-Gerais Estaduais e do Distrito Federal
(CNPGE), Francisco Wilkie. A solenidade também contou com a
participacdo histdrica do presidente da Republica, Michel Temer, e da
presidente do Supremo Tribunal Federal, ministra Carmen Lucia. Um
dos acordos cria 0 Forum Nacional da Advocacia Publica, que entre
outras medidas prevé a busca de soluc@es alternativas para litigios entre
Unido e estados. O objetivo é possibilitar conciliacdes antes que as
divergéncias cheguem aos tribunais. “Abrimos a porta da Advocacia-
Geral da Unido para que possamos resolver 0s nossos dissensos no
ambito de uma conversa, para trazer para o Poder Judiciario o alivio
que tanto necessita no momento em que € tdo sobrecarregado pelo

“Shttp://www.agu.gov.br/page/content/detail/id_conteudo/587200: acesso em 01 de Setembro de 2018
“http://www.agu.gov.br/page/content/detail/id_conteudo/587200: acesso em 01 de Setembro de 2018
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volume de processos. O que nos une é o didlogo entre os poderes e
entre os entes da federacdo. Precisamos construir uma advocacia que
tenha forca para transformar essa realidade de judicializagdo elevada.
Que o conflito possa ceder espago para o dialogo”, afirmou Grace
durante a solenidade.

De acordo com o Michel Temer e a Carmen Ldcia do mesmo modo salientaram a
relevancia da decisdo. “A litigiosidade cria uma instabilidade social. Deve imperar a harmonia
entre o0s poderes, por determinacdo constitucional. Os advogados publicos sdo chamados para
causas publicas. E tenho a mais absoluta convic¢do de que esses atos proporcionardo uma
integracdo extraordinaria pautada pelo principio federativo”, atentou o Ex- Presidente Michel
Temer®,

Assim a ministra Carmen Lucia: [... a melhor forma de prestar jurisdicdo ndo é
litigando]. O litigio onera ndo s6 o Poder Publico, mas o cidaddo. De forma, precisa e direta a
ministra enfatiza a necessidade de um direito que leve a uma federagdo que se fortaleca pelo
consenso e pela convergéncia no interesse pablico®®. Ainda, quanto a defesa no exterior foi
assinado um termo que prevé a cooperacdo técnica entre os entes juridicos federal e estaduais
na atuacdo juridica do Brasil ante a Comisséo e a Corte Interamericana de Direitos Humanos.
Assim, a decisdo se deu desde a apuracéo das resolucdes relacionadas ao tema discutidas no
momento no exterior tém como escopo a adog¢do de politicas em &mbito estadual.

No cenario atualo atingimento de comunicados que dariam alegagdes e contribuiram
na estratégia de defesa do pais é Obice pela auséncia de um dialogo melhor entre Estados e a
Unido*’.

Dados apontam que AGU no Ceara poupa a quantia de R$2,1 milhdes para os cofres
publicos ao priorizar conciliagdes*®. Desta forma, preferir a resolucido de conflitos por
consensualismo estima trazer proveitos para os dois lados dos conflitos judiciais. Assim, € a
avaliacdo da Procuradoria da Unido no Estado do Ceara (PU/CE), unidade da Advocacia-
Geral da Unido (AGU) que em 2018 realizou 1.672 acordos, e com isso, contribuiu para o
desafogo do Juizado Especial Federal no Estado. A estimativa é de que pelo menos R$ 2,1
milhdes ndo foram gastos devido as negociacfes. A grande parte dos processos refere-se a

pedidos de servidores que pretendem incorporar aos salarios as diferencas na gratificacdo de

“Shttp://www.agu.gov.br/page/content/detail/id_conteudo/587200: acesso em 01 de Setembro de 2018
“8http://www.agu.gov.br/page/content/detail/id_conteudo/587200: acesso em 01 de Setembro de 2018
4"http://www.agu.gov.br/page/content/detail/id_conteudo/587200: acesso em 01 de Setembro de 2018
“8http://www.agu.gov.br/page/content/detail/id_conteudo/587200: acesso em 01 de Setembro de 2018
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desempenho, consideradas prioritarias. Os casos sdo direcionados a Central Local de
Negociacdo, para formalizar uma proposta.Considera-se a atualizagdo monetéria a incidir
sobre o valor final a ser recebido pela parte*®. Segundo o advogado publico e coordenador de
assuntos pessoais da PU/CE, André Moraes: "temos pardmetros de calculos pré-definidos por
instrucGes normativas e pelo planejamento estratégico da Procuradoria-Geral da Unido (PGU)
a partir disso, tentamos chegar ao melhor que pode ser oferecida em litigio">°.

Nos entendimentos de Luana Pedrosa de Figueiredo Cruz e Ménica Bonetti Couto®L.

[..] é necessario salientar, porém, que a mediacdo, a conciliacdo e a
arbitragem, compreendidas como métodos alternativos de solucéo de
controvérsias, ndo devem ser encarados como panaceia para a crise
numérica de processos, muito embora possam provocar impacto
significativo nas taxas de congestionamento do Poder Judiciario, que
seria um efeito e ndo deve ser confundido com a causa principal para a
sua utilizacdo.Portanto, o recurso aos meios alternativos ndo deve
servir como um pretexto, apesar de sua utilizacdo ter o conddo de
produzir reducdo do acervo processual: sdo as peculiaridades da
controvérsia que devem guiar eventual prelecdo pela via alternativa e
ndo o potencial descongestionamento forense. De todo modo, pontua-
se que o0 novo Codigo de Processo Civil incorpora o ideal de acesso a
justica compartilhada entre as normas fundamentais ao prever, no seu
art. 3°, que “ndo se excluira da apreciacdo jurisdicional ameaca ou
lesdo a direito”, referindo-se, em seguida, aos métodos consensuais,
evidenciando, ainda, que a conciliacio e a mediacdo ndo sdao
necessariamente desenvolvidas no plano extrajudicial.

A seguir abordar-se-a as peculiaridades que contribuiram para as mudancas de

paradigmas da Administracdo Publica.

1. 2 Das mudancas nos paradigmas da administracédo publica

Sabe-se que como ente membro do Estado, a Administracdo Publica cinge-se de parte

do poder politico®?, o “poder administrativo”.

“Shttp://www.agu.gov.br/page/content/detail/id_conteudo/587200: acesso em 01 de Setembro de 2018
SOhttp://www.agu.gov.br/page/content/detail/id_conteudo/587200: acesso em 01 de Setembro de 2018
51 Revista de Processo | vol. 271/2017 | p. 405 - 425 | Set / 2017 DTR\2017\5621

520 poder politico relaciona-se diretamente ao conceito de soberania, por meio da qual o poder disperso na
sociedade concentra-se e se reveste de legitimidade, constituindo, entdo, poder de direito. Reconhecido como
poder soberano, o poder politico apresenta como nota peculiar a manutenc¢do do monopolio da coercéo, fator
indispensavel & ordenacédo da sociedade na medida em que termina por se situar em posi¢éo de supremacia sobre
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No entendimento de Norberto Bobbio, o poder publico de forma tradicional possui em
sua constituicdo o dominium e o imperium, de modo respectivo ao poder sobre as coisas
(poder econdmico) e ao poder de dominio sobre os homens. Em sentido literal, o poder
politico seria o proprio imperium®3. Por tais atributos, apercebe-se a supremacia de detentor
do poder politico, ou, mais especificamente, do poder administrativo, em relacdo aos
destinatérios deste poder. Além disto, o pelo poder administrativo vir da soberania do Estado,
o qual determina a superioridade estatal®*, contribui para o entendimento da autoridade a
partir do poder administrativo.

A estada do poder administrativo na Administracdo Publica define, portanto, a
autoridade®no Direito Administrativo, devido ao acirrado relagdo entre este ramo o Direito
com a Administracdo Publica e o regime administrativo. Do mesmo modo da sobrelevacéo do
Estado de Policia pela subordinacdo do Estado ao Direito, a aceitacdo de varias competéncias
administrativas pela Administragdo Publica no bojo do Estado Social e o da prioridade do
interesse publico, o item autoritario remanesce na atuagio administrativa®®.

De acordo com a doutrina administrativa as prerrogativas publicas denotam o poder
administrativo. Diversos sdo 0s exemplos de prerrogativas publicas apresentados pelos
administrativistas: auto-executoriedade dos atos administrativos, poder de tutela, poder
hierarquico, poder de expropriar, poder de requisitar bens e servicos, prerrogativa imperativa,
poder de policia, prerrogativa sancionatéria, poder de instituir servidGes, poder de
modificacdo e de rescisdo unilateral dos contratos administrativos, poder disciplinar,

presuncdo de legitimidade e de veracidade dos atos administrativos. Sem variacao, encerram a

os demais poderes sociais. Cf. Carlos Ari SUNDFELD, Fundamentos de Direito Publico, p. 20 e ss. Cf., ainda,
Floriano de Azevedo MARQUES NETO, para quem a soberania encerra a “inoponibilidade do poder frente aos
outros Estados e aos demais polos de poder existentes na sociedade”. Regulagdo Estatal e Interesses Publicos, p.
33.

3Estado, Governo, Sociedade. Para uma teoria geral da politica, p. 84.

% “Desde elpunto de vista etimoldgico, el concepto de soberania implica el de superioridade, vale decir,
preeminenciajerarquica, lo que equivale al derecho de dar 6rdenes y al deber de obedecerlas. Es soberano un
poder que esta supra-ordenadorespecto de losdemas. Por ello se hadicho que es soberania, lasuperioridad
absoluta de un poder del Estado conrelacion a todos losdemas poderes delmismo”. Manuel Maria DIEZ, Derecho
Administrativo, p. 36-37.

% A autoridade atrela-se diretamente ao poder, podendo ser compreendida como “uma relagio de poder
estabilizado e institucionalizado em que os suditos prestam uma obediéncia incondicional. Esta concepgaose
manifesta sobretudo no &mbito da ciéncia da Administragdo”. Mario STOPPINO, Dicionario de Politica, p. 88.

% Vasco Pereira da Silva, Em Busca do Acto Administrativo Perdido, p. 64 e ss. Nesse sentido, Floriano de
Azevedo MARQUES NETO pontua: “[o] atrelamento da atividade do Estado — e, por conseguinte, da
Administracdo Pablica — aos limites e autorizagbes ditados pela Constituicao e pela lei ndo afasta a realidade de
que a acdo estatal pressupde prerrogativas e restricbes aos direitos dos particulares, decorrentes
fundamentalmente da centralizacdo da autoridade. Ou, de outro modo, da supremacia do publico sobre o
privado”. Regulagdo Estatal e Interesses Publicos, p. 71.
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autoridade do estado, quer pela coagéo, quer pelo meio de procedimentos vantajosos ao ente
publico. Como caracteristica comum, as prerrogativas publicas marcam a superioridade da
Administracdo em relagdo aos administrados®’. O tradicional atributo da exorbitancia se
solidifica no Direito Administrativo contextualmente quando da procura pela autonomia
cientifica que registrou a primeira fase de teorizagdo daquele ramo do Direito. Fundamentada
sobre a dicotomia Direito Publico e Direito Privado, a exorbitancia aponta a peculiaridade dos
institutos, regras, principios e finalidades do Direito Administrativo em detrimento ao Direito
Comum, visivelmente por valer se a realizacdo do interesse publico.

Genericamente os administrativistas emanam do pressuposto de que as prerrogativas
publicas sdo inerentes ao regime administrativo®. O Direito Administrativo seria alinhavado
por um regime juridico exorbitante, derrogatorio do Direito Comum, motivo pelo qual as
prerrogativas publicas também de algum modo seriam marcadas por serem parte ao regime
administrativo®®.

Assim, Gasparinemenciona: “como decorréncia desse entendimento, apenas nas
atividades desenvolvidas sob a égide do regime administrativo a Administracdo Publica
poderia exercer suas prerrogativas’. Portanto, justifica o motivo de alguns administrativistas
destacarem que as atividades exercidas pelo Direito Comum ndo comportam prerrogativas,

como nos contratos de Direito Privado celebrados pela Administracio®.

"0Os chamados “atributos’ do ato administrativo (presuncdo de legitimidade — e de regularidade —,imperatividade
e auto-executoriedade) foram concebidos durante periodo pretérito. Essa visao tradicional reflete a influéncia de
concepgdes ndo democraticas do Estado. H4 forte resquicio das teorias politicas anteriores a instauracdo de um
Estado Democrético de Direito, que identificavam a atividade administrativa como manifestacdo da ‘soberania’
estatal. Como decorréncia, o ato administrativo traduzia as ‘prerrogativas’ do Estado, impondo-se ao particular
pela utiliza¢do da forca e da violéncia”. Margal JUSTEN FLHO, Curso de Direito Administrativo, p. 300.

%8 Segundo Maria Sylvia Zanella DI PIETRO, “sabe-se que o regime juridico-administrativo caracteriza-se por
prerrogativas e sujeicdes; as primeiras conferem poderes a Administracdo, que a colocam em posi¢dode
supremacia sobre o particular; as sujei¢des sdo impostas como limites & atuacdo administrativa, necessarios para
garantir o respeito as finalidades publicas e aos direitos dos cidaddos”. Direito Administrativo, p. 256. Nesse
sentido, Jos¢ CRETELLA JR. pontua: “as prerrogativas e sujei¢des, que regem a atividade da Administracéo,
formam um quadro singular, com indices tipicos e inconfundiveis — o regime juridico exorbitante do direito
comum, que se coloca na base das pessoas juridicas publicas”. Curso de Direito Administrativo, p. 32.

%9 Em relagdo ao direito comum, ele [Direito Administrativo] é derrogatério. Ele ndo se contenta em considerar
problemas ndo propostos em direito privado, mas ele os resolve fazendo apelo a nogdes que o direito privado
ignora (utilidade publica, potestade publica)” (grifei). Maria Sylvia Zanella DI PIETRO, Direito Administrativo,
19%ed., p. 58.

80 “Observe-se, a final, que ndo gozam de qualquer privilégio os atos da Administragdo Plblica pratica dos sob a
égide de outros regimes juridicos, a exemplo da permuta ou da adogdo, que sdo regidas pelo Direito Civil, e do
contrato de trabalho, regulado pelo Direito do Trabalho”. Diégenes GASPARINI, Direito Administrativo, p. 26-
27. Por outra linha, Odete MEDAUAR salienta a impossibilidade de submissdo completa dos vinculos
contratuais firmados pela Administragdo ao regime de Direito Privado ante a presenca organica da
Administracdo Publica na relagdo, razdo pela qual as regras atinentes as clusulas necessarias, as prerrogativas
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Autdmico das prerrogativas publicas o atributo da exorbitancia é apoiado na doutrina
nacional e apropria-se da importante fungdo dindmica da atuagdo administrativa, pois consiste
na verticalizacdo das relacbes administrativas enfrentadas entre Administragdo Publica e
administrado®. O resultado da exorbitancia das prerrogativas publicas evidencia-se na
supremacia da Administracdo Publica face ao administrado. Assim, a incidéncia das
prerrogativas na relacdo administrativa destaca a Administracdo em posicao de superioridade
frente aos administrados porque conta aquela com a faculdade de impor unilateralmente a
decisdo administrativa ao administrado.

No entanto, a Lei 13.140/2015 estabelece o marco regulatério da mediacdo como
solucdo de controvérsias entre particulares e no &mbito da administracéo publica.

Observa-se a importancia que reflete determinar um marco regulatério para a
mediacéo, tempo em que a globalizacdo acorda para uma sublevacéo paradigmatica na forma
de resolucéo dos conflitos na sociedade.

Trata-se de uma cultura dialégica a qual a presuncdo é locomocdo da justica estatal
para a autocomposicdo. Uma nova forma diante do desaire da judicializagdo como Unica e
magistral instancia de resolucao de conflitos.

Bem definida, esta lei assevera ser a mediacdo “uma atividade técnica exercida por
terceiro imparcial sem poder decisério, que, escolhido ou aceito pelas partes, as auxilia e
estimula a identificar ou desenvolver solugBes consensuais para a controvérsia®?>’. No art. 2°,
estdo elencados os principios que regem a mediagdo: imparcialidade do mediador, isonomia
entre as partes, oralidade, informalidade, autonomia da vontade das partes, busca do consenso,
confidencialidade e boa-fé. Diversas disposicdes legais servem tanto para mediacoes judiciais
guanto extrajudiciais.

No que tange o principio da isonomia é possivel obté-la, como se perfaz na esfera
publica entre administrador e administrado? Para responder tal questionamento parte dos
principios norteadores previstos no art. 2.° da Lei 13.140/2015 descritos acima devem ser
observados em cada caso sua particularidade. Em que pese a boa vontade do legislador,
alguns pontos restaram omissos e necessitardo de interpretacdo da doutrina bem como da
consolidacdo da jurisprudéncia, como é o caso do inicio da suspensao do prazo da prescricao

em decorréncia da instauracdo da mediagéo.

61José CRETELLA JR., As clausulas ‘de privilégio’ nos contratos administrativos, p. 9.

62Art. 1° da Lei 13.140/15



28

Destaca-se que a delimitagdo do objeto sujeito de mediacdo restringiu a sua esfera de
atuacdo, exercendo com que o0 seu objetivo essencial a restauracéo e construcdo do didlogo
entre os envolvidos, ndo possa ser atingido em todas as hipoteses. Os direitos indisponiveis a
exemplo ndo sdo sujeitos da transacdo, se é que tal nomenclatura é possivel, sequer poderéo
ser levados a discussdo numa sessdo de mediacdo, ainda que tal medida pudesse auxiliar a
encontrar um denominador comum entre as partes e resultasse numa maior eficacia do
provimento judicial obtido.

As ideias de igualdade na seara juridica, igualdade diante a lei e igualdade dos direitos,
formas conservadoras de recognicdo no contexto do principio isondmico, em que pese
inequivocamente imprescindiveis, ndo se revelam suficientes. Ndo garantem a igualdade
pretendida “pela Constituicdo a mera forma de regulacdo geral e abstrata e de aplicagédo
igualitaria da lei. Outorgar 0 mesmo tratamento a todas as pessoas, sem observar as distingdes
que a complexidade social e a realidade da vida lhes imp&em, é também uma forma de violaro
principio da igualdade”®?.

Desta forma a igualdade, como conceitual relativo,impde uma analise e confrontacédo
das diferentes circunstancias em que se encontram osdiversos sujeitos de direitos. Apenas
com a determinacdo das caracteristicasessenciais de cada um é que se pode eleger solucdes
capazes de equiparé-las as diferentes situacdes, corrigir as distor¢des e 0s desequilibriosentédo
existentes. lgualalicerce os que estdo em situacfes iguais exigeque se dedigque tratamento
diferenciado aos que encontram em situacGesdesiguais, autorizando uma espécie de
“discriminagado inversa”, pressuposto da‘“igualdade de fato”.

De acordo com o autor a“igualizacdo (no sentido de corrigir desigualdades por meio
de discriminacbes) é, pois, 0 pressuposto para quese tenha a igualdade de fato, vale
dizer,predisposicdo de meios para o igualitario”>®4,

A cautela da Advocacia Publica ao firmar acordos € a probabilidade de violacdo do
principio isonémico, dedicando a litigantes, em situacdo idéntica, diverso tratamento. Este
medo é muito latente. O de fato interessa é que o cidaddo receba devido tratamento comigual
consideracdo e respeito, ou seja, que lhe seja garantido isonomia como igual e ndo
necessariamente 0 mesmo tratamento.

Na prética, raramente existirdo casos exatamente iguais, havendo um campo imenso

para que a administracdo possa avaliar a situacdo particularizada de cada autor a fim de

83VAZ.Paulo Afonso Brum.Revista CEJ, Brasilia, Ano XX, n. 70, p. 30-50, set./dez. 2016
%4ibid
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apresentar e discutir sua proposta de acordo. Sempre que houver a integral similitude deve a
administracdo dedicar tratamento igualitario aos litigantes, no sentido da adocdo de idénticos
critérios de balanceamento da situacdo fatica.

Seria demasiado utdpico pensar que € possivel padronizar o comportamento e o
contetdo dos acordos celebrados pelo Poder Pdblico, que ocorrem hoje a mancheias. Os
conflitos sdo historicos, isto €, sempre Unicos, singulares e especificos, mesmo quando se
repetem. Diariamente sdo celebrados inimeros acordos, em varios locais, por dezenas de
procuradores em atividade nos foros do pais e sobre uma diversidade imensa de matérias. Nao
ha, nessa prolixidade contingente de situaces, meios de se conhecer os termos acordados. O
maximo que se pode intuir é acerca de uma possivel padronizacdo para algumas matérias ja
pacificadas no ambito administrativo ou judicial, é dizer, em litigios de massa ou repetitivos
em que é possivel estabelecer um padrdo de proposta de acordos®.

Nesses casos, € desejavel que ndo haja discrepancias relevantes sobre o contetdo dos
acordos do Poder Publico, alcangando os diversos litigantes de forma mais ou menos igual. E
até se poderia afirmar que hd um direito subjetivo desses ao tratamento igualitario.

De acordo com Luciana Temer, “apesar da resisténcia de alguns, hoje a interpretacao
do principio isonémico ndo sO permite, mas exige tratamento desigual para situacdes

desiguais” %. Segundo a autora ®':

[...]Ja primeira Constituicdo a consagrar o principio isonémico foi a
Constituicdo Republicana, de 1891. Trazia o postulado de igualdade
formal, impregnada pelo espirito liberal. O artigo 72, 8§ 2°
determinava: Todos sdo iguais perante a lei. A Republica ndo admite
privilégios de nascimento, desconhece foros de nobreza, e extingue as
ordens honorificas existentes e todas as suas prerrogativas e regalias,
bem como os titulos nobiliarquicos e de conselho. Estabelecia vedacgéo
aos privilégios individuais e tratava de uma igualdade meramente
formal. Jodo Barbalho, ao comentar o dispositivo constitucional,
refere-se ao fato de que, perante a lei republicana, ndo havia distingédo
entre grandes nem pequenos, senhores nem vassalos, patricios nem
plebeus, ricos nem pobres, fortes nem fracos. O autor certamente
elencou as diferencas tidas como relevantes na época. Também a
Constituicdo de 1934 e a Carta outorgada de 1937 integraram o
preceito isondmico em seus textos.A Constituicdo de 1946

8 VAZ. Paulo Afonso Brum. Revista CEJ, Brasilia, Ano XX, n. 70, p. 30-50, set./dez. 2016

 LULIA, Luciana de Toledo Temer. S. P. O estrangeiro e a progressdo de regime prisional no sistema
juridico brasileiro, Sdo Paulo. 2005. 177p. Dissertacdo (Doutorado em Direito) - Universidade Pontifica
Catolica, Séo Paulo

®ibid
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proclamava, em seu artigo 141, § 1°, que todos s&o iguais perante a
lei. Tal artigo encontrava-se inserido no Capitulo Il, Dos Direitos e
Garantias Individuais, que, por sua vez, estava abrangido pelo Titulo
IV, Da Declaracdo de Direitos.A Constituicdo de 1967 manteve o
principio, incrementando-o0. Em seu artigo 150, § 1°, dizia que: Todos
séo iguais perante a lei, sem distingdo de sexo, raga, trabalho, credo
religioso e convicgdes politicas(...).A Constituicdo de 1969 em nada
alterou a literalidade do enunciado, apenas o transportou para o artigo
153, § 1°.0Observa-se a repeticdo, tanto nas constituicbes brasileiras
como nas de outros paises, da enunciacdo de um rol concreto de
discriminagdes que se pretende eliminar. S8o relativas a raga, sexo,
religido, opinido, origem e outras que, por serem historicamente
recorrentes, sdo enfatizadas.O constituinte de 1988 tornou a redagéo
mais genérica e, com isso, mais abrangente. Ao invés de enumerar
quais os tipos de discriminacdo vedados, disse apenas: Todos séo
iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza. Com isso,
eliminou uma série de critérios, sempre considerados pela doutrina e
pela jurisprudéncia como exemplificativos, e ndo como taxativos.Esta
¢ meramente a discricdo de como o principio isonémico aparece
redigido na nossa historia constitucional. A interpretacdo e forma de
aplicagdo do principio atenderam as necessidades e convicgbes da
sociedade em cada época da histéria. A dimensdo do principio, nos
dias atuais, é o que se pretende verificar.

Ainda segundo Luciana, o sentido atual a interpretacdo do principio isonémico nao s

permite, mas exige tratamento desigual para situacdes desiguais.

Em parecer, emitido pela Comissdo Constitucional portuguesa sobre certa lei acusada

de ferir o principio da igualdade por estabelecer privilégio em favor de determinado grupo, a

Comissao afirma®®:

[...] face a um quadro normativo idéntico para a generalidade dos
cidaddos, havera que inquirir, nesta linha de raciocinio, se algum dos
motivos referidos no artigo 13°, n® 2, da Constituicdo (ascendéncia,
sexo, raca, lingua, territério de origem, religido, convicc¢des politica ou
ideoldgicas, instrucdo, situacdo econémica ou condicdo social) ou
mesmo outros ndo postulariam, no respeito pelo principio da
igualdade, uma diversificacio dispositiva.®®No mesmo sentido, tem se
posicionado a Corte Constitucional italiana. Em vérias decisdes, tem
defendido que o principio da igualdade também se viola quando
situacOes desiguais recebem tratamento normativo igual, declarando
inconstitucional a lei que regula, da mesma forma, situacdes
desiguais.>® Em suma, o principio da igualdade obriga tanto a igualar
situagOes iguais, como desigualar situagdes distintas.Algumas
constituigdes, como a espanhola e a italiana, trazem explicitado este

%8ibid
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sentido do principio. A Constituicao italiana, no seu artigo 3°, afirma
que:Todos os cidaddos tém a mesma dignidade social e séo iguais
perante a lei, sem distingdo de sexo, raca, lingua, religido, opinido
politica, condi¢do social ou pessoal.E no § 2° do mesmo artigo 3°,
completa:E obrigacdo da Republica remover os obstaculos de ordem
econdmica e social que, limitando de fato a liberdade e igualdade dos
cidaddos, impedem o livre desenvolvimento da pessoa humana e a
efetivaparticipacdo de todos os trabalhadores na organizacdo politica,
econdmica e social do pais.Na Constituicdo espanhola de 1978, no
Capitulo sobre Direitos e Liberdades, artigo 14, encontra-se o seguinte
dispositivo:Os espanhéis sdo iguais perante a lei, ndo podendo haver
qualquer discriminacdo em razdo de nascimento, raga, sexo, religido,
opinido, ou qualquer outra condicdo ou circunstancia pessoal ou
social.

E no seu artigo 9.2:Corresponde aos poderes publicos promover as
condigdes para que a liberdade e a igualdade do individuo e dos
grupos em que se integram sejam reais e efetivas; remover o0s
obstaculos que impecam ou dificultem sua plenitude e facilitar a
participacdo de todos os cidadaos na vida politica, econdmica, cultural
e social. A Constituicdo brasileira de 1988 segue a mesma linha das ja
citadas, explicitando a obrigacéo pela busca da igualdade substancial.
No artigo 5°. Em todas as constituicdes referidas ha disposicdes acerca
da igualdade espalhadas pelo texto, além das citadas, que sé reforcam
a necessidade de conciliacdo entre igualdade formal e material. A
medida em que a interpretacdo constitucional é forcosamente
sistematica, ndo ha como escapar desta conclusao.

Parafraseando Norberto Bobbio®®, “a autora relata a igualdade é valor fundado na
consideracdo do homem como pessoa humana, distinto de todos os outros seres vivos. Trata-
se de conceito que remete sempre a uma relacdo. Explica que, para o termo ter algum sentido,
é preciso responder a duas perguntas: a) igualdade entre quem? b) igualdade em qué? Nao se
pode ser igual ou diferente sem referencial. Um homem ou um conjunto de homens é igual a
algo ou diferente de algo. Portanto, a igualdade ndo € em si positiva ou negativa,mas consiste
numa relagdo que so tem valor positivo, so ¢ desejavel, pelo fato de ser justa”.

Ademais, segundo a autora “para que o legislador ¢ o aplicador do direito respeitem o
principio isondémico, é preciso compreendé-lo, e este € o grande desafio. Bobbio, da mesma
forma que Celso Ant6nio, entende que a regra de justica expressa por Aristételes, que consiste
no mandamento de tratar os iguais de modo igual e os desiguais de modo desigual nédo

soluciona o problema da aplicacdo do principio da igualdade. E simplesmente um enunciado

8 BOBBIO, Norberto. Igualdade e Liberdade.SP: Ediouro, 2002, p. 12
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pressupondo que o problema anterior ja foi resolvido, o de saber qual o tratamento justo para

o individuo”. Neste sentido segundo Bobbio’°:

Quem confunde o problema (ou melhor, os varios problemas) da
justica como igualdade com a regra da justica ndo parece perceber que
a primeira tarefa de quem pretenda fazer obra de justica consiste em
estabelecer como um determinado individuo deve ser tratado para ser
tratado de modo justo. Somente depois que se estabeleceu o
tratamento € que surge a exigéncia de garantir que o tratamento igual
seja reservado aos que se encontram na mesma situacao.

Portanto preceitos uniformes comuns a uma multiplicidade de situagdes podem violar
0 principio da igualdade, se o particular condicionalismo de alguma delas obrigar na
economia do principio a tratamento distinto. A igualdade ndo se confunde assim com a
uniformidade normativa. Preceitos uniformes, comuns a uma multiplicidade de situacdes,
podem violar o principio da igualdade, se o particular condicionalismo de alguma delas
obrigar na economia do principio a tratamento distinto. A igualdade ndo se confunde assim
com a uniformidade normativa.

O art. 166 do NCPC elenca os seguintes principios informativos da conciliacdo e da
mediacdo: independéncia, imparcialidade, autonomia da vontade, confidencialidade,
oralidade, informalidade e decisdo informada.

Seria justificavel uma mudanca de paradigma quanto a essa concepcao de acesso a
justica demanda a reformulacdo do conceito de jurisdicdo?

Segundo Carlos Alberto Salles, sim, pois se faz necessario reescrever também o
conceito de jurisdicdo ante o advento de novas formas hetero e autocompositivas de
conflitos’* nem sempre com a preferéncia da via adjudicatoria estatal.

A literatura mais classica sobre o assunto pontua a jurisdicdo uma aliada da legislacéo,
uma funcao estatal, a funcdo da qual fica a pacificacdo através da resolucao de conflitos entre
0s sujeitos, como fica elucidado no seguinte nos entendimentos de Grinover, Dinamarco e

Cintra’?:

70 BOBBIO, Norberto. Igualdade e Liberdade, p.21

"ISALLES, Carlos Alberto de. A arbitragem na solugdo de controvérsias contratuais da Administragdo Publica,
cit., p. 129-130.

72 CINTRA, Antonio Carlos de Aralljo; GRINOVER, AdaPellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria
geral do Processo. 20. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2004, p. 38.
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Com a segunda ordem de atividades juridicas, consistente na
jurisdicdo, cuida o Estado de buscar a realizacdo prética daquelas
normas em caso de conflito entre as pessoas — declarando, segundo o
modelo contido nelas, qual é o preceito pertinente ao caso concreto
(processo de conhecimento) e desenvolvendo medidas para que este
preceito seja realmente efetivado (processo de execucdo). Nesse
quadro, a jurisdi¢do é considerada uma longa manus da legislacdo, no
sentido de que ela tem, entre outras finalidades, a de assegurar a
prevaléncia do direito positivo do pais.

No entanto, segundo Fernanda Tartuce aponta como forma de jurisdicdo com o viés de
adequar seu conceito ao novo paradigma, é a atividade, vez que pode ser efetuada em varios
ambitos, inclusive ndo estatais (como no caso da media¢do) e seu objeto pode ser estendido,
para, além das crises juridicas, alcangar o “correto encaminhamento de interesses relevantes”,
ou seja, 0 exercicio da jurisdi¢do voluntaria®.

Nas palavras de Mancuso, 0 meio que se intenciona fomentar pela Resolugdo n.
125/2010 do CNJ, que institui a Politica Judiciaria Nacional de tratamento de conflitos é de
jurisdicdo compartilhada™. Segundo o autor, embora o termo esteja conectado a Justica
estatal, ndo apresente base homogénea, sendo palavra polissémica e plurivoca, empregada em

diferentes contextos com diversas finalidades’®:

[...]Jévisivel o crescimento de instancias, Orgdos e agentes para
jurisdicionais, voltados a prevencdo e/ou a resolucdo consensual dos
conflitos, levando ao gradual reconhecimento de que a jurisdicdo néao
¢ apanagio exclusivo do Estado, mas, ao contrario, assiste a todo
agente, Orgao e instancia capaz de prevenir ou resolver, em tempo
habil, uma crise iminente ou ja instalada. E dizer, sem meias-palavras:
cumpre reconhecer que dentre nds ja se instalou um ambiente de
jurisdicdo compartilhada’®.

Os meios consensuais podem ser olhados como uma forma de justica (justica

consensual), contudo, a solucdo do conflito ndo é impositiva e nem advém do Estado, mas

8 TARTUCE, Fernanda. Mediag&o nos conflitos civis. Sdo Paulo: Método, 2008, p. 84
" MANCUSO, Rodolfo de Camargo. O direito a tutela jurisdicional, p. 151

> MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Acesso a justica: condicionantes legitimas e ilegitimas. Sdo Paulo: RT,
2011, p. 337.

6 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Acesso a justica: condicionantes legitimas e ilegitimas. Sdo Paulo: RT,
2011, p. 336-337.
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construida a partir da conducdo dos préprios envolvidos a uma solucdo que se pretende
rapida, eficaz e satisfatdria’’.
Segue-se no item a seguir com das caracteristicas da supremacia e indisponibilidade

do interesse publico em sua nova leitura.

1.2.1- Caracteristicas gerais: da Supremacia e Indisponibilidade do Interesse Publico e a
sua releitura

Objetivamente, sdo colocadas as fungdes de incentivo: atividade administrativa de
incentivo a iniciativa privada; a policia administrativa que trata de toda atividade de executar
limitagbes impostas pela lei aos direitos individuais em favor do interesse publico; o servigo
publico, atividade que a Administragdo Publica executa, direta ou indiretamente, para
satisfazer a necessidade coletiva, sob regime juridico predominantemente publico a
intervencéo regulamentacéo e fiscalizagdo da atividade econdmica de natureza privada’®.

Subjetivamente, assimila a administracdo direta e indireta do Estado, que, em nosso
direito positivo, pode ser identificada com precisao no art. 4° do Decreto-Lei n. 200/67: Art.
4°, Sabe-se que a Administracdo Federal compreende a Administracdo Direta, que se estrutura
dos servicos integrados na base administrativa da Presidéncia da Repudblica e dos Ministérios.
Ja a Administragéo Indireta, que compreende as seguintes categorias de entidades, dotadas de
personalidade juridica prépria, a saber, as Autarquias, as Empresas Publicas; asSociedades de
Economia Mista e asFundac@es Publicas.

Encontram-se distintos conceitos de Direito Administrativo que compreendem
competéncias ndo-estatais no ambito desse ramo de estudo. Conforme o posicionamento de
Marcal Justen Filho,conceitua este segmento do direito como “conjunto de normas juridicas
de direito pablico que disciplinam as atividades administrativas necessarias a realizacdo dos
direitos fundamentais e a organizacdo e funcionamento das estruturas estatais e ndo estatais
encarregadas de seu desempenho”’®. Outras formas para a aproximacdo da matéria segundo o
dito autor, para a no¢do estruturante do Direito Administrativo como promovedor — ou, ao
menos, organizador — de politicas publicas. Assim sendo, o direito administrativo é a priori,

um recorte didatico do direito positivo. Em segundo lugar obtém dimenséo de um conjunto de

77 TARTUCE, Fernanda.Mediag&o nos conflitos civis. Sdo Paulo: Método, 2008, p. 208
78 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella.Direito Administrativo. 20. ed. S&o Paulo: Atlas, 2007, p. 50-51.
"SJUSTEN FILHO, Marcal.Curso de Direito Administrativo. 6. ed. Belo Horizonte: Férum, 2010, p. 65.
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conhecimentos que gera uma visdo particular sobre as situacfes compreendidas em seu
objeto.

O direito administrativo brasileiro foi crescendo alicercado em alguns principios que
reverberam através dos doutrinadores de diferentes momentos e sentidos diversos.

Por tratar da influéncia desses elementos na aplicabilidade do direito administrativo, a
nogao de principio € adotada diante de diversas discussdes que versam acerca do assunto, uma
delas traduzida por Odete Medauar, a partir das licbes de Karl Larenz, como “formulas nas
quais estdo contidos os pensamentos diretores do ordenamento, de uma disciplina legal ou de
um instituto juridico”®°.

O principio da supremacia do interesse publico é compreendido na doutrina classica
como um meio de solucdo de conflito de opgbes na atuacdo administrativa: ao se
sobrepesarem os interesses em conflito em definido caso concreto, deve primar a solugdo que
vise 0 bem de toda a coletividade. Para Celso Ant6nio Bandeira de Mello, une-se a
supremacia do interesse publico com a situacdo de indisponibilidade dos referidos interesses
que sdo chancelados pelo chamado “poder de policia administrativa”, o qual permite que o
Estado, unilateralmente, regulamente sua autonomia da vontade a fim de queos efeitos
decorrentes estejam conforme com o interesse do Estado, representante da sociedade®!.

Numa releitura e de comum acordo com o posicionamento do autor, também o tenho
numa visdo da unido dos dois principios norteadores da Administracdo Pdblica em
consonancia de forma a atender acoletividade habitada num mundo de relagcdes globalizadas e
necessidades diversas, que também carece desta consensualidade que tem sido modelo de
sucesso em paises desenvolvidos.

Ademais, agrega-se a importancia da observancia do principio da eficiéncia,na
resolucdo de conflitos na esfera da Administracdo Publica, tema que sera abordado no

proximo subitem.

1.2.2 Do principio da Eficiéncia na escolha do meio de atuacéo e resolucédo de conflitos

8L ARENZ, Karl. Derecho Justo (trad. Luiz Diez-Picaso). Madrid: Civitas, 1985, p. 14 apud MEDAUAR,
Odete. Direito Administrativo Moderno. 16. ed. Sdo Paulo: RT, 2012, p. 133.

SIBANDEIRA DE MELO, Celso Antonio. O conteido do regime juridico-administrativo e seu valor
metodoldgico. Revista de Direito Publico n. 2. Sdo Paulo: RT, 1967, p. 13-14.
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A incumbéncia de eficiéncia da administracdo € normalmente considerada para
amparar o acatamento de meios de solugdo de conflito alternativos ao Judiciario, sejam
adjudicatdrios ou consensuais 2.

Aponta Luciane Moessa de Souza,que o principio da eficiéncia como fundamento para
a adocdo de meios consensuais, os conflitos sejam resolvidos da forma que melhor apresente a
relacdo custo-beneficio, segundo o menor custo, no menor tempo, menor desgaste para a
relacdo das partes e melhores resultados para ambos. Afirma ainda, que € dever do Poder
Publico disponibilizar tais métodos de solugcdo de conflitos, ndo sendo, contudo, o0s
particulares obrigados a neles tomar parte, podendo optar pela via judicial se assim
entenderem mais apropriado®,

O estudo acerca dos aspectos do principio da eficiéncia, inserido na Constituicdo
Federal (CF), conforme o escopo da Administracdo e do Direito. Como ponto de partida e sob
0 entendimento da ciéncia administrativa, faz-se precisa a constatacdo dos classicos conceitos
de eficiéncia e eficacia e de outro mais atual, a efetividade. A partir desse alicerce, pondera-se
o0 entendimento da ciéncia juridica na introducéo do principio da eficiéncia na CRFB/1988.

Segundo o ensino de ldalberto Chiavenato, toda organizacdo deve ser analisada sob o

escopo da eficacia e da eficiéncia, a0 mesmo tempo, a saber, a eficacia®.

[...] uma medida normativa do alcance dos resultados, enquanto
eficiéncia ¢ uma medida normativa da utilizacdo dos recursos nesse
processo”. A eficiéncia € uma relacdo entre custos e beneficios.
Assim, a eficiéncia esta voltada para a melhor maneira pela qual as
coisas devem ser feitas ou executadas (métodos), a fim de que os
recursos sejam aplicados da forma mais racional possivel. A medida
que o administrador se preocupa em fazer corretamente as coisas, ele
estd se voltando para a eficiéncia (melhor utilizacdo dos recursos
disponiveis). Porém, quando ele utiliza estes instrumentos fornecidos
por aqueles que executam para avaliar o alcance dos resultados, isto €,
para verificar se as coisas bem feitas sdo as que realmente deveriam
ser feitas, entdo ele estd se voltando para a eficacia (alcance dos
objetivos através dos recursos disponiveis).

8] EMES, Selma. Arbitragem na Administragdo Pdblica. Sao Paulo: QuartierLatin, 2007, p. 99

8SOUZA, Luciane Moessa de. Resolucdo consensual de conflitos envolvendo o Poder Publico: caminho
possivel e adequado, com o devido respeito as peculiaridades do regime juridico-administrativo. Revista do
Advogado. S&o Paulo, AASP, n. 123, ago.2014, p. 162-169, p. 163.

84CHIAVENATO, ldalberto. Recursos humanos na Empresa: pessoas, organizagfes e sistemas. 3.ed. Sdo
Paulo: Atlas, 1994. p. 67-76.
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A eficiéncia ndo se incomoda com os fins, mas com os meios, ela se coloca
nasoperagfes, com vista voltada para os aspectos internos da organizagdo. Logo, quem
sepreocupa com os fins, em atingir os objetivos € a eficacia, que se insere no éxito do
alcancedos objetivos, com foco nos aspectos externos da organizagao®.

O autor menciona que nem sempre se € eficiente e eficaz a0 mesmo tempo. Uma organizagéo
pode ser eficiente e ndo ser eficaz e vice-versa. A melhor forma é ser igualmente eficiente e
eficaz.

Segundo Chiavenato, utiliza de exemplos para diferenciar os conceitos: eficiéncia € ir
aigreja, enquanto eficacia é praticar os valores religiosos; eficiéncia é rezar, enquanto eficécia
é ganhar o céu; ou ainda utilizando outro exemplo, para a copa do mundo defutebol, eficiéncia
é jogar futebol com arte, enquanto eficacia é ganhar o jogo.

De acordo com Torres®®,0s conceitos na esfera publica “aeficacia basicamente, a
preocupacdo maior que o conceito revela serelaciona simplesmente com o atingimento dos
objetivos desejados pordeterminada agdo estatal, pouco se importando com 0s meios e
mecanismosutilizados para atingir tais objetivos”. “Ja a eficiéncianesta esfera é mais
importante que osimples alcance dos objetivos estabelecidos é deixar explicito como
essesforam conseguidos. Existe claramente a preocupacdo com 0s mecanismosutilizados para
obtencdo do éxito da acdo estatal, ou seja, € preciso buscar osmeios mais econdmicos e
viaveis, utilizando a racionalidade econdmica quebusca maximizar os resultados e minimizar
0s custos, ou seja, fazer o melhorcom menores custos, gastando com inteligéncia 0s recursos
pagos pelocontribuinte”.

Atualmente, a literatura especializada incorporou um terceiroconceito, mais amplo que
eficiéncia e eficacia. Trata-se da efetividade, especialmenteapropriada para a administracdo
publica.

A efetividade, na esfera publica afere em que medida os resultados de uma acao
trazembeneficio a sociedade. Ou seja, ela é mais abrangente que a eficacia, na medida em que
esta indica se o objetivo foi atingido, enquanto a efetividade mostra se aquele objetivo
trouxemelhorias para a populacdo visada.

De acordo com Torres, “a efetividade é o mais complexo dos trés conceitos, em que a

preocupacaocentral é averiguar a real necessidade e oportunidade de determinadas

8 CHIAVENATO, ldalberto. Recursos humanos na Empresa: pessoas, organizaces e sistemas. 3.ed. Sdo
Paulo: Atlas, 1994. p. 70

8 TORRES, Marcelo Douglas de Figueiredo. Estado, democracia e administragéo publica no Brasil. Rio de
Janeiro: Editora FGV, 2004. 224 p
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acOesestatais, deixando claro que setores sdo beneficiados e em detrimento de queoutros
atores sociais. Essa averiguacdo da necessidade e oportunidade deve ser a mais democratica,
transparente e responsavel possivel, buscando sintonizar e sensibilizar a popula¢do para a
implementacdo das politicas publicas. Este “conceito ndo se relaciona estritamente com a
idéia de eficiéncia, que tem uma conotacdo econdmica muito forte, haja vista quenada mais
improprio para a administracdo publica do que fazer com eficiéncia o que simplesmente ndo
precisa ser feito”.

Conforme a introducédo do principio da eficiéncia na Constituicdo Federal, através da
Emenda Constitucional n.°. 19 representou um marco para a administracdo publica brasileira.
Assim, significa uma verdadeira mudanca de paradigma e a possibilidade de importantes
avancos para Poder Publico. Com ela, tém-se a anuéncia para se seguir no Brasil as melhoras
gerenciais. Esta referida contém numerosos artigos com significativas novidades e
expressamente Principio da Eficiéncia, conforme o “Art 37- A administracdo publica direta e
indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dosEstados, do Distrito Federal e dos Municipios
obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia”.
Nesse momento, ao analisar o texto constitucional, cabe recurso aos ensinamentos daCiéncia
Juridica.

No entendimento de Hely Lopes de Meirelles,relata®’:

[...] o Principio da Eficiéncia exige que a atividade administrativa seja
exercida com presteza, perfeicdo e rendimento funcional. E o mais
moderno principio da funcdo administrativa, que ja ndo se contenta
em ser desempenhada apenas com legalidade, exigindo resultados
positivos para 0 servico publico e satisfatorio atendimento das
necessidades da comunidade e seus membros.

Nos ensinamentos de Maria Sylvia di Pietro, trata da mesma definicdo usada por
Meirelles e insere definicdo dada por Carvalho Simas, que esse dever de eficiéncia equipara
ao dever de boa administracdo do preceito italiano, que ja € usado entre nds, por meio da
Reforma Administrativa Federal do Dec. Lei 200/67, quando jugula toda a atividade do
Executivo ao controle de resultado, fortalece o sistema de mérito, sujeitando a administracao a
eficiéncia administrativa e recomendando a demissdo ou dispensa do servidor

comprovadamente ineficiente ou desidioso.

87 Meirelles, 2002, p.94
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A autora ainda diz tratar-se de idéia muito presente entre os objetivos da Reforma do
Estado. Com esse objetivo estdo sendo idealizados institutos, como 0s contratos de gestéo, as
agéncias autbnomas, as organizacfes sociais e tantas outras inovagfes com que depara 0
administrador a todo o momento.

A base constitucional estabelece a diferenca entre eficiéncia e eficacia. E o que fica
notéria com a leitura do artigo, que trata de um sistema de controle interno integrado entre
os Poderes Legislativo, Executivo e Judicidrio, inciso II: “comprovar a legalidade e avaliar os
resultados, quanto a eficacia e eficiéncia da gestdo orcamentaria. Nessa esteira, conclui-se que
a CRFB/1988, ao tratar do principio da eficiéncia, ndo faz mencao a eficacia, nem tampouco a
efetividade. Surge entdo um questionamento fundamental. E viavel ou mesmo desejavel um
Estadoeficiente, mas que ndo seja eficaz nem efetivo?E claro que a resposta é negativa. Toda
a moderna teoria gerencial sobre o Estado e,mais ainda, todas as a¢Ges do Estado devem
ocorrer no sentido de que os objetivos desejadospela administracdo devam ser alcancgados,
com os melhores meios possiveis, atendendo asnecessidades da populacdo visada. Portanto,
dizer que a Constituicdo naquele momento se referia somente aos meios € um contra-senso.
Ou seja, para alguns autores o legislador, ao anunciar o principio da eficiéncia, estaria
englobando também os principios da eficacia e da efetividade, ou, pelo menos, o primeiro. Os
trés ou dois principios estariam condensados em um sO. Seria como afirmar que os
Constituintes ndo conheciam ou ndo levaram em conta a diferenciacdo oriunda da Ciéncia
Administrativa.

Trilhando essa vertente se avista a solucdo. O artigo 74 data da redagdo original da
Constituicdo. Sempre o tema de Controle Interno sofreu muita influéncia da Ciéncia da
Administracdo. Dai a mencéo a eficiéncia e eficacia. Ja a redacdo da EC 19 se deu em outra
realidade. O que se buscava era amodernizacdo da administracdo publica. Uma mudanca de
paradigmas do modelo burocratico, que se preocupava principalmente com meios, para o

modelo gerencial, com énfase em resultados.

1.3 Mediacdo como Método de Autocomposicdo de Disputas

No entendimento de Carnelutti, o conflito de interesses é o componente material da
disputa, determinada como o conflito atual e intersubjetivo de interesses qualificado por uma

pretensdo resistida®®.

8 CARNELUTTI, Francesco. Instituciones del Proceso Civil. Tradugdo da quinta edigdo italiana por Santiago
Sentis Melendo. Buenos Aires: Ediciones Juridicas Europa-America, 1973, p. 56.
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Anélogo, Alcalad-Zamora Y Castillo consideram litigio — termo que utiliza em sentido
bastante assemelhado ao de lide, em Carnelutti — como o conflito juridicamente transcendente
que constitua ponto de partida de um processo, de uma autocomposicdo ou de uma
autotutela®.

Frente ao conflito, trés atitudes essenciais podem ser tomadas por aquele que busca
uma pretensdo: € capaz suportar a sua insatisfacdo, oficializar acordo que garantia seu
exercicio, mesmo que parcial ou capaz de pleitear a sua satisfacdo, hipotese em que ambos
envolvidos passam a ser satisfeitos.

Nesse contexto, o Estado, no exercicio do Poder Jurisdicional, coloca-se a disposicéo
do jurisdicionado para recepcionar a sua pretenséo e, se for o caso, reconhecer o direito e
outorgar o bem da vida pretendido. Esse poder, funcio e atividade do Estado®, a atual
doutrina processual intitula prestacdo de tutela jurisdicional. Portanto, o método estatal
utilizado como legitimador do funcionamento da jurisdicdo € o processo, entende-se, como a
ordenacdo sucessiva de atos, praticados em contraditorio, voltados ao reconhecimento e a
satisfacio de direitos®?.

Do ponto de vista da partida para o desempenho da jurisdicdo, o conflito €
juridicamente transcendente. A tenacidade dessa premissa € relevante, para os fins desta
dissertacdo vez que, dentre 0s institutos essenciais do direito processual, a doutrina tem a
predisposicdo de orientar para o estudo do processo estatal, da acdo e da defesa, sem valer-se
da questdo de que o processo ndo € a Unica técnica capaz de solucionar conflitos®.

Diante do insucesso do atual estagio de desenvolvimento do movimento teorico de
acesso a justica®indica para a necessidade de se investigar a possibilidade de utilizacdo de

outras técnicas para a resolucdo de conflitos individuais e coletivos.

8 ALCALA-ZAMORA Y CASTILLO, Niceto. Proceso, autocomposicion y autodefensa: contribuicion al
estudio de los fines delproceso. 3. ed. Cidade do México: Universidad Nacional Auténoma de México, 2000, p.
18.

OCINTRA, Antonio Carlos de Araljo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria
Geral do Processo. 26. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2010, p. 150.

91E justamente sobre esses quatro pilares — jurisdigio, acio, defesa e processo — que se desenvolveu a teoria geral
do processo. Nesse sentido: DINAMARCO, Candido Rangel. Os institutos fundamentais do direito processual.
Fundamentos do Processo Civil Moderno. Sdo Paulo: Malheiros, 2010, v. 1, p. 245-298.

92Na realidade, a oferta de tutela jurisdicional por meio do processo estatal para toda e qualquer lesdo ou ameaga
de lesdo a direitos constitui garantia constitucional de importancia e campo de atuacdo inquestionavel. Mais do
que isso, a conviccdo por parte do jurisdicionado, tanto daquele que detém a pretensdo como daquele que a
elaresiste, de que, se necessario, receberéd do Estado-juiz tempestiva tutela jurisdicional é imprescindivel.

%Trata-se da chamada terceira onda renovatdria do movimento em que os esforcos se voltam a superacdo do
obstaculo processual, diante da constatacdo da inadequagdo dos tipos ordinarios de procedimento para atender a
todos os tipos de conflitos que emergem da sociedade moderna. (CAPPELLETTI, Os métodos extrajudiciais...,
p. 84).
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A sociedade e a prépria Justica trilham, ao encontro de formas pacificadoras de
resolucdo das demandas, através de instrumentos de acdo social participativa. E neste
raciocinio, introduz-se toda filosofia e o préprio idealismo daqueles que estdo empenhados em
mudancas razoaveis e factiveis para que outrasperspectivas se abram para a sociedade em
geral, devido a facilitagdo do acesso a Justica, com a utilizacdo de meios e instrumentos
pacificadores como a conciliagdo, amediacdo e a arbitragem, com todos os desdobramentos
deles derivados®. Direito de acesso a Justica, previsto no art. 5°, XXXV, da Constituicdo
Federal além da vertente formal perante os 6rgéos judiciarios, implica acesso a ordem juridica
justa e as solugdes efetivas.

A mediacdo é um método que atua, também, como pacificador social na medida em
gque promove uma nova cultura. Enquanto uma sentenca judicial ou decisdo administrativa
tende a gerar um sentimento de derrota no sucumbente, o qual ira procurar 0s meios cabiveis
para reverter a situacdo, uma autocomposicao, alcancada por meio da mediacéo, tende a por
fim ao problema efetivamente, gerando uma mutua satisfacdo entre as partes.

A difusdo da mediacdo como forma de resolucdo de conflitos fez com que esse
instituto surgisse em diversos ambitos, tais como empresarial, familiar e corporativo
institucional. H4a, ainda, duas relevantes divisfes, quais sejam, a mediacdo judicial e a
extrajudicial.

Para o presente estudo, mediacdo judicial é aquela que acontece no ambito das causas
propostas perante o Poder Judiciario, podendo ser endoprocessual ou pré-processual. A
primeira € a que ocorre quando ja ha uma acao judicial em curso, e a segunda ocorre quando
ainda ndo foi ajuizada a acdo, havendo apenas a pretensdo por parte do jurisdicionado. Por
outro lado, a mediacdo extrajudicial é aquela que ocorre fora do ambito judicial, podendo ser
particular ou publica.

Assim, além da construcdo de um acordo mutuamente satisfatorio, o que ja é um fator
de pacificagdo social, a mediacdo age de forma pedagogica ensinando as partes que a
resolucdo de um conflito de forma pacifica pode ser extremamente mais benéfica para ambas
as partes.

Apos essa explanacdo sobre a mediacdo, como forma de resolucdo de conflitos, serad
estudada a base que ancora a estrutura do judiciario.

A mediacdo é um instrumento da desjudicializacdo e efetividade na resolucdo de

conflitos. A sociedade, de forma quase generalizada, tem a préatica costumeirade buscar no

%CONCILIAR BRASIL. “Centro de conciliagdo e julgamento” 2006.
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Judiciério a prestagdo jurisdicional, a conhecida e denomina da judicializag&o, por crer ser a
fonte impar de acesso a Justica, uma verdadeira cultura do litigio que desencadeou uma
quantidade exorbitante de processos, deixando o Judiciario a cada dia mais moroso e
ineficiente.

A desjudicializacdo trata acerca de facultar as partes buscarem a solucdo deseus
conflitos extrajudicialmente, que tenham por objeto direitos disponiveis nabusca de solucgdes
sem a tramitagdo habitual dos tribunais, considerada morosa. Na desjudicializagdo, é possivel
transpor atribui¢cbes do Poder Judiciarioe, portanto, positivadas na legislacdo como de sua
exclusiva competéncia, paraas esferas extrajudiciais, permitindo que esses 6rgdos possam
realiza-las por meio de procedimentos administrativos.

Faz-se necessario assegurar ao cidaddo a contribuicdo de uma tutela jurisdicional
efetiva, de forma que alcance o direito fundamental de acesso a Justica. Diante da dificuldade
do Judiciario em atender com prestimosidade as demandas judiciais, bem como da
necessidade de achar solucbes eficientes, a desjudicializacdo tornou-se uma realidade no
Brasil, com a criacéo de leis quefavorecem o acordo amistoso de conflitos sociais através dos
meios alternativosextrajudiciais para contribuir com Poder Judiciario.

Os meios alternativos representam uma significativa contribuicdo dolegislador para
atenuar o volume de processos e solucdes céleres pretendidas. Como visto, a desjudicializacéo
€ um meio de aliviar o Judiciario frentea continua litigiosidade das relacdes sociais, cada vez
mais complexas e emconstantes transformacoes.

Nos ensinamentos da Ada Pelegrini Grinover, a crise da Justica, representada
especialmente por sua inacessibilidade, lentiddo e custo, pde imediatamente em destaque o
primeiro objetivo almejado pelo renascer da conciliacdoextrajudicial: a racionalizacdo na
distribuicdo da Justica, com a subsequiente desobstrucdo dos tribunais, pela atribuicdo da
solucdo de certas instrumentos institucionalizados de conciliacdo, ainda que facultativos.

Tais consideracdes averiguadas afirmam que 0s meios alternativos sao instrumentos da
desjudicializacdo e de desobstrucdo do Judiciario. Vé-se quea mediacdo entre particulares e
Orgaos estatais atende a moderna concepcao deceleridade, efetividade e justica, visando a
participacdo de todos os litigantese resguardando a seguranca juridica.

Alguns meios de resolucdo de conflitos tém como caracteristicas a flexibilidade, a
informalidade, a confidencialidade e a autonomia. Sdo métodos que apresentam abordagens
mais eficazes e de inferiores custos em relacdo aos métodos judiciais, conhecidos como

Métodos Adequados de Solugdo de Conflitos — MASC, ou, em inglés, Alternative Dispute



43

Resolution — ADR. Usandoo Poder Judiciario como paradigma para a resolugdo de conflitos,
0s MASC se mostram consideravelmente mais satisfatorios.

Entre as modalidades de MASC mais utilizadas (arbitragem, conciliacdo,mediacdo e
negociacédo), a presente pesquisa cuida da mediagéo.

A palavra mediacdo, que no latim é mediare, € um instrumento de resolucdo de
conflitos dirigido pela voluntariedade, informalidade e confidencialidade, dependendo da
autodeterminacdo das partes envolvidas, que buscamuma solucdo ponderada e eficaz. Tal
solucdo é alcancada através do auxiliodo mediador, um terceiro, neutro, imparcial e
independente, que tem como funcdo a facilitacdo do dialogo entre os envolvidos na demanda.

Desta forma, Mauricio Delgado, assim expde: “Mediagdo consiste na conduta pela
qual determinado agente, considerado terceiro imparcial em face dos interesses contrapostos e
das respectivas partesconflituosas, busca auxilia-las e, até mesmo, instiga-las a composicao,
cujo teor sera, porém, decidido pelas proprias partes. A mediacdo € realizada por agente
externo as partes em dissenso, que se possa considerar como efetivo terceiro em contraponto a
elas e seus interesses, dotado, assim, da necessaria imparcialidade em relacdo ao litigio
enfrentado”.

O tramite mediatorio abarca peculiaridades que merecem apreco. A mediacdo € a
transigéncia dos particulares que buscam resolver suas demandassem a intervencdo do Poder
Judicial Estatal. Esse mecanismo vai exigir que aspartes tenham o objetivo de restabelecer a
comunicacdo entre elas (mediador) surge quando falta dialogo e/ou confianca, 0 que impede
que os envolvidos cheguem a uma solucéo eficiente e bem sucedida.

Acerca dos poderes do mediadoresclarecem que esse personagem nao tem poder de
decisdo, sendo seu papel o de incentivador a resolucdo do conflito. A mediacéo se constitui na
participacdo de um terceiro que ndo possui poder de decisao.

Para Luana Pedrosa de Figueiredo®o mediador deve orientar as partes no sentido de
uma composicao, mas, diante da impossibilidade, ndo ha nada que se possa fazer.

No procedimento mediatério, as partes, fazendo uso de sua liberdade, autonomia,
consciéncia e espontaneidade, trazem um terceiro qualificado (mediador), que sera
responsavel pela conducdo do processo de mediacdo eagird de forma neutra e imparcial,
buscando facilitar o processo de comunicagdo e negociacdo entre os envolvidos. O mediador
desenvolve seu trabalho na busca de auxiliar e conduzir as partes para a promocdo de

restabelecer a comunicagdo e o didlogo; chegar a uma solucdo possivel; preservacdodas

% Cruz, Luana Pedrosa de Figueiredo .A mediago como instrumento de desjudicializagéo e efetividade na
resolugdo de conflitos, 2018.
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relagbes mantendo a relevancia para o presente e o futuro (CPC / 2015, art. 165, § 3°). O
mediador auxilia para a ocorréncia do respeito mutuo, visando a facilitacdo da comunicagédo
das partes, levando-os a um dialogo participativo, pacifico e efetivo que possa levar a solucdo
satisfatoria da demanda.

A existéncia da negociacdo é o ponto importante da mediacdo, posto que, para que
haja mediacdo, os envolvidos devem negociar. Como apresentado por Calmon, “ou a
mediacéo interfere em uma negociacdo sem perspectivade resultado positivo, ou interfere em
uma disputa sem dialogo, com vistas aproporcionar o inicio de uma negociagéo proficua”. Sua
esséncia € a negociacdo que se utiliza um terceiro imparcial que, através de procedimentos
eficazesde negociacdo, ajuda as partes a coordenarem suas atividades para que sejammais
eficientes em suas pretensoes.

Mensurando a mediagdo como um método facilitador da comunicagdo entre 0s
comprometidos no conflito para o alcance de uma solucdo consensual, entende que a
mediacdo viabiliza as partes visualizarem meios alternativos para a resolu¢édo do conflito,
sendo a protagonista para umasolucdo amistosa, em que a caracteristica de conflitualidade,
encontrada nos litigios judiciais, é substituida pela busca do aprimoramento das relagdes

sociais, transformando a qualidade das interacdes das partes no conflito existente.

1. 3.1 A Mediacdo como ancora da estrutura do Judiciario na caoticidade da Justica

Sabe-se que o Poder Judiciario vem encarando uma caoticidade e coabitando com uma
grande crise, desta forma contribuindo para dificultar o acesso da sociedade a justica. Por
forca legal o Poder Judiciario possui o abarcamento da jurisdicdo. A Constituicdo Federal de
1988, artigo 5°, inciso XXXV traz esta prerrogativa, com o objetivo de garantir que todos
sejam tutelados pelo judiciario de forma igualitaria, sem distingdes, evitando que a parte mais
forte imponha sua forca e faca prevalecer a sua vontade.

Nesse Vviés, o Estado delegou ao Poder Judiciario a exclusividade estatal para resolver

os litigios. A jurisdicdo trata o conflito com base na aplicacéo do direito positivado.

Quando o conflito é levado a apreciacdo do Poder Judiciario, o poder
publico acaba substituindo as partes com base na prépria lei e em seus
principios universalmente aceitos. O Judiciario, no entanto, esta



45

perdendo o monopdlio ante a explosdo da litigiosidade e da burocracia
estatal, um dos fatores que alimentam a crise do Poder Judiciario®.

O meio adotado pelo Estado da jurisdi¢do, visa a limitar o poder do mais forte, 0s
abusos e 0 uso de uma justica privada, garantindo aos individuos certa tranquilidade na
solugdo dos conflitos, permitindo que a sociedade mantenha uma convivéncia pacifica®”.
Segundo leciona Antonio Alvares Silva no quesito a solugdo dos conflitos pelo Poder

Judiciario®:

Tais dissidios tém que ser resolvidos sob pena de haver um colapso
social, pois, sem sua solucdo, cada um faria justica com as proprias
maos, instituindo-se o reino da forca e o império dos mais fortes.
Neste caso, hd que chamar um terceiro isento para resolvé-los que,
analisando a controvérsia e os fatos em que baseia, dé uma solucéo
justa, até onde for possivel, a questdo. Esta é a matriz politico-social
do Judiciario e sua funcdo em todas as sociedades: resolver questfes
entre os membros de uma sociedade, impedindo as solucdes de forga
ou a imposicdo da vontade do mais forte.

Além da crise judiciaria atual, hd também uma crise na estrutura que o mantem. Ao
longo dos anos a sociedade vem enfrentando diversas mudancas no ambito cultural e no
direito propriamente dito.

Surgem varias novas demandas, milhares de novas questdes que sdo levadas ao
Judiciério diariamente, no entanto, este tem demonstrado ser ineficaz de resolver a todas que
Ihe sdo apresentadas. Acarreta-se um nimero vultoso de processos e da forma da aplicagédo
processual, resulta na morosidade e lentiddo.

Assim, cada vez, mais o Judiciario esta afastado do real interesse social, uma
sociedade em constante mudanca e inovacgdes, na qual novos direitos e conflitos surgem todos

os dias.

%SPENGLER, Fabiana Marion; SPENGLER NETO, F Teobaldo. A crise das jurisdigdes brasileiras e
italianas e a mediagdo como alternativa democrética da resolucdo de conflitos. In: SPENGLER, Fabiana
Marion; SPENGLER NETO, F Teobaldo (Org.). Mediacdo enquanto politica publica: o conflito,a crise da
jurisdicdo e as praticas mediativas.1.ed.Santa Cruz do Sul: Edunisc, 2012. P.43

% BACELLAR, Roberto Portugal. Mediacéo e arbitragem. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. pag 78

%BSILVA, Antonio Alvares da. Poder judiciario — crise e reforma. Disponivel em: <http:/www.
fafich.ufmg.br/~bacp/artigos/alvares006.htm>. Acesso em: 18 jul. 2018
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Desta forma o judicidrio, com estrutura tradicionalmente classica e conservadora
enfrenta dbice para se adequar a essa nova realidade, criando na sociedade ddvidas em relagdo
a eficacia das leis e na justica como meio efetivo de solucio dos conflitos®.

Com isto a morosidade, 0 custo oneroso e a burocratizagdo dos processos, 0S que
julgam que, em alguns casos, deixam de aplicar o que os codigos estabelecem os empecilhos
em conseguir o beneficio a justica gratuita, acabam também se tornando Gbice para 0 acesso a
justica, retirando o Poder Judiciario dos cidadaos.

Concomitantemente em que 0 acesso a justica € marcado por inimeras dificuldades,
cresce desordenadamente o numero de litigios, proprios das comunidades modernas,
terminando por sobrecarregar o Poder Judiciario®.

Em tempo moderno globalizado, onde o imediatismo ainda esta atrasado, a urgéncia
banalizou-se, porque as respostas por inGteis que sejam precisam ser imediatas, vedado perder
tempo. Assim espera-se que o Poder Judiciario aja com eficiéncia, solucionando os litigios
rapidamente e de maneira eficaz.

Na licdo de Fabiana Marion Spengler:,

As relac6es sociais contemporaneas sofreram profundas mudancas em
sua configuracdo, colocando em xeque as tradicionais instituicoes
modernas, 0 proprio Estado e sua(s) estratégia(s) organizativa(s) sob o
modelo da especializacdo de funcgdes [...]

Atualmente, a tarefa de “dizer o Direito” encontra limites na
precariedade da jurisdicdo moderna, incapaz de responder as
demandas contemporaneas produzidas por uma sociedade que avanca
tecnologicamente, permitindo o aumento da exploracdo econdmica,
caracterizada pela capacidade de produzir riscos sociais e pela
incapacidade de oferecer-lhes respostas a partir dos parametros
tradicionais.

Quanto ao exacerbado volume de processos que sobrecarregam o Judiciario, isso se
deve a uma cultura do conflito, que foi cultivada pela sociedade frente a Constituicdo Federal

de 1988, que prevé a garantia de acesso a justica, 0 que paradoxalmente ensejou atualmente

®FARIA, José Eduardo. Introducdo:o judicidrio e o desenvolvimento socio-econémico.In: FARIA, José
Eduardo(Org.).Direitos humanos, direitos sociais e justi¢a.l.ed.5.tiragem. Sdo Paulo: Malheiros,1994.p.89

100GRINOVER, Ada Pellegrini. Os fundamentos da justica conciliativa. In: GRINOVER, Ada
Pelegrini;WATANABE, Kazuo; LAGRASTA NETO,Caetano (Coord.). Mediacéao e gerenciamento do processo:
revolugdo na prestacdo jurisdicional—guia pratico para a instalacdo do setor de conciliacdo e mediacdo. 2.
reimpr.S&o Paulo: Atlas,2008.

101 SPENGLER, Fabiana Marion. Da jurisdicdo a mediacdo: por uma outra cultura no tratamento dos
conflitos. ljui: Ed. Unijui,2010.p.25
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um tipo “balcdo de demandas”, por vezes, efémeras e flteis, mero aborrecimento passivel de
abstracdo, torna-se, mais um processo, para o gargalo judicial.

A banalizagdo e exiguidade social consolidam no uso do Judicidrio com meio de
obtencdo satisfatéria de qualquer espécie de intempérie, para exercer o seu direito de cidadao.
Paralelamente, fatores relevantes impedem da garantia e do amplo acesso a justica.

Na prética ha certos entraves a isso, impedindo que muitos cidaddos tenham acesso a
uma justica realmente efetiva. Nas licdes de Cappelletti e Garth!®?, “o acesso a justica pode
ser considerado como o0 mais bésico dos direitos humanos, entretanto os principais obstaculos
a ele sdo de ordem econdmica ante ao alto custo dos processos (principalmente em relacdo as
pequenas causas), a possibilidade das partes (disparidades), a conjuntura processual, o tempo
do processo e o surgimento dos interesses difusos”.

O garantismo por si s0, ndo resolve o acesso a justica; é preciso que o Estado assegure
que esse acesso a justica seja realmente efetivo, que a prestacdo jurisdicional seja de maneira
adequada, com respeito aos direitos dos litigantes e a um processo adequado e eficaz. No
entanto, o Estado ja ndo consegue atender mais aos interesses dos cidaddaos que recorrem a
sua prestacdo jurisdicional buscando a solucdo do conflito. Nesse norte, quanto a dificuldade

do acesso a justica Mancuso,'% afirma que:

[...] a rigor, o0 problema ndo estd (ou ao menos ndo tanto) na singela
questdo do acesso a Justica (ja que a instancia estatal hoje é alcancavel
por diversas vias, valendo lembrar que o necessitado — ndo sO ao
angulo econémico, mas até mesmo o0 carente organizacional —
beneficia de “assisténcia juridica integral e gratuita”: (CF/1988, art.
50, LXXIV), e, sim, nos modos e meios pelos quais o Estado havera
que assegurar a finalidade dltima do processo, qual seja a composicao
justa e tempestiva do conflito disponibilizado, ou, se quiser: 0 acesso a
ordem juridica justa.

Ainda, a mediacdo como forma atuante da democracia na Administracdo Publica

participativa, a ser discutida no proximo item.

1. 3.2 A Mediacdo como meio de atuacdo da Democracia da Administracdo Publica
a Democracia Participativa

102 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso & justica. Porto Alegre: Fabris, 1988

103 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Acesso a justi¢a: condicionantes legitimas e ilegitimas. S&o Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2011.p.197.
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No Brasil, 0 processo de democratizagdo em curso ha trés décadas e institucionalizado
pela Constituicdo Federal de 1988 ndo foi capaz de apagar uma histéria marcada por préticas
clientelistas, patrimonialistas e diversas outras formas de apropriacdo do espaco publico por
interesses privados, combinadas com desigualdade e exclusédo social — enfim, com uma
cidadania extremamente limitada®®,

Desta forma‘“analisando esse fendmeno a partir, da Assembleia Nacional Constituinte
de 1988, segundo Nobre cunhou o conceito de “pemedebismo”!%, que designa uma “cultura
politica” caracterizada por bloqueios a quaisquer tentativas de reformas estruturais e avessa a
interferéncia direta da populagcdo, pois isso poderia ameacar interesses historicamente
hegemonicos™.

Diante disso os teoricos da democracia participativa defendem a combinagdo do
sistema representativo com organizacdes de democracia direta Bonavides'®’,Comparato'%,
Silval®, especialmente no nivel politico local e nas decisdes da esfera do trabalho Held*!°.

Em sua obra Bonavides, conceitua a democracia como “aquela forma de exercicio

dafuncdo governativa em que a vontade soberana do povo decide, direta ou

104 Disponivel em pesquisa no: http://dx.doi.org/10.1590/0034-7612148181 . Acesso em 20 de out 2018.

150 Nobre define o pemedebismo em cinco caracteristicas fundamentais: 1) governismo, ou seja,
independentemente de qual orientacdo ideoldgica do governo federal, é preciso sempre permanecer no poder; 2)
producdo de super maiorias legislativas, isto é, supde-se que, para governar, é necessario conquistar uma ampla
base de apoio no Congresso Nacional; 3) funcionar como um sistema de vetos; 4) impedir a entrada de novos
membros no poder, tornando o bloco governista pouco ou nada plural; e 5) evitar o conflito aberto, solucionando
as disputas nos bastidores da politica. Convém notar a discrepancia entre a definicdo de democracia e a de
pemedebismo: se a primeira ¢ definida como “modo de vida”, o segundo, como se vé, ¢ explicado
essencialmente em termos institucionais, precisamente a dimensdo nao analisada pelo autor. Disponivel em
:http://mwww.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0102-69092015000300171. Acesso dez 2018.

106Hegemonia é a influéncia dominante ou superioridade exercida sobre alguém. Trata-se de uma dominacéao
total e incontestavel, que pode ser social, cultural, econdmica ou ideoldgica e que imp8e a autoridade de um
grupo, de um pais ou de um estado, sobre outro(s).

Apesar de a palavra estar associada, desde a Grécia Antiga, a supremacia militar e politica de algumas cidades-
estado sobre outras, o conceito foi alargado, no século XIX, descrevendo o imperialismo de alguns paises
ocidentais sobre coldnias africanas e asiaticas. Ja no século XX, o marxista italiano Antonio Gramsci definiu a
hegemonia do ponto de vista da luta de classes, sobretudo da burguesia sobre a classe trabalhadora (o
proletariado). Nos estados modernos, a hegemonia pressup8e o consenso com 0s interesses da sociedade civil e a
hegemonia é essencialmente a capacidade de influenciar decisivamente as decisfes (politicas e econdémicas) na
ordem internacional. https://www:.lexico.pt/hegemonia/ acesso 20 de agosto 2018.

107107 BONAVIDES, Paulo. A democracia participativa e os bloqueios da classe dominante. In:
BENEVIDES, Maria V. M.; BERCOVICI, Gilberto; MELO,Claudineu (Org.). Direitos humanos, democracia e
Republica: homenagem a Fabio Konder Comparato. Sdo Paulo: QuartierLatin, 2009. p. 825-840
18COMPARATO,FébioK_Etica: direito, moral e religido no mundo moderno. S&o Paulo: Companhia das
Letras,2006.P636

1091 VA JoséAfonso da. Curso de direito constitucional positivo. 19. ed.Sao Paulo: Malheiros,2001. p. 130-147.
10HELD, David. Cosmopolitanism: ideas, realities and deficits. In: HELD, David; MC GREW, Antho-
ny. Governing globalization: power, authority and global governance. Cambridge, UK: Polity, 2007. p. 229-
237.
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indiretamente,todas as questdes de governo, de tal sorte que o povo seja sempre o titular e o
objeto, asaber, 0 sujeito ativo e o sujeito passivo do poder legitimo”!!. O referido autor parte
daconcepcao de democracia consagrada por Lincoln, como sendo um governo do povo, pelo
povo e para o povol!?,

Diante deste quadro, Bonavides propfe a implementacdo de uma verdadeira
democraciaparticipativa, cuja estrutura organizacional se assenta, dentre outros, no principio
dasoberania popular. Como bem sintetiza esse doutrinador, “ndo ha democracia sem
participagio” 3. Tal democracia participativa se concretiza por meio de mecanismos
deexercicio direto da vontade geral e democrética, vindo a restaurar e a repolitizar a
legitimidade do sistema®*.

Desta forma a democracia participativa sempre serd articulada com a representativa.
Até mesmo como aponta Macpherson!®® “alguém deve formular as questdes” a serem
decididas, e a complexidade da administracdo e da sociedade em geral ndo permite reduzir as
possibilidades de respostas a “sim” ou “ndo”, notadamente em matéria de politica econémica
ou social.

O direito administrativo brasileiro passa transformagdes mormente em sua
metodologia: “passa-se & admissdo de uma postura instrumental do direito administrativo, em
que importa cada vez mais a funcionalidade das normas e dos institutos a pesquisa e a gestédo
publica”!1®,

Nesta esteira metodoldgica, surgiu o recorte da “consensualidade” entre os
administrativistas. Os fatores que impulsionaram ao debate em torno do tema no Brasil,
inspirado pelas discusses passadas na Europa Continental, sdo a democracia substantiva, a

contratualizacdo da atuagdo da administracdo, e a eficiéncia como diretriz dessa atuagdo!’.

111 BONAVIDES, Paulo. A Constituicdo aberta. Belo Horizonte: Del Rey, 1993. p. 13.

112 1d. Ciéncia politica. Sao Paulo: Malheiros, 2000. p. 267.

113 1d. Teoria constitucional da democracia participativa: por um Direito Constitucional de luta e resisténcia, por
uma Nova Hermenéutica, por uma repolitizacdo da legitimidade. Sdo Paulo: Malheiros, 2001. p. 51

114 BONAVIDES, op. cit., 2001, p. 22.

ISMACPHERSON, CrawfordBrough. A democracia liberal: origem e evolucdo. Tradugdo de Nathanael
C. Caixeiro. Rio de Janeiro: Sahar, 1978.p 99-101

118 PALMA, Juliana Bonacorsi de. Atuacdo administrativa consensual: Estudo dos acordos substitutivos no
processo administrativo sancionador, Dissertagdo (mestrado) — Faculdade de Direito da Universidade de S&o
Paulo (USP), Séo Paulo, 2009, p. 11

17 PALMA, Juliana Bonacorsi de. Atuagdo administrativa consensual, p. 82-83.
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De acordo com licdo de Segundo Justino de Oliveira, a inser¢do da consensualidade na
pauta de discussdo dos administrativistas se fundamenta na modifica¢éo da viséo da funcéo do
Estado!?8,

Explica-se ainda o autor que as bases do direito administrativo brasileiro s&o achadas
na opinido liberal de Estado do século XIX, dai que institutos e conceitos vigentes até hoje
foram alicercados. Criou-se uma acdo administrativa prépria por intermédio dos atos
administrativos repletos de imperatividade, emanado a dualidade autoridade-liberdade, visto
como opostos. Ainda o autor, aponta que é 0 momento da administracdo autoritaria, grifada
pela desigualdade entre administragdo e administrados e pela incumbéncia de autoridade aos
seus agentes. Denominada um modelo que tinha como meta assegurar o poder politico através
de instrumentos juridicos, no entanto, que ndo protegia os interesses dos individuos!*®.

O papel estatal, ndo obstante, altera-se de impositiva para garantir os direitos
fundamentais e mediador. “O Estado mediador deve ndo apenas estabelecer canais de
participacdo com individuos e grupos sociais, mas também de compor interesses publicos e
privados em jogo, incluindo os cidaddos no processo de definicdo do conceito de interesse
publico”. E um modelo que se sobrepde ao modelo de Estado como mero titular do poder de
império!?,

Visto os diversos meios de atuacdo possiveis do Estado, no préximo item aborda-se a

aplicabilidade institucional e procedimental da mediacéo na esfera publica.

2 - DA APLICABILIDADE INSTITUCIONAL E PROCEDIMENTAL DA
MEDIACAO DE CONFLITOS QUE ENVOLVEM A ADMINISTRACAO PUBLICA

A admissdo da metodologia autocompositiva de conflitos envolvem numa mudanca
cultural significativa, provavelmente exigira anos e preparacdo até que desenvolva em sua
total pretensdo. Faz-se necessario que seja mensurado no dia a dia, que a solucdo consensual

de conflitos vem sendo legitimada desde a Constituicdo Federal de 1988.

118 OLIVEIRA, Gustavo Justino de. A Administracdo consensual como a nova face da Administracdo
publica no século XXI: fundamentos dogmaticos, formas de expressdo e instrumentos de acdo. In:
OLIVEIRA,Gustavo Justino de. Direito administrativo democréatico. Belo Horizonte: Forum, 2010, p. 211-
231, p. 218.

118 OLIVEIRA, Gustavo Justino de. A Administracdo consensual como a nova face da Administracdo
publica no século XXI, p. 218-219.

120 OLIVEIRA, Gustavo Justino de. A Administracdo consensual como a nova face da Administragdo
publica no século XXI, p. 218-219.
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O método de resolucdo pacifica de conflitos na esfera publica estd alicercado com
fundamentos constitucionais, destaca-se o principio de acesso a Justica conforme art. 5°,
XXXV, CF/88; o principio da eficiéncia no art. 37, caput e o Principio Democratico que € um
dos fundamentos da nossa ordem constitucional vistos no art. 1°, da CF/88. Assim, sob estes
rudimentos deve o Poder Publico disponibilizar métodos de resolucdo consensual de conflitos,
quando estiver litigando com particulares.

H& uma imediata obrigacdo de gerar e fomentar a instrucdo dialdgica entre a
Administracdo Publica e o administrado. Faz-se necessario dialogar com os administrados
para viabilizar uma resolucdo precisa para o conflito. Esta inovacdo na forma de agir deve dar
inicio pelos municipios, pois, é o ambiente onde diariamente o administrado vive, vida
laborativa, faz suas relagcbes com o poder politico e onde, ocorrem os conflitos com o Poder
Pablico circunscritos. A pacificacdo entre Administracdo e Administrado pode ser
compreendido como “o grande esteio de todo o sistema autocompositivo. De acordo com
Nunes, se for guiado com estratégia, leva a negociagdes integrativas e possibilita solucdes
inteligentes para os conflitos da vida”'?! .

Destarte mudancas fomentadas pela Lei 13.140/2015 e pelo novo Cédigo de Processo
Civil com a pretensdo da autocomposicdo de conflitos em envolvam a pessoa juridica de
direito pablico aponta incitamentos a serem absorvido por todos, destaco de acordo com
poucos pesquisadores, comecar pelos municipios, especialmente pela Advocacia Publica.
Assim, primariamente no local onde o cidaddo lida cotidianamente, de passo a passo, do
menor para 0 maior, busca- se a institucionalizacdo da inovacao da cultura juridica no Brasil:
a cultura de consensualismo publico-administrativo.

Todos aqueles que atuam na esfera publica, precisam estar receptivos a cultura de
solucdo pacifica de conflitos na Administracdo Publica, apta a reduzir custos e trazer
celeridade na solucdo dos conflitos, inerentes ao interesse publico. O poder estatal ndo pode
ser omisso a inovacdo do sistema consensualista na resolucdo dos conflitos. Muitas e
incontaveis as demandas sociais, pautas em diversos meios de comunicagdes, a sociedade
grita por solucdes inadiaveis, peremptorias e eficientes.

Destaca-se, a solucdo por meio da instrumentalizacdo pujante da mediacdo, para atuar
eficazmenteno cenario conflituoso que encontra a sociedade. A participacdo incumbe a todos,
a efetiva busca deste caminho que se abre diante da sociedade. Fora a omissdo. Segundo

licOes de Leal, salienta que o Estado, por ocasides, indefere as numerosas demandas sociais

2ZINUNES, Antonio Carlos Ozério. Manual de mediag&o: guia pratico para conciliadores. S3o Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2016, p.39.
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que aguardam solucbes satisfativas. Outrora, projeta essas inquietudes sociais na
clandestinidade e na ilicitude. Exemplifica-se como destaque o parcelamento clandestino do
solo urbano, a violéncia, os sem-teto, a prostituicdo, o narcotrafico!??,

E inadiavel que o poder estatal conscientize e aprenda a administrar estes conflitos:

Deixa o Estado, assim, de compreender que administrar os conflitos
da sociedade significa conservar a sociedade e ter, como legitima, a
complexidade multifacetada de suas articulacdes e tensdes; que nado
precisam ser extirpadas as diferencas identificadas no seu evolver,
mas impde-se a gestdo da diversidade em nome da harmonia e
pacificacdo das relagdes sociais, evitando que a comunidade se
desintegre. Na medida em que o Estado ndo é capaz de resolver 0s
conflitos, ele perde a sua legitimidade, ou em outros termos, a questao
da legitimidade desse Estado, torna-se um problema.

Visivelmente, o Judiciario estd “administrando” o Estado e estabelecendo politicas
publicas. Cotidianamente, o administrado litiga contra o Poder Publico, com pedidos
indenizatorios, demandas no que tange a atendimento a direitos sociais essenciais como
medicamentos, procedimentos clinicos e cirurgicos; diversas vagas no setor educacional, meio
de transporte escolar; estipéndio para aluguel social; implantacdo em projetos habitacionais;
dentre outros. Estes litigios poderiam obter solucdo por intermédio da mediacdo ou a
conciliacdo extrajudicial. Para isto, exige-se uma metanodia, uma nova mentalidade e atuagéo
na Administracdo Publica.

Um bom exemplo foi mensurado pelo CNJ, feita entre 1° de janeiro a 31 de outubro de
2011, que verificou que o Setor Publico Municipal integrava na 32 posicao entre os 100
maiores litigantes no Poder Judiciario!?®. Assim, demonstraa urgéncia de se averiguar
detalhadamente as razdes destas demandas volumosas e, por fim, criar solucdes plausiveis e
eficazes, a fim, de prevenir e solucionar os conflitos, que envolvam o municipio e o
administrado.

A vicissitude do pensamento litigioso para autocompositiva como colocado no caso
dos municipios,inicia com a génese das camaras de prevencao e resolucdo administrativa de
conflitos, em que os municipios carecerdo organizar para este processo. De forma
contundente, vé-se que a Lei 13.140/2015, no art. 32, determina a viabilidade da criacdo das

respectivas camaras, ocorre que o CPC/2015 traz uma ordem inescusavel no art. 174, ao

122 |LEAL, Rogério Gesta. Estado, Administragdo Pulblica e Sociedade: novos paradigmas. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2006, p.48.

123Disponivel em www.cnj.jus.br/imagem/pesquisas-judiciarias/Publicactes/100_maiores_litigantes.pdf



53

determinar que os entes publicos “criardo” os referidos 6rgdos de prevencdo e resolugdo
administrativa dos conflitos.

Por isto, todos os entes publicos necessitardo explorar e determinar o regulamento de
implantacdo das camaras, definindo sua composicdo e funcionamento. Cada ente precisara
legislar sobre a matéria. Por consequente, as matérias apontam certo enredamento, ha visto,
que a legislacdo inova no tocante aos Municipios, desprovidos de experiéncias, de érgdos ou
acOes focadas para mediacao.

No proximo item, versa-se sobre a delimitacdo imputada a mediacdo na esfera da
administracao estatal.

2.1 Da delimitagéo da mediagéo de conflitos

Para comecar, cabe referir que o interesse pela mediacdo no Brasil teve inicio nos anos
de 1990, por influéncia da legislacdo argentina editada em 1995'2*. A iniciativa brasileira
quanto ao tema se deu ocorreu com a proposicdo do Projeto de Lei n® 4.829/1998, de Zulaié
Cobra!®. No ano de 2002, na Camara dos Deputados o projeto de lei foi aprovado pela
Comisséo de Constituicdo e Justica e encaminhado ao Senado Federal, onde recebeu o0 n° PLC
94/2002. Ocorre em 2010, o CNJ editou a Resolugdo n° 125 manifestando as premissas da

mediacdo. No ano de 2009 iniciaram os trabalhos de elaboracdo do novo Codigo de Processo

124 HALE, Durval; PINHO, Humberto Dalla Bernardina de; CABRAL, Tricia Navarro Xavier (org.). O marco
legal da mediagdo no Brasil:comentarios a lei n® 13.140, de 26 de junho de 2015. S&o Paulo: Atlas,2016.

125 Considera-se uma pessoa publica de importante relevancia no tema abordado:“Zulaié Cobra Ribeiro, nasceu
em S&o José do Rio Pardo (SP), no dia 18 de novembro de 1943, filha de Manuel Gongalves Ribeiro e de Maria
Amélia Cobra Ribeiro.Formou-se pela Faculdade de Direito da Pontificia Universidade Catélica (PUC), de Séo
Paulo em 1969. Nos anos 1980, foi assessora juridica e socia do SOS Mulher, Pronto Socorro da Mulher Paulista
(1980-1983), coordenadora do | Encontro de Advogados de S&o Paulo, promovido pela secional da Ordem dos
Advogados do Brasil (OAB) (1983), integrante do Conselho Estadual da Condigdo Feminina do Estado de S&o
Paulo (1983-1985) e vice-presidente da Associagdo dos Advogados Criminalistas do Estado de S&o Paulo (1983-
1986). No mesmao periodo tornou-se apresentadora do programa Direito da Mulher, na TV Record de Séo Paulo,
tendo proferido palestras em varios congressos e seminarios, entre os quais o Il Congresso de Advogados Pré-
Constituinte, ao qual compareceu representando o Conselho Federal da OAB (1985). Indicada pela OAB-SP e
pelo Conselho Estadual da Condi¢do Feminina, elaborou o texto do decreto que criou a Delegacia de Policia de
Defesa da Mulher, a pedido do entdo secretario de Seguranca Publica de Sdo Paulo, Michel Temer. No pleito de
outubro de 1998 candidatou-se a reelei¢do na legenda do PSDB e obteve uma supléncia. Em novembro votou a
favor do teto de 1.200 reais para aposentadorias no setor publico, e dos critérios de idade e tempo de
contribuicdo minimos para os trabalhadores do setor privado, itens que definiram a reforma da Previdéncia.
Deixou a Camara ao término da legislatura, em janeiro de 1999. Com o pedido de licenca de José Anibal, em
fevereiro seguinte, para assumir a Secretaria de Ciéncia, Tecnologia e Desenvolvimento Econdmico do estado de
Séao Paulo no segundo governo de Mario Covas (1995-2001), assumiu 0 mandato de deputada federal no dia 9 do
mesmo més e foi efetivada em 20 de julho. Na legislatura 1999-2003 foi membro titular da Comissdo de
Constituicdlo e  Justica e  exerceu a  vice-lideranga do  PSDB”.  Disponivel em
:http://www. fgv.br/cpdoc/acervo/dicionarios/verbete-biografico/zulaie-cobra-ribeiro , acesso de out 2018.
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Civil, que entrou em vigor em 18 de margo de 2016, em seu bojo valores e normas
fundamentais de fomento a solugdo consensual dos conflitos.

Vistos 0s Obices tedricos a tomada dos meios autocompositivos pela Administracdo
Publica suscitados do inicio das fundacGes teodricas e dogmaéticas inerentes do Direito
Administrativo, a saber: a legalidade estrita; a supremacia do interesse publico e
indisponibilidade do interesse pablico.

Mostra-se, ainda que, os meios consensuais de solucdo de conflitos, adistritos
beneficios como da celeridade e custos baixos bem discutidos, sdo aptos em levantar solugdes
plausiveis de suprirem ao interesse publico e dotadas de estrutura que ndo
comprometemabdicagéo de interesses.

Absorvidos tais obstaculos, acredita-se a inexistenteda “indisponibilidade” ampla e
irrestrita do “interesse publico”, vez que, trata-se de clausula geral de conteddo
laboriosamente identificado. Leva-se veemente em conta a finalidade publica especifica de
ato praticado pela Administragdo, como por exemplo, servicos a determinado interesse
coletivo ou no que tange a direito fundamental, obice de desvio. Desta forma, primando essa
finalidade, contingente conflito pode ser integrado contanto que a salvaguarde.

Embora, a Administracdo Publica ndo sujeita-se a vedacdo geral, de envolver-seem
meios consensuais de solucdo de conflitos e atuar na autocomposicdo bilateralmente,
condicionam-se a umas limitagdes. No entanto, ndo observa o idéntico comando de atuacéo
atribuida ao particular, sujeita-se a definidas normas que objetivam garantir a satisfacdo do
atendimento, da funcdo administrativa e a subsisténcia da propria Administracdo em face
circulacdo de interesses puramente particulares, dos administradores ou terceiros desprovidos
de ligacdo com a realizacdo do bem de todos ou de direitos fundamentais.

Mediante pesquisa empirica realizada pela Escola de Direito da FGV, em parceria com
a Secretaria de Assuntos Legislativos do Ministério da Justica (SAL), onde se investigou a
possibilidade do uso da Dispute System Design (DSD) para litigios de interesse publico,
levantou-se algumas objecGes advindas da participacdo de entes publicos, baseados na analise
de questdes conflituosas de vastadimensédo, a saber: adimplemento de pagamento de dividas
por meio de precatorio; das proprias limitacbes a negociacdo pela Administracdo; o
amedrontamento em quanto a responsabilidade particular do gestor publico, na forca do efeito
das leis de responsabilidade fiscal e de improbidade administrativa; da indisponibilidade do
interesse publico e a incerteza sobre a sua dimensdo, que colaborou para que 6rgaos de
controle e fiscalizacdo , a exemplo o “Ministério Publico e o Tribunal de Contas, variem de

opinido de acordo com o casuismo ou as impressdes pessoais; inafastabilidade da jurisdi¢do e
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estimulo ao uso da via judicial; mobilizagdo da burocracia da Administracdo publica, que
impede uma resposta réapida ao conflito, pois ndo ha mecanismos 4geis para obter autorizagao
para uma decisdo; dificuldade em assegurar a isonomia”12,

Tais comedimentos insurgem como limitacGes a celebracdo de acordos, pois sdo
desanimadoras que, além de ndo desprestigirem abertamente a autocomposicdo, na pratica
acarretam um obstaculo peranteao Poder Publico em alcancar a solugdo consensual.

Os pressupostos sdo parecidos as abordagens no trabalho no item acima e reiteradas na
doutrinasobre o assunto. As questfes que ja foram tratadas como indisponibilidade do
interesse publico, neste capitulo tem como objetivo debrucar nessas limitacGes do ponto de
vista tedrico, investigar se a dogmatica juridica de fato induz a concepcéo de insuperaveis e,
na medida do possivel, averiguar a existéncia de solugdes que viabilizem a utilizacdo dos
meios consensuais.

Certamente, para cada area de atuacdo da Administracdo Publica sejam oOrgaos de
protecdo ao meio ambiente, contratos administrativos, servidores publicos, area fiscal,
arrecadacdo tributaria dentre outros existem ressalvas devidas. Pretende-se listar as ressalvas
de generalidade, que sejam Uteis aplicaveis & Administracdo Publica e a diversas situacoes
enfrentadas na pratica gestora.

Adiante, aborda-se a distin¢do procedimental entre os meios autocompositivos.

2. 2 Distincdo procedimental entre o0s meios autocompositivos: mediacao,
conciliacdo e negociacao

A despeito da distincdo entre a mediacdo e a conciliagdo embora ndo tenha efeitos
praticos para este trabalho — que versa a institucionalizacdo da mediacdo na administracéo
publica — € relevante destacar que ha importantes distingcbes a serem observadas entre a
mediacdo, a conciliacdo e a negociacdo. Entre as duas primeiras e a negociacdo ha uma
diferenca formal consistente na presenca do terceiro imparcial (mediador ou conciliador), pois
sendo a negociacdo bilateral ha apenas uma relacdo entre as partes para a producdo de um
acordo. Trata-se da diferenca entre a autocomposicdo direta, chamada negociacdo e a

assistida, denominada mediacao e conciliacao.

16CUNHA, Luciana Gross; GABBAY, Daniela Monteiro (coor.). O desenho de sistemas de resolugdo
alternativa de disputas para conflitos de interesse publico. Brasilia: Secretaria de Assuntos Legislativos do
Ministério da Justiga, 2011, p. 14,75-76.
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Segundo Gabbay'?’ em sua tese de doutorado afirma que eventualmente a negociagao
pode também contar com a figura de um terceiro (negociacdo assistida), e as distin¢gbes mais
substanciais recaem sobre a forma de atuacao e capacitagdo deste terceiro, o tipo de conflito e
a relagdo entre as partes, que influem diretamente nos objetivos das técnicas
autocompositivas.

Ainda, afirma “a atuag@o do terceiro que pode ser mais ou menos ativa, facilitadora ou
avaliativa'?®das possibilidades de acordo, situando-se os conciliadores entre aqueles mais
ativos e diretivos da sessao, e que podem inclusive propor ideias de acordo as partes”.

A autora menciona que “a espécie de conflito e a relacdo continua entre as partes sao
fundamentos relevantes na definicdo da técnica compositiva, pois a mediacdo tende a
trabalhar mais profundamente as facetas do conflito e os interesses das partes que estdo por
trés das disputas, inclusive no ambito emocional, para manter a relacéo entre elas, enquanto a
conciliacédo tende a se dar no @mbito da disputa, muitas vezes limitada ao objeto do processo,
quando na esfera judicial”!?,

Assim, na conciliacdo o mecanismo é mais simples e a sessdo mais rapida, ndo se
entra no mérito do caso, que é direcionado ao acordo, enquanto na mediacdo o acordo ndo € a

meta, mas somente um dos resultados possiveis*3,

127 CUNHA, Luciana Gross; GABBAY, Daniela Monteiro (coor.). O desenho de sistemas de resolucéo
alternativa de disputas para conflitos de interesse publico. Brasilia: Secretaria de Assuntos Legislativos do
Ministério da Justica, 2011, p. 14,75-76

128 Segundo Wayne Brazil, quanto mais avaliativa e menos imparcial for a postura do mediador, maior é o
risco de as partes litigarem e competirem para tentar “ganhar” a causa diante do mediador. BRAZIL, Waine.
Continuing the Conversation about the current status and the future of ADR: a view from the Courts.Journal of
Dispute Resolution, vol. 11, 2000, p. 33.

129 Segundo Wayne Brazil, quanto mais avaliativa e menos imparcial for a postura do mediador, maior é o risco
de as partes litigarem e competirem para tentar “ganhar” a causa diante do mediador. BRAZIL, Waine.
Continuing the Conversation about the current status and the future of ADR: a view from the Courts.Journal of
Dispute Resolution, vol. 11, 2000, p. 33

130A conciliagdo ndo requer relacionamento significativo no passado ou continuo entre as partes no futuro, que
preferem buscar um acordo de forma imediata para por fim a controvérsia ou ao processo judicial: aplica-se ao
caso de acidente de veiculos e relagdes de consumo em que as partes ndo possuem vinculos afetivos,
profissionais ou sociais e ndo conviveram e ndo irdo conviver ap6s aquele ato, somente necessitando de um
terceiro que as ajude a refletir qual seria a melhor solucéo para a controvérsia, evitando os desgastes de uma
batalha judicial. O objetivo maior da conciliacdo seria a composi¢do das partes para por fim & demanda, quer
judicial, quer extrajudicial. Cf. BRAGA, Reflexdes sobre a Conciliagdo e a Mediagdo cit., pp. 489/491-492.
Nesse mesmo sentido, Juan Vezzulla ressalta que a grande diferenca ao escolher entre a conciliacdo e a
mediacdo reside na existéncia ou ndo de relacionamento entre as partes (familia, comerciantes com um longo
trabalho conjunto, relagbes laborais, relagdes de vizinhanca, relagBes contratuais em que as partes desejam
manter o0 relacionamento). A sua existéncia exige um trabalho de mediacdo e a sua auséncia ou a existéncia de
simples relacionamentos circunstanciais sem desejo de continuacdo ou aprofundamento (acidentes de aviacéo,
compra e venda de objetos, agressdes entre desconhecidos) permitem a aplicacdo rapida e econ6mica da
conciliagdo, que trata o conflito de forma menos aprofundada do que a mediacdo. Cf. VEZULLA, Mediac&o cit,
p. 83.
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No que diz a observagdo da conduta do terceiro imparcial frente a autonomia das
partes, o conciliador pode avocar um lugar de poder, embora sem ter autoridade para
determinar uma sentenca as partes, as técnicas de que usa visam direcionar as partes a
efetivacédo do acordo.

Esta situacdo é especialmente comum nas conciliagdes institucionais, como as que
ocorrem no Judiciario, tanto nas sessGes de conciliagdo dos juizados especiais quanto nas
audiéncias de conciliagio e julgamento presididas pelo juiz3L.

O conciliador assume um papel na sesséo de conciliagdo diferente daquele assumido
pelo mediador na sessdo de mediacdo, onde o protagonismo recai sobre as partes e em sua

responsabilidade para decidir o conflito.

3. 2.1 Do campo de abrangéncia de Atuacdo do Ente Publico

Sabe-se que pela abordagem da legalidade, ao longo deste trabalho, o
desenvolvimento do progresso, do entendimento sobre a legalidade administrativa alcangou
uma plataforma, em que a acdo administrativa pode mesmo sem previsdo explicita em lei, ser
extraida das diretrizes mandamentais constitucionais.

Com base no brocardo da ponderacdo existem 0s que amparam 0 uso dos meios
consensuaisde solucdo de conflitos autdmicos de manifesta outorga legal, frente ao principio
constitucional da eficiéncia que, ponderado com o principio da legalidade em sentido estrito,
melhor atenderiam a concretizagdo do interesse publico primario32,

Questiona-se acerca do tema interesse publico, necessario emlitigio que envolvam a
Administracdo Publica, é licito um acordo pactuado livre de autorizacdo legal? Assim, ha
guequestionar-se: 0 mecanismo a ser usado deve ter outorga legalmente direcionada
especifica ao ente publico? Outra, o teor do combinado deve estar determinado na Lei? E por
altimo, a parte capaz deve estar no rol doselencados pela lei? Pretende-se, responder de forma
satisfatoria de acordo com a literatura pesquisada, quantoao primeiro questionamento,
segundo Luciana Moessa ¢ “permitido diferenciar a escolha de satisfazer certa finalidade

publica por um meio consensual ao invés da judicializacdo do conflito e, ainda, a atitude de

181 COSTA, Cartografia dos métodos cit., p. 181.

122MONTEIRO, Alexandre Luiz Moraes do Rego; CASTRO, Leonardo Freitas de Moraes e. Direito Tributario
e Arbitragem: uma anélise da possibilidade e dos Obices ao juizo arbitral em matéria tributaria no Brasil.
Revista de Mediacdo e Arbitragem. Sdo Paulo, RT, n. 23, p. 60-88, out./dez. 2009, p. 66.
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criar caminhos préprios para resolugdo consensual de conflitos dispensam a lei, estando
definida, na verdade, por outras limitagdes da Administragdo Ptiblica”%,

Desnecessario seria, portanto, uma lei permitindo a Administracdo Publica a usar a
conciliagdo, a mediacdo ou a negociacdo direta, ou, talvez empenhar-seem um padrédo
processual de gerenciamento, ou a criar caminhos préprios para solucdo ou precaucdo de
litigios.

Desta forma, caso um Municipio resolva fazer uma Cémara de Conciliacdo para
definidos assuntos ou escolha pelo término de um conflito por composicdo, desnecessario
seria a outorga legal para favorecer-se do instrumento. Contudo,estaria dentro do campo da
discricionariedade da Administracdo como escolha de caminho para alcancar uma finalidade,
desde exercido pela autoridade capaz.

De acordo com o entendimento deBaptista Junior, “quando a Administragao ndo conta
com habilitacdo legal expressa, a transacdo é possivel, desde que o administrador ndo tome
deliberacbes de disposicdo. (...) A transacdo € licita desde que a Administracdo nada
‘conceda” .

A gigante subjetividade traz medo e desencoraja o administrador publico em sua
abrangéncia de gestdo e atuacdo funcional. E oportuno mencionar uma tese de doutoramento
de Fernando Gaspar Neiser'*® que aborda em sua pesquisa parte da analise de que a corrupgéo
€ um conceito polissémico, cujas adjacéncias tornam abstruso seu tratamento pelo Direito.
Segundo o autor no Brasil, escolheu-se por requerer seu enfrentamento, em meio a outras
maneiras, pela acdo de improbidade administrativa.

Desta forma Neiser, relata o posicionamento do Superior Tribunal de Justica que
pacificou o entendimento do qual exige-se a identificacdo do elemento subjetivo da acdo para
imputacdo, o que trouxe a discussao sobre de que dolo e culpa se fala.

Assim apds refutar a probabilidade de que o injusto da improbidade administrativa
deva ser considerado Direito Administrativo Sancionador, a tese expde como o Direito Penal
e o Direito Civil desenvolveram seus conceitos proprios de injusto, responsabilizacdo, dolo e

culpa.

183S0UZA, Luciane Moessa de. Meios consensuais de solucdo de conflitos envolvendo entes publicos:
negociacgdo, mediagdo e conciliacdo na esfera administrativa e judicial. Belo Horizonte: Férum, 2012, p. 141.

134 BAPTISTA JUNIOR, Onofre Alves. Transagdes administrativas. S3o Paulo: QuartierLatin, 2007, p.

514 apud SOUZA, Luciane Moessa de. Meios consensuais de solucao de conflitos envolvendo entes publicos,
cit., p. 172,

15NEISER. Fernando Gaspar. A responsabilidade subjetiva na improbidade administrativa : um debate pela
perspectiva penal.S&o Paulo, 2018.313 p.
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Ademais elaborado sobre a solucdo utilizada em paises do viés juridico da Common
Law, de um modelo intermediario a ser usado aos cases civis com carater punitivo, justifica-
se a possibilidade de seu encaixe nos paises da tradicao juridica da Civil Law.

Desta forma a edificacio do exemplo intermediario préprio da improbidade
administrativa passa, em seguida, pela identificacdo das ancoras metodoldgicas que o
aproximam de cada um dos exemplos paradigmaticos, do Direito Penal e do Direito Civil.

Diante disto, avalia-se, assim, oponto sob o olhar da acep¢do dada pelo legislador, da
natureza do injusto, do tipo e finalidade das penas previstas na lei e do marca que elas
ocasionam nos sujeitos submetidos a sua aplicacao.

Portanto conclui o autor que 0 modelo intermediério deve ser mais préximo do Direito
Penal, com questdo de flexibilizacdo em direcdo ao Direito Civil.

Assim, estes pressupostos, sugerem as caracteristicas que a imputacdo subjetiva deve
ter na improbidade administrativa, ressaltando o papel que o elemento intelectual do dolo
assume, em detrimento do elemento volitivo.

Por fim, mensura os pontos relativas ao dever de conhecimento do agente publico, de
como se lhe atribui tal conhecimentoe as devidas consequéncias de sua pratica de delegacao.

Ressalta Neiser, que a ma-fé € analisada como componente externo ao dolo,
equivalente a consciéncia da antijuridicidade, sendo exigéncia para a imputacdo, uma vez que
ndo se ha de reconhecer improbidade sem desonestidade.

Contudo a modalidade culposa de improbidade torna o objeto de investigacdo,
reconhecendo-se que somente a culpa grave autoriza a imputacdo, dado que a lei de
improbidade administrativa ndo se presta a efetuar o controle da qualidade da gestéo publica,
mas da honestidade dos agentes publicos.

De acordo com Luciane Moessa de Souza, comentando o trecho, afirma que “quando
o autor fala em °‘deliberagdes de disposicao’ ele quer se referir a ‘renincia’, que seria
impossivel no caso — o que ja ndo ocorre com a simples ‘troca”®. Para a autora, a renincia
ndo coincide com a transagdo, que contempla, sim, apenas “troca” e, normalmente, com
vantagens para Administracdo. No entanto para Jefferson Carus Guedes, por sua vez, parece

entender que mesmo a transagao é excecao, e so se justifica na presenca de lei®’.

136 SOUZA, Luciane Moessa de. Meios consensuais de solugdo de conflitos envolvendo entes publicos,
cit., p. 172,

187 GUEDES, Jefferson CarUs. Transigibilidade de interesses publicos: prevencdo e abreviagio de demandas
da Fazenda Publica. GUEDES, Jefferson Carls; SOUZA, Luciane Moessa de. Advocacia de Estado: questdes
institucionais para a construcao de um Estado de justica. Belo Horizonte: Férum, 2009, p. 252,
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O dever de eficiéncia da administracdo € normalmente levantado para fundamentar a
adocdo de meios de solucéo de conflito alternativos ao Judiciario, tanto adjudicatorios quanto
consensuais®3®,

A énfase no principio da eficiéncia administrativa foi inserida no Art. 37 da CF/1988
pela Emenda Constitucional n.° 19/98. Considerada conceito aberto, de desdobramentos que
ndo foram dados pelo texto constitucional. Uma maior solidificagdo do principio é necessaria
para que se atribuam sentidos que orientem a abrangéncia de atuacdo de condutas do
Administrador Publico.

De acordo com Luciane Moessa de Souza, “o principio da eficiéncia como
fundamento para a adocdo de meios consensuais, entendendo-o0, no caso, como principio que
orienta que os conflitos sejam resolvidos da forma que melhor apresente a relacdo custo-
beneficio, 0 que se mede segundo 0 menor custo, no menor tempo, menor desgaste para a
relagdo das partes e melhores resultados para ambas”. Reitera que € dever estatal propiciar
métodos de solucdo de conflitos, de forma que, os particulares ndo séo obrigados a eles, com
opcdo da via judicial se assim entenderem mais adequado*. Como dito, o principio da
legalidade dos atos da Administracdo Publica tem como objetivo fazer valer a finalidade
publica, veiculado pela vontade estatal como representativa da sociedade. Sendo assim, a
busca pela eficiéncia deve ser canalizada, conforme as permissdes legais dadas a atuagdo no
caso, ndo podendo a Administracdo valer-se de expedientes que, apesar de atingir a finalidade
de maneira eficiente, desconsideram as margens de sua atuacdo e violam a prépria seguranca
do ato.

Por outro lado, dentro da definicdo de eficiéncia adotada, se 0o meio consensual
mostrar-se apto a solucionar o conflito e, ao mesmo, atingir as finalidades publicas
envolvidas, em um tempo e custo menor, e respeito os parametros de legalidade, sua adocéo
certamente € uma forma de otimizar o mandamento de eficiéncia. Na literatura
administrativista, depara-se com exposicoes semelhantes. De acordo com Odete Medauar, a
eficiéncia “determina que a Administragdo deva agir, de modo rapido e preciso, para produzir

resultados que satisfagam as necessidades da populagio”*4°,

138 Cf. LEMES, Selma. Arbitragem na Administragdo Plblica. Sdo Paulo: QuartierLatin, 2007, p. 99.

138SOUZA, Luciane Moessa de. Resolucédo consensual de conflitos envolvendo o Poder Plblico: caminho
possivel e adequado, com o devido respeito as peculiaridades do regime juridico-administrativo. Revista do
Advogado. S&o Paulo, AASP, n. 123, ago.2014, p. 162-169, p. 163.

14OMEDAUAR, Odete. Direito Administrativo Moderno. Sio Paulo: RT, 2012, p. 141-142.
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Pode também afirmar que a eficiéncia se familiariza a um dever de gestdo do agente
publico, com o dever de gerar os melhores efeitos econdmicos, do ponto de vista quantitativo
e qualitativo. Sdo nog¢Bes do principio de proximidade de uma concepcdo de melhoramento do
exercicio da Administragdo Pblica. De acordo com Humberto Avila, em seus ensinamentos
enfatiza ndo como um principio, mas em um dever de eficiéncia da Administracdo Publica,
que “estrutura o modo como deve atingir os seus fins e qual deve ser a intensidade da relacao
entre as medidas que ela adota e os fins que ela persegue”'*’. Por tal crenca do autor a
eficiéncia trata-se um dever da Administracdo, importando evidenciar qual o contetido desse
dever. Preliminarmente refere-se a um dever que determina correspondéncia entre meios e o
fim que se quer obter. Assim, vé-se que nestas questdes busca-se refutar a duas questdes
acerca essa correlacdo: De fato hd uma obrigacdo de obter o melhor resultado possivel
(resultado 6timo) com os meios utilizados? Desta forma o parametro de eleicdo do meio a ser
usado deve primar pela economia financeira?

Quanto a segunda pergunta, hd uma ponderacdo por parte do autor que o lado
financeiro é uma dentre diversas questdes da decisdo administrativa. Impde 0 menos oneroso
ao erario, obtendo menos custas aos administrados, consequentemente restringido sua
autonomia. Sabe-se também que atribuira ao principio que 0 menos oneroso € o critério de
escolha da medida. Ainda diz o autor que se o nivel de restricdo da liberdade for o mesmo, o
critério do custo financeiro pode ser adotado. Afirma que, “existe o dever de escolher 0 meio
menos dispendioso, somente no caso de ficarem inalteradas (ceteresparibus) a restricdo dos
direitos dos administrados e o grau de realizacdo dos fins administrativos”,

Quanto a primeira pergunta, o autor se vale do postulado da proporcionalidade para
responder: a Administracdo deve escolher, entre 0s meios disponiveis para determinado fim,
em primeiro lugar, uma medida adequada a consecucdo da finalidade. Para o autor, isso ndo
significa que a Administracdo deva escolher o melhor meio em termos qualitativos, 0 mais

abrangente em termos quantitativos ou 0 mais seguro em termos.

141 AVILA, Humberto. Moralidade, razoabilidade e eficiéncia na atividade administrativa. Revista
Eletronica de Direito do Estado. Salvador, IBDP, n. 4, out/dez. 2005, p. 19. Disponivel em: <
http://www.direitodoestado.com.br/artigo/humberto-avila/moralidade-razoabilidade-e-eficiencia-na-  atividade-
administrativa>. Acesso em: 07/08/2018

142 AVILA, Humberto. Moralidade, razoabilidade e eficiéncia na atividade administrativa. Revista
Eletronica de Direito do Estado. Salvador, IBDP, n. 4, out./dez. 2005, p. 20-21. Disponivel em: <
http://www.direitodoestado.com.br/artigo/humberto-avila/moralidade-razoabilidade-e-eficiencia-na-  atividade-
administrativa>. Acesso em:07/08/2014
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2. 2.2 Dos tipos de riscos envolvem o agente publico no processo de mediagéo

Sabe-se que a limitacdo do agente publico € muito mais visivel, vez que, o
administrador publico esta obrigado a seguir as regras que dominam o principio da legalidade,
base fundamento do direito administrativo. No entendimento de Celso Antdnio Bandeira de

Mello3:

[...] principio €, por definicdo, mandamento nuclear de um sistema,
verdadeiro alicerce dele, disposicdo fundamental que se irradia sobre
diferentes normas compondo-lhes o espirito e servindo de critério para
sua exata compreensao e inteligéncia, exatamente por definir a l6gica
e a racionalidade do sistema normativo, no que Ihe confere a tonica e
Ihe da sentido humano. E o conhecimento dos principios que preside a
inteleccdo das diferentes partes componentes do todo unitario que ha
por nome sistema juridico positivo. Violar um Principio é muito mais
grave que transgredir uma norma. E a mais grave forma de ilegalidade
ou inconstitucionalidade, conforme o escaldo do principio atingido,
porque representa insurgéncia contra todo o sistema, subversdo de
seus valores fundamentais, contumélia irremissivel a seu arcabouco e
corrosdo de sua estrutura mestra.

Para alguns o principio da legalidade retrata uma protecdo aos administrados, vez que, 0
ato praticado pela Administracdo Publica tdo somente tera validade se pautado na lei. No
entanto, outros afirmam acarretam dificil limitacdo para a atuagdo do gestor publico, ja que 0s
atos praticados fora das autorizacdes constantes na letra fria da lei poderdo ser questionados,
e, em Ultima analise, ocasionar responsabilidade pessoal do gestor.

A administracdo puablica tem obrigacdo e sujeicdo aos ordenamentos previstos no

principio da Legalidade elencados expressamente na Constituicdo Federal:

Art 5°- Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no
Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

Il - ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa
sendo em virtude de lei;[...]

Art. 37 - A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos
Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios

14SBANDEIRADE MELLO, Oswaldo Aranha. Principios Gerais deDireitoAdministrativo. 22 ed. Rio de
Janeiro:Forense. P.129
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obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia [...].

Sabe-se que no atual cenario, a incumbéncia exclusiva dos gestores é atuar diante de leis
e preceitos que permitem ao gestor a busca da aplicabilidade do instituto € substancial para a
efetivacdo desse com a colaboragéo de diferentes atores. A legislacdo de mediacdo vindicou o
fomento das forcas politicas para que se pudesse dar a partida a implementacdo de uma
politica publica de desjudicializac&o.

Assim, a Resolucdo do CNJ 125/201014 descreveu que “cabe ao judiciario estabelecer
politica publica de tratamento adequado dos problemas juridicos e dos conflitos de interesses
que ocorrerem em larga e crescente escala”, sendo necessario se ‘“consolidar uma politica
publica permanente de incentivo e aperfeicoamento dos mecanismos consensuais de solucéo
de litigios”. O projeto de lei para a criacdo da lei de mediagdo, da mesma forma, ja havia
evidenciado que a utilizacdo da mediacdo pelo Poder Publico deveria pautar a mudanca de
postura da sociedade quanto a cultura da litigiosidade.

Reproduz-se, 0 que consignou no teor taxativo do projeto de lei de mediagdo** que ora

em vigor:

Uma vez que a utilizacdo da mediacdo extrajudicial depende de uma
alteracdo de paradigma e de uma mudanca de cultura na sociedade, a
proposta traz em seu bojo norma pragmatica, com o objetivo de que o
Ministério da Educacdo — MEC de incentivar as instituicdes de ensino
superior a incluirem em seus curriculos a disciplina da media¢do como
método extrajudicial consensual de prevencdo e resolucdo de
conflitos.

Da mesma maneira, aventam o CNJ e o CNMP fomentam a inser¢do, nos conteudos do
programa de concursos publicos para a entrada nas ocupacGes do Poder Judicidrio e do
Ministério Publico, nesta ordem, de matérias associadas a media¢do como meio consensual de
prevencdo e resolucdo de litigios.

As novidades legislativas criadas pela lei de mediacdo e alteracdo trouxe novas
prerrogativas ao gestor publico do poder executivo, consideravel a principio tratar as

principais caracteristicas da atuacdo do mediador, tema do préximo item deste trabalho.

144 Disponivel em http://www.senado.gov.br/atividade/materia/getTexto.asp?t=138762 Acesso em junho de
2018.
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3. 2.3 Da atuacgdo do Mediador

O mecanismo de mediacdo, todavia, autocompositivo tem a atuagéo da figura crucial de
um mediador que diligenciara conduzir as partes a uma elucidacéo acerca de das dificuldades
de uma discussdo arbitral ou judicial, de forma fomentar que as partes avaliem a possibilidade
de uma composicdo, evitando, assim, o litigio a lei de mediacdo traz, de forma expressa, a
oportunidade da administracdo publica direta e indireta participar do processo de mediacao,
do uso de um método consensual para alcancar uma solucdo extrajudicial para determinado
litigio. Para se entender o papel de atuacdo do mediador, faz-se necessario, antes de tudo,
compreender a dindmica que o envolve como administrador publico, regras legais a serem
cumpridas no exercicio do dever publico.

Ao administrador publico é determinado o cumprimento do principio da legalidade, que
determina que o agente publico esta habilitado a fazer aquilo que esta positivado e autorizado

na lei. De acordo com os ensinamentos de Hely Lopes Meirelles assim define4°:

A legalidade, como principio de administracdo (CF, art. 37, caput),
significa que o administrador publico estd, em toda a sua atividade
funcional, sujeito aos mandamentos da lei e as exigéncias do bem
comum, e deles ndo se pode afastar ou desviar, sob pena de praticar
ato invalido e expor-se a responsabilidade disciplinar, civil e criminal,
conforme o caso.

Encontram-se previstas as responsabilidades dos agentes publicos na Constituicdo
Federal da Republica e nos respectivos regimes juridicos (estatutos) dos servidores publicos
civis de cada pessoa politica: Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios. O art. 37, 8 6° da

Constituicdo Federal prevé que:

As pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado
prestadoras de servi¢os publicos responderdo pelos danos que seus
agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito de
regresso contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa.

As responsabilidades atribuidas as pessoas juridicas de direito publico (Unido, Estados,

Distrito Federal, Municipios, e suas respectivas Autarquias e FundacGes Publicas) e das

145 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. Sdo Paulo: Malheiros, 2005. P. 137
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pessoas juridicas de direito privado prestadoras de servigos publicos (concessionarias e
permissionarias) é denominada objetiva, a saber, ndo depende da comprovagdo da ocorréncia
de dolo ou culpa. No entanto, a responsabilidade dos agentes publicos é chamada subjetiva,
ou seja, 0 servidor s6 seré objeto indenizatdrio prejuizos que tenha causado em caso de dolo
ou de culpa.

Sabe-se que a responsabilidade do servidor pablico da Unido Federal esta descrita na lei
n° 8.112/90, elencadas em seus arts. 121 a 1264, nas esferas civil, penal e administrativa,
sendo que todas elas estariam relacionadas ao exercicio irregular das suas atribuicdes. No que
concerne & responsabilidade Civil, esta é de ordem patrimonial e decorre do art. 186 do CC,
segundo a qual todo aquele que causa dano a outrem é obrigado a repara-lo.

Configura-se o ilicito quando o agente publico pratica acdo ou omissdo antijuridica,
resultantes de atos de culpa ou dolo, com liame de causalidade entre a acdo ou omisséo e o
dano apurado, assim como a ocorréncia de um dano material ou moral. Relevante mencionar
que quando o dano é causado por agente publico, identificar se o dano foi sofrido pelo Estado
Ou por terceiros.

Os procedimentos auto executorios sdo garantidos pelas leis estatutarias, pelos quais a
administracao subtrai o prejuizo dos soldos do agente, observa-se o afixado na legislacdo. Nas
circunstancias de crime que gere dano para o erario publico ou enriquecimento ilicito do
servidor, 0 mesmo ficard sujeito a sequestro ou perda de bens, intervencdo judiciaria, de
acordo com a lei n° 8.429/92 - Lei de Improbidade Administrativa.

Assim, a responsabilidade na esfera penal do agente publico, no que lhe concerne,
caracteriza-se sempre que for possivel constatar que ele se distanciou do cumprimento das
suas obrigacOes laborativas para lograr interesse pessoal, considerando-se a estada dos
requisitos que o ato praticado esteja definido em lei anterior como crime; que o0 agente possua
capacidade penal (ou seja, que tenha mais de 18 anos e com plenas condi¢cGes mentais); que o

fato ndo tenha sido resultado de caso fortuito, forca maior ou praticado em legitima defesa.

146 Art, 121. O servidor responde civil, penal e administrativamente pelo exercicio irregular de suas atribuices.
Art. 122. A responsabilidade civil decorre de ato omissivo ou comissivo, doloso ou culposo, que resulte em
prejuizo ao erdrio ou a terceiros; § 10 A indenizacdo de prejuizo dolosamente causado ao erario somente serd
liquidada na forma prevista no art. 46, na falta de outros bens que assegurem a execucgdo do débito pela via
judicial; 8 20 Tratando-se de dano causado a terceiros, responderd o servidor perante a Fazenda Pablica, em acéo
regressiva;8 30 A obrigacdo de reparar o dano estende-se aos sucessores e contra eles serd executada, até o limite
do valor da heranca recebida; Art. 123. A responsabilidade penal abrange os crimes e contravencfes imputadas
ao servidor, nessa qualidade. Art. 124. A responsabilidade civil-administrativa resulta de ato omissivo ou
comissivo praticado no desempenho do cargo ou funcdo. Art. 125. As sang¢Bes civis, penais e administrativas
poderdo cumular-se, sendo independentes entre si. Art. 126. A responsabilidade administrativa do servidor sera
afastada no caso de absolvicdo criminal que negue a existéncia do fato ou sua autoria. Art. 126-A. Nenhum
servidor podera ser responsabilizado civil, penal ou administrativamente por dar ciéncia a autoridade superior
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Enfim, a responsabilizacdo administrativa do agente puablico estd disciplinada no
Art.124 da lei 8.112/90, que estipula que “a responsabilidade civil-administrativa resulta de
ato omissivo ou comissivo praticado no desempenho do cargo ou fung¢ao”.

E fato que, a existéncia de “ato omissivo ou comissivo” referente a performancepara
especifico cargo ou funcdo pode levar a responsabilizacdo individual do gestor publico,
cenario que imp&e o gestor a considerar as adequadas e eficientes préaticas de administracdo
que estdo a sua disposicao.

A presente analise tem como cenério a atual inovacédo legislativa relacionada a criacdo
da lei de mediacdo para aplicacdo pelas entidades publicas, converge-se a analise nos
ordenamentos previstos na lei para cuidar da responsabilidade do gestor publico.

No art. 3° da Lei 10.340/2015,prenuncia que pode ser objeto de mediacéo o conflito que
trata sobre direitos disponiveis ou sobre direitos indisponiveis que admitam transag¢do.”

Esta evidente a principio a limitagcdo quanto a aplicabilidade desse instituto, logo, ja que
a administracdo publica esta autorizada a utilizar a mediacéo apenas para tratar sobre questoes
relacionadas a direitos disponiveis. De acordo com a licdo de Jodo Bosco Lee!*’, direitos
disponiveis sdo aqueles que estdo “sob o total dominio de seu titular, de tal modo que este
pode fazer tudo em relagéo a aquele, principalmente alienar, e mesmo renunciar. O critério da

livre disponibilidade ¢ na verdade de dificil apreensdo”.

2. 3 Do procedimento da mediacdo na esfera da Administracdo Publica — nos
moldes dos Artigos 14° ao 20° da lei 13.140/2015

Na préatica do procedimento de Mediacdo as partes envolvidas sdo assistidas por um
terceiro imparcial, incumbido de auxiliar os integrantes de forma que percebam o porqué do
litigio e conjuntamente criem solucBes consensuais conforme art. 165,83° do NCPC, vez que
0 processo da mediacdo ndo é impositivo e o mediador ndo dispBe de autoridade de decisédo,
de acordo com art.1°, 8§ Unico, da lei 13.140/2015.

O tramite do procedimento da mediacdo deve ser realizado em um local reticente e
adequado, indispensavel no inicio do primeiro encontro, a garantir a relacdo do dialogo de
confiabilidade entre as partes, a devida explicacdo sobre a guarda do sigilo reciproco e

absoluto resultantes dos informes e dados**® “trocados entre os presentes, o mediador, os

147 LEE, JOAO BOSCO. Estudos de Arbitragem, Editora Jurué, 2008, 12 edicdo, Curitiba, P. 62.
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interessados e 0s participes, 0 que chega a ser uma concluséo 6ébvia, resultante ndo apenas da
lei regente, mas do &nimo que vetoriza essa atividade, dai resulta ndo proibida, mas também
nefasta a revelacdo ndo autorizada do ocorrido nos respectivos encontros, mesmo que ndo
presenciais, condi¢do que deve ser formalizada por compromissos, reduzido a termo”.

E ordem imperativa que todos comprometidos firmem um acordo de
confidencialidade'*® entre ambos primando pela credibilidade e respeito para criar um
ambiente amistoso para propiciar o andamento da convencdo de constituicdo do acordo.

Uma das primazias da mediacao é o canal aberto ao didlogo no meio das partes e demais
enredado, cabe ressaltar que inclusive advogados elegidos pelos particulares que estiverem
presentes em alguma reunido da mediacdo, sdo obrigados a acatar o acordo de
confidencialidade.

O art. 14 desta lei é enfatico quanto ao sigilo das informacgdes tramitadas durante o
encontro de mediacdo, vez que, é entendivel tal preocupacdo, pois desde o comeco €
indispensavel a confianga no mediador e a seguranca as propensées dos participantes.

De acordo com o MMJ % “o0 mediador, uma vez adotada a confidencialidade, deve
enfatizar que tudo que for dito a ele ndo sera compartilhado com mais ninguém, excetuado o
supervisor do programa de mediacdo para elucidacdes de eventuais questdes de
procedimento”.

Nota-se o cuidado exigido pelo legislador no paragrafo Gnico do art. 10, a lei é clara, no
que tange a tratativa de mediacdo extra judicial, determina que se uma das partes
comparecerem na companhia de advogado ou defensor publico, o0 mediador devera suspender
o procedimento até que todos estejam assistidos devidamente. Com fulcro®*no principio da
isonomia, de ordem constitucional pressupondo nao apenas igualdade das partes perante a lei,
denominada “isonomia formal”, mas também a proibic¢do de distingdes baseadas na

individualidade chamada “isonomia material”. Desta forma, promove garantia fundamental

148 Descrito no manual de Mediagdo Judicial
http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2016/07/f247f5ce60df2774c59d6e2dddbfec54.pdfAcesso em 10 de
out 2018.

149Descrito no manual de Mediagdo Judicial
http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2016/07/f247f5ce60df2774c59d6e2dddbfec54.pdfAcesso em 10 de
out 2018.

150Descrito no Manual de Mediagao Judicial
http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2016/07/f247f5ce60df2774c59d6e2dddbfec54.pdfAcesso em 10 de
out 2018.p.141

151Art 5.°, caput e inciso |, e art7.%, incisos XXX e XXXI, da Constituicdo Federal
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obriga que os desiguais'®? recebam tratamento diferenciado na exata medida em que se
distinguem dos demais, com objetivo de preservacdo da equiparagdo matua.

O sigilo das informagdes obtidas na reunido tem como objetivo valorizar os lagos do
relacionamento dos envolvidos, algo essencial na fase do andamento da mediacdo, desta
forma caminham para uma possivel resolugéo do litigio.

Compreende-se que a mediacdo tem por escopo a0 mesmo tempo que procedimento de
viés confidencial e voluntario, a elaboracdo de um cenario substancialmente colaborativo!>3de
modo que a decisdo finalistica cabe sempre aos envolvidos.

Dentre varios principios que norteiam a mediacéo elencados no art. 166 do NCPC, nota-
se, que a confidencialidade tem um notavel valor neste microssistema®>*por tratar
especialmente da esséncia deste procedimento de consensualidade, tanto que é extensivo a
todos até mesmo o mediador com fulcro no art. 166 § 2.°, do NCPC, de guardar o sigilo sobre
tudo que foi discutido nas reunibes da mediacdo, exceto por autorizacdo das partes ou em
circunstancias em que prepondere 0! interesse publico das informagGes em juizo de
ponderacdo de valores.

No que diz respeito ao principio da confiabilidade é razoavel mencionar que ha
compreensdo, ainda que ndo uniforme de entendimento doutrinrio, no que diz respeito a
audiéncia descrita no art. 334, do NCPC, que esta ndo podera ser realizada pelo juiz de direito
dirigente do feito, pelo motivo do mesmo a conduzir, ainda que de forma involuntaria, podera
ouvir dos envolvidos dados subjetivos de teor, “uma vez nao obtida a composi¢do voluntaria
do conflito, ndo mais seja possivel desconsiderar posteriormente, quando vier a proferir a
sentenca para aquela demanda”.

Aplica-se ao'™® mediador, seus sucessores, partes e prepostos, advogados presentes e
serventuarios da justica e a todos que atuaram do procedimento o dever de confidencialidade.

Principio mor fundamentado veemente na Lei de Mediacdo e no NCPC, téo relevante a ponto

152 ei de Mediagdo comentada artigo por artigo: dedicado a memdria da Prof® Ada Pellegrini Grinover /
Ada Pellegrini Grinover ... [et al.] ; organizado por Tricia Navarro Xavier Cabral, Cesar Felipe Cury. -
Indaiatuba, SP : Editora Foco, 2018. P. 65.

153 Elencado na Resolug&o n.° 125/2010 do CNJ, CPC/2015 e Lei n.° 13.140/2015
154 Elencado na Resolugéo n.° 125/2010 do CNJ, CPC/2015 e Lei n.° 13.140/2015

15 ei de Mediagdo comentada artigo por artigo: dedicado & memoria da Proft Ada Pellegrini Grinover /
Ada Pellegrini Grinover ... [et al.] ; organizado por Tricia Navarro Xavier Cabral, Cesar Felipe Cury. -
Indaiatuba, SP : Editora Foco, 2018. P. 78.

1%6]_ei de Mediagdo comentada artigo por artigo: dedicado & memoria da Proft Ada Pellegrini Grinover /
Ada Pellegrini Grinover ... [et al.] ; organizado por Tricia Navarro Xavier Cabral, Cesar Felipe Cury. -
Indaiatuba, SP : Editora Foco, 2018. P. 79.
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de ndo permitir que as informacGes trocadas nas sessoes de mediacdo ndo poderdo ser escopo
de depoimento e de elemento de convicgéo para respaldar a sentenca.

A ideia principal do Art.14 é resguardar os participantes em todo o procedimento da
mediacdo, por isso, o foco enfatico e obrigatdrio na confidencialidade, se porventura, ndo
ocorrer a resolucdo do litigio na composicdo do acordo durante as sessdes, fica
impossibilitado de utilizar das informacdes para desfavorecer uma das partes numa casual
posterior acao judicial.

Ressalta-se que no enunciado de n.° 56 da ENFAM partilhar da mesma fonte de
confidencialidade, a saber, declara'®” “nas atas de sessdes de conciliacdo e mediacio, somente
serdo registradas as informagdes expressamente autorizadas por todas as partes”.

De acordo com o art. 166,8 1.° | a IV da lei 13.140/2015, a extensdo da
confidencialidade alcanca a totalidade dos dados e informes levantados no trajeto do
procedimento consensual.

Nos termos do art. 30 da lei supracitada no § 1.9, I a IV elencam as condigdes em que 0
sigilo sera preservado. No entanto, este principio ndo € absoluto, sujeito a mitigagdo com suas
excecoes (art. 30).

Assim as informacdes demonstradas nas sessdes de mediacao, poderdo ser utilizadas
em outros procedimentos, até mesmo judicial e circunstancia de crime de agdo publica de
acordo com o art. 30, 83.° desta lei.

O sigilo ndo exclui o encargo dos envolvidos, especialmente as pessoas juridicas de
direito publico, de fornecerem 8 “a4 administracdo tributdria apdés a conclusio do
procedimento de mediagdo conforme art. 198, 83.°, do CTN em respeito ao principio da
publicidade da Administracdo Publica encontrada no art.3.2, I, da Lei de Acesso a Informacéo
(Lei 12.527/2011)”. Aos servidores publicos aplicam-se a obrigacdo de manterem sigilo das
informacdes compartilhadas de acordo com o art. 30, § 4.° da lei de mediacéo e 198, caput, do
CTN.

157Acessivel  em  https://www.enfam.jus.br/wp-content/uploads/2015/09/ENUNCIADOS-VERS%C3%830-
DEFINITIVA-.pdf. Acesso em 25 de out de 2018.

1%8]_ei de Mediagdo comentada artigo por artigo: dedicado & memoria da Proft Ada Pellegrini Grinover /
Ada Pellegrini Grinover ... [et al.] ; organizado por Tricia Navarro Xavier Cabral, Cesar Felipe Cury. -
Indaiatuba, SP : Editora Foco, 2018. P. 80.
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Diante do bindmio dos™® principios sigilo versus publicidade, a legislacio opta pela
primazia do interesse publico na transparéncia e na publicidade dos procedimentos que
envolvam os entes publicos.

Dispde o art. 15 da referida lei de mediacdo sobre a perspectiva da incidéncia da
conhecida co-mediagdo, a saber, ocorre quando atuam-se mais de um mediador em um
determinado caso. Tratativa especial usada quando a natureza ou complexidade do conflito a
ampararem.

A co-mediacdo!®%é uma excecdo, e ndo devera ser tomada por regra, trata de algo que
ndo é novo, pois ja esteve presente em discussdes e projetos anteriores a Lei de Mediacéo, no
projeto de Lei 4.827/98 da Deputada Zulaié, depois alterada pela Emenda n°® 1 /CCJ do
Senado Federal ao Projeto de Lei da Camara n.94/02 ja tratava da matéria em seus artigos
16116 e 33.

De igual modo, o tema foi tratado no'®?projeto do Senado 405/13, depois o substitutivo
ao PLS 517/11 que formou a versdo consolidada do PLS 405/13 e do PLS 434/13 do Senador
Vital do Régo, tratou da matéria chegando a versdo do texto atualmente constante da Lei
13.140/2015. E por final trazida pelo NCPC Lei 13.105/2015%62,

A co-mediacdo vista como uma viabilidade para situacéo especifica quando a presenca
de apenas um mediador ndo seja suficiente ou indicada.

No Art. 16 desta lei, disciplina que ainda que haja processo arbitral ou judicial em curso
as partes envolvidas podem submeter-se a mediacéo, caso assim optem, requererdo ao juiz ou
arbitro a suspensdo do processo por um prazo satisfatorio para a solucdo do conflito de forma
consensual. E ainda irrecorrivel a decisdo que suspende 0 processo nos termos requeridos de

comum acordo pelos envolvidos.

159 ei de Mediagdo comentada artigo por artigo: dedicado & memdria da Proff Ada PellegriniGrinover /
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161 EMENDA N° 1 — CCJ (SUBSTITUTIVO) AO PROJETO DE LEI 94/02.
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E a suspensédo do processo ndo obsta a concessdo de medidas de urgéncia pelo judiciario
ou pelo arbitro.

Essas disposicdes legais retratam a predilecdo da lei pela solugdo autocompositiva e
extrajudicial, assim se existir a possibilidade de composicdo consensual, deve-se primar por
essa.

Tais disposi¢cdes também aludem sobre o cenério atual do sistema de multiportas de
solucBes de conflitos. A pluralidade de meios para compor litigios pde a disposicdo das
partes, o aproveitamento de mais de um deles.

O procedimento utilizado em Mediacdo devera observar o minissistema brasileiro de
métodos consensuais se solugdo judicial de conflitos incorporados pela Resolucdo n.° 125 do
CNJ e pelo CPC 20154 como a Lei 13.140/2015 em seus artigos 16 ao artigo 20.

Portanto, todos os artigos elencados neste trabalho serdo analisados no contexto desse
conjunto, denominado minissistema,'®® grupo de dispositivos que fomentam a solucéo
consensual de conflitos, contudo sem fazer menos garantia constitucional sem a
inafastabilidade da jurisdicdo, o Art. 17 enseja conciliar a autocomposi¢cdo com a resguardo
do direito de acdo de forma associativa do Art. 3° XXXV, da CF/88. Que explicita que “ndo
se excluird da apreciacao do judiciario ameaga ou lesdo a direito”, e mais a frente dar enfoque
que o Estado provera, sempre que possivel, a solucdo consensual dos conflitos, § 2.°.

De acordo com art. 17 hd uma procura no equilibrio entre autocomposicéo e jurisdicao.
Assim, enfatiza que a escolha pela consensualidade ndo implicara em perda do direito de acdo
por razdo de prescricdo, segundo o entendimento de Fernanda Tartuce!®®, “impedindo assim
que pessoas com intengdes astuciosas diversa da solucdo consensual, no entanto, desejosas de
fazer o tempo agir em seu favor e contrariamente a quem deseja se valer do direito de agdo”.

Assegura o art.17 que o procedimento suspende, ndo interrompe e 0 prazo prescricional.

De certa forma, afirma-se que esse artigo atua estimulando a solugdo consensual.

184GRINOVER .Ada Pelegrini. Os métodos consensuais de solugdo de conflitos no Novo CPC. In ; AAVV. O
Novo Cédigo de Processo Civil: questdes controvertidas. Sdo Paulo; atlas, 2015, p.1e 2.
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No entendimento de Francisco José Cahali'®’, esta previsdo legal estimula o
ajuizamento de acdo judicial para evitar a prescricdo, que esta ndo preocupa para aqueles que
querem resolver consensualmente.

Assim, a duragdo do tempo dispensado na Mediacdo ndo impactard o tempo que a lei
material determina para o direito de exercicio da acdo. Caso a mediacdo logre éxito com
acordo na totalidade do litigio, perde-se a principio o interesse do ajuizamento da agdo, dai as
partes mediantes poderdo empenhar-se nos procedimentos despreocupados de que seus
direitos de acdo sejam prejudicados. Caso ndo logrem éxito, permanecerdo no status quo que
se achavam, sem prejuizos do direito de acdo. Desta forma, evita-se que o objetivo da
mediacdo seja deturpado por aqueles que queiram tornar do método um meio de artimanhas
oportunistas de ma-fe.

A previsibilidade do art.17 tem como objetivo pontuar o termo inicial a quo levado em
conta para a suspensdo dos prazos prescricionais. Segundo Fernanda Tartuce!®® “a melhor
interpretagdo que parece melhor prestigiar os objetivos da mediacao”, no que tange a ideia de
compulsoriedade da primeira sessédo de mediacdo ou, rectius, de pré mediacdo por analogia ao
art. 240,8 1.° do CPC/15%°, a suspensdo se da com a presenca de uma das partes a primeira
sessdo mas retroage a data em que se requereu a designacgdo de sessdo — no caso da mediacéo
judicial — ou em que se convidou a outra parte para a sessdo, no caso da mediacéo
extrajudicial.

No art. 18 € explicito ao mensurar que inicialmente a possibilidade do procedimento de
mediacdo judicial ou extrajudicial da-se por algumas reunides também chamadas de sessédo ou
audiéncia de mediacao.

Autoriza o artigo a possibilidade de varias tentativas, tantas quanto possiveis, para as
partes alcancarem a resolucdo do conflito. Embora ndo haja limites para as reunides
posteriores a primeira sessao, € indispensavel que destas resultem efeitos de consensualidade

que caminhem para a resolucdo do conflito. E de suma importancia a percepcdo do mediador

167 FRANCISCO JOSE CAHALI. Curso de arbitragem: mediac&o, conciliagio, Resolugdo CNJ 125/2010. 5
edicdo. S&o Paulo: RT, 2015,p.109.
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: Editora Foco, 2018. P. 107.

19Art240.(...) 81.° A interpretagdo da prescricdo, operada pelo despacho que ordena a citagdo, ainda que
proferido por juizo incompetente, retroagira a data de propositura da agao
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durante o periodo de gestor do procedimentol’®, captar a factual probabilidade de acordo entre
as partes mediadas.

De acordo com art. 19, o mediador podera ter reunides com os mediados conjuntamente
ou individualmente e ainda requerer das partes informacdes que julgar importantes para
descomplicar a compreenséo entre as partes.

De acordo com Juliana Loss, existem riscos apontados pela literatura, assim como a

aplicabilidade da confidencialidade interna no procedimento de mediagdo. Entende-se que'’:

Ao analisar o instituto da sessdo privada, mencionado como
possibilidade pelo legislador no art. 19 da Lei de Mediagéo, percebe-
se que mesmo na literatura e prética internacional, trata-se de uma
ferramenta controversa e cuja utilizacdo variard em frequéncia,
momento, finalidade e até mesmo uso e ndo uso. De um lado os
beneficios do aprofundamento em informacBes importantes,
possibilidade de aprofundar a confianga com a parte, de outro o risco
de desprestigiar a responsabilidade e compreensdo mutua de questdes,
entre outros pontos relevantes. N&o obstante a existéncia de
controvérsia, e de diferentes modelos metodoldgicos e estilos de
mediar, a sessdo privada é um instrumento que pode ser util, muitas
vezes até fundamental, e deve estar a escolha do mediador e das partes
em cada procedimento utiliza-lo ou ndo, assim como a decisao sobre o
momento. Dai a beleza da flexibilidade da mediacdo e da
possibilidade de adaptacdo de procedimentos feito a medida na busca
do didlogo, da solucdo consensual e satisfatoria para as partes.

A maleabilidade da mediacéo e seus instrumentos avangam em experiéncias, mesmo em
mediacdo por meio online, € possivel conversas reservadas com as partes e separadamente.

De acordo com art. 20, o procedimento de mediacdo serd encerrado com a lavratura do
seu termo final quando ocorrer acordo ou quando ndo justificarem novos esforcos para a
consecucdo de consenso, seja atraves de declaracdo do mediador nesse sentido ou por
demonstracdo de qualquer dos mediados. Ainda em seu paragrafo Unico positiva que o termo
final de mediacdo, em ocorréncia de acordo, torna esse titulo executivo extrajudicial e quando

homologado na esfera judicial, titulo executivo judicial.

1701 ei de Mediagdo comentada artigo por artigo: dedicado a memoria daProft Ada Pellegrini Grinover / Ada
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A resolugéo de conflitos desenvolve-se por meio de um procedimento, que precisa ter
inicio, meio e fim. O marco legal se acautelou de firmar um procedimento basilar para o
instituto, sem descuidar de seu carater voluntario conforme art. 2.°, § 2.° e do empoderamento
das partes art. 2.°, V, ademais para colocar sobre o rito em seu art. 22.

Chegado ao acordo total ou parcial do conflito no termo deste deverdo estar evidentes

alguns critérios, a saber, no proximo item.

2. 4 Do termo celebrado e de seus critérios

Ensinam "2Adolfo Braga Neto e Lia Regina Sampaio que o Termo de Mediacdo deve

conter 0s seguintes requisitos minimos:

[...] qualificacdo completa das partes e de seus advogados, devendo
estes apresentar os documentos legais que lhes conferem poderes de
representacdo legal;Qualificacio completa do mediador e/ ou
comediador, se 0 caso; Regras estabelecidas para o0
procedimento;Numero indicativo de reunifes para o bom andamento
da mediacdo e sua respectiva duragdo;Previsdao de honoréarios e
despesas incorridas durante amediagdo, formas de pagamento, rateio
dos valores entre as partes e a propor¢do; Clausula dispondo que as
partes, bem como o mediador, podem a qualquer tempo se retirar da
mediacdo, comprometendo-se a informar as partes. (voluntariedade);
Clausula esclarecendo a confidencialidade e a extensdo dela.

Apobs a celebragdo do acordo no termo,'’3alguns critérios devem ser observados de
acordo com o *CONIMA- Conselho Nacional das Instituicdes de Mediagdo e Arbitragem,

gue assim determina em seus artigos 19.° ao 21.° os acordos constituidos na mediacdo podem

12BRAGA NETO, Adolfo e SAMPAIO, Lia Regina, O que é mediacdo de Conflitos, Editora brasiliense, 12,
Edicdo, 2007.ALMEIDA, Tania, Caixa de Ferramentas em Media¢8o, Dash Editora, 2013.p.37

113 “Termo de Media¢io” ou “Compromisso de Mediagdo” é um contrato de prestagio de servigos, no qual as
partes contratam, de comum acordo, com um mediador para auxilid-las na busca de solugdes para o conflito que
estdo enfrentando, além disto uma pessoa juridica pode ficar responsavel pela administragdo do procedimento, a
chamada mediacéo institucional. O contrato de mediagdo é classificado como plurilateral, por compreender no
minimo trés pessoas fisicas ou juridicas (duas partes mediadas e o mediador). Consensual, uma vez que nasce do
consenso entre as partes envolvidas. Informal, visto pressupor regras flexiveis de acordo com o interesse das
partes. Oneroso, posto ser objeto de remuneracdo ao profissional mediador e a empresa que colaborara na
administracdo do procedimento. Termo de Mediagdo é o instrumento que confirma o desejo e vontade das partes
em se submeterem & mediacdo, ratifica a pauta a ser tratada, esclarece o procedimento que norteara os trabalhos,
a duracdo, periodicidade e quantidade de reunides, esclarece a extensdo do sigilo, a forma e rateio de pagamentos
de custas e honorarios do mediador, designa o mediador, ou ainda estabelecer a participacdo de um comediador.
Em suma tal instrumento esclarece a todos os envolvidos as regras procedimentais a serem aplicadas a mediacao.
Disponivel em: https://www2.mediacaonline.com/o-que-e-termo-de-mediacao-qual-sua-importancia-para-a-
mediacao/ Acesso em 17 de set de 2018.

174 Disponivel em http://www.conima.org.br/regula_modmed. Acesso set 2018
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ser totais ou parciais. Caso alguns itens da pauta de mediagéo ndo tenham logrado acordo, o
mediador poderd atuar na negociacdo destinada a auxiliar as partes a elegerem outros meios
extrajudiciais ou judiciais para a sua resolugéo.

E inadmissivel apds a conclusdo do trabalho de mediag&o o termo seja omisso, confuso
ou eivado,de formaque prejudiguem o cumprimento do acordo estabelecido. Porém,
necessitam de clareza em todos os quesitos acordados, nos prazos e da forma como deveréo
adimpli-los.

No que se refere a mediacdo judicial é importante que se verifique se todos os pedidos
mencionados na exordial e em eventual reconvencdo ou pedido contraposto foram tratados,
ainda resolver as questdes sobre extingdo ou prosseguimento do processo, pagamento de
custas finais e despesas processuais, honorarios se sucumbéncia e outras proprias do
procedimento judicial.

O termo devera ser sempre que possivel, determinar obrigacdes liquidas, certas e
exigiveis, que possam ser objeto de execucdo judicial forcada. Segundo Marioni e
Arenhart!®diz “respeito a extensdo e a determinagiio do objeto da prestagdo. Assim nio pode
exigir de alguém a prestacdo de algo que né@o se sabe do se trata. Logo, a liquidez trata do que
¢ devido e de sua quantidade. Para os mesmos autores a certeza “refere-se a existéncia da
prestacao que se quer ver realizada”. Enfim a exigibilidade alude a inexisténcia de motivos
que impecam o credor de reclamar o cumprimento da obrigagdo®’®

Ainda com a ocorréncia da solucdo consensual, o termo deve ser lavrado com muita
diligéncia, vez que a lei outorga o status de titulo executivo.

Para a eficacia de todo o tramite procedimental a satisfacdo do pleito, deve-se, observar

as estratégias que seguem no proximo item.

2. 5 Da mediacao nos conflitos que envolvem o Poder Pablico em juizo

No decorrer dos anoshouveram questionamentos acerca da possibilidade de celebracédo
de acordos ou transa¢Ges com o intuito de dar fim aos litigios em que estivesse envolvido o

Poder Publico tanto nos ambitos administrativo quanto judicial.

15 MARIONI, L. A. ; ARENHART, S .C . Curso de processo civil 2. Ed. Ver. e atual. 2 tir. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2008. vol. 3, p.121

160p.cit., p.120
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Alegam-seda indisponibilidade genérica dos interesses publicos, no entanto, para
Luciane Moessa de Souzal’’, “uma outra razdo de peso para este entendimento que residia e
ainda reside no posicionamento de varios Tribunais de Contas do pais, no sentido de que o
Poder Publico, somente poderia realizar qualquer pagamento ao particular, em razéo de ilicito
por ele praticado, quando j& houve decisdo condenatéria judicial, sem disponibilidade de
procedimento via administrativa, de levantamento da prética de ilicitos pelo ente publico que
conduzissem ao adimplemento espontaneo, das normas de responsabilizagdo do Estado”.

Ainda no parecer da autora a existéncia de séries de incertezas sobre os critérios
permitidos para formalizar transacGes e 0s agentes publicos competentes para tomada de
decisdes, bem como o alcance da responsabilizacdo dos agentes publicos envolvidos na
pratica desses atos, associado a costume juridico-burocratico que notadamente néo
vislumbram efeitos na omissdo de atos administrativos fundamentais e exigidos pelo
ordenamento juridico, mas somente nos atos violadores de regras juridicas, por tradi¢fes fez
que fosse celebrado acordos em conflitos judiciais ou administrativos em que envolvam o
Estado brasileiro, em suas mualtiplas peculiaridades.

Contudo, esta situacdo estd mudando, ao menos no que diz respeito aos conflitosque
tramitam em juizo, visivelmente na esfera federal, em que se salienta uma continua iniciativa
da AGU, através da edicdo de sumulas administrativas deste 6rgao*’®.

Ainda uma sucessdo de normas federais vem autorizando e determinando autoridades
para celebracdo de acordos, conforme o valor do monte pecuniario comprometido no litigio,
com objetivo de economia, definicdo de valor minimo que deve estar envolvido no litigio para

que se justifique a propositura da acéo judicial.}”®

3 - AEFICIENCIA DA MEDIACAO NOS CONFLITOS DA ADMINISTRACAO PUBLICA

No decorrer do ano de 2015 a seara estatal teve um alcance juridico fértil, ainda que
muitos com diversos questionamentos, no que tange a esfera da resolucdo consensual de

conflitos, de acordo com o novo CPC e a Lei de Mediacéo.

1"SOUZA. Luciana Moessa de Souza. A mediacdo de conflitos e a Administragdo Publica. In: HALE,
Durval; PINHO, Humberto Dalla Bernardina de; CABRAL, Tricia Navarro Xavier (Org.). O marco legal da
media¢do no Brasil: comentérios & Lei n° 13.140, de 26 de junho de 2015. S&o Paulo: Atlas, 2016. P. 131.

178 Tal pratica esta elencada no art. 4.°, XIl, da Lei Complementar n.° 73/93 que destaca as competéncias do
Advogado Geral da Unido: “editar enunciados se sumula administrativa, resultantes de jurisprudéncia iterativa
dos Tribunais”.

179 Lei n.° 9.469/1997, regula a previsdo do artigo 4.%, VI da Lei Complementar n.° 73, de 10 de fevereiro de 199,
que incluiu entre as atribuicGes do Advogado Geral da Unido a celebracédo de acordos em juizo
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A entrada em vigor do CPC, as instituicdes obtiveram um lapso temporal para uma
melhor adequacgdo da lei, sobretudo o Poder Judiciario, quando deu fomento as discussdes
para a atualizacdo da Resolugdo n.° 125/2010 do CNJ, que teve seu término em 2016.

Esses diplomas mencionados, cada qual tratou de forma minuciosa aos seus diversos
temas. O CPC trouxe a regulamentagéo da parte judicial por meio consensual de resolucéo de
conflitos de forma mais detalhada, ja a Lei de Mediacdo teve seu foco com a defini¢cdo do
procedimento administrativo de autocomposicao, seja na parte que trata de particulares como
em relacdo & Administracdo Publica.

A lei de mediacdo é logo ap6s ao CPC/2015, surgiram questionamentos acerca da
promulgacdo de duas leis que tratam sobre assuntos similares, no pequeno prazo de trés
meses. O questionamento é em relacdo a qual lei aplicar em caso de conflito aparente de
normas. Portanto como a Lei de Mediacdo é posterior ao CPC/2015, alguns doutrinadores
argumentam que prevalece o CPC em relacéo a Lei de Mediacdo. No entanto, na licdo de Ada
Pellegrini Grinover'®, caso ocorra incompatibilidade entre os dois institutos, as regras de
mediacdo deverdo prevalecer (por se tratar de lei posterior, que revoga a anterior, e de lei
especifica, que derroga a generica).

O CPC 2015, nao trouxe apenas importancia ao tema do consensualismo como também
fomentou que em todas as demandas se utilizem inicialmente dos meios consensuais,
buscando atribuir ambiente de didlogo entre as partes do litigio.

Desta forma, como os demais envolvidos a Administracdo Puablica também foi
impactada de tais diplomas, seja na esfera administrativa quanto na judicial.

Todavia, ndo ha incertezas quanto a possibilidade de mediacdo pela Administracéo
Pablica frente a legislacdo e regulamentagdes internas dos érgédos até entdo existentes, tanto
no CPC 2015, quanto a Lei de Mediacdo, de forma explicita se atentaram em direcionar a
atuacdo dos entes publicos e insercdo deles no aproveitamento dos institutos.

O eventual dogma ainda existente quanto a impossibilidade de mediacdo pelos entes
publicos em face do principio da indisponibilidade do interesse publico foi superado. No

entendimento de Ravi Peixoto!8!:

10GRINOVER, Ada Pelllegrini. Os métodos consensuais de solugdo de conflitos no novo CPC. In
GRINOVER, Ada Pellegrini [et al.]. O novo codigo de processo civil: questfes controvertidas. Sdo Paulo, 2015.

p.1
181 PEIXOTO, Ravi. Primeiras impressges sobre os meios consensuais de resolugéo de conflitos pelo poder

publico e as alteracdes promovidas pelo CPC/2015 e pela Lei 13.140/2015. In: TALAMINI, Eduardo (
Coord.). Processo e administragdo publica. Salvador: Juspodivm, 2016. p. 351.
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[...] ndo é a verificacdo da aptiddo ou ndo dos entes publicos de
realizar acordos, mas sim quais seriam as condicdes. E inegavel que a
margem de liberdade para a realizacdo pelo poder publico é menor do
que a existente para o setor privado. Acontece que, quando a situagao
envolve o poder publico, tem-se a prévia exigéncia de autorizacdo
legal para membro da advocacia publica possa transigir em juizo.

O art.1.° da Lei de Mediacdo evidencia a sua amplitude ao dispor das Camaras de
Mediacdo, com atribuicdes relacionadas a solucdo consensual de conflitos na esfera
administrativa. Ademais, reconhecem que a mediacdo pode ocorrer de forma diversa da
judicial, em d&rgdos institucionais ou feitas por meio de profissionais independentes, que
poderdo se regulamentadas por lei especifica.

Indiscutivelmente, ndo existem duvidas no sentido de que o CPC/2015 e a Lei de
Mediacgdo sdo marcos na trajetdria da consolidacdo dos meios de consensuais de resolucéo de
conflitos. Tais textos de lei, sdo frutos de uma necessidade da sociedade, ao s6 dos operam
com o direito, da necessidade de se reduzir o continuo fluxo de judicializacdo de todos os
temas, seja pela incapacidade do Poder Pablico de enfrentar tal, demanda, seja pelos custos
financeiros associados.

A busca pela mediacdo para solugdo de conflitos,'®2¢ fundamental para fazer cumprir
pela Administracdo Pablica de forma geral de amplitude, inclusive o Judiciario, o principio da

eficiéncia, da menor onerosidade, da celeridade processual.

3. 1 — Instrumentalidade da eficiéncia a utilizacdo dos métodos consensuais na
resolucdo de conflitos no regime juridico de direito publico

Sabe-seque ndo é omitido conforme mostrado por dados da Justica em Numeros, ao
longo deste trabalho, que os entes pablicos sdo os maiores litigantes do Poder Judiciario e que
as suas demandas tem impacto de maneira direta na organizacdo judiciaria dos Tribunais de
todas as esferas e ramos do direito.

E importante destacar que os dados do ano de 2015 utilizados para amparar a inclusdo
da Administracdo Publica no projeto de lei de mediacdo elaborado pela comissdo de

especialistas criada pelo Ministério da Justica e coordenado pela Secretaria de Reforma do

182PINHO, Humberto Dalla Bernadina de; RODRIGUES, Roberto de Aragdo Ribeiro. Mediag&o e Arbitragem
na Administracdo Publica. (Org.). Curitiba: CRV, 2018. p 167
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Judiciario demonstrou que 51% dos processos tramitando tinham o Poder Publico como
parte!®s,

Entende-se que uma quantidade significativa ®*do congestionamento do Poder
Judiciario e do nimero de demandas existentes ocorrem em face da atuacdo dos entes
publicos. Salutar também mencionar que boa parte dos processos parados aos atualmente no
pais, que sobrecarregam nos'®®Tribunais inferiores e aumentam a demora nos julgamentos,
decorrem do elevado tempo de definigdes pelas Cortes Superiores das repercussoes gerais e
recursos repetitivos que atingem acdes de massa e em relacdo as quais em geral tém-se um
dos entes federados envolvidos.

Em razdo disto, a legitimacdo de uma politica publica de tratamento do conflito
converte o paradigma de litigio vigorante, facilitando o didlogo e a percepcdo dos litigantes.
Assim, essa politica restabelece a consonancia e a conversagdo, aderi instrumentalidade de
eficiéncia de modo a tratar adequadamente o litigio.

Nesse seguimento a observancia de mecanismos como mediacdo dentre outros que
anuem o modelo americano denominado mdaltiplas portas, proximo capitulo a ser tratado,
vale-se de uma politica publica de resultado célere e eficaz capaz de contribuir para derrubar o
exaurimento enfrentado pelo judiciario.

Segundo os entendimentos de Luthyana Demarchi de Oliveira e Fabiana Marion

Spengler'®®:

[...] experiéncias e programas ja implementados no Brasil, percebe-se
que esses mecanismos sdo aplicados de modo eficiente no modelo de
jurisdicdo brasileira, sendo que poderd realmente trazer uma nova
concepcao para a sociedade enfrentar os seus problemas e ter acesso a
justica. Tornou-se frequente, na prestacdo jurisdicional, a burocracia,
o formalismo, a morosidade, a ineficiéncia e a escassez de recursos,
tanto de ordem financeira, quanto material ou humana. A exploséo de
litigiosidade demonstrou a necessidade de ado¢do de mecanismos de
tratamento do conflito, de modo a transformar o paradigma do litigio
em consenso, dialogo e participacdo. Nesse sentido, a construcdo de
um sistema de tratamento de conflitos capaz de lidar com a

18 Marco da mediagio busca agilizar atuagdo do judicidrio. 2014. Disponivel em:
http://www.brasil.gov.br/cidadania-e-justica/2013/10/marco-da-mediacao-busca-agilizar-atuacao-do-judiciario.
Acesso em 10 de Nov de 2018.

184pINHO, Humberto Dalla Bernadina de; RODRIGUES, Roberto de Aragdo Ribeiro. Mediag&o e Arbitragem
na Administracdo Publica. (Org.). Curitiba: CRV, 2018. p 167

185 Como exemplo pode-se citar matérias baseadas a correcdo monetaria e juros de mora, que impactam a
maioria dos processos em tramitagao e que, a par disso, ficam anos sobrestados sem definigéo.

18 OLIVEIRA, LuthyanaDemarchi de. O Forum Mdiltiplas Portas como politica publica de acesso a justica e
a pacificacgéo social [recurso eletronico] / LuthyanaDemarchi de Oliveira, Fabiana Marion Spengler — Curitiba:
Multideia, 2013. p. 19
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complexidade pressup@e a adogdo de politicas publicas que objetivam
a cidadania, fraternidade e a pacificagéo social.

O uso de mecanismos que possibilitam o didlogo entre os mediados é muito importante
para a sobrelevagéo de formas tradicionais, que ndo suportam a quantidade de demandas de
acbes em tramitacdo no Poder Judiciario, da mesma maneira estdo distante da
heterogeneidade e diversidades das demandas atuais, estando inaptos de resolver os litigios na
celeridade da sociedade p6s moderna®®’.

Destarte, ha um ponto indispensavel de discussdo, no qual*®®:

[...] hA um excesso de demandas judiciais que ndo decorre da
democratizacdo do acesso a Justica, mas de sua utilizacdo exagerada
por poucos atores, dentre os quais o Poder Publico, as empresas
concessionarias prestadoras de servigos e as instituicdes financeiras.
[...] A presenca recorrente desses como réus ou autores na Justica
acarreta a multiplicacdo de feitos de igual teor, de conteudo idéntico e
repetido.

Segundo as palavras de Sadek'®conclui-se que :

[...] que a excessiva facilidade de acesso a certo tipo de litigante e o
estimulo a litigiosidade podem tornar a justica ndo sé seletiva, mas
principalmente “inchada”, estando repleta de demandas que pouco
tem a ver com a garantia de direito.

Em vista disto, o conceito do Poder Publico na esfera da Justica é desafiado a alcangar
eficiéncia, torna-se responsavel da mesma forma quanto a satisfacdo das partes ao resultado

do procedimento que as conduziu para tanto. Na licio de Watanabe!®:

187 Segundo Bauman]...]“a atual modernidade ¢ marcada pela dissolu¢io das forgas ordenadoras que permitiam
ativamente reenraizar e reencaixar os antigos solidos em novas formas sociais modernas. Os padrdes sociais de
referéncia que balizavam a ordem social da modernidade tornaram-se liquefeitos, a classe, o Estado-nacéo, a
cidadania, juntamente com a livre expansdo global das forcas de mercado e o retrocesso da veia totalitaria
daordem moderna libertaram os individuos de seus grilhdes atados a uma ordem rigida e racional-instrumental”.

188CAMPOS, André Gambier. Sistema de justica no Brasil: problemas de equidade e efetividade. 2008.
Disponivel em: http://www.ipea.gov.br/sites/000/2/publicacoes/tds/td_1328.pdf>. Acesso em: 20 fev. 2018. p.
12.

18SADEK, Maria Teresa. Acesso a Justica. Sdo Paulo: Fundagdo Konrad Adenauer, 2001.p.41

OWATANABE, Kazuo. Modalidade de mediag&o. In: DELGADO, José et al. (Coord.). Mediagdo: um projeto
inovador. Brasilia: Centro de Estudos Judiciarios — CJF, 2003.p .09
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[...] o preceito constitucional que assegura 0 acesso a Justica traz
implicitamente o principio da adequagdo; ndo se assegura apenas O
acesso a justica, mas se assegura 0 acesso para obter uma solucéo
adequada aos conflitos, solugdo tempestiva, que esteja bem adequada
ao tipo de conflito que esta sendo levado ao Judiciario.

Viu-se que a mediacdo é uma instrumentalidade de eficiéncia na resolucdo de conflitos
na esfera pablica, para tanto a sua aplicabilidade ensejard mecanismos de facilitacdo a préatica
propriamente dita, portanto, faz-se necessario o bom manejar, para isto, abre-se no proximo

item considerac@es acerca da Politica Publica e seus meios de resolugdo de conflitos.

3. 1.1. O Férum Muiltiplas Portas: a Politica Publica da Administracdo na Resolucao de
seus Conflitos

Devido a necessidade latente de se legitimar mecanismos para a tratativa do litigio, de
forma a modificar o paradigma do litigio em consenso, dialogo e participacdo, a Politica
Plblica chamada Forum Multiplas Portas®®!, tem em sua base a viabilidade de implementar o
mecanismo que mais se adeque as especificidades da demanda, ligado ao Poder Judiciario
brasileiro, com o objetivo de otimizar a prestacdo jurisdicional.

O Férum Multiplas Portas procura adaptar processualmente a fim de obter um
tratamento apropriado para as demandas. Desta maneira, mostra a relevancia da compreenséo
acerca das possibilidades desejadas pelas técnicas diversificadas.

Na licdo de Ada Pellegrini Grinover'®?, “sio pretensdes de direito material que devem
balizar a técnica processual na busca da solu¢ao adequada a cada uma delas”.

Nada distante, cita-se o entendimento segundo Barbosa!®:

[...] a idéia desse mecanismo é racionalizar ainda mais a resolucéo das
controvérsias por meio da busca do procedimento mais adequado para
tanto. A solucdo mais adequada para controversias € aquela que
combina menores custos financeiros e emocionais, efeitos positivos
para o relacionamento no qual surgiu a controvérsia, maior satisfacdo

191 OLIVEIRA, LuthyanaDemarchi de. O Férum Mdiltiplas Portas como politica publica de acesso a justica e
a pacificacgéo social [recurso eletronico] / LuthyanaDemarchi de Oliveira, Fabiana Marion Spengler — Curitiba:
Multideia, 2013. p. 65

192 GRINOVER, Ada Pellegrini. Deformalizagio do processo e deformalizacdo das controvérsias. Revista do
Processo, Sao Paulo, n. 46, p.60-83, abr./jun. 1987. p. 71.

193 BARBOSA, lvan Machado. Forum de Mdltiplas Portas: uma proposta de aprimoramento processual. In:
AZEVEDO, André Gomma de(Org.). Estudos em Arbitragem, Mediacédo e Negociacdo. v. 2. Brasilia: Ed.
Grupos de Pesquisa, 2003. Disponivel em: <http://vsites.unb.br/fd/gt/\Volume2.pdf>. Acesso em: 12 nov. 2018.
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das partes com os resultados (incluindo aqui a satisfacdo dos
interesses e a percepcdo de justica na composicdo da lide) e ademais
impede o reaparecimento da questdo, isto é, assegura a durabilidade da
solucdo e a capacidade de evitar que a mesma controvérsia surja entre
outras pessoas do mesmo meio.

No que diz respeito as politicas publicas agem num nivel, por assim dizer,
maisoperacional no direito. Isto esta explicito no trabalho desenvolvido com os membros do
Ministério Publico sobre os meios de exigir e acompanhar a realizacdo de politicas publicas,
de acordo com Carlos Alberto de Salles e Luiza Cristina Frischeisen®*.

Entretanto, o trabalho realizado ndo s6 do Ministério Publico, mas de todos os
interessados no processo de solidificagdo dosdireitos humanos, demanda clareza e afinamento
técnico dos conceitos.

Para tanto o que exigir da Administracdo Publica quanto ao assunto? Como enfrentar a
alegacdoda falta de recursos para as medidas de concretizagcdo de um direito determinado?

Desta forma o problema da justiciabilidade destes direitos se alarga muito, passando a
envolver todo o caminho de efetivacdo de um direito,desde o seu nascimento, quando €
previsto na norma, até a suaemancipacdo, quando é encartado em determinado programa
deagdo de um governo e passa a integrar medidas de execugdo. “Em outras palavras, a
exigibilidade de um direito aparece nas varias fases de organizacdo temporal da politica
publica, desde o estabelecimento da agenda (agenda setting), a formulacdo de alternativas™!%,
a decisdo, a implementacéo da politica, a execucdo ate a fase final, da avaliacéo.

Para Fabio Comparato, nesse tema foi desbravador debrugando-se sobre o problema do
controle judicial das politicas, em seu Ensaio sobre o juizo de constitucionalidade de politicas
publicas.%

A gquestdo-chave nessa matéria é partir da politica publica como atividade, composta de
atos, decisbes e normas de natureza heterogénea, esses submetidos a regimes juridicos
distintos. No entanto, para que se possa acionar as formas de controle judicial é preciso
identificar qual a expressdo juridica das politicas pablicas: se a politica ndo se confunde com
0 ato ou a norma, mas € a atividade que resulta de um conjunto de atos e normas, o0 que deve

ser submetido ao contraste judicial: o ato, a norma ou a atividade? Pode-se partir de uma

19 | uiza Cristina Fonseca Frischeisen, Politicas Publicas. A Responsabilidade do Administrador e o
Ministério Pdblico
19 John W. KINGDON, Agendas, Alternatives and Public Policies.

19 Fabio Konder COMPARATO, Ensaio sobre o juizo de constitucionalidade das politicas publicas
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definicdo provisoria de politicas publicascomo programas de agdo governamental voltados a
direitos.

Considerando-se hoje a abrangéncia dos direitos fundamentais, que em sucessivos
pactos internacionais, depois ratificados e internados nas ordens juridicas nacionais, vém
sendo ampliados, a ponto de abranger hoje o direito sintese do desenvolvimento, deixo de
separar dicotomicamente as politicas publicas das politicas sociais. Para essa definicao,
mesmo as politicas publicas relacionadas apenas medianamente com a concretizacdo de
direitos, tais como a politica industrial, a politica energética etc., também carregam um
componente finalistico, que é assegurar a plenitude do gozo da esfera de liberdade a todos e a
cada um dos integrantes do povo.

Portanto, toda politica publica pode ser considerada, nesse sentido, a0 mesmo tempo
politica social. Ha uma estreita relacdo entre os temas das politicas publicas edos direitos
humanos. Pois uma das caracteristicas do movimentode ampliacdo do contetdo juridico da
dignidade humana é a multiplicacdo das demandas por direitos, demandas diversificadas e

pulverizadas na titularidade de individuos. De acordo com Bucci.

(...) essa ativagdo incessante dos 0rgdos estatais engendra fatalmente o
caos e a confusdode atribui¢bes se ndo for organizada no quadro de
um planejamentoestratégico, com a eleicdo prioritaria de fins ou
objetivos comuns ea escolha dos meios mais adequados a sua

consecuco®®’.

As politicas publicas funcionam como instrumentos de aglutinacdo de interesses em
torno de objetivos comuns, que passam aestruturar uma coletividade de interesses. Segundo
uma definicdo estipulativa: toda politica pablica € um instrumento de planejamento,
racionalizacdo e participacdo popular. Os elementos daspoliticas publicas sdo o fim da acédo
governamental, as metas nasquais se desdobra esse fim, os meios alocados para a realizacdo
dasmetas e, finalmente, os processos de sua realizacao.

De acordo com Roberto Correia da Silva Gomes Caldas'®®, ao abordar acerca “a Teoria

da Autopoiese do Direito passa pela preocupacdo com a tematica do conflito e consenso como

197 BUCCI, Maria Paula Dallari. Politicas Publicas e Direito Administrativo Revista de Informacio
Legislativa, nimero 133, jan/mar 1997, pp 89-98.

“CALDAS. Roberto Correia da Silva Gomes. O PAPEL DA CONSTITUICAO SOB UMA VISAO
AUTOPOIETICA DO DIREITO - Revista de Direito Constitucional e Internacional | vol. 20/1997 | p. 213 -
228 | Jul - Set / 1997
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formas de comportamento social, vez que sdo os fatos cruciais entre a unido e a dilaceracéo de
uma sociedade”.

Caldas, em seu artigo salienta que Railda Saraiva de Moraes, afirma que os estudos
sobre a ordem, as mudancas sociais, a legitimidade do poder, a liberdade, desaguam sempre
no escoadouro comum das teorias do conflito e consenso. Nestes fendmenos, tomados ora
isoladamente, ora em conjunto, buscam os cientistas sociais as respostas as diferentes
concepcoes sobre a sociedade, o direito e sobre o Estado”, disso ndo podendo escapar a teoria
da autopoiese do direito®°.

De acordo com artigo do autor?®® a atencio as dificuldades havidas para se equacionar
as mais variadas desarticulagcdes sociais (encontrar o equilibrio entre consenso e conflito),
desarticulacdes estas impregnadas com marcante conotacdo politica pela colocagdo em cena
da liberdade individual e da autoridade estatal, € que, inserida na teoria sistémica, a teoria da
autopoiese aparece como uma estratégia de busca do melhor modo de se controlar e manter a
ordem social. Visa uma maior autonomia com maior responsabilizacdo dos subsistemas do
corpo social, cuja autodisciplina responsavel, ou autogestdo dos grupos sociais s6 se obtém
por meio de mecanismo de consenso e de participagio??.

Desta forma no entendimento do Caldas,esta teoria é possivel se entrever com clareza
que conflito e consenso sdo fatores indissociaveis da realidade social, havendo, ao mesmo
tempo em que existe uma boa parcela de reciprocidade e cooperacdo na vida social, também,
igualmente, quantidade apreciavel de oposicdo e conflito. Segundo Railda Saraiva Moraes,
"...na realidade, reciprocidade, cooperacgdo, oposicdo e conflito podem ser os componentes das
mesmas relacBes, como demonstraram antropologistas e psicanalistas em seus estudos da vida
humana".

Vale ressaltar, que se pode ter como conflito, no dizer de Ralf Dahrendorf, "qualquer
relacdo de elementos que possam caracterizar-se por uma oposicdo de tipo objetivo 'latente’,
ou subjetivo 'manifesto’. O conflito sera social quando trata de estrutura das unidades sociais,

ou seja, quando € supra individual"2%,

199Aspectos introdutérios ao estudo do conflito e consenso”, in: Nomos, Vol. | - Revista dos Cursos de
Mestrado da Bahia, Ceara, Pernambuco e Fortaleza, Imprensa Universitéria da Universidade do Ceard, 1978, p.
341; grifos nossos).

200 CALDAS. Roberto Correia da Silva Gomes. O papel da Constituicdo sob uma visdo autopoiética do
direito - Revista de Direito Constitucional e Internacional | vol. 20/1997 | p. 213 - 228 | Jul - Set / 1997

201 Cf. RUFFOLO, Giorgio”. "Desordem ou seguranga, o risco historico das nagdes™ in O Estado de S. Paulo de
23.03.1980, 8.° caderno apud GARCIA, Maria. Desobediéncia civil. Sdo Paulo : RT, 1994, p. 94.

202Sociedad y Libertad - trad. José Jimenez Blanco, Madri : Editorial Tecnos, p. 184;
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De outra parte, ao consenso social liga-se a idéia de concordia trabalhada por Cicero
como categoria politica "que exprime aquela base iniludivel da convivéncia social sobre a
qual ndo existe confronto radical sendo, no dizer do proprio Cicero, benevolentium
concertatio, sem o qual a sociedade deixa de o ser, se dissocia e, seguindo o famoso epitafio
do nosso romantico, uma das suas metades mata a outra'?%, significa o "acordo radical de
quem compde o corpo social de viver em comum segundo determinadas normas, em torno das
quais todos estdo de acordo"?** (Idem. Ibidem, p. 12; grifos nossos).

Em verdade, a teoria da autopoiese é fruto da preocupacdo de um ramo da Sociologia do
Direito conduzido por, dentre outros, Niklas Luhmann, que visa, segundo uma analise
sistémica funcional, tornar o Direito imune as injuncbes advindas das relagdes de conflito e
consenso sociais, de sorte a que reste resguardada a sua autonomia dentro do corpo social.
Nesta concepgdo sistémica, como em qualquer outra, a sociedade moderna resulta da hiper
complexificacdo social vinculada a diferenciacdo funcional das esferas do agir e do vivenciar.

O Direito Publico do Estado?®contemporaneo visa satisfazer determinadas necessidades
sociais, sendo vinculado ao atendimento eficiente dos fins sociais e faticos aos quais se

destina2%®

. A eficiéncia ndo pode ser entendida apenas como maximizagdo do lucro, mas sim
como um melhor exercicio das missdes de interesse coletivo que incumbe ao Estado, que deve
obter a maior realizacdo préatica possivel das finalidades do ordenamento juridico, com 0s
menores Onus possiveis, tanto para o proprio Estado, especialmente de indole financeira,
como para as liberdades dos cidaddos. Os resultados praticos da aplicacdo das normas
juridicas ndo constituem preocupacao apenas socioldgica,3 mas, muito pelo contrario, séo

elementos essenciais

203Mifion, Michel Herrero de. As vias falsas e verdadeiras do consenso constitucional - a experiéncia
espanhola. 1.2 ed., Lisboa : Moraes, 1980, p. 12)

204 1dem. lbidem, p. 12

205ARAGAO, Alexandre Santos de. O Principio da eficiéncia. Revista Direito A dministrativo, Rio de Janeiro,
237: 1-6, Jul./Set. 2004

206Fabio Konder Comparato observa que, "em radical oposi¢do a essa nomocracia estatica, a legitimidade do
Estado contemporaneo passou a ser a capacidade de realizar ( ... ) certos objetivos predeterminados”. Arremata
afirmando que "a legitimidade do Estado passa a fundar-se ndo na expressao legislativa da soberania popular,
mas na realizacdo de finalidades coletivas, a serem realizadas programadamente” (COMPARA TO, Fabio
Konder. .. Juizo de Constitucionalidade das Politicas Publicas", in Estudos em Homenagem a Geraldo Ataliba,
Vol. 2, Ed. Malheiros, Sao Paulo, 1997, pp. 350/1).
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3. 1.2- Dos Conflitos Envolvendo os Entes: Regras Gerais para Estados, Distrito Federal
e Municipios nas Tratativas da Lei 13.140/2015

No que tange aos Estados, Distrito Federal e Municipios, a Lei n.° 13.140/2015
positivou regras gerais acerca da camara de mediacdo administrativa e determinou aos entes
federados a regulamentacdo da forma de constituicdo e funcionamento das camaras (art. 32,
“caput”, § 1°).

Sabe-se que 0s 6rgdos e as entidades da Administracdo Publica também se envolvem
em conflitos, de acordo com dados demonstrados neste trabalho pelos dados da Justica em
Numeros. Seja dito de passagem, o Poder Publico € um dos maiores litigantes do judiciario,
de acordo com dados apontados pelo CNJ.

O marco legal da mediag&o no Brasil, a Lei n.° 13.140/2015, corrobora e fomenta que
a Administracdo Publica prime e trate seus conflitos por meio da conciliacdo e da mediacao
(art. 32).

Para elucidar na licdo de Maria Tereza Fonseca Dias?®’, ndo versa a criacdo da
mediacdo na Administragdo Publica, “mas instituir um conjunto de mecanismos de
autocomposicédo, do qual a mediacdo é uma espécie que pode ser ou nao implantada”.

Assim, conjuntamente a Lei n® 13.140/2015 e o CPC 2015 asseguram que a Unido, 0s
Estados, o Distrito Federal e os Municipios, poderdo implantar camaras de prevencao e
resolucdo administrativa de conflitos (artigo 32 da Lei de Mediacdo e art. 174 do CPC 2015).
Isto &, em determinados casos sera possivel o particular compor o litigio desvinculado do
judiciério.

A sujeicdo do litigio as camaras, no entanto, é desprovida de obrigatoriedade,
conforme o art. 32, § 2° da lei, que determina que a sujei¢do do litigio as cAmaras é facultativo
e serd pertinente somente nos casos predito no regulamento do concernente federado.

Desta forma, a lei permite a Administracdo a elaboracdo ou ndo das camaras. No
entendimento de Coelho e Lcio?® acautelam que a preferéncia de certos mecanismos em

relacdo a outros, ndo se alude a uma predilecdo técnica, mas mostra a escolha de meios de

207 DIAS. Maria Tereza Fonseca Dias. A mediacdo na administracdo publica e 0s novos caminhos para a
solugdo de problemas e controveérsias no setor publico. Disponivel
em<http://www.direitodoestado.com.br/colunistas/maria-tereza-fonseca-dias/a-mediacao-na- administracao-
publica-e-0s-novos-caminhos-para-a-solucao-de-problemas-e-controversias-no- setor-publico> Acesso em 23
out 2018.

208 COELHO. Meire Lucia Monteiro Mota; LUCIO, Magda de Lima. A advocacia publica federal nas metas
do centendrio: a mediagdo como instrumento de gestdo. Revista de Direito dos Advogados da Unido, Brasilia, v.
9,n. 9, p. 11-24, out. 2010. Disponivel em: http://bdjur.stj.jus.br/dspace/handle/2011/63003. Acesso em 24 set
2018.P.22
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progresso de politicas publicas, pormenorizando suas formas, finalidades e objetivos, em
resumo, de preferéncias politicas.

Na licdo de Luciana Moessa de Souza?®, indica a ndo adequacdo e a
inconstitucionalidade da ordem que traz a forma facultativa o uso do meio consensual pela
Administracdo Publica, por golpear frontalmente o principio constitucional da eficiéncia.
Ainda, de acordo com seu entendimento os conflitos devem ser sanados observando-se a mais
razoavel relacdo entre custos e beneficios, ou seja, “menores custos, menos tempo, menos
desgaste para a relacao entre as partes e melhores resultados para ambas”.

As camaras de mediacdo, na forma da lei, operardo dentro dos 6rgdos da Advocacia
Publica (Advocacia Geral da Unido, Procuradorias dos Estados e dos Municipios) e serdo
competentes para: | - dirimir conflitos entre 6rgédos e entidades da administracdo publica; Il -
avaliar a admissibilidade dos pedidos de resolugédo de conflitos, por meio de composi¢céo, no
caso de controversia entre particular e pessoa juridica de direito publico e Il - promover,
quando couber, a celebracéo de termo de ajustamento de conduta.

Cabe, salientar que o inciso | tem como referéncia os conflitos internos entre 0rgéos e
entidades da Administracdo Publica, de forma a ndo serem enviados ao Poder Judiciario
litigios criados pela falta de dialogo no meio da propria Administracdo Publica.

Agora ja no inciso Il, o dispositivo trata a possibilidade de composi¢do nos variados
conflitos envolvendo particulares e a Administracdo Publica. Conforme entende a autora®® “o
que se pretende dizer ¢ autocomposi¢do, ou seja, resolucdo por acordo”. No que tange a
admissibilidade, Souza indica a falta de critérios objetivos para a avaliacdo do caso concreto.

No entanto discorre o inciso Il o termo de ajustamento de conduta como uma
possibilidade efetiva de se consertar certo erro, abstendo-se da judicializacdo de conflitos.
Para Souza®!'!, refere-se ao Unico dispositivo que menciona esse instrumento, normalmente é
usado para solucionar conflitos que envolvam direitos indisponiveis.

Para a Lei de Mediacdo, é excluido da competéncia das referidas camaras as

controvérsias que apenas possam ser solucionadas por atos ou concessdo de direitos

2950UZA. Luciana Moessa de Souza. A mediacdo de conflitos e a Administracdo Publica. In: HALE,
Durval; PINHO, Humberto Dalla Bernardina de; CABRAL, Tricia Navarro Xavier (Org.). O marco legal da
mediacdo no Brasil: comentérios & Lei n° 13.140, de 26 de junho de 2015. S&o Paulo: Atlas, 2016.p 212-222

210SOUZA. Luciana Moessa de Souza. A mediacdo de conflitos e a Administracdo Publica. In: HALE,
Durval; PINHO, Humberto Dalla Bernardina de; CABRAL, Tricia Navarro Xavier (Org.). O marco legal da
mediac¢do no Brasil: comentérios & Lei n® 13.140, de 26 de junho de 2015. Sdo Paulo: Atlas, 2016.p 220

211 SOUZA. Luciana Moessa de Souza. A mediacdo de conflitos e a Administragdo Publica. In: HALE,
Durval; PINHO, Humberto Dalla Bernardina de; CABRAL, Tricia Navarro Xavier (Org.). O marco legal da
mediac¢do no Brasil: comentérios & Lei n° 13.140, de 26 de junho de 2015. Sdo Paulo: Atlas, 2016.p221
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subordinados a autorizagdo do Poder Legislativo. Isto é, se a diligéncia precisar de
autorizacdo do legislador, ndo é cabivel que o ponto seja levado a cdmara, vez que acordo
requer a anuéncia de outro Poder independente, na forma do texto legal do art. 2° da
Constituicdo Federal de 1988.

Ademais, no 8 5° do artigo 32 da Lei determina que abarcam na competéncia das
camaras de prevencao e resolugdo administrativa de conflitos, a prevencéo e a resolucdo de
conflitos que circundam o equilibrio econémico-financeiro de contratos realizados pela
administracdo com particulares.

Portanto, por consequéncia a partir deste marco da legislagdo, as camaras
administrativas poderdo resolver os conflitos que tratem do tema de equilibrio econémico-
financeiro de contratos feitos pela administracdo com particulares.

Uma outra probabilidade legal, é acerca a mediacdo de conflitos quando envolver a
questdes de prestacdo de servicos puablicos. Na forma do art. 33, § Unico, a Advocacia Publica
da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, poderd dar inicio ao
procedimento de oficio ou por meio da provocacdo. Nos parametros da Lei, ocorrendo
consensualidade entre as partes, o que for deliberado serd reduzido a termo e instituido o
titulo executivo extrajudicial (art. 32, 83°).

A largada inicial do procedimento administrativo para a resolucdo consensual de
conflitos na esfera da Administracdo Publica salienta-se que suspende a prescricdo, na forma
do art. 34.

Traz o bojo o art. 34, § 1° que procedimento é iniciado quando o 6rgdo ou entidade
publica proferir juizo de admissibilidade, retroagindo a suspensdo da prescricdo a data de
formal do pedido de resolugdo consensual do conflito.

No tocante a matéria tributaria, a suspensdao da prescricdo observard o Cddigo
Tributario Nacional, com fulcro no art. 34, 8 2° da Lei.

Conforme trazido pelo art. 33, durante o tempo que de auséncia da criacdo das camaras
de mediacdo, os conflitos deverdo ser resolvidos conforme o procedimento de mediacao
elencado na Subsecdo | da Secéo 111 do Capitulo | da Lei n.® 13.140/2015.

Salutar mencionar que da inércia do regulamento podera fomentar a administracdo a
criar a mediacdo e outros instrumentos de tratamento de conflitos no Poder Publico. No

entendimento de Dias?'?, visto que a lei outorgou o desempenho de competéncia vasta para a

22D|AS. Maria Tereza Fonseca Dias. A mediacdo na administragdo publica e os novos caminhos para a
solucéo de problemas e controveérsias no setor publico. Disponivel
em<http://www.direitodoestado.com.br/colunistas/maria-tereza-fonseca-dias/a-mediacao-na- administracao-
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Administracdo em assuntos de meios autocompositivos, o desempenho desta competéncia
deve valer-se de maneira adequada, diferenciando-se as potencialidades que cada qual tem a
ofertar nesta esteira.

Cabe ressaltar quanto as regras especificas para a Administragdo Publica Federal Direta,
suas Autarquias e Fundacdes, a saber:

3.1.3- Transacéo por Adesdo nos Conflitos envolvendo a Administracao Publica

A Lein.® 13.140/2015 inseriu a figura da “transacao por adesdo”. Que traz o significado
que, em certos temas que estdo causando muitos conflitos envolvendo a Administracéo
Pablica federal, cabera o 6rgdo ou entidade indicar, de forma geral, ou seja, a quem interessar
que facam acordo com o Poder Publico, nas conjunturas por ele ofertadas. Trata-se de oferta
de acordo com os parametros restritos. Por isso, a nomenclatura de “transacao por adesao” (a
parte anui ou ndo; ndo dispondo meio ampla de negociacdo).

Dos Requisitos para que haja a transacéo por adeséo:

As controvérsias juridicas que envolvam a Administracdo Publica Federal direta, suas
autarquias e fundacGes poderdo ser objeto de transacao por adesdo, com fundamento em:

| - autorizacdo do Advogado-Geral da Unido, com base na jurisprudéncia pacifica do
Supremo Tribunal Federal ou de tribunais superiores; ou Il - parecer do Advogado-Geral da
Unido, aprovado pelo Presidente da Republica.

Os demais requisitos e as condicGes da transacdo por adesdo serdo definidos em
resolucdo administrativa propria.

Ao fazer o pedido de adesdo, o interessado deverd juntar prova de atendimento aos
requisitos e as condi¢des estabelecidos na resolucdo administrativa.

A resolucdo administrativa terd efeitos gerais e sera aplicada aos casos idénticos,
tempestivamente habilitados mediante pedido de adesdo, ainda que solucione apenas parte da
controversia.

Pode-se citar o caso ocorrido em marco do corrente ano no Estado de Séo Paulo que vai
indenizar as familias das oito vitimas do ataque a tiros na Escola Estadual Professor Raul

Brasil, em Suzano. Os familiares devem receber a quantia em até 30 dias.

publica-e-0s-novos-caminhos-para-a-solucao-de-problemas-e-controversias-no- setor-publico> Acesso em 23 set
2018.



90

O governador Jodo Doria criou um comité para cuidar das indenizagdes em questdo. O
valor vai para os parentes dos alunos e funcionarios que perderam as vidas na tragedia.

O ataque aconteceu na Ultima quarta-feira, (13 de margo 2019) e foi realizado por dois
ex-alunos do colégio. O crime continua sendo investigado.

Segue a nota completa do governo de Sdo Paulo?3:

O governador Jodo Doria criou um comité executivo formado pela
Procuradoria Geral do Estado, pelas secretarias da Educagéo,
Seguranca Publica e Assisténcia Social, além de membros da
Defensoria Publica como convidados, para garantir celeridade no
processo de pagamento de indenizacdo aos familiares das vitimas do
atentado ocorrido na escola professor Raul Brasil, em Suzano.O
decreto, que sera publicado na edigdo desta sexta-feira, 15, do Diario
Oficial prevé que o grupo determine, no prazo maximo de 30 dias, 0s
valores que serdo pagos pelo Governo Estadual aos familiares das
vitimas."Nenhuma acdo do Governo podera compensar vidas
perdidas, mas em um momento de tamanha dor e tristeza, é
fundamental que essas familias ndo enfrentem burocracia e processos
lentos para terem acesso aos recursos. E hora de solidariedade e
atitude™.

De acordo com a reportagem aos Entes Publicos, informacGes pertinentes a indenizacéo

menciona;*

[...] um balango sobre as indenizacGes e acdes realizadas em apoio as
vitimas do atentado na Escola Estadual Professor Raul Brasil, em
Suzano (SP), foi apresentado nesta quarta-feira (5), no Palacio dos
Bandeirantes, sede do governo de Sao Paulo. Até 0 momento, seis das
sete familias dos mortos no massacre ja receberam as indenizacdes
pagas pelo estado, faltando apenas uma familia, que ndo havia
entregue a documentacdo exigida, mas que agora aguarda apenas o
recebimento. Quanto aos 11 adolescentes feridos, todos ja receberam
diretamente as indenizacBes. O valor das indenizacGes ndao foram
divulgados. "A pedido dos proprios familiares, a Defensoria Publica e
a Procuradoria acordaram por ndo divulgar. Isso é bastante comum

213 http://agenciabrasil.ebc.com.br/geral/noticia/2019-06/familias-de-vitimas-de-massacre-em-suzano-receberam-
indenizacoes

214 http://agenciabrasil.ebc.com.br/geral/noticia/2019-06/familias-de-vitimas-de-massacre-em-suzano-receberam-
indenizacoes
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nesse tipo de negociagdo extrajudicial, em outros acordos houve o
mesmo procedimento de sigilo a pedido dos familiares”, disse a
primeira subdefensora publica do Estado de S&o Paulo Juliana
Belloque.Ela informou, porém, que foram usados os parametros
presentes nas decisdes dos tribunais, principalmente do Superior
Tribunal de Justica (STJ). "E 6bvio que o valor de um ser humano, o
valor de uma vida, € igual para todas as pessoas, entdo nds adotamos,
no caso das vitimas fatais, a impessoalidade, e esse valor de cada
pessoa que perdemos nessa tragédia é o mesmo, mas sdo os familiares
que recebem essas indenizacGes, ai cada nucleo familiar foi atendido
individualmente na sua conjuntura”. Quanto aos feridos, a
subdefensora explicou que “foi o proprio adolescente lesionado [que
recebeu]. Em duas situacbes em que os pais tiveram danos
patrimoniais, ou por adiantar gastos com medicamentos, ou por serem
profissionais liberais, e deixaram de desempenhar a atividade laboral,
também houve essa indenizacdo, que a gente chama de lucro
cessante”. A procuradora geral do Estado de S&o Paulo, Lia Porto
Corona, disse que as indenizacdes foram pagas em menos de 30 dias
apos do atentado. "Nunca antes foi feito no estado [de Sdo Paulo] uma
postura tdo proativa e rapida no acolhimento das familias e dos
vitimados, em todos os sentidos. Em menos de 30 dias, 0 estado pagou
a primeira indenizacdo”. Segundo ela, essa rapidez s6 foi possivel
porque o decreto de reconhecimento de responsabilidade civil foi
publicado no dia seguinte ao ocorrido. "S6 quando ha reconhecimento
por meio do decreto que nos conseguimos fazer o pagamento tao
rapidamente, nds antecipamos uma etapa e ja ha planos para
mensuracdo e contato com os familiares”. De acordo com o defensor
Publico-Geral do Estado de Sdo Paulo, Davi Eduardo Depiné Filho,
como houve o termo de acordo, ndo é possivel uma futura
judicializacdo. "Como toda negociacdo extrajudicial, se ela & bem
sucedida, como foi o caso, ela impede a judicializacdo porque foi
resolvida. A acordo cancelou essa demanda”.

Um fato atual extremamente lamentavel, no que tange a violéncia, mas que retrata esta
questdo da forca da mediacdo que envolve o poder publico no cenario de resolucdo de
conflitos de foram consensual, pela instrumentalidade da mediacao.

A transacdo por adesdo foi um meio utilizado no caso retratado, de forma que um
deixa claro que na mediacdo, em seu poder conciliador existem meios como a transacdo que

sdo bracgos que contribuem dentro do campo mediatorio.

3.1.4 Da atual experiéncia Negocial e Consensual das Propostas Apresentadas pela
Advocacia- Geral da Unido aos Litigios que a Envolvem

Segundo a experiéncia utilizada na procuradoria cearense demonstra que mais de 90%

das propostas apresentadas pela AGU foram efetivadas. Existem trés formas de envia-las.
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Uma delas € a "contestacdo", que é a peca ajuizada pelos advogados publicos nas agdes em
que a Unido é citada. Denominada de "Conciliacdo Eficaz", teve indice de aproveitamento
superior 40% 215,

Outro caminho percorrido pela Advocacia-Geral foi utilizar-se de mutirdes. As partes
litigantes sdo convidadas a apresentar-se a sede do 6rgéo em data e horéario pré-determinados,
j& cientes da proposta. Assim, os advogados apontam como alcangaram o valor do célculo e o
processo é feito de forma célere. Cabe a parte decidir aceitar, ou ndo, o que foi oferecido. Em
93% dos casos, a oferta é acatada, segundo a PU/CE.

A terceira maneira é a negociacdo que através do contato direto com os escritorios de
advocacia. Segundo Moraes. "As ac¢Ges normalmente estdo em um numero reduzido de
firmas. N6s pegamos a relacdo deles, os convocamos e apresentamos uma proposta padrdo
para todos 0s processos do escritorio”.

No que diz respeito aos Estados, Distrito Federal e Municipios, a Lei
n.°13.140/2015fixou regras gerais sobre a cdmara de mediagdo administrativa e deixou para
os entes federados a regulamentacdo do modo de composicdo e funcionamento das camaras
(art. 32, “caput”, §1°) posteriormente foi também abarcado para os conflitos de ambito
familiares. Sua principal ferramenta de aplicacéo € a negociacéo.

Acerca do processo de negociacdo, € o meio pelo qual a mediacdo evolui, ndo sendo
papel do mediador negociar pelas partes, mas contribuir para que eles préprios encontrem as
melhores alternativas para se chegar ao acordo.

O modelo ¢ aplicado pelo mediador que atua no processo com neutralidade, a fim de
identificar a possibilidade de descobrir os reais interesses das partes, incentivando a criagdo
de propostas advindas por elas proprias.

Os caminhos da mediacao apresentam a possibilidade de se poder dizer o que se passa

com o sujeito envolvido no conflito. Assim, ensina Warat?!®, quando assim dispde:

[...] a mediacdo € uma possibilidade de poder ter o direito a dizer o
gue nos passa, ou uma procura do préprio ponto de equilibrio e do
ponto de equilibrio com os outros. Seria um ponto de equilibrio entre
0S sentimentos e as razdes para evitar 0s excessos dos sentimentos, 0s
sentimentos desmedidos. A mediacdo como um encontro consigo

25Disponivel em :http://www.agu.gov.br/page/content/detail/id_conteudo/587200: Acesso em 01 de Set de
2018.

216 WARAT, Luis Alberto. O oficio do mediador. Floriandpolis. Habitus Editora, 2001. p. 34.BRASIL.
CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Azevedo, André Gomma de (Org.).
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mesmo é uma possibilidade de sentir com o outro, produzir com o
outro a sensibilidade de cada uma: o entre nos da sensibilidade.

Sabe-se, que o Poder Judiciario ja ndo é o detentor absoluto da funcdo de dirimir os
conflitos existentes na sociedade atual. Enfrenta a progressiva multiplicidade dos conflitos; o
auto custo processual; a excessiva morosidade; a falta de efetividade e de qualidade da
prestacdo jurisdicional; o desgaste das relacdes.

E imprescindivel atentar ao custo/beneficio que a resolugio de conflitos por intermédio
da Mediacdo em litigios que envolvam o Poder Publico, pois trata de uma necessidade das
partes, sopesando que esta pratica possui baixo custo, ao se equiparar com os beneficios que
pode produzir, em especial quando se estd diante de um judiciario moroso, onde o0 processo
pode se “arrastar” por anos até chegar ao transito julgado, sem garantir uma reparacéo justa e
devida e, ainda mais importante, sem resolver o conflito.

Questiona Yasser Gabriel, em um artigo a seguinte questdo: “o que fazer se IBAMA e
ANEEL discordarem sobre a possibilidade de construcdo de uma usina hidrelétrica? E se
CADE e BACEN divergirem sobre quem tem competéncia para analisar atos de concentracao
entre instituicdes financeiras?”

De acordo com o entendimento do autor?'’ «._.apesar de ambos 0s casos envolverem
entidades da administracdo puablica, nossa cultura juridica tende a ignorar as instancias
administrativas e buscar solu¢do no Poder Judiciario”. A seu modo de ver nos exemplos
colocados de fato é o que tem ocorrido. No entanto afirma que tal situacdo pode comecar a
mudar.

No seu entendimento,?'® “agora temos um juiz administrativo, na figura do Advogado-
Geral da Unido (AGU), para solucionar esse tipo de conflito com decisdo impositiva para as
partes. O arranjo esta previsto na Lei de Mediacdo (lei 13.140), de 2015, e normatiza pratica
que a Advocacia Geral da Unido realiza desde 2007 por meio de sua Camara de Conciliacdo e
Arbitragem da Administracdo Federal”.

Ademais, afirma que dentre outras coisas,?'*“a lei estabelece procedimento para

“autocomposicdo” de conflitos entre Orgdos, autarquias e fundagdes de direito publico, sempre

217YASSER Gabriel — Mestre em Direito pela FGV DIREITO SP. Doutorando em Direito Administrativo pela
USP. Pesquisador do Grupo Publico da FGV Direito SP e da Sociedade Brasileira de Direito Publico —
Disponivel ~em  https://www.jota.info/opiniao-e-analise/colunas/controle-publico/novo-regulamento-do-tcu-
sobre-acordos-de-leniencia-algo-mudou-01052019
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que pertencentes a Unido. E autocomposicdo porque tais conflitos serdo solucionados com
auxilio da Advocacia-Geral da Unido — conflitos da administracdo, resolvidos internamente
pela propria administracao”.

Como descrito pelo autor o art. 36 22*“prevé duas formas de solucionar controvérsia
juridica entre esses 6rgdos ou entidades. Primeiro, a Advocacia-Geral da Unido tenta realizar
acordo entre as partes conflitantes obtendo sucesso, o termo do acordo vira titulo executivo
extrajudicial. Contudo, se as partes ndo entrarem em acordo, cabe ao AGU dirimir a
controvérsia (§1°). E nesse caso que ele se torna verdadeiro juiz administrativo”.

A lei ndo estabelece que a decisdo monocratica do AGU sera titulo executivo, ou
mesmo que terd efeito vinculante. Em tese, a parte que ndo concordar com seu teor pode
recorrer ao Judiciario. Contudo, a mesma lei prevé que a propositura de acdo judicial sobre o
conflito deve ser autorizada pelo AGU (art. 39). Ou seja, a acdo fica sujeita ao
reconhecimento, pelo AGU, de que a sua propria decisdo € questionavel. Ha, assim, bem
poucas chances de que alguma acdo seja proposta. Em termos préaticos, a solugdo
administrativa do AGU sera final, como se ele fosse um juiz. E isso ndo é necessariamente

ruim.Para Yasser o Poder Judiciario?%..

“como caminho Obvio para resolucdo de conflitos. O resultado séo
tribunais soterrados e litigios demorados. Mecanismos alternativos
para composicdo de interesses podem colaborar para mudar tal
cenario. Ainda, o procedimento em questdo pode estimular atuacao
mais sinérgica da administracdo, vez que havera solugdo ‘“caseira”
para problema envolvendo seus proprios atores — € recorrente a
critica de que falta coesdo entre atuacdes de Orgdos e entidades
administrativas”.

Ainda, afirma que existem questdes a serem enfrentadas, a saber 222

[...] uma delas € o risco de quebra da autonomia funcional dos
colegiados das agéncias. E como garantir a imparcialidade do AGU
em suas decisbes? Sendo o AGU cargo de livre nomeacdo e
exoneracdo pelo Presidente da Republica, ele fica suscetivel a
pressdes politicas. O recente caso envolvendo o ex-Secretario de
Governo, Geddel Vieira Lima, levantou esse alerta. A iniciativa
parece positiva. Precisamos, no entanto, refletir sobre maneiras para

220jbid
2jbid
222jbid
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implementé-la de forma proveitosa. Institucionalizar um procedimento
transparente, com ampla divulgacdo dos fatos e argumentos
submetidos a decisdo do AGU talvez seja um bom inicio.

Para Paulo Afonso Brum Vaz, no ambito da Advocacia Publica, vigora 0 senso comum
de que inexiste esse dever inerente ao cargo. Essa equivocada compreensdo decorre tanto
dacultura litigante que ainda permeia o ensino e a préatica juridicado direito administrativo,
quanto da incompreensdo sobre opapel do Estado e do Poder Publico. Secundariamente, tem-
seo receio da responsabilizacdo por um acordo indevido e a faltade estrutura ou minimizacéo
do servico publico no Brasil, comofatores que determinam a retracdo dos procuradores
publicosdiante das politicas conciliatérias no ambito do Poder Judiciario. Segundo
Madeira??®enumera duas motivagdes tedricas que permitem o acordo com o Poder Publico: 1)
0 autor da acdo ou o cidadd@o que apresenta um requerimento perante a administracdo publica
tem razdo, ou seja, é detentor de um direito subjetivo; 2) considerados 0s custos e 0sS
beneficios, ademanda ndo “vale a pena”.

Na primeira hipotese, quando o administrado tem razéo, é dever do Poder Publico
corrigir o equivoco cometido, até porforca do poder/dever de autotutela. Quando a Advocacia
Pablica depreender que o administrado tem razao, cumpre-lhe assegurara fruicdo desse direito
tal como ele o teria fruido se a administracdo publica néo tivesse se equivocado na realizacao
do ato administrativo impugnado. Por isso o acordo aventado ndo pode ser implementado sob
a forma de transacao (que exige concessdes muatuas entre as partes), consistindo, portanto, em
simples composicao do litigio, diz Madureira??.

Desta forma somente na segunda hipotese é que seria viavel a transacdo,ou seja, sempre
que “a manuten¢do da acdo judicial ndo valea pena”. Em outros termos, quando ainda paira
uma margemde divida sobre a existéncia ou ndo do direito do administrado, mas a discussao
desse mesmo direito em acéo judicial se mostra menos vantajosa (ponderando a relacdo custo-

beneficio).

22 MADUREIRA, Claudio Penedo. Poder pablico, litigiosidade e responsabilidade social. Fdorum
Administrativo: FA, Belo Horizonte, v. 11, n. 126, p. 9-22,ago. 2011. Disponivel em: <http://www.bidforum.
com.br/bid/PDIOO06.aspx?pdicntd-74453>. Acesso em: 2 jan. 2019
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CONCLUSAO

Esta pesquisa se prop0s a verificar o cenério atual da Administracéo Publica no que se
refere ao uso da Mediacdo no tocante a resolucdo de conflitos, verifica-se a possibilidade de
adocdo de suas ferramentas pela Administracdo Publica, a luz do entendimento
jurisprudencial, doutrinario, em consonancia com a legislacdo, com o advento do Codigo de
Processo Civil/2015 e da Lei n° 13.140/2015, referente a mediacdo e solugcdo de controvérsias
entre particulares, bem como, sobre a autocomposicdo de conflitos no ambito da
Administragdo Publica.

Ademais é improvavel vivermos numa sociedade sem conflitos, e o Estado, no
exercicio do da funcéo jurisdicional diante daqualidade e quantidade das demandas que se
surgem, nem sempre, obtém garantia da consecucdo de direitos com efetividade dentro dos
parametros de duracédo razoavel no tempo.

Diante deste quadro, nos ultimos anos, adotou-se uma politica de incentivo ao uso dos
equivalentes jurisdicionais ou meios consensuais de solucdo de conflitos, em especial, a
conciliacdo e a mediacao.

Tais institutos convenientes no que se acena aos conflitos que envolvam a
Administracdo Publica, cardeal personagem das demandas que chegam ao conhecimento do
Poder Judiciario. E, por este causa, regulamentados no Cddigo Modelo de Jurisdicdo
Administrativa e no Codigo de Processo Civil de 2015.

A mediacdo constitui relevante método para sanar conflitos de forma amigavel, sem
gue com isso, insurja no desacatamento ao principio da supremacia do interesse publico, vez
que, seja este preceito a representacdo do proprio Estado e, desta maneira, seu préprio
conceito de finalidade publica, corroborado pelos demais principios da Administracdo
Publica.

O assunto na oOtica da mediacdo relativa ao Poder Publico como atividade
interdisciplinar, regida tanto pelo direito como pela mediacdo, entrosamento indispensavel
ndo apenas do ponto de vista tedrico, mas essencial a realizacdo das possibilidades integrais
da mediacdo, procedimento pelo qual, sob esta Otica, surgem as seguintes perspectivas de
torna possivel o tratamento adequado de conflitos administrativos por meio de entendimento
construido em conjunto pelas partes, por meio do consenso, 0 que leva ao comprometimento
das partes com a solucdo, a qual é obtida por meio de procedimento com duracéo de tempo
razoavel e com baixo custo frente ao processo judicial, consistindo em nova maneira de lidar

com o conflito.
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Com tal método, o Estado se aproxima do cidaddo, por meio da humanizacdo da
administracdo publica, ao trazero tratamento de questfes administrativas baseado em
valorescomo boa-fé, ética e adequacao.

Comina e avaliza a efetividade dos acordos e a sua sustentacdoperante o ordenamento
juridico, tornando-0s consistentes perante os 6rgdos com competéncia para homologa-los
(autoridade administrativa ou judicial) e perante os Orgdos de controle, garantindo a
efetividade do instituto da mediacédo e assim o alcance do bem comum.

Influi na realizagdo efetiva da democracia, a0 promover a emancipacdo dos
envolvidos, que atuam como protagonistas, assumindo assim a responsabilidade pelas
solucBes de seus prdprios problemas.

Contudo, em que pesem osprogressosalcancados com o advento da Lei Federal
13.140/2015 que regulamentou o procedimento de mediacdo e conciliagio com a
Administracdo Publica no Brasil, ainda se verifica que o legislador adotou uma postura
cautelosa, que ainda causa receios ao tratar da questdo inibindo ainda a existéncia de
verdadeiro didlogo entre os envolvidos.

Ademais, a exigéncia de intervencdo do Ministro do Estado, do Advogado-Geral da
Unido, embora convenha para uniformizar o proceder nos casos de conciliacdo e mediacdo, de
certo, podera gerar morosidade e ineficiéncia a escolha adotada.

Assim, o instituto da transacdo por adesdo de forma ontologica ndo tem qualquer
relacdo com os meios convencionais de solucdo consensual de conflitos, pois ndo apresenta
minima possibilidade de dialogo entre as partes, cabendo ao administrado apenas o cabimento
de concordar ou ndo com o proposto pelo Poder Publico. A Lei n. 13.140/2015 entrou em
vigor em 26 de dezembro de 2015, desta forma, ainda ndo se tem exata nocdo dos efeitos
concretos que ela terd na solugdo dos conflitos envolvendo a Administracdo Publica.

Notavel é que o diploma legal reflete um avango na forma de solucdo de conflitos de
massa, uma maneira de evitar o ajuizamento de demandas repetitivas,e uma manifestacdo de
empoderamento da Administracdo Publica, que, muitas vezes, vale-se do Poder Judiciario,
apenas paraganhar tempo diante da necessidade de reconhecer direitos. Neste sentido, espera-
se que o manejo da lei venha a ser fomentado e se multiplique pelos demais entes da
federacdo, revelando-se uma ferramenta valiosa para o fortalecimento da autonomia e
credibilidade do Poder Executivo.

A intitucionalizacdo da mediacdo trouxe ao ordenamento juridico um novo marco
legal. O que outrora, buscava-se no judiciario, agora surge lugar para 0 novo e, com isso,

aliviar os Tribunais através do consensualismo estatal, ap6s décadas de litigancia intensa.
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Todavia, para que esse paradigma tenha éxito é de grande valia o fomento e a
propagacdo e promog¢do damediacdo no fortalecimento do consensualismo, encarar o desafio
com crenga e muita determinagéo, por parte daqueles, a quem foi direcionado esta lei, sem
excluir um tracado de conduta e gestdo publica para atuacdo da cultura consensualista nos
litigios que a envolvam.

O sistema juridico proprio da Administragdo Publica, ndo pode obstar que os conflitos
que envolvam sejam resolvidos por meio de consenso. Assertivamente, hd casos que sdo
pertinentes a autocomposicdo, visivelmente hd ocasides que o litigio pode resultar em
interrupcdo de servicos pablicos ou danos ao erario Pablico.

Nessa continuidade as forgas das partes em buscar uma solucdo tangivel, concatenada
entre o administrado e a Administracdo Publicacom intuito de alcancarem uma solucéo legal,
para sua real efetividade. Assim, partindo da dialogica que é meio determinante para a
normativa tornar-se uma pratica administrativa. Diante disto, com fundamentos discutidos
conclui-se, que é possivel minorar o corolario que temos de um sistema judicial manuseado de
forma descabida. Destarte, a sociedade e o Poder Pudblico como partes, sazonarem suas
condutas na sociedade, de modo continuado engrenar em para instrumentalidade da mediacéo,
com o propoésito de resolver os seus conflitos e germinarem acultura de uma sociedade que
promova a paz e menos judicializacéo.

Cabe ao Estado, este como o maior litigante de demandas judiciais, oportunizar deste
instrumento de maior efetividade resultando em possivel efetividade a qual se propdem

eficiéncia da prestacdo jurisdicional.
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