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V ENCONTRO VIRTUAL DO CONPEDI
FORMAS CONSENSUAIS DE SOLUCAO DE CONFLITOS

Apresentacdo

O V ENCONTRO VIRTUAL DO CONPEDI, realizado em parceria com a Universidade
Federal do Mato Grosso do Sul (UFMYS) e a Universidade Presbiteriana Mackenzie, entre os
dias 14 e 18 de junho de 2022, apresentou como tematica central “Inovacdo, Direito e
Sustentabilidade’. Esta questdo suscitou intensos debates desde o inicio e, no decorrer do
evento, com a apresentacdo dos trabalhos previamente selecionados, foruns e painéis que no
ambiente digital ocorreram.

Os trabalhos contidos nesta publicacdo foram apresentados como artigos no Grupo de
Trabalho “FORMAS CONSENSUAIS DE SOLUQAO DE CONFLITOSI”, realizado no dia
18 de junho de 2022, que passaram previamente por no minimo dupla avaliagdo cega por
pares. Encontram-se os resultados de pesquisas desenvolvidas em diversos Programas de Pos-
Graduagdo em Direito, que retratam parcela relevante dos estudos que tém sido
desenvolvidos natemética central do Grupo de Trabal ho.

As tematicas abordadas decorrem de intensas e numerosas discussdes que acontecem pelo
Brasil, com temas que reforcam a diversidade cultural brasileira e as preocupagtes que
abrangem problemas relevantes e interessantes, a exemplo da mediagdo na esfera do direito
publico e do direito privado, Formas consensuais de solugdo de conflitos, conciliagdo, justica
restaurativa, cooperacao processual, model os multiportas e autocomposi ¢ao.

Espera-se, entdo, que o leitor possa vivenciar parcela destas discussdes por meio da leitura
dos textos. Agradecemos a todos os pesquisadores, colaboradores e pessoas envolvidas nos
debates e organizagdo do evento pela sua inestimével contribuicdo e desejamos uma
proveitosaleitural

Profa. Dra. Adriana Silva Maillart — USFC

Prof. Dr. Edmundo Alves De Oliveira - Universidade de Araraguara

Prof. Dr. Yuri Nathan da Costa Lannes — Mackenzie/UNB



CONCILIACAO E MEDIACAO NA ADMI N|STR@(;A0 PUBLICA BRASILEIRA
COMO MEDIDA EFETIVA DE GESTAO DE CONFLITOS

CONCILIATION AND MEDIATON IN PUBLIC ADMINISTRATION ASAN
EFFECTIVE MEANS OF CONFLICTSMANAGEMENT

Renato Passos Or nelas
Ricardo Augusto Bonotto Barboza
Aline Ouriques Freire Fernandes

Resumo

O presente artigo aborda os institutos da conciliagdo e da mediacdo na Administracdo Plblica
brasileira. Sdo trazidas a baliza as formas de solucdo de conflitos, com énfase na parte
historica, em aspectos técnico-legislativos sobre a conciliagdo e na mediagdo como forma de
desjudicializacdo perante a Administracdo Publica. Por meio de tal exposi¢édo, encadeada
logicamente e realizada com amparo em pesquisa legal e doutrinéria, é demonstrada a
adegquacdo de tais meios de solucdo de controvérsias a esfera da resolucdo das lides,

especialmente no que se refere as querelas pertinentes ao ambito da administracdo publica,
objetivo principal da elaboracdo do presente trabal ho.

Palavras-chave: Conciliacdo, Mediacdo, Degjudicializacdo, Administracdo publicabrasileira

Abstract/Resumen/Résumé

This article discusses the institutes of conciliation and mediation in the Brazilian Public
Administration. Forms of conflict resolution are brought to the fore, with emphasis on the
historical part, on technical-legislative aspects on conciliation and on mediation as a form of
degudicialization before the Public Administration. Through such exposition, logically linked
and carried out with the support of legal and doctrinal research, the adequacy of such dispute
settlement means to the sphere of dispute resolution is demonstrated, especially with regard
to disputes relevant to the scope of public administration, main objective of the elaboration of
the present work.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés: Conciliation, Mediation, Dejudicialization, Brazilian
public administration
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1 Introdugéo

O objetivo do presente trabalho é apontar a implantacao da conciliagdo e mediagéo
na Administracdo Publica brasileira. Embora tal instituto ndo seja novidade no Direito
Pétrio, ganhou forga com alguns diplomas legais como a Constituicao de 1988 e o Cédigo
de Processo Civil de 2015.

Inicialmente, é necessario conhecer um breve historico sobre o instituto e sua
aplicacdo nas questdes particulares, para depois avaliar sua evolucdo e consequentemente,
sua aplicacdo na Administracdo Publica, onde costuma haver maior resisténcia aos fatos
novos.

No entanto, tanto a aplicagdo da conciliagdo como a mediacdo na Administracéo
Publica tém sido aplicadas, entre outras razGes, para oferecer aos cidaddos decisdes mais
rapidas e menos onerosas para a Administracdo Publica. Os objetivos gerais do presente
artigo se relacionam justamente com uma demonstracdo de tais razfes, as quais se
mostram idbneas para a justificativa da adocdo dos sobreditos mecanismos no curso da
resolucédo de controvérsias envolvendo a Administracao Publica, o que também evidencia
a importancia e a relevancia das abordagens acerca do tema.

Como objetivos especificos, buscar-se-a explorar como, a partir do momento em
que resisténcias sdo quebradas e os proprios tribunais passam tanto a aceitar como
recomendar estes novos meios, h uma nova tomada de consciéncia. Tal novidade se trata
da perspectiva de que este caminho deve ser seguido no Direito Patrio, visando uma
melhor composicdo dos conflitos, diminuindo 0s prazos e 0s custos que normalmente
recaem sobre a administracdo, prejudicando assim o bom andamento do ato de
administrar e também racionalizando recursos que podem ser usados em outras areas.

Para tanto, o presente artigo esta estruturado em uma exposi¢do dos topicos
referentes, os quais se conectam de maneira légica a conduzir em direcdo a um parecer a
respeito da aplicabilidade dos meios em tela a esfera da Administracdo Publica.

A metodologia empregada em tal processo se trata de pesquisa consistente na
consulta de legislacdo, livros e artigos sobre o assunto, com fulcro na qual é possivel
conhecer as mudancas ja havidas na administracdo publica a partir da implantacdo das
praticas de conciliagdo e mediagdo na Administracdo Publica.

Cabe ressaltar que ainda ha muito espaco para implantacdo dessas normas no
servigo publico, e que isso acontecera muito mais pela aquiescéncia dos Tribunais do que

propriamente pela Lei, pois ja existem diplomas legais que dao abertura para tais praticas.
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Além disso, o préprio administrador publico vai precisar de arrojo para vencer
eventuais resisténcias e implantar novas praticas que tornem a administracdo mais
dindmica e condizente com 0s n0ssos tempos.

Sendo o Direito uma ciéncia dindmica, € de se esperar que haja consideraveis
progressos em breve futuro, e que havera maior celeridade no trato da coisa publica, sem

no entanto, deixar de lado os principios basicos do Direito Administrativo.

2 Breves consideracOes sobre a aplicagdo da conciliagdo e mediacdo na
Administracdo Publica brasileira

A aplicacdo da conciliacdo e mediacdo ndo € instituto juridico novo, pois remonta
ao Egito, Kheta, Assiria e Babilénia (SPENGLER, 2003). E necessario fazer um breve
historico sobre os referidos institutos ao longo da histéria.

Moore (1998) menciona que nos tempos biblicos, a mediagdo era praticava por
varios povos, sendo que os judeus a tinham como principal meio de resolucdo de
conflitos. Houve mediacdo de conflitos para a resolucdo de demandas entre o clero
catélico e o povo.

Os Estados Unidos da América tiveram a primazia no experimento da conciliagdo
e mediacdo nos tempos modernos, quando, em 1918, foram atribuidos poderes ao
Secretario do Trabalho para obter conciliacdo entre as partes envolvidas em disputas
trabalhistas (SPENGLER, 2010).

No Canadé, a mediacdo foi utilizada para resolver conflitos étnicos, em especial
disputas entre coreanos e afro-americanos, afro-americanos e judeus, além de outros
grupos de imigrantes (MOORE, 1998). Também no Canada, a mediacdo viria a ser
utilizada para outros conflitos, como proprietérios e arrendatarios de terras, nas relacdes
comerciais, desinteligéncia entre cidaddos e policiais e violéncia envolvendo pessoas
desabrigadas (MOORE, 1998).

Por sua vez na Europa, 0s meios consensuais ganharam destaque a partir da
Diretiva n° 52, de 21 de maio de 2008, do Parlamento Europeu, com recomendagfes a
Comunidade Europeia. A partir destas, os Estados-membros tiveram que elaborar
diplomas legais visando a obter acordo de forma mais célere, obrigando-se, no entanto, a
discussdo da constitucionalidade pertinente ao assunto (PINHO e PAUMGARTTEM,
2012).
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Com base na Diretiva n°® 52, o Parlamento Italiano promulgou a Lei n] 69, de 18
de junho de 2009, oficializando a mediagéo de conflitos e constatou-se que ao longo das
ultimas décadas, os parlamentos nacionais europeus estdo elaborando diplomas legais
instituindo a Conciliacdo e Mediacdo como uma possibilidade para seus cidadaos.

Embora o marco oficial da utilizagéo da Conciliacdo e Mediacdo de Conflitos no
Brasil seja a década de 1990, portanto logo ap6s a promulgacdo da Constitui¢do de 5 de
outubro de 1988, na realidade existe uma longa histdria envolvendo tal instituto, ainda
que tenha sido pouco utilizado.

A Constituicdo brasileira de 1824, em seu artigo 161, dispunha que nenhuma
causa poderia ter acesso ao Judicidrio sem que anteriormente houvesse uma tentativa de
conciliagdo. “Sem se fazer constar, que se tem intentado o meio da reconciliagdo, nao se
iniciard processo algum”. Na década de 1930, ja sob a égide Republicana, a lei determinou
que no caso de causas trabalhistas, deveria haver uma audiéncia inicial visando conciliar
as partes (PINHO, 2017).

Na década de 1990, a Lei n° 8.952, de 13 de dezembro de 1994, alterou
significativa parte do Codigo de Processo Civil, incluindo entre as prerrogativas do juiz
a possibilidade de, a qualquer tempo, promover a conciliacdo das partes (Art. 125, 1V, do
CPC/73, com a redacéo dada pela lei supra).

A reforma no Cédigo Processual determinou que a audiéncia de conciliacdo seria
feita até 30 dias ap0s o término do prazo assinalado para defesa do réu, caso o feito ndo
fosse extinto prematuramente pelo magistrado. A minirreforma no Codigo Processual
Civil acima descrita abriu novas possibilidades para a conciliagdo no Direito brasileiro.
A partir de entdo, os legisladores avancaram em sua determinacéo de ampliar o acesso a
justica atraves de desjudicializacéo.

Até entdo, a imensa maioria dos casos estava afeita aos processos na area civil ou
comercial, mas com a nova mentalidade criada pelas mudangas feitas, foi possivel partir
em direcdo a outro patamar, que seria a aplicagdo da conciliacdo e mediacdo pela
Administragdo Publica.

Entre os fatores que alicercaram a decisdo de continuar o processo de
desjudicializacdo, estava a constatacdo de que a Justica brasileira estava abarrotada de
processos e a resolucdo dos conflitos demandava tempo excessivo para todas as partes
envolvidas. Assim sendo, mesmo a parte vencedora tinha sérias desvantagens em

demandar na Justiga.
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Na década de 90, a mediacdo ganhou forca no Brasil, embasado no artigo 5°,
inciso, XXXV, da Constitui¢ao da Republica Federativa do Brasil, que determina que “a
lei ndo excluira do Poder Judiciario lesdo ou ameaga a direito” (ALMEIDA, 2021).

Como garantidor deste direito em um sistema judicial abarrotado, o Congresso
Nacional apreciou e aprovou a Lei 4.827/98, de autoria da Deputada Federal Zulaié Cobra
Ribeiro, estabelecendo e definindo a mediacéo a elencando disposi¢des a respeito. O ano
de 2003 marcou novos debates sobre a necessidade de reforma da justica. A partir de
entdo, houve aumento exponencial de outros mecanismos visando a solucéo de conflitos,
que vém sendo abordado tanto pelos parlamentares de ambas as casas do Congresso
Nacional como também pelo Ministério da Justica (ALMEIDA, 2021).

Outro marco importante no processo de desjudicializacdo ocorreu em 20009,
quando o Ministro Luiz Fux, presidindo uma Comissao de Juristas, apresentou projeto de
Caodigo de Processo Civil, que posteriormente foi encaminhado a Camara dos Deputados
e transformado no Projeto de Lei 8046/10.

O texto do Codigo de Processo Civil, aprovado em 2015, reflete a preocupacéo do
legislador com os institutos da conciliagdo e da mediacdo. O Cddigo determina a
regulamentacdo da mediacdo no curso do processo judicial, ndo excluindo a mediacao
prévia ou a utilizacdo de outros métodos para a solucdo de conflitos. Cabe ressaltar que o
Caodigo de Processo Civil de 2015 manteve os principios informadores da conciliacdo e
da mediacéo, tais como a autonomia da vontade, a confidencialidade, a independéncia, a
informalidade, a neutralidade e a oralidade (Almeida, 2021).

Outro marco legal de suma importancia foi a resolugdo n° 125, de 29 de novembro
de 2010, dispondo sobre a Politica Judiciaria Nacional de tratamento adequado dos
conflitos de interesses no ambito do Poder Judiciario, e determinacGes sobre a
implementacdo da mediacdo como Politica Publica.

Com o advento da Resolugdo 125, houve iniciativas variadas para praticar a
Mediacdo. Foi entdo que surgiram os Centros de Mediacdo do Poder Judiciario nos
Tribunais Estaduais, e outros projetos foram realizados para que 0s juizes pudessem sentir
a necessidade de incentivar as partes a autocomposicéo (Almeida, 2021).

A partir de entdo, centros privados de Arbitragem passaram também a incorporar
a mediacéo entre suas atividades, lancando regulamentos sobre a solucdo consensual de

conflitos civis e comerciais.
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Outra instituicdo que teve importante participacao no instituto da mediacao foi a
Ordem dos Advogados do Brasil. Através de seu Conselho Federal, a OAB foi constituida
0 Colégio de Presidentes de Mediacdo e Arbitragem, com o objeto de fomentar a
utilizacdo desses recursos em nivel nacional. Atualmente, diversas seccionais possuem
comissfes tematicas comprometidas com o desenvolvimento da mediacdo em seus
respectivos Estados (Almeida, 2021).

A propria sociedade parece ter incorporado a mudanca na tematica da resolugédo
de conflitos. O litigio judicial era o primeiro caminho escolhido diante do surgimento de
divergéncias familiares, societarias, entre vizinhos e outros. Diversos fatores, no entanto,
impulsionaram a mudanga para métodos alternativos de resolucdo de tais problemas.
Importante ponderar que a prépria no¢do de acesso a justica, que € uma garantia
constitucional, ndo elimina a possibilidade de métodos alternativos, visando uma solu¢édo
mais adequada dos desentendimentos.

Sendo a mediacdo um método alternativo ao judicial, apropriados as pessoas com
vinculo permanente ou pelo menos continuado em determinado espaco de tempo, 0
objetivo é uma solucdo mutuamente satisfatoria por meio do didlogo ou do consenso. O
efeito secundario, igualmente importante, é a pacificacdo social, transformando a maneira
como as partes interagem (Almeida, 2021)

O objetivo é evoluir de uma cultura de litigio para uma cultura de paz, embora
esta ndo exclua a possibilidade de conflitos. O caminho para resolver conflitos passa pela
participacdo ndo violenta das partes (NOLETO,2010). Por isso mesmo que o dialogo
entre as partes é uma caracteristica marcante da mediacdo. Cabe ao mediador criar
condicBes para a abertura do didlogo, deixando as partes a vontade para que coloquem
seus verdadeiros interesses, chegando assim as causas que motivaram o conflito. A
participacdo precisa ter carater igualitario, ambiente de acolhimento, cooperacdo e
reciprocidade. Apresenta também um carater didatico, pois as partes saberdo que evitar
no futuro (Noleto, 2010).

2.1 Tipos de mecanismos para a resolucéo de conflitos no direito brasileiro

Os cidad&os tém, atualmente, diversos mecanismos para resolucao de conflitos em
que se veem envolvidos, abrangendo desde uma decisdo individual até as solucdes

impostas por um mediador imparcial (Neiva, 2019).
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Antes de entrar no amago do presente artigo cientifico, cabe fazer uma rapida
incursdo por estes meios de resolugédo de conflitos, que em outros momentos, poderédo ser

aplicados a administracéo publica.

2.1.1 Autotutela

Conhecida como a forma mais antiga de resolucdo de conflitos, ocorre quando 0s
envolvidos fazem justica com as proprias maos. Reflete o principio basico da Lei de
Talido — “olho por olho, dente por dente”. O principio € de que o mal deve ser rechacado
através da propria conduta do agredido ou de alguém que o represente, devendo ser de
igual intensidade ou proporcional ao dano sofrido.

A autotutela reflete a auséncia de juiz distinto das partes e a imposi¢do da deciséo
de uma a outra parte (Grinover, 1998).

Trata-se, atualmente, de um instituto superado, e somente admitido em situagdes
extremas, como no caso de legitima defesa da propriedade, dos direitos de retencdo e
naqueles em que a administracdo publica exerce o poder de fazer exercer suas
deliberacbes, como no caso de auto executoriedade em determinados atos
administrativos.

O proprio desenvolvimento das civilizacdes e as normas civilizadoras do Direito
eliminaram o exercicio da chamada Lei de Talido, que em seu tempo teve um papel
destacado, ao impedir que a vinganca fosse desproporcional ao delito cometido.

Atualmente, outros principios norteiam a sociedade e definem as formas de

execucdo da justica dentro de parametros estabelecidos pela legislacéo.

2.1.2 Heterocomposicéo

Trata-se da resolucdo de conflitos na qual os interessados entregam a solucdo da
desdita a uma terceira pessoa, imparcial, podendo ser alguém da esfera estatal (juiz, por
exemplo), ou um terceiro de confianca das partes, o arbitro (NEIVA, 2019.)

A jurisdicdo estatal e a arbitragem se fazem presente nesta modalidade. A causa
é levada a presenca do juiz, que tentara resolver a demanda através da composicao das
partes (Spengler, 2010). As partes envolvidas atribuem ao Estado a deciséo final, ficando

a parte sucumbente obrigada a cumprir a deciséo.
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2.1.3 Autocomposicgéo

Nesse caso, as partes tentam resolver o conflito com o auxilio de um terceiro da
confianca de ambos. A solucdo, nesse caso, fica a cargo de um terceiro imparcial,
indicado de comum acordo pelas partes, que usa 0s mecanismos de autocomposicao de
conflitos na presenca dos envolvidos. Estes serdo auxiliados pelo terceiro a encontrar uma
férmula para resolver a demanda (Spengler, 2010).

Cabe as proprias partes dar os passos iniciais para a composic¢éo, incluindo a
escolha do mediador. Na autocomposicao, o objetivo desenvolvido afasta-se do ganhar
ou perder, mas aumentar a compreensdo e o didlogo entre as partes para que

consensualmente, tomem uma decisao final.

2.1.4 Negociagao

Na negociacao, a resolucdo de conflitos é realizada diretamente pelas partes, ndo
havendo, portanto, a interferéncia de um terceiro (Calmon, 2015).

Existe a possibilidade da participacao de pessoas estranhas ao conflito, quando as
partes ndo apresentarem condi¢Oes de dialogar de forma direta, elegendo assim um tertius
como intermediador do processo. O referido mecanismo, portanto, é aquele realizado
direta ou indiretamente pelos interessados. Havendo um terceiro, sua caracteristica sera
a parcialidade, pois vai representar uma das partes envolvidas, diferindo ai da conciliacdo

e da mediacéo (Spengler, 2010).

2.1.5 Conciliagdo

Conciliacdo pode ser definida como um meio do qual o Poder Judiciario
comumente langa mao em seus processos e procedimentos paraprocessuais para que seja
obtida uma solucdo autocompositiva (Calmon, 2015).

O objetivo da conciliagdo, segundo Calmon (2015) € obter a autocomposicéo,
podendo esta ser feita pelo juiz ou por intermédio de outra pessoa que faca parte da
estrutura do Judiciario, como por exemplo, um conciliador judicial, um advogado ou
defensor publico.

A conciliagdo pode ser utilizada tanto no decorrer do processo como
extrajudicialmente. Com o advento do Cddigo Processual de 2015, a tentativa prévia de
conciliacdo entre as partes passou a ser obrigatoria. O rito processual, de acordo com este

Caodigo, passou a incluir uma audiéncia prévia de conciliagdo. No entanto, ndo havendo
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conciliacdo nesta audiéncia inicial, esta podera acontecer no decorrer do processo
(Grinover, 1998).

Apesar das vantagens do instituto, como economia de tempo e mesmo de gastos
financeiros, os dados de 2016, ano posterior a entrada do Codigo de Processo Civil em
vigor, mostram que houve aumento de 0,8%, representando 11,9% do total de processos.
J& nos Juizados Especiais criados em 1999, o percentual de ajustes entre as partes
representou 16% desses processos (Brasil, 2016).

Cabe ressaltar que a conciliacdo é mais rapida do que a mediacdo, pois costuma
resolver a lide em uma ou duas sessdes, sendo que a media¢do € um processo mais longo
para permitir uma investigacao mais acurada do caso.

A referéncia legislativa para o conciliador extrajudicial estd contida na Lei n°
9.958, de 12 de janeiro de 2000, que determinou a criacdo das Comissdes de Conciliagdo
Prévia, com o objetivo de conciliar conflitos individuais e trabalhistas (SPENGLER,
2010).

As partes escolhem livremente os conciliadores extrajudiciais, sendo que a

escolha pode recair sobre advogados que representam seus clientes.

2.1.6 Mediacéo

De acordo com Moore (1998), a mediacao pode ser entendida como uma espécie
de aprimoramento ou dilatacdo do procedimento negocial em dire¢do a admissdo da
intervencdo de um terceiro, o qual tem sua prerrogativa circunscrita a um ambito de
auxilio a obtencdo de um acordo voluntariamente pelos envolvidos, ndo interferindo de
modo autoritario. Destarte, tal como ocorre com as demandas resolvidas por negociacéo,
a decisdo final em tais disputas cabe as proprias partes.

Trata-se, portanto, de um procedimento em que ha busca de uma solucédo para o
conflito, podendo haver um terceiro que ajudara as partes para que estas consigam
dialogar buscando a melhor solucéo para o conflito.

A mediagdo constitui um ato cooperativo, quando todos os envolvidos estdo
dispostos a agir com boa fe e lealdade, visando uma solucdo aceitavel para todos. Ao
contrario da conciliacdo, ndo tem como objetivo somente a obtencdo do acordo, ou seja,
a simples solucéo para o problema que se apresenta. Mas vai além, ndo sugerindo nem

interferindo no conflito (Neiva, 2019).



A Lein®13.140, de 26 de junho de 2015, estabelece que “a mediacao ¢ a atividade
técnica exercida por terceiro imparcial sem poder decisorio, que acolhido ou aceito pelas
partes, as auxilia e estimula a identificar ou desenvolver solugdes consensuais para a
controversia”.

A lei supra define em seu artigo 2°, incisos | a VIl e 88 1°e 2°e artigo 3°, 8§ 2° e
8 3°, alguns principios bésicos para a mediacao:

| - imparcialidade do mediador;

Il - isonomia entre as partes;

111 - oralidade;

IV - informalidade;

V - autonomia da vontade das partes;

VI - busca do consenso;

VII - confidencialidade;

VIII - boa-fé.

§ 1° Na hipotese de existir previsdo contratual de clausula de
mediacdo, as partes deverdo comparecer a primeira reunido de mediagéo.

§ 2° Ninguém sera obrigado a permanecer em procedimento de
mediacao.

Art. 3° Pode ser objeto de mediacéo o conflito que verse sobre direitos
disponiveis ou sobre direitos indisponiveis que admitam transag&o.

8§ 1° A mediag8o pode versar sobre todo o conflito ou parte dele.

§ 2° O consenso das partes envolvendo direitos indisponiveis, mas

transigiveis, deve ser homologado em juizo, exigida a oitiva do Ministério
Publico. (BRASIL,2015)

A imparcialidade do Mediador € ponto central para tornar a mediacdo sistema

confidvel de resolucédo de conflitos.

2.2 A aplicagdo adequada da gestéo de conflitos na administragéo publica brasileira

Inicialmente, é necessario fazer a definicdo de Administracdo Publica e seu
cotejamento com Interesse Publico. Segundo Moraes (2020), é possivel conceituar a
administragdo publica de modo objetivo como o exercicio estatal concreto e consecutivo
desenvolvido em prol da satisfacdo dos interesses da coletividade e de modo subjetivo
como um grupo de entidades investidas legalmente da prerrogativa de exercer o papel
administrativo do ente estatal.

A Administragdo publica guia-se por institutos diferentes do Direito privado. Ao
cidaddo comum, é licito fazer tudo o que a lei ndo veda expressamente. Ja a administracéo
publica somente pode agir dentro daquilo que lhe é determinado por lei. Trata-se do
principio da legalidade, listado no artigo 37 da Constituicdo Federal de 1988 (Di Pietro,
2015).
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O texto original da Constitui¢do de 1988 determinou para a administracéo publica
os principios da legalidade, impessoalidade, da moralidade e da publicidade. A Emenda
Constitucional n° 19, de 5 de junho de 1998, acrescentou a esses o principio da eficiéncia.
Tais principios ndo podem ser abolidos na adocdo da conciliacdo e mediacdo, mas
interpretados de forma abrangente, de forma a beneficiar toda a sociedade. Assim, 0 6nus
do Poder Publico em um determinado processo pode tornar-se menor, o tempo de espera
do litigante pode diminuir, e 0 orgamento pode ser menos afetado beneficiando toda a
sociedade.

O interesse publico, objeto basilar da administracdo publica, € um tema bastante
etéreo e multifacetado, com diferentes defini¢Ges tanto de autores como nos Tribunais.
Assim, a transigéncia do Estado em algumas questbes pode representar afronta ao
interesse publico.

Devido a essa dicotomia, as mudancas na pratica do Direito Publico sdo mais
morosas, sendo que os tribunais demonstram cautela nas alteracdes feitas. Apesar disso,
nas ultimas décadas, houve significativas mudancas na administracdo Publica visando a
aplicacdo da conciliacdo e mediacéo na solucdo de conflitos.

Cabe ressaltar que com o predominio do Estado democratico de Direito entre 0s
paises ocidentais, aconteceu a valorizacdo da pessoa como integrante do corpo social. O
ser humano passa a ser protagonista, e ndo mero expectador das acbes governamentais.

Assim, o Estado perdeu o seu protagonismo na tomada de decisdes, e assim
passou-se a exigir a anuéncia da sociedade para legitimar as decisdes governamentais
(Moreira Neto, 2008).

No Brasil, em especial a partir da década de 90, ficou nitida a mudanca do foco
na administracdo, que passou a ter como centro os cidaddos como sujeitos de direitos, a
valorizacéo entre os individuos e o respeito aos direitos humanos (Neiva, 2019).

Assim sendo, perdeu espaco a dicotomia entre interesse publico e privado, pois a
perspectiva de um Estado de Direito enseja aos cidadaos o respeito as suas necessidades
particularidades, em especial aquelas definidas como direitos fundamentais.

Existe a necessidade de conciliar, de um lado, o interesse publico baseado nos
principios da legalidade, da moralidade e da boa-fé, e de outro lado, atender as conquistas
democraticas dos cidaddos elencadas nos direitos fundamentais. Este fato parte do
pressuposto da propria situacdo da justica, abalroada de processos, sendo que a maioria
deles tem como um dos polos o Poder Publico.
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Na conciliacdo e mediacao pela Administracdo Publica, cabe a lei identificar quais
os conflitos que comportam solucdo consensual dentro de determinada margem de
interpretacdo a luz do interesse publico em especial nos casos em q eu dois ou mais

direitos fundamentais colidirem (Neiva, 2019)

2.2.1 Percepcdes sobre a antiga e a atual legislacdo sobre o tema conciliagdo

Cabe ressaltar que antes das atuais regras processuais terem entrado em vigor,
havia a possibilidade da administracdo apelar para a consensualidade através do Termo
de Ajustamento de Conduta — TAC, originado na Lei n® 7.347, de 24 de julho de 1995, e
também o acordo sobre o valor das agdes indenizatdrias nas acbes de desapropriacdo
amigavel, previsto no Decreto—Lei 3.365, de 21 de junho de 1941 (Neiva, 2019).

O Cadigo Processual Civil de 2015, instituiu as formas consensuais de resolucéo
de conflito ndo somente entre particulares, mas envolvendo também a administracdo
publica. Trata-se de uma imposicdo normativa a solucdo de conflitos tanto na esfera
particular como também na publica.

Assim se manifestou Cabral (2016), chamando a atencdo para uma mudanca
paradigmatica existente na nova perspectiva que ha, segundo a qual é possivel aplicar
meios autocompositivos de resolucdo de controvérsias na esfera da tutela do interesse
publico, de modo que haja vantagens para todas as partes. A despeito de grande
divergéncia doutrinaria com fulcro no principio da indisponibilidade do interesse publico,
0 entendimento que passa a cada vez mais se sedimentar € condescendente com a
sobredita aplicacdo, ainda que sobre controvérsias versando acerca de faculdades
indisponiveis, uma vez que, diante da inocorréncia de ofensa ao interesse publico nas
demandas transacionaveis, ndo ha mais razdo para limitacGes ineficazes e sem amparo
idoneo para sua justificativa.

Acerca da legislacdo atual sobre o tema, o Codigo de Processo Civil de 2015 deu
maior importancia as maneiras consensuais de resolucdo de conflitos, sendo que foi
incluida a Mediacéo e mantidas a Conciliagdo e Arbitragens, que constavam do Codigo
de Processo Civil de 1973.

Ao agir dessa forma, o legislador teve como objetivo impor de forma normativa a
solugcdo de controvérsias tanto entre particulares, mas também entre esses e a

administracdo publica, com a participacdo de magistrados, advogados e membros do

67



Ministério Publico, além da prépria Administracdo Publica, instituindo centros
judiciarios e camaras de conciliacdo e media¢do na administracdo publica.
O artigo 3°. 88 1°, 2°e 3°, e 0s artigos 165 e paragrafos e 174 e incisos trouxeram

significativas inovacgdes nesta area.

Art. 3° Ndo se excluira da apreciacdo jurisdicional ameaca ou lesdo a direito.
§ 1° E permitida a arbitragem, na forma da lei.

§ 2° O Estado promovera, sempre que possivel, a solu¢do consensual dos
conflitos.

§ 3° A conciliacdo, a mediagdo e outros métodos de solucéo consensual de
conflitos deverao ser estimulados por juizes, advogados, defensores publicos e
membros do Ministério Publico, inclusive no curso do processo judicial.

Art. 165. Os tribunais criardo centros judiciarios de solucdo consensual de
conflitos, responséveis pela realizagéo de sessdes e audiéncias de conciliacdo
e mediagcdo e pelo desenvolvimento de programas destinados a auxiliar,
orientar e estimular a autocomposicao.

8 1° A composicao e a organizagao dos centros serdo definidas pelo respectivo
tribunal, observadas as normas do Conselho Nacional de Justiga.

§ 2° O conciliador, que atuara preferencialmente nos casos em que ndo houver
vinculo anterior entre as partes, podera sugerir solugdes para o litigio, sendo
vedada a utilizacdo de qualquer tipo de constrangimento ou intimidacdo para
que as partes conciliem.

§ 3° O mediador, que atuard preferencialmente nos casos em que houver
vinculo anterior entre as partes, auxiliara aos interessados a compreender as
questbes e os interesses em conflito, de modo que eles possam, pelo
restabelecimento da comunicacdo, identificar, por si prdprios, solucdes
consensuais que gerem beneficios mutuos.

Art. 174. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios criardo
camaras de mediacdo e conciliagdo, com atribuigdes relacionadas a solugao
consensual de conflitos no &mbito administrativo, tais como:

I - dirimir conflitos envolvendo 6rgdos e entidades da administragéo publica;
Il - avaliar a admissibilidade dos pedidos de resolucdo de conflitos, por meio
de concilia¢do, no &mbito da administracdo publica;

Il - promover, quando couber, a celebragdo de termo de ajustamento de
conduta. (BRASIL, 2015)

O Cadigo de Processo Civil, ao entrar em vigor, no dia 17 de marco de 2016, ap6s
0 periodo do vacatio legis, possibilitou a adocdo da Conciliagdo e da Mediacdo
Extrajudicial na administracdo publica, suplantando assim qualquer quebra do principio

da legalidade.

3 A desjudicializagdo como medida adequada de solugdo de conflitos na

Administracao Publica brasileira

Alguns principios da desjudicializacdo ja estdo sendo utilizados pelo Direito

Administrativo, desde que haja previsdo legal e economicidade para o municipio.
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A administracdo, diante da eficiéncia que lhe é exigida, deve realizar suas
obrigagdes constitucionais garantindo aos cidaddos o pleno exercicio dos direitos que Ihes
séo assegurados Pela Constituicdo Federal e pela legislacédo infraconstitucional.

Ainda antes da entrada em vigor do Codigo de Processo Civil de 2015, a Lei n°
13.140, de 26 de junho de 2015, autorizou a autocomposicdo de conflitos na
administracdo publica e também possibilitou conciliagcGes e media¢Ges autocompositivas
visando solucdes alternativas consensuais no Poder Publico (Queiroz, 2015).

A mediacdo e a conciliagdo envolvem os principios da autocomposic¢do, enquanto
a heterocomposicao existe na arbitragem.

De acordo com a Lei 13.140/15, mediacéo € a técnica de negociacdo na qual um
terceiro, indicado ou aceito pelas partes, as ajuda a encontrar uma solugdo que venha a
atender os dois polos da causa.

O artigo 5° da referida lei determina que a mediacdo deve ser orientada pelos
principios da imparcialidade do mediador, igualdade entre as partes, oralidade,
informalidade, vontade das partes, busca do senso comum, confidencialidade e boa-fé.

Na mediacdo, o conciliador atua quando ndo existe vinculo entre as partes,
podendo sugerir solugdes. O mediador atua nas a¢cBes em que as partes possuem vinculos,
buscando restabelecer o dialogo e facilitar para que estas encontrem solucdo para o caso.

A Lei 13.140/15 autorizou a criacdo de Céamaras de Prevencdo e Resolucdo
Administrativas de conflitos no ambito da advocacia publica em todas as unidades da
Federacéo.

O artigo 32, 88 4° e 5° do referido diploma legal exclui atribuicdo das Camaras de
Prevencdo e Resolucdo Administrativa de Conflitos a possibilidade de analisar “as
controvérsias que possam somente ser resolvidas por atos ou concessdo de direitos
sujeitos a autorizagdo do judiciario”. Incluiu entre as competéncias a prevencdo e
resolucdo de conflitos que envolvam equilibrio econdémico-financeiro de contratos
celebrados pela administragdo com particulares.

Levada a contenda a referida Camara, as partes ndo poderdo utilizar-se do Poder
Judiciario para a analise do conflito. A Camara em que o pedido foi protocolado devera
se manifestar sobre o caso.

A autotutela € um principio geral que cria a obrigatoriedade de anular ou

convalidar atos administrativos quando lastreados em vicios, com o objetivo de se
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restabelecer a juridicidade. Tais erros podem (e devem) ser corrigidos pela Advocacia
Publica (Bandeira, 2010).

Madureira (2016) defende que os advogados publicos desistam de apresentar em
juizo defesa ou recurso no processo se constatados erros por parte da Administracdo ao
aplicar esta os fundamentos juridicos de tal modo que seja desfavoravel aos direitos
individuais da pessoa, a utilizagdo da ferramenta da conciliacdo em sua acepgdo ampla
como ferramenta de solucdo consensual de controvérsia, podendo ser aplicada em
variados casos.

Isto posto, a doutrina em sua maioria entende que o Estado tem ndo sé a
possibilidade mas também o dever de corrigir atos de ilegalidade diante do principio da
legalidade e da supremacia do interesse publico, baseado no respeito aos direitos do
administrado (Pinho, 2008).

Em tal situacdo, caso ndo seja realizada a autotutela, podem ser aplicados métodos
de resolucdo de conflitos consensuais, através de concessdes reciprocas ou mesmo do
reconhecimento da pretensdo alheia. Tal ato pode também ocorrer na esfera extrajudicial
ou diante de uma demanda ja em curso, através da autocomposi¢do ou heterocomposi¢do
no juizo arbitral.

Sobre a autocomposicao, para Pinho (2008), ela pode ser conceituada como uma
resolucdo emanada das partes por meio da qual as tais alcangam um consenso acerca da
procedéncia ou improcedéncia de um direito, podendo tal consenso se dar através de
transacdo, renuncia ou mesmo pelo reconhecimento do quanto pleiteado pela parte
adversaria. Longe de ser ignorado pelo universo juridico contemporaneo, esse mecanismo
chega a ser, para além de permitido, incentivado em diversos casos, uma vez que se trate
de controvérsia versando sobre direitos patrimoniais disponiveis. Tal € a situacédo, a qual
perdura mesmo diante de posic¢Ges contrarias a sua utilizacao, as quais evocam sobretudo
questBes como a auséncia de equilibrio entre as partes e a incerteza quanto a idoneidade
da hermenéutica juridica aplicada no procedimento.

A referida lei que autorizou a autocomposi¢do na Administracdo Publica também
autoriza composicado e mediacdes autocompositivas, garantindo assim o respaldo legal
para a aplicacdo do referido instituto.

J& a heterocomposicdo ocorre quando o julgamento do litigio é entregue a um
terceiro escolhido em carater consensual pelas partes, também voltada a fixacdo de

existéncia ou inexisténcia de um direito.
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4 Consideracdes finais

A prética da conciliacdo e mediacdo na administragdo publica trouxe beneficios
para a propria sociedade, levando em conta a morosidade da Justica causada pelo excesso
de processos, 0 que redunda em espera para 0s querelantes, tanto o Poder Publico como
0 particular.

O progresso da legislacdo brasileira, especialmente ap6s a Constituicdo Federal
de 1988, permitiu a introducdo de novas praticas de resolucdo de questdes na
Administracdo Pablica, entre elas a Conciliacdo e a Mediag&o.

Merecem destaque a Lei 13.140/15 e o Cddigo de Processo Civil de 2015, que
deram um grande impulso a desjudicializacdo tanto entre particulares como entre
particulares e o ente publico.

Para que haja novos avangos, serd necessario que os entes federativos,
principalmente os municipios, tenham legislacdo pertinente ao assunto, obviamente
seguindo os principios da hierarquia de leis.

Espera-se que haja uma nova cultura juridica em que a decisdo atraves de

mediacdo e conciliacdo seja em maior numero do que as querelas judiciais.
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