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RESUMO

A presente monografia tem como objetivo verificar a (in) viabilidade da Media¢do como meio
de resolucdo dos conflitos na Administragdo Publica envolvendo 0s Processos
Administrativos, apresentando as caracteristicas, 0s aspectos gerais, conceitos, principios e
diferenciando a Mediacdo em relacdo aos outros métodos autocompositivos. Nesse sentido,
busca-se avaliar a mediacdo como possivel método de resolucbes dos conflitos nos processos
administrativos, o que pode evitar a propositura de processos judiciais, além de assegurar
maior celeridade. Como se pode observar a justica brasileira se encontra altamente
congestionada e a Administracdo Publica é a parte que mais eleva o nimero de demandas,
segundo a Advocacia Geral da Unido e o Conselho Nacional de Justica, onde vale ressaltar
que a sentenca judicial pGe fim ao processo e ndo ao motivo do litigio. Sendo assim, o estudo
a respeito da (in) viabilidade e possibilidades trazidas pela Lei 13.140/15 e pelo Novo CPC,
no sentido do uso da mediacdo como meio de solucdo de litigios, € um desejo externado que
atende as necessidades e anseios da sociedade, onde um terceiro neutro tem como objetivo
solucionar a lide, seja de forma extrajudicial ou de forma judicial, nos conflitos envolvendo a
Administracdo Publica mostra-se bastante salutar. Enfrenta-se a alegacéo de que os principios
da supremacia do interesse publico sobre o privado e o da indisponibilidade do interesse
publico poderiam inviabilizar a mediacdo envolvendo os Processos Administrativos na
Administracdo Publica, a partir de uma releitura desses principios. Por fim, ndo € intuito da
Mediacdo se sobrepor ao poder judiciario, mas para somar forcas e tentar inibir a mania da

litigiosidade que é tdo comum na cultura brasileira.

Palavras-chave: Meios consensuais — Mediagdo — Administragdo Publica— Processo

Administrativo



ABSTRACT

This monograph aims to verify the (in) viability of the Mediation as a means of resolving
conflicts in the Public Administration involving Administrative Processes, presenting the
characteristics, general aspects, concepts, principles and differentiating the Mediation in
relation to the other self - composed methods. In this sense, it is sought to evaluate mediation
as a possible method of conflict resolution in administrative processes, which may prevent the
filing of lawsuits, in addition to ensuring greater speed. As can be seen, the Brazilian justice
system is highly congested and the Public Administration is the party that most raises the
number of lawsuits, according to the Federal Attorney General's Office and the National
Justice Council, where it is worth noting that the judicial sentence ends the process and not to
the subject-matter of the dispute. Thus, the study of the (in) viability and possibilities brought
about by Law 13.140 / 15 and the New CPC, in the sense of the use of mediation as a means
of resolving disputes, is an externalized desire that meets the needs and desires of society,
where a neutral third party has the objective of resolving the dispute, whether in an
extrajudicial or judicial manner, in the conflicts involving the Public Administration, is quite
salutary. The claim that the principles of the supremacy of the public interest over the private
and of the non-availability of the public interest could make it impossible to mediate
involving the Administrative Processes in Public Administration, starting with a re-reading of
these principles. Finally, it is not the intention of Mediation to override the judiciary, but to

join forces and try to inhibit the lure of litigation that is so common in Brazilian culture.

Keywords: Consensus Media - Mediation - Public Administration - Administrative

Proceedings
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1. INTRODUCAO

Esta Monografia tem o intuito de abordar o tema em destaque, a Mediacdo. N&o
somente como meio de desafogar o poder judiciario, mas, como meio de resolucdes de
conflitos na esfera da Administracdo Publica nos processos administrativos, onde se tem o
maior contingente de processos parados e cada ano o maior litigante na Justica, o Poder
Publico. ! Nos Gltimos anos a Mediacao tem sido destacada na perspectiva de um importante
instrumento para a solucéo rapida e pacifica dos conflitos, quer na area judicial, quer na esfera
extrajudicial®. O Ministro Villas Boas Cueva, do Superior Tribunal de Justica, endossa este
posicionamento, ao afirmar "que ja existiam os instrumentos alternativos de resolucdo de
conflitos e que 0 NCPC da um passo muito importante, abordando como Politica de Estado
estas solugBes consensuais, através destes instrumentos da conciliacdo e da mediagdo, bem
como outros institutos™ (STJ, 2016).

A questdo realmente parece cultural, uma vez que os advogados sdo habituados a
litigiosidade, se v& muito na pratica e na rotina juridica e 0s juizes ndo estdo acostumados e
preparados para a utilizacdo da mediacdo, sob o argumento, muitas vezes que a pauta de
audiéncias nao permite a “perda de tempo” com uma conversa mais amistosa com o0s
litigantes, o que poderia evitar milhares de processos que se amontoam nas prateleiras dos
Féruns, mesmo com o advindo da mudanca do Novo Codigo de Processo Civil, trazendo esta
leitura e obrigatoriedade.

A mediacdo e a conciliacdo ndo vieram para sobrepor-se ao poder judiciario, pelo
contrario, e sim para somar forcas, e assim ao longo do tempo tentar inibir a sociedade de

procurar a justica como primeira op¢do para colocar fim em lides, que aceitando uma

! Justica em Namero do CNJ (2017, p.125-126), demonstra em seu relatério que 11,9% das sentencas e decisdes
proferidas no Poder Judiciario em 2016 foram homologatérias de acordo. E mais, o relatério destaca que A
conciliacdo é uma politica adotada pelo CNJ desde 2006, com a implantagcdo do Movimento pela Conciliacdo em
agosto daquele ano. H& nove anos o Conselho promove as Semanas Nacionais pela Conciliagdo, momento em
que os tribunais sdo incentivados a juntar as partes e promover acordos nas fases pré-processual e processual.
Ademais, por intermédio da Resolugdo CNJ n. 125/2010, foram criados os Centros Judiciarios de Solucdo de
Conflitos e Cidadania (CEJUSCs). Na Justica Estadual, havia, ao final do ano de 2016, 905 CEJUSCs instalados
Em Minas Gerais, 0s centros realizaram 33 mil audiéncias e obtiveram acordos em 14 mil (42%) delas. J& os
Cejuscs do Distrito Federal atenderam mais de 68 mil pessoas em 24 mil audiéncias de conciliagdo, tendo
conseguido acordo em mais de 7 mil delas. Os dados, consolidados pelo Nucleo Permanente de Mediacéo e
Conciliagdo (Nupemec) do Tribunal de Justica do Distrito Federal e dos Territérios (TJDFT), revelam um
acréscimo de 47% no nimero de audiéncias realizadas em relagdo ao ano de 2014 e cerca de 24 mil pessoas
atendidas a mais.O texto esta disponivel em http://www.cnj.jus.br, acesso em 05 de Junho de 2018.

2 Contribuir para a efetiva pacificacdo de conflitos, bem como para a modernizacdo, rapidez e eficiéncia da
Justica Brasileira, € a missdo do CNJ 2017 no Movimento pela Conciliacdo( envolve a Mediacdo). Informacéo
fornecida pelo texto disponivel em http://www.cnj.jus.br, acesso em 05 de Junho de 2018.



mediacdo, poderia resolver de forma mais amigavel. E uma prova de que é possivel
solucionar um problema, sem a entrada no Poder Judiciario, que muitas das vezes € a primeira
opcao para quem quer solucionar um determinado problema, solucionar tal conflito de forma
extrajudicial é sim possivel, e muita das vezes sdo bem mais céleres e econdmicas para ambas
as partes. A Lei 13.140 de 2015 recepciona a importancia da mediacdo na Administragéo
Publica e tem uma proposta de compreender ferramentas inovadoras, tais como 0s

dispositivos abaixo:

a- A mediacdo coletiva de conflitos relacionados & prestacéo de servigos publicos (art. 33);

b- A transacdo por adesdo em controvérsias juridicas pacificadas por jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal e dos tribunais superiores (art. 35);

c- A resolucéo de conflitos entre particulares perante as agéncias e 6rgdos reguladores de
certas atividades (art. 43)

d- A composicdo de controvérsias juridico-tributarias perante a Receita Federal do Brasil ou
sobre a divida ativa da Unido (art. 38). (BRASIL, Lei 13.140 de Junho de 2015).

Sendo assim, Luciene Moessa Souza, destaca os trés grandes fundamentos juridicos

constitucionais para a ado¢do de métodos consensuais na resolugdo de conflitos em que se vé

envolvido o Poder Publico, seja na esfera administrativa, seja na esfera judicial. S&o eles:

a) 0 principio do acesso a justica (art. 5°, XXXV, da Constitui¢do Federal de 1988), que exige
a disponibilizacdo de métodos adequados (sob os aspectos temporal, econdmico e de
resultados) de resolucéo de conflitos, ndo se subsumindo a uma simples garantia de acesso
formal ao sistema judicial, principio do qual decorre o também positivado principio da

razoabilidade na duracéo do processo administrativo e judicial (art. 5°, LXXIV);

b) o principio da eficiéncia (art. 37, caput), que demanda sejam os conflitos resolvidos da
forma que apresente a melhor relacéo entre custo e beneficio, ou seja, menores custos, menos
tempo, menos desgaste para a relagéo entre as partes e melhores resultados para ambas;
¢) o principio democratico, fundamento de nossa ordem constitucional (art. 1°.), que decorre
de o Estado ndo ser um fim em si mesmo e reclama, portanto que, quando o Poder Publico se
veja envolvido em conflitos com particulares, ele se disponha, em primeiro lugar, a dialogar
com estes para encontrar uma solucdo adequada para o problema. (SOUZA, 2012).

Com isto, a autora se posiciona de forma que o Poder Publico deve necessariamente
disponibilizar métodos de resolugdo consensual de conflitos para as situacfes em que estiver
litigando com particulares. Tal ndo significa, por evidente, que sejam o0s particulares
obrigados a tomar parte nestes processos consensuais, podendo optar, se assim entenderem
mais apropriado, pelo processo contencioso tradicional.

No presente estudo busca-se esclarecer a viabilidade e possibilidade da implementacéo
da Mediacdo como meio auto compositivo de resolugédo de conflitos, principalmente quando
uma das partes € a Administracdo Pablica, com enfoque especial nos conflitos que envolvem
0s Processos Administrativos, tendo em vista os diversos obstaculos para a incorporacao da

I6gica consensual na resolucdo das controversias. O tema desta monografia, portanto, € a



Mediacdo e conciliagio como meio de desafogar o poder judiciario. O objetivo geral é
analisar a (in) viabilidade da aplicagdo da mediagdo nos processos administrativos. Tem como
objetivos especificos fazer um breve historico da mediagdo, perquirindo os fundamentos
legais do instituto, verificar os principios que envolvem a mediacdo, pesquisar a aplicacdo dos
principios da supremacia do interesse publico sobre o privado e da indisponibilidade do
interesse publico, como possiveis limitadores do uso da mediacdo nos processos
administrativos, descrever como ocorre a mediacdo com apontando vantagens e desvantagens
no uso do instituto. A metodologia usada foi a pesquisa documental, baseada em doutrina,
legislacdo e artigos de estudiosos do tema ao logo do trabalho.

Nesse sentido, o presente trabalho apresenta a seguinte estrutura: O capitulo um que é
essa introducdo. O segundo capitulo trata sobre a Mediacdo na Legislacdo abordando a Lei
13.140/2015 e o Novo Codigo de Processo Civil (Lei 13.105/2015), buscando trazer o
conceito do instituto. E feito um breve histérico da Mediag&o no tempo, demonstrando como
surgiu a Mediacdo e o marco Legal com vinda da Lei 13.140 em 2015. S&o apresentadas as
diferencas entre a Mediacdo e 0s outros meios consensuais de solucdo de conflitos
(arbitragem, conciliacdo e a mediacdo), sendo abordada a Mediagcdo no Codigo de Processo
Civil, relatando as possibilidades trazidas pela Lei 13.105/2015 e a obrigatoriedade da
realizacdo das audiéncias de mediacdo (autocomposicdo) para resolucdo dos conflitos. As
atribuicbes do mediador também sdo destacadas, assim como o seu papel na resolucdo dos
conflitos.

No Terceiro capitulo, trata-se de apresentar os principios que informam a Mediacao,
bem como, alguns dogmas do Direito Administrativo, como a legalidade e a supremacia do
interesse publico.

No quarto capitulo faz-se o estudo sobre a importancia da Medi¢do na administracao,
sendo abordadas as limitacdes que o regime de direito publico impde a utilizacdo de meios
consensuais pela Administracdo Publica, tratando de esmiucar os variados espacos, desafios,
vantagens nos quais se verifica a adequagdo dos meios consensuais para resolver conflitos
envolvendo entes publicos nos processos administrativos.

No quinto capitulo é feita a abordagem sobre a criagdo das Camaras de Conflitos para
os Entes Federados, a importancia, as competéncias e as regras especificas para os conflitos
envolvendo a Administragdo Publica.

Por fim, no sexto capitulo serdo apresentadas as vantagens e desvantagens da forma
autocompositiva, a Mediacdo efetivamente como uso adequado para a resolucgéo alternativa de

litigios nos Processos Administrativos.
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2. AMEDIACAO NA LEGISLACAO

O conceito legal de mediacdo encontra-se no paragrafo unico, do artigo 1° da Lei

13.140/2015, que assim preceitua:

Art. 1°Esta Lei dispde sobre a mediagdo como meio de solucdo de controvérsias entre
particulares e sobre a autocomposicéo de conflitos no &mbito da administragéo publica.
Paréagrafo Gnico. Considera-se mediacéo a atividade técnica exercida por terceiro imparcial
sem poder decisdrio, que, escolhido ou aceito pelas partes, as auxilia e estimula a identificar
ou desenvolver solugdes consensuais para a controvérsia. (BRASIL, Lei 13.140 de Junho de
2015).

Alguns autores como o Francisco José Cahali (CAHALI, 2013, p. 63), dizem que: “a
mediacdo € um dos instrumentos de pacificacdo de natureza autocompositiva e voluntaria, no
qual um terceiro, imparcial, atua, de forma ativa ou passiva, como facilitador do processo de
retomada do didlogo entre as partes, antes ou depois de instaurado o conflito".

No mesmo sentido de trazer um conceito para o instituto, José Cretella Neto
(2004, p.3), afirma que:

[...] a mediagdo busca, em um primeiro momento, colocar as partes “frente a frente”, e, em
um segundo momento, o mediador propde as bases para o desenvolvimento das negociacdes
e intervém durante todo o processo, com o objetivo de concitar as partes a aproximar seus
pontos de vista sem, contudo, impor uma solucéo. (NETO, 2004, p3).

Para o Conselho Nacional da Justica (CNJ) em seu Manual de Mediacédo Judicial, "A
mediacdo e a conciliacdo sdo métodos ndo vinculantes e se caracterizam pela reducdo ou
delegacdo do direcionamento e do controle do procedimento a um terceiro, mas pela
manutencdo do controle sobre o resultado pelas partes”.

Neste contexto vale frisar que, a mediacdo consiste em reabrir canais de comunicagéo.
Ela se diferencia de outras préticas e técnicas, pois tem como base de operagdes, a diversidade
de valores, busca atingir 0 consenso entre as partes a partir da aceitacdo das diferencas e da
diversidade.

Fabiana Marion traz um debate no que se refere a mediacdo, enquanto método
qualitativo, que permite as partes a apropriacdo do seu problema, tornando-as responsaveis
pela construcdo de uma solucdo que lhes agrade e lhes pareca justa (SPENGLER, Fabiana
Marion, 2010).

Dessa forma, é possivel notar que a mediagcdo ndo visa unicamente o objetivo de
estruturacdo de um acordo. Ela vai, alem, na medida em que passa a criar uma expectativa em

torno do conflito no caso concreto em que sera melhor para as partes, justificando-a como um
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processo de amadurecimento pessoal, que interfere diretamente na evolucéo da sociedade e na
possibilidade de uma resolucdo de conflito com celeridade.

Sendo assim, considerando a institucionalizacdo desse mecanismo de tratamento de
conflitos pelo ordenamento juridico brasileiro, 0 Novo Codigo de Processo Civil Lei 13.105,
de Marco de 2015, d& uma atencdo especial a Mediacdo, onde prevé e disciplina a sua
aplicacdo em varias situagdes nos casos concretos dos conflitos no artigo 165.

A IMA (Instituto de Mediacdo e Arbitragem do Brasil) conceitua a mediagcdo como: "
um método de resolucdo de conflitos que utiliza um conjunto coerente de técnicas baseadas
em conhecimentos interdisciplinares, em especial da psicologia, da comunicacdo, da
negociacao e do direito, através das quais um profissional, terceiro no processo, imparcial e
neutro, auxilia as partes a entenderem os seus conflitos e a encontrarem 0S seu reais
interesses. A Mediacdo propicia a realizacdo de um didlogo cooperativo entre as partes, 0 que
permite a busca das melhores e mais criativas solugfes para a satisfacdo dos envolvidos".

Neste contexto, afirma-se que a Lei da Medicdo € um dos importantes instrumentos

para solucdo rapida e pacifica dos conflitos, seja na area judicial, seja na extrajudicial.

2.1. BREVE HISTORICO DA MEDIACAO NO BRASIL

Na esfera infraconstitucional, a primeira proposta de regulamentacdo da mediacdo no
Brasil, apos a promulgacdo da CF/88, surgiu com o Projeto de Lei n® 4.827/1998, apresentado
a Camara dos Deputados pela Deputada Federal Zulaié Cobra, com objetivo de legaliza-la
como método de prevencdo e solucdo consensual de conflitos. O Referido Projeto foi
apresentado em 10/11/88, praticamente um més apOs a publicacdo da Constituicdo da
Republica, ocorrida em 05/10/88.

O Projeto de Lei n° 4.827/1998 foi aprovado pela Camara dos Deputados e enviado ao
Senado Federal, onde sofreu unido com o Projeto de Lei (PLC 94/2002) de uma comissdo
especifica criada pelo Instituto Brasileiro de Direito Processual (IBDP) coordenada pela
Professora Ada Pellegrini Grinover. O Projeto Substitutivo (PLC 94/2002) foi apresentado
pelo Senador Pedro Simon, tendo o plenadrio do Senado Federal, confirmando o texto
substitutivo originario da Comisséo de Constituicdo e Justica em 11/07/2006.

A mediacdo foi classificada pela emenda do Senado como: JUDICIAL,
EXTRAJUDICIAL e PREVIA OU INCIDENTAL o que determinou, no artigo 34 que a
mediacgdo incidental ao processo fosse obrigatdria, fixando o procedimento nos proximos

artigos:
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Art. 34: A mediacdo incidental sera obrigatéria no processo de conhecimento, salvo nos
seguintes casos:

| — Na acéo de interdicéo;

Il — Quando for autora ou ré pessoa de direito publico e a controvérsia versar sobre direitos
indisponiveis;

111 — Na faléncia, na recuperacéo judicial e na insolvéncia civil;

IV — No inventario e no arrolamento;

V — Nas ac0es de imissdo de posse, reivindicatoria e de usucapido de bem imével;

VI — Na agdo de retificacdo de registro publico;

VIl — Quando na mediacédo prévia, realizada na forma da secéo anterior, tiver ocorrido sem
acordo nos cento e oitenta dias anteriores ao ajuizamento da acéo.

Paréagrafo Unico. A mediacdo deverd ser realizada no prazo méaximo de 90 dias e, ndo sendo
alcancado o acordo, dar-se-a continuidade ao processo. (SENADO FEDERAL, 2006).

Em suma, apds a distribuicdo da peticdo inicial, o0 mediador receberia uma cépia do
processo judicial e intimaria as partes para comparecer em dia, hora e local designados por
ele, onde entéo se realizaria a mediacéo.

Logo depois, o Projeto de Lei foi reenviado a Camara dos Deputados para analise das
modificacdes feitas pelo Senado.

Na Cémara, o relator, Deputado José Eduardo Martins Cardoso (PT/SP), apresentou
Parecer e Relatorio favoravel pela aprovacéo do Projeto.

Desde entdo, o Projeto aguardava a sua aprovacdo final, mas foi devolvido “sem
manifesta¢ao” a Comissdo de Constitui¢do ¢ Justi¢a ¢ da Cidadania no dia 16.12.2010, um dia
apos ser aprovado pelo Senado Federal o Projeto de Lei para o0 Novo Codigo de Processo
Civil,

Em 12.07.2011 houve a apresentacdo do Parecer do Relator Deputado Arthur Oliveira
Maia, aprovado em 19.06.2013 e direcionado a publicacdo em 04.07.2013, sendo esta a Ultima
movimentacao legislativa.

No entanto, foi apresentado no Senado Federal o PLS 517/11, de decisdo do Senador
Ricardo Ferraco, do Espirito Santo, com o objetivo de regularizar de modo amplo a mediacao,
0 que podera completar o espaco existente na legislacdo brasileira.

Logo apos a sua consolidacdo pelas propostas apresentadas pela Comissao de Juristas
instituida pelo Ministério da Justica e presidida pelo Ministro do Superior Tribunal de Justica
(STJ) Luiz Salomao, o Projeto teve o texto aprovado e encaminhado a Camara dos Deputados
como Projeto de Lei n. 7169/2014. Apos a apresentacdo e estudo de Emendas de Constituicdo
e de Justica e de Cidadania da Camara em 07.04.2015, retornou ao Senado para votagdo do
Marco Legal da Mediacdo. O texto foi colocado em pauta no Plenario do Senado em caréater
de urgéncia e aprovado dia 02.06.2015, seguindo, depois, para a san¢ao Presidencial.

Logo depois, a Lei da Mediacgdo foi aprovada em 26.06.2015 sob o n. 13.140/2015,

entrando em vigor no dia 26.12.2015, ficando instituido o marco regulatério do tema no
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Brasil. De acordo com o dispositivo Legal da Lei da Mediagdo 13.140/15, foi adotada a
seguinte definicdo para mediagéo:

Art. 1% Esta Lei dispde sobre a mediacdo como meio alternativo de solugdo de controvérsias
entre particulares e sobre a composi¢do de conflitos no @mbito da Administragdo Publica.
Paragrafo Unico: Considera-se mediacdo a atividade técnica exercida por terceiro imparcial e
sem poder decisorio, que, escolhido ou aceito pelas partes, as auxilia e estimula a identificar
ou desenvolver solugdes consensuais para a controvérsia. (BRASIL, Lei 13.140 de Junho de
2015).

No aspecto processual, o Projeto do Novo Cdédigo de Processo Civil (Projeto n.
166/2010), em boa hora, reconheceu o instituto da mediacdo como um recurso habil a
pacificacdo social.

No meio de outras questdes de ordem pratica, a Comissdo de Juristas do Senado
Federal, entendeu ser adequada a fixacdo de disciplina e respeito e fez constar da Exposi¢éo
de Motivos do Projeto de Lei n. 166/2010.

Como regra, deve realizar-se audiéncia em que, ainda antes de ser apresentada
Contestacdo, se tentara fazer com que o autor e réu cheguem a acordo. Dessa audiéncia,
poderdo participar conciliador e mediador e o réu deve comparecer, sob pena de se qualificar
sua auséncia injustificada como ato atentatério a dignidade da justica. Ndo se chegando a
acordo, tera inicio o prazo para contestacao.

Sendo assim, o Projeto de Novo CPC do Senado Federal, apos ter sofrido alteracao de
texto realizada pela comissdo técnica designada para elaborar o relatério-geral do Senador
Valter Pereira, estabeleceu como regra a audiéncia de conciliacdo ou mediagdo no inicio do
procedimento.

Restou decidido que a conciliacdo e a arbitragem, ao contrario da mediacdo, ja
possuiam previsao legal no CPC/73 e em algumas legislacGes especiais, de maneira que 0
reconhecimento e a inclusdo da mediacdo como método apropriado de resolucdo de disputas
no CPC/15 se mostraram atual e importante para complementar o conjunto de instrumentos
capazes de atender ao jurisdicionado em seus conflitos.

O CPC/2015 menciona a conciliacdo, a mediacdo e a arbitragem em varias passagens,
deixando clara a intencdo do legislador de facilitar a utilizacdo de varios métodos de
resolucdo de controvérsias.

Igualmente, o novo Cddigo atribui aos mediadores e conciliadores, a qualidade de
auxiliares da justica (art. 149), estando sujeitos, inclusive, aos motivos de impedimento e

suspensao (art. 148 II).
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Além disto, 0 Novo CPC/2015 destinou a Se¢do V, do Capitulo Ill, para regulamentar
as atividades dos conciliadores e mediadores judiciais e entre outras matérias previu:

a) a criagdo de centros judiciarios de solugdo consensual de conflitos pelos tribunais,
destinados a realizacdo de audiéncias e pelo desenvolvimento de programas para auxiliar,
orientar e estimular a autocomposic¢éo (art. 165);

b) os principios que esclarecem a conciliacdo e a mediagéo (art. 166);

c) o cadastro e a capacitagdo de conciliadores e mediadores (art. 167);

d) a possibilidade de as partes escolherem, de comum acordo o conciliador ou mediador
(art.168);
e) as formas de remuneracao dos conciliadores e mediadores (art. 169);

f) os casos de impedimento (art. 170);

g) a impossibilidade temporaria do exercicio da fungéo (art. 171);

h) o prazo de impedimento de um ano para o conciliador e mediador assessorar, representar
ou patrocinar as partes (art. 172);

i) as hipoteses de exclusdo do cadastro (art. 173);

j) a criagdo de camaras de mediagao e conciliagdo para solucdo de controvérsias no ambito da
administragdo publica (art. 174);

1) a possibilidade de outras formas de conciliagdo e mediag¢do extrajudiciais (art. 175).
(BRASIL, Lei 13.105 de Marco de 2015).

Neste contexto, a Resolugdo n® 125/2010 do Conselho Nacional de Justica foi um
marco determinante na efetivacdo de uma politica judiciaria de estimulo, de apoio e difusdo
permanente de mecanismos consensuais e de sistematizacdo e aprimoramento das praticas ja
adotadas pelo judiciario na solucdo dos litigios. A resolucdo incorporou a mediacdo nos

processos ja em tramitacdo e ainda nos que ndo se iniciaram, como forma pré-processual.

2.2. DIFERENCAS BASICAS ENTRE OS INSTITUTOS DA ARBITRAGEM,
CONCILIACAO E MEDIACAO

Os trés institutos pertencem as formas de solucdo de conflitos que ocorrem na esfera
privada, ndo obstante possam ser usados como instrumento em outros processos. Assim, tem-
se a arbitragem comum, regulada ordinariamente pelo disposto na Lei 9.307/96, de 23 de
Setembro de 1996 a Lei da Arbitragem, conhecida como Lei Marco Maciel, e a arbitragem
especial que ocorre nos juizados especiais.

O instituto da arbitragem manifesta-se na forma de solucdo heterocompositiva na qual
a solugdo provém de um terceiro imparcial. Possui for¢a vinculante e impositiva, tal qual a
forma de solugdo adjudicada, mas difere da mediacdo, que é um método consensual. Como

acentua Fernanda Tartuce ao conceituar a heterocomposi¢édo na sua obra:
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[...] € quando um terceiro alheio ao conflito define a resposta com carater impositivo em
relacdo aos contendores. Acrescenta ainda que tal mecanismo pode se verificar pela via da
arbitragem e pela via jurisdicional. Na primeira via o terceiro, considerado de confianga, é
escolhido pelas proprias partes com o dever de decidir o impasse por elas apresentados, e na
segunda via uma das partes acessa o Poder Judiciario para obter uma decisdo proferida por
uma autoridade estatal sobre o conflito apresentado. (TARTUCE, 2008).

Ainda no que se refere a autocomposicao, como bem aponta Fernanda Tartuce em sua

obra sobre mediagéo:

[...] a busca pelo consenso e de mecanismos que o possibilitem vem sendo a tdnica nas
organizagdes, na legislagdo e na atuagdo dos 6rgdos estatais na administracdo da justica por
ser extremamente vantajoso que as partes se comuniquem para verdadeiramente buscar a

superacédo do impasse. (TARTUCE, 2008).

A arbitragem € o processo onde as partes em conflito atribuem poderes a outra pessoa,
ou pessoas, para decidirem por elas o objeto do conflito existente, desde que estas sejam
imparciais e normalmente especialistas na matéria a ser disputada.

A Lei 9.307/1996, de 23 de Setembro de 1996, que dispde sobre a arbitragem, deixa
claro que prevalecera a vontade das partes litigantes quanto a escolha do método para

resolucéo de seus conflitos. O artigo 2°, assim dispde:

Art. 2°: A arbitragem podera ser de direito ou de equidade, a critério das partes.

81°: Poderdo as partes escolher, livremente, as regras de direito que serdo aplicadas na
arbitragem, desde que ndo haja violagdo aos bons costumes e a ordem publica.

§2°: Poderdo, também, as partes convencionarem que a arbitragem se realize com base nos
principios gerais do direito, nos usos e costumes e nas regras internacionais de comércio.
Assim, a vontade das partes prevalece em todos o0s aspectos do processo, na medida em que
os litigantes tém o poder de decidirem a forma e maneira como sera decidido a lide, devendo
sempre prevalecer durante o processo, podendo inclusive decidirem pelo regulamento de
determinada instituicdo arbitral ou delegarem ao arbitro para regularem o procedimento.
(BRASIL, Lei 9.307 de Setembro de 1996).

A arbitragem € indicada para conflitos que necessitam de conhecimentos
extremamente técnicos para a sua decisdo e tem como vantagem a celeridade e
confidencialidade.

Ja a Conciliacdo € exercida no ambito e sob o controle do poder judiciario. Pode
ocorrer antes ou durante a demanda judicial e tem como Regime Legal em toda Lei dos
Juizados Especiais Civeis e Criminais, a Lei 9.099 de Setembro de 1995 e o Cddigo de
Processo Civil Brasileiro em seus artigos 125 e artigo 331.

No entendimento do autor Roberto Portugal Bacellar (2012, p.66) a "Conciliacdo € um
processo técnico que pertence a forma autocompositiva, tendo um formato consensual na
resolucéo dos conflitos e com isto, extinguir-se-4 mediante o firmamento de um acordo”. Com

isto, um terceiro imparcial, que € o conciliador e que por meio de perguntas, propostas e
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sugestdes, passa a orientar e auxiliar as partes envolvidas a encontrar as melhores solugoes
para os conflitos no caso concreto, em que possam atender aos seus interesses. Podendo ser
também exercido este ato dentro do procedimento judicial ou fora dele, que é uma forma de
tratamento de conflitos.

Neste contexto, vale dizer que, no ordenamento juridico brasileiro ela é exercida por
forca de Lei, conforme os artigos 125, IV e 447 e seguintes do CPC, que preveem a
necessidade de proposta de conciliacdo em todas as demandas judiciais. Se houver acordo,
este pode ou ndo ser homologado pelo juiz. Caso ndo haja acordo, 0 processo sera instaurado
para produzir uma solucéo heterocompositiva, que tem como conceito a técnica em que as
partes elegem um terceiro para julgar a lide com as mesmas prerrogativas do poder judiciério.
Nela a decisao é tomada por um terceiro que ndo auxilia nem representa as partes em conflito.
As duas formas principais sdo: Arbitragem e Jurisdi¢do. Quando ocorre durante o processo, a
conciliacdo pode ser realizada pelo proprio juiz ou por um conciliador, o0 acordo acontecido
sera homologado e se extinguira o processo com resolucéo de mérito.

A conciliacdo segue o procedimento estabelecido na Lei 9.099/95 dos Juizados
Especiais Civeis e Criminais e no CPC e tem como vantagem a rapidez e o fato de evitar a
instauragdo de um novo processo judicial ou ainda encurtar a sua duracao.

A Mediacdo é uma pratica exercida fora do @&mbito e do controle do poder judiciario e
que trata o conflito de maneira profunda e possibilita discussdo ampla. Tem como objetivo
estabelecer ou restaurar o dialogo e compreensdo entre as partes, sendo o acordo uma
consequéncia disso. A forma ou o método adotado para se fazer a Mediagdo, ndo implica na
fixacdo prévia de uma posicdo, formulada mediante um pedido concreto. Os envolvidos
revelam os problemas que os afligem, sem se preocupar em fixar uma posi¢do especifica, o
que facilita a obtencdo de um acordo posterior, visto que as partes ndo estdo limitadas a uma
Unica solucdo idealizada, estando abertas para o didlogo e busca da melhor solucdo para
ambas.

As partes envolvidas na Mediacdo tém a liberalidade, uma vez alcangado um acordo,
de levar ou ndo ao Judiciario para ser homologado.

O mediador é um terceiro imparcial e neutro, que ndo possui qualquer poder de
decisdo. Seu papel restringe-se a facilitar, auxiliar e/ou incentivar a autocomposigéao.

O mediador ndo expressa a sua opinido sobre o resultado do pleito e ndo sugere
solucBes e nem pode, uma vez que ele € imparcial na relacdo. O mediador deve tentar
estabelecer um equilibrio na controvérsia ao aproximar as partes através dos seus interesses

comuns. A solucéo sera de comum acordo das partes e, de preferéncia, devera beneficiar a
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ambas. O procedimento da Mediacdo ndo é complexo e nem burocratico como 0 processo
judicial. Apesar de haver um procedimento pré-fixado, a mediacdo ndo se desenvolve por
esquemas rigidos e inflexiveis. Ha sempre trés etapas fundamentais: pré-mediacéo,
negociacdo mediada e estabelecimento do acordo®. Tem como vantagem a simplicidade pelo
fato de depender das partes para um resultado positivo ou negativo. A informalidade esta
ligada a simplicidade que a técnica da mediacéo envolve. Uma caracteristica da mediacéo é a
economia, ou seja, ndo ha custas processuais para as partes. Destaca-se a celeridade em se
tratando de um mediador que facilita a comunicacédo entre as partes do conflito e com escopo
de atingir a paz social. A confidencialidade é o dever de manter sigilo sobre todas as
informacgdes obtidas na sessdo, com maiores chances de satisfazer ambas as partes e é regida
pela Lei 13.140 de 26.06.2015 da Mediacdo no Brasil.

Tais vantagens citadas serdo explanadas mais a frente no referido trabalho, onde serdo
abordados os principios norteadores aplicaveis a Mediag&o.

Neste contexto, foram apontadas as diferencas bésicas, porém objetivas, entre
Arbitragem, Conciliacdo e a Mediacdo, ressaltando-se que entre elas, vale frisar que a
Mediacdo tem a vantagem a frente dos demais institutos pela economicidade, celeridade,
informalidade e a confidencialidade para as partes envolvidas e que tém um anseio de
resolucdo de conflitos mais pro-ativos, com solucbes répidas sem ter que, passar pelo

Judiciario.
2.3. AMEDIACAO NO CODIGO DE PROCESSO CIVIL BRASILEIRO

Uma das novidades que o Novo Codigo de Processo Civil (Lei 13.105, de 18 de
Marco de 2015), trouxe foi a obrigatoriedade da realizacdo das audiéncias de mediacdo
(autocomposicdo) para resolucdo dos conflitos, que como se sabe, ja ocorriam em
procedimentos nos Juizados Especiais Civeis (Lei 9099/1995). Com isto, atende-se a
finalidade de trazer alternativas para a solucdo dos conflitos tornando o acesso a justica mais
satisfatorio e desafogando o Poder Judiciario, bem como, proporcionando métodos para a
pacificacdo na sociedade. O NCPC discorre esta diretriz em seu art. 1°, § 2° que retrata dentro
das normas processuais fundamentais e no 8 3° que estimula o uso de meios de solucdes

consensuais de conflitos e desta forma, o Novo Cdédigo de Processo Civil conseguiu, neste

®  Tabela Comparativa — Mediagdo x  Conciliaghio x  Arbitragem.Informagdo  fornecida
http://www.direito.ufes.br/sites/direito.ufes.br/files/field/anexo/Tabela%20Comparativa%20%E2%80%93%20M
edia%C3%A7%C3%A30%20x%20Concilia%C3%A7%C3%A30%20x%20Arbitragem.pdf, acesso em 05 de
Junho de 2018.
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contexto atender aos anseios em que a sociedade almejava, fazendo uso das técnicas mais
modernas de resolugfes alternativas de conflitos. Vejam-se os dispositivos do NCPC que
demonstram a excepcional importancia da solucdo consensual de conflitos, estabelecendo,

respectivamente, que:

Art.3° Néo se excluira da apreciacéo jurisdicional ameaca ou lesao a direito.

§ 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 deveréo
ser estimulados por juizes, advogados, defensores publicos e membros do Ministério Publico,
inclusive no curso do processo judicial. (BRASIL, Lei 13.105 de Margo de 2015).

Neste sentido, o Ministro Villas Béas Cueva do Superior Tribunal de Justica endossa
este posicionamento, ao afirmar que "ja existiam os instrumentos alternativos de resolucdo de
conflitos e que 0 NCPC da um passo muito importante, abordando como Politica de Estado
estas solucBes consensuais, através destes instrumentos da conciliagdo e da mediacdo, bem
como outros institutos™ (STJ, 2016).

Apesar de este trabalho focar-se na técnica de Mediagédo, o NCPC traz a autocomposicéo no
ambito da resolucdo da lide. Diferente do que ocorria no Codigo de 1973, em que houve uma
mudanga na forma impositiva pelo Estado, o novo CPC da um passo importante colocando
como politica de Estado a solucdo consensual por meio da conciliagdo e mediagdo. Assim,
passa a ser norma fundamental a figura da Mediagdo como meio primario de resolucdo de
conflitos e, consecutivamente o Estado juiz tornou-se de forma impositiva o secundario
método. (CUEVAS, Supremo Tribunal de Justica, 2016).

De acordo com o Novo CPC, em consonéancia com a Lei de mediagdo no artigo 32, a
Unido, os Estados e os Municipios deverdo criar cdmaras de prevencdo e resolucdo
administrativa de conflitos, para promover a busca de acordos, mas, enguanto isso nao

ocorrer, aplicam-se as mesmas regras da mediacao judicial. Veja-se:

Art. 32: A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios poderdo criar camaras de
prevencdo e resolucdo administrativa de conflitos, no &mbito dos respectivos drgéos da Advocacia
Publica, onde houver, com competéncia para:

I - dirimir conflitos entre 6rgdos e entidades da administragdo publica;

Il - avaliar a admissibilidade dos pedidos de resolucdo de conflitos, por meio de composi¢ao, no
caso de controvérsia entre particular e pessoa juridica de direito publico;

111 - promover, quando couber, a celebracéo de termo de ajustamento de conduta.

§ 1° O modo de composigdo e funcionamento das camaras de que trata o caput sera estabelecido
em regulamento de cada ente federado.

§ 2° A submissdo do conflito as cdmaras de que trata o caput é facultativa e serd cabivel apenas
nos casos previstos no regulamento do respectivo ente federado.

§ 3°Se houver consenso entre as partes, o acordo sera reduzido a termo e constituirad titulo
executivo extrajudicial.

§ 4°N&o se incluem na competéncia dos Orgdos mencionados no caputdeste artigo as
controvérsias que somente possam ser resolvidas por atos ou concessdo de direitos sujeitos a
autorizacdo do Poder Legislativo.

§ 5° Compreendem-se na competéncia das cdmaras de que trata o caput a prevencao e a resolugéo
de conflitos que envolvam equilibrio econdmico-financeiro de contratos celebrados pela
administracdo com particulares. (BRASIL, Lei 13.105 de Margo de 2015).
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No mesmo sentido, 0 NCPC no artigo 174 aplica as mesmas regras:

Art. 174: A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios criardo camaras de mediagdo e conciliacéo,
com atribuigdes relacionadas a solugdo consensual de conflitos no ambito administrativo, tais como:

| - dirimir conflitos envolvendo 6rgéos e entidades da administragdo publica;

Il - avaliar a admissibilidade dos pedidos de resolucdo de conflitos, por meio de conciliagdo, no ambito da
administragdo publica;

111 - promover, quando couber, a celebragéo de termo de ajustamento de conduta. (BRASIL, Lei 13.105 de
Marco de 2015).

Nesta toada, 0 NCPC dispde especificamente no caput do artigo 334, que a audiéncia a
ser realizada, quando preenchidos todos os requisitos pela peticdo inicial e ndo havendo
improcedéncia liminar do pedido, serd designada com antecedéncia minima de 30 dias a
sessdo da audiéncia de mediacdo, devendo o réu ser citado com pelo menos 20 dias de

antecedéncia.

Art. 334: Se a peticdo inicial preencher os requisitos essenciais e ndo for o caso de
improcedéncia liminar do pedido, o juiz designara audiéncia de concilia¢do ou de mediagdo
com antecedéncia minima de 30 (trinta) dias, devendo ser citado o réu com pelo menos 20
(vinte) dias de antecedéncia. (BRASIL, Lei 13.105 de Marco de 2015).

A audiéncia deve ocorrer antes da contestacdo, sendo que, o0 prazo para a manifestagéo
do réu, pelos termos do artigo 335, comecara a correr apenas apds a Ultima sessdo de

audiéncia mediativa realizada ou do protocolo do pedido de cancelamento desta:

Art. 335: O réu podera oferecer contestagdo, por peticéo, no prazo de 15 (quinze) dias, cujo
termo inicial sera a data:

| - da audiéncia de conciliagdo ou de mediagéo, ou da Ultima sessdo de conciliagdo, quando
qualquer parte ndo comparecer ou, comparecendo, ndo houver autocomposi¢ao;

Il - do protocolo do pedido de cancelamento da audiéncia de conciliacdo ou de mediacao
apresentado pelo réu, quando ocorrer a hipétese do art. 334, § 4° inciso I. (BRASIL, Lei
13.105 de Marco de 2015).

A citacdo do réu, em regra, serd para comparecer a audiéncia de mediacdo ou
conciliacdo e ndo para se defender, sendo que segundo o art. 3° do NCPC de 2015, a
conciliacdo, a mediacdo e a arbitragem deverdo ser estimuladas por juizes, advogados,

defensores publicos e membros do Ministério Publico, inclusive no curso do processo:

Art. 3% Nao se excluira da apreciacdo jurisdicional ameaga ou lesdo a direito.

§ 3% A conciliagdo, a mediacgdo e outros métodos de solucio consensual de conflitos deverdo
ser estimulados por juizes, advogados, defensores publicos e membros do Ministério Publico,
inclusive no curso do processo judicial. (BRASIL, Lei 13.105 de Margo de 2015).

Outra inovacdo, trazida a baila pelo novo Codigo de Processo Civil, é a possibilidade da

realizacdo de mediacdo pelo meio eletrénica, que com a atual situacdo tecnoldgica vivenciada,


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/l13105.htm#art334%C2%A74i
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facilita a composicdo do didlogo entre partes de lugares distintos, vez que transcende a
barreira da distancia fisica. E o que se constata no Art. 334, §7°:

Art. 334: Se a peti¢do inicial preencher os requisitos essenciais e ndo for o caso de
improcedéncia liminar do pedido, o juiz designara audiéncia de conciliagdo ou de mediacédo
com antecedéncia minima de 30 (trinta) dias, devendo ser citado o réu com pelo menos 20
(vinte) dias de antecedéncia.

§ 7° A audiéncia de conciliagdo ou de mediagdo pode realizar-se por meio eletrdnico, nos
termos da lei. (BRASIL, Lei 13.105 de Marco de 2015).

Conforme haja interesses das partes para realizacdo da audiéncia de Mediacao, esta
vontade devera ser externa para a sua realizagdo. Conforme expbe o artigo 319, inciso VII
sera pelo autor a sua manifestacdo na peticéo inicial e, no artigo 334, § 5° 0 réu na peticéo
inicial até 10 dias antes da audiéncia tem o mesmo direito de se manifestar.

O ndo comparecimento das partes a audiéncia de mediacdo, sem justificativa,
acarretara em multa, consoante dispde o § 8°, do artigo 334 do Cddigo de Processo Civil de
2015:

Art. 334: Se a peti¢cdo inicial preencher os requisitos essenciais e ndao for o caso de
improcedéncia liminar do pedido, o juiz designara audiéncia de conciliagdo ou de mediagdo
com antecedéncia minima de 30 (trinta) dias, devendo ser citado o réu com pelo menos 20
(vinte) dias de antecedéncia, (...).

§ 8- O ndo comparecimento injustificado do autor ou do réu a audiéncia de conciliacdo é
considerado ato atentatério a dignidade da justica e serd sancionado com multa de até dois por
cento da vantagem econdmica pretendida ou do valor da causa, revertida em favor da Unido
ou do Estado. (BRASIL, Lei 13.105 de Margo de 2015).

O grande desafio do Poder Judiciario sera capacitar profissionais para atuarem a partir
da vigéncia da nova Lei, devendo ser estes bem dotados tecnicamente e harmonizados com as
diversas esferas dos Direito.

Consoante dispbe o artigo 165 do NCPC para se efetivar a garantia desse principio,
serdo criados pelos tribunais centros judiciarios para a solucdo consensual dos conflitos, que
serdo responsaveis por audiéncias e sessdes conciliativas, assim como o desenvolvimento de

programas destinados a auxiliar, orientarem e estimular a autocomposigéo:

Art. 165: "Os tribunais criardo centros judiciarios de solucdo consensual de conflitos,
responsaveis pela realizacdo de sessdes e audiéncias de conciliagdo e media¢do e pelo
desenvolvimento de programas destinados a auxiliar, orientar e estimular a autocomposicéo".

A mudanca ndo basta somente no que tange a preparacdo procedimental para que se
atenda ao disposto. O que o Novo Cddigo de Processo Civil propde é muito mais, € a
mudanga de uma cultura de litigio para uma cultura mais pacifica. Sendo assim Nunes e

Nobrega no artigo para o Site Migalhas, afirma:
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[...] Premissa a merecer atengdo é o fato de que o estimulo a autocomposicao pelo CPC/2015
tem no desafogamento da Justica ou na celeridade jurisdicional mera consequéncia. O que se
visa, mais, € a que as partes — auxiliadas por seus advogados, que devem se fazer presentes
— assumam a tarefa de resolver seus entreveros, participando ativamente da solugéo que, por
isso mesmo, tendera a ser mais legitima. (NOBREGA, 2015).

Sendo assim, a Mediacdo mostra uma nova forma de pensar e de agir, mas, que talvez
exija tempo para esta mudanca cultural e adaptacdo, ndo estando todos preparados ou
dispostos a assumir estas responsabilidades dos conflitos que todos os dias batem a porta ou
de adotar uma postura compreensiva. Ademais, para que a mediacdo obtenha sucesso é
necessario cumprir todas as necessidades e requisitos dos principios que regem o instituto,
pois, como ja falado, o objetivo da mediacdo é diminuir as demandas judiciais e dar aos
cidaddos uma resolucdo mais rapida do que a oferecida pelo Judiciario, proporcionando um

tratamento de maior qualidade ao conflito.

2.4. AMEDIACAO E A CONSTITUICAO FEDERAL DO BRASIL DE 1988

N&o foi encontrada nenhuma incompatibilidade entre a Mediacdo e jurisdicdo, pela
previsdo constitucional que reserva aos magistrados a funcdo jurisdicional. Importarad
averiguar se ocorrem divergéncias insanaveis quanto a mediacdo, mediante a qual as partes
assumem o papel de julgar e decidir.

A doutrina é pacifica quanto ao tema e quanto ao valor constitucional destas decisdes
arbitrais e nenhuma referéncia em contrario foi encontrada quanto a mediacéo.

Porém, alguns estudiosos do tema, como a Ministra do STJ Fatima Nancy Andrighi
(2008, p.246-265), traz a baila, a reflexdo em relagéo ao Predmbulo da Carta Magna, quando
diz que acrescenta uma enorme énfase ao carater programatico de grande parte das normas

constitucionais previstas e ao perfil nitidamente dirigente do texto, ao afirmar que:

Nos, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembleia Nacional Constituinte para
instituir um Estado Democratico, destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e
individuais, a liberdade, a seguranga, 0 bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a Justica
como valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na
harmonia social e comprometida, na ordem interna e internacional, com a solugéo pacifica das
controvérsias, promulgamos, sob a protecdo de Deus, a seguinte Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil. (BRASIL, CONSTITICAO FEDERAL, 1988).

A ministra ressalta que o preambulo possui um forte carater emocional, supre 0s
anseios, perspectivas e dificuldades vivenciadas quando se discutia 0 momento histérico da

Constituicdo Federal. H& na doutrina quem defenda que o preAmbulo ndo tem forga
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normativa, sendo sua relevancia juridica e que faz parte do campo da politica, como preceitua

Jorge Miranda:

A doutrina distribui-se por trés posicOes: a tese da irrelevancia juridica; a tese da eficacia
idéntica a de quaisquer disposicdes constitucionais; entre as duas, a tese da relevancia Juridica
especifica ou indireta, ndo confundindo predmbulo e preceituado constitucional. De acordo
com a primeira tese, 0 predambulo ndo se situa no dominio do Direito, situa-se no dominio da
politica ou da histéria; de acordo com a segunda, ele acaba por ser também um conjunto de
preceitos; de acordo com a terceira, 0 predmbulo participa das caracteristicas juridicas da
Constituicdo, mas sem se confundir com o articulado. (MIRANDA, 2000, pag. 241).

Neste sentido a Carta Magna de 1988 também priorizou dentre seus objetivos
fundamentais, a implementacédo de alternativas adequadas e céleres para resolugdo do conflito
como se pode observar nos artigos 3°, inciso I, 4°. V1l e 5°, LXXVII:

Art. 3% Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:

I- construir uma sociedade livre, justa e solidaria;

Art. 4°- A Republica Federativa do Brasil rege-se nas suas relagdes internacionais pelos
seguintes principios:

V1I- solugdo pacifica dos conflitos;

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

LXXVIII - a todos, no ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a razoavel duragdo
do processo e 0s meios que garantam a celeridade de sua tramitacdo. (BRASIL,
CONSTITICAO FEDERAL, 1988).

Mas, a mencdo feita pela Ministra Fatima Nancy Andrighi ao Predmbulo da
Constituicdo Federal do Brasil de 1988, é fazer uso de outros conteudos valorativos
constantes, que sdo a justica como valor supremo de uma sociedade fraterna, a harmonia
social e a solugdo pacifica das controvérsias, para sugerir uma ética complementar do acesso a
justica em se tratando de tantas dificuldades em que o Poder Judiciario* vem enfrentando para
fazer valer ndo sé este, mas também outros principios constitucionais correlatos.

Neste sentido, as alternativas de resolucdo de conflitos, no caso, a mediacgéo, trazem ao

ordenamento juridico uma grande efetividade das normas constitucionais e seguranca juridica

* Como exemplo o préprio preambulo da Constituicdo de 1988, que tras seus principios: “Nos, representantes do
povo brasileiro, reunidos em Assembleia Nacional Constituinte para instituir um Estado Democratico, destinado
a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranga, o bem-estar, o
desenvolvimento, a igualdade e a Justica como valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem
preconceitos, fundada na harmonia social e comprometida, na ordem interna e internacional, com a solucéo
pacifica das controvérsias, promulgamos, sob a protecdo de Deus, a seguinte Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil".

A autora Ministra Fatima Nancy Andrighi no caso da Constituicdo de 1988, a invocacdo aoc nome de Deus no
predmbulo ndo significa uma contradi¢do com os termos do mencionado art. 19, 1, ou seja, com o caréater laico do
Estado brasileiro, pois se trata de uma reveréncia genérica e ndo uma invocacdo ao Deus do Cristianismo. (2008,

p.4).
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ao modelo constitucional atual, sendo que amparam os cidaddos contra a morosidade do

judiciario e ineficiéncia estatal na solugdo dos conflitos.

2.5. ATRIBUICOES DO MEDIADOR E SEU PAPEL

A mediacdo, o instituto em si, esta previsto em varias disposi¢des legais seja na Lei
13.140/15, seja no NCPC. Pode-se citar o artigo 125, 1V, artigo 277, 8 1° e 331 do NCPC,
mas, ndo ha uma lei que discipline a atuacdo do mediador. O mediador abrange outras areas
do conhecimento humano, ndo propriamente a interpretacdo e a aplicacao do direito.

Sendo assim, pode-se dizer que, isto esta associado aos principios da mediacdo, dos
quais sdo destacadas a informalidade e oralidade do processo e a autonomia das partes, cuja
aplicacdo é incompativel com a existéncia de regras rigidas previstas em leis ou outras fontes
normativas (OLIVEIRA, 2016).

Porém, ndo se pode descartar e nem negar a importancia que tem um mediador na
resolucdo de conflitos. O mediador tem papel reconhecido como auxiliar da justica, conforme
art. 7° da Lei dos Juizados Especiais 9.099/1995:

Art. 79 "Os conciliadores e Juizes leigos sdo auxiliares da Justica, recrutados, os primeiros,
preferentemente, entre os bacharéis em Direito, e os segundos, entre advogados com mais de
cinco anos de experiéncia”. (BRASIL, Lei 9.099 de Setembro de 1995).

Deste modo, o mediador exerce um papel relevante no desenvolvimento da cidadania,
pois ndo apenas facilita o entendimento entre os cidaddos na busca da melhor solucdo para
seus conflitos, mas também os ajuda na conducdo dos processos, no aspecto técnico,
obviamente mantendo a imparcialidade que Ihe é propria, mas dando mais objetividade ao
processo, caso nao haja acordo.

Roberto Portugal Bacellar (2004.p.164), relaciona as atribui¢cbes do Mediador Judicial,
dentro dos Juizados Especiais, com a direcdo da sesséo de mediagdo, no momento em que as

partes sdo atendidas. Ou seja, cabe ao mediador, segundo autor:

a) abrir e conduzir a sessdo de mediacdo, sob a supervisdo do Juiz togado, promovendo o
entendimento entre as partes;

b) redigir os termos de acordo, submetendo-os a homologagdo do Juiz togado;

c) certificar os atos ocorridos na sessdo de mediago;

d) controlar a comunicagdo entre as partes, ndo permitindo que ela se realize de maneira
ineficiente;

e) reduzir a termo os pedidos das partes, em conformidade com o que ficar acertado com o
Juiz. (BACELLAR, 2004, p.164).



24

A lei 13.140/ 2015 no artigo 11 atribui ao mediador judicial, que:

Art. 11: Podera atuar como mediador judicial a pessoa capaz, graduada ha pelo menos dois
anos em curso de ensino superior de instituicdo reconhecida pelo Ministério da Educacéo e
que tenha obtido capacitagdo em escola ou instituicio de formacdo de mediadores,
reconhecida pela Escola Nacional de Formacdo e Aperfeicoamento de Magistrados - ENFAM
ou pelos tribunais, observados os requisitos minimos estabelecidos pelo Conselho Nacional de
Justica em conjunto com o Ministério da Justica. (BRASIL, Lei 13.140 de Junho de 2015).

O papel do mediador ndo tem poder de decisdo, ndo é um juiz. E um facilitador na
resolucdo dos conflitos e ajuda os participantes a examinarem e a expressarem metas e
interesse em uma resolugéo de conflitos.

Segundo Luiz Roberto Warat, (2001.p.30):

O mediador ndo deve intervir no conflito em si, podendo contribuir para a sua formagdo de
modo que as partes ndo se sintam pressionadas a acordar e sim a desenvolverem questdes
sobre a subjetividade das pessoas, ajudando-as a entender suas peculiaridades, renunciando a
interpretacdo, essa abordagem tende a romper muitas barreiras e certamente fortalecendo a
cultura do dialogo. (WARAT, 2001, p.30).

Este profissional tem a necessidade de uma formacéo e atualizacdo continua, curso de
reciclagem permanente devendo participar de programas de treinamento em técnicas
autocompositivas, resultando em um profissional de primeira linha que conjuga sensibilidade,
habilidade e dominio técnico.

O mediador tem o papel de encorajar e facilitar a solu¢cdo de uma controvérsia. As
partes envolvidas no conflito sdo os responsaveis pela tomada de decisdo que melhor atenda a
seus reais interesses, cabendo assim, ao mediador ajuda-los por meio de uma alternativa
ponderada, satisfatoria e eficaz para todos os envolvidos no conflito.

Conforme entendimento de Ildemar Egger em seu artigo "O Papel do Mediador",

escrito em 2005, as competéncias do mediador por ele destacadas, sdo as seguintes:

v Estabelecer sua credibilidade como uma terceira pessoa imparcial e explicar o
processo e as etapas da mediag&o;
v Favorecer uma atitude de cooperacdo, inibindo a confrontacdo frequentemente

utilizada pelo sistema tradicional;

Equilibrar o poder entre as partes, favorecendo a troca de informagdes;
Facilitar a negociagao.

Identificar os naos ditos;

Estabelecer um didlogo produtivo firmado no respeito;

Utilizar uma linguagem neutra, desprovida de reprovacéo;

Manter comunicacao direta.

AN N N N NN
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Além das competéncias, o0 mediador tem os seus deveres, segundo Ildemar Egger:

Das atitudes de ndo julgamento, evitando o juizo de valor sobre as questdes ou
€550as;
A percepcao do valor de uma solugéo aceitavel para ambas as partes;
Acreditar na capacidade das pessoas de encontrar solugdo;
Ter sempre em conta a importancia da relacéo;
Assegurar o equilibrio nas negociagdes;
Manter a neutralidade;
Buscar a equidade nas negociag@es (verificar se 0 acordo é justo e satisfatdrio, ndo na
Gtica dele, mas sim das partes);
Dirigir a entrevista e assumir o controle;
Saber quando interromper uma discusséo ndo apropriada;
Ativa e atitude calorosa.

ANANENE NN AN
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O mediador, nas relacbes de conflito, deve fazer com que as partes envolvidas
participem ativamente na busca de melhores solu¢des que se ajustem a seus interesses, pois,
ninguém é melhor do que os préprios envolvidos numa disputa para saber tomar decisfes
sobre si mesmas.

De acordo com o Manual de Mediagdo Judicial do Conselho Nacional de Justica
(2015, p.141), o mediador é uma pessoa selecionada para exercer o munus publico de auxiliar
as partes a compor a disputa. Deve agir com imparcialidade e ressaltar as partes que ele ndo
defendera nenhuma delas em detrimento da outra, o mediador ndo est4 ali para julgé-las e sim
para auxilid-las o melhor entender suas perspectivas, interesses e necessidades. O mediador,
uma vez adotada a confidencialidade, deve ressaltar que tudo que for dito a ele ndo sera
compartilhado com mais ninguém, excetuado o supervisor do programa de mediacdo para
elucidaces de eventuais questdes de procedimento.

Verifica-se que, o Manual de Mediagdo do CNJ, relata que se for adotado a
confidencialidade, o mediador deve deixar transparente que ndao comentara o conteudo das
discussGes nem mesmo com o juiz. Isso porque o mediador deve ser uma pessoa com que as
partes possam falar abertamente sem se preocuparem.

Ate porque, na mediacdo tudo deve acontecer entre as pessoas diretamente envolvidas
no conflito. O mediador é somente um auxiliar, que ajuda a esclarecer os reais interesses que

possibilitardo o acordo final com profissionalismo e imparcialidade.
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3. OS PRINCIPIOS QUE ORIENTAM A MEDIACAO

A intencdo nao é esgotar todo o tema neste trabalho a respeito dos principios. Nesse
sentido, citam-se 0s principios que orientam a mediacdo principio da confidencialidade,
decisdo informada, competéncia, imparcialidade, independéncia e autonomia da vontade,
respeito a ordem publica e as leis vigentes, empoderamento, validacdo, oralidade,
informalidade, isonomia entre as partes, busca do consenso e boa-fé. Porém, os principios da
confidencialidade, informalidade, independéncia e imparcialidade serdo tratados logo a frente.
Todos estes principios orientam a interpretacdo e aplicagdo das normas sobre Mediagdo. Desta
forma, orientam a elaboracdo de novas Leis sobre o tema, suprem as lacunas das Leis vigentes
e ajudam a administrar as emogdes envolvidas no conflito. Ademais, todas estas questdes
ganham relevo diante da atual preferéncia pela utilizacdo de métodos autocompositivos de

solucéo de demandas.

3.1. O PRINCIPIO DA CONFIDENCIALIDADE

Consiste no principio que busca garantir que as partes tenham total confianca no
mediador. Neste sentido, o0 mediador ndo tem faculdade, ele devera manter sob total sigilo as
informacdes, fatos, relatos, situacdes, documentos e propostas das relagdes de conflito e ndo
podendo jamais, fazer uso deles para proveito proprio ou de terceiros. A confidencialidade
busca garantir a confianca que as partes tém no mediador, ao ponto que, se sentirdo a vontade
de revelar o que bem quiserem e externar seus conflitos, sem a preocupagdo do que foi
revelado chegar ao conhecimento de outras pessoas.

A Resolucdo n°125 do Conselho Nacional de Justica em seu anexo Ill, artigo 1°
destaca os principios norteadores para a mediacdo e § 1° trata do tema da confidencialidade e

sua importancia. Confira-se:

Art. 1°0 Sdo principios fundamentais que regem a atuacdo de conciliadores e mediadores
judiciais: confidencialidade, decisdo informada, competéncia, imparcialidade, independéncia
e autonomia, respeito a ordem publica e as leis vigentes.

81°. Confidencialidade — Dever de manter sigilo sobre todas as informagdes obtidas na sesséo,
salvo autorizacdo expressa das partes, violacdo a ordem publica ou as leis vigentes, ndo
podendo ser testemunha do caso, nem atuar como advogado dos envolvidos, em qualquer
hipotese. (RESOLUCAO 125 de Novembro de 2010).

O art.166 do NCPC brasileiro (Lei 13.105 16 de margo de 2015) disciplina in verbis,

reforga sobre os principios da mediagdo "Art. 166, do CPC. A concilia¢do e a mediacdo séo
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informadas pelos principios da independéncia, da imparcialidade, da autonomia da vontade,
da confidencialidade, da oralidade, da informalidade e da decisdo informada™ (BRASIL,
2015, p.41).

Sendo que no 8 1° do NCPC, do referido artigo, destaca-se a importancia do principio

da confidencialidade:

§ 1° "A confidencialidade estende-se a todas as informacBes produzidas no curso do
procedimento, cujo teor ndo podera ser utilizado para fim diverso daquele previsto por
expressa deliberacéo das partes”. (BRASIL, Lei 13.105 de Marco de 2015).

O principio da confidencialidade remete a propria natureza da mediacdo, em que nao €
possivel impor uma decisao as partes, mas sim se deve levar em consideracdo o resultado dos
debates entre elas e dessa forma, a vontade é que serad extraida a esséncia do acordo que as
partes pretendem firmar. Na mediacdo as partes chegam a um acordo, nada é impositivo ou
decidido por elas.

Neste contexto, a garantia de sigilo existe para que as partes exponham 0s seus
verdadeiros pontos de vista e reais intencGes sem receios, pois 0 principio garante que o que
for dito ndo sera usado em seu desfavor no futuro. Este ator, 0 mediador age como protetor do
processo, respeitando-se sempre a autonomia da vontade das partes, que pactuam livremente o
acordo.

Caso o mediador durante a mediacdo note alguma falta mais grave entre as partes, 0
mesmo deve suspender 0 processo e procurar as autoridades. Esta seria uma excecdo. Outras
excecOes que tecem a respeito deste principio se baseiam nas informacdes relacionadas com a
mediacdo. SO poderdo ser reveladas se as partes expressamente concordarem ou se a lei exigir
esta divulgacéo.

Por fim, afirmam os autores Fernanda Pantoja, Diogo Assumpcdo Almeida e
Samantha Pelajo (2015, p.111) que este principio ndo possui natureza absoluta, uma vez que
pode ser renunciado e, com a anuéncia das partes, pode ser utilizado aquilo que foi tratado no

procedimento, para fins académicos e aprimoramento de técnicas de mediacao.

3.2. PRINCIPIO DA INFORMALIDADE

Este principio se destaca pela simplicidade em que se conduz a técnica da mediacao.

N&o pela forma da redacdo, onde € corriqueiro usar diversas expressdes juridicas e uma
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linguagem formal, mas também, pela simplicidade no procedimento oral e na imagem
transmitida pelo mediador.

Como afirmam Almeida, Pantoja e Pelajo (2015, p. 113):

[...] “néo tendo que se ater a formalidades que engessam a sua atuagdo, o mediador pode se
apartar da linguagem formal utilizada pelos profissionais do Direito e aproximar o
gerenciamento dos conflitos das pessoas interessadas. Com efeito, a linguagem informal, sem
a necessidade de utilizacdo de termos técnico-juridicos rebuscados, facilita a participacédo do
interessado no processo o que culmina na sua influéncia nas etapas do processo mediacional".
Assim, a informalidade transforma cada sessdo de mediagdo em um ato Unico, permitindo a
humanizagdo da resolucéo de disputa. (PELAJO, PANTOJA, ALMEIDA, 2015, p.113).

Sendo assim, na auséncia de um procedimento pré-constituido, cabem as partes
decidirem qual caminho preferem percorrer, do qual todos os atos devem ser fundamentados
na transparéncia, acatando as primordialidades das partes e sua compreenséo.

3.3. PRINCIPIOS DA INDEPENDENCIA E DA IMPARCIALIDADE

Em se tratando do principio da independéncia na analise da conduta do mediador,
baseia-se no fato de agir livremente de qualquer influéncia ou pressdo, tanto das partes ou de
terceiros ou situacGes que envolvam a mediacdo. O mediador tem a independéncia, a
faculdade de mediar dentro dos principios, da ética e da imparcialidade na resolugdo dos
conflitos.

O mediador tem que ser imparcial, tal qual o magistrado, ndo se manifestando ou
tendenciado a favoritismo ou preferéncias por quaisquer que forem as partes, € o que
reconhece o principio da imparcialidade.

O CNJ na Resolugédo 125, artigo 1°, inciso 4° do Anexo Ill, onde retrata sobre os

principios e garantias da conciliacdo e mediacdo judiciais e que descreve a imparcialidade:

E o dever de agir com auséncia de favoritismo, preferéncia ou preconceito, que assegura 0s
valores e conceitos pessoais ndo interferindo no resultado do trabalho, compreendendo a
realidade dos envolvidos no conflito e jamais aceitando qualquer espécie de favor ou presente.
(RESOLUCAO 125 de Novembro de 2010).

No inciso 5° do artigo 1° da Resolucdo 125do mesmo anexo acima, 0 CNJ esclarece

que:
A independéncia é um dever de atuar com liberdade, sem sofrer qualquer pressao interna ou
externa, sendo permitido recusar, suspender ou interromper a sessao se ausentes as condi¢des
necessarias para seu bom desenvolvimento, tampouco havendo obrigacdo de redigir acordo
ilegal ou inexequivel. (RESOLUCAO 125 de Novembro de 2010).
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Mas, vale ressaltar sobre os principios destacados em relacéo as partes, que estas tém
também a liberdade e poder de decisdo. Ou seja, as partes sdo independentes para optar pela
mediacdo. Caso optem por ela ndo sao obrigadas a chegar a um acordo, havendo a autonomia

de vontades.

3.4. CONCEITO DO INTERESSE PUBLICO

Para tratar sobre os Principios da Supremacia do Interesse Publico sobre o privado e
da Indisponibilidade do Interesse Publico, e indispensavel mencionar sobre o conceito de
interesse pablico. Todavia, ndo € o intuito esgotar o referido conceito mencionado, uma vez
que é vasto o tema na Doutrina Brasileira.

O interesse publico é de extrema importancia para o Direito Administrativo, tendo em
vista que os atos da Administragdo Publica objetivam atendé-lo. Com isto, Celso Antonio
Bandeira de Mello (2008.p.58) enaltece a relevancia do interesse publico para o Direito

Administrativo, discorrendo que:

"Se fosse necessario referir algo para encarecer-lhe o relevo, bastaria mencionar que, como
acentuam os estudiosos, qualquer ato administrativo que ele se desencontre serd
necessariamente invalido". (MELLO, 2008, p.58).

A Lei n° 9.784 de 29 de Janeiro de 1999, que trata do Processo Administrativo,

prenuncia expressamente no seu artigo 2°, caput:

Art. 2% "A Administracdo PUblica obedecera, dentre outros, aos principios da legalidade,
finalidade, motivacdo, razoabilidade, proporcionalidade, moralidade, ampla defesa,
contraditorio, seguranca juridica, interesse pablico e eficiéncia.” (BRASIL, Lei 9.784 de
Janeiro de 1999).

Celso Antdnio Bandeira de Mello (2008, p.60), discorre muito bem sobre o tema

quando sustenta que:

[...] na verdade o interesse publico, o interesse do todo, do conjunto social, nada mais é que a
dimensdo publica dos interesses individuais, ou seja, dos interesses de cada individuo
enquanto participe da Sociedade (entificada juridicamente no Estado), nisto se abrigando
também o depdsito intertemporal destes mesmos interesses, vale dizer, ja agora, encarados
eles em sua continuidade histérica, tendo em vista a sucessividade das geragdes de seus
nacionais. (MELLO, 2008, p.60).
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Entusiasticamente o mesmo doutrinador citado, dissertou sobre o conceito de interesse
publico (2008, p.61):

"O interesse publico deve ser conceituado como o interesse resultante do conjunto dos
interesses que os individuos pessoalmente tém quando considerados em sua qualidade de
membros da Sociedade e pelo simples fato de o serem”. (MELLO, 2008, p.61).

Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2006, pag. 69), ao tratar de interesse publico, dispde o

seguinte:

[...] as normas de direito publico, embora protejam reflexamente o interesse individual, tem o
objetivo primordial de atender ao interesse publico, ao bem-estar coletivo. Além disso, pode-
se dizer que o direito publico somente comegou a se desenvolver quando, depois de superados
o primado do Direito Civil (que durou muitos séculos) e o individualismo que tomou conta
dos varios setores da ciéncia, inclusive a do Direito, substituiram-se a ideia do homem com
fim GUnico do direito (prépria do individualismo) pelo principio que hoje serve de fundamento
para todo o direito pablico e que vincula a Administracdo em todas as suas decisfes: o0 de que
0s interesses publicos tem supremacia sobre os individuais. (PIETRO, 2006, p.69).

A variedade de conceitos nos acervos bibliograficos é enorme entre os doutrinadores.
Contudo, fica claro que, enquanto o particular busca a satisfacdo do seu interesse individual,
por outro lado tem um grupo de pessoas, a coletividade, em busca da satisfagdo dos interesses
de todas essas pessoas inseridas nessa coletividade.

Por fim, a diferenciacdo entre o Principio da Supremacia do Interesse Publico sobre o
privado e da Indisponibilidade do Interesse Publico, dentro do Direito Administrativo, serdo

tratados adiante.

3.5. PRINCIPIO DA SUPREMACIA DO INTERESSE PUBLICO SOBRE O
PRIVADO E DA INDISPONIBILIDADE DO INTERESSE PUBLICO

Também conhecido como principio da finalidade publica, no qual se estabelece que o0s
interesses publicos tenham prioridade em relacdo aos interesses privados. A observagdo
obrigatdria deste principio, parte pela autoridade administrativa em qualquer de seus atos.

O doutrinador Celso Antdnio (2008, p.69), trata o Principio da Supremacia do
Interesse Publico sobre o privado como um verdadeiro pilar reconhecido no Direito
Administrativo e que proclama a superioridade do interesse da coletividade, firmando a
prevaléncia do principio sobre o particular, como condicdo, até mesmo, da sobrevivéncia e
asseguramento deste ultimo.

No estudo da pesquisadora Claudia Mara de Almeida Rabelo Viegas (2011, p.5),
importa registrar que o principio da legalidade tem que ser usado junto com o principio da

supremacia do interesse publico, uma vez que a Administracdo tem a obrigacdo de praticar
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atos que atenda a sociedade como um todo e estes atos tém que ser convenientes para esta
sociedade. Sendo assim, quando a Administracdo Publica atende o interesse publico ao invés
do interesse particular, com base no principio da legalidade, este ato administrativo deduz
vantagens que compensam o sacrificio privado, tendo em vista que este sujeito vai gozar de
um beneficio maior.

Destaca-se que, o particular agindo, ele sai em defesa do interesse pessoal e
que é protegido pelo direito. No contrario, sendo a Administracdo Publica a atuar, a acdo se
faz em nome de toda a sociedade, pelo coletivo. Desta forma diante da colisdo entre o
interesse privado e o interesse publico, a principio deve prevalecer o que a Administracdo
defenda, na medida em que represente o interesse publico, porém tem que estar em Lei.
Marcal Justen Filho, ao mencionar que o interesse publico ndo deve se confundir com o
interesse da administracdo nem pode ser definido a priori.

Vale acrescentar que esse principio fundamenta toda a utilizacdo de poderes e
prerrogativas puablicas.

Fabiola Samara Brito Correia (2012, p.1296), aborda sobre esta tematica e tem 0 seu
entendimento que se alega onde o principio da supremacia do interesse publico fere os
direitos fundamentais porque significa considerar, a priori, a prevaléncia do interesse publico
sobre o interesse privado. Para a autora o Principio da Supremacia do Interesse Publico, ante
0s movimentos como a constitucionalizacdo do Direito ou, principios sagrados do Direito
administrativo mereceriam assim uma releitura, mesmo tendo uma doutrina, que se chamou
classica, entende o principio da supremacia do interesse publico como coluna do proprio
Estado de Direito. Outra, a que se chamou doutrina critica ou moderna, percebe perigo na
adocdo do referido principio pelas razdes que serdo aduzidas no trabalho.

Tratou-se, assim, de mostrar 0os argumentos doutrinarios favoraveis e contrarios ao
principio da supremacia do interesse publico sobre o privado. Fabiola Correa finaliza dizendo
0 que perpassa, naturalmente, pelo olhar a principios do Direito Administrativo que
vivenciam claramente um momento de releitura, a exemplo do principio da supremacia do
interesse publico sobre o privado.

A doutrina divide-se entre aqueles que entendem que tudo deve permanecer como
sempre foi, uma vez que tal principio faz parte de um conjunto de colunas que sustentam o
proprio sistema do Direito administrativo brasileiro. Outros, por sua vez, apontam para uma
reconstrugdo do referido principio antes de sua simples destruigdo ou retirada do ordenamento
brasileiro. Por sua vez, uma terceira corrente levanta a tese de que o principio da supremacia

do interesse publico sobre o privado estd na contramao da protecdo aos direitos fundamentais
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e da expansdo da jurisdicdo constitucional, ao mascarar praticas imorais e ilicitas por parte da
Administracdo publica. (CORREIA, Fabiola Samara Brito, 2012).

Celso Antdnio Bandeira de Mello (2008, pag. 96), no seu entendimento, diz que:

[...] o principio da supremacia do interesse publico sobre o interesse privado € principio geral
de Direito inerente a qualquer sociedade. E a prépria condicdo de sua existéncia. Assim, ndo
se radica em dispositivo especifico algum da Constituicdo, ainda que indmeros aludam ou
impliqguem manifestacdes concretas dele, como, por exemplo, os principios da fun¢do social
da propriedade, da defesa do consumidor ou do meio ambiente (art. 170, 111, VV e VI da Carta
Magna), ou tantos outros. Afinal, o principio em causa € um pressuposto légico do convivio
social. (MELLO, 2008, p.96).

Ressalta Maria Sylvia Zanella di Pietro (2006, pag. 68): "[...] que se deve observar o
momento em que o0 principio estd presente, tanto quando da elabora¢do da lei como no
momento da sua execucdo em concreto pela Administracdo Publica. Ele "o principio™ inspira
o legislador e vincula a autoridade administrativa em toda a sua atuacdo. Firme na premissa
de que a Constituicdo da Republica de 1988 esta em sintonia com as conquistas do Estado
Social, Di Pietro entende que a defesa do interesse publico corresponde ao proprio fim
estatal. Por tal razdo, o ordenamento constitucional contemplaria inmeras hipoteses em
que os direitos individuais cedem diante do interesse publico".

Conforme a doutrina a favor deste principio, o entendimento é que tem um papel de
grande relevancia no Direito Pablico, mas, propde uma reconstrucdo, uma discussao do
principio onde se faz critica da critica, como bem defende José Carvalho Filho (2015, p.34)

que:

Algumas vozes se tém levantado atualmente contra a existéncia do principio em foco,
argumentando-se no sentido da primazia de interesses privados com suporte em direitos
fundamentais quando ocorrem determinadas situacGes especificas. Nao lhes assiste razdo, no
entanto, nessa visdo pretensamente modernista. Se for evidente que o sistema juridico
assegura aos particulares garantias contra o Estado em certos tipos de relacdo juridica, é mais
evidente ainda que, como regra, deva respeitar-se 0 interesse coletivo quando em confronto
com o interesse particular. A existéncia de direitos fundamentais ndo exclui a densidade do
principio. Este é, na verdade, o corolario natural do regime democratico, calcado, como por
todos sabido, na preponderancia das maiorias. A “desconstru¢do” do principio espelha uma
visdo distorcida coloca em risco a propria democracia; o principio, isto sim, suscita
“reconstrucdo”, vale dizer, adaptagdo a dinidmica social, como ja se afirmou como absoluto
acerto (FILHO, 2015, p.34).

Por outro lado, este entendimento j& ndo estd sendo mais pacifico entre outros
estudiosos no mesmo Direito Publico e que vém de uma forma féatica, questionando a
compatibilidade do principio da supremacia com a Constituicdo da Republica de 1988, de

modo a suscitar um importante debate na doutrina administrativista.



33

Com isto Marcal Justen Filho (2005, p. 36), um desses estudiosos sobre a tematica,
questiona a “teoria da supremacia e indisponibilidade do interesse publico” e suas criticas
dirigem-se principalmente a clareza conceitual do termo interesse publico, cuja utilizacdo
no direito administrativo geralmente legitimas “arbitrariedades ofensivas a democracia e
aos valores fundamentais”.

Trata-se, na opinido do autor, de mais uma férmula imprecisa (assim como poder de
policia ou poder de império) a dificultar o controle dos atos praticados pelo poder publico.

O autor ainda destaca a importancia de ndo se confundir interesse publico com
interesse do Estado, com interesse do aparato administrativo e muito menos com interesse
dos agentes publicos (2012, p. 119). Sendo o interesse é publico ndo por ser de titularidade
do Estado, mas é atribuido ao Estado por ser publico.

Marcal Justen Filho (2012, p.121,122), enfatiza também a impossibilidade de se
identificar interesse publico com interesse da maioria, dado o carater contramajoritario das
democracias constitucionais, que visa justamente a proteger os direitos das minorias. Diz,
efetivamente, ser impossivel precisar um conteudo proprio para a expressao interesse
publico, até porque, em sociedades fragmentadas e plurais como as contemporaneas, nao
ha um unico interesse publico, mas diversos e muitas vezes antagbnicos interesses
publicos.

O autor continua contextualizando que, desse modo, o interesse publico ndo pode
servir de baliza para o direito administrativo, como defende a doutrina majoritaria.

Com isto pode-se indagar se ndo € possivel estabelecer com exatiddo o que vem a
ser o interesse publico, como admitir que este principio prevalecesse sobre os interesses
particulares? Dada a pluralidade de interesses publicos e privados igualmente tutelados
pelo ordenamento constitucional brasileiro, Marcal Justen Filho (2012, p.124) sublinha que
a atividade administrativa deve ser orientada ndo pelo principio da supremacia, mas sim
pela méaxima realizagdo de todo o conjunto de direitos fundamentais, sejam estes de
titularidade individual, coletiva ou difusa.

De acordo com Marcal Justen (2012, p.123) é incorreto afirmar que um determinado
interesse, por ser publico, é indisponivel. Ressalta ainda, o autor, que a indisponibilidade ndo
é consequéncia de natureza publica do interesse, pelo contrario, este interesse é reconhecido
como publico, porque ¢ indisponivel, ndo podendo ser colocado em risco, exatamente porque

sua natureza exige a realizacao.



34

Leciona Marcal Justen (2012, p.123) sobre o fundamento da indisponibilidade e para
ele o ponto fundamental é o aspecto de um direito fundamental de natureza indisponivel.
Resta esclarecer quando € que um interesse pode ser qualificado como publico.

Na exposicao de Marcal Justen Filho, ele deixa de ser privado quando sua satisfacédo
ndo puder ser objeto de transigéncia, ou seja, um interesse é publico por ser indisponivel, por
ndo admitir risco para sua realizagdo. Neste contexto de Marcal Justen Filho, ele deixa de ser
privado quando sua satisfagdo ndo puder ser objeto de transigéncia, ou seja, um interesse é
publico por ser indisponivel, por ndo admitir risco para sua realizacdo. Desta forma, 0s
interesses individuais que sdo considerados indisponiveis por constituirem direitos
fundamentais, consagrados pelo ordenamento juridico, séo interesses publicos.

Sendo assim, finaliza Marcal Justen Filho que é perceptivel que cabe a prdpria
Administracdo a responsabilidade perante os interesses publicos indisponiveis, tendo como
funcéo a satisfacdo dos mesmos sob pena de abuso de poder caso haja contradicao.

Haja vista que o interesse publico indisponivel estard exposto a risco quando a
Administracdo se furtar de exercer sua atividade de acordo com o0s principios que estdo
adstritos, se igualando a um particular na defesa de seus interesses privados.

Pontue-se a critica de Kaline Ferreira Davi em seu artigo, escreve sobre a
indisponibilidade do interesse publico, onde adverte pelo engessamento da Administracdo
Publica, em resolver os conflitos que a atinge, onde:

Advirta-se que ndo pregamos a auséncia de controle judicial, o que com certeza vulneraria a
indisponibilidade do interesse publico, o que defendemos é uma atitude positiva da
Administragdo nos casos em que existe verossimilhanga nas alegaces do cidaddo, que se
socorrem do Judiciario muito mais pela barreira antidemocratica posta entre ele e o ente
estatal, do que efetivamente pelo interesse de agir expressado por uma pretenséo resistida.
(DAVI, 2016, p.5).

Buscando analisar e compartilhar as fundamentacdes de Kaline Ferreira, Marcal Filho,
Daniel Sarmento, Alexandre Santos de Aragdo e Humberto Avila, estes Gltimos autores,
propdem em sua obra “Interesses publicos versus interesses privados: desconstruindo o
principio da supremacia do interesse publico” a desconstru¢do da supremacia do interesse
publico, conforme sugere o proprio titulo da obra. E o que se fara nos capitulos seguintes em

se tratando da Mediacdo viabilizando esta desconstrucao.
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4. A IMPORTANCIA DA MEDIACAO NA ADMINISTRACAO PUBLICA

Notavelmente, convém mencionar 0s numeros de casos levantados pelo
Judiciario e pelo Conselho Nacional de Justica, onde se demonstrou que mais da metade dos
processos em andamento no Brasil tem como autores ou réus ninguém menos do que 6rgdos
da Administracdo Publica de todos os niveis do governo (CNJ, 2017).
Atualmente, sdo mais de 100 milhdes de processos parados nas estantes, mesas
e gabinetes de juizes, desembargadores e ministros, de acordo com o relatério “Justica em
Numeros”, do Conselho Nacional de Justica (CNJ, 2017). Todavia, a analise da distribui¢ao
da forca de trabalho entre instancias constatou que o primeiro grau concentra 86% dos
processos que ingressaram no Gltimo triénio, 83% dos servidores da area judiciaria, 63% dos
valores pagos com cargos em comissao e 61% dos valores pagos com fung¢bes comissionadas.
Embora parecam insignificante, os trés pontos percentuais relativos a diferenca entre os 86%
de processos e 0s 83% de servidores (forca de trabalho), poderiam implicar a redistribuicéo de
cerca de sete mil servidores do segundo para o primeiro grau de jurisdicdo. (CNJ, 2017)
Com isso, por mais que o judiciario se esforce em reduzir suas demandas
processuais, se nao conseguir afastar dos tribunais os milhGes de casos envolvendo a
Administracdo Publica este esforco serd em vao. Tendo a Administracdo Puablica, os
Processos Administrativos como tema principal neste estudo, adota-se a perspectiva de tentar
demonstrar que a Mediacdo é o caminho a ser percorrido na resolucdo desses conflitos.
As acdes em que a Administracdo Publica é parte contribuem de forma significativa
para 0 congestionamento de processos no judiciario, conforme nameros aqui ja citados.
Diante da explosdo de litigios vinculados as condutas e abusos estatais, 0
enraizamento da cultura do litigio € uma barreira a interagdo do Poder Publico com os
cidaddos de forma a promover acordos e obter resultados mais efetivos a todos. (Manual de
Mediacdo Judicial do CNJ, 2017).
Com a prerrogativa dos prazos especiais de que gozam o Poder Publico na condicdo de

réu® e os inlmeros recursos tendo em vista as vastas possibilidades e a cultura de recorrer até

*Informacdo do NCPC: Artigo 183: A Unido, os Estados, o Distrito Federal, os Municipios e suas respectivas
autarquias e fundagdes de direito publico gozardo de prazo em dobro para todas as suas manifestacdes
processuais, cuja contagem tera inicio a partir da intimacéo pessoal.

Paragrafo Segundo: N&o se aplica o beneficio da contagem em dobro quando a lei estabelecer, de forma
expressa, prazo proprio para o ente publico.

Artigo 335, caput: “O réu podera oferecer contestagdo, por peti¢do, no prazo de 15 (quinze) dias, (...)”.

Conforme dito acima, se o réu for o Ministério Publico, ente publico, réu representado judicialmente por
defensor publico, ou litisconsorte com advogado diferente do outro litisconsorte e de escritorio distinto, o prazo é
de 30 (trinta) dias, com fulcro no artigo 183 NCPC.
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a ultima instancia recursal, mesmo ja sendo possivel antever o resultado, associados com as
demais caréncias do Poder Judiciario, causam a lentiddo e, muitas vezes a ineficicia do
processo judicial.

Conforme ressalta Clévis Fedrizzi Rodrigues em seu artigo publicado pela Revista de
Processos (2011), o setor publico brasileiro é o campedo de agles e recursos, lidera o nimero
de demandas, tanto na condi¢do de réu, como na de autor, e que mais recorre, ou seja, € 0 que
mais demanda os servigos da Justica. E seguido pelo sistema bancario, oficial e privado.

A Mediacdo com a disciplina legal por meio da Lei 13.140 de 2015, a autocomposicao
extrajudicial de conflitos envolvendo a Administracdo Publica representa, portanto,
significativo e moderno avanco para reduzir os milhdes de processos que entulham as
prateleiras e os escaninhos da Justica Estatal. Ainda que a autocomposicdo administrativa de
litigios ndo venha a eliminar de uma sé vez a quantidade de conflitos levados ao Judiciario
por ou contra 6rgdos de governo, essa nova ferramenta, se bem aplicada, ird muito bem
reduzir a elevada litigiosidade judicial da Administracdo Publica.

Com o advento da lei 13.140/15 prevé-se a criacdo que é facultativa, pela Unido,
Estados, Distrito Federal e Municipios, de camaras que atuem para a resolucdo administrativa

de conflitos:

Art. 32: A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios poderdo criar cAmaras de
prevencdo e resolucdo administrativa de conflitos, no &mbito dos respectivos 6rgéos da
Advocacia Publica, onde houver, com competéncia para:

I - dirimir conflitos entre 6rgdos e entidades da administracdo publica;

Il - avaliar a admissibilidade dos pedidos de resolucdo de conflitos, por meio de composigéo,
no caso de controvérsia entre particular e pessoa juridica de direito publico;

111 - promover, quando couber, a celebracdo de termo de ajustamento de conduta.

§ 1° O modo de composicdo e funcionamento das camaras de que trata o caput sera
estabelecido em regulamento de cada ente federado.

§ 2° A submissdo do conflito as cAmaras de que trata o caput é facultativa e sera cabivel
apenas nos casos previstos no regulamento do respectivo ente federado.

§ 3° Se houver consenso entre as partes, 0 acordo sera reduzido a termo e constituira titulo
executivo extrajudicial.

§ 4° Néo se incluem na competéncia dos 6rgdos mencionados no caput deste artigo as
controvérsias que somente possam ser resolvidas por atos ou concessao de direitos sujeitos a
autorizacdo do Poder Legislativo.

§ 5% Compreendem-se na competéncia das camaras de que trata o caput a prevencdo e a
resolucéo de conflitos que envolvam equilibrio econdmico-financeiro de contratos celebrados
pela administracdo com particulares. (BRASIL, Lei 13.140 de Junho de 2015).

A resolucdo administrativa de conflitos sera entre os proprios 0rgdos e entidades da
Administracdo Publica, e entre estes e particulares, decorrentes de contratos publicos e de
eventual desequilibrio econdmico-financeiro, conforme discorre acima.

Além disto, a importancia da mediacdo na Administracdo Publica tem uma proposta

de compreender ferramentas inovadoras, tais como o0s dispositivos na Lei:
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a) - A mediagéo coletiva de conflitos relacionados a prestacao de servigos publicos (art. 33);
b) - A transacdo por adesdo em controvérsias juridicas pacificadas por jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal e dos tribunais superiores (art. 35);

c) - A resolucédo de conflitos entre particulares perante as agéncias e 6rgdos reguladores de
certas atividades (art. 43)

d) - A composicgdo de controvérsias juridico-tributarias perante a Receita Federal do Brasil ou
sobre a divida ativa da Unido (art. 38). (BRASIL, Lei 13.140 de Junho de 2015).

No &mbito da Administracdo Pdblica o instituto da Mediacdo é tratado como um
instrumento que nado fere a estrutura hierarquica dos entes governamentais, com isto, o ato da
mediacdo age de uma forma transversal na estrutura estatal, imediatamente, apds o ato da
instalacdo da mesa conciliadora e se dilui quando da solucdo do conflito ou controvérsia.
Nesse sentido, a mediacdo como instrumento de gestdo contribui para a¢6es de unificagéo do
Estado brasileiro fortalecendo o paradigma da pacificagdo ao fixar este como uma misséo
comum a todos os Orgdos, independentemente do lugar que ocupam na estrutura
administrativa. Esse paradigma tende a fortalecer o atendimento ao cidadao, finalidade ultima
do Estado brasileiro, como a acdo prioritaria dos 6rgaos publicos. (COELHO, Meire Lucia
Monteiro Mota, LUCIO, Magda de Lima, p.13,2011).

Segundo Luciane Moessa de Souza (2015), a lei previu apenas a possibilidade de
utilizacdo da mediacdo para solucionar conflitos envolvendo o Poder Publico, sem esclarecer
como se pode utilizar este caminho a luz dos principios constitucionais que regem a

Administracdo Publica: legalidade, isonomia e publicidade.

41 A EVOLUCAO DA MEDIACAO COMO METODO DE RESOLUCAO DE
CONFLITOS

Conforme exposto neste trabalho académico, desde a publicacdo da Lei 13.140 de
2015 que institui a mediacdo, grandes foram os avangos na pratica. Sendo assim, é correto
afirmar que o avanco dos métodos de resolver litigios sofreu um desenvolvimento, que passou
do que é imposicdo arbitraria de uma parte sobre a outra, a participacdo dos interessados na
resolucdo do litigio e, com isto a solucdo proveniente de terceiro alheio ao conflito imposta
por ele. Assim, a mediacdo conta, atualmente, com uma crescente adesdo pelos cidadéos ao
escolhé-la para resolver seus conflitos, mesmo em contrapartida ao crescimento de processos
judiciais.

O CNJ em 12.09.2017 divulgou em seu site que para cada 95 processos judiciais
julgados no ano anterior, sendo sentencas ou decisdo terminativa, 12 destes processos foram

resolvidos por meio de acordo entre as partes em disputa. Ainda esta timido o olhar pelos
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Magistrados na pratica, uma vez, que as acdes de procedimento sumario, via de regra, sdo
convertidas ao procedimento ordinario. Com isto as audiéncias preliminares de conciliagéo,
na maioria das vezes ndo se concretizam por desinteresse das partes, ou pelo pouco empenho
do juiz, que na sua maioria se limitam a perguntar as partes, se ha proposta ou ndo de
composi¢do, sem nenhum empenho para a solucdo consensual do litigio, 0o que acaba por
prolongar por anos a fio, um processo que poderia ter solucdo mais répida e eficiente para as
partes.® A questdo parece cultural, uma vez que os advogados sdo habituados a litigiosidade, e
0S juizes, ndo estdo acostumados, e quicd, preparados para a utilizacdo da mediacdo, sob o
argumento, muitas vezes que a pauta de audi€ncias ndo permite a “perda de tempo” com uma
conversa mais amistosa com os litigantes, o que poderia evitar milhares e milhares de
processos gque se amontoam nas prateleiras dos Foruns, e que segundo estatistica do CNJ,
chega ao acervo de 95 milhdes de processos’.

Mas, o NCPC trouxe na sua nova legislacdo Lei 13.105/15 como normas fundamentais
um destaque especial & mediacdo, prevendo e disciplinando sua aplicabilidade em vérios
dispositivos legais, tais como:

Art. 3% N4o se excluira da apreciagéo jurisdicional ameaca ou lesdo a direito.
§ 3% A conciliagdo, a mediagéo e outros métodos de solugdo consensual de conflitos deverdo
ser estimulados por juizes, advogados, defensores publicos e membros do Ministério

Publico, inclusive no curso do processo judicial. (grifo nosso). (BRASIL, Lei 13.105 de
Marco de 2015).

Continua o NCPC disciplinando a atuagao do juiz:

Art. 139 “O juiz dirigird o processo conforme as disposi¢des deste Codigo, incumbindo-Ihe:
V - promover, a qualquer tempo, a autocomposicdo, preferencialmente com auxilio de
conciliadores e mediadores judiciais.” (BRASIL, Lei 13.105 de Marco de 2015).

Perante aos auxiliares da Justica, 0 NCPC determina suas atribuigdes:

Art. 149. S8o auxiliares da Justiga, além de outros cujas atribui¢Bes sejam determinadas pelas
normas de organizacdo judiciaria, o escrivdo, o chefe de secretaria, o oficial de justica, o
perito, o depositario, o administrador, o intérprete, o tradutor, 0 mediador, o conciliador
judicial, o partidor, o distribuidor, o contabilista e o regulador de avarias. (BRASIL, Lei
13.105 de Margo de 2015).

Perante 0 NCPC os tribunais também terdo suas determinages e atribuicoes:

® Disponivel em http://www.conima.org.br/arquivos/4682 Acesso em 07 Jun, 2018.
’ Disponivel em http://www.conima.org.br/arquivos/4682 Acesso em 07 Jun, 2018.
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Art. 165. Os tribunais criardo centros judiciarios de solugdo consensual de conflitos,
responsaveis pela realizacdo de sessbes e audiéncias de conciliagdo e mediagdo e pelo
desenvolvimento de programas destinados a auxiliar, orientar e estimular a autocomposicao.
3° O mediador, que atuara preferencialmente nos casos em que houver vinculo anterior entre
as partes, auxiliara aos interessados a compreender as questdes e 0s interesses em conflito, de
modo que eles possam, pelo restabelecimento da comunicacdo, identificar, por si proprias
solugdes consensuais que gerem beneficios matuos. (BRASIL, Lei 13.105 de Margo de
2015).

No artigo 166 trouxe em destaque 0s principios que regem os conflitos:

Art. 166: A conciliacdo e a mediacdo sdo informadas pelos principios da independéncia, da
imparcialidade, da autonomia da vontade, da confidencialidade, da oralidade, da
informalidade e da decisdo informada.

§ 1° A confidencialidade estende-se a todas as informagdes produzidas no curso do
procedimento, cujo teor ndo poderd ser utilizado para fim diverso daquele previsto por
expressa deliberacéo das partes.

§ 2° Em razdo do dever de sigilo, inerente as suas funcdes, o conciliador e 0 mediador, assim
como 0s membros de suas equipes, ndo poderdo divulgar ou depor acerca de fatos ou
elementos oriundos da conciliagcdo ou da mediacéo.

§ 3° Admite-se a aplicacdo de técnicas negociais, com o objetivo de proporcionar ambiente
favoravel a autocomposicéo.

§ 4° A mediacdo e a conciliagdo serdo regidas conforme a livre autonomia dos intereressados,
inclusive no que diz respeito a definicdo das regras procedimentais. (BRASIL, Lei 13.105 de
Marco de 2015).

O art.167 trata sobre o cadastro dos mediadores, conciliadores e sobre as camaras

privadas Confira-se:

Art. 167: Os conciliadores, os mediadores e as cAmaras privadas de conciliacdo e mediagéo
serdo inscritos em cadastro nacional e em cadastro de tribunal de justica ou de tribunal
regional federal, que manter registro de profissionais habilitados, com indicagdo de sua area
profissional.

8 1o Preenchendo o requisito da capacitagdo minima, por meio de curso realizado por
entidade credenciada, conforme parametro curricular definido pelo Conselho Nacional de
Justica em conjunto com o Ministério da Justica, o conciliador ou o mediador, com o
respectivo certificado, podera requerer sua inscri¢do no cadastro nacional e no cadastro de
tribunal de justica ou de tribunal regional federal.

§ 5° Os conciliadores e mediadores judiciais cadastrados na forma do caput, se advogados,
estardo impedidos de exercer a advocacia nos juizos em que desempenhem suas funcdes.

§ 6° O tribunal podera optar pela criagdo de quadro proprio de conciliadores e mediadores, a
ser preenchido por concurso publico de provas e titulos, observadas as disposicBes deste
Capitulo. (BRASIL, Lei 13.105 de Marco de 2015).

O artigo 168 retrata sobre a liberalidade das partes em escolher, porém em comum

acordo, o instituto para o conflito:

Art. 168. As partes podem escolher, de comum acordo, o conciliador, o mediador ou a cAmara
privada de conciliacdo e de mediacéo.

§ 1° O conciliador ou mediador escolhido pelas partes podera ou ndo estar cadastrado no
tribunal.

§ 2° Inexistindo acordo quanto a escolha do mediador ou conciliador, havera distribuigio
entre aqueles cadastrados no registro do tribunal, observada a respectiva formacéo.

§ 3° Sempre que recomendavel, havera a designacdo de mais de um mediador ou conciliador.
(BRASIL, Lei 13.105 de Marco de 2015).
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seus paragrafos dispdem sobre os honorérios dos profissionais de

Art. 169: Ressalvada a hip6tese do art. 167, § 6°, o conciliador e o mediador receberdo pelo
seu trabalho remuneragdo previstos em tabela fixada pelo tribunal, conforme pardmetros
estabelecidos pelo Conselho Nacional de Justiga.

§ 1° A mediacdo e a conciliagdo podem ser realizadas como trabalho voluntério, observada a
legislagdo pertinente e a regulamentagdo do tribunal.

§ 2° Os tribunais determinardo o percentual de audiéncias ndo remuneradas que deverdo ser
suportadas pelas cadmaras privadas de conciliagdo e mediagdo, com o fim de atender aos
processos em que deferida gratuidade da justica, como contrapartida de seu credenciamento.
(BRASIL, Lei 13.105 de Marco de 2015).

a 172 do NCPC tratam sobre todos os procedimentos a respeito do

Art. 170: No caso de impedimento, o conciliador ou mediador o comunicard imediatamente,
de preferéncia por meio eletrdnico, e devolverd os autos ao juiz do processo ou ao
coordenador do centro judiciario de solucdo de conflitos, devendo este realizar nova
distribuicéo.

Paréagrafo Gnico. Se a causa de impedimento for apurada quando j4 iniciado o procedimento, a
atividade serd interrompida, lavrando-se ata com relatério do ocorrido e solicitagdo de
distribuicéo para novo conciliador ou mediador.

Art. 171: No caso de impossibilidade temporaria do exercicio da fungdo, o conciliador ou
mediador informard o fato ao centro, preferencialmente por meio eletrdnico, para que, durante
o0 periodo em que perdurar a impossibilidade, ndo haja novas distribuicdes.

Art. 172: O conciliador e o0 mediador ficam impedidos, pelo prazo de 1 (um) ano, contado do
término da Udltima audiéncia em que atuaram, de assessorar, representar ou patrocinar
qualquer das partes. (BRASIL, Lei 13.105 de Marco de 2015).

Ha disciplina também sobre exclusdo no cadastro:

Art. 173: Sera excluido do cadastro de conciliadores e mediadores aquele que:

I - agir com dolo ou culpa na condugdo da conciliacio ou da mediacdo sob sua
responsabilidade ou violar qualquer dos deveres decorrentes do art. 166, § 1% 2°%

Il - atuar em procedimento de mediagdo ou concilia¢do, apesar de impedido ou suspeito.

§ 1° Os casos previstos neste artigo serdo apurados em processo administrativo.

§ 2° O juiz do processo ou 0 juiz coordenador do centro de conciliagdo e mediacdo, se houver,
verificando atuacdo inadequada do mediador ou conciliador, podera afastad-lo de suas
atividades por até 180 (cento e oitenta) dias, por decisdo fundamentada, informando o fato
imediatamente ao tribunal para instauragdo do respectivo processo administrativo.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/l13105.htm#art167%C2%A76
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/l13105.htm#art166%C2%A71
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As atribuicGes do dever do Estado, segundo o artigo 174 do NCPC, recepcionam que:

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

I - dirimir conflitos envolvendo 6rgéos e entidades da administragdo publica;

Il - avaliar a admissibilidade dos pedidos de resolucéo de conflitos, por meio de conciliagéo,
no dmbito da administragdo pablica;

111 - promover, quando couber, a celebracéo de termo de ajustamento de conduta.

Art. 175: As disposicdes desta Se¢do ndo excluem outras formas de conciliacdo e mediagéo
extrajudiciais vinculadas a 6rgdos institucionais ou realizadas por intermédio de profissionais
independentes, que poderdo ser regulamentadas por lei especifica.

Paragrafo Unico. Os dispositivos desta Secdo aplicam-se, no que couber, as camaras privadas
de conciliacdo e media¢do. (BRASIL, Lei 13.105 de Marco de 2015).

O Estado tem sido duramente criticado por nem sempre conseguir solucionar suas
demandas judiciais de forma adequada e em um espaco curto de tempo, gerando assim, um
acumulo de processos distribuidos nos mais diversos tribunais do pais. Vale frisar que, o
Estado tem um papel de garantidor da seguranca juridica e da previsibilidade na prestacdo
jurisdicional, porém neste sentido das demandas judiciais, passa por diversas dificuldades
estruturais, resisténcia cultural de mudanca e financeiras para atender este volume de
processos, ora parte, ora reu.

Ada Pellegrini (2007, p.4) comenta que partindo da premissa em que:

A crise da justica esta representada pela inacessibilidade, morosidade e alto custo do processo,
a implementacao das praticas conciliativas se apoiou em trés bases axiolégicas fundamentais:
a racionalizacdo na distribuicdo da justica, a pacificacdo social e a colabora¢do do corpo
social nos procedimentos de mediagéo e conciliagdo. (GRINOVER, 2007, p.4).

Vanderlei de Freitas Nascimento Junior cita, em artigo de sua autoria publicado na
Revista eletronica da Faculdade de Franca (2017, p. 269) o seguinte entendimento:

Alerta a sociedade juridica no sentido de que “a cultura da arena” devera ceder lugar a cultura
da alteridade, abandonando o “culto ao espetaculo da discordia”, para entfio, se construirem
verdadeiros espagos institucionais, pautados no didlogo e na tolerancia, respeitando sempre o
dissenso e a diversidade. A melhor alternativa para que se obtenha uma resolugéo pacifica de
determinado conflito seria o didlogo, pois visa a solugdo nédo violenta do conflito, ao passo
que a imposi¢do ou o exercicio de poder, por uma ou ambas as partes conflitantes, representa
um ato violento. A mediacdo, por sua vez, parte do pressuposto da valorizacdo social das
partes envolvidas no conflito, surgindo assim a necessidade de uma conduta introspectiva,
sensivel e imparcial do mediador, no sentido de garantir o éxito de seu trabalho.

(JUNIOR, 2017, p.269).

Na mesma linear Glaucia Falsarella Foley (Revista do advogado 2014, n° 123) deixa
claro que o foco da mediacdo ndo estd em resolver rapidamente um conflito, mas sim
provocar uma reflexdo para posterior mudanca de mentalidade, de modo a se compreender

reciprocamente a realidade das pessoas envolvidas naquela disputa, aperfeicoando assim, a



42

comunicacéo entre elas, propiciando ainda a restauracdo das conexdes emocionais, sociais ou
institucionais que foram afetadas pelo conflito.

Ada Pellegrini Grinover (2007. p. 1-5) corrobora com tal entendimento e muito
contribui ao destacar que as vias consensuais assumiram um importante papel na sociedade
contemporanea, uma vez que esta Ultima se tornou demasiadamente litigiosa, fazendo do
processo um procedimento hetero compositivo (é a técnica pela qual as partes elegem um
terceiro para “julgar” a lide com as mesmas prerrogativas do poder judiciario) ineficaz frente
as complexidades e a grande quantidade de demandas judiciais.

Portanto, amparado na Lei de Mediac¢do 13.140/15 e no NCPC, a mediacao esté cada
vez mais presente nas resolucgdes dos conflitos.

Marco Antinossi, na publicacdo do seminario (25.4.18), na Escola Nacional de
Administracdo Publica- Enap escreve sobre a palestra de Grace Mendonga a importancia

desta mudanca na Administracdo Publica, ressalta que:

“A solucdo de conflitos por meio do dialogo favorece a construgdo de uma sociedade
“pacifica e inclusiva”, além de contribuir com a redu¢do do numero de processos em
tramitacéo no Poder Judiciario.” (ANTINOSSI, 2018).

Para a advogada-geral da Unido, além de ter o amparo da legislagdo, os acordos
negociados livremente entre as partes também passam pela homologacao do Poder Judiciério.
“Esse € o caminho que a advocacia publica deve seguir: sentar e conversar. Jamais vamos

fechar as portas da AGU para encontrar a melhor solugdo”, afirmou.

Grace Mendonca também citou no seminario o acordo fechado pela AGU para
pagamento de perdas de poupadores com planos econémicos, resultado de 13 meses de

“intensa dedicac¢do” e mais de 50 reunides.

Era um ambiente em que ninguém imaginava ser viavel um acordo, de uma questdo que se
arrastava ha 30 anos. Trabalhamos intensamente e o acordo esta af, comemorou, ao destacar
que o resultado beneficiara trés milhdes de consumidores e encerrard 1,5 milhdo de agdes.
“Isso se faz com a virada da chave. Ndo podemos ter uma administragdo publica distante do
cidaddo que tem direito a uma boa governanga”, assinalou. Grace Mendonga defendeu ainda a
necessidade de o advogado publico ter seguranca juridica para exercer sua funcao
constitucional.

“Esse ambiente de desconfianga por parte de 6rgdos de controle com a advocacia publica
precisa mudar. O que norteia hoje sdo a desconfianga e o principio da ma-fé e isso é muito
nocivo para a democracia e para o estado democratico de direito”, disse. (MENDONCA,
2018).

Portanto, a mediagdo evoluiu como método de solucdo alternativa de conflito na

administracdo publica. Apontam-se novos caminhos e com isso passa a ser visto como um
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grande instrumento de aprimoramento da eficiéncia administrativa, principio que estd
expresso na Constituicdo Federal de 1988.

Com isso, 0s meios alternativos de resolucdo de conflitos, neste caso no estudo em
tela, a mediacdo, contribuem para a construcdo de uma Administracdo Publica democratica e
se apresentam como um desafio politico posto a cultura juridica no pais, fortalecendo a
cidadania, destaca Juliana Ribeiro Goulart e Paulo Roney Fagundez Avila em 2015.

4.2. MEDIACAO E PROCEDIMENTO JUDICIAL E EXTRAJUDICIAL

Para as autoras Patricia Barra e Mariane H. Lopes no Il Seminario dos Cursos de
Ciéncias Sociais Aplicadas da Fecilcan, VII ENPPEX (2012, p.13), defenderam o discurso
segundo o qual, o acesso a justica tem por finalidade oferecer as pessoas a possibilidade de
resolver sua lide através da tutela do Estado e ainda, 0 acesso a justica é um direito que
possibilita a promog¢do dos outros direitos, ou seja, é por meio dele que se exige a garantia de
tutela dos demais direitos face as lesdes ou ameacas de lesbes. Partindo desta premissa, 0
acesso aos métodos de resolucdo de conflitos também tem que ser abarcado para o acesso a
Justica, para que se tenha um efetivo acesso a justica e com isto a necessidade a superacao de
alguns obstaculos e neste contexto que surge a mediacdo como um facilitador para estes
conflitos. Com isto, neste capitulo, os passos do procedimento da mediacdo judicial e da
mediacdo extrajudicial serdo abordados a seguir.

Fabiane Marion Spengler (2010, p.26) destaca em relacdo ao tratamento em que o

Judiciario se comporta em relacdo aos conflitos nos Tribunais. Tal como segue:

Todavia, tratar o conflito judicialmente significa recorrer ao magistrado e atribuir a ele o
poder de dizer quem ganha e quem perde a demanda. O principal problema da magistratura é
que ela decide litigios que lhe séo alheios, sem sentir os outros do conflito, encaixando-0 num
modelo normativo, sem ouvir/sentir as partes. “Para os juizes, o outro ndo existe, sempre
decidem a partir de si mesmos, de seus egos enfermos. Decidem sem responsabilidade,
porque projetam a responsabilidade na norma. Decidem conflitos sem relacionar-se com o0s
outros. As decisdes dos juizes sdo sem rosto”. Nesses termos, os juizes creem que sua funcéo
¢ administrar justica e que a realizam, quando decidem, a partir de um conceito,
simultaneamente, metafisico e determinista, que ndo leva em consideracdo, salvo raras
excegdes, 0 que as partes sentem como o justo no litigio que vivem, a tal ponto que, em
alguns casos, a distribuicdo de justica termina sendo uma violéncia para com uma das partes.
(SPENGLER, 2010, p.26).

Em contraponto o autor Eligio Resta (2005, p.82-83) reportava a importancia dos
métodos de resolucdo de conflitos e a necessidade de existirem outros mecanismos de
tratamento das demandas, podendo-se citar a conciliacdo, a arbitragem e a mediacdo. Trata-se

de elementos que possuem como ponto comum o fato de serem diferentes, porém nao
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estranhos ao Judiciario, operando na busca da “face” perdida dos litigantes numa relagcdo de
cooperagdo pactuada e convencionada, definindo uma “justi¢a de proximidade e, sobretudo,
uma filosofia de justica do tipo restaurativo que envolve modelos de composicédo e gestdo do
conflito menos autoritariamente decisorio”.

A Lei n° 13.140, de 26 de junho de 2015, regulou o procedimento da mediagdo
extrajudicial e inseriu dispositivos legais que impactam significativamente os subscritores da
clausula de mediacao.

Assim, 0 8 1° do artigo 2° determina a obrigatoriedade de as partes signatarias de

clausula de mediacdo comparecer a primeira reunido de mediacao:

Art. 2“g “A mediacdo sera orientada pelos seguintes principios:
§ 1% Na hipotese de existir previsdo contratual de clausula de mediagéo, as partes deverdo
comparecer a primeira reunido de mediacdo.” (BRASIL, Lei 13.140 de Junho de 2015).

No tocante ao mediador extrajudicial, podera ser qualquer pessoa capaz e capacitada
para realizar o procedimento da mediacdo, que possua a confianca das partes. E independente
de fazer parte de qualquer tipo de conselho ou entidade, como disposto no artigo 9° da Lei n°
13.140 de 2015:

Art. 9% “Podera funcionar como mediador extrajudicial qualquer pessoa capaz que tenha a
confianca das partes e seja capacitada para fazer mediagdo, independentemente de integrar
qualquer tipo de conselho, entidade de classe ou associacao, ou nele inscrever-se.” (BRASIL,
Lei 13.140 de Junho de 2015).

A Mediacdo Extrajudicial encontra respaldo legal no artigo 21 da Lei de Mediacédo
13.140/2015, que dispde acerca do convite para iniciar o procedimento, podendo ser feito por
qualquer meio de comunicacao e estabelecendo o motivo da negociagdo, assim como a data e
o local da primeira reunido, bem como, estabelece que o convite formulado seja considerado

como rejeitado se ndo for respondido até trinta dias apos o seu recebimento:

Art. 21: O convite para iniciar o procedimento de mediacéo extrajudicial podera ser feito por
qualquer meio de comunicacdo e devera estipular o escopo proposto para a negociagdo, a data
e o local da primeira reunido.

Paragrafo unico. O convite formulado por uma parte a outra considerar-se-a rejeitado se ndo
for respondido em até trinta dias da data de seu recebimento. (BRASIL, Lei 13.140 de Junho
de 2015).
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O artigo 22, § 2° IV, estipula a pena pelo ndo comparecimento da parte convidada a

primeira reunido de mediagé&o:

Art. 22: A previsdo contratual de mediagdo devera conter, no minimo.

§ 2% Nao havendo previsdo contratual completa, deverdo ser observados os seguintes critérios
para a realizagdo da primeira reunido de mediacéo:

IV - 0 ndo comparecimento da parte convidada a primeira reunido de mediacéo acarretara a
assuncéo por parte desta de cinquenta por cento das custas e honorarios de sucumbéncias caso
venha a ser vencedora em procedimento arbitral ou judicial posterior, que envolva o escopo
da mediacéo para a qual foi convidada. (BRASIL, Lei 13.140 de Junho de 2015).

Acrescenta-se a possibilidade de se estipular no ambito da clausula de mediacéo outra
penalidade em caso de ndo comparecimento da parte convidada a primeira reunido de
mediacgdo (artigo 22, 1V). A referida lei teve também a preocupacdo de evitar as chamadas
clausulas vazias, prescrevendo no artigo 22 que a previsdo contratual de mediacdo devera

conter, no minimo:

| — prazo minimo e méaximo para a realizacdo da primeira reunido de mediagdo, contado a
partir do da data do recebimento do convite;

11 — local da primeira reunido de mediagéo;

111 — critérios de escolha do mediador ou equipe de mediag&o;

IV — penalidade em caso de ndo comparecimento da parte convidada & primeira reunido de
mediacdo. (BRASIL, Lei 13.140 de Junho de 2015).

As partes podem optar por seguir um Regulamento de Mediacdo de uma Camara de
Mediacdo e Arbitragem, cujo Regulamento especifique critérios claros para a escolha do
mediador e realizacdo da primeira reunido de mediacéo.

Por certo o comparecimento da parte convidada a primeira reunido de media¢do nao
implica na realizacdo de um acordo na mediacdo. O objetivo da lei foi assegurar o
cumprimento da obrigacdo assumida de se criar uma etapa preliminar de mediacdo na
hipbtese de surgimento de resisténcia, mas, por se tratar de um procedimento de natureza
voluntaria, qualquer das partes envolvidas pode recusar o prosseguimento do processo de
mediagdo apds comparecer & primeira reunido de mediacdo, disserta a autora Luciene Moessa
(2015, p.253).

Dessa forma na Mediacdo Extrajudicial, a Lei de Mediacdo ndo exige qualquer
requisito técnico para que uma pessoa intermedeie uma mediacdo, sendo apenas necessaria
que seja reconhecida, de forma subjetiva, a capacidade desta para realiza-la.

O Manual de Mediacdo do CNJ (2015, p.243-244), dispde da Mediacdo Judicial e seu

ritmo procedimental.
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De acordo com o Manual as atribui¢cbes do Mediador Judicial, relacionadas com a
direcdo da sessdo de mediacdo e com o atendimento as partes, sao:

a) abrir e conduzir a sessdo de mediacdo, sob a supervisdo do Juiz togado, promovendo o
entendimento entre as partes;

b) redigir os termos de acordo, submetendo-os a homologagao do Juiz togado;

c) certificar os atos ocorridos na sesséo de mediagéo;

d) controlar a comunicacéo entre as partes, ndo permitindo que ela se realize de maneira
ineficiente;

e) reduzir a termo os pedidos das partes, em conformidade com o que ficar acertado com o
Juiz. (MANUAL DE MEDIAGAO, 2015, p.243-244).

Uma das fun¢Bes do mediador é a de abrir e conduzir a sessdo de mediag&o, sob a
orientacdo do Juiz de Direito, promovendo o entendimento entre as partes. A sessdo de
mediacdo é um ato processual, embora o seu contetdo ndo tenha regras predeterminadas.

A mediacdo judicial possui 0s mesmos objetivos da mediacdo extrajudicial, porém,
com algumas distin¢des a esta. Dessa maneira, como dispde o artigo 24 da Lei de Mediacéo,
nesta modalidade de sessdo mediativa devera haver centros judiciarios de solugdo consensual

de conflitos:

Art. 24. Os tribunais criardo centros judiciarios de solugdo consensual de conflitos,
responsaveis pela realizacdo de sessdes e audiéncias de conciliagdo e mediagdo, pré-
processuais e processuais, e pelo desenvolvimento de programas destinados a auxiliar,
orientar e estimular a autocomposi¢do. (BRASIL, Lei 13.140 de Junho de 2015).

No que se referem aos mediadores, 0s mesmos obedecem a mais requisitos, sendo que,
para atuar na modalidade de mediacdo judicial, tem que ser graduados em curso superior ha
pelo menos dois anos em uma instituicdo reconhecida pelo Ministério da Educacdo, o MEC,
além disso, ter obdito qualificacdo em escola mediadora que deverd obter igualmente o
reconhecimento pela ENFAM (Escola Nacional de Formacdo e Aperfeicoamento de
Magistrados). Esta obrigatoriedade se encontra amparada no artigo 11 da lei 13.140/15.

Confira-se:

Art. 11: Podera atuar como mediador judicial a pessoa capaz, graduada h pelo menos dois
anos em curso de ensino superior de instituicdo reconhecida pelo Ministério da Educacédo e
que tenha obtido capacitagdo em escola ou instituicio de formacdo de mediadores,
reconhecida pela Escola Nacional de Formagéo e Aperfeicoamento de Magistrados - ENFAM
ou pelos tribunais, observados os requisitos minimos estabelecidos pelo Conselho Nacional de
Justica em conjunto com o Ministério da Justica. (BRASIL, Lei 13.140 de Junho de 2015).

Cumpridos esses requisitos, o mediador podera requerer sua inscricdo no cadastro

nacional e no cadastro do TJ ou TRF.
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Outra regra trazida pelo NCPC no artigo 167, § 2°, sdo os critérios para a escolha dos
mediadores para que possam atuar nos processos judiciais.

Desta forma, sera feita uma lista com os nomes dos mediadores que atuam naquela
comarca ou secdo judiciaria e com isto, sempre que for necessario algum profissional, sera
selecionado um nome da lista, sendo esta escolha feita de forma alternada e aleatoria, porém,
respeitando o principio da igualdade, j& tratado neste trabalho e dentro da mesma é&rea de

atuacdo profissional. Diz o referido artigo 167:

Art. 167: Os conciliadores, os mediadores e as cAmaras privadas de conciliagdo e mediagéo
serdo inscritos em cadastro nacional e em cadastro de tribunal de justica ou de tribunal
regional federal, que manterd registro de profissionais habilitados, com indicagéo de sua area
profissional.

§ 2% Efetivado o registro, que podera ser precedido de concurso publico, o tribunal remetera
ao diretor do foro da comarca, se¢do ou subsec¢do judiciaria onde atuard o conciliador ou o
mediador os dados necessarios para que seu home passe a constar da respectiva lista, a ser
observada na distribuicdo alternada e aleat6ria, respeitado o principio da igualdade dentro da
mesma area de atuacdo profissional. (BRASIL, Lei 13.105 de Marco de 2015).

Os Tribunais também deverdo ter cadastros dos mediadores habilitados em atuar em

mediacdo judicial, como preceitua a Lei 13.140/15 em seu artigo 12°:

Art. 12: Os tribunais criaro e manterdo cadastros atualizados dos mediadores habilitados e
autorizados a atuar em mediacéo judicial.

§ 1% A inscricdo no cadastro de mediadores judiciais serd requerida pelo interessado ao
tribunal com jurisdicdo na area em que pretenda exercer a mediagéo.

§ 2% Os tribunais regulamentardo o processo de inscricdo e desligamento de seus mediadores.
(BRASIL, Lei 13.140 de Junho de 2015).

No que se refere a exigéncia de patrono, diferentemente da mediacao extrajudicial, que
é uma faculdade, a mediacdo judicial exige que as partes devam ser assistidas por advogados
ou defensores publicos, nos termos do Art. 26, da Lei n 13.140/2015 cita-se:

Art. 26: As partes deverdo ser assistidas por advogados ou defensores publicos, ressalvadas as
hipdteses previstas nas Leis 9.099, de 26 de setembro de 1995, e 10.259, de 12 de julho de
2001.

Paréagrafo Unico: Aos que comprovarem insuficiéncia de recursos sera assegurada assisténcia
pela Defensoria Publica. (BRASIL, Lei 13.140 de Junho de 2015).

Vale mencionar o prazo no que se refere ao procedimento da Mediagdo Judicial, que
deveré ser concluido em até 60 (sessenta) dias, contados da primeira sessdo, porém com uma

excecao, de que as partes, de comum acordo, requeiram sua prorrogacao.

Art. 28: “O procedimento de mediagdo judicial devera ser concluido em até sessenta dias,
contados da primeira sessdo, salvo quando as partes, de comum acordo, requererem sua
prorrogacéo.” (BRASIL, Lei 13.140 de Junho de 2015).


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9099.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/LEIS_2001/L10259.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/LEIS_2001/L10259.htm
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Um ponto de destaque é se a Mediacdo for bem sucedida, em caso se houver um
acordo entre as partes na resolucéo do conflito, este seré reduzido a termo e homologado pelo
juiz por meio de sentenca, determinando o arquivamento do processo (art. 28, paragrafo unico
da Lei 13.140/15 c/c com o art. 334, § 11 do CPC 2015).

Se o conflito foi solucionado pela mediagéo antes da citacdo do réu, ndo serdo devidas
custas judiciais finais (art. 29 da Lei 13.140/15).

4.3. MEDIACAO ENVOLVENDO A ADMINISTRACAO PUBLICA

Por iniciativa da AGU, grande parte da Lei de Mediacdo veio regular a
autocomposicdo de conflitos na Administracdo Publica. Este avango desenvolveu e fez
evoluir o cenario dos métodos extrajudiciais de solucdo de controvérsias, que ainda esta
pouco em uso pelos governos®,

Por meio de dados do CNJ, constata-se a partir de seus relatérios anuais que o ingresso
de processos judiciais novos é superior a conclusdo de processos antigos solucionados. Com
isto, ao invés de obter diminuicdo, aumenta o nimero de casos aguardando solucédo final e
definitiva das questdes que buscaram resolu¢do no &mbito do Judiciario.

Abaixo alguns exemplos em forma de gréficos, extraidos do Relatdrio Justica em
NUmero do CNJ ano- base 2016, em se tratando de demandas na Administracdo Publica, bem

como, 0s assuntos que mais congestionam o judiciario atualmente. Confira-se:

® Informacéo por Roberto Pasqualin Advogado e Presidente do CONIMA artigo publicado pelo Jota 2016.

“A busca de meios alternativos e consensuais contribui e € capaz de efetivar acesso eficiente a Justiga. A
mediagdo aprofunda didlogo entre Estado e sociedade civil”, afirmou a ministra.

Grace Mendonga ressaltou também o trabalho da AGU que, apenas no ano passado, foi capaz de evitar despesas
de mais de R$ 1 trilhdo aos cofres publicos ao impedir decisdes judiciais contrarias aos interesses da Unido, além
de garantir receitas de R$ 32 bilhdes.

“Essa mesma institui¢do € capaz de servir ao pais através de uma politica séria de mediagdo de conflitos que
garante um efetivo direito de acesso a Justi¢a”, concluiu a ministra. Site da AGU publicado em 28 de maio de
2018.
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1° rivel 1° rifwel
PROCESSO CIVEL E DO TRABALHO 105,522 574 DIREITO DO TRABALHO 46875729
DIREITO CIVIL 37740161
PROCESS0 CRIMIMAL - 24335673 DIREITO PROCESSUAL CIVIL E DO 22421015
orero o constoor | T ¢ 27+ 20
JUIZADOS DA INFANCIA E DA JUVEN I 2805848 DIREITO PERAL _ 18 664795
DIREITO. TRIBUTARIO 15824 812
FROCEDMENTOS ADMINISTRATIVOS || 2.566.696 i
oremo previoenclério [N 10 <¢ 320
oremo aomnzTrRatvo £ outk. [ 2 50652
PROCESSO ELEITORAL || 1.742.448
DIREITG ELEITORAL 7531293
DIREITO D& CRINGA E DO ADOLE. 2833709
SUPERIOR TRIBUMAL DE JUSTIGA |1 HSETE G |
oreTo processual penel [ll2725858
PROCEDIMENTOS PRE-PROCESSUA |622-314 REGISTROS PURLICOS | 514743
DIREITO PENAL MLITSR | 283.255
PROCESSO MILITAR | 73685 DIREITO INTERNACION AL |58-104
DIREITO MaRiTMO [ 14821
SHPREME TRIBUMAL FEDERAL ‘1 e DIREITO PROCESSUAL PENAL ML, |9145
o 50.000.000 100,000,000 d 20.000.000 40.000.000
Classe - Casos Novos por Instancia =15 Assunto - Casos Novos por Instancia

Fonte: https://paineis.cnj.jus.br

Mais do que o espantoso nimero de casos levados ao Judiciario, o estudo do CNJ
revelou que mais da metade dos processos em andamento no Brasil tem como autores ou réus
ninguém menos do que 6rgdos da Administracdo Publica de todos os trés niveis de governo,
sendo eles os maiores litigantes do pais. (CNJ, 2017).

Talvez por isso mesmo se mostre insuficiente o reconhecido esforco que o préprio
Judiciério ja fez e que ainda faz com o objetivo de reduzir o enorme estoque de processos
aguardando solucdo. Enquanto ndo se conseguir afastar dos tribunais os muitos milhdes de
casos envolvendo a Administracdo Publica, o esforco sera em vao.

Na tabela abaixo mostra por classe os casos novos no Judiciario. Neste estudo, o foco

é a Administracéo Publica.
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Casos novos por Classe =1}
Classe Casos
Classe - Nome1 Classe -Nome2 Classe - Nome3 Classe-Nome4 Classe- Nome5  Classe - Nome6 Novos stancia 1° Grau 2° Grau Juizado Especial STJ ST™M
Consulta - 951 -
Coreigdo 9 2
Extraordinaria 8 a2 4
Coreigio . .
Ordinaria 2 4ed 4
Correigio oy -
Parcial ou Re... o 4582 84-
Inspegio a7 150 34.-
Pedido de e
Providéncias 528 3872 2 3
Precatdrio 84 2135661 84 -
Processo L] - P -
PROCEDIMENTOS ADMINISTRATIVOS L] Adminisirative |~ e - 130.062 86.925 6241 -
Processo ] - ) . .
Administrativ... i & 4 8- 2
Processo o 25 ’
Administrativ... -
Reclamagéo . . .
Disciplinar =4 e 84-
Recurso P 0
Administrativo e 542 4
Recursoem - %9 '
Processo Ad... -
Representagdo o . R
por Excesso ... 55 403 84 -
Requisigéo de " P —
Pegueno Valor s 2040256
Casos novos por tribunal conforme as classes selecionadas =1x3s
Tribunal - Tipo Cl,e o Turma Regional de
Justiga Tribunal - Nome A Grau 2 Grau Juizado Especial  STJ 5TM TSE TST Turma Recursal (e TP To
Td- Ace 253,079 ETRE] 85,925 - - . . 12380 - 195484

Fonte: https://paineis.cnj.jus.br

O numero de processos em tramitacdo ndo parou de crescer, €, novamente, houve
aumento no estoque de processos que aguardam por alguma solucdo definitiva. Ao final do
ano de 2009 tramitavam no judiciario 60,7 milhdes de processos. Em sete anos o quantitativo
cresceu para quase 80 milhGes de casos pendentes, variagdo acumulada no periodo de 31,2%,
ou crescimento médio de 4,5% a cada ano. A demanda pelos servicos de justica também
cresceu esse ano, numa proporcdo de 5,6%, ndo se verificando a tendéncia de reducdo
esperada pela retracdo de 4,2% observada em 2015, comparativamente a 2014. Em 2016,
ingressaram na justica 29,4 milhdes de processos - 0 que representa uma média de 14,3
processos a cada 100 habitantes. (CNJ 2017-ano-base 2016).

Observou-se em 2016 que, apesar do Novo Coddigo de Processo Civil tornar
obrigatdria a realizacdo de uma audiéncia prévia de conciliacdo e mediacdo, a resolucdo de
casos por meio de conciliacdo ainda apresenta desempenho timido, sendo que das 30,7
milhdes de sentencas e decisdes terminativas, apenas 11,9% foram homologatérias de acordo
crescimento de menos de 1 ponto percentual em relagdo ao ano de 2015. Os indices de
conciliagdo aumentam um pouco quando se restringem ao periodo de 2011-2016, pois até
2010 a Justica Eleitoral, a Justica Militar Estadual, o STJ, o TSE e o STM ainda néo
integravam o0 Relatorio Justica em NuUmeros e quando se observa apenas a fase de

conhecimento do primeiro grau de jurisdi¢do: 17,4% no juizo comum e 16,0% nos juizados
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especiais, os indices da conciliacdo aumentam. A Justica do Trabalho é a que mais conciliou,
com indice de 39,7%. (Justica em Numero — CNJ, p.182,2017).

Dentro desse contexto de mudangas continuadas, 0 que se tem observado é que o
aparato judiciario e administrativo do Estado brasileiro opera com enorme ineficiéncia e de
forma burocrética, dificultando a solugdo de conflitos sociais e a realizagdo concreta dos
direitos fundamentais. Com o advento da Lei de Mediag&o 13.140 de 2015, o artigo 32 prevé
a possibilidade (ndo a obrigacéo) de Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios criarem as

camaras de prevencdo e resolucdo administrativa de conflitos:

Art. 32. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios poderdo criar camaras de
prevencdo e resolucdo administrativa de conflitos, no &mbito dos respectivos 6rgdos da
Advocacia Publica, onde houver, com competéncia para:

I - dirimir conflitos entre 6rgdos e entidades da administracdo publica;

Il - avaliar a admissibilidade dos pedidos de resolucdo de conflitos, por meio de composicéo,
no caso de controvérsia entre particular e pessoa juridica de direito publico;

111 - promover, quando couber, a celebracdo de termo de ajustamento de conduta. (BRASIL,
Lei 13.140 de Junho de 2015).

Muito embora se fale em “prevencdo”, ndo se inclui entre as competéncias ali
incluidas nenhuma que a ela se relacione — mesmo porque tal seria invidvel, ja que a
prevencdo deve se dar no ambito de cada Orgdo integrante da Administracdo Publica,
mediante uma atuacdo que prime pelo dialogo e pela transparéncia, além de uma atuacéo
efetiva da Consultoria Juridica, e ndo no ambito de um 6rgao especifico que atenda a toda a
Administracéo, relaciona Luciene Moessa de Souza (2015, p.309).

O artigo art. 33 da Lei n® 13.140/2015 € um dos Unicos dispositivos que induz a

implantacdo da mediacdo no setor publico, que retrata:

Art. 33. Enquanto ndo forem criadas as camaras de mediacdo, os conflitos poderdo ser
dirimidos nos termos do procedimento de mediagdo previsto na Subsecdo | da Secéo Ill do
Capitulo I desta Lei.

Paragrafo Gnico. A Advocacia Publica da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios, onde houver, poderd instaurar, de oficio ou mediante provocagdo, procedimento
de mediagdo coletiva de conflitos relacionados a prestacéo de servigos publicos. (BRASIL,
Lei 13.140 de Junho de 2015).

Assim, a inércia do regulamento podera seduzir a administracdo a implantar a
mediagdo a outros mecanismos de solucdo de problemas e conflitos na Administracdo. Neste
sentido, considerando que a lei autorizou o exercicio de competéncia ampla para a
Administracdo em matéria de métodos autocompositivos, o exercicio desta competéncia deve
se dar de forma adequada, diferenciando-se as potencialidades que cada um tem a oferecer

neste cenario. (Maria Tereza Fonseca Dias, 2016).
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Outros aspectos importantes trazidos na lei referem-se a suspensdo da prescricéo,
qguando da instauracdo de procedimento administrativo para a resolugdo consensual de
conflito, disponivel no artigo 34 da Lei 13.140/15:

Art. 34. A instauracdo de procedimento administrativo para a resolugdo consensual de conflito
no dmbito da administracéo publica suspende a prescrigao.

§ 1° Considera-se instaurado o procedimento quando o érgdo ou entidade pUblica emitir juizo
de admissibilidade, retroagindo a suspensdo da prescri¢do a data de formalizagéo do pedido
de resolugdo consensual do conflito.

§ 2°Em se tratando de matéria tributaria, a suspensdo da prescrigdo devera observar o
disposto na Lei n° 5.172, de 25 de outubro de 1966 - Codigo Tributario Nacional. (BRASIL,
Lei 13.140 de Junho de 2015).

Vale ainda destacar as hipdteses de aplicacdo da Lei na Administracdo Publica Federal
Direta, suas Autarquias e Fundagdes no ambito da Advocacia Geral da Unido, com fulcro no

artigo 35 da referida lei:

Art. 35: As controvérsias juridicas que envolvam a administracao publica federal direta, suas
autarquias e fundagdes poderdo ser objeto de transagdo por adesdo, com fundamento em:

| - autorizagdo do Advogado-Geral da Unido, com base na jurisprudéncia pacifica do
Supremo Tribunal Federal ou de tribunais superiores;

Il - parecer do Advogado-Geral da Unido, aprovado pelo Presidente da Republica.

§ 1° Os requisitos e as condicBes da transagdo por adesdo serdo definidos em resolugdo
administrativa propria.

§ 2° Ao fazer o pedido de adesdo, o interessado deverd juntar prova de atendimento aos
requisitos e as condigdes estabelecidos na resolugdo administrativa.

§ 3° A resolucdo administrativa tera efeitos gerais e sera aplicada aos casos idénticos,
tempestivamente habilitados mediante pedido de adeséo, ainda que solucione apenas parte da
controvérsia.

§ 4° A adesdo implicara rendncia do interessado ao direito sobre o qual se fundamenta a acdo
ou o recurso, eventualmente pendentes, de natureza administrativa ou judicial, no que tange
aos pontos compreendidos pelo objeto da resolu¢do administrativa.

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

§ 6° A formalizacio de resolucdo administrativa destinada a transagéo por ades&o ndo implica
a renuncia tacita a prescricdo nem sua interrupcdo ou suspensdo. (BRASIL, Lei 13.140 de
Junho de 2015).

A Mediacdo atualmente tem propagado um modo de ligar a justica a sociedade e de
resgatar canais de comunicacdo e cidadania. Com isto, o dialogo estabelecido entre os
participantes através do método recria o direito e o legitima, pois que sua construcdo se deu
por participagdo e aceitacdo social. No conjunto da obra, a mediacdo trata-se de técnica
dialogica, ndo adversaria, tendo a proposta como ja mencionado anteriormente, dos
participantes que é a realizacdo de um acordo final, como conclusdo do entendimento
intersubjetivo e suas pretensoes.

Para isso, é imprescindivel a distingdo das posi¢Oes aparentes dos participantes e de

seus verdadeiros interesses durante o processo. O entendimento da causa geradora do conflito


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L5172.htm
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é requisito para eficcia do acordo. Ademais, a resolucdo da controvérsia no fator original do
problema contribui para pacificagdo social, no sentido de evitar o nascimento de outros
conflitos na mesma relacao social.

Luciene Moessa destaca os trés grandes fundamentos juridicos constitucionais para a
ado¢do de métodos consensuais na resolucdo de conflitos em que se vé envolvido o Poder

Publico, seja na esfera administrativa, seja na esfera judicial:

a) o principio do acesso a justica (art. 5°, XXXV, da Constituicdo Federal de 1988), que exige
a disponibilizacdo de métodos adequados (sob os aspectos temporal, econdmico e de
resultados) de resolucéo de conflitos, ndo se subsumindo a uma simples garantia de acesso
formal ao sistema judicial, principio do qual decorre o também positivado principio da

razoabilidade na duracéo do processo administrativo e judicial (art. 5°, LXXIV);

b) o principio da eficiéncia (art. 37, caput), que demanda seja os conflitos resolvidos da
forma que apresente a melhor relacéo entre custo e beneficio, ou seja, menores custos, menos
tempo, menos desgaste para a relacéo entre as partes e melhores resultados para ambas;
¢) o principio democratico, fundamento de nossa ordem constitucional (art. 1°.), que decorre
de o Estado ndo ser um fim em si mesmo e reclama, portanto que, quando o Poder Publico se
veja envolvido em conflitos com particulares, ele se disponha, em primeiro lugar, a dialogar
com estes para encontrar uma solucéo adequada para o problema. (SOUZA, 2012).

Com isto, a autora se posiciona que o Poder Publico deve necessariamente
disponibilizar métodos de resolucdo consensual de conflitos para as situagfes em que estiver
litigando com particulares. Tal ndo significa, por evidente, que sejam o0s particulares
obrigados a tomar parte nestes processos consensuais, podendo optar, se assim entenderem
mais apropriado, pelo processo contencioso tradicional.

Da mesma forma, nos conflitos que envolvem entes publicos entre si, a solucdo
consensual deve ser buscada sem cessar até que se alcance sucesso, por decorréncia l6gica do
principio da eficiéncia.

A opcdo da legislagdo, segundo Maria Tereza Fonseca Dias, ndo foi implantar
claramente a mediagdo na Administracdo Publica, “mas instituir um conjunto de mecanismos
de autocomposicdo, do qual a mediacdo ¢ uma espécie que pode ser ou ndo implantada”
(DIAS, 2016).

Luciane Moessa de Souza aponta a inadequacéo e a inconstitucionalidade da regra que
torna facultativa a utilizacdo do caminho consensual pela Administracdo Pablica, por ferir de
morte o principio constitucional da eficiéncia. Segundo a autora, os conflitos devem ser
resolvidos levando-se em consideracdo a melhor relagdo entre custos e beneficios, ou seja,
“menores custos, menos tempo, menos desgaste para a relacdo entre as partes e melhores

resultados para ambas” (2016, p. 212-222).
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Assim, da conjugagdo dos dispositivos constantes no Codigo de Processo Civil de
2015 e na Lei da Mediacédo, ndo resta davidas de que a Administracdo Publica esta incluida

como destinataria dos métodos consensuais de resolucao de conflitos.

4.4. MEDIACAO NOS PROCESSOS ADMINISTRATIVOS

Neste topico inicialmente sera tratado os conceitos de processo e procedimento. Nesta
tematica serd usada a definicdo do José Carvalho Filho (2014, p.1140), que narra que 0
procedimento administrativo € o conjunto de atos e atividades que, ordenados em sequéncia
I6gica e encadeados, tem como objetivos apurar a pratica de ato de improbidade. Como
qualquer procedimento, sua formalizacdo implica na instauracdo de processo administrativo,
onde a relacdo juridica firmada entre érgdos do Estado e pessoas do setor privado se da em
busca daquela finalidade. J& o processo administrativo tem como a relacéo juridica integrada
por algumas pessoas, que nela exercem varias atividades direcionadas para determinado fim.

Lafayette Pondé (1978, p.1) conceitua o processo administrativo quando a norma de
organizacdo administrativa estabelece que a acdo de um 0Orgao deva ser precedida de outros
atos da prépria administracdo, ou de outro sujeito de direito, todos, porém articulados em um
nexo comum, diz-se que existe um processo administrativo.

Bem como define Osvaldo A. Bandeira de Melo: "Séo operacGes dentro de um 6rgéao
administrativo e mesmo entre mais de um o6rgdo administrativo, que ndo constituem atos
juridicos autdnomos e correspondem simplesmente a manifestacdo de vontades parciais para
perfazer vontade Unica e, portanto, expressar um sé ato juridico” (1969. p. 478).

Dessa forma, o processo administrativo € usualmente chamado de procedimento por
alguns autores. Segundo Celso Antonio Bandeira de Melo (2005, p.454), apesar da
divergéncia legislativa e doutrindria, a expressdo mais utilizada no Direito Administrativo
é procedimento, reservando a expressao processo para 0S casos contenciosos. No entanto,
acredita este autor, ser mais adequado utilizar a terminologia processo para designar o objeto
em causa e procedimento para a modalidade ritual de cada processo.

Antes de qualquer consideracdo, cumpre ressaltar que o processo administrativo, nos
termos da Constituicdo Federal de 1988, rege-se pelo principio do devido processo legal:
“ninguém serd privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal” (art. 5°,
LIV, CF/88). Assim, assegura-se ao cidaddo o direito de peticionar ou de responder perante
orgdos do poder publico, respeitando-se todas as etapas do processo, estabelecidas pelo

ordenamento juridico.
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Diante destes conceitos é que se passa a estudar acerca da viabilidade da mediagao nos
processos administrativos, principalmente no que a Constituicdo no art. 5° LIV recepciona e
na defesa de que toda a atuacdo administrativa deve voltar-se para o atendimento maximo dos
interesses da sociedade, sob pena de tornar sem efeito a propria razdo de existir do Estado.
Neste sentido é que a mediacdo atualmente esta tdo em evidéncia, ndo somente no campo da
administragdo, como também da Iniciativa Privada, que est4 dando certo; basta verificar 0s
indices da Justica do Trabalho em 25% (CNJ 2016), como na Administracdo Publica, que
ainda se encontra timidamente utilizando o método consensual na resolucao de conflitos.

A medicdo, mesmo apés a vigéncia do NCPC e a Lei da Mediacdo, conforme

apresenta o grafico abaixo pelo CNJ, vem sendo utilizada (ano-base 2015):

Justica do Trabalho 25%
Justica Estadual 0%
Justica Federal 3%
Justica Eleitoral | 19
Tribunais Superiores (0%

Poder Judicidrio NG 11%
0% 5% 10% 15% 20% 25% 30%

Fonte: http://www.cnj.jus.br/noticias/cnj/83676-relatorio-justica-em-numeros-traz-indice-de-conciliacao.

Contudo no campo juridico, Fabiana Marion Spengler, Luciane Moessa Souza,
Fabiana M. Pelajo e tantos outros estudiosos e doutrinadores, tém falado muito sobre a
Mediacdo como o procedimento de solucdo de conflitos extrajudiciais, como resolucdo de
forma parcial da sobrecarga do judiciario.

O objetivo deste, é introduzir o meio de solucdo de conflitos extrajudicial, a mediacao,
como forma de procedimento administrativo dentro do poder publico e descrever sobre o
problema enfrentado pela administracdo pablica na resolucéo de conflitos por meio judicial e
trazer uma solucdo através das mediacdes extrajudiciais. O assunto proposto se deve ao fato
da burocracia, a sobrecarga ao judiciario e a duragdo em resolucao de conflitos judiciais.

Nesta toada, cita-se uma respeitavel corrente do direito administrativo onde ja admitia
que a Administracdo Publica, poderia celebrar acordos e transacionar em prol do interesse

publico. Confira-se o fundamento do doutrinador Romeu Felipe Bacellar Filho (2007; p. 192):
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A Administracdo Publica pode celebrar acordos e transacionar a fim de evitar litigios
despropositados que somente prejudicariam o bom andamento de suas atividades. A transagéo
pressupde a existéncia de um espaco de conformagao que a lei outorga ao administrador (em
outras palavras, discricionariedade) para valorar, no caso concreto, as medidas necessarias
para a prote¢do do interesse publico. Transacionar ndo importa abrir mao do interesse pablico.
A transagdo existe para permitir a concretizacdo do interesse publico, sem excluir a
participacdo dos particulares interessados na solucgéo da contenda. (FILHO, 2007, p.192).

Conforme entende Lucia Monteiro Mota Coelho e Magda de Lima Lucio (2011, p. 20)

sobre o tema:

Faz-se importante notar que os 6rgdos e as instituicGes publicas existem e sdo estruturados por
pessoas, por mais que estejam imbuidas dos atributos de gestdo de impessoalidade e
eficiéncia, findam por levar para esses ambientes toda a sua histéria e a sua composicdo
subjetiva. Com efeito, sdo eles os condutores de todo o processo de instalagdo do conflito e,
por conseguinte, de sua solugdo. Cabe, entdo, analisar o procedimento de solucdo das
querelas, preconizando que a mediacdo seria uma forma Util e promissora de solucdo dessas
questdes. (COELHO, LUCIO, 2011, p.20).

Ademais, ndo se pode ignorar a questdo do Poder Publico em juizo, pois é inviavel a
discussdo sobre a melhora do funcionamento do Poder Judiciario se ndo forem incluidas
medidas que alcancem as demandas em que o Estado é parte, cujo numero representa
expressivo percentual dos processos gque tramitam atualmente.

Segundo Luciane Moessa de Souza, a primeira etapa para se avaliar se um caso é de
resolucéo consensual de conflitos na Administracao Publica é a anélise do risco.

A autora defende que deve ser realizado um exame abrangente dos argumentos faticos
e juridicos apresentados por cada cidaddo, empresa ou entidade, ao questionarem um
determinado ato ou direito. Se a algum deles assistir razdo, a medida mais econdmica, em
razdo da legalidade, é atender o pleito, com o reconhecimento total ou parcial da procedéncia
do pedido. Contudo, ndo tendo a causa fundamento fatico e/ou juridico, a alternativa sera
contestar a acdo, protegendo-se o interesse publico, primario e secundéario. J& quando se
verificar que existe algum grau de probabilidade de que o autor tenha razdo, mas ndo exista
certeza fatica e/ou juridica, ai reside espaco, segundo a autora, para a utilizacdo da resolucéao
consensual de conflitos (2016, p. 216).

Ezequiel Romao Benevides e Taud Lima Verdan Rangel em seu artigo para Boletim
Juridico em 2018, discorrem que em se tratar de um método extrajudicial a mediagdo é
flexivel e abre caminho alternativo para que as partes conflitantes possam entrar em um
consenso de forma a resolver seus conflitos refletindo o interesse comum, e ndo o contrario
um convencimento manifestado em um interesse parcial.

Este instrumento ndo é uma invengdo da atualidade, pois remonta os tempos antigos. E

historicamente o povo resolvia seus conflitos sem a intervencdo do Estado, mas através do
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que se denomina hoje de procedimento extrajudicial, conforme os autores citados. Nao cabe
ao mediador exercer poder decisorio, auxiliar juridicamente ou valer-se de juizo de valor
sobre as partes.Os autores narram também, que ao contrario, o papel desempenhado pelo
mediador é fazer com que os mediados entendam a problematica do conflito esclarecendo
suas duvidas idealizando possibilidade para uma melhor solucdo de sua complexidade até que
ambos compreendam de forma afetiva o conflito existente e toda a sua imensidao.

Segundo os autores, este método, a mediacdo, beneficiaria ambos os lados na busca de
solucdes para seus ideais fazendo com que cada um chegue ao pleno conhecimento da
problemética em questdo, que até entdo, para resolver os conflitos administrativos, era apenas
necessario um procedimento de cunho punitivo através de uma sindicancia realizada pela
comissdo estabelecida para realizar a punicdo do individuo que cometeu o delito. Este
procedimento é de longa duracdo, pois ele € constituido por uma sequéncia de etapas de
acordo com o manual préatico de procedimento administrativo.

A professora Luciene Moessa (2015, p.293), propde diretrizes de modificacdo da Lei
9.784 de 1999 (Lei Processo Administrativo no ambito da Administracdo Publica Federal),

levando a realizacdo de conciliagbes (mediacao) na esfera administrativa. Confira-se:

a) obrigatoriedade de todo 6rgdo publico oferecer sistema de recebimento de requerimentos
administrativos, no qual esteja assegurada andlise acurada dos fundamentos féticos e juridicos
(estes com a participagdo do respectivo 6rgdo da Advocacia de Estado) e o deferimento
parcial ou integral do pedido sempre que se tratar de direito incontroverso, bem assim, quando
se tratar de matéria controversa, a possibilidade de celebracdo de transacdo na esfera
administrativa (inclusive no que tange a direitos indisponiveis), sempre que for elevado o
risco de sucumbéncia na esfera judicial;

b) a previsdo de oferta obrigatdria de sistema de mediacdo ou conciliagdo por parte de entes
publicos, de utilizagdo facultativa para o administrado, no qual a escolha do mediador ou
conciliador se faga de comum acordo entre as partes, e 0 acordo eventualmente celebrado seja
definitivo, sujeitando-se a revisédo judicial apenas em caso de nulidade absoluta;

c) previsdo da obrigatoriedade de que os mediadores e conciliadores atuantes em tais sistemas
sejam devidamente treinados, de que o sistema seja de utilizacdo gratuita para 0s
administrados e de que este contemple mecanismos de avaliagdo e monitoramento de
resultados;

d) previsdo de publicacdo dos extratos de acordos celebrados no sitio eletronico do (s) 6rgao
(s) envolvido (s) e no jornal oficial correspondente. (SOUZA, 2015, p.293).

Tais conflitos, se ndo forem bem gerenciados, podem levar facilmente a paralisacdo de
processos decisorios (processos de licenciamento, por exemplo) em razdo de impasses
ocorridos na esfera administrativa, assim como podem chegar a judicializacdo, gerando perda
de eficiéncia tanto pela demora em se encontrar uma solugdo quanto pelo emprego de
recursos publicos escassos em gastos com o litigio, sem falar no fato de sobrecarregar ainda
mais o Judicidrio com processos envolvendo entes pablicos e no risco de ndo vir jamais a ser

equacionado adequadamente o problema em juizo. Parece evidente que, quando conflitos que
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envolvem entes publicos em ambos os polos ndo sdo resolvidos de forma apropriada, quem
perde duplamente, no fim das contas, € a coletividade, seja pelo impacto financeiro do
conflito, seja pelo impacto no desempenho das fungdes publicas cometidas a cada um deles, ja
que, normalmente, séo interdependentes, finaliza a autora.

Contudo, conforme explicitado, a relevancia da utilizacdo desse método justifica-se
pelo modo como contribui, com base nos principios norteadores do processo administrativo,
para a possibilidade da diminuicdo da sobrecarga do judiciario, quando introduzido no
procedimento administrativo da gestdo publica, ao passo que se constitui uma via dialogica,
reflexiva, capaz de conferir aos envolvidos a capacidade de ultrapassar os limites burocraticos
e melhorar a eficiéncia no que tange a gestdo publica.

A utilizacdo da mediacdo nos Processos Administrativos neste estudo, cada vez mais
evidente a sua utilizacdo em beneficios tanto para a Administracdo Publica como para a
sociedade, pelos motivos e fundamentos ja expostos. Sendo assim, um exemplo desta
fundamentacdo € o processo administrativo disciplinar, que ja se utiliza dos métodos da

mediacdo extrajudiciais, como relata o autor Taua Lima Verdan Rangel abaixo:

Na administragéo publica a visdo da PAD’s era apenas de san¢d0 para os servidores publicos.
Agora com o emprego de métodos extrajudiciais para resolver os conflitos de ordem publica.
Segundo Rangel:

[...] no que toca ao cunho ambicionado pela mediacéo e os principios norteadores da Justica
Administrativa, faz-se carecido assinalar que, tradicionalmente, os mecanismos de controle
administrativo disciplinar empregado pela Administragdo Publica eram considerados dotados
de cunho unicamente sancionatério, moldando-se a compreensdo de um direito dotado de
ordem punitiva. Entrementes, ao se conceber, em decorréncia das contemporaneas inovacoes
no sistema processual, a possibilidade de empregar a mediacdo, o PAD sofre substancial
modificacdo em sua concepcéo tradicional, ultrapassando o aspecto meramente de controle e
passando a ceder espago para uma Vvisdo negocial, fincada na pacificagdo social (RANGEL,
2017, p. 18).

Por fim, vale ressaltar que a mediacdo extrajudicial, se encaixa na viabilidade e
aplicacdo nos processos administrativos. O que se deve mudar sdo as culturas dos gestores da
administracdo Publica, os atores que nela se incorpora e claro analisar cada caso concreto
antecipadamente para que ndo seja de imediato enviado ao Judiciario, como bem relata a
autora Luciane Moessa (2015, p.24), que todos os entes publicos, ao se verem envolvidos em
conflitos no desempenho de suas funcdes, deveriam verificar, de plano, a possibilidade de se
buscar uma solucéo adequada de forma consensual com os envolvidos, ja que este caminho é,

ao mesmo tempo, o mais eficiente e 0 mais democratico.
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4.5. O DESAFIO E AS POSSIBILIDADES DA MEDIACAO NOS CONFLITOS NA
ADMIISTRACAO PUBLICA

Para analisar este capitulo serdo destacados as fundamentacdes e posicionamentos da
autora Tatiana de Marsillac Linn Heck (2017, p.296), onde discorre primeiramente sobre as
legislacBes vigentes e através das mesmas e dos principios que regem a medicdo e a
Administracdo Publica, proporciona um paralelo para que se demonstrem as perspectivas e as
possibilidades do instituto da medicdo a ser aplicado na administracdo publica.

Neste contento, a autora traz a baila a Lei da Mediagdo bem como o NCP que
endossam a regéncia da mediacdo dentro da resolucdo de conflitos no @mbito administrativo.

Veja-se:

A introducéo da legislagdo da mediacéo pelo Novo Cédigo de Processo Civil, Lei 13.105/15 e
da Lei da Mediacdo, Lei 13.140/15 que preveem a criacdo das camaras de mediagdo
dedicadas a tratar dos conflitos no &mbito administrativo, que de acordo a Lei da mediagdo,
estardo estruturadas no ambito dos 6rgdos da advocacia publica. As duas leis do nosso
ordenamento que tratam hoje da media¢do dispdem a respeito do procedimento de forma
sobreposta. A criagcdo das cAmaras administrativas esta prevista no, art. 174 do Cddigo de
Processo Civil, assim como no art. 32 da Lei de Mediagdo. (HECK, 2017, p.296).

As camaras de mediacdo dentro da estrutura da administracdo publica consistem em
um espaco especializado no tratamento de conflitos em matéria administrativa. Autora ainda

fundamenta em seu artigo:

Assim, pode-se dizer que a principal caracteristica da mediagdo é que o poder de decisdo é
conferido aos mediando, ndo advindo do mediador. Este ndo decide, ndo opina, tampouco
forga a consecucdo de um acordo. Apenas, de forma imparcial, utilizando-se de ferramentas
apropriadas, conduz o processo de mediacdo de forma a possibilitar que os mediando possam
ter clareza das suas necessidades e, consequentemente, consigam chegar a resolu¢do do
conflito de forma satisfatoria e duradoura. (HECK, 2017, p.296).

As normas vigentes, dizem que as camaras serdo estruturadas dentro dos 6rgdos da
advocacia publica, onde houver, tratando-se, portanto, de mediacdo institucional. Essas
camaras tratardo de conflitos de matéria administrativa, tanto conflitos internos a
administracdo, ou as administracdes, como conflitos entre a administracdo puablica e o

particular.

Art. 32: A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios poderdo criar camaras de
prevencdo e resolugdo administrativa de conflitos, no ambito dos respectivos 6rgaos da
Advocacia Publica, onde houver, com competéncia para:

| - avaliar a admissibilidade dos pedidos de resolugdo de conflitos, por meio de composicéo,
no caso de controvérsia entre particular e pessoa juridica de direito publico. (BRASIL, Lei
13.140 de Junho de 2015).
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A mediacdo por meio das camaras administrativas pode ser tanto pré-judicial, quando
o conflito ainda ndo esta judicializado, como pode tratar de demandas ja judicializadas, no
caso em que as partes acordem em fazer tentativa de autocomposicdo em sede das camaras

administrativas.

Art. 139: “O juiz dirigira o processo conforme as disposicdes deste Cédigo, incumbindo-Ihe:
V - promover, a qualquer tempo, a autocomposicdo, preferencialmente com auxilio de
conciliadores e mediadores judiciais.” (BRASIL, Lei 13.105 de Margo de 2015).

E de observar que desde a vigéncia da Lei de Mediacao, todo o conflito que envolve
dois entes da administracdo publica federal deverd ser necessariamente, tratado por meio de

autocomposicao antes de ser levado a judicializagéo.

Art. 39: A propositura de acéo judicial em que figurem concomitantemente nos polos ativo e
passivo orgdos ou entidades de direito pdblico que integrem a administragdo publica federal
devera ser previamente autorizada pelo Advogado-Geral da Unido. (BRASIL, Lei 13.140 de
Junho de 2015).

Sendo assim, a fim de possibilitar que o advogado publico e os demais envolvidos no
procedimento de mediacdo por meio das camaras administrativas tenham uma melhor
compreensdo da técnica voltada ao poder publico, constitui o cerne da problemaética atinente a
utilizacdo da mediacdo para o tratamento de questbes de direito administrativo, tendo o fato
de que, nesta seara, a mediacdo deve ao mesmo tempo ser fiel aos principios da mediacao
elencados na legislacdo, assim como deve manter adequacdo aos principios de direito
administrativo. A Constituicdo Federal vigente, no art. 37, deixou expressos 0s principios a

serem observados por todas as pessoas administrativas de qualquer dos entes federativos.

Art. 37: “A administragdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia”. (CONTITUICAO FEDERAL, 1988).

De uma forma breve serdo pontuados os principios, a luz do entendimento do José
Carvalho filho (2015 p.20-21):

O principio da legalidade é certamente a diretriz basica da conduta dos agentes da
Administrag&o. Significa que toda e qualquer atividade administrativa deve ser autorizada por
lei. N&o o sendo, a atividade é ilicita.

Segundo o principio da impessoalidade, a Administracdo ha de ser impessoal, sem ter
em mira este ou aquele individuo de forma especial. Por outro lado, para que haja verdadeira

impessoalidade, deve a Administracdo voltar-se exclusivamente para o interesse publico, e
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ndo para o privado, vedando-se, em consequéncia, sejam favorecidos alguns individuos em
detrimento de outros e prejudicados alguns para favorecimento de outros.

O principio da moralidade imp6e que o administrador publico ndo dispense 0s
preceitos éticos que devem estar presentes em sua conduta. Deve ndo sé averiguar os critérios
de conveniéncia, oportunidade e justica em suas agdes, mas também distinguir o que é
honesto do que é desonesto.

Outro principio mencionado na Constituicdo € o da publicidade. Indica que os atos da
Administracdo devem merecer a mais ampla divulgacdo possivel entre os administrados, e
isso porque constitui fundamento do principio propiciar-lhes a possibilidade de controlar a
legitimidade da conduta dos agentes administrativos. S6 com a transparéncia dessa conduta é
que, poderdo os individuos, aquilatar a legalidade ou ndo dos atos e o grau de eficiéncia de
que se revestem.

O nucleo do principio da eficiéncia é a procura de produtividade e economicidade e, 0
que é mais importante, a exigéncia de reduzir os desperdicios de dinheiro publico, o que
imp0de a execucdo dos servigos publicos com presteza, perfeicdo e rendimento funcional. O
principio da eficiéncia consubstancia-se em um atributo ligado ao funcionamento da
Administracdo Publica, em seu aspecto gerencial, que atinge os servi¢os administrativos
prestados a coletividade, bem como o0s servicos internos dos Orgdos e entidades
administrativos.

Com isto, a mediacdo ndo pertence ao direito, mas agora passou a ser ferramenta do
direito. Ao ser internalizado, é necessario que o direito respeite 0s principios da mediacdo que
a constituem, e nisso reside o desafio de encarar a mediagdo concernente aos entes publicos.

Faz-se imprescindivel respeitar a esséncia do instituto da mediacdo, sob o risco de que
o direito, ao se apropriar deste instituto, venha a desvirtua-lo ao fazé-lo, e com isso subtrair da
sociedade as imensas possibilidades que a mediacdo oferece, conforme narra a autora.

A autora faz um paralelo entre os principios que norteiam a Mediagdo com 0s
principios de Direito Administrativos com 0s quais se aproximam, para que se possa afirmar
ser possivel a mediacdo de conflitos do poder publico. Diante disto, o principio da autonomia
da vontade, pertencente a mediacgdo, e o principio da impessoalidade, informador do direito
administrativo. Autonomia da vontade, dever de respeitar os diferentes pontos de vista dos
envolvidos, assegurando-lhes que cheguem a uma decisdo voluntaria e ndo coercitiva, com
liberdade para tomar as préprias decises durante ou ao final do processo e de interrompé-lo a

qualguer momento, relata Tatiana de Marsillac Linn Heck (2017, p.207).



62

De acordo com Tatiana de Marsillac Linn Heck, a critica poderia vir, assim, no sentido
de que a impessoalidade inerente a administracdo publica seria fator impeditivo para o
tratamento das questdes por meio da mediacdo, procedimento voltado precipuamente ao
atendimento de pessoas para tratarem seus conflitos de forma pacifica.

Fatidico que a administracdo publica é formada por 6rgdos e entes, 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. As relacbes da
administracdo publica sdo relagBes profissionais, hierarquicamente organizadas e
compromissadas com a legalidade.

Desta forma entdo, sendo a Administracdo formada por 6rgédos e entes, cujas funcdes
sdo exercidas por pessoas no exercicio profissional, seria cabivel indagar se é possivel a
mediacdo, ja que a mediacdo é, sobretudo um procedimento que trabalha com pessoas
(Adolfo Braga Neto, 2016, p. 772).

Tatiana de Marsillac Linn Heck defende que essa questdo deve ser superada para que
se reconheca a possibilidade da mediacdo no poder publico e, caso afirmativo, que suas
peculiaridades sejam reconhecidas para que se utilize o instituto da mediacdo na forma
adequada, a fim de alcancar a realizacdo de seus potenciais beneficios.

Na verdade, para se admitir a possibilidade de tratar os conflitos administrativos por
meio da mediacdo, deve-se atentar para as caracteristicas peculiares ao poder publico, de
modo a respeita-las, a fim de empregar o instituto do modo adequado ao contexto em que é
utilizado.

A autora cita o doutrinador Adolfo Braga Neto (2016, p. 772), que:

Por tras das instituicbes estdo as pessoas, e sdo essas que lidam com os conflitos, sendo,
portanto possivel mediar com a administracdo publica por meio dos seus representantes.
Assim, o primeiro aspecto a reconhecer é o fato de que o servidor publico tera legitimidade de
estar em mediacdo em decorréncia de sua investidura, reconhecendo-se que o fato de alguém
estar em mediagdo em razdo de sua atuacao profissional ndo é motivo para afastar a utilizacdo
do procedimento. (NETO, 2016, p.772).

Em se tratando dos temas da administracdo, a autonomia da vontade, como principio
da mediacéo, ha que ser harmonizada também com o principio da legalidade.

Nesta feita se o principio da autonomia da vontade significa que os mediandos tem
total liberdade para tomarem as decisdes relativas aos temas tratados (liberdade somente
reduzida em relacdo a renuncia de direitos indisponiveis), o principio da legalidade imp&e que

0s atos administrativos sejam realizados dentro dos limites da lei. Portanto, em relacdo ao
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poder publico, a lei e as normas infralegais deverdo servir de parametro e de limite a
mediacdo. Ou seja, o poder publico, em mediacdo, deve comprometer-se nos limites e na
forma da lei, de acordo com as regras relativas a cada questdo tratada durante o procedimento.

Professora Tatiana Heck entende que, a administracdo publica estd limitada por um
conjunto de normas, em que a autonomia da vontade est4 mais reduzida em relagdo a grande
liberdade do particular, e em decorréncia disto.

O procedimento pode se tornar mais limitado em termos de opc¢Oes, de solugcbes
possiveis, que deverdo estar nos limites do emaranhado de normas, mas ainda assim a
mediagdo pode ocorrer, proporcionando por meio da aproximagdo entre 0os mediandos, que
sdo aqueles que dettm o dominio técnico das questbes, a troca de informacgdes, o
aprofundamento das discussdes, de modo a se chegar a uma compreensédo global das questdes,
que propiciam a construcdo das solugdes por meio do consenso, ressalta Tatiana Heck.

Aqui reside a grande vantagem da mediacdo em relacdo a judicializacdo do conflito,
ja que, dentre as solugcbes possiveis, a medi¢do proporciona que os préprios interessados
construam aquela gque traga maiores beneficios para todos os envolvidos.

Tatiana Heck (2016, p.298) demonstra também que outro aspecto relacionado a
autonomia da vontade e legalidade é o fato de que, tratando-se de uma mediagdo que ocorre
no seio de uma instituicdo, deve-se ter em mente que esteja na posicdo de mediando quem
detém competéncia para tanto. Portanto, em se tratando de acordos feitos pelo poder publico,
deve-se observar que 0s representantes institucionais detenham legitimidade para decidir as
questdes tratadas em mediacao.

Outra possibilidade trazida pela autora € o que se refere a mediacdo em matéria
administrativa, quem representa a administracdo tera de buscar a satisfacdo da parcela do
interesse publico que melhor atinja o bem comum, e em nome disso abrir mdo da parcela do
interesse que pode vir ao encontro do interesse da outra parte, seja ela administragdo ou
particular, desde que essa rentncia ndo implique em anulacdo do bem comum. Em termos
tedricos, seria essa a formula, que é muito mais complexa na sua aplicacdo pratica. Aqui ndo
cabe lugar para a visdo, ja superada, da indisponibilidade do interesse publico (Tatiana Heck,
p.300). O que se tenta propor é a reflexdo para o fato de que, tratando-se de mediacdo, a
negociagao é inexoravel, e negociar implica necessariamente em fazer concessoes.

Assim, ha reflexos do consensualismo em relacdo a indisponibilidade do bem publico,
vez que negociar é fazer concessdes, ha que se poder negociar acerca também do que é bem

publico. Na mais recente concepcdo do direito administrativo, os dogmas de que o interesse
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publico é intransponivel e de que o patriménio publico é indisponivel, ja foram superados,
anota com precisdo Tatiana Heck.

E o que defende Gustavo Binembojm (2014, p. 136), segundo quem a identificacéo do
interesse que deve prevalecer ndo prescinde de uma prévia ponderacdo dos direitos em
conflito, o que permitird identificar qual a conduta que melhor preserva os direitos
fundamentais previstos.

Neste sentido, a autora deixa assente a possibilidade de que ndo ha férmula para
garantir a preservacdo do interesse publico em mediacdo, do que decorre que cabera aos
mediando, sob a conducdo do mediador, fazerem combina¢Ges que guardem respeito a
legalidade, assumindo a responsabilidade de atos que, ou seja, previstos em lei, ou tenham
margem nos regulamentos administrativos, dentro da esfera de discricionariedade, de acordo
com as normas de competéncia, tendo por objetivo ultimo a realizacdo do bem comum.

Com isto se estes aspectos estiverem presentes como norteadores da mediacao
administrativa, os acordos estardo dentro dos limites da legalidade, em respeito ao direito
administrativo, o que garantird a consisténcia dos acordos resultantes da mediagdo, tanto
internamente, como perante o judiciario ou aos 6rgaos de controle.

Nesse caso, a mediacdo é 0 espaco que propicia 0 encontro e a aproximacao dos
6rgdos com a explicitacdo do interesse de cada um, o que possibilita a construcdo de um
caminho favoravel a todos os envolvidos.

Assim é que, valendo-se dos argumentos da autora Tatiana Heck defende que, decorre
a concepc¢do da mediacdo relativa ao poder publico como atividade transdisciplinar:

De acordo com Rosemblatt e Martins (2016, p. 142-144), a mediacdo representa a
quebra do paradigma cartesiano, valendo-se do pensamento sistémico.

Em seu desenvolvimento, como saber transdisciplinar e sendo “inclusiva por
natureza”, absorveu conceitos e técnicas de varias dreas de conhecimento, em especial da
comunicacdo, da psicologia, da filosofia, da antropologia, da sociologia e do direito, regida
tanto pelo direito como pela mediacdo, entendimento necessario ndo apenas do ponto de vista
tedrico, mas essencial a realizacdo das possibilidades plenas da mediacéo, procedimento pelo

qual, sob esta dtica, surgem as seguintes perspectivas:
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a) Torna possivel o tratamento adequado de conflitos administrativos por meio de
entendimento construido conjuntamente pelas partes, por meio do consenso, o que leva ao
comprometimento das partes com a solugdo, a qual é obtida por meio de procedimento com
duraco de tempo razoavel e com baixo custo frente ao processo judicial, consistindo em nova
maneira de lidar com o conflito. Nesse procedimento, o Estado se aproxima do cidad&o, por
meio da humanizacdo da administragdo puUblica, ao buscar o tratamento de questOes
administrativas baseado em valores como boa-fé, ética e adequagao.

b) Confere e garante a efetividade dos acordos e a sua sustentacdo perante o ordenamento
juridico, tornando-os consistentes perante os 6rgdos com competéncia para homologa-los
(autoridade administrativa ou judicial) e perante os 6rgdos de controle, garantindo a
efetividade do instituto da mediago e assim o atingimento do bem comum.

c) Importa na realizacéo efetiva da democracia, a0 promover a emancipagéo dos envolvidos,
que atuam como protagonistas, assumindo assim a responsabilidade pelas solu¢des de seus
préprios problemas. (ROSEMBLATT, MARTINS, 2016, p. 142-144).

Por fim, cita-se também neste raciocinio a autora Elisa Berton Eidt (2017, p.118),

A delegagdo ao Judiciério para resolucdo de todo e qualquer litigio que envolve o Estado
torna igualmente ineficientes as demais funcBes estatais que ndo a jurisdicional, eis que
vulneraveis as vicissitudes de um processo judicial que nem sempre se configurara na maneira
mais eficaz de resolver o problema. Nesta I6gica, a possibilidade de solugBes consensuadas
sobre questdes que envolvem os entes publicos traz nova perspectiva ao Estado e, em
especial, para a sua relagdo com a sociedade. (EIDT, 2017, p.118).

Destaca neste raciocinio a morosidade processual, protelacdo e que muitas das vezes
as expectativas do cidaddo sdo frustradas que tem que aguardar a longa tramitacao passar por
todas as instancias judiciarias, até ver o seu direito atendido, isto quando vir.

A autora cogita ainda que tal como sucede na esfera privada, a evolucdo dos métodos
consensuais na Administragdo Publica ndo se escora somente nos dispositivos legais da
legislacdo (Lei 13.140/15). Faz-se necessaria uma transformacdo de comportamento
tradicionalmente arraigado aos dogmas da supremacia do interesse publico e de sua
indisponibilidade, que por muito tempo balizaram a negacdo de qualquer composi¢cdo com 0
Poder Publico.

Os desafios e as possibilidades foram demonstrados neste capitulo, porém ndo se
esgotam, mas, € importante salientar que é necessaria a releitura desses enunciados a vista do
texto constitucional, como forma de tornar as solugdes consensuais em verdadeiros deveres da

Administracdo Publica e a dignidade da sociedade.



66

5. REGRAS GERAIS PARA CRIACAO DAS CAMARAS DE CONFLITOS PARA
ESTADOS, DISTRITO FEDERAL E MUNICIPIOS

Os 6rgédos e entidades que compdem a estrutura da Administracdo Publica, ndo estdo
livres de se envolverem em conflitos. Sendo assim, esses conflitos podem vir tanto do
particular, mais rotineiro, como com outros 6rgdos ou entidades da prépria Administracdo
Publica. De acordo com Dizer o Direito no artigo juridico do Juiz Federal TRF1 Doutor

Marcio André Lopes Cavalcante em 2015 fundamenta que:

Pela visdo tradicional do Direito Administrativo, em caso de conflitos envolvendo em um dos
polos uma pessoa juridica de direito pablico, a questéo deveria ser obrigatoriamente, resolvida
por meio de sentenga judicial. 1sso porque, segundo a posi¢do classica, o principio da
indisponibilidade do interesse publico impediria que a Administragdo Publica se submetesse a
conciliagdo, mediagdo ou arbitragem.

Essa visdo tradicional esta atualmente superada. (CAVALCANTE, 2015).

A Lei n. 13.140/2015, no artigo 32, autoriza e incentiva que a Administracdo Publica
preveja e resolva seus conflitos por meio da conciliacdo e mediacdo e bem como, o NCPC
2015 afirma que a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios poderdo criar
camaras de mediacdo administrativa deixando para os entes federados a regulamentacédo do

modo de composicdo e funcionamento das camaras (art. 32, “caput”, § 1°):

Art. 32: A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios poderdo criar cdmaras de
prevencdo e resolucdo administrativa de conflitos, no &mbito dos respectivos 6rgéos da
Advocacia Publica, onde houver, com competéncia para:

§ 1° O modo de composicdo e funcionamento das camaras de que trata o caputsera
estabelecido em regulamento de cada ente federado. (BRASIL, Lei 13.140 de Junho de 2015).

O NCPC registra no artigo 174 a competéncia na criacdo das camaras dos entes
federativos onde as camaras de medicdo funcionardo dentro dos érgdos publicos da

Advocacia Publica (AGU, PGE e PGM), como dispe o artigo abaixo:

Art. 174: A Unido, os Estados, o Distrito Federal e 0os Municipios criardo camaras de
mediagdo e conciliagdo, com atribui¢cdes relacionadas a solugdo consensual de conflitos no
&mbito administrativo, tais como:

I - dirimir conflitos envolvendo 6rgéos e entidades da administragdo publica;

Il - avaliar a admissibilidade dos pedidos de resolucéo de conflitos, por meio de conciliacéo,
no ambito da administragdo publica;

111 - promover, quando couber, a celebracio de termo de ajustamento de conduta. (BRASIL,
Lei 13.105 de Margo de 2015).

Como se sabe os 6rgéos e as entidades da Administragdo Publica também se envolve

em conflitos.
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A opcdo da legislagcdo, segundo Maria Tereza Fonseca Dias, ndo foi implantar
claramente a mediagdo na Administracao Publica, “mas instituir um conjunto de mecanismos
de autocomposicdo, do qual a mediagcdo ¢ uma espécie que pode ser ou ndo implantada”
(DIAS, 2016).

Ou seja, em algumas situacGes terd o particular a oportunidade de compor a disputa
sem ter que recorrer ao judicidrio. A submissdo do conflito as camaras, porém, ndo é
obrigatoria, nos termos do art. 32, 8 2° da Lei 13140/5, que estabelece que a submissédo do
conflito as camaras seja facultativa e sera cabivel apenas nos casos previstos no regulamento
do respectivo ente federado. A esse respeito, a lei deixa a critério da Administracdo a criagcdo
ou ndo das cAmaras. Meire Lacia Monteiro Mota Coelho e Magda de Lima Lucio alertam
que a escolha de determinados instrumentos em detrimento de outros, ndo se resume a uma
escolha técnica, mas apresenta a escolha de caminhos de desenvolvimento de politicas
publicas, determinando suas caracteristicas, finalidades e objetivos, em suma, de escolhas
politicas (2011, p. 22).

Luciane Moessa de Souza aponta a inadequacdo e a inconstitucionalidade da regra
que torna facultativa a utilizacdo do caminho consensual pela Administracdo Publica, por ferir
de morte o principio constitucional da eficiéncia. Segundo a autora, os conflitos devem ser
resolvidos levando-se em consideracdo a melhor relacdo entre custos e beneficios, ou seja,
“menores custos, menos tempo, menos desgaste para a relacdo entre as partes e melhores
resultados para ambas” (2016, p. 212-222).

No que refere a admissibilidade, a autora aponta a auséncia de critérios objetivos para
a avaliacdo do caso concreto (2016 p.220). Por outro lado, o inciso 111 do artigo citado, traz o
termo de ajustamento de conduta como uma possibilidade concreta de se corrigir determinado
erro, evitando a judicializacdo de conflitos. Segundo Souza, trata-se do Unico dispositivo que
faz mencdo a esse instrumento, que costuma ser utilizado para resolver conflitos que
envolvam direitos indisponiveis (2016 p. 221).

De acordo com a Lei de Mediagdo, ndo se incluem na competéncia das referidas
camaras as controvérsias que somente possam ser resolvidas por atos ou concessdo de direitos
sujeitos a autorizacdo do Poder Legislativo. Ou seja, se a providéncia depender de autorizacéo
do legislador, ndo é possivel que a questdo seja levada a camara, porque o acordo exige a
concordancia de outro poder, totalmente independente, consoante o disposto no art. 2° da
Constituicdo Federal de 1988.

No § 5° do artigo 32 da Lei 13.140/15 consta que se compreendem na competéncia das

camaras de prevencéo e resolucdo administrativa de conflitos, a prevencao e a resolucéo de
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conflitos que envolvam o equilibrio econdmico-financeiro de contratos celebrados pela
administracdo com particulares. Isso significa dizer que, a partir do marco legal, as camaras
administrativas poderdo resolver os conflitos que envolvam a discussdo de equilibrio
econémico-financeiro de contratos celebrados pela administracdo com particulares. Outra
possibilidade trazida pela Lei, diz respeito & mediacdo de conflitos quando envolver a
prestacdo de servicos publicos.

Nos termos do art. 33, paragrafo Unico da Lei 13.140/15, a Advocacia Publica da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, podera instaurar o procedimento de
oficio ou mediante provocacdo. De acordo com a Lei, havendo consenso entre as partes, o que
for deliberado sera reduzido a termo e constituira titulo executivo extrajudicial (art. 32, 83°).

E importante destacar que a instauracio de procedimento administrativo para a
resolucdo consensual de conflitos no &mbito da Administracdo Pablica suspende a prescricéo,
conforme determina o art. 34, § 1° da Lei da Mediag&o 13.140/15:

“Considera-se instaurado o procedimento quando o 6rgdo ou entidade publica emitir juizo de
admissibilidade, retroagindo a suspensdo da prescri¢do a data de formalizagdo do pedido de
resolucédo consensual do conflito”. (BRASIL, Lei 13.105 de Marco de 2015).

No campo tributario, a suspenséao da prescricdo devera observar o disposto no Cadigo
Tributério Nacional, conforme preceitua o art. 34, § 2° da Lei 13.140/15. Consoante 0
disposto no art. 33, enquanto ndo forem criadas as camaras de mediacdo, os conflitos poderdo
ser dirimidos nos termos do procedimento de mediagdo previsto na Subsecdo | da Secéo 111 do
Capitulo | da Lei n.° 13.140/2015. Registre-se que, a inércia do regulamento poderéa estimular
a administracdo a implantar a mediacéo e outros mecanismos de tratamento de conflitos no
Poder Publico. Segundo Dias, considerando que a lei autorizou o exercicio de competéncia
ampla para a Administracdo em matéria de métodos autocompositivos, o exercicio desta
competéncia deve se dar de forma adequada, diferenciando-se as potencialidades que cada um
tem a oferecer neste cenario (DIAS, 2016).
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6. VANTAGENS E DESVANTAGENS DA MEDIACAO COMO MEIO
CONSENSUAL DE SOLUGCOES DE CONFLITOS NOS PROCESSOS
ADMINISTRATIVOS

Sdo vérias as vantagens no uso da mediacdo. Em termos préaticos, destacam-se: a
diminuicdo dos custos inerentes a resolugdo de conflitos, o tempo médio de resolucdo do
conflito, a possibilidade que os participantes controlem os procedimentos, desde o inicio até
ao fim, uma vez que a decisdo de iniciar ou pbr fim a mediacdo estd sempre nas méos da
parte. Além disto, a mediacdo mantém a confidencialidade em relacéo ao conflito e constitui
um meio flexivel e informal, conforme j& exposto em capitulos anteriores.

Ja em se tratando no termo pessoal e relacional, a mediacdo permite a melhoria do
relacionamento entre as partes, ou pelo menos evita a sua deterioracdo, na medida em que
promove um ambiente de colaboracdo na abordagem ao problema, permite sanar o conflito na
medida em que o mesmo é tratado a fundo e de acordo com os critérios valorizados pelas
partes e ndo de acordo com critérios estabelecidos exteriormente, reduz o desgaste emocional,
pois facilita a comunicacdo entre as partes, possibilita a efetiva reparacdo pessoal, uma vez
que sdo as partes que criam responsavelmente a solucdo para o problema.

De acordo com Antonio Carlos Araujo Cintra, Ada Pellegrini Grinover, Candido
Rangel Dinamarco (2010, p.32), a autocomposi¢do vem se destacando em razdo das diversas
vantagens que tem quando comparada ao método tradicional de jurisdicdo estatal.
Primeiramente, constata-se que o processo é formal, pois a formalidade garante as partes a
observancia dos principios da legalidade e do devido processo legal, ambos previstos no
artigo 5° da Constituicdo Federal. Devido a tal formalidade, o processo tem longa duracéo e é
também, custoso, sendo que as partes devem arcar com custas processuais e com honorarios
advocaticios legais e contratuais.

A elevada burocratizacdo acarreta o impasse que acompanha o processo judicial, que
leva o alto custo do procedimento, além do fato de que inimeras vezes o conflito é abordado
como se fosse um fenbmeno estritamente juridico. Tendo ainda uma desvantagem do processo
judicial é a alta probabilidade de existirem litigios remanescentes mesmo ap0s o término da
lide processual, ou seja, o conflito ndo é totalmente solucionado, permanecendo sensacdo de
inquietude entre as partes, o que pode originar nova controvérsia. Neste desfecho, Cintra,

Grinover, Dinamarco (2010, p.31), alertam para 0s meios processuais:


https://www.passeidireto.com/arquivo/4093254/cintra-antonio-carlos-araujo-grinover-ada-pellegrini-dinamarco-candido-rangel-te
https://www.passeidireto.com/arquivo/4093254/cintra-antonio-carlos-araujo-grinover-ada-pellegrini-dinamarco-candido-rangel-te
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No processo as partes tém o direito de participar intensamente, pedindo, requerendo,
respondendo, impugnando, provando, recorrendo; a garantia constitucional do contraditério
(art. 5°, inc.LV da CRF/88) inclui também o direito das partes ao dialogo com o juiz, sendo
este obrigado a participar mais ou menos intensamente do processo, decidindo sobre pedidos
e requerimentos das partes, tomando iniciativa da prova em certa medida, fundamentando
suas decisfes (Const., art. 93, inc. IX). (CINTRA, GRINOVER, DINAMARCO, 2010, p.31).

Pois tudo toma tempo e o tempo é inimigo da efetividade da fungdo pacificadora. A
permanéncia de situacGes indefinidas constitui, como ja foi dito, fator de angustia e
infelicidade pessoal. O ideal seria a pronta solucdo dos conflitos, tdo logo apresentados ao
juiz. Mas como isso ndo é possivel, eis ai a demora na solucdo dos conflitos como causa de
enfraquecimento do sistema.

De tal modo alertam Cintra, Grinover e Dinamarco (2010 p.32-33):

A desformalizagdo é uma tendéncia, quando se trata de dar pronta solugdo aos litigios,
constituindo fator de celeridade. Depois, dada a preocupagdo social de levar a justica a todos,
também a gratuidade constitui caracteristica marcante dessa tendéncia. Os meios informais
gratuitos (ou pelo menos baratos) sdo obviamente mais acessiveis a todos e mais céleres,
cumprindo melhor a fungdo pacificadora. (CINTRA, GRINOVER, DINAMARCO, 2010,
p.33-33).

Desta forma, o fato de que as praticas de autocomposi¢do (mediacdo) sdo voltadas,
também, para evitar problemas e conflitos futuros, buscando assim, a real composi¢édo entre as
partes, a0 passo que as técnicas heterocompositivas® observam tdo somente o conflito passado
e ndo procuram evitar futuros litigios. Contudo muitos sdo outros aspectos desvantajosos que
envolvem o processo judicial. Os principais foram destacados neste tdpico: excessiva
formalidade, longa duracgéo, alto custo, ndo abordagem de aspectos relevantes e ndo solucéo
completa do litigio, deixando controvérsias remanescentes.

Ja a mediacdo traz para si a vantagem do sigilo que é uma das mais importantes
vantagens. O mediador devera atuar sempre com muita cautela, ndo permitindo a nenhuma
parte perceber o que foi colhido da outra, mantendo em segredo todos os fatos discutidos
durante as sessdes de mediacdo. Tal caracteristica é tdo importante a ponto de ser necessaria a
assinatura de um contrato entre as partes garantindo o segredo. Tal contrato envolve também
0 mediador, pois em caso de possivel discussdao da demanda no judiciario, ndo podera figurar
como testemunha.

A importéncia do sigilo destina-se a garantir seguranca e confiabilidade. Uma segunda
vantagem é o tempo, a mediagdo funciona semelhante a uma terapia, 0 nimero de sessées ndo
é pré-determinado, varia de acordo com as necessidades do caso, porém sera preciso tentar

estabelecer um equilibrio na quantidade. Muitas podem tornar o procedimento cansativo e

9 SOUZA,Moessa Luciene, cit,pag.56
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poucas poderéo acarretar em uma deciséo precipitada, a decisdo deve ser madura e representar
expressamente a vontade das partes. Busca especificamente evitar o longo desgaste de um
processo judicial.

Outra vantagem é a especialidade, resolucdo do fato com o auxilio de profissionais
dotados de conhecimento especifico sobre a lide apresentada. A informalidade estd presente.
N&o se esta diante de normas extremamente rigidas, mas sim flexiveis e direcionadas a obter
agilidade.

Na mediacdo é possivel os participantes controlarem os procedimentos do inicio ao
fim, uma vez que a decisdo de comecar ou terminar a mediacdo estd unicamente ligado a
vontade dos envolvidos. Assim, a utilizacdo da mediagdo para a solugdo de conflitos serve
para facilitar a vida dos jurisdicionados e diminuir o trabalho para o Poder Judiciario, que
podera se dedicar as causas relativas a direitos indisponiveis.

Em resumo, seguem as vantagens da Mediacdo no posicionamento do Doutor
Reinaldo Luis C. Martins na sua dissertacdo do Mestrado em 2014 em que chegamos ao
mesmo entendimento neste estudo, conjunto com o autor em tela:

v Trata-se de um método de obtencdo da solucdo do conflito mais célere.

v Permite um alivio aos Tribunais em nimero de processos com o inerente ganho de
recursos financeiros e de pessoal.

v’ Ganho de tempo na resolucao objetiva do litigio.

v’ Reducdo de custos monetérios se comparados com aqueles necessarios no sistema judicial

onde impera o exercicio do contraditério, o qual exige desde logo, a constituicdo de dois

mandatarios e respectivos encargos.

v Afasta a carga psicoldgica negativa resultante do modelo vencedor-vencido.

v Poténcia as relagdes futuras entre as partes.

v Protege a autoestima das partes.

v Fomenta a auto responsabilidade das partes por via do protagonismo na gestdo da crise.
v’ Maior eficécia na execucao do acordo.

v Afasta o perigo de sucessao de conflitos por via do primeiro.

v’ Ganho de experiéncia acumulada para solucionar conflitos futuros.

v Constitui um ganho econdmico para a Administracao.
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Da mesma forma que a autora Luciene Moessa (2015, p.316) destaca sobre as
caracteristicas positivas da Mediacdo, ela traz criticas em que a lei pecou em ndo abordar
alguns aspectos em se tratando dos conflitos envolvendo a Administracdo Publica, vai dizer

que:

A estruturacdo de um quadro normativo bem elaborado pode contribuir em muito para a
expansdo, com qualidade e seguranca, da utilizagdo de tais métodos em nosso pais.
Entretanto, como procurei deixar claro ao longo deste trabalho, a redagdo atual do capitulo
que trata dos conflitos envolvendo o Poder Pablico na nova lei sobre mediagdo de conflitos
esta muito aquém das necessidades do pais, contendo vicios e omissdes graves que,
indubitavelmente, demandam aprimoramento. (SOUZA, 2015, p.316).

Vale destacar que a maior vantagem da Mediac&o é por fim na lide, afinal sdo milhares
de processos instaurados a todo 0 momento, se a tentativa de mediar fosse feita, poderia ser
gue nao estivesse parado no poder judiciario, seria um a menos, e se todos pensassem assim
seria um dia talvez, uma justica mais eficaz e célere.

Um ponto muito importante como vantagem da Mediacéo a ser destacado ¢ a evidente
possibilidade que se tem de reconstrucéo dos lacos sociais entre as partes conflitantes, que se
torna possivel antes inimaginavel com o método convencional na esfera judicial. Com isto,
além do mais a aspecto da celeridade, produzem provas, e esperam uma sentenca a fim de
confirmar ou ndo o seu direito, e na maioria das vezes, esta sentenca é alvo de inconformismo
da parte que saiu lesada, com aquela determina decisao.

Desta forma, quanto maior for a aplicabilidade do instituto da Mediacdo, sera evitado
um desgaste e a jurisdicdo, efetivamente, sera aplicada, com uma melhor técnica em
demandas que dispensardo mais tempo e com melhor qualidade nas decisdes proferidas.

A vantagem de se optar pela mediacdo de conflitos em qualquer tipo de causa é a
diminuicdo das custas processuais, ja que ndo ha atuacdo do Estado por intermédio do Poder
Judiciario, e a reducdo do tempo médio de resolugdo. Outro ponto fundamental é a
possibilidade de os participantes controlarem todo o processo, pois as pessoas nele envolvidas
tomam suas proprias decisdes, conferindo a um terceiro apenas a funcdo de intermediar e
auxiliar as partes a chegarem a um acordo mutuo.

Outro ponto em se tratando de vantagens do instituto da Mediacéo € em se tratando da
imparcialidade do mediador; privacidade ou confidencialidade do que é discutido; autonomia
da vontade das partes, ja que esse € um procedimento voluntario e o que é decidido € de

responsabilidade dos mediados; a cooperacao entre as partes para a fluidez do processo.
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Em contrapartida alguns autores criticam alguns aspectos da lei da Mediac&o™. Neste
sentido, é de observar as desvantagens, dentre elas a existéncia de pequeno numero de
camaras de mediacdo. A falta de divulgacdo também € uma grande desvantagem apresentada,
pois ndo ha informacéo sobre o procedimento, custos, acesso, confidencialidade e eficiéncia
do procedimento, situacdo que torna a mediacao distante daqueles possiveis usuarios.

A falta de conscientizagéo é algo claramente demonstrado, além do ndo conhecimento
de como funciona a técnica, existe resisténcia a sua utilizacdo por ndo existir divulgacdo dos
resultados positivos e satisfatorios, sem falar da cultura dos atores da Administracdo Publica
para que se utilize a mediacdo, principalmente nos processos administrativos que ndo sendo
resolvidos na seara administrativa, vém abarrotando o judiciario como j& demonstrado neste
trabalho. Imposicdo da mediacdo em alguns assuntos, o que limita o acesso a tutela judicial e
pode lancar as partes para o cumprimento dos formalismos e ndo do acordo, falta de
transparéncia por via da manipulacdo de solucGes inadequadas e sem o acordo mutuo das
partes.

Apesar de existirem algumas desvantagens citadas acima, por alguns autores, no
processo de solucdo extrajudicial de litigio da mediacdo, estas ndo sdo representativas e ndo
superam os beneficios decorrentes das inimeras vantagens citadas de solucionar um conflito
por meio da mediacdo. Um dos desafios impostos a Administracdo sera o de regulamentar
quais as causas serdo encaminhadas para a autocomposicao.

Fernanda Tartuce, na obra “Breves comentarios ao novo CPC” (2015, p. 523):

Esclarece que é muito importante o filtro adequado das causas pelos gestores do conflito, que,
apo6s a sua andlise, encaminhardo, para um ou outro mecanismo, de acordo com suas
peculiaridades. A filtragem adequada da controvérsia estd em consonancia com o modelo
proposto pela justica restaurativa e pelo sistema multiportas, em que se oportunizam multiplas
possibilidades de gestdo ao cidaddo e ndo deve ser diferente a postura do advogado publico.
(TARTUCE, 2015, p.523).

Nesse sentido, € preciso considerar que sdo as pessoas que ocupam 0S cargos e
funcdes na seara publica e que sdo elas que precisam tratar as controvérsias, para que se

operacionalize a norma no plano administrativo, conforme comenta a autora.

' O Desembargador Federal do TRF-4 Paulo Afonso Brum Vaz, analisa a questdo, em especial quando cita a
necessidade de conhecimento Juridico para os mediadores. Se faz necessario, nesta mudanca de paradigma do
Controle total do Estado nas Solucbes de Conflitos para a Gestdo por Entidades Privadas que se tenha
ferramentas de controle de procedimentos, pois os Orgdos da Justica tem o direito e dever de fiscalizar todos os
Procedimentos  Juridicos inclusive 0s  Processos Arbitrais e de Mediagdo.Disponivel em
https://www.conjur.com.br/2015-jul-03. Acesso em 12 de junho de 2018.

Fabiana Tartuce, Luciene Moessa Souza, Daniel Sarmento, Fabiana Marion Spengler apontam aspectos da Lei
13.140 de 2015 a melhorar em alguns artigos, e apontam esta percepgdo para o Poder Publico, citando como
exemplo o artigo 32 da referida lei, j& comentada nesta pesquisa.
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Nas palavras de Meire Lucia Monteiro Mota Coelho e Magda de Lima Lucio (2011, p.

Faz-se importante notar que os 6rgdos e as instituicdes publicas existem e sdo estruturados por
pessoas, por mais que estejam imbuidas dos atributos de gestdo de impessoalidade e
eficiéncia, findam por levar para esses ambientes toda a sua historia e a sua composigao
subjetiva. Com efeito, sdo eles os condutores de todo o processo de instalagdo do conflito e,
por conseguinte, de sua solugdo. Cabe, entdo, analisar o procedimento de solucdo das
querelas, preconizando que a mediag8o seria uma forma Util e promissora de solucdo dessas
questdes. (COELHO, LUCIO, 2011, p.20).

Luciene Moessa de Souza (2016, p. 216), aponta que dar o poder, autonomia ao

cidad&o é o primeiro passo para que se instaure um verdadeiro Estado Democrético de Justica:

Segundo a autora, a primeira etapa para se avaliar se um caso € de resolucdo consensual de
conflitos na Administracdo Publica é a andlise do risco. A autora defende que deve ser
realizado um exame abrangente dos argumentos faticos e juridicos apresentados por cada
cidaddo, empresa ou entidade, ao questionarem um determinado ato ou direito. Se a algum
deles assistir razdo, a medida mais econdmica, em razdo da legalidade, € atender o pleito, com
o reconhecimento total ou parcial da procedéncia do pedido. Contudo, ndo tendo a causa
fundamento fatico e/ou juridico, a alternativa serd contestar a agéo, protegendo-se o interesse
publico, primario e secundario. J& quando se verificar que existe algum grau de probabilidade
de que o autor tenha razdo, mas ndo exista certeza fatica e/ou juridica, ai reside espaco,
segundo a autora, para a utilizagdo da resolugdo consensual de conflitos. (SOUZA, 2016,
p.216).

Sugere a autora que tais decisdes sejam “tomadas de forma colegiada com a

participag@o de pessoas ligadas a area juridica, bem como a area técnica afetada” (SOUZA, p.

216-217).

Luciene Moessa Souza (2016, p.217), ressalta outro desafio imposto pela lei, que diz

respeito aos mediadores que irdo atuar na mediacdo, quando o conflito envolver érgdos e

entidades da Administracdo Publica:

As opinides se dividem a respeito do tema. Segundo alguns doutrinadores, deveria o Poder
Publico contar com quadro préprio de mediadores, formado por servidores publicos. Para
outros, seria mais vidvel um quadro de facilitadores capacitados a que o Poder publico
pudesse recorrer. Nesse Ultimo caso, é necessario definir “de onde virdo os recursos para
pagar pelos servigos de mediacdo quando os mediadores ja ndo sejam servidores remunerados
pelos cofres publicos para tal fim, bem como pagar por eventuais estudos técnicos. (SOUZA,
2016, p.217).

Em se tratando de conflitos envolvendo o Poder Publico, em virtude da alternancia no

comando dos poderes politicos, em decorréncia do sistema democratico, € fundamental que se

garanta a eficacia executiva do acordo celebrado, fundamenta Luciene M. Souza (2016, p.

219).
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Juliana Guanaes Silva de Carvalho Faria (2016, p.14) destaca fatores criticos da
mediacdo; um deles é sobre:

Um ponto igualmente relevante que precisa ser trabalhado é sobre a participacdo dos
advogados. Muitos destes profissionais ainda mantém ao extremo a cultura do litigio e estdo
desencorajados a participar deste processo ou recomenda-los aos seus clientes. Mais grave é
que eles proprios ndo estdo preparados para atuar de forma colaborativa nas sessoes.

Com efeito, os novos diplomas e atualidades teméticas expressam avancos, mas igualmente
criticas e dificuldades de implementacéo e pratica. Ndo se deve abandonar a causa consensual
por conta delas, mas necessita-se estar atento para poder aplicar a¢Bes que venham a
soluciona-las. Os novos diplomas estdo alinhados com as mudangas que precisam acontecer
urgentemente no pais — qual seja a transformacédo paradigmatica da cultura do litigio para a
cultura do consenso. (FARIA, 2016, p.14).

Avancando nos fatores criticos da autora, relata sobre a deficiéncia na desorganizacéo

dos Tribunais:

Outro aspecto critico é a manifesta desorganiza¢do dos Tribunais. Os prazos de vacatio sao
curtos, mas ndo existe uma movimentacdo concreta para a implantagdo dos centros de
resolucdo de conflitos. Tudo ainda estd sendo especulado e as conquistas destas leis ndo
podem deixar de ser implantadas. Ademais, é premente a auséncia de investimento e de
adequacdo da estrutura fisica necessaria @ mediagdo. No ambito privado, em contrapartida,
observa-se uma grande disseminagdo e pulverizacdo de camaras privadas. Porém, ndo se
conhece 0s niveis éticos ou histérico de boas praticas de muitas destas novas pessoas € 0
campo pode se apresentar mais mercadolégico e capitalista pela busca de clientes, do que
sério e eficiente para operagdo com ética, qualidade e satisfacdo das demandas. (FARIA,
2016, p.14).

Supde-se que, diante da Lei 13.140/15 a Lei da Mediacdo, o verdadeiro avango nao
sera a exploracdo entediante da mediacdo judicial, método mais uma vez protagonizado pelo
Poder Judiciario, mas sim o cansativo estimulo a mediacdo extrajudicial, protagonizada
somente pelos entes privados em que se entende ser essencial a aplicabilidade na
Administracdo Publica em que envolve os Processos administrativos, objeto deste estudo, que
foi demonstrado ao longo deste devidos posicionamentos.

A mediacdo extrajudicial €é, obrigatoriamente, a modalidade mais apropriada e
preparada para a solugdo consensual de conflitos e sendo assim, deve ser bastante difundida e
validada, inclusive pelo proprio Poder Judiciario e pela Administragdo Publica.

Deve-se insistir na sincronia de protagonistas (publicos/privados) e processos de
solucdo de controvérsias (publico processual/ privado meditativo).

E por fim no posicionamento da doutrinadora Luciene Moessa Souza (2016, p.71), que
“Sdo interessantes as ponderagdes de Rosemary Padilha (1999) a respeito da posi¢do que deve
ser ocupada pela mediacdo no sistema de resolucdo de conflitos".
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Para cumprir com o objetivo de agilizar a Justica, a mediagdo deveria ser o primeiro servigo
prestado ou disponivel as pessoas que, ndo conseguindo chegar a um consenso por si mesmas,
buscam a ajuda de um terceiro. A meu ver, ndo deveria ser uma alternativa de resolugdo de
conflitos, mas a forma natural, normal dentro da cultura, a primeira opgéo. Caso ndo fosse
possivel resolver o conflito com a ajuda de um terceiro imparcial, o mediador, cuja fungdo é
facilitar a comunicacao, favorecer o didlogo na busca de um acordo amigéavel, entdo sim, se
buscaria uma alternativa adversarial em que o poder decisério fosse delegado ao terceiro.
(SOUZA, 2016, p.71).

Aguarda-se, ao final, que todas essas conquistas, ainda que com algumas falhas
momentaneas, sejam capazes de, a certo prazo, gerar uma mudanca de padrdo para o

tratamento correto, colaborativo e solidario de conflitos.
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7. CONCLUSAO

No decurso do estudo verificou-se que a mediacdo € um dos métodos alternativos
eficientes com legalidade, imparcialidade, para solucionar o conflito de maneira alternativa na
Administracdo Publica. Em virtude do alto grau de interacéo entre as partes, que decorrem do
didlogo, sugestdes, ideias e consideragdes que trazem como objetivo reestabelecer as relacbes
interpessoais e a manutencao do relacionamento das partes, respeitando tanto os principios da
Administracdo Publica, como a prépria Lei da Mediacdo (13.140/15) e bem como a Lei do
Processo Administrativo (Lei 9.784/99), todos amplamente explicados.

Por conseguinte a mediacdo ndo visa pura e simplesmente a solu¢do do conflito, mas
visa como ja exposto a afirmacdo do didlogo, pois muitas vezes os litigantes em acOes
judiciais ou até mesmo em outros métodos de solucéo alternativas, ndo saem satisfeitos com o
resultado da lide pouco importando o acordo. Por isso na media¢do aplicam-se técnicas que
tentam entender o que de fato gerou o conflito, entender as partes envolvidas. E no Processo
Administrativo, com a mediacdo € possivel dar celeridade nos processos judiciais, mas,
principalmente, é possivel resolver os conflitos antes mesmo de o problema chegar por meio
de uma acé&o judicial.

Conforme explicitado, compreendendo a mediagdo como um processo que incide
diretamente na resolucéo e acdo profilatica de conflitos, percebe-se que ela se constitui um
caminho pelo qual o judiciario transita na busca por uma cultura do dialogo, propiciando um
elo de comunicacdo entre as partes envolvidas na mediacdo. Assim, ja se pode dizer que o
instituto comeca a fazer parte da Administracdo Plblica na tentativa de resolucdo destes
conflitos nos processos administrativos.

Desta forma, a amplitude de dispositivos no Novo CPC, que se somam ainda as
previsdes integrantes da Lei de Mediacdo (Lei 13.140/2015) e da Resolucdo 125/2010 do
Conselho Nacional de Justica, é consideravel. Quem trabalha com a gestdo de controvérsias
definitivamente precisa estar pronto para lidar com o estimulo a autocomposicdo, que
representa uma grande promessa de virada revolucionaria na forma de tratamento desses
conflitos.

Lancando-se sobre ela um olhar prospectivo, vislumbra-se o paulatino empoderamento
dos cidad&os e a possibilidade de que assumam, efetivamente, o papel de protagonistas na
solucdo consensual de desavencas, E um anseio da sociedade de que a Mediacao faca mais
parte da Administracdo Publica, que sejam desjudicializados os processos e que ao chegar

uma demanda em se tratando dos Processos Administrativos, que os atores da Administragdo
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Publica lancem méo da Mediacdo, afinal a Lei 13. 140/15 encontra-se plenamente vigente,
com destaque aos artigos 33 e 40 da referida Lei que delegam as camaras, inclusive, definir
matérias e critérios quantitativos e qualitativos para propostas a serem encaminhadas, no
sentido da padronizacdo dos acordos, criando paradigmas seguros para a atuacdo dos
Procuradores Publicos, hoje sem muita orientacdo e submetidos ao voluntarismo.

Esta tendéncia busca a concretizacdo de um Direito Administrativo participativo que
supera a contraposicdo tradicional entre Administracdo Publica/administrado e se inspira no
dialogo.

A Advocacia Geral da Unido foi uma das pioneiras como ja destacado nesta pesquisa e
que obtém varios resultados positivos ao uso da medig¢ao/autocomposi¢do no caso concreto e
citado recentemente um grande avango neste sentido, tanto para a Administracdo Publica
como para os cidadaos.

Nesta toada, cito nesta conclusdo como complemento de estudo, 0 método da Justica
Restaurativa onde teve como pioneiro na implantacdo do método no pais, o juiz Asiel
Henrique de Sousa, do Tribunal de Justica do Distrito Federal e dos Territorios (TJDFT)
explica que em linhas gerais poderiamos contextualizar que se trata de um processo
colaborativo voltado para resolucdo de um conflito caracterizado como crime, que envolve a
participagdo maior do infrator e da vitima. Para o Doutor Asiel H. de Sousa ja na mediacéo
realizada pela Justica Restaurativa ndo é possivel estabelecer quando vai acabar, pode
demorar dias, meses, até se construir uma solucdo. Na medida em que vocé tem um conflito
de maior gravidade, que traz uma direcdo maior de problemas afetados é preciso dedicar mais
tempo. A vitima tem espaco para sugerir o tipo de reparacdo. O crime gera uma assimetria de
poderes: o infrator tem um poder maior sobre a vitima, e a mediacdo que fazemos busca
reequilibrar esses poderes, mas ndo inverté-los. (Agéncia CNJ de Noticias, 2014).

E neste tdpico saliento rapidamente sobe a Heterocomposicao que é caracterizada por
duas ideias: a presenca de um terceiro; e que este tenha poder de deciséo sobre as partes. Esta
é a forma mais conhecida e utilizada atualmente na solucéo de conflitos, sobretudo por meio
da jurisdicdo, na qual o Estado-juiz da solucdo impositiva aos casos concretos. Outro método
heterocompositivo, alternativo a jurisdicdo, é a Arbitragem, que ndo € o foco da pesquisa. O
entendimento minoritario é no sentido de que a mediacédo é forma de heterocomposicao, pois
ha a presenca de um terceiro na solugéo da lide. Porém, a doutrina majoritaria entende ser, a
mediacdo, uma forma autocompositiva, pois 0 mediador apenas utiliza métodos de persuaséo,

ndo impondo uma decisdo entre as partes.
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Neste sentido, finalizando o pensamento e estudo desta pesquisa, entende-se que é
possivel a aplicacdo e viabilidade para a mediacdo, no que tange a administracdo publica e
seus processos administrativos antecipadamente para que ndo chegue ao judiciario. Nao foi
intuito esgotar este tema, onde é enorme o campo de atuacdo e oportunidades em varias
situagBes nos processos administrativos, onde podemos citar a Licitagdo Publica que a todo
tempo engloba em suas fases o didlogo e a mediacdo, porém cada administracdo publica,
preparar, qualificar seus agentes para que quando aparecer determinadas situac@es envolvendo
processos administrativos, departamento, Orgdos publicos, tenham conhecimento de
solucionar os conflitos com a mediagdo e assim levando para a administracdo celeridade,

economia processual e satisfacdo para a sociedade.
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