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RESUMO

O presente trabalho visa tratar a mediacdo como uma alternativa para a resolucdo de
conflitos dentro da estrutura do Judiciario, como um meio autocompositivo no setor
publico, gerido através do proprio gestor publico, ou por quem este indicar. O conflito €
decorrente de percepgdes e posicOes divergentes entre as relacbes humanas, que
envolvam valores, interesses em comum e expectativas. A Lei 13.140/2015 foi
instituida para regularizar a aplicacdo da Mediacdo com o fito de promover a resolucao
de conflitos, assim como no Novo Codigo de Processo Civil, Lei n. 13.105/2015,
visando promover maior celeridade e satisfacdo das partes, nas demandas judiciais.
Demonstraremos a mediacdo como forma construtiva de resolucéo de conflitos, onde ao
abordar a retomada da oralidade entre as partes, vislumbremos saidas para o conflito as
quais satisfacam da melhor maneira ambas as partes envolvidas. Faremos também um
comparativo, demonstrando outros meios alternativos para a resolucdo do conflito,
como a Arbitragem e a Conciliagdo e conceituando a Negociacédo, presente em todos, e
afirmar a escolha pela Mediacdo como a melhor forma de resolver o conflito, sendo o

meio mais eficaz e duradouro.

Palavras chave: Mediacdo. Setor Publico. Eficacia. Celeridade.



ABSTRACT

This paper aims to treat mediation as an alternative for the resolution of conflicts within
the structure of the Judiciary, as a means of self-composition in the public sector,
managed through the public manager himself, or by whom he indicates. The conflict is
due to divergent perceptions and positions between human relations, involving values,
common interests and expectations. Law 13.140 / 2015 was instituted to regulate the
application of Mediation with the purpose of promoting the resolution of conflicts, as
well as in the New Code of Civil Procedure, Law no. 13.105 / 2015, in order to promote
greater speed and satisfaction of the parties, in the judicial demands. We will
demonstrate mediation as a constructive form of conflict resolution, where in addressing
the resumption of orality between the parties, we look for ways out of the conflict which
will best suit both parties involved. We will also make a comparative, demonstrating
other alternative means for the resolution of the conflict, such as Arbitration and
Conciliation and conceptualizing the Negotiation, present in all, and affirm the choice
by Mediation as the best way to resolve the conflict, being the most effective means and

long-lasting.

Keywords: Mediation. Public sector. Efficiency. Celerity.
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1 INTRODUCAO

Vasconcelos (2008, p. 20) conceitua conflito como:

O conflito € dissenso. Decorre de expectativas, valores e interesses
contrariados. Embora seja contingéncia da condicdo humana, e,
portanto, algo natural, numa disputa conflituosa costuma-se tratar a
outra parte como adverséria, infiel ou inimiga. Cada uma das partes da
disputa tende a concentrar todo o raciocinio e elementos de prova na
busca de novos fundamentos para reforcar a sua posicao unilateral, na
tentativa de enfraquecer ou destruir os argumentos da outra parte. Esse
estado emocional estimula as polaridades e dificulta a percepcdo do
interesse comum.

Portanto, o conflito ou dissenso é fendmeno inerente as relagGes
humanas. E fruto de percepcOes e posi¢des divergentes quanto a fatos
e condutas que envolvem expectativas, valores ou interesses comuns.

Importante salientar que o conflito ndo deve ser encarado negativamente,

devera ser visto como divergéncia de ideais, valores que devam ser respeitados e

tratados de maneira a satisfazer as partes conflitantes. Quando compreendemos que o

ser humano € dotado de originalidade Unica ‘com experiéncias e circunstancias

existenciais personalissimas’ (Vasconcelos, 2008, P. 20), somos capazes de desenvolver

solugdes autocompositivas.

Para que o conflito cesse, as suas diferencas tém que ser reconhecidas, e

0S interesses comuns

e contraditorios identificados, pois esta relacdo que gerou o

conflito, tem como fundamento alguma expectativa, valor ou interesse em comum.

Diz-se Vasconcelos (2008, p. 20):

A paz é um bem precariamente conquistado por pessoas ou sociedades
que aprendem a lidar com o conflito. O conflito, quando bem
conduzido, pode resultar em mudancas positivas e novas
oportunidades de ganho matuo.

Diante deste cenario conflituoso e com a morosidade do Judiciario, a

mediacdo vem, como um meio autocompositivo de resolucdo de conflitos, prezando,
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principalmente, pelo bom diélogo entre os envolvidos, sendo uma forma simples e

rapida de resolucdo de conflitos para ambas as partes.

O nosso sistema juridico em vigor, apresenta um aspecto robusto ao
confrontar as partes do litigio, agravando conflitos inuteis, alongando as batalhas e
fomentando estas controvérsias. Nele hé a valoragdo do dualismo ganhador-perdedor.

Ao ser implantada a mediacdo se consolida devido as alternativas
eficazes e satisfatorias acrescidas a reducdo de novos processos na justica. As politicas
de incentivo a mediacdo sdo reflexos de diversos fatores que apontam para o
esgotamento do sistema judiciario. A pratica da mediacdo no Brasil ainda é considerada

incipiente, apesar de ja estar bastante avancada, com relacdo as regulamentacdes legais.

Os diversos estimulos a autocomposicéo, desde a Resolucdo 125 de 2010
do CNJ até a publicacdo do Novo Codigo de Processo Civil e da Lei de Mediacéo,
traduzem a valorizacdo e o enaltecimento do instituto da mediacdo como forma de
melhorar a prestacdo jurisdicional por meio da politica do consenso, inclusive quando

umas das partes € um ente publico, inovacao trazida pela lei.

A Lei de Mediacdo, 13.140/2015, foi instituida para regulamentar a
mediacdo no Brasil, conforme seus artigos 1°, 2° e 3°:

Art. 1o Esta Lei dispe sobre a mediacdo como meio de solucéo de
controvérsias entre particulares e sobre a autocomposicéo de conflitos
no ambito da administragdo publica.

Paragrafo Unico. Considera-se mediacdo a atividade técnica exercida
por terceiro imparcial sem poder decisério, que, escolhido ou aceito
pelas partes, as auxilia e estimula a identificar ou desenvolver
solucBes consensuais para a controvérsia.

Art. 20 A mediacdo sera orientada pelos seguintes principios:

I - imparcialidade do mediador;

Il - isonomia entre as partes;
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I11 - oralidade;

IV - informalidade;

V - autonomia da vontade das partes;
V1 - busca do consenso;

VII - confidencialidade;

VIII - boa-fé.

§ 1o Na hipétese de existir previsdo contratual de clausula de
mediacdo, as partes deverdo comparecer a primeira reunido de
mediacg&o.

§ 20 Ninguém serd obrigado a permanecer em procedimento de
mediag&o.

Art. 30 Pode ser objeto de mediacdo o conflito que verse sobre
direitos disponiveis ou sobre direitos indisponiveis que admitam
transacao.

8 1o A mediag&o pode versar sobre todo o conflito ou parte dele.

§ 20 O consenso das partes envolvendo direitos indisponiveis, mas
transigiveis, deve ser homologado em juizo, exigida a oitiva do
Ministério Publico.

De acordo com Braga Neto e Sampaio (2007, p.22) mediacao:

¢ um método de resolucdo de conflitos em que um terceiro
independente e imparcial coordena reunides conjuntas ou separadas
com as partes envolvidas em conflito. E um de seus objetivos é
estimular o didlogo cooperativo entre elas para que alcancem a

solucdo das controvérsias em que estdo envolvidas.

Sobre essa perspectiva, a finalidade principal do mediador é contribuir

para que as partes convencionem o fim do conflito.
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Contudo, serd verificada a importancia da mediacdo, buscando resolver
as dificuldades de acesso a justica e a improficiéncia do judiciario nacional, visando
sempre a fidelizacdo aos fundamentos democraticos da Justica e a consensualidade da
Administracdo Publica, buscando por solugbes mais céleres, autbnomas e efetivas dos
conflitos administrativos, mostrando que o litigio ndo é a Unica solu¢do para 0s

conflitos.
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2 SURGIMENTO DA MEDIACAO NO BRASIL

A mediacgdo pode ter surgido antes mesmo da historia escrita. Fernanda
Tartuce (2016, p. 181-189) discorre que ndo ha como datar o surgimento da mediacao
no mundo, por ser muito antiga, uma vez que 0 antagonismo e a discussao sempre
existiram, assim como seus métodos de solucdo, sempre em conformidade com o local e

costume.

Tartuce ainda afirma que na China e no Japéo, a primeira opcdo de
resolucdo de um conflito, era a mediagdo. Sendo esta utilizada para resolucdo de
disputas entre as nag0es.

Para Kovach, (Tartuce, p.184, apud Kovach) pela perspectiva historica,
no fim do século XVII, tem-se que os Estados Unidos utilizavam a media¢do nos
litigios trabalhistas de natureza industrial, pois traziam uma resposta rapida para tais

conflitos, ndo trazendo com isto, maiores prejuizos aquele mercado.

A Universidade de Harvard foi o alicerce tedrico da mediagdo, onde o
professor Frank Sander, em 1976, palestrou sobre “Variedades de Processos de
Resolucdo de Disputas”, no qual um tribunal poderia receber demandas por programas
diferentes, onde, além do processo judicial classico, existiriam também caminhos
alternativos como a arbitragem, a conciliacdo e a mediagdo. Conceito este recepcionado
pelo Brasil, na Resolucdo 125 do Conselho Nacional de Justica, considerado o grande

marco da teoria préatica atual de resolucdo de disputas.

O predmbulo da Constituicdo Federal do Brasil de 1988 vem trazendo
seu compromisso ‘“na ordem interna e internacional com a solucdo pacifica das
controvérsias.” A partir deste momento, verifica-se esta disposicdo dentro da legislacéo

brasileira.
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Em seu artigo 5°, inciso XXXV, da Constituicdo Federal, a mediagéo
pode ser inserida como mecanismo legitimo de acesso a justica, na medida em que

resolve a controversia de maneira adequada e, portanto, mais justa.

Em meados de 1990, a mediacdo foi muito difundida pelos doutrinadores
do direito, surgindo no Brasil com a finalidade de resolver as dificuldades de acesso a
justica e a improficiéncia do judiciario nacional, capaz de solucionar conflitos de forma
apropriada, combatendo o desvirtuamento da funcdo judicial do Estado, conferindo

assim, uma leitura contemporéanea do acesso a justica.

A mediacdo foi também, objeto do Il Pacto Republicano, assinado em
13/04/2009 pelos trés Poderes da Federacdo, em que, dentre 0S compromissos
assumidos, constava o de “... fortalecer a mediacdo e a conciliacdo, estimulando a
resolucéo de conflitos por meios autocompositivos, voltados a maior pacificacdo social

e menor judicializagdo...”.

No ambito Processual, O Novo Cdédigo de Processo Civil, Lei 13.105/15,
visando a garantia constitucional do artigo 5°, inciso LXXVIII da Constituicdo Federal,
trouxe no capitulo I, artigo 4° as normas fundamentais do processo civil, assegurando
que as partes tém direito de obter em tempo razoavel a solucdo integral do mérito,

incluida a atividade satisfativa.

Sendo assim, fica esclarecida a preocupacdo do legislador sobre
resguardar o direito do cidaddo em obter a tutela jurisdicional em tempo razoavel, bem
como a atividade satisfativa. A Lei 13.105/2015 inova ao trazer em seu texto legal o
vocabulo “mediacd0” o que mostra o reconhecimento dos meios consensuais, como
métodos para resolucdo de conflitos. Sobretudo, ainda revela a busca da cultura de paz
por parte do Estado e da sociedade, procurando mudar o habito, a cultura da

judicializacdo que existe na sociedade contemporanea.
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O aumento da populacdo e a ampliacdo de direitos, a globalizacdo, o
excesso de burocratizacdo e a lentiddo da justica, podem ser alguns dos motivos que

explicam o fendmeno da judicializacdo. Conforme Yagodnik, Marques e Torres (2013,
p.4)

A busca pelo Estado Social resultou indubitavelmente em uma
inflacdo legislativa, com a sangdo em excesso de normas, de carater
mais imperativo do que diretivo, denotando o monopélio estatal da
administracdo das proprias relagcdes sociais. Esse contexto veio
acompanhado de um fortalecimento do Poder Judicidrio como
garantidor das liberdades dos cidaddos, e uma massificacdo da
sociedade que postula essas liberdades, contribuindo ainda mais para a
manutencdo do Estado como poder interventivo e regulador, inclusive,

de relagdes sociais antes afetas a vida privada.

Haja vista a necessidade de uma maior agilidade, eficiéncia e dinamica
na prestacao jurisdicional, a mediagdo objetiva, num primeiro momento tentar desafogar
0 judiciario, melhorando seu funcionamento, e em decorréncia dos seus resultados,

surge principalmente para instaurar na sociedade a consciéncia da cultura de paz.
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3 MEDIACAO

Mediacéo € uma conversa/negociacdo intermediada por alguém imparcial
que favorece e organiza a comunicagédo entre os envolvidos no conflito. De acordo com
o0 Cadigo de Processo Civil, o mediador, que atuara preferencialmente nos casos em que
houver vinculo anterior entre as partes, auxiliara os interessados na compreensdo das
questdes e dos interesses em conflito, de modo que possam, por si proprios, mediante o
restabelecimento da comunicagdo, identificar solugGes consensuais que gerem
beneficios mutuos (art. 165, 8 3°, lei 13.105/15).

As principais caracteristicas da mediacdo sdo: um procedimento
voluntério, ndo obrigatdrio, confidencial e baseado em interesses. As partes sdo livres
para encerrar a mediacdo a qualquer momento. Nenhuma decisdo pode ser imposta as
partes envolvidas, que podem ou ndo concordar com uma solucdo negociada. O
principio de confidencialidade garante que todas as possiveis opcOes discutidas pelas
partes ndo terdo consequéncias para além do processo de mediacdo. Um procedimento
baseado em interesses significa que os critérios estabelecidos para alcancar a resolucéo,
ndo somente respeitam a lei, bem como, podem incluir consideraces relativas a

interesses financeiros, comerciais e pessoais das partes.

O papel do mediador é auxiliar as partes a chegar a um acordo
negociado. Ao contrario de um arbitro, o mediador ndo é um tomador de decisdes. Em
uma mediacéo facilitadora, 0 mediador apenas ajuda as partes em suas comunicagdes e
negociacdes. Em uma mediacdo avaliativa, 0 mediador também fornece uma avaliacao

ndo vinculativa da disputa.
Conforme conceituacdo de Haynes e Marodin (1996, p.11)

A mediacdo é um processo no qual uma terceira pessoa — 0 mediador
— auxiliar os participantes na resolucdo de uma disputa [...] 0 processo
de mediacdo € a conducdo das negocia¢fes de outras pessoas e 0
mediador € o administrador das negociacdes, é quem organiza a
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discussdo das questdes a serem resolvidas. Quanto mais coerente e
organizado o processo, mais facil para os participantes chegar a
solugdes que sejam adequadas e aceitaveis para eles.

Importante ressaltar que na mediagéo o grau de intervencdo do mediador
na resolucdo do conflito é inexistente, ou caso necessario, a minima possivel,
conceituando mediacdo como uma autocomposi¢do. Na mediacéo, a solugdo do conflito

devera ser buscada pelas partes.

A negociagdo, base da mediacdo, é inerente a condi¢cdo humana, que esta
sempre negociando algo, como em casa com os familiares, na escola entre alunos e

professores, no trabalho entre os colegas, assim seguindo.

A mediacdo é apontada como eficaz e adequada, em funcéo de envolver a
demanda conflituosa em seus aspectos objetivos e subjetivos, fazendo com que os
préprios interessados na resolucdo do conflito, se sintam capazes de soluciona-los, em

lugar de atribuir a um terceiro esta tarefa, o que acontece no litigio.

A intencdo final da mediacdo é o ganho matuo entre os envolvidos, ndo
havendo um ganhador e um perdedor, chegando a um resultado final, com o qual as
partes concordam como sendo o melhor para aquele conflito, através do trabalho
habilidoso e ético do mediador que é facilitar o dialogo.

José Cretella Neto em sua obra Curso de Arbitragem, ensina que a
mediacdo tem sua origem nos costumes e foi codificada pelas Convencgdes de Haia de
29.07.1899 e 18.10.1907 e em ato continuo explica que a mediacdo tem o objetivo
inicial de colocar as partes “frente a frente” e “o mediador propde as bases das
negociacdes e intervem durante todo o processo, com o objetivo de conciliar as partes a

aproximar seus pontos de vista sem, contudo, impor solugéo”
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Vezzulla (1998, p.15 e 16) diz que

[...] mediacdo é a técnica privada de solugdo de conflitos que vem
demonstrando, no mundo, sua grande eficiéncia nos conflitos
interpessoais, pois com ela, sdo as proprias partes que acham as
solugBes. O mediador somente as ajuda a procuré-las, introduzindo,
com suas técnicas, 0s critérios e os raciocinios que lhes permitirdo um
entendimento melhor.

Acrescenta Ramos (2002, p. 54) os seguintes pontos marcantes da
mediagéo

rapidez e eficécia de resultados; a reducéo do desgaste emocional e do
custo financeiro; garantia de privacidade e sigilo; reducdo da duracéo
e reincidéncia de litigios; facilitacdo da comunicacao etc.

Portanto, o mediador é um terceiro imparcial, incitador a paz social e a
negociacdo dos direitos e interesses, disponiveis e/ou transacionaveis, agindo por meio
de agendas predefinidas entre os envolvidos no conflito. E um facilitador, trazendo
conforto entre os interessados, que os eleva ao mesmo plano, permitindo que as arestas
sejam aparadas, 0s animos acalmados, fazendo com que os objetivos ali pleiteados
sejam negociados com maior clareza e precisdo, onde quem negocia, sdo as partes do
conflito.

Grinover (2016, p. 15-36) conceitua de forma a ndo restar davidas sobre

0 quédo pacifica e inteligente a op¢do pela mediacdo se mostra:

[...] a mediacdo é um processo cooperativo, que leva em conta as
emocOes, as dificuldades de comunicacdo e a necessidade de
equilibrio e respeito dos conflitantes e que pode resultar num acordo
vidvel, fruto do comprometimento dos envolvidos com a solugdo
encontrada. [...] O verdadeiro objetivo do mediador ndo é obter um
acordo, mas sim restabelecer o dialogo entre as partes, permitindo que
melhorem o relacionamento, para que, por si s6s, cheguem as solucdes
de seus problemas. A mediacdo representa, assim, uma fusdo das
teorias e das praticas das disciplinas da psicologia, assisténcia social,
assessoria, direito e outros servicos do campo das relagdes humanas,
sendo interdisciplinar.
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Além do instituto da Mediagdo, temos também a Conciliagdo, ja bastante
difundida e utilizada por todo o pais, a Arbitragem, comum principalmente nos Estados

Unidos da América, e a Negociagdo, como meios alternativos de resolucao de conflitos.

A seguir veremos uma breve conceituacdo destes trés institutos

alternativos para a resolugdo dos conflitos.

3.1 Conciliagdo

Figura 1

Dr——Ym
L)

~

Fonte: BASTOS, 2018

A Conciliacdo é uma conversa/negociacdo que conta com a participacao
de uma pessoa imparcial para favorecer o dialogo e, se necessario, apresentar ideias
para a solucdo do conflito. Segundo o Cddigo de Processo Civil, o conciliador, que
atuara preferencialmente nos casos em que nao houver vinculo anterior entre as partes,
podera sugerir solucdes para o litigio, sendo vedada a utilizacdo de qualquer tipo de

constrangimento ou intimidacdo para que as partes conciliem (art. 165, § 2° do CPC).

A conciliacdo ndo objetiva uma melhora na qualidade da relacdo das
partes e tem suas proprias caracteristicas, € pontual e trabalha na superficie do
problema. O conciliador tem a prerrogativa técnica de intervir e sugerir um possivel
acordo, apds uma criteriosa avaliacdo das vantagens e desvantagens que sua proposi¢édo

traria as partes.
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O conciliador, assim como na mediacdo, € um terceiro imparcial,
capacitado para exercer a fungdo com o objetivo primordial da paz social.

Pela Resolugdo n° 125, foi determinado aos Tribunais, a criagdo de
Nucleos Permanentes de Métodos Consensuais de Solucdo de Conflitos, e para atender
aos Juizos, Juizados ou Varas com competéncia nas areas civel, fazendaria,
previdenciaria, de familia ou dos Juizados Especiais Civeis, Criminais e Fazendarios,
foi determinado a criacdo dos Centros Judiciarios de Solugcdo de Conflitos e Cidadania,
conhecidos como os CEJUSC’s, incumbidos de realizarem as sessdes de conciliacdo e
mediacdo pré-processuais, cujas audiéncias sdo realizadas por conciliadores e
mediadores credenciados junto ao Tribunal. O Novo Codigo de Processo Civil,

regulamentou os institutos da Mediacéo e da Conciliacao.

3.2 Arbitragem
Figura 2
L)
=
L) L)
= =

Fonte: BASTOS, 2018

A Arbitragem é um método de resolucdo de conflitos, no qual as partes
definem que uma entidade privada ou uma pessoa ird solucionar a controvérsia
apresentada pelas partes, sem a participacdo do Poder Judiciario. Ela se caracteriza pela
informalidade, apesar de ser um procedimento escrito e com regras definidas por 6rgaos
arbitrais e/ou pelas partes, a arbitragem costuma oferecer decisdes especializadas e mais
rapidas que as judiciais.
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Na Arbitragem, as partes envolvidas em um conflito podem escolher uma
pessoa, fisica ou juridica, para solucionar a lide, deixando de lado a prestacdo
jurisdicional estatal. A arbitragem sO podera ser instituida para os conflitos que

envolvam direitos disponiveis e partes capazes.

A funcdo do arbitro (pessoa nomeada para conduzir um processo
denominado “arbitral”), semelhante ao processo judicial, sera a de falar uma deciséo, a
qual se vinculardo as partes. Geralmente, o arbitro € um especialista na matéria objeto
da controvérsia, diferentemente no que ocorre no Poder Judiciario, onde os juizes para
proferirem uma deciséo, precisam de uma opinido mais técnica, pois, na Arbitragem, 0s
arbitros sdo escolhidos diretamente um ou mais especialistas que terdo a funcdo de

julgadores de maneira muito mais rapida, informal e com baixo custo.

A arbitragem é classificada como “arbitragem institucional” quando as
partes optam por escolher uma pessoa juridica de direito privado constituida para esse
fim. Em regra, essa pessoa juridica € denominada de “cimara de arbitragem”. Ou
podem as partes optar pela arbitragem ad hoc, ou seja, podem escolher uma pessoa

fisica como arbitro e acordar sobre todo o procedimento arbitral ao qual se submeterao.

A Lei de Arbitragem vem regulamentada sob o nimero 9.307/1996, que
dispde também sobre a Administracdo Publica, vejamos:

“Art. 1° - As pessoas capazes de contratar poderdo valer-se da
arbitragem para dirimir litigios relativos a direitos patrimoniais
disponiveis.

§ 10 A administracdo publica direta e indireta podera utilizar-se da
arbitragem para dirimir conflitos relativos a direitos patrimoniais
disponiveis.

§ 20 A autoridade ou o 6rgdo competente da administracdo publica
direta para a celebracdo de convencao de arbitragem é a mesma para a
realizacdo de acordos ou transaces.
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Art. 2° - A arbitragem podera ser de direito ou de equidade, a critério
das partes.

8 1° - Poderdo as partes escolher, livremente, as regras de direito que
serdo aplicadas na arbitragem, desde que ndo haja viola¢do aos bons
costumes e & ordem publica.

§ 2° - Poderdo, também, as partes convencionar que a arbitragem se
realize com base nos principios gerais de direito, nos usos e costumes
e nas regras internacionais de comércio.

§ 30 A arbitragem que envolva a administracdo publica sera sempre
de direito e respeitara o principio da publicidade

O Brasil é 0 5° pais ou territério com maior nimero de partes envolvidas
em arbitragem, segundo o ranking da Camara de Comeércio Internacional (CCI) de 2016.

O pais fica atras apenas de Estados Unidos, Ilhas Virgens Americanas, Belize e Franca.

Como ja demonstrado, a sentenca arbitral é equiparada a sentenca
judicial, produzindo os mesmos efeitos, ndo ficando entdo, sujeita a homologacao
judicial, recurso ou revisdo pelo Poder Judiciario, podendo ainda incorrer em hipoteses

de nulidade.

3.3 Negociacao

Figura 3

op YO

Fonte: BASTOS, 2018

Negociacdo é uma forma de resolucdo de conflitos em que as partes
dialogam diretamente. Ou seja, terceiros ndo interferem nas propostas de ambas as
partes, somente oferecem meios para que essas propostas sejam levadas para a parte

contraria de uma forma mais facil.
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E uma prética utilizada para solucionar conflitos de naturezas diversas,
entre elas questbes pessoais, profissionais, politicos, comerciais, diplomaticos,
institucionais, gerenciais, juridicos, trabalhistas, etc.

Negociar faz parte das relacbes humanas, constitui expressdo cotidiana
das relacdes interpessoais que, de modo pacifico, busca a composicdo das pretensdes e

expectativas de todos nés.

A negociac¢do é conceituada como A Arte da Persuasdo, conforme dizem
Roger Fisher e Scott Brown do projeto de negociacdo de Harvard, trazido no livro

Como chegar a um acordo — A construcédo de um relacionamento que leva ao sim.

O sucesso numa negociacgao contribui, na conduta das partes, o equilibrio
entre emocdo e razdo, a visdo do problema pela 6tica do oponente ou da outra parte, a
obtencdo do maximo de informacdes sobre o tema e o contexto do conflito, a

confiabilidade e a sagacidade.

A negociacdo acontece de forma isolada, anterior ou durante os demais
meios de resolucdo pacifica de conflitos. Os negociadores podem ser as préprias partes,

alguém em seu nome, com ou sem um terceiro facilitador.

E perceptivel que os institutos alternativos de resolucéo de conflitos ndo
sdo muito distintos entre si, devido todos terem como funcéo a pacificacdo social dos
conflitos. Diante esta breve conceituacdo dos institutos alternativos, analisaremos

quadros comparativos entre Arbitragem X Mediacdo X Conciliagéo.



Quadro 1: Comparativo entre Arbitragem X Mediagdo X Conciliagdo

_ Arbitragem Mediagéo Conciliacao
Objetivo | Sentenca Judicial. Melhorar a comunicacdo entre as | Construcdo de um acordo;
Lein. 9.307/1996. partes e fazer com que estas consigam, | Oferece um enquadramento legal;
elas mesmas, chegarem a um acordo | Esclarece sobre o direito.
satisfatorio para ambos.
Dos Fatos | Conhecimento  dos  critérios | O esclarecimento do procedimento do | Busca conhecimento previo dos fatos
legais. instituto da mediacdo e sobre a matéria
a ser tratada, é feito num momento que
antecede a mediacao, chamado de pré-
mediacéo.
Da Arbitros escolhidos, sendo um | Aceitam o0 mediador que é | Confere voz as partes e aos Seus
Condugéo ou mai§ eSpec lalistas 0 assunto selecionado. representantes
que sera o objeto da arbitragem.
O mediador ndo decide pelas partes.
Ele é neutro.
Da Decisdo final proferida pelo | O interesse comum das partes e a | Propbe possibilidades de acordo
Deciséo arbitro/arbitros. satisfacdo muatua sdo objetos da | permitindo ao conciliador opinar,
mediagé&o. sugerir,  apontar  vantagens e
desvantagens. O acordo é construido
para 0 tempo presente, baseado em
acontecimento passado.

Fonte: BASTOS, 2018.
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4 MEDIACAO NO SETOR PUBLICO E A ADMINISTRACAO
PUBLIA COMO PARTE NO CONFLITO

A democratizagdo das decisdes que resolvem conflitos, pode ser exercida
através dos meios consensuais, incentivando a cidadania, inserindo o cidaddo na solucéo
do problema em que é parte. A mediacdo, como um método consensual, busca um
resultado comum, no qual a solucéo do conflito ocorra através do diélogo, inserindo as

partes como protagonistas na construcdo da solugédo e ndo mais como expectadoras.

A implementacdo de politicas publicas tem como objetivo melhorar o
acesso a justica, proporcionando o acesso a ordem juridica justa, bem como a

disseminacéo da cultura de paz.
Sales (2003, p. 123) elucida que:

[...] a sua compreensdo transcende a auséncia de violéncia fisica e
moral. A busca pela paz social perpassa pela necessidade de se
efetivar os direitos fundamentais. [...] A mediacdo promove o
fortalecimento dos cidaddos por meio do didlogo, o que em muitos
casos resulta na busca pela efetivacdo desses direitos fundamentais.

A mediacdo é uma alternativa de resolugdo de conflitos muito
interessante para ambas as partes, haja vista ser mais célere, mais barata e muito eficaz,
uma vez que o0s proprios interessados na resolucdo do conflito é quem propde a melhor

forma para resolvé-lo.

Para a Administracdo Publica, a adocdo desse método é de suma
importancia pois contribui para uma posicdo menos litigiosa por parte dos entes
publicos. Podendo ainda representar a exclusdo de varias demandas que ndo séo

passiveis de serem solucionadas pelo Judiciario.
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Os beneficios sdo matuos, uma vez que o poder Judiciario ter reduzida
sua alta demanda e evitard o ingresso de novas a¢des judiciais, mantendo assim, uma
excelente relacdo com a sociedade. Ja o cidaddo, terd uma rapida resolucdo da sua

controvérsia, mantendo assim uma 6tima relagdo como Estado.

Diante da exploséo de litigios vinculados as condutas e abusos estatais, 0
costume cultural do litigio € uma barreira a interacdo do Poder Publico com os cidadaos

de forma a promover acordos e obter resultados mais efetivos a todos.

A Administracdo Publica brasileira tem algumas peculiaridades quando
se trata da opcdo pelo instituto da mediacdo, como nos regimes juridicos relativos ao
exercicio da funcao administrativa, a exemplo das empresas estatais (Lei n. 13.303/16 e
demais legislagdes), na Administracdo direta, onde leis regem as autarquias, fundacdes
publicas e privadas, as agéncias reguladoras, entre outras. Cada mediacdo obedecera a

legislacdo especifica que deu origem ao fato conflitante.

Os prazos especiais sao privilégios que o Poder Publico goza na condigdo
de réus e os inUmeros recursos, que visam vastas possibilidades de recursos até a ultima
instancia, mesmo nos casos em que o resultado seja antevisto, causam lentiddo e, na

maioria das vezes, causam também a ineficiéncia do processo judicial.

Rodrigues (2004, p. 290-29)

O setor publico brasileiro é o campedo de agdes e recursos, lidera o
numero de demandas, tanto na condicdo de réu, como na condicdo de
autor, e que mais recorre — ou seja, € 0 que mais demanda 0s servigos

da Justica. E seguido pelo sistema bancario, oficial e privado.

Segundo uma pesquisa realizada pela Associacdo de Magistrados
Brasileiros (AMB), sob 0 nome de “O uso da Justica e o litigio no Brasil (2015, p.9)”,
através de dados de 2010 a 2013, ha uma alta concentracdo de processos apresentados
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por um numero reduzido de autores, sendo o poder publico (municipal, estadual e
federal) o maior litigante. Somente o estado de Sdo Paulo, concentram-se 40% de todos

0S processos do pais.

Sendo assim, a mediacdo vem para o desaforamento do judiciario e para
que a solucgdo dos conflitos seja satisfatoria, agil e duravel.

Segundo Didier Jr. (2015, p.276):

O mediador exerce um papel um tanto diverso. Cabe a ele servir como
veiculo de comunicacdo entre os interessados, um facilitador do
didlogo entre eles, auxiliando-os a compreender as questdes e 0s
interesses em conflito, de modo que eles possam identificar, por si
mesmos, solucBes consensuais que gerem beneficios mutuos. Na
técnica da mediacdo, o0 mediador ndo propde solugdes aos
interessados. Ela é por isso mais indicada nos casos em que exista
uma relagdo anterior e permanente entre os interessados, como Nnos
casos de conflitos societarios e familiares. A mediagdo sera exitosa
guando os envolvidos conseguirem construir a solugdo negociada do
conflito.

Souza (2010, p.133) afirma que a mediacdo proporciona uma solucao
mais eficiente a longo prazo, pois apesar da conciliacdo também possibilitar uma
solucdo, é direcionada para um problema imediato sem que haja a “cura da dindmica do
relacionamento”, de modo que outros problemas similares provavelmente viriam a tona
no futuro e as partes novamente precisariam recorrer a um terceiro para encontrar uma

solucéo.

Entretanto, vale frisar que as Leis de Mediacdo, Arbitragem, o NCPC,
sdo diplomas de indole eminentemente processual que ndo derrogam o Direito
Administrativo material, em todas as suas variedades (Direito Administrativo em
sentido estrito; Direito Privado Administrativo; Direito Empresarial Administrativo...).
Assim também, o juiz aplica ao caso concreto a disciplina juridica propria de cada
pessoa administrativa, o que sera feito também na mediacdo e na arbitragem, os regimes

juridicos sdo especificados caso a caso.
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Na mediagdo, o mediador precisa ser absolutamente neutro em seus
deveres e obrigacOes durante todo o procedimento da mediacdo; ndo pode dar conselhos
guanto o que estd sendo tratado; ndo pode proferir decisbes; esta impedido de praticar
resolucdes relativas a materialidade da controvérsia; ndo pode ao menos cogitar
qualquer tipo de sugestdo quanto a sua substancia. Ao passo que na arbitragem, ou no
proprio litigio, os atos destes sdo decisorios. O mediador apenas exerce atos mediadores
processuais de facilitacdo, propondo que as partes venham a se conscientizar que, elas
mesmas, podem encerrar a controvérsia, onde, automaticamente, pratiquem e definam o
ato de solucdo consensual. O mediador estimula o exercicio legitimo da
discricionariedade administrativa por parte da autoridade a quem foi normativamente

atribuida.

A Mediacdo comeca a ganhar forma legislativa com o Projeto de Lei n.
4.827/98, proveniente da proposta da Deputada Zulaié Cobra, que teve seu texto inicial
levado a Camara dos Deputados, onde propunha uma regulamentagdo concisa, tendo a
Mediacdo como método de prevencdo e solucdo consensual de conflitos. Em seu 2°
artigo, encontra-se a definicdo de Mediacdo como sendo a atividade técnica exercida
por um terceiro imparcial, escolhido ou aceito pelas partes interessadas, onde sua funcao
é escutar, orientar e as estimular, ndo apresentando solucgdes, com fulcro de lhes permitir

a prevencdo ou a solucédo de conflitos de modo consensual.

Segundo Didier Jr. (2015, p.274), pode-se inclusive, defender a
existéncia do principio do estimulo da solucdo por autocomposicdo. Em seu artigo 3°,
88 2° e 3° do CPC, estabelece-se que:

§ 20 O Estado promoverd, sempre que possivel, a solugdo consensual
dos conflitos.

33 § 30 A conciliacdo, a mediacdo 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.
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Apesar de a Lei de Mediacdo ter sido sancionada somente em 2015, esse
instituto j& vem sendo praticado e difundido no Brasil em alguns ambitos,
principalmente no direito de familia. Pode-se afirmar que a mediacdo vem sendo usada
com respaldo na Constituicdo de 88, uma vez que seu preambulo estd fundamentado e
comprometido “na ordem interna e internacional com a solugdo pacifica das

controvérsias”.

Contudo, o NCPC e a Lei 13.140/2015, ampliando a abrangéncia do
instituto, ndo s6 dispdem sobre a mediacdo judicial e extrajudicial entre particulares,
conferindo maior estabilidade ao instituto, mas também sobre a possibilidade de

utilizacdo da mediacéo em conflitos envolvendo a Administracao Pablica.

Nesse sentido, a nova legislacdo tem aplicacédo tanto ao direito privado
quanto ao direito publico, ndo se restringindo ao uso de métodos consensuais privados,
tendo em vista os dispositivos aplicaveis a mediacdo judicial e aos processos de
consenso implementados por autoridades estatais, como € o caso da mediacdo de

conflitos que tenham como parte o poder publico.

Devido ao grande nimero de processos gque envolve, a Administracdo
Publica e a relacdo constante entre o cidadao/entes privados e o Estado, a previsao da

mediacdo € um ponto positivo para manter um relacionamento produtivo e saudavel.

Souza, 2010, p. 134, elucida

No ambito dos conflitos que envolvem o Poder Publico, dentro de
uma perspectiva que encare a relagdo entre Estado e sociedade de uma
forma dinamica e democréatica, em que cidaddos podem e devem
definir o formato e missdes de seu Estado e este existe e se legitima na
medida em que serve a seus cidaddos, ndo me parece possivel
desconsiderar que cada cidaddo e cada ente privado (empresarial ou
sem fins lucrativos) tem um relacionamento constante com o Estado,
desde o seu nascimento até a sua morte. Assim sendo, pode-se
concluir que a mediacdo € o método de solucdo de conflitos mais
adequado para as disputas que envolvem o Poder Publico, em todas as
suas manifestagdes.
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N&o resta duvida que a mediacdo € o meio mais compativel com o
resultado desejado para a Administragdo Publica moderna, onde vem corroborar com
uma demanda menos burocratica, menos autoritaria, mais colaborativa, eficiente e
dindmica, porém ainda hoje, devido as praticas e discursos tdo enraizados no poder
judiciario, o método consensual vem enfrentando dificuldades para ganhar forcas e

mostrar sua eficacia.

Na mediacdo ndo existird uma parte ganhadora e a outra perdedora, nela
se busca ganhos reciprocos as partes. Entdo, para que um venca, € necessario que o
outro ndo perca em absoluto. O objetivo é que todos ganhem, de forma cooperativa e
equanime. Nesta visdo, todos os envolvidos no conflito tém ganhos efetivos e a

mediacdo deve se pautar pela busca de resultado satisfatorio para todos.

E sabido que a Administracio Publica goza de algumas vantagens, como
0s prazos processuais por exemplo. Porém, para que se vislumbre a relacdo juridica
entre a Administracdo Publica e particulares, através do instituto da Mediacdo, todos
devem ser tratados de igual importancia, sendo necessario um esforco cooperativo, onde
a figura do mediador vem para fazer com que as partes se comportem, na tutela de seus

interesses, de modo a atingir o objetivo de compatibilizacéo de interesses controversos.

Para que a Mediacdo seja realizada, é importante seguir e respeitar alguns
ritos e principios proprios deste instituto, como a autonomia da vontade das partes,
imparcialidade, independéncia, credibilidade e competéncia do mediador, isonomia das
partes, boa-fé, bem como os principios relativos a atividade administrativa, como a
eficiéncia, legalidade, isonomia, publicidade, moralidade, economicidade,

proporcionalidade, etc..
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Neste aspecto sobre a melhor maneira como a mediagdo deve ser
realizada quando a Administracdo Publica é uma das partes, Cuéllar (2018, p.137)

enumerou a ordem em que o0s procedimentos deverao acontecer

(i) a formalizacdo de todos os atos, propostas e sugestdes de
solugdes, desde a pré-mediacdo (ainda que sé lhes seja dada
publicidade ao final do procedimento);

(if) a definico de quem serdo os interlocutores, em especial da
competéncia daqueles que representardo a Administracdo Publica, os
quais deverdo dispor de agenda e de poderes especificos para a
transacédo (definidos em lei, no ato de posse do servidor, no ato de
delegacdo por parte da autoridade competente, ou em mandato
expressamente outorgado);

(iii) a abertura em local reservado, mas de conhecimento publico, com
a lavratura de termo em que as partes consolidem o objeto da
controvérsia e a firme intencdo de a solucionar consensualmente,
deixando de lado os impasses e assumindo a disposi¢do de compor 0s
interesses;

(iv) a escolha consensual do mediador (sempre que permitido, pois,
em se tratando de camara de mediacdo dentro da estrutura da
Administracdo Publica, como a da AGU, por exemplo, em razdo da
organizagdo interna do 6rgdo, ndo é prevista/viavel a escolha do
mediador, mas apenas a escolha pela utilizacdo da camara);

(v) a predefinicdo consensual de agenda que parametrize os trabalhos
e a disposicdo das partes em cumprir suas tarefas colaborativas, bem
como o termo final estimado (com eventual possibilidade de ser
prorrogado, em vista do avango nas negociagoes);

(vi) a possibilidade de flexibilizar a agenda e os deveres a ser
cumpridos, sempre de modo fundamentado e consensual, em vista da
procura pela solugéo;

(vii) as estratégias e momentos de intensificagdo das negociagdes, com
a prévia disposi¢do das partes a avancar nos temas sensiveis, com
disponibilidade de agenda;

(viii) a imperiosidade de as tratativas serem concentradas e se darem
exatamente no ambiente da mediacdo, de molde a evitar negociac6es
e/ ou confrontos paralelos;

(ix) a forma pela qual a proposta final sera formalizada, com
motivagdo exaustiva das premissas normativas, dos fatos envolvidos,
das alternativas decisérias e daquela que serd a consensualmente
escolhida como a mais eficiente para a solugdo do caso concreto.

Independente de quem sejam as partes participantes da mediagéo, estas
devem obedecer as seguintes regras: a mediagdo pode se encerrar a qualquer momento,

por livre escolha de uma das partes; tudo que for realizado, tratativas, ofertas, propostas,
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ndo podem ser utilizadas em quaisquer outros processos, exceto se tal alternativa for,

consensual e expressamente, predefinida entre as partes.

A Administracdo Publica cansativamente percebeu que o litigio ndo é
mais uma forma eficiente para redimir conflitos, devido a razdes econémico-financeiras,
ou até mesmo culturais, uma vez que essas demandas judiciais podem durar décadas, € 0

Estado vencido, tende a comprometer-se financeiramente.

Quando os administradores publicos veem-se diante de uma incerteza
proveniente de um litigio, cabe a eles calcularem o grau de chances de éxitos do
particular, face uma situacdo processual adversarial através de provas, dos direitos e das

jurisprudéncias dominantes.

Diante estas dificuldades acima mencionadas, o0 Programa das Nacdes
Unidas para o Desenvolvimento do Brasil realizou uma pesquisa em 2009, e a
pacificacdo social através do consenso foi a resposta para que o “Brasil melhorasse sua

vida de verdade”.

O judiciario vem fazendo sua parte para a pacificacdo social, criando os
chamados CEJUSC, que deverdo ser estabelecidos em cada comarca do Estado de
Minas Gerais. S&0 neles que ocorrem as sessbes de mediacdo e conciliagdo. O
responsavel pela regulamentacdo do CEJUSC é o NUPEMEC, que por sua vez foi

regulamentado pela Resoluc¢édo n. 873/18.

A recente Resolugédo n. 873/2018 do Tribunal de Justica de Minas Gerais,
dispde sobre a estrutura e o funcionamento do Nucleo Permanente de Métodos de
Solugdo de Conflitos, da Superintendéncia da Gestdo de Inovacdo e do oOrgédo
jurisdicional da Secretaria do Tribunal de Justica, diretamente vinculado a Terceira
Vice-Presidéncia. Esta estabelece normas para a instalacdo dos Centros Judiciarios de

Solucéo de Conflitos e Cidadania.
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A secéo Il da resolucéo n. 873/18 estabelece:

como objetivo estimular a disseminacdo da cultura da inovagdo no
ambito interno do TIMG, sugerir a execucdo de ideias inovadores e
assegurar que as alternativas propostas para atendimento as
expectativas e necessidades da sociedade, no ambito da Justiga de
Primeiro e Segundo Graus, sejam planejadas, mantidas e aprimoradas,
de modo a agilizar a efetiva resolucdo de conflitos de interesses e a
consequente prestagdo jurisdicional com qualidade, eficiéncia e
presteza .

Diante deste conceito, a gestdo publica ndo foi excluida, como podemos

ver 0 que discorre o artigo 16, inciso VII, desta mesma resolucao

Art. 16. Séo atribui¢bes da AGIN:

VIl - apoiar iniciativas da sociedade que constituam formas
alternativas de resolucdo de conflitos e de humanizagdo na execugao
das penas e medidas de seguranca, em interacdo com outros 0rgaos e
entidades governamentais e ndo governamentais;

As praticas sociais da mediacdo configuram instrumento de cidadania, de
autonomia, onde a capacidade das pessoas de se autodeterminarem, e perceberem a
responsabilidade de cada um em um conflito, gera deveres reparadores e

transformadores.

A Administracdo Publica , tanto no polo passivo (aquele contra o qual se
abre o processo) , quanto no polo ativo (aquele que entra com o processo), tem como
dever, a mediacdo como técnica para a solugdo dos conflitos, é o que fala 0 NCPC de
2015, e determina que, antes mesmo de apresentada a defesa em qualquer processo, as
partes sejam intimadas para audiéncia prévia de conciliacdo ou mediacédo (art. 334), o
que acontecera também como antecedente a audiéncia de instrugdo e julgamento (art.
359).

Ao ser aplicado como uma condicdo prévia a instalacdo de qualquer

processo conflitivo, torna-se um preceito processual fundamental, com excegdo aos
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indisponiveis e aos que ndo admitem transacdo. Porém, o dispositivo ndo autoriza
interpretacdo que o revogue implicitamente, a inibir a audiéncia prévia. Portanto, ndo
cabe ao magistrado decidir unilateralmente que, em vista da participacdo da
Administracdo Publica, ndo cabe a incidéncia do artigo 334 do CPC. Conclui-se que o
que existe € o dever positivo de o julgador sempre chamar as partes a
conciliacdo/mediacéo e depois, se for o caso, concluir por sua inviabilidade.

O NCPC, vem em seu artigo 165, valorizar expressamente a ado¢éo de
novos métodos consensuais para a solucdo de controvérsias, filiando-se ao chamado
Tribunal Multiportas, explica Cahali (2017, p. 64) “...sistema pelo qual o Estado coloca
a disposicdo da sociedade alternativas variadas para se buscar a solucdo mais adequada
de controvérsias, especialmente valorizados os mecanismos de pacificacdo.”, e

estabelecendo o dever de criacdo de estruturas préprias dentro do poder judiciario.

Dispde o artigo 165 do NCPC que

Art. 165. Os tribunais criardo centros judiciarios de solugdo
consensual de conflitos, responsaveis pela realizacdo de sessfes e
audiéncias de conciliagdo e mediacdo e pelo desenvolvimento de
programas destinados a auxiliar, orientar e estimular a
autocomposicao.

Também no artigo 174, do Novo CPC, no que se refere a Administracao
Publica e a criagcdo de cdmaras de mediacdo e conciliacdo, configurando dever expresso
da administracdo da Justica Brasileira, em todos os niveis federativos

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

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

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

Il - promover, quando couber, a celebracdo de termo de ajustamento
de conduta.
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Diante deste conceito de pacificacdo, o artigo 32 da Lei de Mediag&o (n.
13.140/15) cita a possibilidade de criacdo de camaras de prevencdo e resolugédo
administrativa de conflitos, no @mbito dos respectivos 6rgdos da Advocacia Publica,

onde assim houver.

Conforme demonstrado, as técnicas extrajudiciais de solucéo de conflitos
sdo regra a ser observada pela Administracdo Publica em todos os conflitos de
interesses (e pelo Judiciario, como requisito ao processamento de acfes judiciais e na
deferéncia as decisdes tomadas em conciliacbes, mediacGes e arbitragens). Assim, se
antes havia o saudavel debate sobre o cabimento (ou ndo) da mediacdo, da conciliacdo e
da arbitragem em questbes envolvendo os Poderes Publicos, esta fase ja passou: o
principio da legalidade derrogou expressamente tal controveérsia, que ndo mais existe no
sistema juridico brasileiro. Atualmente, o ordenamento juridico é outro e prima pela

solucdo nao adversarial e ndo judicial de controvérsias.

Portando, hoje a regra em vigor é: primeiro, precisa-se desenvolver 0s
melhores esforcos para a transacdo amigavel em casos de direitos disponiveis e de
indisponiveis transacionaveis — por meio de qualquer uma das técnicas legislativamente

disponiveis.

Apobs 2015, foi imposto & Administracdo Publica brasileira o dever
normativo de envidar esforcos, proativos e eficientes, para a composicdo amigavel dos
conflitos de interesses, inclusive aqueles instalados em sede de concessdes, Parcerias
Publico, Privadas e todos os demais contratos administrativos. Essa transacdo prévia
pode assumir vérias formas, dentre as quais uma das mais relevantes e eficientes € a

mediacéo.

Vale enfatizar que a Administracdo Pablica brasileira, desde sempre,
esteve autorizada a transacionar em seus negocios juridicos. Da mesma forma que pode
celebrar contratos; negociar suas condigcdes; desenvolver procedimentos de

manifestacdo de interesse; firmar aditivos; pautar prorrogacdes; confabular e positivar
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termos de ajuste de conduta, e assim por diante a Administracdo pode negociar o fim
das controvérsias que porventura surjam em contratos administrativos — com ou sem o

auxilio do mediador.

Exagerado seria dispor que a Administracdo Publica brasileira pudesse
fazer contratos de forma amigével (observadas as peculiaridades da lei e do caso
concreto), mas estaria impedida de os desfazer amigavelmente (igualmente cumpridas
tais singularidades). Entdo, se a Administracdo Publica pode os destratar por meio de
negociagdes privadas com o contratado, razdo maior existe para que possa fazé-lo de

modo ainda mais transparente, com a cooperacao institucional de um mediador.

Afirma-se que, da mesma forma que a Administracdo Publica é
assegurada a competéncia para autotutela de seus interesses, cabe a ela a respectiva
autocomposicdo. Um gestor publico, ndo tem que obrigatoriamente sempre recorrer a
conflitos e a terceiros com o objetivo de encerrar contratos, menos ainda se constranger
por praticar exclusivamente atos unilaterais de encerramento e/ou alteracdo destes.
Sendo assim, a Administracdo Publica brasileira, tem o dever de, previamente a
qualquer litigio, propor, ou esforcar-se por alternativas mais adequadas para a

autocomposicao pacifica dos interesses nos negdcios juridicos que pactua.
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4.1 Principios da Administracao Publica e sua possivel interferéncia na

aplicacdo do método consensual da mediacéo

A Administracdo Publica estd protegida por uma série de principios
especificos, com normas e prerrogativas distintas do direito privado. Dentre estes 0s
principios da Supremacia do Interesse Publico e a Indisponibilidade do Interesse
Publico. O primeiro traduz em prerrogativas da Administracdo Publica, sendo limitado

pelo segundo, de forma que o administrador ndo pode dispor do interesse publico.

A Lei n® 9.784/1999, que trata do processo administrativo, prevé
expressamente no seu artigo 2° caput, o principio do interesse publico: “A
Administracdo Publica obedecera, dentre outros, aos principios da legalidade,
finalidade, motivacdo, razoabilidade, proporcionalidade, moralidade, ampla defesa,

contraditorio, seguranca juridica, interesse publico e eficiéncia”.

Diante do exposto, havendo dois interesses em conflito, prevalecera o
interesse publico, o que, em principio, inviabilizaria a realizacdo da mediacdo pautada
no consensualismo e na isonomia entre as partes. No entanto, questiona-se a
taxatividade e generalidade dessa premissa, pois ndo ha definicdo especifica ou
delimitada do que seja o interesse publico. Logo, sem nenhuma norma especifica ou
autorizativa e utilizando-se dos principios da legalidade e da supremacia do interesse
publico, ndo era possivel buscar um consenso por meio do dialogo em um cenario de

isonomia.

Segundo Mello (2004, p. 50) o interesse publico € amplo e de dificil
conceituacdo e que ao se buscar defini-lo, normalmente se pensa em uma categoria de
interesse contraposta a de interesse individual, mas, essa ideia é reducionista para a
compreensédo de seu sentido. Logo, a recusa “prima facie” da realizagdo de acordos
pelo poder publico em nome da supremacia e indisponibilidade do interesse publico se

mostra superficial e arbitraria, além de obstaculo intransponivel a mediagao.
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Fato este que, a Lei de Mediacdo é vista como uma inovagdo, uma vez
que rompe com essa Vvisdo tradicional que trata a resolugdo de conflitos sob um viés
autoritario, incompativel com o plano de constitucionalizacdo do direito administrativo
e contrario as atuais tendéncias do processo bem como suas reformas legislativas,
inclusive a propria Lei de Mediacdo. Ou seja, a forma absoluta e conservadora como
esses principios séo vistos ndo condiz com a reforma politica e legislativa de incentivo
aos mecanismos de resolucdo de conflitos, principalmente tendo em vista a quantidade
de acOes de interesse publico, sendo clara a necessidade de relativizar e reconfigurar a

interpretacdo e aplicacdo desses principios.

Outros principios que poderiam vir a ser um empecilho ao instituto da
mediacdo no ambito da Administracdo Publica, seriam o da publicidade e

confidencialidade.

A Administracdo Publica é obrigada a dar publicidade de seus atos, 0 que
feriria o principio mediativo da confidencialidade. Contudo, a Administracdo Publica da
e daré publicidade de seus atos desde que, respeite e preserve, sem corromper a razao de
ser do instituto legal da mediacdo. Desta forma, os sujeitos destes conflitos,
experimentardo intensidades diversas quanto ao principio da publicidade e seus

respectivos momentos de incidéncia.

A confidencialidade vem expressa na Lei de Mediacdo em seu artigo 30,

que segue:

Art. 30. Toda e qualquer informagdo relativa ao procedimento de
mediacdo serd confidencial em relacdo a terceiros, ndo podendo ser
revelada sequer em processo arbitral ou judicial salvo se as partes
expressamente decidirem de forma diversa ou quando sua divulgacéao
for exigida por lei ou necesséria para cumprimento de acordo obtido
pela mediacdo.

810 O dever de confidencialidade aplica-se ao mediador, as partes, a
seus prepostos, advogados, assessores técnicos e a outras pessoas de
sua confianga que tenham, direta ou indiretamente, participado do
procedimento de mediacdo, alcancando:
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| - declaracéo, opinido, sugestéo, promessa ou proposta formulada por
uma parte a outra na busca de entendimento para o conflito;

Il - reconhecimento de fato por qualquer das partes no curso do
procedimento de mediag&o;

111 - manifestagdo de aceitacdo de proposta de acordo apresentada pelo
mediador;

IV - documento preparado unicamente para os fins do procedimento
de mediagé&o.

820 A prova apresentada em desacordo com o disposto neste artigo
ndo sera admitida em processo arbitral ou judicial.

830 Né&o esta abrigada pela regra de confidencialidade a informacéo
relativa a ocorréncia de crime de agdo publica.

840 A regra da confidencialidade ndo afasta o dever de as pessoas
discriminadas no caput prestarem informagdes a administracdo
tributaria apés o termo final da mediacdo, aplicando-se aos seus
servidores a obrigacdo de manterem sigilo das informagdes
compartilhadas nos termos do art. 198 da Lei no 5.172, de 25 de
outubro de 1966 — Codigo Tributario Nacional.

Para o mediador que realizou a mediacdo, diante do principio da
confidencialidade, este jamais, deverd revelar, a quem quer que seja, o teor das

informacdes sigilosas que lhe foram transmitidas pelas partes, nesta qualidade.

A participacdo do mediador como agente facilitador na negociagio
depende, sobretudo, da confianca que as partes nele depositam, Ihe transferindo a
responsabilidade, embasada no cumprimento da boa-fé, sua sapiéncia técnica para
assim, desenvolver os melhores esforcos para que a negociacdo seja concretizada. E,

para que isto seja realizado, sdo necessarias informacdes sigilosas Uteis a mediacao.

A definicdo sobre quais informacdes deverdo ser repassadas para o
mediador, é responsabilidade das proprias partes do conflito. As informacdes repassadas
individualmente ao mediador — principalmente nas sessdes privadas com as partes, s6
serdo expressas a outra parte, caso previamente autorizado pela parte confidente. N&o
poderdo nem mesmo ser repassadas ao Poder Judiciario, ao Ministério Plblico ou aos
Tribunais de Contas, ou seja, as instituicdes de controle, interno e externo, ndo possuem
qualquer legitimidade para solicitar o mediador sob o propoésito de informagdes
sigilosas fornecidas a ele, pelas partes. Diante essas sensiveis informacdes sigilosas, 0

mediador acaba por assumir deveres legais e éticos bem semelhantes ao de médico e
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advogado, profissionais estes, escolhidos pela intensa confianga que geram. Em casos
em que estes profissionais ndo séo escolhidos, o dever de confidencialidade prevalece,

dado o mesmo sobre o mediador.

Devido o objetivo da mediacdo em se resolver o conflito num pequeno
espaco de tempo e com a melhor harmonia possivel, inevitavel a suspensao provisoria
de sua publicizacdo, uma vez que, dependendo do contetdo que é tratado na mediacéo,
a sua publicidade poderia causar desequilibrio diante da populacdo. Frente ao possivel
desfecho, ideal que a publicizagéo seja feita ao final do processo, em sua integralidade,
podendo assim passar pelo crivo populacional.

Quando o assunto que for tratado na mediacéo seja pertinente a pessoa do
servidor publico, podendo talvez agredir a sua dignidade, ou a liberdade de empresa do
contratado, ou parceiro privado, certos limites com relacdo a publicacdo de seus atos
deverdo preservar ao minimo os direitos fundamentais destes, podendo entdo admitir
uma minima abdicacdo a respeito da publicizacdo, que devera ser feita de modo a

informar o essencial, deixando indisponivel assim, o seu nucleo.

O dever de confidencialidade recai também sobre as partes envolvidas no

conflito, cujos os direitos e interesses objetos da mediacdo, ndo deverao ser divulgados.

Ainda, Mesquita, observa que nem mesmo o0s célebres principios da
indisponibilidade e da supremacia do interesse publico impossibilitam a utilizacdo de
meios alternativos de resolucdo de conflitos. Pelo contrario, “obrigam o Estado a pesar
os principios da legalidade, a boa-fé e a eficiéncia a luz da juridicidade administrativa
para que o melhor interesse publico seja atingido no caso concreto”. Vejamos a proposta

dada pelo referido autor

Assim, 0 respeito ao interesse publico ndo impede a participacédo e a
resolucdo de conflitos por meios alternativos, pelo contrario, o
principio da indisponibilidade sera devidamente cumprido quando da
realizacdo de acordo em que sejam observados 0s principios da ad-
ministracdo publica, especialmente os da legalidade e da eficiéncia
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(art. 37, caput, da CF/1988) e da economicidade (art. 70, caput, da
CF/1988). Ou seja, o principio da indisponibilidade do interesse
publico materializa-se, no caso concreto, a partir da ponderacdao de
valores constitucionais. Nesse quadro, frise-se que o proprio Direito
Administrativo brasileiro autoriza certo grau de discricionariedade
para que a Administracdo possa valorar os interesses em conflitos
buscando a melhor solucdo diante da controvérsia, seja ela efetiva ou
potencial, pois h& casos em que 0s prejuizo do Estado sera maior se 0
advogado publico agarrar-se ao principio da indisponibilidade do
interesse publico e deixar de fazer acordo no qual a parcela de posi¢do
do Estado cedida ao adversério € insignificante diante de sentencga que
julgue totalmente procedentes os pedidos do cidadao.

A Mediacdo constitui relevante metodo para resolver conflitos de
maneira amigavel, ndo significando o desacatamento aos principios regidos pela
Administracdo Publica, haja vista, a representacdo do préprio Estado, e desta maneira,
seu proprio conceito de finalidade publica. Veremos a seguir os efeitos juridicos que o

instituto da Mediac&o é passivel.
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5 OS EFEITOS JURIDICOS DA MEDIACAO

ApoGs a celebracdo da mediacdo, o acordo ali firmado, é vinculante a
todos os envolvidos no conflito, inclusive em face de terceiros. Essa caracteristica é
iminente a toda e qualquer tentativa de transposicdo de conflitos, seja ela por meio da
autocomposicdo (transacdes, conciliacbes e mediacdes), seja ela por meio da
heterocomposigdo (arbitragem e Poder Judiciario). Ndo faria sentido o instituto da
mediacdo, caso o0 que fosse ali concluido, pudesse ainda ser passivel de revogabilidade e

retratabilidade.

A Administracdo Publica, quando pratica ato administrativo legal
negocial em que, consigna expressamente que dele ndo retratara nem o revogara, temos,
exaustivamente, o exercicio da competéncia discricionaria. Aqui se preserva o principio
da Seguranca Juridica, com lastro na legalidade e na eficiéncia, assegurando a eficacia

do acordado.

Ao final da mediacdo, € assinado o termo de acordo da mediacéo,
gerando o ato juridico perfeito, valido e eficaz. Seus termos sdo naturalmente
irretrataveis e irrevogaveis, pois como na arbitragem, as decisdes negociais oriundas de
processos de mediacdo precisam ser preservadas no tempo — independem de alteracdo
futura por vontade das partes, seus sucessores ou substitutos.

Como nos ritos comuns, a mediacdo eivada por nulidades absolutas,
devera ser posta em discussdo, seja provocado pelas préoprias partes, pelo tribunal
arbitral, ou, ainda, pelo Poder Judiciério.

O ato juridico perfeito vem definido no artigo 6°, 81°, da Lei de
Introducdo as Normas do Direito Brasileiro, e o direito adquirido, vem regulado no

mesmo artigo, porém, no 82°, vejamos
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Art. 6° A Lei em vigor terd efeito imediato e geral, respeitados o ato
juridico perfeito, o direito adquirido e a coisa julgada.

§ 1° Reputa-se ato juridico perfeito o ja consumado segundo a lei
vigente ao tempo em que se efetuou.

8 2° Consideram-se adquiridos assim os direitos que o seu titular, ou
alguém por ele, possa exercer, como aqueles cujo comeco do exercicio
tenha termo pré-fixo, ou condicdo pré-estabelecida inalteravel, a
arbitrio de outrem.

Diante destes normativos, observa-se que ha dupla incidéncia das
garantias a0 mesmo negdcio juridico, celebrados através da mediacdo. O direito
adquirido determina o respeito a autocomposi¢do em sede de mediagdo que provém da
lei; o ato juridico perfeito explicita o direito subjetivo advindo do negdcio celebrado,

onde o acordado é preservado e cumprido pelas partes contratantes.

A mediacdo, como qualquer outro negdcio juridico elaborado nos termos
da lei, gera efeitos imediatamente quando de sua celebracdo, ndo sendo necessaria sua
homologacdo judicial e, caso 0 seu cumprimento encontre resisténcia, podem ser
levados a execucdo (titulo executivo extrajudicial). Essa homologacdo revestird a

composicao com a forga normativa de uma sentenca.

Vejamos o dispositivo abaixo, referente a Lei de Mediacéo:

Art. 20. O procedimento de mediagdo sera encerrado com a lavratura
do seu termo final, quando for celebrado acordo ou quando ndo se
justificarem novos esforcos para a obtengdo de consenso, seja por
declaracdo do mediador nesse sentido ou por manifestacdo de qual-
quer das partes. Paragrafo unico. O termo final de mediacdo, na
hipotese de celebracdo de acordo, constitui titulo executivo
extrajudicial e, quando homologado judicialmente, titulo executivo
judicial.

O artigo 3° da Lei de Mediagdo, em seu 8§2° dispde sobre a hipotese de
exigéncia da homologacdo judicial, onde “O consenso das partes envolvendo direitos
indisponiveis, mas transigiveis, deve ser homologado em juizo, exigida a oitiva do

Ministério Pablico”. Previsdo que nos remete ao artigo 698 do Novo Cdédigo de

Processo Civil
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Art. 698. Nas a¢Bes de familia, o Ministério Publico somente intervira
guando houver interesse de incapaz e devera ser ouvido previamente a
homologacao de acordo.

Neste interim, trata-se de uma condicdo onde as partes discutem sobre 0s
direitos de incapaz. Aqui o Ministério Publico atua como custus iuris, com a finalidade
de conferir validade a transagdo, ndo se assemelhando com os casos de mediagdo com a
Administracdo Pdblica, que tratam de autocomposicdo firmando sobre direitos

disponiveis e/ou transacionaveis.

A homologacéo judicial da mediacdo serve para dar maior seguranca ao
negocio juridico celebrado — perante as partes e perante terceiros. E de livre escolha
entre as partes envolvidas. Contudo, ndo impedira o ajuizamento de eventual clausula de
nulidade do negdcio juridico que lhe deu origem. Neste caso, cabera uma acao
anulatoria, que terd apenas um obstaculo processual a mais, continuando assim com 0s

mesmos efeitos e impactos.

Ndo € necessaria a homologacdo judicial do termo de acordo de
mediacdo onde uma das partes é a Administracdo Pdblica, uma vez que agride o
principio da eficiéncia, da autotutela e a prépria competéncia normativamente atribuida
aos agentes e 6rgdos publicos. Portanto, podera ser visto como uma inseguranca dos
envolvidos no conflito, que legitimamente abdicaram do Poder Judiciario para a solugédo

de seus problemas, mas se mostram dele dependentes quando efetivamente os resolvem.

Contudo, ndo tem nenhuma proibi¢do para com a homologagéo judicial
em que a Administracdo Puablica seja parte. Se as partes assim decidirem, a
homologacdo sera realizada, as quais estardo praticando ato valido, com carater

declaratdrio, reforcando formalmente o acordo celebrado.
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6 CONCLUSAO

Diversos sdo os problemas no qual o poder judicidrio vem atravessando,

um deles, talvez 0 maior deles (grifo nosso) , seria o0 excesso de demandas litigiosas e

seus excessos de formalidades, a falta de recursos materiais e de mao de obra
capacitada, causando uma verdadeira crise judicial e o distanciamento entre 0s

operadores de direito e as partes envolvidas no litigio.

No intuito de resolver esse afogamento do judiciario, meios alternativos
de resolucao de conflitos foram criados, como a conciliacdo, arbitragem, negociacao e a
mediagdo, tema principal do nosso trabalho, onde a Administracdo Publica seja parte no
conflito.

Afim de regulamentar o instituto da Mediacdo, foi criada a Lei de
Mediacdo n.13.140/2015, que também teve uma atencdo especial no Novo Cddigo de
Processo Civil n. 13.105/2015.

Distante de prejudicar os principios da Administracdo Publica,
principalmente o da Supremacia do Interesse Publico, a Mediacdo constitui relevante
método de resolucdo de controvérsias de maneira amigavel, haja vista a Administracdo
Publica atingir sua finalidade, que é atender aos interesses de seus cidadaos, e assim,
logrando éxito ao ser o conflito resolvido pelas proprias partes envolvidas,

restabelecendo a comunicacéo social, promovendo a incluséo e a pacificacdo social.

Na Mediacédo, a democracia € exercida efetivamente, pois os envolvidos
no conflito atuam como protagonistas, assumindo assim a responsabilidade pelas
solucBes de seus problemas, garantindo sua efetividade, através do consenso e

humanizando a Administracdo Publica, baseada no principio da boa-fé e da ética.

Ainda assim é necessario um amadurecimento com relacdo as préaticas da

Mediag&o como forma de resolucéo de conflitos na cultura brasileira. E necessario que a
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figura da Mediacdo deixe de ser excepcional e passe a ser essencial na resolugéo de
conflitos, principalmente na esfera publica, onde demandaria menos custos para 0s
cofres publicos, maior agilidade, menor desgaste, e maior satisfacdo para as partes

envolvidas no conflito.

Importante frisar que o conflito tem que ser visto como positivo, pois é
através dele que as mudancas para um Brasil melhor acontecem, através dessa
divergéncia de interesses que faz o nosso pais evoluir, e € através da mediacdo que
teremos as melhores préticas, devido ao seu nucleo democréatico e humano de solucao

para estas divergéncias.

O conflito é de extrema importancia para o aperfeicoamento humano,
contudo, enquanto tivermos seres pensantes, teremos conflitos. Conseguirmos construir
um relacionamento através da solucdo destes conflitos, onde as partes sejam
ganhadoras, e em que a Administracdo Publica ndo se exima de seus deveres, ou utilize
de qualquer beneficio processual (como o0s prazos recursais), claro, sempre prezando
pela razoabilidade, estaremos nos aproximando de um modelo ideal democréatico

positivo fundamental em nosso pais.
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