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Apresentagao

Porto Alegre hoje oferece a possibilidade de que as questdes juridicas do setor pu-
blico tanto municipal, como estadual ou federal, sejam tratadas por meio de conciliagéo,
por ser a primeira capital do pais onde existem camaras de conciliagéo nas trés esferas: a
Central de conciliagdo do municipio, o Centro de conciliagéo do estado do Rio Grande do Sul
e a Camara local de conciliagéo no RS, da Advocacia-Geral da Unido.

Nesse pioneirismo, que se faz mais do que desejado, ja que possibilita o tratamento
dos conflitos da administracao publica de maneira adequada e sistémica, de modo a opor-
tunizar que as proprias partes construam a melhor solugéo, de maneira eficiente, rapida e
econdmica, os esforcos estao reunidos: procuradores municipais, procuradores do estado
do RS e advogados da Uniéo, procuradores federais e procuradores da fazenda nacional
tem reunido esforcos em prol da mudanca de cultura necessaria a sedimentacéo da nego-
ciagéo, da conciliagdo, da mediagéo e da arbitragem como ferramentas a disposi¢cédo do
cidadao, a fim de apresentar melhores alternativas frente a realidade atual, em que o ente
publico € o maior demandante na justica brasileira, que se tem mostrado lenta, cara e muitas
vezes ineficiente.

Assim como as advocacias publicas em solo porto-alegrense se aproximaram na tro-
ca frutifera de experiéncias frente aos novos desafios, importante destacar o apoio recebido
da OAB, por meio da Comisséo Especial de Mediagdo e Praticas Restaurativas, pioneira
no Brasil, com grande experiéncia e conhecimento técnico, que fez belo acolhimento e tem
dedicado efetivo apoio aos advogados publicos gauchos nessa nova empreitada, compro-
vando o valor da instituicdo que é casa de todos os advogados.

O valor da unido de esforgos foi logo percebido pelos responsaveis pelas escolas
das diferentes instituigdes envolvidas como algo tanto necessario a boa implementagéo das
mudangas, como precioso. Assim, tem sido elementos aglutinadores essenciais nesses trés
anos de caminhada de ricos compartilhamentos o trabalho da Escola da AGU, da Escola da
Associacéo dos Procuradores do Estado do RS, da Escola Superior de Direito Municipal e
da Escola Superior de Advocacia — OAB/RS.

O trabalho conjunto dessas instituicbes visa a concretizar efetivos avangos para a
sociedade, ndo somente no modo de alcancar a justica com o cumprimento da lei, mas de
propiciar a verdadeira resolugéo dos conflitos. No tocante a administragao publica, busca-se
trilhar caminhos mais eficientes que possam propiciar o funcionamento sistémico da maqui-
na administrativa, de modo que as diferentes pegas da engrenagem efetivamente funcionem
concatenadas, e ndo de forma isolada, como ainda se observa, o que tem sido também
causa de ineficiéncias na prestacéo do servigo publico, em prejuizo da sociedade.

Os desafios a implementacdo de novas formas de tratar os conflitos sdo inumeros.
Com relagédo a administragdo publica, ha que se fazer grande esforgo de integragdo. De um
lado, ndo se pode corromper o instituto da mediagao, cujos principios, agora positivados,
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servem a que se preserve seu cerne, ndo por capricho, mas para possibilitar que a mediagéo
leve ao aprofundamento das questdes que |lhe é peculiar, € que tem comprovado ser modo
muito eficiente de tratar os conflitos. De outro lado, ndo se pode, ainda que em um ambien-
te de mediacdo, em que é possivel também tratar os conflitos da administragdo publica,
extrapolar os limites do direito administrativo, tratando-se também de saber respeitar seus
principios e caracteristicas, sob risco de se construirem acordos inexequiveis porque ilegais,
quando nao respeitam os requisitos juridicos inerentes a administragdo publica.

Mesmo a arbitragem, ao ser utilizada em questdes publicas, exige o conhecimento e
respeito dos limites do direito administrativo, de parte do arbitro, bem como adequacéo dos
advogados publicos ao funcionamento das camaras arbitrais, o que requer que se avance
com rigor técnico, a fim de que as mudancas se sedimentem.

Este novo cenario no direito brasileiro, que se humaniza por meio dessas mudancas,
representa também grande desafio, por exigir integragéo de dois universos que podem pa-
recer distantes, visto que a mediagédo, com suas ferramentas de negociacdo, mas também
com técnicas terapéuticas, demanda que os profissionais afeitos a matéria juridica desen-
volvam novas habilidades a fim de que, além de excelentes advogados, aperfeicoem-se no
manejo dessas habilidades que hoje se apresentam disponiveis e, se utilizadas, qualificam
o servico prestado, em beneficio da sociedade.

Assim, o esforgo maior que ora se impde consiste em despertar a consciéncia de que
ao profissional do direito que passa a trabalhar com os meios autocompostivos, ainda que
advogado experiente, se quiser ser habil mediador, devera apelar para sua curiosidade e
abrir-se ao novo, de modo que as habilidades que dizem respeito ao melhor conhecimento
das relagdes e sentimentos humanos sejam acrescentadas ao saber juridico, como aliadas
no manejo dos conflitos que estéo por tras de qualquer questéo juridica.

Nesses recentes anos que temos participado de cursos, formacgdes, palestras e se-
minarios sobre mediagéo, conciliagdo, negociacdo, o que chama a atengéo € a verdadeira
alegria e deleite de colegas experientes que ndo se haviam, como eu até ha pouco tempo,
deparado ainda com conhecimento de técnicas como escuta ativa, estabelecimento de ra-
pport, busca de interesses, geragdo de opgdes, e outras tantas que devemos utilizar nesse
novo modo de operar o direito. A possibilidade de tratar nossos clientes como verdadeiros
seres humanos que sdo, assim como a outra parte, seja pessoa fisica, seja membro ou
representante de pessoa juridica, seja servidor publico, ao identificar e reconhecer os sen-
timentos que estao por tras de todos os tipos de conflitos, parece ser experimentada como
libertadora do profissional que muitos de nés gostariamos de ser.

Assim, encarar a formacao necessaria para exercer com competéncia as habilidades
de mediadores e conciliadores néo parece tarefa penosa, mas ao contrario, prazerosa e que
possibilita preciosos e Uteis aprendizados. Todos aqueles que contribuem com os artigos
desse numero da Revista da ESDM direcionam a visdo ao horizonte revelado por essas
novas possibilidades de atuagao frente aos conflitos, sejam publicos, sejam particulares.
A contribuicdo que aqui trazem decorre de sua atuagdo em suas diferentes areas, seja a
do servigo publico, da advocacia privada, ou da formacéo de estudantes ou profissionais.
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Partilham o desejo que de mediagao, conciliagdo, negociacao e arbitragem ndo sejam meras
possibilidades, mas instrumentos efetivamente concretizados na nossa sociedade, e para
isso contribuem aqui com o resultado dos estudos decorrentes do enfrentamento das tantas
questdes que ora se apresentam, e que precisam ser tratadas de maneira técnica e consis-
tente para que avancemos nos novos temas com propriedade, o que se aqui ora propoe.

Este nimero da Revista coincide com a 32 edigéo anual do Forum Nacional de Media-
¢ao e Arbitragem, ja sediado em Salvador e em Goiania, e que este ano se realiza em Porto
Alegre, com artigos acerca exclusivamente destes temas. Da organizacéo do evento partici-
param advogados publicos das trés esferas da federacéo, municipal, estadual e federal, que
exercem suas atribuicdes na capital, bem como de advogados membros da OAB gaucha,
por meio da presidéncia da Comissao de Mediagédo e da diregédo da ESA, e que buscam,
através dessa e de outras realizagbes, contribuir efetivamente para que os meios de solugéo
de conflitos que se apresentam como opgéo ao poder judiciario sejam difundidos e imple-
mentados no nosso pais. Areuniao de esforgos com que se procedeu tanto a organizagéo do
evento, como deste numero da Revista, é precioso valor que se agrega no desenvolvimento
desses temas, ja que a rica troca que temos vivenciado qualifica o trabalho de cada um, e
reflete nas nossas instituigdes.

Os artigos aqui presentes advieram de varios cantos do pais, tendo sido enviados por
parceiros que nos gauchos temos Brasil afora, nesse trabalho que consiste em verdadeira
missao assumida, de maneira consistente, por aqueles que se dedicam a mudanga de para-
digma na operacao do nosso direito.

Aos nossos companheiros de trajetéria, nosso agradecimento. Aos leitores, em nome
de todos os autores, nosso carinho.

Esse numero da Revista é dedicado a todos aqueles que se empenham para que os
meios consensuais, assim como a arbitragem, estejam de forma consistente ao alcance do
cidadao, a fim de contribuir para a construgdo de um direito voltado a felicidade de todos e
de cada um.

Porto Alegre, 1° de dezembro de 2018.

Tatiana de Marsillac Linn Heck

Advogada da Unido, Membro da Comisséao Especial

de Mediagéo e Praticas Restaurativas — OAB/RS
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RESOLUGAO DE CONFLITOS DA ADMINISTRAGCAO
PUBLICA: ENTRE MEDIAGCAO E ADJUDICAGAO.

The architecture of choice as a tool that can lead to the best
solutions in the of conflicts resolution in the public administration:
between mediation and adjudication
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Procuradora do Estado da Bahia, atuando na érea fiscal, vice-presidente da Associacédo de Procuradores
do Estado da Bahia e superintendente da Camara de Mediacédo e Arbitragem da APEB — CAMAPEB.
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Administragdo Publica, tendo recebido o Prémio Diogo de Figueiredo /aurea atribuida pelo artigo “O
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José Euclimar Xavier de Menezes

Graduado em Filosofia e Teologia. Especializacdo Lato Sensu, Mestrado e Doutorado em Filosofia
Contemporanea/UNICAMP. Poés Doutorado em Filosofia Contemporanea na Pontificia Universita
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Resumo

Este artigo se propde a estudar os fatores que levam a adogdo de meios adjudicatérios em detrimento da mediagéo na
solugdo de conflitos em geral e como ocorre a escolha da melhor alternativa de solugédo de conflitos na administragéo
publica. Com apoio no referencial teérico da economia comportamental que analisa a irracionalidade do comportamento
humano baseado nos vieses cognitivos, os quais conduzem a decisdes subdétimas, na pesquisa bibliografica e no estudo de
casos, aqui é utilizado o método dedutivo, que pretende analisar em que medida os estimulos de comportamento adotados
pelo Estado, mediante uma politica publica, pode contribuir para melhorar a conduta individual e coletiva na escolha da
mediagao de seus conflitos.

Palavras-Chave: Paternalismo. Libertario. Mediagdo. Arquitetura. Escolha.
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Abstract

This article proposes to study the factors that lead to the adoption of adjudicatory means to the detriment of mediation in
the solution of conflicts in general and how the choice of the best alternative of conflict resolution in the public adminis-
tration occurs. With support in the theoretical framework of behavioral economics that analyzes the irrationality of human
behavior based on cognitive biases, which lead to sub-optimal decisions, bibliographic research and case studies, using the
deductive method, intends to analyze to what extent the behavioral stimuli adopted by the State through a public policy can
contribute to improve the individual and collective conduct in the choice of mediation of their conflict.

Keywords: Paternalism. Libertarian. Mediation. Architecture. Choice.
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1. INTRODUGAO

A mediagao tem provado ser superior a judicializagdo em casos de sua adequagéo
e, mesmo assim as pessoas preferem esta ultima em detrimento da primeira, conforme estu-
dos dos pesquisadores Daniel Watkins, Cass Sustein e Richard Thaler referenciados neste
trabalho.

Nao é tarefa simples identificar a origem desta predilegéo, e contudo é de conhe-
cimento publico e notério que por séculos, desde a o bacherelismo do século XIX', como
sustenta Vera Cury.

Como consequéncia, o periodo entre nés foi marcado por uma cultura juridica
formalista, retérica, individualista e juridicista e foi nesta juncdo do individualis-
mo politico do formalismo legalista que se moldou, ideologicamente, o principal
perfil da nossa cultura juridica: o bacharelismo liberal.

Deste modo, estrutura juridica firmou-se na sociedade brasileira pela cultura do litigio,
com profissionais aptos a movimentar a maquina do judiciario diante de demandas postas
por sua clientela sem a oferta de solu¢des simples e conciliatérias para solugédo do conflito.
Aliado a isto, notemos que a Fazenda Publica sempre utilizou-se dos incontaveis recursos
juridicos para protelar o momento da entrega do quanto determinado na tutela jurisdicional. A
justica gratuita presente nos juizados também pode ser considerada um fator de incremento,
em razao da facilidade em que se toma a decisdo pela judicializagdo de questdes, as quais
em outros paises, € rotineiramente resolvida pela negociacéo, conciliagdo ou mediacéo.

Nas ultimas décadas, especialmente a partir de 2010, tratou o sistema juridico atual
de fomentar novos modelos de resolugao de conflitos para acompanhar as mudancgas so-
ciais que velozmente criam novas formas de negdcios, em fungéo da tecnologia e da eco-
nomia compartilhada, que por sua vez, geram conflitos ndo solucionaveis através do modelo
arcaico do sistema de justica entdo vigente, produzindo mais insatisfacao social e conflitos
Inter geracionais. Esse influxo também foi constatado nos Estados Unidos na década de 70,
tendo como solugao a criagéo da teoria de um novo sistema de justica multidoors em 1976,
preconizado por Peter Sanders.

Nessa toada, em 1996 foi sancionada a Lei de Arbitragem (9.307), em 2010 a Reso-
lugcdo 125 do CNJ, e em 2015 o Novo Codigo de Processo Civil (13.105) e Lei de Mediagao
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(13.140), legislagbes que parametrizam contributos comportamentais, orientadas a utiliza-
¢éo dos meios alternativos de solucédo de conflitos, com o destaque para esta ultima Lei de
Mediagao que trouxe capitulo especifico para regular a auto composigéo na administragéo
publica, bem como a alteragéo da Lei de Arbitragem (13.129/2015) que, de igual modo, pas-
sou a disciplinar a aplicagdo do meio heterocompositivo na esfera publica.

Assim, indagamos: com todo o aparato normativo acima indicado, resignificado para
a utilizacdo dos meios alternativos de solucdo de conflitos, especialmente no que tange as
controvérsias da administragéo publica, o que mais impede a administragéo publica dar o
giro necessario para a melhor governanca dos conflitos por ela ou em sua funcéo gerados?
Por que os seus agentes geram, cotidianamente, na relacdo com os particulares, controvér-
sias que, em geral, sdo judicializadas?

Kahneman e Twersky?, em estudos da economia comportamental asseguram ser uma
tendéncia de confiar em heuristicas e vieses cognitivos no processo de decisdo, de modo a
criar atalhos de menor esforgo. Segundo esta teoria 0 homem é conduzido por dois sistemas
de pensamento. O primeiro de avaliagédo basica, intuitiva e o segundo reflexivo, portanto
mais demorado. Por 6bvio, o cérebro langara mao do sistema automatico para as tomadas
de decisé@o que se processa em segundos, rotineiramente.

Segundo os autores, o processo de pensamento estara submetido a alguns “vieses
cognitivos”, a inércia, a procrastinagéo, o enquadramento (framing) da informagao, a influén-
cia das normas sociais e a disponibilidade.

Tomando como ponto de partida esses vieses, a economia comportamental afasta a
aplicagcéo dos paradigmas classicos da economia aplicada ao direito, a exemplo da raciona-
lidade plena, porquanto tem como certa que as decisdes humanas nao decorrem dos prin-
cipios de oferta e demanda ou de custo beneficio apenas, de modo que se pde em questdo
sobre o fato de que um cidaddo em controvérsia com o Estado, mesmo tendo a sua méo in-
formacgdes entre o valor e a utilidade da mediagdo para solugéo de seu problema, por falhas
cognitivas derivadas de heuristica ou de vieses comportamentais, opte pela judicializagao.

Assim, mesmo tendo a mao as facilidades estruturais para negociagao direta, concilia-
¢ao e mediagao, apesar de possuir a informagao do custo beneficio do método mais barato e
rapido de solugéo de conflitos, € contumaz na preferéncia a porta do judiciario.

Para enfrentar a complexidade do debate, o trabalho busca justificativa no aparato
tedrico da economia comportamental, balizando-se nas obras de Sustein e Thaler®, que
propdem a teoria do paternalismo libertario como estimulos comportamentais voltados a
arquitetura da escolha. Nos casos concretos apresentados, a presenga no cendrio juridico
das mencionadas legislagbes autorizativas da mediagéo na administracdo publica indicam
carecer de mais regulagéo que definam designs dentro dos quais o mediando possa ter sua
situacdo subsumida naquela arquitetura, de modo a reduzir o contraste como ocorreu nas
situagdes apresentadas, um onde o estimulo comportamental foi exercido para contemplar a
mediacao finalizada em acordo entre as partes e, outro, em que, embora com todas as infor-
macdes postas e favoraveis a resolugao de seu problema com cerca de 90% de beneficios
seus, a medianda, ainda assim, preferiu judicializar.
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2. PATERNALISTAS, LIBERTARIOS E PATERNALISTAS
LIBERTARIOS

Os debates sobre politicas tendem a ser estruturalmente semelhantes. Quer o tépico
seja cuidados de saude, a regulagdo dos mercados financeiros ou a resolugéo de disputas
fornecida pelo governo, duas filosofias opostas aparecem consistentemente: o paternalismo
e o libertarianismo.

Os Paternalistas* argumentam que parte do papel do governo é obrigar as pessoas
a se comportarem de maneira ideal. O governo, segundo os paternalistas, estd na melhor
posicao para determinar quais ag¢des individuais sdo melhores para a comunidade como um
todo - particularmente em areas como resolugéo de disputas, onde o governo ja desempe-
nha um papel integral. Os paternalistas, portanto, tenderiam a se sentir confortaveis com
os programas de mediagédo obrigatéria convertendo um processo voluntario, ideal, em um
processo compulsorio.

Esse argumento é balizado por Claire Hill°,

Anti-paternalistas sinalizam que ndo ha uma razao a priori, a partir de uma pers-
pectiva libertaria, para privilegiarem o futuro sobre o eu presente. Anti-antipater-
nalistas poderiam responder que se engajar em atividades agora que ira limitar
as opgdes mais tarde efetivamente limitam a autonomia. Mas esse argumento
pressupde, sem justificativa, que a autonomia é medida pelo futuro, ao invés de
presente. Infere-se disto que, a autonomia consiste importante da capacidade fi-
sica e mental para fazer escolhas em um determinado ponto no tempo. E o arre-
pendimento? O arrependimento pode parecer dar um argumento para privilegiar
o futuro. Mas como podemos saber se o que se sente como arrependimento ndo
& tanto um “erro” como o que levou a agao a ser arrependida? Arrependimento
também poderia ser sentimento barato: Eu quero pensar que eu ndo sou um
hedonista de todo o coragdo-que eu tenho algum respeito pela minha satde-
-mesmo que ontem eu tenha comido muito queijo e ndo tenha ido a academia.

O contra-ponto ao “anti,antipaternalismo” vem de Watkins® quando diz que,

Para os fas de mediagéo, a vantagem do sistema obrigatorio é ébvia: as partes
mediam com mais frequéncia. No entanto, esta pratica vem com pelo menos
trés custos substanciais. Em primeiro lugar, quando a mediagédo é vista como
parte e parcela do processo de litigio, como a mediagéo obrigatdria é muitas ve-
zes vista, as partes e mediadores tendem a se concentrar desnecessariamente
em questoes juridicas. Este aspecto fulmina a oportunidade das partes em che-
gar a processos criativos extralegais de resolugdes. Em segundo lugar, muitas
vezes 0s juizes servem como mediadores nestas sessdes obrigatérias apenas
para julgar o mesmo caso, se as partes ndo chegarem a um acordo. Este duplo
papel apresenta sérios problemas de imparcialidade, pois o mediador/juiz e as
partes litigantes sofrerdo uma confusédo de papéis tanto nas etapas de mediagéo
como de adjudicagdo. E, finalmente, ha a questdo mais ampla de saber se a
mediagao obrigatéria € um oximoro. Alguns argumentam que porque a autode-
terminacdo esta no cerne da mediacédo, a participagédo obrigatoria é perversa e
pode traduzir-se em presséo indevida para resolugdo do conflito.

Por seu turno, os Libertarios” argumentam que os mandatos do governo néo podem
produzir resultados 6timos. Como o governo opera fora do mercado, suas decisdes politicas
nunca podem alcangar a eficiéncia, a flexibilidade e a inovagdo que o mercado produz. Se-
gue-se que, como o livre mercado depende basicamente de uma escolha individual irrestrita,
0s servicos governamentais, incluindo resolucéo de disputas, ser tao limitado quanto possi-
vel e inteiramente ndo obrigatdrio.

O sistema anglo-americano do adjudicagédo vestem-se de brandos libertarios.

9 Porto Alegre - RS - Brasil © Revista da ESDM © v. 4 < n. 8 (2018)



GUIMARAES, Cristiane S.; MENEZES, José E. X. de - A arquitetura de escolha como ferramenta que pode levar as
melhores solugdes na resolucdo de conflitos da administragcdo publica: entre mediagéo e adjudicaggo ———

Os advogados privados fazem a maior parte do trabalho e o sistema sé impde
um seleto grupo normas. Se a adjudicagéo ndo ¢é ideal para algumas partes
litigantes, eles s&o livres para selecionar algum outro método de resolugéo pri-
vada.®

O sistema de julgamento atual, portanto, atende bem aos libertarios. Se a adjudicagéo
ndo é ideal para algumas partes em disputa, elas estéo livres para selecionar algum outro
método privado de resolugéo de disputas. Em seus estudos, Thaler e Sunstein argumentam
que as posicdes libertarias e paternalistas sédo falhas porque ambas se baseiam em falsas
suposi¢des sobre o comportamento humano.

A maior parte da teoria econémica do século XX, segundo Thaler e Sunstein, supunha
a compreensao do homem a partir da dimenséo econdmica, cunhado pelos especialistas
como homo economicus. Um homo economicus, ou Econ, € um individuo com extraordi-
naria inteligéncia e forca de vontade: “pode pensar como Albert Einstein, armazenar tanta
memoéria quanto o Big Blue da IBM e exercitar a forga de vontade de Mahatma Gandhi’. De
formas diferentes, o libertarianismo e o paternalismo dependem da ideia de que fabricantes
sdo Econs. Libertarios acreditam que os agentes do mercado sao Econs, enquanto os pater-
nalistas acreditam que os reguladores do governo sé&o Econs.

Mas o campo da economia comportamental revela que vivemos em um mundo nao
de Econs, mas de homo sapiens, segundo Watkins, Thaler e Sustein® Enquanto Econs séo
maximizadores de utilidade racional que tomam decisdes 6timas sempre que lhes séo apre-
sentadas informagdes perfeitas, os Humanos sdo humanos. Devido a vieses irracionais e
erros cognitivos, eles previsivelmente deixam de fazer escolhas 6timas mesmo quando tém
todos os fatos.

Armado com essa percepcao, Thaler e Sunstein desafiam a narrativa libertaria. Como
o mercado livre € composto por seres humanos, néo por Econs, ndo devemos sustentar o
mercado como uma fonte ultima de eficiéncia. Pelo contrario, dada a irracionalidade previsi-
vel dos seres humanos, devemos esperar falhas de mercado sempre que os seres humanos
sofrerem de preconceitos ou erros ao fazer escolhas de livre mercado. No interesse da oti-
mizacao, o governo deve intervir no mercado para ajudar os seres humanos a eliminar esses
vieses e erros, a fim de fazerem melhores escolhas.

Mas Thaler e Sunstein também discordam do paternalismo. Os autores afirmam, cor-
retamente, que o governo deve ter um papel na criacdo do comportamento ideal. Mas o que
os paternalistas ndo reconhecem é que o governo é composto de humanos, ndo de Econs.
Como todas as politicas governamentais sdo construidas pelos seres humanos, todas as
politicas governamentais estdo sujeitas a desvios irracionais distorcidos e erros cognitivos
mantidos pelos seres humanos que, por acaso, sdo formuladores de politicas.

Em suma, a critica de Thaler e Sunstein ao libertarianismo e ao paternalismo leva
a seguinte concluséo: os seres humanos sofrem de preconceitos irracionais ou erros cog-
nitivos, o governo deve intervir para corrigir esses preconceitos e erros, a fim de criar um
comportamento mais ideal. Mas o governo deve intervir de tal maneira que os preconceitos
irracionais e os erros cognitivos dos seres humanos no mercado ndo sejam simplesmen-
te substituidos pelos vieses irracionais e erros cognitivos dos seres humanos no governo.
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Como os formuladores de politicas podem alcangar este objetivo aparentemente impossi-
vel?

Em Nudge' os autores introduzem um conceito que, paradoxalmente, denominam
“paternalismo libertario”. A ideia é simples: é possivel respeitar os valores libertarios de livre
escolha ao implementar medidas que ajudem paternalmente as pessoas a tomar melhores
decisbes. O paternalismo libertario € libertario na medida em que preserva o poder do indi-
viduo de escolher. Mas é paternalista porque permite ao governo orientar as pessoas para
decisbes “melhores”. Para realizar este terceiro caminho, o paternalismo libertario “estimula”
os tomadores de decisdao em diregéo a escolhas 6timas, alterando o contexto no qual eles
encontram opcdes - a “arquitetura de escolha”.

O paternalismo libertario expressa-se exclusivamente por meio de alteragdes na ar-
quitetura de escolha. A arquitetura de escolha adequada facilita a tomada de decisbes cor-
retas. Um formulador de politicas paternalista libertario primeiro pergunta o que determinado
Humano ou grupo de Humanos quer, mas ¢é incapaz de obter. Dependendo do contexto,
pode haver economias suficientes para se aposentar, uma figura mais magra ou uma solu-
¢ao pacifica para uma disputa problematica. Essa resposta é considerada o melhor resul-
tado - o objetivo. O formulador de politicas determina entdo quais vieses irracionais e / ou
erros cognitivos fazem com que o Humano faga escolhas que ndo atinjam o objetivo ideal
declarado.

Finalmente, o formulador de politicas altera a arquitetura de escolha na qual o Huma-
no encontra as opgoes, a fim de facilitar a escolha da escolha ideal a luz dos vieses e erros
do Humano. O resultado é que o Humano mantém sua autonomia decisoria, mas agora tem
uma chance significativamente melhor de alcangar seus proprios objetivos gragas ao esti-
mulo comportamental fornecida pela arquitetura de escolha alterada. O fato de o Humano
reter sua capacidade de escolher livremente reduz o risco de que os préprios vieses irracio-
nais e erros cognitivos do criador de politicas coloquem o Humano em um sistema subdétimo.

3. POR QUE AS PARTES EM DISPUTA NECESSITAM DE UM
ESTIMULO POR MEIO DA ARQUITETURA DE ESCOLHA?

Mesmo quando os tomadores de decisao tém informagdes perfeitas, asseguram Tha-
ler e Sunstein, os vieses irracionais e erros cognitivos levam a decisdes abaixo do ideal, a
luz da literatura econémica comportamental e a teoria da escolha.

Vieses irracionais e erros cognitivos em relagdo aos métodos de resolucédo de dis-
putas a empregar ajuda a explicar como a mediagéo pode ser ao mesmo tempo, louvada,
bem divulgada e ainda, assim, subutilizada. Os Humanos provavelmente sofrem do viés de
disponibilidade irracional, do viés do status quo e de um erro cognitivo de excesso de con-
fianga quando eles decidem entre mediagéo e adjudicagédo. Esses vieses e erros significam
que a participacdo na mediagdo nao pode aumentar somente através da disseminagéo de
informagdes sobre os beneficios da mediagdo — mesmo a informacéo estando perfeita nem
sempre pode superar vieses irracionais e erros cognitivos. Esses vieses e erros distorcivos
podem ser mitigados ou mesmo remediados por meio de uma alteragcdo na arquitetura de
escolha em torno da decisédo de mediar ou julgar.
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Quando os seres humanos encontram uma idéia repetidas vezes, tendem a atribuir
uma importancia irracional a essa ideia em seus processos de tomada de deciséo. Esse fe-
ndémeno é chamado de “viés de disponibilidade”. Para ilustrar, Thaler e Sunstein11 apontam
para o primeiros dias de viagens aéreas comerciais quando os corretores vendiam apdlices
de seguro de vida nos aeroportos. Naquela época, os viajantes sofriam de um viés de ex-
trema disponibilidade causado por noticias de acidentes de avido - eles estavam muito mais
familiarizados com a idéia de desastres aéreos do que com os idéia de ndo-desastres de
avido. Enquanto uma pessoa Econ calcularia suas chances de morte dividindo o nimero de
acidentes de avido que viu no noticiario no ano passado por uma quantidade estimada de
vbéos bem sucedidos durante o mesmo periodo e considerou o seguro de vida em véos uma
compra extremamente abaixo do ideal, um Humano concluindo que os acidentes aéreos
acontecem com frequéncia e, dado isto, compram as apdlices.

Os humanos provavelmente sofrem de um viés de disponibilidade ao decidir mediar
ou litigar. Eles estdo muito mais conscientes dos métodos de resolucdo baseados em direi-
tos, como adjudicagéo do que métodos de resolugéo baseados em interesses, como media-
¢ao. Dramas de televiséo, programas de noticias e até mesmo anuncios elevam a judiciali-
zagao ou o método adjudicado. Resolugdes consensuais que preservam relacionamentos,
distribuem recursos eficientemente ou satisfazem necessidades emocionais subjacentes
ndo sdo nem publicas, nem téo atrativas.

O viés de disponibilidade distorce a capacidade do ser humano de tomar uma decisédo
ideal ao escolher entre mediacéo e adjudicagao. Isso é particularmente verdadeiro quando
um Humano decide se deve buscar a mediagédo em um contexto anexo ao tribunal. As partes
interessadas sentem-se mais familiarizadas com o processo de adjudicagéo porque ao lon-
go das décadas este modelo foi introjetado, através dos meios de comunicagéo e, portanto,
estardo menos propensas a participar de um processo novo e relativamente desconhecido,
independentemente de receberem ou ndo boas informagdes sobre os beneficios potenciais
da mediacéo. Veja como exemplo os primeiros viajantes aéreos que escolheram irracional-
mente se segurar contra um evento extremamente improvavel, as partes em disputa esco-
lhem o julgamento sobre a mediagdo simplesmente porque a adjudicagéo é culturalmente
difundida.

Segundo Kahneman, estudantes de politicas publicas observaram que a heuristica
da disponibilidade ajuda a explicar porque questdes sdo muito proeminentes na mente do
publico, enquanto outras sdo negligenciadas. As pessoas tendem a estimar a importancia
relativa das questdes pela facilidade com que séo puxadas da memoria — e isso € ampla-
mente determinado pela extensdo da cobertura da midia. Tépicos mencionados com fre-
quéncia ocupam a mente, mesmo quando outros fogem a consciéncia. Por sua vez, o que
a midia decidiu cobrir corresponde a opinido que eles tém sobre o que se passa na cabega
do publico."

Outro viés demonstrado em “Nudge” é o do status quo. Os humanos se opdem a
mudanga. Ao decidir entre um padrdo e uma alternativa, os humanos tendem a escolher
a opgado padrdo. Mesmo quando armados com informagdes perfeitas que mostram uma
alternativa para ser melhor que um padrédo, os humanos muitas vezes selecionam o padrao
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por causa desse viés irracional. Como prova desse fenébmeno, chamado de “viés do status
quo”, Thaler e Sunstein apontam para a quantidade extraordinaria de planejamento que os
executivos de televisdo colocam para determinar a ordem na qual os programas sao trans-
mitidos. Como esses executivos entendem o viés do status quo, eles sabem queas 20hs, o
publico do programa continuara a assistir irracionalmente ao canal até as nove da noite, em
vez de explorar alternativas em outras estagdes. O sucesso do programa das 21 da noite
depende, portanto, do sucesso do programa das 20h. O que torna a deciséo de continuar
assistindo o0 mesmo canal as 21 da noite é o pequeno custo de explorar alternativas. Tudo
0 que é necessario para investigar conteudo alternativo, talvez superior, em outros canais &
pressionar um botdo no controle remoto ou consultar um horario de televisdo. Enquanto um
Econ calcularia rapidamente que a possibilidade de um programa melhor justifica este custo
mindsculo, um Humano assiste as 21 da noite. O Humano irracionalmente favorece a opgao
que ndo requer mudangas.

Os seres humanos estédo provavelmente sujeitos ao viés do status quo quando deci-
dem entre mediagéo e adjudicagéo. Nos Estados Unidos, a adjudicacéo é o processo padrao
de resolucdo de disputas. Afinal, a maior parte do mundo conhece a mediagdéo como um
método alternativo de resolugéo de disputas. Assim, os seres humanos automaticamente e
irracionalmente escolhem o julgamento sobre a mediagéo.

Um terceiro viés trazido pelos autores Thaler e Sunstein é o de que os seres humanos
tendem a ser excessivamente confiantes' sobre suas chances de sucesso. Eles acreditam
que suas chances pessoais sdo melhores do que aquelas situadas de maneira semelhante
no lado oposto. Por exemplo, Thaler e Sunstein destacam um estudo de empreendedores
que foram solicitados a avaliar sua probabilidade de sucesso. A maioria respondeu que sua
chance de sucesso era de 90%, mas que outros empreendimentos em circunstancias seme-
Ihantes representavam apenas 50% de probabilidade de sucesso.

Esse fendbmeno esta bem documentado na literatura de resolugéo de disputas. Tanto
os demandantes quanto os réus optam rotineiramente por julgar por causa do otimismo ir-
realista sobre suas chances de ganhar. Essas decisdes subétimas para julgar muitas vezes
levam a perdas espetaculares para Humanos excessivamente confiantes. O problema do
excesso de confianca é tao prevalente que, na mediagdo anexa ao tribunal nos Estados
Unidos, os mediadores gastam um tempo extraordinario esclarecendo as partes em disputa
para ter certeza de que entendem que tipo de coisas o juiz exigira para decidir a seu favor.

Essa confianga errénea provavelmente torna dificil para um Humano selecionar um
método adequado de resolugdo de disputas. A fim de induzir as partes em conflito a selecio-
nar a mediagéo sobre a adjudicagdo, um advogado na mediagdo deve fornecer evidéncias
de que a mediagao néo é apenas melhor do que a adjudicagéo na realidade, mas melhor do
que adjudicagdo no mundo de fantasia otimista do qual as partes obtém suas expectativas
de sucesso. Assim, fornecer a parte confiante demais informagdes perfeitas sobre os bene-
ficios e desvantagens de varios procedimentos de resolugéo de disputas ndo pode induzi-la
a tomar uma decisao ideal. O humano superconfiante precisa de mais do que informagao
perfeita para fazer uma boa escolha.
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4. MEDIACAO COMO METODO DE RESOLUGAO DE DISPUTAS
PADRAO

Como apresentado acima, a decisao entre mediagéo e adjudica¢do' é provavelmente
distorcida por vieses irracionais e erros cognitivos. Essas distorgdes significam que a deci-
sd@o esta madura para um ajuste na arquitetura de escolha, a fim de obter resultados mais
otimizados. Nudge, Thaler e Sunstein apresentam uma série de altera¢des na arquitetura de
escolha, visando a otimizagdo nas decisdes.

Este item considera a adequacéo de alguns ajustes de arquitetura de escolha e re-
vela que compensar os preconceitos e erros envolvidos na decisdo de mediar ou julgar &
bastante espinhoso para concluir que uma mudanga no método de resolugdo de disputa
padrao é o melhor ajuste para produzir decisées 6timas pelas partes em conflito.

Os etimulos potenciais para opgao entre mediagao e adjudicagdo seriam aqueles nos
quais a pessoa percebe que ha um erro de expectativa ou permite um mapeamento a priori.
No primeiro caso, os sistemas de decisdo devem ser projetados para esperar esse erro e
alertar os humanos sobre o erro o mais rapido possivel. E o que ocorre com a mensagem
“aperte o cinto” que os carros dao aos motoristas quando eles falham irracionalmente, por
terem tomado a decisédo sub-étima de néo colocar o seu cinto. Ou as mensagens “olhe para
a direita” pintadas na rua em todos os principais cruzamentos de Londres para ajudar os
turistas a evitarem ser atingidos pela direita enquanto erroneamente procuram o trafego que
se aproxima a sua esquerda. Ambos sdo exemplos de sutis estimulos a alteragéo de suas
decisbes e permitem aos humanos a superar suas préprias irracionalidades e erros imedia-
tamente apds tomarem uma decisdo subétima com base nessas irracionalidades e erros.

Um estimulo similar de “erro de expectativa” na deciséo entre mediacéo e adjudicagao
provavelmente seria ineficaz. O estimulo pode se manifestar como uma adverténcia depois
que uma queixa € apresentada informando as partes que a adjudicagao é frequentemente
uma ma escolha e que eles devem considerar a mediagao. Mas o sucesso de apertar o cinto
de seguranca e as passadas de “esperar erros” na faixa de pedestres de Londres depende
de um Humano perceber imediatamente que sua deciséo foi abaixo do ideal. Devido ao erro
de excesso de confianga em particular, as partes em conflito demoram a admitir que sua
decisdo em optar pela via judicial foi a errada. Uma mensagem de “erro de expectativa” no
contexto de resolugao de disputas, portanto, falharia em aumentar o uso ideal da mediacao.

A arquitetura de boa escolha permite, ainda, que os seres humanos “mapeiem” a
conexao entre uma escolha particular e seu bem-estar apds essa escolha. Nas sorveterias
a variedade de sabores é muitas vezes espantosa. Como alguém pode saber se o sabor A é
melhor que o sabor B? Para ajudar a resolver esse problema, muitas sorveterias permitem
que os clientes experimentem sabores, uma degustacado, antes da compra para melhor “ma-
pear” a relagédo entre sua escolha de sabor e seu bem-estar apés essa escolha.

Nao existe uma possibilidade 6bvia de “mapeamento” para decisdes de resolugao
de disputas. Em contraste com a amostra gratis na sorveteria, nenhum programa pode dar
as partes em disputa um sabor realista do processo de adjudicagdo. Mesmo os esforgos
direcionados a educagéo sobre o funcionamento do sistema legal ndo podem replicar os

14 Porto Alegre - RS - Brasil © Revista da ESDM < v. 4 < n. 8 (2018)



GUIMARAES, Cristiane S.; MENEZES, José E. X. de - A arquitetura de escolha como ferramenta que pode levar as
melhores solugdes na resolugdo de conflitos da administragcdo publica: entre mediagéo e adjudicaggo ———

riscos, as emogoes e a pressao envolvidos na adjudicagao real. E quando as partes entram
no processo, sair ndo é facil. Somente players contumazes no sistema de adjudicagéo séo
capazes de mapear a relagao entre sua escolha para julgar e seu eventual bem-estar. Nao
ha como prover as partes em conflito com um sabor realista do processo de adjudicagéo,
portanto um ajuste na arquitetura de escolhas através do mapeamento é inviavel.

5. O ESTIMULO CERTO: UMA ALTERACAO NO METODO DE
RESOLUGAO DE DISPUTA PADRAO

Para certos tipos de conflitos, a mediagédo deve substituir a adjudicagdo como o pro-
cesso padrao de resolucéo de disputas como é oferecido pelo sistema de cortes nos EUA."™

Para julgar, uma parte teria que recusar o processo de mediagédo. Esta é simples-
mente uma versao reversa do esquema padrdo de adjudicagdo atualmente em vigor. Das
diferencas que Thaler e Sunstein discutem em Nudge, uma mudanga no processo de reso-
lugdo de disputa padrdo é a alteragdo da arquitetura de escolha com maior probabilidade
de produzir decisdes 6timas entre as partes em conflito. Especificamente, essa inovagéo
atenuara o viés de disponibilidade, o viés de status quo e o erro de excesso de confianga que
provavelmente levam a decisdes abaixo do ideal para julgar em vez de mediar.

Os padrdes sdo poderosos. Por causa do difundido e irracional viés do status quo, os
Humanos selecionam padrdées ndo necessariamente porque sdo 6timos, mas porque nao
requerem um ato afirmativo. Assim, quando uma alternativa se torna um padrao, os Huma-
nos automaticamente se comportam de maneira diferente. Para ilustrar, Thaler e Sunstein
examinam um estudo de 2003 sobre doagdo de 6rgédos’®. Os participantes foram convidados
a imaginar que eles se mudaram recentemente para um novo estado. O primeiro grupo foi
informado de que a lei estadual exigia que os residentes optassem por se tornarem doa-
dores de 6rgdos. 42% optaram por se tornarem doadores de érgédos. O segundo grupo foi
informado de que a lei estadual presumia que os residentes consentissem na doagdo de
orgédos, a menos que eles optassem por sairdo Estado. Surpreendentemente, 82% torna-
ram-se doadores de 6rgéos ao recusar a exclusdao.Em ambos os cenarios, tudo o que era
necessario para aceitar ou recusar era o clique de um mouse de computador.

Uma troca de padrdo é a melhor alternativa de arquitetura de escolha para decisdes
de resolugdo de disputas, pois neutraliza os vieses e erros que afligem as partes em conflito.
Primeiro, conforme observado, quando a mediagédo se torna a escolha padréo, o viés do
status quo funcionara a seu favor. As partes em conflito vao, sem pensar, mas otimamente,
selecionar a mediagao sobre a adjudicagdo simplesmente porque isso ndo exigird um passo
afirmativo. Em segundo lugar, a mediagdo como padréo atenuara o viés de disponibilidade
a medida que as partes se familiarizem com a ideia de ir a mediagéo, em vez de judicia-
lizar. Em terceiro lugar, a mediagdo mitigara os efeitos do erro de excesso de confianga,
pois orientara as partes para longe da adjudicagdo baseada em direitos e para a mediagado
baseada em interesses. As partes litigantes terdo menos probabilidade de se engajar em
célculos erréneos sobre suas chances de sucesso na adjudicagdo se ndo considerarem a
adjudicacdo como a principal arena para a resolugéo de disputas.

Os sistemas judiciais devem fornecer mediagdo como padrédo de resolugéo de dis-

15 Porto Alegre - RS - Brasil © Revista da ESDM © v. 4 © n. 8 (2018)



GUIMARAES, Cristiane S.; MENEZES, José E. X. de - A arquitetura de escolha como ferramenta que pode levar as
melhores solugdes na resolucdo de conflitos da administragcdo publica: entre mediagéo e adjudicaggo ———

putas para as partes mais afetadas por vieses e erros de decisdo. Como demonstrado no
exemplo de mapeamento supra, demandantes contumazes, como advogados espcialistas,
sd0 mais capazes de mapear a relagdo entre a selegdo de um determinado método de
resolugao de disputas e bem-estar final, a fim de superar vieses e erros. Por outro lado, as
partes profissionais muitas vezes tém pouca capacidade de prever se a escolha do método
de resolugao de disputas atendera as suas necessidades. Os casos de duplo lucro, portanto,
parecem ser os mais maduros para um regime de mediagao-como-padrao.

Este ndo € um movimento sem custos. Se a mediagao substituir a adjudicacdo como
um padréo de resolugéo de disputas para determinados casos, mudancgas significativas se-
réo necessarias no sistema judicial. Os tribunais precisardo de mais mediadores e mais
espaco para as sessdes. Mas também devemos ter em mente os custos inerentes em deixar
a adjudicacéo como o método padréo de resolugédo de disputas. Como Thaler e Sunstein
apontam, € impossivel para o governo evitar a estruturagéo da escolha. A questéo é se va-
mos impor os resultados abaixo do ideal da arquitetura de baixa escolha nos seres humanos
individuais ou se nés, como sociedade, absorveremos os custos incidentais de estimular os
seres humanos para decisdes 6timas através de arquitetura de escolha mais cara.

6. CASOS REAIS NOS QUAIS AS PARTES FIZERAM A OPCAO
INFORMADAS NO COMPORTAMENTO

Como uma das vias que oportunizam o estimulo para autocomposigéo de conflitos
(art. 3° do CPC) em processo ja judicializados nos Sistemas de Juizados, portanto de menor
complexidade juridica, a Procuradoria-Geral do Estado da Bahia tem apoiado, desde 2016,
em fase de laboratdrio, a realiagéo de Mediagdes na area fiscal, especialmente no que tange
conflitos decorrentes de langamentos de ITCMD e o IPVA.

Os casos aqui apresentados foram judicializados nos Juizados de Fazenda Publica
de Salvador. Em tentativas de mediagao pos ajuizamento para reducédo dos custos dos ser-
vigos juridicos, além da real solucédo do conflito sem a interferéncia do juizo, os Autores das
demandas aqui denominados Juliet e Jack foram convidados a mediar na Representagéo
Fiscal da Procuradoria-Geral do Estado da Bahia. A narrativa dos casos sera acompanhada
das solugdes apresentadas, inferindo-se os vieses comportamentais e o estimulo dado pela
nova arquitetura preordenada por reiteradas decisdes judiciais, bem como a necessidade de
resolucdo de conflito padrdo da mediagao para os casos.

Janet teve seu veiculo clonado em 2013 e em raz&o disso teve imputada contra si no-
tificacdes de transito e pontuagdes em sua carteira. Em julho de 2017 recebeu autorizagéo
do 6rgéo de transito para troca de placa. Em dezembro do mesmo ano passou a ter novos
problemas com notifica¢des, inclusive em uma das autuag¢des o carro novamente clonado foi
detido com o condutor Antonio da Silva, porém liberado. Requer em juizo que liminarmente
Ihe seja liberado o pagamento do IPVA e Licenciamento anual do seu veiculo sema as mul-
tas; seja novamente determinada a troca de placa; sejam os réus (Estado, Detran e Antdnio)
condenados a pagar danos morais.

Convidada a Sessédo de Mediagao com a Administragao Publica, o Estado e o DE-
TRAN concordaram com os pedidos da autora inclusive com atendimento em 48 horas. Ou

16 Porto Alegre - RS - Brasil © Revista da ESDM < v. 4 < n. 8 (2018)



GUIMARAES, Cristiane S.; MENEZES, José E. X. de - A arquitetura de escolha como ferramenta que pode levar as
melhores solugdes na resolugdo de conflitos da administragcdo publica: entre mediagéo e adjudicaggo ———

seja, Janet teria troca de placa, a retirada dos pontos da carteira e a emissao dos boletos
de pagamento do IPVA e Licenciamento sem as multas, sem custos pela troca da placa e o
bloqueio de circulagéo do veiculo clonado.

Porém Janet insistia que o Estado ali representado fizesse vir a nova sessédo de me-
diacdo o Anténio da Silva, sendo-lhe explicado que considerando o fato da clonagem, ato
criminoso aquela n&o seria a instancia para tutelar aquele seu interesse (nem na mediacéao,
ou no juizado por ela escolhido). Também Ihe foi informado que o resultado da tutela judicial
seria exatamente a mesma que a administragdo em ato revisional estaria provendo, s6 que
meses apos a referida sessao de mediacdo. Enfim, que o Juizo da Fazenda Publica também
nao teria competéncia para conduzir a questéo criminal como era de seu desejo.

Restou evidente que Janet desejava a conducdo coercitiva do autor das clonagens
muito mais que as solugdes trazidas pela administracdo, embora estas resolvessem o seu
problema. As mediadoras em validagdo de sentimento detectou o animo de vindita da pro-
pria autora, que insistia em afirmar que o resultado do processo judicial seria mais efetivo
porque levaria o autor das clonagens para cadeia e o Estado e DETRAN seriam penalizados
pela demora na solugao de seu problema.

No segundo caso, Jack alienou o veiculo em 1999 sem a efetiva transferéncia no DUT
e foi surpeendido por cobrangas do Estado de IPVA em 2011, 2012 e 2013, pagando-as.
Requer em juizo a devolugéo dos valores pagos, a transferéncia do bem para o proprietario
atual, o bloqueio do veiculo. Jack se fez acompanhar de advogada na sessédo de mediagéo
para colaboragao nas alternativas de solugao do conflito.

Neste caso, o contributo de advocacia das partes, traguejadas na mediacgédo foi de
grande importancia para a resolugdo do conflito. Conhecendo das reiteradas decisdes nos
Juizados da Fazenda Publica, que em casos similares (i) ndo condena o Estado ou o DE-
TRAN, bem como (ii) exclui da relagéo o adquirente, sob o argumento da falta de legitimi-
dade de estar naquele juizo, , orientou bem a advogada do mediando, dentro deste “frame”
estabelecido em reiteradas decisdes, pela realizagdo do acordo na mediagdo. O DETRAN
transferiu o veiculo para o atual proprietario do bem, conforme informado no processo judi-
cial,, ao tempo em que Jack abriu mao da restituicdo de valores pagos a titulo de IPVA ao
Estado (Fazenda Publica) nos periodos de 2011 a 2013.

Verifica-se da anadlise do primeiro caso que além da precaria informagéo, Janet su-
cumbiu a todos os erros cognitivos decorrentes dos vieses comportamentais acima apresen-
tados, a diponibilidade de optar por outra alternativa de solugéo, o excesso de confianga em
que seria vencedora no processo juidicial, a preferéncia pelo status quo.

Decerto Juliet teria muito mais vantagens na aceitagdo do que lhe foi ofertada na
sessdo de mediacao e, neste caso, se fosse esta alternativa padronizada néo haveria como
hesitar na escolha. Apesar de toda arquitetura ter sido desenhada em seu favor ela ndo
soube discernir como Econs, mas com o Humano, em face do seu rancor, emogéo validade
em sesséo de mediagédo, em face da demora do Estado em resolver a questédo da clonagem
e punir o infrator. Em casos como o apresentado, verifica-se o valor da utilizagéo da aborda-
gem do paternalismo libertario na construgdo de uma arquitetura propria da administragéo
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publica com o estimulo comportamental adequado a melhor opgéo na solugéo de conflitos,
para quem, assim como Janet, ndo se encontra na condigao de escolha (por heuristica ou
erros cognitivos) este caso a mediagdo como método e opgao padronizada seria ideal, de
modo que pudesse, através do facilitadores/mediadores, se contruir para alcangar a melhor
arquitetura para a escolha da Janet.

No caso Jack, além de muito bem informado e orientado dos desdobramentos na es-
fera judicial, a opgao pela mediagéo proporcionou a resolugdo em menor tempo e satisfagéo
do autor/mediando.

Repita-se, em face dos casos apresentados, uma troca de padrdo é a melhor alter-
nativa de arquitetura de escolha para decisdes de resolucao de disputas, pois neutraliza os
vieses e erros que afligem as partes em conflito.

7. CONCLUSAO

Diante dessa ldgica é prioritaria a mudanca das crengas incutidas na sociedade para
vencer a inércia provocada pelo problema coletivo. A solugéo ndo sera a de incentivos nem
puni¢des, mas a constatacdo da necessidade de desenvolvimento de alternativas de regu-
lacdo de comportamento n&o limitadas ao modelo do principal-agente. Em vez disso devem
ser buscadas solugdes propulsoras de mudangas na percepgao dos cidadéos sobre a me-
diacao.

O paternalismo libertario € caracterizado pela rejeicdo do sistema de regulagdo ba-
seado no comando e controle, consistindo na formulagao de politicas preservadoras da liber-
dade de escolha, embora tornem legitimo o exercicio do poder de influéncia dos arquitetos
de escolhas no comportamento das pessoas. Este paternalismo propde a utilizagdo dos
“nudges”, expressao dos autores Thaler e Ssutein, ou seja, os estimulos de comportamento.
Para os autores, os estimulos consistem em qualquer aspecto da arquitetura de escolhas
capaz de alterar de maneira previsivel a conduta humana, sem proibir nenhuma opgéo ou
oferecer incentivos econémicos.

Assim as descobertas da economia comportamental podem ser vistas como oportu-
nidade de melhorar a eficacia e a eficiéncia das interven¢des do Estado, notadamente pela
internalizacao da potencial irracionalidade do publico afetado e, por esta razéo, emerge o
paternalismo libertario, enfim, conceituado pelos autores:

[...] nés sustentamos que o paternalismo libertario fornece a base para entender
e repensar inimeras areas do direito cntemporaneo, incluindo aqueles aspectos
relacionados ao bem-estar do trabalhador, com a prote¢do ao consumidor e da
familia. Nossa énfase é no fato de que, em muitos dominios, faltam as pesso-
as preferéncias claras, estaveis e bem ordenadas. O que elas escolhem é um
produto dos efeitos do enquadramento, pontos de partidas e regras de default
estando o precisosignificado “preferéncias”, obscuro."”
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Resumo

O presente trabalho traga uma analise da evolugdo dos meios adequados de resolucéo de conflitos, especialmente no que
tange a sua aplicagao em litigios envolvendo a Administragao Publica. Para tanto, se analisara a Resolugéo 125/2010 do
CNJ, bem como a Lei 13.140/2015, que regula a pratica da mediag&o. Por fim, sob analise do principio do interesse publico
e sua compatibilidade com os meios consensuais, se buscara compreender a utilizagdo destes como forma de concretiza-
¢ao do principio da eficiéncia administrativa.
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Abstract

This paper presents an analysis of the evolution of adequate means of conflict resolution, especially regarding its application
in disputes involving Public Administration. To this end, CNJ Resolution 125/2010 will be analyzed, as well as Law 13.140 /
2015, which regulates the practice of mediation. Finally, under analysis of the principle of public interest and its compatibility
with consensual means, an attempt will be made to understand the use of these as a form of implementation of the principle
of administrative efficiency.
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1. INTRODUGAO

A Administragédo Publica e todos os seus componentes possuem um regime juridico
proprio, repleto de peculiaridades e prerrogativas. Além disso, o rol de principios que mol-
dam sua atuacéo é extenso, havendo, muitas vezes, dificuldades em aplica-los. Principios
como a legalidade, a eficiéncia, o interesse publico e o dever de autotutela, vez ou outra,
necessitam ser compatibilizados para a uma atuagéo adequada da maquina publica.

E nesse cenario (de compatibilizagdo de principios) que se situam os métodos alter-
nativos de conflitos, especialmente aqueles caracterizados pela consensualidade. Afinal, é
possivel aplica-los sem infringir principios como a legalidade e o interesse publico? Outros-
sim, sua aplicagédo pode funcionar como uma forma de concretizagdo de outros principios,
como o da eficiéncia administrativa? E no cerne dessas questdes que o presente trabalho
ird se concentrar.

Como veremos, os métodos consensuais de resolugdo de conflitos, caracterizados
por serem uma segunda via para a resposta de um litigio, diferente da Jurisdigdo Estatal,
poderdo ser utilizados pela Administragdo Publica, para que esta possa resolver os seus
litigios de uma forma mais adequada, célere e eficiente.

Assim, desde que seja respeitado determinados critérios, ndo ha de se falar em im-
possibilidade da Administragéo de utilizar os métodos consensuais de resolugdo. Uma vez
que estes, se utilizados da forma adequada, poderéo ser meios para alcance de fins ultimos
dos 6rgéos estatais, como o interesse publico e a propria eficiéncia no agir administrativo.

2. A CRISE NO JUDICIARIO BRASILEIRO E AS FALHAS NA
UTILIZAGAO EXCLUSIVA DOS MEIOS HETEROCOMPOSITIVOS

A complexidade do meio social, repleto de pessoas distintas, com formagdes culturais
heterogéneas, faz com que surjam diversos conflitos entre os seus componentes. A princi-
pio, o Direito Estatal surgiu como o meio mais eficiente para a solugéo de tais litigios, espe-
cialmente na figura do Estado-Juiz. Utilizando-se de um viés historico, pode-se dizer que a
justica primitiva (MIRANDA, 1997, p.170), pautada na resolugéo de conflitos pela utilizagao
da forga, isto é, a autotutela, foi sendo substituida pelo monopdlio da justica estatal, através
do exercicio da Jurisdicdo. Tal forma de dirimir conflitos possui como caracteristicas princi-
pais, a heterocomposigéo e a imparcialidade (DIDIER JR., 2007, p. 156/157). Isso significa
dizer que, na hipotese de surgimento de um conflito, este sera solucionado através de um
terceiro imparcial, o Estado, que sera responsavel por aplicar a decisdo ao caso concreto.
Essa logica de espera por uma decisao, por parte das partes, perdurou por muitos anos na
cultura processual, especialmente na brasileira.

Tal modelo resolutivo, pautado na espera por uma solugéo pronta, feita por um ter-
ceiro imparcial (Estado), foi, por muitos anos, adotado de forma exclusiva no sistema pro-
cessual brasileiro. Com o passar do tempo, percebeu-se suas falhas, passando a se discutir
novas formas de solugao de litigios, os chamados meios alternativos de resolugao de con-
flitos (EIDT, 2015, p.60).

Em primeiro lugar, ha de se dizer que o préprio modelo de Estado Brasileiro atual,

22 Porto Alegre - RS - Brasil © Revista da ESDM © v. 4 © n. 8 (2018)




MENEZES, Felipe Barbosa de; MORAES NETO, Aurélio Ferreira de - A autocomposi¢do como forma de concretizagéo da
eficiéncia administrativa

pautado num sistema democratico e participativo, ndo se adequa a nogéo de Estado como
Unica forma de solugéo de litigios. A ideia de uma relagédo processual, envolvendo as parte
e 0 juiz, onde se espera, exclusivamente, um provimento final do 6rgdo estatal, passa a
se tornar defasada. A compreensdo de que o Juiz é o Unico capaz de solucionar os litigios
apresentados, pautada em brocardos latinos como iura novit curiae e da mihi factum, dabo
tibi ius (ALVARO DE OLIVEIRA, 1998, p. 64), ja ndo se adequa a nogao de Estado Democra-
tico participativo. Em tal modelo, onde a participagao popular é tdo importante, ndo se pode
pensar num processo onde as partes se encontram inertes, aguardando a resposta de um
terceiro estranho ao problema. Exige-se uma maior participagéo dos envolvidos no litigio,
para que eles, de forma autdbnoma, possam construir a solugdo adequada para o problema
(CAMBI; MACHADO DE SOUZA, 2017, p. 131). Isso é o que chamamos de autocomposi-
¢ao, elemento indissociavel da maioria dos métodos alternativos de resolugéo de conflitos.
Seguindo essa linha de raciocinio, Eduardo Cambi e Fernando Machado de Souza (2017,
p. 131) lecionam:

E preciso superar a cultura da sentenga como Unico modo de solugao do confli-
to, pois tal forma de composi¢éo dos litigios é insatisfatdria, pois mesmo quem
obtém a tutela jurisdicional, precisa arcar com a duragdo, nem sempre célere,
do processo judicial. Logo, devem ser incentivados os métodos alternativos de
solugdo de controvérsias, reservando a tutela tradicional somente aqueles ca-
sos em que a utilizagdo de tais meios se mostrem inviaveis.

Adentrando ainda nos problemas dessa cultura heterocompositiva de litigios, faz-se
necessario destacar as dificuldades do préprio Estado na prestacgéo jurisdicional. O exces-
so de litigios — principalmente apés a onda de acesso a Justica, surgida no final do século
XX (CAPPELLETTI, 1988) -, somados a ineficacia do judiciario, faz com que a prestagéo
jurisdicional se torne cada vez mais morosa, diminuindo gradativamente a confianga do ci-
dadéo nas instituigdes do judiciario brasileiro. De acordo com Elisa Berton Eidt (2015, p.59)
e conforme dados do ICJ Brasil (indice de Confianga no Judiciario), relacionados ao 22° e
ao 3° trimestre de 2014, constata-se que “a ma avaliagédo do judiciario como prestador de
servigos publicos segue a tendéncia, ja identificada nos periodos anteriores. Para 89% dos
entrevistados o Judiciario € moroso, resolvendo os conflitos de forma muito lenta ou muito
lentamente.”

Ainda nesse sentido, o “Relatério Justica em Numeros 2015” (CNJ, 2015) revela que
tramitaram no Brasil 99,7 milhdes de processos no ano de 2014, sendo que 91,9 milhdes en-
contravam-se no primeiro grau, o que corresponde a 92% do total. Além disso, informa que
a capacidade produtiva anual da Justica de Primeiro Grau é de apenas 27% da demanda
(casos novos + acervo) imposta a sua apreciagao. Isto significa que o Judiciario Brasileiro
precisaria ficar praticamente quatro anos parado, sem nenhum processo novo, para que se
pudesse concluir todos os litigios pendentes.

Como se vé, tais dados sdo alarmantes, fazendo-se necessaria a busca por outras
formas de solugao de litigios, distintas da jurisdicao estatal. O monopdlio de Jurisdigéo pelo
Estado ndo torna o poder judiciario o Unico meio para dirimir litigios (PINHO, 2011, p.53).
Como se vera, existe uma segunda via, a dos chamados métodos alternativos de resolugéo
(arbitragem, conciliagdo e mediagédo). Assim, a jungdo de todos esses meios de solugéo
(heterocompositivos e autocompositivos) configurara um verdadeiro sistema multiportas de
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prestacdo de Justica (CUNHA, 2017, p. 640), onde o cidadao optara pelo instrumento de
solugdo mais adequado ao seu litigio.

Destarte, ha de se ressaltar que o préprio Estado, enquanto parte no processo, deve
se adequar ao novo modelo de resolucdo de litigios. Até porque, na atual conjuntura do
Judiciario Brasileiro, a Administragdo Publica € a pessoa que mais figura como parte nos
processos. Assim, apos adentrar nos tipos alternativos de resolugéo de conflitos, se vislum-
brara a aplicacao de tais meios como forma de concretizagdo de um Estado eficiente, seja
ele como parte ou como prestador de Justica.

3. O CPC DE 2015 E O INCENTIVO AOS METODOS
AUTOCOMPOSITIVOS

O novo CPC alterou toda a dindmica do sistema processual brasileiro, trazendo di-
versas novidades. Pautado em premissas distintas do modelo anterior (CPC/73), tais como
a celeridade, a informalidade e a valorizagdo do julgamento do mérito, o novo modelo veio
como forma de dar maior efetividade aos processos brasileiros.

Nesse sentido, em que pese a utilizagdo das premissas citadas anteriormente, o novo
cédigo também traz uma outra, tdo importante quanto as demais: a valorizagao dos cha-
mados “meios alternativos de resolucédo de conflitos”, isto €, a mediagdo, a conciliagédo e a
arbitragem. Esses métodos alternativos foram introduzidos no novo cédigo, sendo extrema-
mente valorizados como forma de solugdo de controvérsias das quais a sociedade tem a
seu dispor (EIDT, 2015, p.60). Assim, ressalta-se, desde ja, que tais meios de resolugdo nao
sdo alternativas ao mau funcionamento do Judiciario, mas sim, alternativas possiveis para a
resolugao de cada tipo de controvérsia.

Dessa forma, conforme entendimento de Leonardo Carneiro da Cunha (2017, p. 639),
o termo mais adequado a ser utilizado seria “meios adequados de resolugéo de conflitos”,
uma vez que cada forma de solugéo seria adequada para resolver um tipo de litigio, forman-
do um verdadeiro “Sistema de Justica MultiportaS” (CUNHA, 2017, p. 640), e abandonando
a ideia de Jurisdicao estatal como forma exclusiva de solugao de litigios em uma sociedade.

Passada essa analise preliminar, nas proximas linhas sera discutida a importancia
que o novo CPC deu para os métodos alternativos de conflitos, especialmente os consen-
suais, nas figuras da conciliagédo e da mediacdo. A arbitragem, por também se tratar de
um meio heterocompositivo, assim como a jurisdigao estatal, ndo sera tratada no presente
trabalho, sendo importante destacar apenas aqueles meios que se distanciam do modelo
heterocompositivo de resolugéo, como bem demonstrado anteriormente.

O CPC/2015 buscou incentivar a adogdo dos meios autocompositivos de resolugéo de
conflitos (mediagéo e conciliagdo), conforme se observa na parte responsavel por disciplinar
suas normas fundamentais. Logo em seu art. 3°, §§ 2° e 3°, fica determinado que o Estado
devera promover a solugéo consensual dos conflitos, bem como estipula que todas as partes
envolvidas no processo devem incentivar a adogéo da conciliagéo, da mediagao e de outros
meios consensuais. Segundo Leonardo Carneiro da Cunha (2017, p. 654):

Ha no projeto, uma valorizagdo do consenso e uma preocupag¢do em criar no
ambito do Judiciario um espaco ndo apenas de julgamento, mas de resolugao
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de conflitos. Isso propicia um redimensionamento e democratizagéo do préprio
papel do Poder do Judiciario e do modelo de prestagao jurisdicional pretendido.

Além do incentivo, o cddigo, em seus arts. 165 a 175, também disciplina e conceitua
tais institutos, tragando os seus parametros de aplicabilidade.

No que se refere a conciliagéo, esta pode ser definida como um meio autocompositivo
de resolugéo de conflitos, onde ndo ha um vinculo anterior entre as partes, com possibili-
dade de atuagéo ativa do conciliador na propositura de solugdes alternativas, sem qualquer
tipo de constrangimento ou intimidagao para que as partes conciliem (CAMBI; MACHADO
DE SOUZA, 2017, p. 135/136).

Apesar do novo cédigo ter atribuido tamanha importancia para tal instituto, estabe-
lecendo sua obrigatoriedade de ocorréncia antes mesmo do réu apresentar contestacéo
(Art. 334, CPC/2015), ja se discutia sua aplicagdo em meados do ano de 2010, quando foi
implementada a resolugéo 125/2010 do CNJ, que trazia os paradmetros gerais de aplicagdo
da conciliagéo e da mediagéo.

Ja em relagao a mediagao, é possivel defini-la como um outro meio autocompositivo
de resolugéo de conflitos, onde as partes possuem um vinculo anterior ao litigio, e que o
mediador é responsavel por reestabelecer o dialogo entre os envolvidos, para que estes,
sozinhos, possam negociar uma solugao. Assim, diferentemente da conciliagdo, o papel do
mediador ndo é tdo ativo, sendo restrito ao restabelecimento do dialogo entre as partes
(CAMBI; MACHADO DE SOUZA, 2017, p. 136).

Destaca-se que, apesar das diferencas, tais meios autocompositivos possuem a mes-
ma légica de aplicacéo, isto é, a possibilidade das partes, de forma autbnoma, chegarem
a um consenso e resolverem o litigio elas mesmas. Ademais, o proprio codigo, em seu art.
166, traca os principios norteadores de ambos os meios, sendo eles: a) independéncia; b)
imparcialidade; c) autonomia da vontade; d) confidencialidade; e) oralidade; f) informalidade;
e g) decisao informada.

Por fim, faz-se necessario dizer que, com a valorizacdo desses meios consensuais no
nosso sistema processual, comegaram a surgir diversas discussdes sobre a sua aplicabili-
dade em litigios envolvendo a Administragao Publica como parte, principalmente em virtude
do principio da indisponibilidade do interesse publico. Diante de tais discussdes, criou-se a
Lei 13.140/2015, responsavel por regulamentar a mediagéo e a sua aplicagdo em tais tipos
de litigios.

4. A APLICACAO DOS M]’ETODOS CONSENSUAIS DE RESOLUCAO
DE CONFLITOS EM LITiGIOS ENVOLVENDO A ADMINISTRAGAO
PUBLICA

A observancia de alguns critérios para a utilizacdo da autocomposicao na resolugéo
de um litigio, é imprescindivel para a correta aplicagdo dessa técnica. Sao, basicamente,
trés requisitos indispensaveis para uma correta aplicagao dos meios consensuais: a obser-
vancia da ordem publica e do bom costume; o consenso entre as partes; e a disponibilidade
do direito sacrificado (PERLINGUEIRO, 2017, p. 127 apud PICARDI, 2010).
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No que tange ao primeiro, ndo ha muitas discussoes, pois a homologagao de acordo
judicial ou extrajudicial dependera da observancia das normas fundamentais e regramentos
da ordem juridica vigente. Ja em relagédo ao consenso, podemos afirmar que este faz parte
da propria esséncia dos métodos autocompositivos, uma vez que as partes, para chegarem
em uma solugao de forma autdbnoma, precisam concordar entre si.

O problema que surge - principalmente em relagéo a possibilidade de aplicagéo dos
meios autocompositivos no ambito da Administragcao Publica - € em relagéo ao ultimo requi-
sito: a disponibilidade do direito sacrificado no litigio. Como se sabe, a Administragéo Publica
é regida por diversos principios e regras, distintos, muitas vezes, da legislagao aplicada nas
relagbes privadas. Uma dessas regras norteadores da atuagéo administrativa é o interesse
publico. Tal disposicéo “deve ser sempre o norte da atividade administrativa” (PERLINGUEI-
RO, 2017, p. 132). Assim, todo o agir administrativo - seja ele no &mbito extrajudicial ou na
esfera judicial, isto €, na forma de Administragéo Publica ou na de Fazenda Publica (CUNHA,
2017, p. 15) - deve ser pautado no respeito aos interesses da sociedade como um todo.

Partindo-se disso, pode-se definir tal conceito como sendo o conjunto de interesses
de todos os individuos, porém, concentrado na figura de um Unico ente, a sociedade. Esse
interesse deve ser preservado e defendido em toda atuagdo da Administragdo Publica, sen-
do vedada a sua disponibilidade pelo Estado. Afinal, aparentemente, resta impossivel dispor
aquilo que nao lhe pertence. Nesse mesmo sentido, segundo Elisa Berton Eidt (2015, p. 67):

O interesse publico é regulado pelo regime do direito publico, que possui como
fundamentos a sua supremacia e a sua indisponibilidade, além da sua adstrita
observancia ao principio da legalidade.

Deste modo, diante da obrigatoriedade de respeito ao interesse publico, imposta a
magquina administrativa, bem como da proibicdo de sua disponibilidade, como aplicar os mé-
todos autocompositivos no ambito dos litigios envolvendo a Administragao publica/Fazendo
Publica? Como veremos, a resposta nédo € tao simples.

Em primeiro lugar, valendo-se da classificagdo de Renato Alessi, ora adotada por
Celso Anténio Bandeira de Mello (2006, p. 62/63), faz-se necessario a distingao do interesse
publico em primario e secundario, para que, s6 assim, se possa analisar as possibilidades
de aplicacao dos meios autocompositivos.

O interesse primario seria aquele relacionado aos interesses de toda coletividade,
cujo alcance € atingido pelas fungdes precipuas do Estado, sendo vetada a sua disponibi-
lidade. Ja o secundario, seria o interesse relacionado ao Estado enquanto pessoa juridica,
dotada de direito e obrigagdes e com interesses proprios de natureza patrimonial. Segundo
Bandeira de Melo (2006, p. 62/63), tal interesse seria disponivel. Vejamos:

[...] Assim, independentemente do fato de ser, por definigdo, encarregados dos
interesses publicos, o Estado pode ter, tanto quanto as demais pessoas, inte-
resses que |lhe sdo particulares, individuais, e que, tal como os interesses delas,
concebidas em suas meras individualidades, se encarnam no Estado enquanto
pessoa.

Assim, sendo disponiveis os direitos relacionados a esse tipo de interesse, logo, tam-

bém serdo passiveis de serem dispostos em eventuais litigios envolvendo a Administragcao
Publica, utilizando da autocomposicéo para tanto.
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Via de regra, as relagdes que envolvem o interesse publico secundario, e por conse-
quéncia, direitos que a Administragdo Publica pode dispor, sdo de esfera patrimonial. Nes-
ses tipos de relagdes, a Administragdo Publica “se encontra no mesmo nivel do particular,
agindo sem qualquer manifestagcao de autoridade” (CAMBI; MACHADO DE SOUZA, 2017,
p. 134). Em tais condigdes, respeitando o proprio principio da igualdade, que também rege
a atuagdo da Administragao Publica, ndo se faz razoavel limitar a atuagéo da autoridade
administrativa, no que diz respeito a possibilidade de dispor interesses. Seria um contras-
senso a propria logica das relagdes privadas, caracterizada pelo autorregramento das partes
envolvidas (CAMBI; MACHADO DE SOUZA, 2017, p. 135).

Ressalta-se, entretanto, que a atuacdo da Administracao Publica em uma relagéo de
direito privado néo se da da maneira irrestrita. “Ela deve sempre respeitar os direitos funda-
mentais, bem como os demais principios inerentes a atividade administrativa” (CAMBI; MA-
CHADO DE SOUZA, 2017, p. 136). Dessa forma, apesar da possibilidade de dispor direitos,
ndo se pode ultrapassar os limites impostos constitucionalmente a Administragao Publica.
Assim, segundo Heitor Sica (2015, p. 2 e 3):

Parece razoavel o entendimento de que os direitos patrimoniais da Fazenda Pu-
blica sao disponiveis nos limites tragados pelo ordenamento juridico, baseado
na mais simples ideia de principio da legalidade. Ou seja, é necessaria norma
juridica expressa para definir quais direitos da Fazenda os agentes publicos que
a representam podem dispor, e os limites e condigdes para que assim o fagam,
sem que com isso se considere ferida a indisponibilidade do interesse publico.

E justamente por isso que, pautando-se nessa linha de raciocinio, foi promulgada a
Lei 13.140/2015, responsavel por regulamentar a pratica da mediagdo de um modo geral,
bem como sua utilizagédo nos litigios envolvendo pessoas juridicas de direito publico. Para
alguns autores, essa legislagdo passou a ter tamanha importancia, que pode ser considera-
da como sendo o novo marco da mediagao no Brasil (FAGUNDEZ; GOULART, 2016, p.151),
ampliando, ainda mais, o reconhecimento dado aos meios autocompositivos pela Resolugao
125/2010 do CNJ.

Logo de imediato, em seu art. 3°, percebe-se a incidéncia da discussao travada an-
teriormente, no que diz respeito a possibilidade de autocomposi¢éo em litigios envolvendo
direitos disponiveis e indisponiveis. O legislador esclarece que s6 podera “ser objeto de
mediacao o conflito que verse sobre direitos disponiveis ou sobre direitos indisponiveis que
admitam transagéo” (Art. 3°, Lei 13.140/15). Assim, a principio, a Administragéo Publica s6
podera realizar transagdes envolvendo direitos disponiveis (relacionados ao interesse publi-
co secundario), além dos direitos indisponiveis que admitam transagéo.

Segundo tal diploma, a mediagdo sera implementada, no ambito dos litigios envolven-
do pessoas juridicas de direito publico, por meio da criagédo de camaras de prevencéo e re-
solucédo administrativa de conflitos (Art. 32, Lei 13.140/15). Essas terdo o seu funcionamento
e composicédo dispostos em regulamento proprio (Art. 32, § 1°, Lei 13.140/15), sendo vin-
culadas ao seu respectivo 6rgao federado. Ademais, os casos que poderdo ser suscetiveis
a transagéo também estardo determinados em regulamento (Art. 32, § 2°, Lei 13.140/15).

No que tange aos 6érgaos vinculados a Administragao Publica direta, suas autarquias
e fundagdes, o procedimento € um pouco distinto, sendo mais rigido. A solugdo consensual
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se dara através da chamada transagéo por adesao, cujo o fundamento deve se encontrar
respaldada por autorizagdo do Advogado-Geral da Unido, com base em jurisprudéncia paci-
fica dos STF ou de tribunais superiores; ou parecer do Advogado Geral da Unido, aprovado
pelo Presidente da Republica (Art. 35, | e Il, Lei 13.140/15). Esse tipo de transagéo tera
seus requisitos e condigdes definidos em resolugéo administrativa propria (Art. 35, § 1°, Lei
13.140/15).

Ressalta-se, ainda, que essa aplicagdo da mediagcdo na Administragédo Publica ga-
nhou um grau de importancia téo elevado, que a instauracéo do processo consensual admi-
nistrativo possui o condao de suspender o prazo prescricional para ajuizamento de demanda
judicial. Além disso, o acordo entre as partes se torna um titulo executivo extrajudicial, sendo
possivel a realizagéo do seu processo de execugdo no ambito judicial.

Dessa forma, ndo se tem mais duvidas da possibilidade de aplicagdo dos meios au-
tocompositivos no ambito da administragéo publica, sendo, inclusive, algo que deveria ser
incentivado, como forma de alcangar o proprio interesse publico, bem como concretizar prin-
cipios basicos da Administragdo Publica, tais como a eficiéncia.

5. A UTILIZAGAO DA AU'I:OCOMPOSIQ@O COMO FORMA DE
CONCRETIZAGAO DO PRINCIPIO DA EFICIENCIA ADMINISTRATIVA

O principio da eficiéncia € um dos pilares que moldam a atuagéo da Administragao Pu-
blica em suas relagdes. Conforme o Art. 37 da CF, “a administragdo publica direta e indireta
de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, obe-
decera aos principios da legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia”.

Apesar da atual disposicao expressa no texto constitucional, tal principio ndo é algo
recente. Antes mesmo da Emenda Constitucional n°® 19 - responsavel por adicionar a efi-
ciéncia ao rol de principios constitucionais a serem obedecidos pela Administragdo Publica
— se falava, seja no ambito doutrinario, legislativo ou jurisprudencial, desse principio. O de-
ver de boa Administracéo, respaldado pela Lei n.200/1967, é um exemplo de tal incidéncia
(FLESCH, 2015, p. 212). Além disso, a propria Constituicdo, de maneira implicita, tratava da
eficiéncia como padrdo de comportamento dos érgaos publicos (MODESTO, 2000, p. 108).
A doutrina juridica também nao se esquivou de analisar a tematica. Segundo Paulo Modesto
(2000, p. 109), autores como Herly Lopes Meirelles ja apontavam que, entre os poderes e
deveres do administrador publico, estaria o chamado dever de eficiéncia, podendo este ser
comparado ao dever de boa administragao da doutrina italiana.

Todavia, € com a Emenda Constitucional N 19 que a eficiéncia assume destaque na
atuagédo da Administragéo Publica. A partir disso, passou-se a se analisar o seu conteudo
com maior profundidade, suas formas de aplicagéo, bem como os seus efeitos no modo de
agir da maquina publica.

Nesse sentido, no dambito do Direito Publico, pode-se definir eficiéncia como a maxi-
mizagao dos recursos disponiveis para alcangar determinado fim, sendo este alcangado de
maneira satisfatéria e excelente (MODESTO, 2000, p. 113). Segundo Maria Sylvia Zanella
Di Pietro e Wallace Paiva Martins Junior (2014, p. 485):
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Eficiéncia é o principio que determina atuagdo administrativa com capacidade
de produgéo de resultados destinados a consecugao dos fins do Estado através
dos meios correspondentes adequados, na medida da satisfagdo das necessi-
dades da populagéo.

Dessa forma, podemos compreender a eficiéncia através da relagdo de dois aspectos:
meios disponiveis e fins alcangados. A atuagéo eficiente diz respeito a utilizagdo adequada
dos meios disponiveis para alcancar um fim, sendo este, no final, alcangado de forma exce-
lente. S&o trés os critérios para se averiguar a utilizagdo do meio adequado para alcance de
um fim: a idoneidade, a economicidade e a satisfagdo (MODESTO, 2000, p. 113).

Portanto, para uma correta aplicagdo do principio da eficiéncia administrativa, o agen-
te publico deve optar pela agdo mais eficaz, mais otimizada e com maior qualidade (dentre
as disponiveis), para que o fim seja alcangado de uma forma excelente.

Por conta desse conteudo, resta impossivel estipular todas as concretiza¢des de tal
principio na pratica, uma vez que s&o inumeras, sendo evidente mais uma das suas carac-
teristicas: a pluridimensionalidade. A eficiéncia pode se manifestar de diversas formas, isto
&, em diversas ac¢des da Administragéo Publica, como por exemplo, na atuagéo em litigios.

E nesse aspecto que se concentra a atuagdo dos métodos consensuais, sendo meios
adequados para se atingir uma solugéo eficiente em determinado litigio. Afinal, é ébvio que o
prolongamento de um processo gera custos e tempo para a Administragcao Publica. Seja em
razéo das despesas consideraveis com a remuneracao de seus procuradores, que poderiam
se concentrar em outros processos, cujo o prolongamento realmente se faz necessario. Seja
em virtude dos préprios gastos no fim do litigio, por meio do valor das condenagdes, dos
honorarios e dos juros moratorios, que poderiam ter sido evitados com a ocorréncia de um
acordo entre a Administragéo Publica e a outra parte envolvida.

Desse modo, a correta utilizagdo dos métodos consensuais de resolugao de conflitos
serviria como forma de concretizacdo do principio da eficiéncia. O Administrador Publico,
ao analisar determinado caso, optaria pela consensualidade (se for o meio mais adequado)
para a sua resolugdo. Compatibilizando, assim, a ideia de eficiéncia (agéo idonea, econ6-
mica e satisfatoria para alcance excelente de determinado fim), com o ja citado sistema
multiportas de Justiga, que determina que para cada caso ha uma solugado adequada dentre
as disponiveis.

O problema, no caso da Administracéo Publica, é o estabelecimento de critérios para
a escolha entre a consensualidade e a Jurisdigdo como via mais adequada para solugao de
determinado conflito. Um excelente critério para a realizagao desse filtro € a chamada anali-
se de risco (FAGUNDEZ; GOULART, 2016, p. 154). De acordo com tal critério, na busca pela
concretizagao da eficiéncia no ambito dos litigios, o administrador deve averiguar o grau de
certeza do direito da outra parte, bem como a probabilidade de vitéria por parte do 6rgao pu-
blico. Se o autor da demanda assistir razéo, a atitude mais eficiente seria o reconhecimento
total ou parcial do pedido. Ja na hipétese de auséncia de fundamento fatico ou juridico ao
autor da demanda, a agédo mais prudente seria o prosseguimento do processo. Finalmente,
nos casos em que ha duvida sobre a procedéncia ou ndo do pedido do autor, ocorrera espa-
¢o para a aplicagcdo dos métodos consensuais, sendo esta, a depender do caso, a solugéo

29 Porto Alegre - RS - Brasil © Revista da ESDM < v. 4 < n. 8 (2018)



MENEZES, Felipe Barbosa de; MORAES NETO, Aurélio Ferreira de - A autocomposi¢do como forma de concretizagéo da
eficiéncia administrativa

mais eficiente (FAGUNDEZ; GOULART, 2016, p. 154).

Por fim, retomando a discusséo travada anteriormente, relacionada a aplicacdo dos
meios consensuais em litigios envolvendo o interesse publico primario e secundario, ha de
se fazer uma ponderacédo. Agora, sob a 6tica do principio da eficiéncia, bem como do dever
de autotutela da Administragao Publica, ndo se pode afirmar no sentido de ser impossivel
a aplicacdo de meios consensuais em litigios envolvendo o interesse publico primario da
Administragao.

O referido interesse publico, associado primordialmente ao interesse publico pri-
mario, se mostra, a principio, antagdnico a possibilidade de transacéo. [...] Contudo, essa es-
treita visdo pode levar a consideracgdes erroneas. Nao se pode presumir que a Administragéo
Publica esta proibida de abdicar de pleito proprio ou de reconhecer pretensdes individuais,
revendo os seu préprios atos ilegais, independentemente de intervencao judicial. Trata-se de
postura decorrente do seu poder administrativo de autotutela e do dever de cumprir o direito
(principio da juridicidade) e, com isso, atender ao interesse publico (PERLINGUEIRO, 2017,
p. 138).

A Administragéo Publica, visando corrigir os erros cometidos, bem como alcangar a
solugéo mais eficiente para o caso concreto, podera reconhecer o dano causado, utilizando-
-se, para tanto, do dever administrativo de autotutela e/ou dos meios consensuais.

Alias, vale registrar que a disposicao sobre direitos e interesses transitoriamente de-
fendidos pela administracdo em contrariedade ao direito patrio, bem como a utilizagédo de
meios consensuais de resolucdo de conflitos representa, inclusive, ao lado das atividades
consultiva e contenciosa, uma das fungdes tipicas da advocacia publica, qual seja, a de con-
trole interno de juridicidade dos atos da Administragédo Publica (MADUREIRA, 2015, p. 102)."

Com efeito, o controle interno da juridicidade é realizado, concretamente, por ocasido
do exercicio das atividades contenciosa e consultiva pelos advogados publicos (MADUREI-
RA, 2015, p.106), sendo a representacao judicial, a consultoria e o assessoramento refor-
gados com a fungao de controle interno de juridicidade, “que irrompe como consequéncia
natural das trés primeiras, por ser desempenhada no exercicio daquelas” (GRANDE JU-
NIOR, 2009, p. 64).

Dessa forma, quando do exercicio da consultoria juridica, o advogado publico natu-
ralmente controla a aplicagéo do direito pela Administragéo Publica, conduzindo-a a postura
administrativa mais adequada ao caso concreto, dentro das exigéncias do interesse publico,
ou seja, dentro da observancia na ordem juridica (correta aplicacdo do direito). No mesmo
contexto, no controle de juridicidade do agir administrativo realizado no ambito da atividade
de contencioso judicial, é possivel que o advogado publico disponha de interesses transito-
riamente defendidos em juizo, em uma lide concreta, que se revelem contrarios ao Direito,
cumprindo-lhe “empregar os mecanismos que o direito pde a sua disposi¢éo para reverter
essa situagao”, que se revela ilegal (ou antijuridica), “deixando de apresentar defesa e re-
cursos, bem como procurando promover a conciliagdo no processo” (MADUREIRA, 2015,
p. 312).
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Assim, em tais hipdteses, valendo-se dos critérios ja citados, a Administragédo Publica
podera utilizar os meios consensuais nos litigios envolvendo o interesse publico primario, o
que representa a aplicagéo correta do direito patrio por meio do controle interno de juridici-
dade do agir administrativo, sendo, inclusive, um instrumento Util para alcance desse mesmo
fim, uma vez que a aplicagdo correta do principio da eficiéncia € uma das vias a serem per-
corridas para a realizagao do interesse publico.

6. CONCLUSAO

A tamanha importancia atribuida, no nosso atual ordenamento juridico, aos méto-
dos adequados de resolugdes de conflitos, especialmente com as inovagdes trazidas pela
Resolugdo 125/2010 do CNJ, pelo CPC/2015 e pela Lei 13.140/15, também refletiram na
resolugao de conflitos pela Administragéo Publica.

Conforme se pdde observar, a Administragéo Publica, como pessoa juridica que mais
participa de litigios no Brasil, também esta inserida no modelo atual de Justiga Multipor-
tas, onde se faculta as partes a escolha do método de resolugdo mais adequado para o
seu litigio. Entretanto, em virtude das suas particularidades, a utilizagéo de tais meios deve
obedecer alguns critérios, seja quando o direito em questéo for disponivel, seja quando for
indisponivel. No caso do ultimo, a aplicagdo é mais rigorosa, devendo se observar se a
utilizagéo da consensualidade sera uma via adequada para o alcance do proprio interesse
publico primario, na forma de concretizagdo do dever de autotutela e do principio da eficién-
cia administrativa.

Assim, em tais casos, a utilizagdo dos meios consensuais (mediagdo e conciliagdo)
sera uma importante arma para a atuagdo de uma Administragdo Publica cada vez mais
eficiente, célere, econémica e preocupada com a realizagdo do interesse publico, que, em
Ultima analise, é a sua razéo de existéncia.

7. NOTAS

1. Tematica abordada na Dissertagdo de Mestrado apresentada por Felipe Barbosa de Menezes. MENE-
ZES, F. B. Aremessa necessaria no cédigo de processo civil de 2015 e seus desdobramentos na atuagéo
da Advocacia Publica: problema ou solugéo? Vitéria, 2016. Dissertacdo (Mestrado em Direito Processual
Civil) - Universidade Federal do Espirito Santo.
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Resumo

O presente artigo versa sobre a possibilidade de extingao dos créditos tributarios mediante concessdes mutuas, ou seja, da
aplicabilidade da resolugédo de conflitos em matéria tributaria através da autocomposicéo. O problema da pesquisa reside
na seguinte questao: os métodos alternativos de resolucéo de conflitos podem ser aplicados em matéria tributaria sem que
isso comprometa ou ponha em risco a indisponibilidade e a supremacia do interesse publico? Para dar conta de responder
a essa pergunta, foi preciso buscar as raizes do Sistema Tributario Brasileiro, procurando compreender o tributo a partir
dos seus aspectos principioldgicos. O propdsito aqui foi o de tentar relativizar a tese da indisponibilidade, ainda muito
arraigada ao Direito Administrativo, procurando demonstrar um novo conceito de interesse publico, a luz da economicidade
e da eficiéncia. Assim sendo, o objetivo geral do trabalho reside em avaliar os mecanismos extrajudiciais de solugéo de
conflitos e seus beneficios a fim de propor a regulamentagdo e normatizagao de tais mecanismos no Sistema Tributario
brasileiro. A pesquisa tem como justificativa a ineficiéncia dos métodos tradicionais de cobranga dos créditos tributarios,
dentre os quais a Execucéo Fiscal, que oneram demasiadamente os cofres publicos, além de ser moroso e pouco eficaz
no que concerne a constrigdo do devedor que nao possui patriménio para saldar a divida. A falta de autonomia da Fazenda
Publica em extinguir o crédito tributario, em condi¢des adversas como essa, expde a precaridade do sistema de cobranga.
A relevancia da pesquisa reside, portanto, justamente em tentar propor um “novo” modelo arrecadatério, incorporando a
hipétese de que dispor do crédito publico em determinadas condigdes para tentar solucionar o conflito também é uma forma
de atender ao interesse publico.

Palavras-chave: Tributo. Arrecadagéo. Interesse publico. Indisponibilidade. Autocomposicéao. Eficiéncia.

Abstract

This article deals with the possibility of extinguishing tax credits through mutual concessions, that is, the applicability of
conflict resolution in tax matters through self - determination. The research problem lies in the following question: can
alternative dispute resolution methods be applied in tax matters without compromising or jeopardizing the unavailability and
supremacy of the public interest? In order to answer this question, it was necessary to seek the roots of the Brazilian Tax
System, seeking to understand the tribute from its principiological aspects. The purpose here was to try to relativize the
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thesis of unavailability, still very much rooted in Administrative Law, trying to demonstrate a new concept of public interest,
in the light of economy and efficiency. Thus, the general objective of the work is to evaluate the extrajudicial mechanisms of
conflict resolution and its benefits in order to propose the regulation and regulation of such mechanisms in the Brazilian Tax
System. The research has as justification the inefficiency of the traditional methods of collecting the tax credits, among which
the Fiscal Execution, which overburden the public coffers, besides being slow and ineffective with regard to the constriction
of the debtor who does not have assets to pay the debt. The lack of autonomy of the Public Treasury to extinguish the tax
credit, under adverse conditions such as this, exposes the precariousness of the collection system. The relevance of the
research is, therefore, precisely to try to propose a “new” collection model, incorporating the hypothesis that having public
credit under certain conditions to try to solve the conflict is also a way to serve the public interest.

Keywords: Tribute. Collection. Public interest. Unavailability. Self-composition. Efficiency.
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1. INTRODUGAO

O presente artigo encontra justificativa na falta de autonomia que tem a Fazenda
Publica em celebrar a autocomposigéo no recebimento dos créditos tributarios, visto que,
de acordo com principio da indisponibilidade do interesse publico, a Administragao Publica
nao cabe dispor do crédito tributario. A restricdo do uso desses métodos alternativos de re-
solucéo de conflitos, devido em grande parte, a uma intromisséo inadequada de alguns prin-
cipios administrativos no Direito Tributario, vem ocasionando aumentos significativos das
demandas no Poder Judiciario brasileiro, onerando demasiadamente os cofres publicos,
e elastecendo sobremaneira o tempo de cobranga e de recuperagédo do crédito publico. A
analise perpassa, ainda, pela necessidade de rever o paradigma da indisponibilidade e de
redimensionar o conceito de interesse publico.

Os métodos tradicionalmente utilizados na cobranga do crédito tributario, encontram-
-se ultrapassados, ndo suprindo os anseios da sociedade quando os recursos deixam de ser
direcionados para o bem-estar do povo, e nem mesmo da Administragao Publica que deixa
de arrecadar, a cada ano, vultosas quantias devido ao exaurimento dos meios tradicionais
de cobranga. Tomando por base o que revelam as pesquisas, 0 presente artigo versara
sobre a possibilidade de extingdo do crédito tributario mediante concessdes mutuas, visto
que, extinguir o crédito tributario, em condi¢cdes adversas como essa, expde a precariedade
do sistema de cobranga.

A relevancia da pesquisa reside, portanto, justamente em tentar propor um “novo”
modelo arrecadatorio, incorporando a hipotese de que dispor do crédito publico em determi-
nadas condi¢des para tentar solucionar o conflito também é uma forma de atender ao inte-
resse publico. O problema da pesquisa reside, portanto, em responder a seguinte questao:
o0s métodos alternativos de resolugao de conflitos podem ser aplicados em matéria tributaria
sem que isso comprometa ou ponha em risco a indisponibilidade e a supremacia do inte-
resse publico?

Nesse sentido, o propésito deste artigo foi o de tentar relativizar a tese da indisponi-
bilidade, ainda muito arraigada ao Direito Administrativo, procurando demonstrar um novo
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conceito de interesse publico, a luz da economicidade, da eficiéncia e, acima de tudo, da efi-
céacia arrecadatéria. O objetivo geral do trabalho reside em avaliar os métodos extrajudiciais
de solucao de conflitos e seus beneficios para a sociedade diante da utilizagao de tais me-
canismos no Sistema Tributario brasileiro como forma de agilizar o recebimento do crédito
tributario por meio de agdes mais céleres e menos dispendiosas para o erario. Os objetivos
especificos se encontram consubstanciados em apresentar os mecanismos extrajudiciais de
solucéo de conflitos atualmente existentes no Brasil e em analisar a real aplicabilidade do in-
teresse publico sobre o interesse privado bem como as eventuais restricdes a transagéo em
matéria tributaria. Na metodologia utilizada, adotou-se a pesquisa teérica, pois sua tematica
foi desenvolvida por meio de documentagéo indireta (pesquisa documental e bibliograficas
em livros, artigos cientificos, doutrinas, legislagdes jurisprudenciais) e direta intensiva, con-
sistindo em examinar fatos e fendbmenos estatisticos.

No que concerne a producado dos dados, constitui-se em uma pesquisa quantitativa
e qualitativa. Em relacdo a andlise dos dados obtidos, foi utilizado o método de abordagem
hipotético-dedutivo. Por fim, a hipotese sustentada é a de que se é possivel ao Ente publi-
co dispor da totalidade do crédito tributario mediante remisséo, entdo também deveria ser
possivel o recebimento de uma parcela do crédito nos casos em que existe reduzida ou
nenhuma probabilidade de éxito na cobranca através de métodos forgados de execugéo,
possibilitando a extingédo do crédito mediante autocomposigéo. Para isso sera preciso cons-
truir um novo paradigma de interesse publico que leve em conta ndo apenas a expectativa
de receita, mas acima de tudo os custos dessa improvavel arrecadagdo. E preciso, pois,
repensar o atual sistema de cobranca, incorporando a esse modelo uma perspectiva uti-
litarista e econémica, segundo a qual algumas vezes deixar de onerar os cofres publicos
com instrumentos inadequados e pouco efetivos de arrecadagdo também é uma forma de
atender ao interesse publico.

2. ASPECTOS HISTORICOS DA TRIBUTAGAO E AS RAIZES DO
SISTEMA TRIBUTARIO BRASILEIRO

O Direito Tributario enquanto ramo cientificamente auténomo é relativamente recente.
Durante muito tempo a tributagdo esteve atrelada a ciéncia das finangas ou ao orgamento
publico, estando, por isso, muito proximo da administragédo e da arte de governar. O Direito
Tributario decorreu do Financeiro e ambos nasceram da necessidade de receita para o Es-
tado como forma de suprir seu papel.

Nesse sentido, o Direito Tributario cuida apenas de parte da receita publica, ou seja,
das entradas nos cofres do Estado que é o tributo e o Direito Financeiro tem por objetivo
qualquer receita do Estado, seja ela proveniente de seu patriménio, dos contribuintes, seja
das préprias despesas. O Direito Financeiro regula toda a atividade financeira do Estado e
nao apenas os tributos enquanto que o Direito Tributario estuda apenas a receita compulso-
ria e derivada que € o tributo. Mas nem sempre foi assim. A partir do século XVIIl, a Europa
sofre significativas mudangas em seu sistema de produgéo, visto que a situagdo econémica
de Portugal passa por momento desfavoravel economicamente nao propiciando investimen-
tos em caras e custosas viagens na busca de produtos a serem enviados a Europa por
precos insignificantes e assim conclui pela ocupagéo das terras brasileiras e como atividade
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econdmica passa a extrair pau-brasil arvore nativa brasileira.

A partir da ocupacgao, o Brasil passa a ser colénia de Portugal. Os primeiros anos de
ocupagao que se segue, Portugal procurou viabilizar o processo de ocupagéo do territdrio
brasileiro trabalhou na busca de criar condi¢cdes para desenvolver atividades econdmicas
e rentaveis para tanto adotou os padrées administrativos da metrépole portuguesa. Nesse
interim, imperava as leis fiscais desse pais, como preleciona Martins,

Portugal entendia que o pau-brasil era monopodlio real. O particular, mediante
contrato com a Coroa Portuguesa, poderia explora-lo, mas deveria pagar um
quinto do produto da venda. O pagamento era feito em espécie e ndo em moe-
da. Havia a cobranca de 10% sobre as mercadorias importadas e exportadas.
Quinto era a quinta parte cobrada dos metais e pedras preciosas, como o ouro,
prata etc. Dizimo era a cobranga da décima parte do pescado e das colheitas
de todos os produtos da terra. Sisa era a cobranga por cabeca de indio tornado
escravo (MARTINS, 2005, p. 22)

O autor faz referéncia a diversos impostos dentre os quais o “quinto”, o qual decorria
da cobranga do pau-brasil, tendo sido esse o primeiro tributo brasileiro exigido pela coroa
portuguesa visto que a época era adotado os padrdes administrativos da metrépole portu-
guesa. O Brasil sofre os impactos sobre os impostos cobrados por este pais. As medidas
relatadas permanecem até sua a independéncia. Os movimentos de independéncia, deu
origem a elaboracédo da primeira Carta constitucional de 1824. Nesse periodo, o sistema
de arrecadacgéo era caotico, os tributos eram cobrados de maneira cumulativa, ndo havia
no Brasil nada que pudesse ser caracterizado como sistema tributario, o que havia, era tdo
somente normas esparsas e sem qualquer conexao entre elas que pudessem ser caracteri-

zadas como normas no sentido que entendemos hoje.

A Constituigcdo de 1824, denominada Constituicdo do Império, apesar de pouco acres-
centar em termos tributarios elenca o principio da capacidade contributiva na intengéo de li-
mitar o poder do Estado o qual expressa claramente em seu art. 179, inciso XV, “[...] ninguém
sera exempto de contribuir pera as despesas do Estado em proporgéo dos seus haveres”
(BRASIL, 1824), e no item X do art. 15 dispde a competéncia do Poder Legislativo que fixa
anualmente, as despesas publicas e a reparticdo a contribuicao direta.

A regulamentacgao do Direito Tributario como ramo auténomo na ordem juridica no
Brasil, somente teve inicio a partir da Revolugao Industrial com a Emenda Constitucional n®
18 de 01 de dezembro do ano de 1965. Como bem adverte Nogueira (1995, p. 31), “[...] foi
especialmente depois da | Guerra Mundial que o Direito Tributario veio alcangar a situagéo
de ramo juridico auténomo, pelo conteudo e pela forma que hoje indiscutivelmente possui
[...]”. A nova norma instituiu uma classificagdo de impostos baseada em nomenclatura eco-
ndémica e ndo mais juridica, como ocorria antes.

Nessa vertente, a Constituicdo Federal de 05.10.1988, conservou no seu Capitulo |,
Titulo VI, os artigos 145 a 162, que regulamenta o Sistema Tributario Nacional e estabelece
0s principios gerais e as limitacdes ao poder de tributar, discriminando os impostos federais,
estaduais e municipais e dispondo ainda sobre a reparticdo das receitas tributarias. O reco-
nhecimento do Direito Tributario como o ramo auténomo, encontra-se elencado no Cédigo
Tributario Nacional - CTN e dispdem em seu Livro | sobre o Sistema Tributario Nacional e no
Livro Il sobre as Normas Gerais de Direito Tributario. Sendo classificado como ramo juridico
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pertencente ao direito publico.

A partir da autonomia do direito tributario, ocorre a evolu¢do do Estado de Direito, a
cobranca do tributo passa a ser disciplinada por forga da lei conforme destaca Nogueira:

A tributacdo ou forma de obtenc&o da receita tributéria foi assim, aos poucos,
sendo disciplinadas por normas, paralelamente a evolugao do constitucionalis-
mo e influindo sobremodo no advento do Estado de Direito, hoje ja alcangando
a posicdo de Estado Social de Direito, no sentido de proteger, com mais in-
tensidade, ndo apenas os direitos individuais, mas igualmente, os sociais [...]
(NOGUEIRA, 1995, p. 5).

Com autonomia do direito tributario ocorre a evolugdo do Estado de Direito e a co-
brancga do tributo passa a ser exigida por forga da lei. Dessa forma, pode-se assegurar que
o Estado Moderno brasileiro se encontra amparado na lei, lei esta, que é votada em duas
casas do Congresso Nacional. Para alguns autores ha um questionamento quanto a autono-
mia do direito tributario, Sabbag adverte que a autonomia do Direito Tributario esta longe de
ser totalmente independente em relagdo aos demais ramos da ciéncia juridica como segue:

[...] com boa dose de seguranga, que o conhecimento do Direito Tributario esta
longe de prescindir do estudo das demais regras do ordenamento juridico,
afetas as ciéncias juridicas, pois o direito tributario esta visceralmente ligado a
todo o universo das regras juridicas em vigor, ndo podendo dispensar, nas suas
construgdes, qualquer delas, por mais distante que possa parecer (SABBAG,
2015, p. 47).

De certa forma, constata-se que o Direito Tributario necessariamente se encontra en-
trelagado aos demais ramos do direito, tais como o direito constitucional, o direito financeiro,
o direito administrativo, o direito penal, o direito processual, o direito internacional publico, o
direito civil e outros ramos da ciéncia.

Nesse viés, Martins (2005, p. 36), adverte sobre a autonomia do direito no sentido
de que ocorre apenas em aspecto puramente didatico pois como segue: “[...] ndo se pode
dizer, porém, que um ramo do Direito seria autdbnomo do préprio Direito, pois seria 0 mesmo
que admitir a autonomia da espécie em relagao ao género [...]", e acrescenta que somente
haveria autonomia de um dos ramos do Direito se seus principios, regras e instituicbes es-
tabelecerem diferengas entre as demais searas e esclarece a possibilidade de duas teorias
como segue:

A primeira teoria € denominada de monista. Ela entende que o Direito Tributario
pertence ao Direito Financeiro e dele ndo se separou. A segunda teoria é cha-
mada de dualista, indicando que o Direito Tributario é autbnomo em relagdo ao
Direito Financeiro. Tanto o Direito Financeiro, como o Direito Tributario s&o ori-
ginarios da mesma raiz, da necessidade de receita para o Estado poder cumprir
seu papel. O Direito Tributario cuida apenas de parte das entradas nos cofres
do Estado, apenas de parte da receita publica, que € o tributo. O Direito Finan-
ceiro tem por objetivo qualquer receita do Estado, seja ela proveniente de seu
patriménio, dos contribuintes, seja das proprias despesas. O Direito Financeiro
regula toda a atividade financeira do Estado e ndo apenas os tributos. O Direito
Tributario estuda apenas a receita compulséria e derivada que é o tributo. Nao
tem por objetivo estudar despesas publicas, que ficam a cargo do Direito Finan-
ceiro (MARTINS, 2005, p. 36)

O autor assinala que para o Direito Tributario ser autdnomo, necessariamente deveria
existir um método proprio no estudo do direito, o que nao ocorre. Pois para o autor, “[...] o
método € um so e vale para todos os seus ramos” (MARTINS, 2005, p. 36). Para melhor
esclarecer a autonomia do direito o Art. 109 do CTN, estabelece a autonomia do Direito
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Tributario com relagdo a outros ramos do Direito por conter principios proprios como o da
legalidade tributaria, capacidade contributiva, anterioridade, proibicdo do confisco dentre
outros. Tem autonomia didatica, pois as faculdades de Direito oferecem cadeira propria, ou
seja, oferecem no minimo dois semestres da disciplina. As faculdades Ciéncia Econdmica,
Ciéncias contabeis e administragao oferecem uma cadeira.

Os Principios Constitucionais regedores da Administragao Publica encontram-se elen-
cados no caput do art. 37 da Constituicdo Federal de 1988. Tais principios nem sempre se
encontram de forma explicita. Para a doutrina e a jurisprudéncia independentemente de
estarem ou nédo explicitos, os principios possuem a mesma relevancia juridica. O teor do
art. 4° da lei 8.429/92 (Lei de improbidade administrativa), com clareza define: “Os agentes
publicos de qualquer nivel ou hierarquia s&o obrigados a velar pela estrita observancia dos
principios de legalidade, impessoalidade, moralidade e publicidade no trato dos assuntos
que lhes sao afetos” (BRASIL, 1992).

Nesse sentido, o Direito Tributario esta informado por principios préprios. Esses prin-
cipios permitem que a Administragéo e o Judiciario estabelegam o necessario equilibrio en-
tre os direitos dos administrados e as prerrogativas do administrador. Celso Anténio Bandei-
ra de Mello ao dispor sobre os principios tributarios afirma que:

Principio é por definigdo, mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro ali-
cerce dele, disposicdo fundamental que se irradia sobre diferentes normas.
Compondo- lhes o espirito e servindo de critério para a sua exata compreenséo
e inteligéncia exatamente por definir a légica e a racionalidade do sistema nor-
mativo, no que lhe confere a tonica e lhe da sentido harménico (MELLO, 2002,
apud ALEXANDRE, 2013, p. 116).

Nesse diapaséo, pode-se afirmar que somente a partir de um estudo minucioso dos
principios, € que se podera compreender as normas integrantes de um determinado ramo do
direito como um todo no ordenamento juridico. Os Principios da Administracdo Publica (dire-
ta e indireta), encontram previsdo Constitucional expressa em rol exemplificativos no art. 37,
caput da Constituicdo Federal de 1988, e contempla os principios regentes da Administragéo
Publica, dispondo sobre a legalidade, da impessoalidade, da moralidade, da publicidade e
da eficiéncia, este ultimo acrescentado pela EC 19/98. No Titulo VI, (Da tributagéo e do Or-
g¢amento), Capitulo | (Do sistema tributario nacional), arts. 145 a 162.

Os principios tributarios decorrem do texto constitucional e tem por objetivo estabe-
lecer regras gerais de tributagdo, encontram-se elencados na Lei n® 5.172/66, CTN, sendo
esta lei, considerada uma Lei Complementar. Nesse entendimento Nogueira, assinala que,

Os principios constitucionais que incidem diretamente sobre o campo tributario
s@o mesmo principios constitucionais tributarios, comando da tributagdo, mas
além desses, ha principios constitucionais néo tributarios e que estao relacio-
nados, por suas consequéncias, com o Direito Tributario. Assim, por exemplo,
o principio constitucional que garante o exercicio de profissao licita ou da livre
iniciativa. O poder tributario ndo podera impedir essa garantia, antes devera ser
exercido em harmonia com esse principio. Outro exemplo é a garantia consti-
tucional da propriedade; por isso um tributo ndo pode ter efeito confiscatério,
dai se vé que sdo precisas as vinculagdes entre esses dois ramos juridicos,
pois a propria lei tributaria ndo tera valor, se for inconstitucional (NOGUEIRA,
1995, p. 68)

Isto posto pode-se afirmar que os principios sdo construgcdes que servem de base
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ao Direito como fontes de sua criacao, aplicagao ou interpretacdo. Sua finalidade é nortear
a cobrancga dos impostos e a sistematizacdo da realizagéo da atividade estatal, de forma a
assegurar o cumprimento dos fins a que se dispde. Nessa vertente, Machado (2015, p. 44),
afirma que “[...] os principios juridicos da tributagdo existem para proteger o cidaddo contra
os abusos do poder”.

Os principios tributarios na verdade, séo considerados como limitagdes constitucio-
nais ao poder de tributar e por definicéo legal é prestacdo "instituida em lei" como dispde
o artigo 3° do CTN (BRASIL, 1966). A Lei 9.784, de 29.1.1999, regula o processo adminis-
trativo no @mbito da Administracdo Publica Federal, em art. 2°, relaciona como principios, a
legalidade, a finalidade, a motivacéo, a razoabilidade, a proporcionalidade, a moralidade, a
ampla defesa, o contraditério, a seguranca juridica, o interesse publico e a eficiéncia. A partir
do estudo e analise dos principios compreende-se que o Direito Tributario tem principios
proprios, instituicbes proprias, conceitos e regras proprias 0 que enseja a sua autonomia
pelo simples fato de existir um Cédigo de forma sistematica e ordenada.

O principio da legalidade é um principio basilar da Administragédo Publica, e encontra
previsdo constitucional no caput do art. 37 e art. 150, inciso | da Constituicdo Federal e no
plano infraconstitucional, no art. 97 da lei n® 5.172/66 (Cddigo Tributario Nacional), tendo
carga valorativa. A legalidade tributaria comporta um dos principios basilares da tributagéo
visto que a natureza do Direito Tributario, portanto é ex lege, ou seja, decorre da previsao
da lei. A esse respeito Sabbag dispde sobre o Principio da Legalidade na orbita doméstica:

O principio da legalidade é multissecular, com previsdo na Carta Magna inglesa,
de 1215, do Rei Jodo Sem Terra. A época, a nobreza e a plebe, reunindo esfor-
cos e se insurgindo contra o poder unipessoal de tributar, impuseram ao principe
Jodo um estatuto, visando inibir a atividade tributaria esmagadora do governo.
Em outras palavras, objetivavam impor a necessidade de aprovagao prévia dos
suditos para a cobranga dos tributos [...] (SABBAG, 2015, p. 59-60).

Diante de tal afirmacgéo, percebe-se que a legalidade sempre foi instrumento de dese-
jado da populacédo, mas a previsédo legal somente se concretizou a partir de uma nova fase
da tributagéo, fase essa denominada de “Estado de Direito”. Onde n&o € mais permitido
o cometimento de agbes arbitrarias por particulares, ou seja, a exigéncia de cobranga de
tributos sem critérios baseado tdo somente na relagao forga/poder ndo é mais permitido.

A lei passa a ser interpretada e aplicada pelo poder judiciario, tal como assinala Nogueira,

O tributo atingiu assim a situagao atual de categoria juridica e o obrigado status
de cidad&o- contribuinte. Aquele que ¢ juridicamente obrigado o é nos termos
e limites da lei. N&o precisa fazer doagdes, prestar simples favores ou auxilios,
nem ficar sujeito a surpresas, excessos ou confiscos, mas deverd compulso-
riamente contribuir para os gastos publicos na proporgédo de seus haveres, na
medida e na conformidade da lei (NOGUEIRA, 1995, p. 6).

A partir do Estado de Direito, o fendbmeno da tributagdo passa a ser juridicizado e rea-
lizado dentro da legalidade. Os principios juridicos a partir de entdo, passam a orientar os
entes tributantes assinalando que estes ndo poderao exigir ou aumentar tributos sem antes
sejam estabelecidos por lei. A partir dessa nova definigao, “[...] a lei € a proposigao juridica
que trata igualmente todos que estejam na mesma situacdo. A vontade da lei se impde tanto
aos particulares como aos agentes do Estado e ao préprio Estado como pessoa de direitos

e obrigagdes”, como bem define Nogueira (1995, p. 6). A legalidade na Administragcdo nao
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se resume a auséncia de oposigao a lei, mas pressupde autorizagdo dela, como condigéo
de sua agdo. Desse modo, Hely Lopes Meirelles ensina que:

A legalidade, como principio de administragdo (CF, art. 37caput), significa que o
administrador publico esta, em toda sua atividade funcional, sujeito aos manda-
mentos da lei e as exigéncias do bem comum, e deles ndo se pode afastar ou
desviar, sob pena de praticar ato invalido e expor-se a responsabilidade discipli-
nar, civil, criminal, conforme o caso (MEIRELLES, ALEIXO, FILHO, 2015, p. 90).

Isto posto, tal fundamento se firma nos ideais de seguranca juridica tal qual dispde o
artigo 97, inciso | do CTN, “Somente lei pode estabelecer a instituicdo de tributos, ou a sua
extingao”. A orientagado € clara ao que tange os entes tributantes que nao poderéo exigir ou
aumentar tributos sem que a lei anteriormente o prescreva, visto que a Constituigdo em seu
art. 5°, Il, estatui que “[...] ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa
sendo em virtude de lei” (BRASIL, 1988), o que sinaliza que qualquer excesso em relagéo
a lei constituira um vicio que pode ser submetido a controle jurisdicional, vicio esse denomi-
nado ilegalidade.

Nesse diapaséo, Costa (2012, p. 160), dispde que o “[...] controle de legalidade é
aquele que diz respeito a observancia dos atos administrativos praticados com os dispositi-
vos delineados na lei”. Mas é importante frisar que algumas matérias ndo estao sujeitas ao
principio da legalidade, podendo ser disciplinadas por meio de ato infra legal, como é o caso
de Decreto Presidencial.

3. O INTERESSE PUBLICO E O PARADIGMA DA
INDISPONIBILIDADE

O Principio da Indisponibilidade do Interesse publico € também denominado de prin-
cipio da supremacia do interesse ou da finalidade publica (MEIRELLES, ALEIXO, FILHO,
2015). Constitucionalmente, € um principio implicito no qual os autores tém certa dificul-
dade em estabelecer uma nomenclatura exata. Para Meirelles (2015, p. 110), o fato de tal
dificuldade, advém de que o “[...] interesse publico prevalente é extraido da ordem juridica
em cada caso concreto”. Vale destacar que os principios da supremacia do interesse pu-
blico sobre o interesse privado e o principio da indisponibilidade de interesse publico, sdo
principios fundamental do regime juridico do direito publico e é observancia obrigatéria pela
Administracdo Publica, pois todo o Sistema de Direito Administrativo esta subordinado a
esses dois principios.

O Principio da Indisponibilidade do Interesse publico sobre o interesse privado se
torna evidente no art. 5°, incisos XXIV e XXV da Constituigdo Federal. Sua fundamentagao
encontra-se estabelecida em lei infraconstitucional especificamente no art. 2° da Lei 9.784
de 29 de janeiro de 1999, lei esta, que regula o Processo Administrativo no d&mbito da Ad-
ministragao Publica Federal direta e indireta. O art. 2°, Paragrafo Unico, inciso Il da referida
lei, estabelece critérios a serem observados no Processo Administrativo, quais sejam: aten-
dimento a fins de interesse geral, vedada a renuncia total ou parcial de poderes ou compe-
téncias, salvo autorizacao em lei. Dessa forma, Mello entende que,

[...] o interesse publico deve ser conceituado como o interesse resultante do
conjunto dos interesses que os individuos pessoalmente tém quando considera-
do em sua qualidade de membros da Sociedade e pelo simples fato de o serem
(MELLO, 2014, p. 62).
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Cumpre ressaltar que o interesse publico representa o somatério dos interesses indi-
viduais que representa a vontade da maioria. O interesse publico pode ser primario (vontade
do povo) ou secundario (vontade do Estado enquanto pessoa juridica) (MELLO, 2014). O
ideal é que tais interesses sejam coincidentes, pois do contrario, prevalecera o interesse
primario, ocorrera a interferéncia do Poder Judiciario. Nesse entendimento, Meirelles dispde
que do Principio da Supremacia do Interesse Publico,

[...] decorre o principio da indisponibilidade do interesse publico, segundo o qual
a Administragé@o Publica ndo pode dispor desse interesse geral, da coletividade,
nem renunciar a poderes que a lei lhe deu para tal tutela, mesmo porque ela
n&o é titular do interesse publico, cujo titular é o Estado, como representante da
coletividade, e, por isso, sé ela, pelos seus representantes eleitos, mediante lei,
podera autorizar a disponibilidade ou a rentncia (MEIRELLES, ALEIXO, FILHO,
2015, p. 110).

As pessoas administrativas ndo tém disponibilidade sobre os interesses publicos con-
fiados a sua guarda e realizagdo. A Administracdo Pubica ndo pode proceder com a mesma
desenvoltura e liberdade com que agem os particulares, visto que ao particular € licito fazer
tudo que a lei ndo proibe, enquanto que ao administrador publico sé é permitido agir de acor-
do com a lei. Nesse entendimento ocorre que a Administragéo Publica ndo cabe a renuncia
(dispor) do interesse publico, salvo quando autorizada pelo direito. Nesse sentido os pode-
res da Administracéo tém carater de poder-dever, os quais ela ndo pode deixar de exercer
sob pena de responsabilizagéo por omissédo. Assim sendo, a autoridade administrativa ndo
pode renunciar ao exercicio das competéncias que lhe séo atribuidas por lei. O paradigma
da indisponibilidade, importado do Direito Administrativo, restringe as possibilidades que a
Fazenda Publica e os Procuradores tém de entabular acordos e fazer transagdes, ainda
que disso decorra maior eficacia na cobrancga e satisfatividade na Execugao, reduzindo o
tempo da cobrancga e os custos incorridos na Execugéo Fiscal. Com efeito, se o Ente publi-
co pode fazer a remissdo do seu crédito, desde que observados os limites impostos pela
Lei de Responsabilidade Fiscal, por que ndo poderia dele dispor parcialmente para tentar
evitar a frustragdo completa da arrecadagao? Afinal, quem pode o mais, também deveria
poder o menos. E nesse sentido que os métodos alternativos de solugédo de conflitos contri-
buem para trazer mais efetividade na cobrancga da divida ativa. Para isso, contudo, é preciso
substituir a ideia de que, ao transacionar, o fisco estaria abrindo méo de um bem coletivo
pela concepgéo racional e utilitarista de que, ao fazer isso, a Fazenda Publica ganha maior
liquidez, melhora o seu fluxo de caixa e reduz despesas para a recuperagao de créditos com
poucas chances de satisfatividade.

4. METODOS ALTERNATIVOS DE SOLUGAO DE CONFLITO

O conflito se fez presente na histéria da humanidade. A luta pelo poder ocorria por
meio das batalhas armadas. Na histéria do Direito Tributario, ndo foi diferente, o conflito foi
parte integrante, és que ainda nos dias de hoje as formas conflitantes se fazem presentes
atingindo diretamente a sociedade em todas as esferas sociais. Ao que tange a cobranga do
crédito tributario, o conflito persiste, de forma que figura como agente central na cobranga
de créditos tributarios entre o fisco e o contribuinte. Para esclarecer melhor Vasconcelos,
sintetiza o “conflito” da seguinte maneira:

O conflito é dissenso. Decorre de expetativas, valores e interesses contrariados.
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Embora seja contingencia da condigdo humana, e, portanto, algo natural numa
disputa conflituosa costuma-se tratar a outra parte como adversaria, 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 reforgar a sua posi-
cao unilateral, na tentativa de enfraquecer ou destruir os argumentos da outra
parte. Esse estado emocional estimula as polaridades e dificulta a percepgéo do
interesse comum (VASCONCELOS, 2014, p. 21) .

O autor alerta para a importancia da conscientizagéo do conflito por tratar-se de algo
inerente as relagcdes humanas e deixa evidente que o conflito, ndo deve ser encarado de
forma negativa ao afirmar que, “[...] o conflito, quando bem conduzido, evita a violéncia e
pode resultar em mudangas positivas e novas oportunidades de ganho mutuo” (VASCON-
CELOS, 2014, p. 21). Nesse diapaséo, Vasconcelos (2014, p. 24) adiciona ainda que, “[...]
ao se compreender a inevitabilidade do conflito se € capaz de desenvolver solugbes auto-
compositivas”. Seguindo o mesmo entendimento, Bastos; Corréa; Passani, (2014, p. 69),
afirmam que “[...] o conflito ndo é positivo nem negativo, nem destrutivo nem produtivo: &
ambos de uma sé vez. E o modo como enfrentamos que fara que tome um curso destrutivo
ou positivo”.

Dessa forma, pode-se concluir que o conflito pode tornar-se nocivo ou benéfico a
sociedade, para tal, dependera da importancia que lhe sera dado de forma que a solugéo
do conflito dependera da pessoa que o conduzira. Em termos praticos, na histéria do Brasil,
sempre existiu grande preocupacdo em se solucionar conflito de forma pacifica, € o que
dispde o Livro 3°, T20, §1° das Ordenagdes Filipinas conforme segue:

Livro 3°, T20, §1°: E o comego da demanda dira o juiz a ambas as partes que,
antes que fagam despesas e se sigam entre eles os ¢dios e dissensbes, se
devem concordar, e ndo gastar suas fazendas por seguirem suas vontades,
porque o vencimento da causa sempre é duvidoso (BASTOS; CORREA; PAS-
SANI, 2014, p. 20).
Tal ordenamento também pode ser percebido no art. 161 da Constituicdo do Império
de 1824: “Art. 161: Sem se fazer constar que se tem intentado o meio de reconciliagéo, ndo
se comegara processo algum, e, sem se demonstrar que se tentou uma solugéo amigavel,

ninguém sera admitido em juizo” (BRASIL, 1824).

Assim, as inovagdes introduzidas no ordenamento juridico brasileiro, faz com que a
sentencga de mérito muitas vezes, pde fim apenas a lide no plano de direito, mas nem sempre
extingue o conflito entre as partes, o que torna necessario a utilizagdo de mecanismos de
pacificagdo social capazes de regular a agdo do homem, ou seja, pacificar as agdes confli-
tantes de forma breve, objetiva e satisfatoria.

Foi pensando em uma justica célere que no ano 1982, foi criada a Associagéo dos
Juizes do Estado do Rio Grande do Sul (AJURIS), por iniciativa do Magistrado Luiz Anténio
Corte Real, tendo sido instalada na Comarca do Rio Grande, o Conselho de Conciliagéo e
Arbitramento. De acordo Giacomolli, o0 Conselho era denominado, popularmente, de Juizado
de Pequenas Causas,

Esse conselho tinha por objetivo aproximar o Poder Judiciario da populagéo
mais carente, a qual, via de regra desconhece, os meios que possui quando seu
direito é atingido ou ndo dispde de condigdes econdmicas para reivindicar seus
direitos, permanecendo sem acesso a prestagdo Jurisdicional (GIACOMOLLI,
2009, p. 13).
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O objetivo do Conselho como bem dispde o autor, era aproximar a sociedade do poder
judiciario, pois assim estabelece o Principio do Acesso a Justiga (inciso XXXV do art. 5.°)
da Constituicdo Federal de 1988, que assim estabelece: “a lei ndo excluira da apreciagéo
do Poder Judiciario lesdo ou ameaga a direito” (BRASIL, 1988). O objetivo do Conselho foi
almejado, tendo sido editada em 26.09.1995, a Lei n. 9.099 — Lei dos Juizados Especiais. De
acordo com o art. 3°, § 2° da referida lei, ficou de fora certas peculiaridades conforme segue:

Art. 3% O juizado Especial Civel tem competéncia para conciliagao, processo
e julgamento das causas civeis de menor complexidade, assim consideradas:

§2° Ficam excluidas da competéncia dos Juizados Especiais as causas de na-
tureza alimentar, falimentar, fiscal e de interesse da Fazenda Publica, e também
das relativas a acidentes de trabalho, a residuos e ao estado e capacidade das
pessoas, ainda que de cunho patrimonial (BRASIL, 1995).

Em razéo de tal dispositivo, as causas relativas a Fazenda Pubica ficaram excluidas
da apreciagao da Lei n. 9.099 de 1995 — a qual passa a dispor tdo somente sobre as causas
Civeis e Criminais. O Principio do Acesso a Justica referido no inciso XXXV do art. 5.° da
Constituicdo Federal de 1988, constitui para Bastos, Corréa e Passani, uma interpretagédo
restritiva:

[...] durante muito tempo esse acesso a justica foi interpretado de forma restri-
tiva: o acesso Unica e exclusivamente por meio dos processos judiciais. Mas a
realidade brasileira atual torna imprescindivel que essa interpretagéo inclua ou-
tras formas de socorrer os cidadaos de modo mais abrangentes [...] (BASTOS;
CORREA; PASSANI, 2014, p. 19).
O autor sugere métodos alternativos de Resolugdo de Conflitos condizentes com a
atual realidade da sociedade as quais inclui a mediacdo, a negociagéo, a conciliagéo, a
arbitragem entre outros, pois os métodos assinalados, constituem estimulo as pessoas, tor-

nando-as empoderadas para solucionar seu préprio conflito.

Seguindo esse entendimento, “Podemos dividir os meios de solugdo de conflito
em trés grandes grupos: autocomposicao, heterocomposicao e autotutela”. (MOORE, 1998,
apud BASTOS; CORREA; PASSANI, 2014, p. 72). Os Métodos ou Meios Alternativos de
Solugédo de Conflitos - MASCs, ou, Meios Extrajudiciais de Solu¢do os Conflitos MESCs,
apresentados pelo autor, seja judicial ou extrajudicial de acesso a justica, compde hoje o
denominado sistema multiportas que engloba as praticas restaurativas, de facilitagdo de
diadlogos, entre outros. Meios dos quais o cidadao pode utilizar aquele que se mostre mais
adequado em cada caso concreto de forma que possa constituir maior vantagem para a
coletividade.

5. A AUTOCOMPOSIGAO: ESPECIES E PRINCIPAIS BENEFICIOS
MATERIAIS E PROCESSUAIS

Em se tratando dos métodos autocompossitivos, pode-se afirmar que a autocompo-
sicdo € um importante mecanismo de pacificagdo social, uma pratica de solugdo pacifica
da controvérsia pelos proprios interessados, que chegam a um resultado consensual sem a
intervencao de terceiros. Dentro do processo de autocomposigéo encontram-se inseridas a
negociagao, a conciliacdo e a mediagdo as quais serdo identificados no decorrer do estudo
tal qual suas principais peculiaridades.

A negociacao é uma forma de autocomposicéo direta onde as partes se unem volun-
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tariamente sem a interferéncia de um terceiro num relacionamento temporario. Esse método
de resolucéo de conflitos advém da transagéo que é definida por Vasconcelos (2014, p. 54)
como “[...] o planejamento, a execugao e o monitoramento, sem a interferéncia de terceiros,
envolvendo pessoas, problemas e processos na ou transformagéo ou restauragao, na solu-
¢éo de disputas ou troca de interesses”.

A negociacédo € um método que tem por finalidade a unido das partes, ou seja, “infor-
mar a outra parte sobre suas necessidades e interesses, trocar informagées especificas ou
resolver questdes” (BASTOS; CORREA; PASSANI, 2014, p. 72). Nesse encontro, as partes
tém objetivos comuns e cada um ouve o outro despidos de interesses que néo verse sobre a
causa do litigio, o que se busca é um acordo de ganhos mutuos. Quando a negociagéo néo
alcanca éxito (ndo é possivel diretamente com a pessoa envolvida), para retomar o didlogo
torna-se necessario a colaboracdo de uma terceira pessoa, que atuara como mediadora.
Para bem esclarecer, os termos da negociacéo é confidencial.

A transagao por sua vez encontra-se inserida dentro do contexto da autocomposigéo
e encontra fundamento no artigo 98, inciso | e artigo 156, inciso Ill da Constituicdo Federal
de 1988 e ainda na lei infraconstitucional art. 171caput do CTN. No CTN, a transagéo figura
como sendo o instituto juridico de natureza contratual que tem por objetivo, dentre outras
finalidades, extinguir o crédito tributario. A transacgdo so sera permitida em relagéo a direitos
patrimoniais. Para tanto a jurisprudéncia prevé a realizagdo da transagcao mediante requisi-
tos que possibilitem extinguir o credito tributario.

Os requisitos da transacao, possibilita que as partes utilizem os métodos da negocia-
¢ao, da conciliagdo e da mediagéo. A conciliagdo é uma forma indireta de autocomposigéo
adotada pelo CNJ desde de 2006 como forma extrajudicial de solugéo de conflitos. O CNJ ha
nove anos promove as Semanas Nacionais pela Conciliagdo, momento em que os tribunais
sdo incentivados a juntar as partes e promover acordos pré-processual e endo processual.
A conciliagdo pode ser definida como ato processual que sé pode ocorrer na presenga do
magistrado onde a atividade mediadora é focada no acordo.

Por meio do mecanismo da conciliagdo, um terceiro neutro e imparcial, € escolhido
pelas partes ou designado pelo tribunal para intermediar as discussdes. O conciliador ndo
pode dizer quais sdo os direitos das partes, mas somente orienta-las, exerce a fungdo de um
facilitador de dialogos. Vasconcelos, dispde sobre a conciliagdo da seguinte forma:

[...] a conciliagdo é uma atividade mediadora focada no acordo, qual seja, tem
por objetivo central a obtengdo de um acordo, com a particularidade de que o
conciliador exerce leve ascendéncia hierarquica, pois toma iniciativas, faz re-
comendagoes, adverténcias e apresenta sugestdes com vistas a conciliagdo
(VASCONCELOS, 2014, p. 58).

Nesse sentido, a conciliagéo € Ato Jurisdicional por meio do qual as partes litigantes
sobre a interveniéncia da autoridade jurisdicional transacionam matéria objeto da lide. A con-
ciliacdo encontra fundamento nos principios da Independéncia, (pode ocorrer em qualquer
momento do processo); da Imparcialidade (daquele que promover a conciliagdo); da Autono-
mia (da vontade das partes); da Confidencialidade e da Oralidade/Informalidade. No proces-

so de conciliagédo, busca-se solugbes que atendam aos interesses de todos (ganha-ganha).
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A Mediagéo trata-se de um método dialogal e auto compositivo, € um procedimento
todo oral e desburocratizado que ocorre de forma voluntaria entre as partes e esta con-
substanciada na Lei n. 13.140 de 26 de junho do ano de 2015. A referida lei, dispbe sobre a
mediagdo como meio de solugéo de controvérsias entre particulares e sobre a autocomposi-
¢ao de conflitos no ambito da Administragdo Publica. O paragrafo unico do art. 1° da lei em
comento, estabelece a mediagao como “[...] atividade técnica exercida por terceiro imparcial
sem poder decisorio que, escolhido ou aceito pelas partes, as auxilia e estimula a identificar
ou desenvolver solugdes consensuais para a controvérsia” (BRASIL, 2015). Ao mediador
cabe tdo somente colaborar com os mediandos, para que estes pratiquem uma comunica-
¢ao construtiva e identifiquem seus interesses e necessidades comuns. Nessa perspectiva,

Vasconcelos, esclarece os procedimentos para mediagdo conforme segue:

[...] os mediandos escolhem ou aceitam terceiro(s) mediador(es), com aptidao
para conduzir o processo e facilitar o didlogo, a comegar pelas apresentagdes,
explicagbes e compromissos iniciais, sequenciando com narrativas e escutas
alternadas dos mediandos, recontextualizagdes e resumo do(s)mediador(es),
com vistas a se construir a compreenséo das vivencias afetivas e materiais da
disputa, migrar das posi¢des antagénicas para a identificacdo dos interesses e
necessidades comuns e para o entendimento sobre as alternativas mais con-
sistentes, de modo que, havendo consenso, seja concretizado o acordo. (VAS-
CONCELOS, 2014, p. 54).

Vale esclarecer que a mediagao possui até oito fases que sao a pré-mediagédo, a aber-
tura, a investigagéo do conflito, agenda organizada das prioridades, alternativas, escolha de
opcao e fechamento ou termo de acordo e compde de sete técnicas: escuta ativa, parafra-
seamento (ato de repetir as respostas), formulagdo de perguntas que induzam a solugéo,
resumo seguido de confirmagdes, isolamento, tempestade de ideias e teste de realidade.
“O teste de realidade trata-se do dever de assegurar que os envolvidos, ao chegarem a um
acordo, compreendam perfeitamente suas disposi¢des, que devem ser exequiveis, gerando
o comprometimento com seu cumprimento” (BRASIL, 2010). A titulo de esclarecimento, nao
ha obrigatoriedade em seguir todos os tramites apresentados. As técnicas de mediagéo,
tratam-se de alternativas multidisciplinares onde se faz necessario conhecimentos juridicos,

socioldgicos, psicologicos, contabeis dentre outros. Segundo Bastos; Corréa; Passani,
[...] @ mediagéo pode tratar de todo o conflito ou apenas de parte dele e se
divide em trés tipos:

Extrajudicial: é feita antes do ingresso de um processo na Justica. As partes
em conflito buscam mediadores e, havendo um acordo, a decisdo tomada tera
forca de uma sentenca judicial, sendo a assisténcia por advogado obrigatoéria, a
menos que as partes abram mao desse direito;

Judicial: quando ha um processo no Judiciario. A mediagdo tera um prazo de
60 dias para acontecer e, somente nao havendo acordo, o processo passara a
tramitar normalmente no judiciario;

Publica: quando os conflitos envolvem a Unido, os Estados, Distrito Federal e
os Municipios, a Administragdo Publica Federal direta, suas autarquias e funda-
cbes (BASTOS; CORREA; PASSANI, 2014, p. 26).

Dentre as formas de resolugdo de conflitos apresentadas, temos ainda o processo
judicial que aborda o conflito como um fendmeno exclusivamente juridico, ou seja, como lide
processual. A lide processual pode excluir aspectos relevantes para as partes por nao levar
em consideracdo as emogoes (lide social), visto que o conflito na relagéo processual pode
se tornar mais gravoso para as partes.
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6. DA EXECUGAO FISCAL A UMA NOVA PERSPECTIVA DO
PROCESSO TRIBUTARIO

A execugéo fiscal no Brasil é regida pela lei especial de n° 6.830 de 22 de setembro
do ano de 1980 e dispde sobre a cobrancga judicial da Divida Ativa da Fazenda Publica, da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal, dos Municipios e respectivas autarquias, aplican-
do-se subsidiariamente, as disposigdes do Cdédigo de Processo Civil no que se refere a
execucao em geral. A lei de execucéo fiscal também ¢é classificada como uma subespécie
de execugao por quantia certa, fundada em titulo executivo extrajudicial.

Nesse entendimento, tem-se que a Lei 6.830/80 foi editada precipuamente objetivan-
do conferir maior celeridade e eficiéncia a cobranga dos créditos tributarios, uma vez que a
Fazenda Publica tem a imperatividade na defensa do interesse publico. De forma que o PL
5.282/2009 traz novas possibilidades de resolugéo na cobrancga do crédito tributario pela Fa-
zenda Publica e a extingdo do credito tributario, por meio de transacgao tributaria. Sendo que
para haver transacéo, deve-se existir um litigio visto que a transacao so ird ocorrer depois
da existéncia do litigio e ndo antes dele. Logo, ndo se aplica a regra do art. 840 do Codigo
Civil no sentido de que a transagéo ira prevenir litigio. Todavia de acordo com o que dispde
Martins (2005, p.213), a transagéo so6 podera ocorrer se houver previsao legal:

A transacgao tributaria tem como pressuposto a existéncia de lei regulando o
assunto. Ndo havendo lei, a transagao ndo pode ser feita. Assim a autoridade
administrativa ndo esta autorizada a transigir, salvo na existéncia de lei expres-
sa nesse sentido. Do contrario, poderia haver malversagédo do dinheiro publico,
com compensagao de dividas por interesses pessoais de cada administrador
(MARTINS, 2005, p. 213).

Nesse sentido, a palavra litigio empregada no art. 171 do CTN, somente é caracteri-
zada com a instauragéo da lide, que quer dizer na pretenséo formulada e resistida em juizo.
Caso a lei determine a transagao, esta podera ser feita tanto no processo judicial quanto no
processo administrativo, levando-se em consideragéo que o aumento do nimero de proces-
sos judiciais, representam custos elevados, tanto para as empresas quanto para o Estado
durante os processos. De acordo com Bastos; Corréa; Passani, pesquisas que retrata o
custo das empresas para litigar judicialmente,

[...] demonstrou que o comprometimento das finangas das empresas com pro-
cessos judiciais chega a quase 2% do que faturam em um ano, percentual que,
em 2012, representou R$ 110,96 bilhdes. O levantamento partiu da analise das
demonstragdes financeiras de 7.485 empresas, de 21.647 processos judiciais,
da arrecadagdo tributaria de 2012, e do faturamento das empresas por CNAE
do Instituto Brasileiro de Planejamento e Tributagédo (IBPT). Em 2012, existiam
74,38 milhdes de agdes na Justica das quais as empresas faziam parte — como
autoras ou rés. As grandes companhias estavam presentes em 53,4% delas, o
gasto de manuteng&o desses processos foi de 1.67% do faturamento, o nimero
médio de agdes por empresas foi de 186. Ja as médias empresas responderam
por 23,8% dos processos e comprometeram 1.89% de seu faturamento; e as
pequenas participaram de 22,80% das agdes e gastaram o equivalente a 1,43%
do que ganharam em 2012. As custas judiciais e extrajudiciais representaram
R$ 23 bilhdes; os gastos com advogados, chegou a quase R$ 17 bilhdes; peri-
cias, R$ 2,1 bilhdes; viagens e hospedagens, R$ 529 milhdes; valores usados
com pessoal e sistemas de controle, R$ 2 bilhdes. O maior montante, porém, foi
pago pelas empresas condenadas em processos finalizados em 2012. A conta
com multas, encargos legais e indenizagdes (como danos morais) correspondeu
a R$ 65 bilhdes naquele ano (BASTOS; CORREA; PASSANI, 2014, p. 29).

O autor destaca os autos custos das empresas privadas com as agdes judiciais que
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além de comprometer as finangas, também é prejudicial para a imagem da empresa. Nes-
se sentido como forma de amenizar os custos, as grandes corporagdes passam a investir
macicamente em mecanismos de resolugao extrajudicial de conflitos por tratar-se de formas
mais eficientes para o alcance dos objetivos. Com as empresas publicas a situagdo nao é
diferente, ainda de acordo com os autores, neste mesmo estudo,

Os nimeros mostram que dos 92 milhdes de processos, 51% séo dos governos,
entre federal, estaduais e municipais, 38% do sistema financeiro e 6% das te-
lecomunicagées. Esta soma da 95%. Ora, sdo grandes corporagdes que estao
em juizo. Se é assim, é possivel que nés pensemos em uma estratégia nacional,
que tenha por base, por meta principal, a mediagéo, para que nés possamos
resolver os conflitos e evitar cada vez mais a sua judicializagdo (BASTOS; COR-
REA; PASSANI, 2014, p. 30).

Ao mencionar esses numeros, os autores evidenciam os altos indices que as em-
presas privadas despendem para custear os processos judiciais, levando em consideragéo
os altos valores envolvendo as custas processuais, pericias e possiveis penhoras. Com os
6rgdos publicos a questdo nao é diferente. Segundo Conselho Nacional de Justica (CNJ),
em Relatdrio publicado no ano de 2011, sobre “A Execugéo Fiscal no Brasil € o Impacto no
Judiciario”, ficou demonstrado os numeros dos processos em tramitagédo pela justica brasi-
leira. O estudo foi fornecido por duas entidades, a Universidade Federal do Rio Grande do
Sul (UFRGS) que examinou as inter-relagdes entre o processo administrativo e o judicial na
esfera fiscal.

O outro estudo foi realizado pelo Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada (IPEA)
que abrangeu o desafio de estimar o custo e o tempo médio para o Judiciario dos processos
de execucéo fiscal na Justica Federal que respondem por 34,6% da carga processual desse
ramo do Judiciario. Os dois estudos oferecem insumos valiosos para retratar o panorama da
execucdo fiscal no Brasil. As pesquisas em ultima fase que envolveu a tabulagéo e concre-
¢éo da analise de dados, foi apresentado o relatdrio final em dois volumes no qual o primeiro
tratou da pesquisa jus-sociolégica de Campo e o segundo a pesquisa jus-doutrinaria com-
parada que revelou o que segue:

O Poder Judiciario Nacional ndo esta aparelhado para lidar com as demandas
tributérias. A falta de garantias inerentes a magistratura por parte dos membros
da administragao tributaria encarregados do julgamento de lides tributarias gera
desconfianga na isengdo da Administragdo Publica e aumenta a demanda ju-
dicial. Nao ha diferenca essencial entre as fungées administrativa e a judicial,
podendo a prépria coisa julgada material ser conferida a atos administrativos,
denotando uma forma arcaica de diviséo de poderes, da qual a administragéo
ainda é dependente. Quando iniciada a execugao do titulo executivo extrajudi-
cial, esta pode ser embargada, permitindo ao contribuinte repetir no judiciario
toda a discuss&o havida na esfera administrativa quanto a questdes de fato e
de direito. Nao ha regra que determine o aproveitamento de elementos do julga-
mento administrativo na via judicial, fato que pode levar a repeti¢ao do trabalho,
gerando duplicacéo de esforgos. A arrecadagao pelo atual sistema de execugéo
fiscal € uma demonstracéo cabal de sua ineficiéncia e uma das principais cau-
sas da aposta crescente dos contribuintes na vantagem de nao pagar os tributos
no prazo, dado que o Estoque da Divida Ativa da Uni&o representa cerca de
metade do valor de toda a Divida Publica da Unido. RELATOIRO CNJ publicado
no ano de 2011, sobre “A Execugédo Fiscal no Brasil e o Impacto no Judiciario”.

O relatdrio teve como principal objetivo, motivar o debate sobre possiveis novos ru-
mos para a execugao fiscal no Brasil, de maneira a ao aprimorar a prestagao jurisdicional
nao somente em matéria relativa a execugéo fiscal, mas do sistema judicial de forma geral.
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A pesquisa comprovou um aumento consideravel de demanda na esfera administrativa, visto
que o Conselho Administrativo de Recursos Fiscais (CARF) passou de 30.000 processos
em 2008 para 70.000 em 2010 (BRASIL, 2011). O estudo relata ainda que a maior parte
dos julgados das Delegacias da Receita Federal do Brasil de Julgamento (DRJs) é ajuizada
improcedente e, por via de regra, a decis@o é confirmada pelo Conselho Administrativo de
Recursos Fiscais (CARF). Ainda assim, a maior parte desses julgados acaba desmoronando
no Judiciario.

Segundo o relatorio Justica em Numeros do Conselho Nacional de Justica (CNJ),
publicado em 2017, ano base de 2016 as despesas e receitas totais', do Poder Judiciario
somaram R$ 84,8 bilhdes o que representou crescimento de 0,4% em relagéo ao Ultimo
ano e uma média de 3,9% ao ano desde de 2011. As despesas totais do Poder Judiciario
correspondem a 1,4% do produto interno bruto (PIB) nacional, ou a 2,5% dos gastos totais
da Unido, dos estados, do Distrito Federal e dos Municipios.

Em 2016, o custo pelo servigo de Justiga foi de R$ 411,73 por habitante. A despesa da
Justica Estadual, segmento mais representativo, que abarca 79% dos processos em trami-
tagao, responde por aproximadamente 57% da despesa total do Poder Judiciario. O relatério
Justica em NUumeros aponta ainda o Panorama Global? que o Poder Judiciario, finalizou o
ano de 2016 com 79,7 milhdes de processos em tramitagdo, aguardando alguma solugéo
definitiva. Desses, 13,1 milhdes, ou seja, 16,4%, estavam suspensos ou sobrestados ou em
arquivo provisério aguardando alguma situacéo juridica futura.

Os estudos revelam que durante o ano de 2016, ingressaram 29,4 milhdes de proces-
sos no Poder Judiciario. Um crescimento em relagdo ao ano anterior na ordem de 5,6% e
2,7% respectivamente. Tal incremento da produtividade dos magistrados e servidores che-
gou a 30,8 milhdes de casos julgados em 2016. Chama atencéo a diferenga entre o volume
de processos pendentes e o volume que ingressa a cada ano. O Relatério ao analisar o
Poder Judiciario como um todo, dispds que, mesmo que o Poder Judiciario fosse paralisado
sem ingresso de novas demandas e mantida a produtividade dos magistrados e dos servi-
dores, seriam necessarios aproximadamente 2 anos e 8 meses de trabalho para zerar as
demandas.

Os gargalos da execugéo?®, a cada ano a publicagédo do Relatério Justica em Numeros
destaca o impacto negativo gerado pela fase de execugdo nos dados de litigiosidade do
Poder Judiciario brasileiro, que acumula alto volume de processos e alta taxa de conges-
tionamento. Esse volume dificulta a efetivagéo da tutela jurisdicional. De acordo com o Re-
latorio, a maior parte dos processos de execugéo € composta pelas execugdes fiscais, que
representa 75% do estoque. Esses processos sdo os principais responsaveis pela alta taxa
de congestionamento do Poder Judiciario, tendo em vista que representam aproximadamen-
te 38% do total de casos pendentes, apresentando congestionamento de 91% em 2016, a
maior taxa entre os tipos de processos constantes desse Relatério.

Conforme o Relatério, no quadro geral das execugdes fiscais*, 0 maior problema é
a fiscal. De acordo com o Relatério, o executivo fiscal chega a juizo depois que as tenta-
tivas de recuperagdo do crédito tributario se frustraram a via administrativa, provocando
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sua inscrigdo na divida ativa. Dessa forma, o processo judicial acaba por repetir etapas e
providencias de localizagdo do devedor ou patrimdnio capaz de satisfazer o crédito tributario
ja adotados, sem sucesso, pela administragao fazendaria ou pelo conselho de fiscalizagao
profissional.

Acabam chegando ao Judiciario titulos cujas as dividas ja sao antigas, e por conse-
quéncia, mais dificeis de serem recuperadas. Essa classe de processo apresenta alta taxa
de congestionamento. O relatério aponta que 91%, ou seja, de cada 100 (cem) processos
de execucéo fiscal que tramitaram no ano de 2016, apenas 9 (nove) foram baixados. A maior
taxa de congestionamento de execugéo fiscal esta na Justica Federal. O Relatorio dispbe
que a conciliagcdo abrange um percentual significativo de sentencas e decisbes resolvidas
por homologacao de acordo em relagéo ao total de decisdes terminativas proferidas. Em
2016, 11,9% das sentencas e decisdes proferidas no Poder Judiciario, foram homologatodrias
de acordo.

A tendéncia é o aumento das homologatérias de acordo. A conciliagdo € uma pratica
adotada pelo CNJ desde de 2006 que promove as Semanas Nacionais pela Conciliagéo,
momento em que os tribunais séo incentivados a juntar as partes e promover acordos pré e
endo processual.

7. CONSIDERAGOES FINAIS

Com base nos entendimentos acima expostos, € possivel vislumbrar que pesquisar
sobre a matéria tributaria possui extrema relevancia no funcionamento do Estado como um
todo, além disso, seus principios se fazem fundamentais para o correto e devido funciona-
mento da maquina estatal na fungéo de arrecadar tributos. A diversidade de modalidades de
transacao tributaria, a servigo do interesse publico, representa um importante passo para o
desenvolvimento da sociedade brasileira. Nessa ordem, o Projeto de Lei n°. 5.082/2009, dis-
poe sobre a mediagao entre particulares como meio alternativo de solugao de controvérsias
e sobre a composigdo de conflitos no ambito da Administragéo Publica.

A partir da Constituicdo de 1824, denominada Constituicdo do Império a regulamenta-
¢ao do Direito Tributario comega a dar seus primeiros passos, mas somente com a Emenda
Constitucional n° 18 de 1965, ocorreu a regulamentagéo e seguidamente em 1966 o Direito
Tributario veio alcangar a situagdo de ramo juridico autbnomo na ordem juridica do Brasil
com a publicagdo do CTN e posteriormente com a Constituigdo Federal de 05.10.1988,
alcangou definitivamente o reconhecimento do Direito Tributario como o ramo autdbnomo
pertencente ao direito publico.

O Estado Moderno passa entdo a ser regulado por lei, com a intervengao direta do
Estado na vida dos cidad&os, alcangado a forma de Estado Social de Direito e exercendo o
denominado poder de tributar. Mas ao exercer o poder de tributar precisa respeitar limites ao
poder fiscal do Estado. Mas a supremacia do Estado ¢ ilimitada, havendo a obrigatoriedade
de reverenciar as normas constitucionais tendo como principios basilares a legalidade e a
indisponibilidade do Interesse publico sobre o interesse privado. Para melhores esclareci-
mentos, a indisponibilidade do interesse publico representa o somatério dos interesses indi-
viduais, ou seja, representa a vontade da maioria. Segundo esse principio a Administragéo
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Publica ndo pode dispor desse interesse geral, da coletividade, nem renunciar a poderes
que a lei Ihe deu para tal tutela, mesmo porque ela n&o é titular do interesse publico, cujo
titular é o Estado.

Nesse entendimento, diante de toda a trajetdria pela qual passou o Direito Tributario,
0 segundo capitulo da pesquisa apresentou as principais formas de resolugao extrajudicial
de conflitos, dando especial atencdo a autocomposicao, ocorre, que a Administragéo Publica
ndo cabe a renuncia (dispor) do interesse publico, para solucionar um interesse individual do
contribuinte, salvo quando autorizada pelo direito.

Nesse sentido os poderes da Administracdo tém carater de poder-dever, os quais ela
nao pode deixar de exercer sob pena de responsabilizacao, pois o poder de tributar do Esta-
do ndo é absoluto. O ideal seria que tais interesses fossem coincidentes, pois do contrario,
prevalece o interesse primario e a interferéncia do Poder Judiciario.

Consoante ao exposto percebe-se as mudangas constantes ocorridas na sociedade
como um todo nao surtiu efeitos suficientes para por fim aos conflitos entre os individuos
de forma a transformar significativamente o modo de vida dos brasileiros. Desse modo, os
conflitos séo levados ao Judiciario por meio de ag¢des coletivas ou individuais causando o
aumento de agdes e consequentemente uma sobrecarga de processos no Poder Judiciario
brasileiro, afetando drasticamente a economia do pais, representando custos elevados para
o Estado e sobrepeso a sociedade como um todo.

Ao finalizar o estudo abordou-se um aumento consideravel de demanda na esfera
administrativa, visto que o Conselho Administrativo de Recursos Fiscais (CARF) passou de
30.000 processos em 2008 para 70.000 em 2010. E revela que a maior parte dos julgados
das Delegacias da Receita Federal do Brasil (DRJs), sdos ajuizadas improcedentes, desa-
guando no judiciario.

Segundo o relatério Justica em Numeros do Conselho Nacional de Justica (CNJ),
publicado em 2017, as despesas e receitas totais, do Poder Judiciario somaram R$ 84,8
bilhdes. O Relatério aponta que o Poder Judiciario, finalizou o ano de 2016 com 79,7 milhdes
de processos em tramitacdo, aguardando alguma solugdo definitiva. O estudo revela que
durante o ano de 2016, ingressaram 29,4 milhdes de processos no Poder Judiciario e acres-
centa, “se o Poder Judiciario fosse paralisado sem ingresso de novas demandas e mantida
a produtividade dos magistrados e dos servidores, seriam necessarios aproximadamente 2
anos e 8 meses de trabalho para zerar as demandas”.

Resta evidente que o volume de processos, dificulta a efetivagéo da tutela jurisdicio-
nal. Relatério de 2016 aponta que a maior parte dos processos de execugdo € composta
pelas execugdes fiscais, que representa 75% do estoque. Esses processos s&o os principais
responsaveis pela alta taxa de congestionamento do Poder Judiciario, tendo em vista que
representam aproximadamente 38% do total de casos pendentes, apresentando congestio-
namento de 91% em 2016. E ainda revela que o executivo fiscal chega a juizo depois que as
tentativas de recuperagao do crédito tributario se frustraram a via administrativa, provocando
sua inscrigéo na divida ativa. Dessa forma, o processo judicial acaba por repetir etapas e
providencias de localizagéo do devedor ou patriménio capaz de satisfazer o crédito tributa-
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rio ja adotados, sem sucesso, pela administragéo fazendaria. Os titulos da divida publica
quando chegam ao Judicidrio ja sdo antigos, e por consequéncia, mais dificeis de serem
recuperadas. Essa classe de processo apresenta alta taxa de congestionamento.

O relatério destaca que 91%, ou seja, de cada 100 (cem) processos de execug¢ao
fiscal que tramitaram no ano de 2016, apenas 9 (nove) foram baixados. A maior taxa de
congestionamento de execugao fiscal esta na Justica Federal. Consoante a todo o expos-
to, o que se verifica é que a sentenca de mérito finaliza a lide levada ao judiciario, mas na
maioria das vezes o conflito permanece por ndo haver a participacao das partes na tomada
da deciséo final.

O estudo nos leva a refletir que o Estado brasileiro precisa evoluir com a sociedade ao
que tange a cobranca do crédito tributario. De forma tal que precisa adotar métodos alterna-
tivos de solucdo de conflitos eficazes e capazes de solucionar litigios em matéria tributaria.

Para fins de entendimento e analisando os métodos de solucdo de conflitos apresen-
tados no decorrer da pesquisa, nota-se, que o Estado brasileiro dispde de uma infinidade
de previsdes legais capazes de solucionar conflitos e aplicar a cultura de pacificagéo social
nos diferentes ramos da Justica Nacional. Porém em se tratando de matéria tributaria, ainda
ndo dispde de métodos eficazes, capazes de solucionar litigios que envolvem a Fazenda
Publica. Visto que ndo ha previséo legal estabelecendo meios alternativos de solugédo de
conflitos de forma consensual em face principio da indisponibilidade do interesse publico
sobre o interesse privado.

Os resultados obtidos com essa pesquisa precisam urgentemente motivar o debate
sobre possiveis novos rumos para a execugao fiscal no Brasil levando-se em consideragao
que o Estado brasileiro encontra-se caoticamente submerso em processos judiciais neces-
sitando urgentemente adotar meios alternativo para solucionar conflitos tributarios de forma
que conflito em uma demanda possa tratado de maneira benéfica a sociedade, para tal,
dependera da importancia que lhe sera dada e a forma como sera conduzido.

Em resposta ao problema da pesquisa, constata-se que os métodos alternativos de
resolugao de conflitos podem ser aplicados em matéria tributaria sem que isso comprometa
ou ponha em risco a indisponibilidade e a supremacia do interesse publico. Nesse sentido,
a pesquisa propde a utilizagdo da transagdo como ferramenta capaz de dirimir conflitos
em matéria tributaria, aplicando-se o que estabelece o art. 156, inciso lll e art. 171, caput
do CTN, como forma de reduzir a litigiosidade no ambito tributario e consequentemente a
reducéo dos custos com estes processos minimizando os prazos para recebimento dos cré-
ditos e potencializar o grau de eficiéncia e eficacia da Administragcao Tributaria em juizo de
oportunidade e conveniéncia, restando claro que a transagéo s6 podera ocorrer em havendo
previsdo legal. A falta de autonomia da Fazenda Publica em extinguir o crédito tributario, em
condigdes adversas como essa, expde a precariedade do sistema de cobranga, onerando
demasiadamente os cofres publicos, além de ser morosidade e pouca eficacia no que con-
cerne a constricdo do devedor que nao possui patriménio para saldar a divida.

A pesquisa sugere um debate no aprimoramento da prestacgao jurisdicional em ma-
téria relativa a execugéo fiscal e propde um “novo” modelo arrecadatério, incorporando a
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hipodtese de que dispor do crédito publico em determinadas condi¢des para tentar solucionar
o conflito também é uma forma de atender ao interesse publico.

8. NOTAS

1. http://www.cnj.jus.br/programas-e-acoes/pj-justica-em-numeros .p.53
2. http://www.cnj.jus.br/programas-e-acoes/pj-justica-em-numeros. p.67
3. _http://www.cnj.jus.br/programas-e-acoes/pj-justica-em-numeros. p. 109
4. http://www.cnj.jus.br/programas-e-acoes/pj-justica-em-numeros. p. 113
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Resumo

O desempenho da atividade de mediar conflitos é a arte de estar aberto ao outro, inteiramente presente, observando e
ouvindo as narrativas das pessoas que sozinhas ndo conseguiram chegar a um consenso. Nesse caminho, podemos con-
siderar alguns fundamentos significativos: a Comunicagdo Nao-Violenta, sistematizada por Marshall Rosenberg, os nove
degraus da escalada do conflito, apresentados por Glasl, bem como o modelo da Mediagdo Transformativa desenvolvido
por Bush e Folger. E nesse exercicio, o mediador pode fazer circular toda inspiragéo, observagéo, pesquisa e fundamenta-
¢ao teodrica e pratica de processos de transformacéo de conflitos criando materiais pedagégicos. Como foi o caso do livro
recém langado Ciranda do Ser de autoria de Cristina Lobato, advogada e mediadora. No presente artigo, serdo apresenta-
dos alguns dos referenciais do livro e um resumo da obra.

Palavras-chave: Comunicagado N&o-Violenta. Escalada do Conflito. Mediagédo Transformativa. Material Pedagdgico. Cul-
tura de Dialogo.

Abstract

The practice of conflict mediation activity is the art of being open to the present, observing and listening to
the narratives of people who could not reach a consensus. Following this line of thought, we have conside-
red the following fundamental bases: Nonviolent Communication, systematized by Marshall Rosenberg, the nine
escalation of the conflict, presented by Glasl, as well as the model of Transformative Mediation developed by Bush and Folger.
And in this practice, the mediator can share all inspiration, observation, research, theoreti-
cal foundation, practice conflict  transformation processes and create pedagogical materials.
Such as the case of Ciranda do Ser, recently launched by Cristina Lobato, lawyer and mediator.
This article will present some references from her book and a summary of the work.

Keywords: Nonviolent Communication. Conflict Escalation. Transformative Mediation. Educational Material. Culture of Di-
alogue.
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1. Introdugéo; 2. A comunicagdo nao-violenta; 3. Os nove degraus da escalada do conflito; 4. Transformagao das interagdes
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1. INTRODUGAO

Vocé tem medo do qué? Muitas pessoas poderiam dizer ter medo de conflito, muito
embora conforme Lederach (2012) aponta conflito possa ser entendido como algo comum
nos relacionamentos humanos e desencadeadores de mudancgas, bem como condigéo de
crescimento, como na perspectiva proposta por Fayga Ostrower (1987, p. 28), para quem:

[...] criar representa uma intensificagédo do viver, um vivenciar-se no fazer; e, em
vez de substituir a realidade, é a realidade; é uma realidade nova que adquire
dimensdes novas pelo fato de nos articularmos, em nés mesmo e perante nds
mesmos, em niveis de consciéncia mais elevados e mais complexos.

Conflito é oportunidade e visto sob a perspectiva, tal como Gilbert (2015) aponta, do
potencial criativo, pode ser o elemento para despertar a coragem para ampliar as capa-
cidades para o autodesenvolvimento e ressignificar o processo de aprendizagem sobre a
conflituosidade. Ha “conflito social quando pelo menos um ‘ator’ (um partido, ou seja, uma
pessoa, grupo etc.) vivencia a diferenca de modo a sentir-se estorvado, pela agéo do outro
‘ator’, para viver ou realizar as proprias imaginagdes, sentimentos ou propdsitos” (GLASL,
2012. p.23).

De acordo com Glasl (2012) o desenvolvimento da autoafirmacéo diante dos conflitos
é uma atitude que se encontra no meio do caminho entre o receio e a vontade de brigar,
estando atrelada a consciéncia sobre os seus medos para agir de forma mais equilibrada.

Aquelas pessoas que tém receio de conflitos tendem a fuga e frequentemente colo-
cam os interesses dos demais acima dos seus. Em sentido diametralmente oposto, aquelas
cujo padrao é a vontade brigar, ttm a tendéncia a agressao e a estarem centradas nos
proprios interesses.

A autoafirmacgéo, por sua vez, pressupde a compreensao de que ha efeitos positivos
e negativos dos conflitos e de que quando nos conscientizamos dos nossos proprios medos,
estes ja ndo influenciam com a mesma forga as nossas respostas automaticas. Isto implica,
assim, o exercicio do direito existencial de autoposicionamento: ser coerente consigo mes-
mo, com suas necessidades, interesses e valores, e agir considerando a propria responsa-
bilidade pelos eventuais impactos das suas atitudes para os demais.

Nesse sentido, as seguintes suposi¢des basicas sao destacadas por Glasl (2012) na
habilidade em conflitos:

Agressodes sao energia: eu as transformarei em energia positiva!
Conflitos ajudam a livrar-se de convencionalismos!
Diferengas sao vitais; trabalhar as diferengas enriquecem a todos!

Essa tomada de consciéncia permite assumir o autocontrole das proprias atitudes
para agir de forma conectada com as percepcgdes sobre os resultados dos seus atos, cui-
dando das consequéncias das suas agdes, lidando com as diferencas de modo criativo e
construtivo. E entender a diferenca entre ter um conflito e o conflito ter a vocé.

Nessa perspectiva a proposta da Comunicagdo Nao-Violenta, desenvolvida por Mar-
shall Rosenberg, contribui para tomada de consciéncia, que auxilia os envolvidos a tra-
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balharem a percepgéo da realidade em um processo de responsabilizagdo em que cada
participante pode se conectar com o que o afeta e ressignificar as agdes que contribuem
para o conflito.

Marshall Rosenberg (2006) afirma que “a violéncia € a expressao tragica de uma ne-
cessidade nao atendida” e apresenta a Comunicacdo N&o-Violenta como uma forma de nos
expressarmos com mais honestidade e empatia, construindo interagbes com mais conexao
por meio do reconhecimento dos sentimentos e das necessidades humanas universais.

Bush e Folger (2005) ao falarem sobre a Mediagéo Transformativa destacam a capa-
cidade de transformagao da qualidade da interacdo das pessoas em conflito, apoiando-as
no fortalecimento pessoal (empowerment) e no reconhecimento (recognition), isto €, na au-
todeterminagéo dos envolvidos.

A autodeterminagao esta atrelada a autonomia e ao exercicio das préprias escolhas
sobre qual o caminho que deseja seguir diante da consciéncia sobre as infinitas possibili-
dades existentes no momento presente. E sentir a inteireza do ser diante da complexidade
do conflito e tomar decisbes de maneira informada, com olhar prospectivo, entendendo o
processo de aprendizado com o passado.

Nesses termos, a Mediagdo Transformativa preserva a esséncia da mediagdo como
método autocompositivo, ao considerar que o mediador € um facilitador que da suporte para
que as partes percebam seus padrdes de comportamentos e possam construir novos para-
metros para uma comunicagdo com mais qualidade.

Assim, o mediador que compreende a importancia do seu autodesenvolvimento de-
sempenha a sua atividade de forma mais profissional, cuidando dos valores e dos principios
do processo da mediagédo, bem como da autodeterminagéo dos mediandos, que em muitas
situagdes ou estéo frageis ou autocentrados diante de um conflito. O papel do mediador,
consequentemente, é cuidar da interagdo entre as partes para que elas possam superar
essa crise e co-criarem uma interacdo construtiva.

Nesse caminho, compartilhar suas experiéncias por meio da criagdo de materiais de
apoio € uma forma de contribuir para o continuo aperfeicoamento da atividade de mediacéao,
também para o fortalecimento da cultura de didlogo. Com o material de apoio é possivel
tornar a fundamentacao tedrico-conceitual da transformagao de conflitos acessivel a todos
os participantes e assim, fortalecer a pratica do mediador.

2. A COMUNICAGAO NAO-VIOLENTA

A Comunicagéo Nao-Violenta € uma forma de estar no mundo, de se relacionar consi-
go e com os demais seres. Foi sistematizada por Marshall Rosenberg, psicélogo norte-ame-
ricano, apos varios anos de sua experiéncia pratica com Carl Rogers.

A abordagem terapéutica de Carl Rogers foi desenvolvida em torno da ideia de
que existe um movimento natural para o préprio enriquecimento dentro de cada pessoa:
uma tendéncia atualizante. Partindo dessa premissa, seu papel como terapeuta era criar um
ambiente favoravel ao desenvolvimento de a pessoa por meio de condigdes facilitadoras e
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de atitudes.

Uma das condicdes facilitadoras do Carl Rogers € a compreensao empatica, que con-
siste em estar “sensivel aos sentimentos e as reagbes pessoais que o cliente experiéncia a
cada momento, quando pode apreendé-los ‘de dentro’ tal como o paciente os vé, e quando
consegue comunicar com éxito alguma coisa dessa compreensao ao paciente” (ROGERS,
1961/1987, p. 66).

Marshall Rosenberg, considerando os fundamentos da compreensédo empatica, apre-
senta a Comunicagdo Nao-Violenta como a linguagem da vida “uma forma de comunicagao
que nos leva a nos entregarmos de coracdo” (ROSENBERG, 2011, p.11). Isso porque em
sua abordagem valoriza alta qualidade da comunicagdo que promoveria uma auténtica co-
nexao para que a vontade espontanea de contribuir para transformagao dos conflitos surja.

O termo “ndo-violéncia” é utilizado na mesma acepgédo de Mahatma Gandhi: estado
compassivo quando a violéncia se afasta do coragao.

Sao quatro os componentes didaticos da Comunicagao Nao-Violenta que facilitam um
percurso para uma comunicagado mais consciente expressada com honestidade e enrique-
cida pela empatia:

1°. Observacédo — observar as situagdes como elas se apresentam, tomando cons-
ciéncia do que € julgamento do que é fato observavel.

2°. Sentimentos — reconhecer por meio da percepgéo atenta quais sentimentos, afe-
tos, emogdes e sensacgdes estdo presentes.

3°. Necessidades — compreender quais valores, principios e significados fundamen-
tais podem estar sendo cuidados ou descuidados.

4°. Pedido — expressar de forma honesta, simples e positiva aquilo que precisa para
nutrir a sua vida.

A Comunicacédo Nao-Violenta esta baseada em trés perspectivas: intrapessoal — vocé
com vocé mesmo — interpessoal — vocés com as demais pessoas, e sistémica — vocé em
sociedade.

O primeiro ponto de conexdo da Comunicagdo Nao-Violenta com a mediagéo é na
perspectiva intrapessoal: como profissional de gestdo de conflitos, como estou cuidando de
mim mesmo? Para apoiar pessoas € fundamental ter primeiro autoempatia, para que entdo
seja possivel oferecer ao outro espago para a empatia.

Durante uma sessao de mediagéo, por sua vez, € possivel que seja estimulada a
Comunicagao Nao-Violenta na perspectiva interpessoal, com os mediandos e entre eles. A
perspectiva sistémica, por sua vez, esta atrelada ao impacto da mudanga de paradigma da
mediagao: da cultura de violéncia para a cultura de paz, de didlogo e de cooperagdo. Assim
como, na construgdo de sistemas de apoio para que a partilha sobre os desafios desse
caminhar possa ser um elemento de forga para a construgao das transformacdes sociais
desejadas.
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3. OS NOVE DEGRAUS DA ESCALADA DO CONFLITO

Para Glasl (2012), enquanto as diferengas sdo objetivas e pessoais, ha um conflito.
Quando o conflito passa a ser sobre o conflito e sobre as suas solugdes, o conflito tem a
vocé. Nessa dinamica da escalada do conflito ele destaca nove degraus: 1° - endurecimento,
2° - debate e polémica, 3° - acdes em vez de palavras, 4° -imagens e coalizdes, 5° - perder
a cara, 6° - estratégia de ameaga, 7° - ataques limitados de destruigdo, 8° - desuniéo e 9° -
juntos para o abismo.

O primeiro degrau é o endurecimento, momento em que os pontos de vistas se enrije-
cem e colidem, quando a comunicacéo deixa de ser fluida e surgem as reservas interiores.
Nessa fase a prontidao para cooperagdo € maior do que a competicado.

Por debate e polémica entende-se a polarizagdo em extremos com opinides que pa-
recem se excluirem mutuamente, com sucessivos argumentos e contra-argumentos. Conse-
quentemente, ha alternancia entre cooperacéo e competicao.

Quando no terceiro degrau ha a¢des em vez de palavras, percebe-se uma descon-
fianga mutua entre as pessoas, que entdo se organizam em partidos, o que compromete a
percepgao sobre o outro. Assim, a competicdo é superior a competicdo. Até este ponto a
autoajuda ainda é possivel, isto é, as tentativas das proprias pessoas envolvidas no conflito
ainda séao eficazes.

Nesse sentido, uma mudanga de cultura, da violéncia para a paz, perpassa por apoiar
o desenvolvimento de “habilidades sociais no maior nimero possivel de pessoas, para que
em situacdes de conflitos elas pudessem praticar o maximo de autoajuda” (GLASL, 2012,
p 11).

Ja no degrau das imagens e coalizdes ha uma brutal distancia entre os partidos, que
ja estdo com percepgdes bastante comprometidas sobre o saber e as habilidades do outro.
Portanto, a ajuda de pessoas proximas que nao estejam envolvidas no conflito e tenham
confianga das partes ou de profissionais faz-se necessaria para que sejam compreendidas
as percepgoes distorcidas.

O quinto degrau da escalada refere-se a perder a cara, ou seja, quando um dos parti-
dos acredita que desvendou as reais intencdes destrutivas do adversario, perdendo a crenca
no outro. Os aspectos do litigio passam ser sobre questdes de principios dos envolvidos,
como, por exemplo, sobre religido, ideologia ou valores.

No sexto degrau a confrontagéo torna-se mais radical e violenta, pois diante da estra-
tégia de ameaca ha reciprocas exigéncias para que a outra parte ceda, com constrangimen-
tos mutuos sobre a aplicagdo de sangdes de acordo com a capacidade de sancionar que
eventualmente possuam.

O degrau seguinte, ataques limitados de destruigéo, traduz-se nas ameagas concre-
tizadas em agdes, quando o outro é visto como categoria de coisa, desumanizado. Cami-
nha-se lentamente em diregdo ao abismo quando as partes permanecem obstinadas com
o conflito.
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No oitavo degrau, desunido, o desejo é pela destruicdo do outro, estando a coesao
interior enfraquecida. Diante dessa situagdo, a atuagdo do mediador torna-se mais dificil,
haja vista a necessidade de as partes estarem interessadas em colaborar para uma eventual
solugéo.

Por fim, juntos para o abismo € ao nono degrau em que as pessoas ja ndo conseguem
mais enxergar outra forma de agir, sacrificando a prépria autodestruicéo para a destruicéo
do outro. Ainda assim, sempre ha espaco para reflexdo, o que exige dos envolvidos o au-
toencontro: sair do circulo vicioso e ndo saltar para o abismo, optando pela ndo-violéncia.

4. TRANSFORMAGAO DAS INTERAGOES ENTRE AS PESSOAS EM
CONFLITOS

Entender essa dinamica da escalada do conflito permite ao profissional que deseja
atuar como mediador primeiro desenvolva a si mesmo, para entao ter recursos internos que
durante o processo de mediagdo possam ser utilizados para apoiar os mediandos no que
eles desejarem. Compreender o contorno da sua atuagao é fundamental para n&o invadir o
espaco de autodeterminagao das partes, cuidando da transformagéo da interagéo entre as
pessoas em conflito nos limites que elas estejam dispostas a seguir.

A Mediacgao Transformativa, nessa perspectiva, considera que sdo as partes que de-
tém a autonomia para aceitarem, seguirem e interromperem o processo, que contém um
potencial Unico para transformar uma interagéo conflituosa e, como resultado, gerar mudan-
¢a nos repertérios mentais dos envolvidos. E, portanto, o exercicio da sua prépria autode-
terminacéo, é sentir a inteireza do ser diante da complexidade do conflito e tomar decisdes
de maneira informada, com olhar prospectivo, entendendo o processo de aprendizado com
0 passado.

O potencial transformativo decorre da profunda conexdo do mediador com os me-
diandos, favorecendo a regeneragéo de duas importantes dinamicas: o empoderamento e o
reconhecimento. O empoderamento entendido como a compreensao sobre o senso de valor
e forga na prépria capacidade de tomar decisdes, enquanto o reconhecimento é ter empatia
pela situagao do outro.

Quando uma das partes esta fragilizada, tende a apresentar comportamentos que de-
notam inseguranga, confusdo, medo, desorganizacao e incerteza, sendo, assim, necessario
o seu empoderamento. Por outro lado, quando uma pessoa em conflito esta autocentrada,
adota posturas autoprotetivas, defensivas, hostis, estando fechada para o outro, sendo ne-
cessario o reconhecimento de outros pontos de vista.

Nesse modelo de mediacdo, o mediador € um terceiro sem interesse ou diretividade
na conducgado dos resultados do processo, pois atua de acordo com a perspectiva trazida
pelos mediandos e mantém uma continua conexdo com eles. Em razéo disso, ndo se es-
tabelecer regras para a dindmica do processo de comunicagéo, trabalha-se com o didlogo
da forma que ele se apresenta, sem introduzir qualquer componente artificial na conversa.

E entender o mediador como colaborador no que for Util para as partes, e enquanto
assim for, pois sdo elas que controlam o processo: desde a adesdo a mediagao, a continui-
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dade e ao acordo. As técnicas utilizadas visam ao estimulo do fluxo continuo da fala para
o sucessivo aprofundamento das questdes trazidas. Portanto, a conexdo € um dever do
mediador, o que propicia um estimulo a reflexdo sobre os comportamentos dos mediandos,
quando eles tomam consciéncia de suas préprias dinamicas relacionais.

O papel do mediador, consequentemente, é cuidar da interagéo entre as partes para
que elas possam superar essa crise e co-criarem uma convivéncia construtiva. Desse modo,
é oferecido um novo paradigma: o mediador colabora com o que, como e para 0 que quise-
rem as partes. O centro do processo € olhar para as pessoas, estimulando o seu potencial
e os elementos de mudancgas para uma interacao diferente, com escuta plena, para que o
dialogo seja transformador.

Segundo John Paul Lederach (2012), a transformacéo de conflitos € mais do que um
conjunto de técnicas especificas; € um modo de olhar e ao mesmo tempo enxergar. Tanto
para olhar como para enxergar precisamos de lentes. Portanto, a transformacéo de conflitos
sugere um conjunto de lentes pelas quais conseguiremos enxergar o conflito social.

O autor sugere o uso das lentes da transformacgao de conflitos para enxergar a situa-
¢ao imediata, os padrdes subjacentes e contexto, bem como a estrutura conceitual das re-
lacdes, ou seja, “criar uma estrutura capaz de tratar do conteudo, do contexto e da estrutura
do relacionamento” (LEDERACH, 2012, p. 24).

5. PROCESSO CRIATIVO DA ELABORAGCAO DE MATERIAL
PEDAGOGICO

Os materiais de apoio pedagdgicos sao recursos potentes para serem utilizados tan-
to nas sessdes de mediacdo, quanto em momentos de formagao e sensibilizagcdo sobre a
mediagao.

Muito esta sendo produzido sobre o tema da mediagao de conflitos, contribuindo para
o continuo aperfeicoamento dos profissionais e o compartilhamento das experiéncias favo-
rece a melhoria da qualidade das atividades desempenhadas.

O livro Ciranda do SER langado no més de outubro de 2018 pela autora Cristina
Lobato representa o esforgo em traduzir de forma ludica elementos da Comunicagdo Nao-
-Violenta tais como o propdsito, o processo e os desdobramentos. Tudo isso em uma lin-
guagem acessivel para criangas e contribuir para a disseminacdo do tema em diferentes
contextos.O livro surgiu de uma musica, criada pela autora, apresenta um formato interativo,
com questdes que dialogam com a realidade dos leitores e ainda possibilita aos mesmos a
oportunidade de colorirem as ilustragdes.

O formato do livro foi pensado de forma a favorecer a autodeterminagéo com a cons-
trugdo de autonomias a partir de uma perspectiva empoderadora, trazendo uma reflexao que
favorece a conexa@o com as proprias escolhas e também o reconhecimento numa perspecti-
va de construgao de empatia com o outro.

Pode ser usado tanto na formagéo para desenvolvimento de habilidades para lidar
com o conflito ou mesmo durante o processo de mediacao, especialmente, quando ha uma
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escalada aprofundada do conflito e as partes estdo profundamente impactadas. Isso porque
o ato de parar de falar sobre as circunstancias em si para ler e entender a intengao e o pro-
cesso seguido na mediagao inspirado pela Comunicagdo Nao-Violenta é possivel criar um
ambiente seguro de abertura do espago de autodeterminacéo dos mediados, favorecendo a
tomada de decisbes que promova a transformagao de interagdes e uma nova mentalidade
para lidar com os motivadores do conflito.

Inicialmente pensado como um recurso de interacdo dos adultos com as criangas,
o livro por utilizar metéforas, ter uma melodia na sua construcdo e desenhos para colorir,
permite também que o adulto sozinho acesse sua crianga interior.

Foram realizadas atividades com adultos nas Casas da Familia do Tribunal de Justica
do Estado do Rio de Janeiro, nos Féruns Regionais de Santa Cruz, Leopoldina e Bangu,
assim como nos Centros Judiciarios de Solugdo de Conflitos e Cidadania dos Féruns Re-
gionais de Jacarepagua e de Nova Iguagu. Nessas oportunidades foi possivel identificar
o impacto da reflexdo sobre memdrias e sonhos da época de crianga no adulto que hoje
desempenha a atividade de mediador, educador ou servidor publico.

Criou-se, assim, um espaco de leveza para possibilitar que o adulto pudesse olhar
para o passado e ressignificar aquilo que viveu ou compreender seus padrdes comporta-
mentais de hoje em perspectiva com a sua crianga.

Assim, trazer o ludico da ciranda, esse tipo de danga e musica caracteristica pela
formagao de uma grande roda, permite um momento de unido, de brincadeira e de alegria.
Tudo isso favorecendo uma conexao tdo fundamental para transformacgéo de conflitos.

Ademais, na nossa educagao nao é comum falarmos sobre as nossas emogoes, afe-
tos ou sentimentos, entédo esse livro chega com essa abertura para uma auto-observagao.

Por exemplo, vocé saberia dizer como esta se sentindo agora? Segue uma lista
com vocabulario para apoiar vocé nessa missao: a vontade, alegre, alivio, angustia, ani-
mado(a), encantado(a), apatia, aversao, repulsa, ciime, concentrado(a), confuso(a), culpa,
curioso(a), empolgado(a), desapontamento, pesar, desprezo, nojo, dor , euforia, impoténcia,
medo, preocupado(a), raiva, furia sereno(a), sobrecarregado(a), solidéo, tristeza, vergonha,
vibrante.

6. CONCLUSAO

Um conflito atinge a totalidade em nos, nossos sentimentos e pensamentos. Confli-
tos exigem de nos tudo o que temos para oferecer” (GALTUNG, 2006, p.13), entdo o uso
e criagdo de materiais de apoio pelos mediadores repercute na qualidade do processo ao
compreender o seu papel de dar o suporte necessario as pessoas nesse momento de crise.

A Comunicacédo Nao-Violenta “[...] nos ajuda a nos ligarmos uns aos outros e a nos
mesmos, possibilitando que nossa compaixao natural floresga” (ROSENBERG, 2011, p.32),
abrindo espaco para os sentimentos e as necessidades nas intera¢cdes humanas, tornando-
-as mais honestas e empaticas.

Vimos que o livro Ciranda do SER fortalece esse espago de interagéo, tanto para com
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a pessoa sua trajetéria pessoal e respostas aos conflitos quanto no nivel da interagdo com
as pessoas, hum processo que favorece a cultura da paz. Pode ser usado pelo mediador
em contribuindo para a transformagéo dos conflitos a nivel intrapessoal, interpessoal e sis-
témico.

Primeiramente, entendendo seus préprios limites na atuacdo: como a questao toca o
seu ser? Ha aspectos sensiveis que precisam ser considerados para que nao haja interfe-
réncia das historias pessoais?

Especialmente pode ser usando em diversos momentos do degrau da escalada do
conflito as pessoas se encontram: 1° - endurecimento; 2°- debate e polémica; 3° - agbes em
vez de palavras; 4° - imagens e coalizdes; 5° - perder a cara; 6° - estratégia de ameaga, 7° -
ataques limitados de destruicéo, 8° - desunido e 9° - juntos para o abismo.

Assumindo que cada estagio demanda uma forma de atuagao diferente, na medida
em que o grau de cooperagdo reduz a cada degrau, em contrapartida, a competicdo au-
menta. Em cada estagio o enfoque da leitura pode ser dado de forma diferente. Sobretudo
considerando que mediar estar imbuido do desejo de co-criar novas interagao possiveis.

Na Mediagdo Transformativa, o mediador cuida para que sua atuagdo nao introduza
elementos artificiais na dindmica de comunicagao entre as pessoas em conflito, ndo estipula
regras para o dialogo. Assim, os principios da n&o diretividade e da autodeterminagéo das
partes sédo resguardados durante todo o processo.

Ha, nessa abordagem, uma conexao intensa entre o mediador e as partes. Nesse
sentido, Daniel Goleman (2014) afirma que “uma relagcdo empatica exige atengéo conjunta
—foco mutuo”. Considerar essa perspectiva na mediagao € trazer as partes para 0 momento
presente, sem desconsiderar o que houve no passado, mas com olhar voltado para a refle-
x&0 sobre como estdo agora e como desejam estar no futuro.

Essa visao é um convite ao dialogo e a aprendizagem por meio do compartilhamento
de diferentes pontos de vista, considerando a mediagdo como um processo no qual as pes-
soas podem desenvolver suas habilidades e competéncias para apreciarem o melhor em
si e do outro. Entende-se o dialogo na concepgao de David Bohm, para quem “o didlogo &
mais uma participagéo, na qual ndo jogamos uns contra os outros, mas com cada um deles”.

O mediador, portanto, é responsavel por assegurar um ambiente seguro para a con-
versa, assim como por estabelecer confianga com os mediandos para que eles possam falar
sobre suas questdes na profundidade e no tempo que desejarem.

Para tanto, o autodesenvolvimento € um caminho continuo, ndo ha destino certo, € no
cotidiano que o ser humano se faz e refaz, aprendendo, amando, ressignificando, transfor-
mando. Ser mediador também é um eterno reinventar, cuidado das relagdes, das necessida-
des, dos valores e dos sentimentos das pessoas que estdo em conflito.

Conforme expdem Goleman e Senge, é ter foco interno, no outro e também externo,
ou seja, um triplo foco, considerando o seu ser, os outros seres e o sistema no qual todos
estado inseridos. Esse olhar € mais amplo, pressupde uma percepcao da complexidade das
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relagdes, investindo diariamente no processo pessoal de aperfeicoamento da autoconscién-
cia, da autogestdo, da empatia e de habilidades sociais.

Assim, a elaboracéo de matérias pedagogicos e o compartilhamento de experiéncias
permite que os profissionais estejam em considerando também o autocuidado e construindo
sistemas de apoio. E um constante vir a ser mediador, ou quem sabe, mediar o amor.
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Resumo

Visa o trabalho, por meio de uma avaliagdo doutrinaria, jurisprudencial e histérico-legislativa, analisar a compatibilidade
do emprego da arbitragem nos contratos de parceria publico-privada no ordenamento juridico patrio. Primeiramente, os
institutos serdo analisados de forma separada, a fim de que a compreensao migre para o cerne do estudo: o emprego de
um método extrajudicial de resolucédo de conflitos — arbitragem- em contratos envolvendo a Administrag@o Publica. Nesta
senda, a implantagdo do Novo Codigo de Processo Civil e as insergdes introduzidas na Lei de Arbitragem atinentes a
sua utilizagédo pelo Poder Publico vém ganhando notoriedade nos meios académicos, ensejando o presente estudo. Isso
porque o tema torna-se controvertido, uma vez que langa mao de um método privado de resolugdo consensual para dirimir
conflitos entre o Poder Publico e o ente particular, retirando-se da jurisdigdo estatal o poder decisério.
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1. INTRODUGAO

Consabido é que o Poder Judiciario vem, ha diversos anos, passando por uma crise
em suas atividades decorrentes da massa de agdes e demandas litigiosas. A morosidade e a
pouca efetividade no julgamento de processos tornam-se cada vez mais notérias, ensejando
a criagao de meios extrajudiciais para a solugéo de litigios. Dentre eles, destaca-se a arbitra-
gem, instituida no ordenamento juridico patrio pela Lei n® 9.307/96, que vem proporcionando
a rapida e eficaz solugao dos conflitos de interesses, especialmente aqueles relacionados a
direitos patrimoniais disponiveis.

Paralelamente, ante a necessidade de melhoramentos na infraestrutura e nos ser-
vigos publicos do pais, conjugada com a notéria falta de recursos para realizagdo de in-
vestimentos necessarios, foi aprovada pelo Congresso Nacional a Lei n°® 11.079/04, que
instituiu as normas gerais para licitagéo e contratacdo de parceria publico-privada no ambito
da Administragdo Publica. Frente a crise jurisdicional e como forma de incentivar o parceiro
privado a investir nos setores publicos, oferendo vantagens ao ente particular que o atraiam
e demonstrem minimizar os riscos da execugdo contratual, foi previsto expressamente a
possibilidade da clausula contratual prevendo o emprego da arbitragem no artigo 11, inciso
Il, da Lei n°® 11.079/04.

Contudo, embora haja previsao legal para tanto, ha uma série de apontamentos que
sdo colocados a tona quando abordado o assunto, tornando o tema controverso. Dentre
eles, questiona-se até que pontos e fundamentos a aplicagédo da arbitragem € possivel sem
ofender os preceitos de ordem constitucional que norteiam a Administragao Publica. E, ain-
da, podendo a arbitragem ser utilizada somente por pessoas capazes de contratar para
dirimir litigios relativos a direitos patrimoniais disponiveis — artigo 1° da Lei 9.307/96 - ques-
tiona-se se o patrimoénio publico é um direito disponivel passivel de transagao.

Visando suprir essas lacunas que vém sido encontradas e, muitas vezes, levadas
ao judiciario para solugdo, aprovou-se recentemente a Lei n° 13.129/15, responsavel por
diversas modificagdes na Lei de Arbitragem, especialmente no que toca as questdes em
que a Administragédo Publica participa. Nesta mesma conjuntura, a remodelagéo do Cédigo
de Processo Civil, com a Lei 13.105/15, legitimou a utilizacdo dos meios extrajudiciais de
solugéo de conflitos.

Assim, em que pese a atualizagdo constante da legislacdo e a tendéncia de aceitagéo
do meio arbitral em casos envolvendo a administragéo publica, especialmente em contratos
de parceria-publico privadas, ainda existem controvérsias a serem solvidas, ante ao conflito
aparente entre as normas envolvidas na lide.

Em face de tais problematicas desenvolveu-se o presente trabalho que tem como
tema atinente a aplicabilidade do instituto da arbitragem pela Administragédo Publica nos con-
tratos de parceria publico-privada, em consonancia com os principios e valores presentes
na Constituicdo Federal, leis esparsas e no proprio ordenamento juridico brasileiro frente a
Reforma do Aparelhamento Administrativo.
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2. AS PARCERIAS PUBLICO-PRIVADAS

As parcerias publico-privadas foram inspiradas na Private Finance Iniciative — PFI,
modelo inglés que instituiu uma forma especial de concessao, onde além do emprego habi-
tual do servigo concessivo, aqueles usufruidos mediante taxas, nesse sistema também ha
a participagéo da iniciativa privada para a construgédo e gestdo concessionada de servigos
publicos ndo onerosos, tais como ensino e saude. O responsavel por remunerar tais servigos
& o proprio Poder Publico e ndo quem se utiliza desse servigo, como ocorre nas concessoes’
normais. (OLIVEIRA, 2009, p. 918).

Diante das grandes mudancas econdmicas ocorridas nas décadas de oitenta e no-
venta, principalmente com a implementagédo do Plano Real, as desestatizagbes, as privati-
zagdes e ante a necessidade de melhoramento, conjugada com a notéria falta de recursos
publicos para a realizacdo dos investimentos essenciais, 0 modelo inglés mostrou-se uma
grande alternativa ao Estado brasileiro para a resolucdo dos impasses.

Essa conjuntura ensejou a adogéo das parcerias publico-privadas no ordenamento
juridico, tornando-se oportuna tanto para o Estado, que precisava crescer e investir, contudo
ndo possuia verba suficiente para isso, quanto para a iniciativa privada, que experimentava
uma de suas maiores ascensdes. Assim, estados e municipios passaram a elaborar suas
proprias legislacdes sobre o assunto e, em 30 de dezembro de 2004, aprovou-se a Lei n®
11.079, diploma este que instituiu as normas gerais para licitagédo e contratagédo de parceria
publico-privada no &mbito da Administragdo Publica. (ARAGAO, 2009, p. 321).

Sobre o conceito de parceria publico-privada?, o autor para José Eduardo de Alvaren-
ga assim se manifesta:

Por definicdo, na parceria publico-privada (PPP), compete ao parceiro priva-
do levantar recursos necessarios aos investimentos iniciais no projeto, como a
construgdo de infraestrutura exigida para a prestacéo dos servigos contratados
e as despesas pré-operacionais em geral. Ao Estado, cabe pagar pelos referi-
dos servigos conforme o desempenho do parceiro privado ao longo da vigéncia
do contrato de PPP, que no Brasil pode chegar a 35 anos (o minimo possivel é
5 anos). (ALVARENGA, 2005).

Maria Sylvia Zanella Di Pietro ja entende que:

Para englobar as duas modalidades em um conceito Unico, pode-se dizer que
a parceria publico-privada € o contrato administrativo de concessé@o que tem
por objeto (a) a execugéo de servigo publico, precedida ou ndo de obra publica,
remunerada mediante tarifa paga pelo usuério e contraprestagéo pecuniaria do
parceiro publico, ou (b) a prestagao de servigo de que a Administragdo Publica
seja a usuraria direta ou indireta, com ou sem execugéo de obra e fornecimento
e instalagdo de bens, mediante contraprestacdo do parceiro publico. (DI PIE-
TRO, 2011, p. 146).

Analisando os conceitos trazidos acima, percebe-se que foram extraidos por seus res-
pectivos autores da defini¢éo eleita pelo legislador para classificar as parcerias publico-pri-
vadas. Portanto, a Lei n® 11.079/04 é o guia normativo deste instituto, que se iniciou com o
Projeto de Lei n® 2.546/03. Dentre as justificativas acostadas a mensagem que acompanhou
o Projeto de Lei encaminhado ao Congresso Nacional refere-se que:

Tal procedimento, em pouco tempo alcangou grande sucesso em diversos
paises, como a Inglaterra, Irlanda, Portugal, Espanha e Africa do Sul, como
sistema de contratagdo pelo Poder Publico ante a falta de disponibilidade de
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recursos financeiros e aproveitamento da eficiéncia de gestéo do setor privado.
No caso do Brasil, representa uma alternativa indispensavel para o crescimen-
to econdémico, em face das enormes caréncias sociais e econémicas do pais,
a serem supridas mediante a colaboragéo positiva do setor publico e privado.
(CONGRESSO NACIONAL, 2003).

A Lei das Parcerias Publico-Privadas é resultado de uma busca por um instrumento
juridico-contratual que, mitigando os riscos do investidor, flexibilize o iusimperii da Admi-
nistragdo Publica como parte no contrato, prevendo vantagens ao particular, como, dentre
outras, a prestagado de garantias pelo Poder Publico, o maior equilibrio entre as partes na
negociagao do contrato, bem como a solugéo de conflitos por meios alternativos de solugéo
de controvérsia. (OLIVEIRA, 2012, p. 28).

Além da necessidade de realizacdo de obras de infraestrutura, para as quais o go-
verno ndo possuia recursos suficientes, a nova lei visou se adequar a Reforma do Apare-
Ihamento Administrativo do Estado, delegando a iniciativa privada grande parte das fungdes
administrativas. (DI PIETRO, 2011, p. 146).

As parcerias publico-privadas encaixam-se nessa nova fase de contratualizagéo ad-
ministrativa em que privilegia-se sobremaneira a cultura do didlogo entre o parceiro publico
e o privado, (ii) confere-se maior atengéo as negociacdes preliminares ao ajuste (que devem
ser transparentes), (iii) abrem-se espacos para trocas e concessdes mutuas entre os parcei-
ros, visando um balanceamento dos interesses envolvidos, (iv) diminui-se a imposicéo late-
ral de clausulas por parte da Administragdo, com o proporcional aumento da interagéo entre
os parceiros para o delineamento e fixagdo das clausulas que integrardo o contrato e (v)
institui-se uma maior interdependéncia entre as presta¢des correspondentes ao parceiro pu-
blico e ao parceiro privado, inclusive com a atribuicédo de garantias a esse ultimo, tidas como
n&o usuais nos contratos tradicionais firmados pela Administracdo. (OLIVEIRA, 2005, p.5).

Em consonéancia com a tendéncia de aproximar o ente particular do Poder Publico
através de instrumentos mais paritarios e trazendo este ponto como foco do trabalho, a Lei
n® 11.079/04 inovou ao prever, no artigo 11, inciso Ill, o emprego de mecanismos alternativos
de resolugéo de disputas, dentre elas a arbitragem, in verbis:

Art. 11. O instrumento convocatério contera minuta do contrato, indicara expres-
samente a submissdo da licitagdo as normas desta Lei e observara, no que
couber, os §§ 30 e 40 do art. 15, os arts. 18, 19e 21 da Lei no 8.987, de 13 de
fevereiro de 1995, podendo ainda prever:

IIl — 0 emprego dos mecanismos privados de resolugdo de disputas, inclusive a
arbitragem, a ser realizada no Brasil e em lingua portuguesa, nos termos da Lei
no 9.307, de 23 de setembro de 1996, para dirimir conflitos decorrentes ou re-
lacionados ao contrato.

Sobre esse assunto, pode-se dizer que a inclusdo de meios extrajudiciais para so-
lugédo de litigios tornou a utilizagdo da parceria publico-privada extremamente atrativa para
ambas as partes, especialmente tendo em vista que a arbitragem tem se mostrado um ins-
trumento eficaz para realizar a rapida solugao dos conflitos, dando maior celeridade a exe-
cucgao das obras necessarias.

A Lei n° 11.079/04, entretanto, ndo prevé a clausula arbitral como necessaria no
contrato: a Administragdo Publica podera incluir no edital previséo a respeito, ou ndo. A
predefinicdo da via arbitral pode servir para incentivar propostas no processo licitatério, fun-
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cionando como fator positivo na avaliagao de riscos feita pelos potenciais interessados na
contratagdo. (TALAMINI, 2005, p. 351). “Entretanto, se a arbitragem né&o for prevista no edi-
tal (e consequentemente também n&o no contrato), ainda assim sera possivel que, ao surgir
um conflito arbitravel, as partes, de comum acordo, estabelecam um compromisso arbitral”,
refere Eduardo Talamini. (TALAMINI, 2005, p. 351).

Assim, embora relativamente nova, a Lei das Parcerias Publico-Privadas destacou-se
ao aceitar o emprego da arbitragem para resolucéo de conflitos, surtindo efeitos tanto em
leis posteriores como em leis anteriores, que sofreram modificagdes por conta disso, como
é de ver-se: originariamente, o Decreto-Lei n° 2.300/86, que precedeu a lei geral sobre
licitacdes e contratos administrativos — Lei n° 8.666/93-, continha disposi¢céo expressa do
emprego da arbitragem quando da celebracado de contratos em que a Unido Federal ou suas
autarquias domiciliadas no estrangeiro figurassem como parte.

Da analise constata-se que nado se trata propriamente de um novo instituto, mas sim
um conjunto de regras e institutos ja conhecidos que, uma vez conjugados e acrescidos, ori-
ginam um novo regime de atuagdo conjunta entre o Estado e os agentes privados, assumin-
do crescente importancia no rol de meios de solugéo de litigios. (TALAMINI, 2005, P. 334).

A vista disso, a expressa referéncia legal a arbitragem encaixa-se totalmente no con-
texto dos novos rumos do contratualismo administrativo brasileiro, que preceitua a maior
paridade nas relagdes contratuais e a busca de solu¢des mais rapidas e adequadas aos
litigios.

De qualquer forma, mister salientar que, embora a Lei n® 11.079/04 tenha englobado
diversos preceitos modernos e do direito privado e tenha trazido diversas inovagdes, o con-
trato de parceria publico-privada continua sendo de natureza publica, devendo ser precedido
de licitagéo e estando sujeito aos controles da Administragao.

3. AARBITRAGEM

Historicamente verifica-se o uso da arbitragem principalmente nas relagdes de comér-
cio, visando solver conflitos entre os comerciantes, tal como a previsao legal de arbitramento
obrigatorio no Codigo Comercial de 1850 que, por conter carater compulsoério, fora revogada.

Atualmente, o regramento atual do instituto é trazido pela Lei n° 9.307/96, diploma
este que alterou profundamente a arbitragem no Brasil, conferindo, segundo Francisco José
Cahali rapidez, eficiéncia e eficacia ao método. (CAHALI, 2011, p. 79).

A analise do autor sobre a lei € no sentido de que:

ALei 9.307, de 23/09/1996, sistematizou a arbitragem no Brasil ao transitar en-
tre o direito material e o direito processual relativos ao instituto. Com sete capi-
tulos e 44 artigos, normatiza as relagdes juridicas possiveis de se submeter a
arbitragem, especifica regras gerais de preocedimento, trata, dentre outros, dos
requisitos, forma, contetido e efeitos da convengéo de sentenca, das atribuicdes
e atuagdo do arbitro, das causas de invalidagao da sentenga, e homologacéo de
sentencga estrangeira. (CAHALI, 2011, p. 78).

O doutrinador conclui que a Lei da Arbitragem concretizou a “liberdade das partes em
buscar a tutela para seus conflitos fora da jurisdigao estatal, rompendo com o monopélio do
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Estado para dirimir controvérsias ao admitir “jurisdigéo privada” com total independéncia e
eficacia.” (CAHALI, 2011, p. 79).

Ja hodiernamente, a arbitragem tornou-se o meio pelo qual o Estado, em vez de inter-
ferir diretamente nos conflitos de interesses, solucionando-os com a forga da sua autoridade,
permite que uma terceira pessoa o faga, seguindo determinado procedimento e mediante
uma decisdao com autoridade idéntica a de uma sentencga judicial. (MORAIS, 2012).

Assim, a arbitragem é:

Meio alternativo de solugdo de controvérsias através da intervengdo de uma ou
mais pessoas que recebem seu poder de uma convengéo privada, decidindo
com base nela, sem intervengao estatal, sendo a decisdo destinada a assumir
a mesma eficacia da sentenca judicial — é colocada a disposi¢do de quem quer
que seja, para solugdo de conflitos relativos a direitos patrimoniais acerca dos
quais os litigantes possam dispor. (CARMONA, 2004, p. 51).

José Eduardo Carreira Alvim, por sua vez, conceitua arbitragem como:

A instituicdo pela qual as pessoas capazes de contratar confiam a arbitros, por
elas indicadas ou n&o, o julgamento de seus litigios relativos a direitos transigi-
veis. Esta definicdo pde em relevo que a arbitragem é uma especial modalidade
de resolugao de conflitos; pode ser convencionada por pessoas capazes, fisicas
ou juridicas; os arbitros s&o juizes indicados pelas partes, ou consentidos por
elas por indicagéo de terceiros, ou nomeados pelo juiz, se houver agéo de ins-
tituicdo judicial de arbitragem; na arbitragem existe o “julgamento” de um litigio
por “sentenga”. (ALVIM, 2000, p. 14).

Verifica-se, que com a adocéo desse meio, os titulares de interesses em conflito, por
ato voluntario, nomeiam um terceiro para solucionar a lide. Além disso, uma das caracteris-
ticas que se destaca nesse instituto é a capacidade de permitir a composicéo da lide, o que
o exercicio da fungao jurisdicional raramente é capaz de alcangar quando o mesmo caso &

levado ao judiciario. (CAMARA, 2009, p. 8).

Na arbitragem, o acesso a Justica pode ser, inclusive, mais efetivo. Calcada em pres-
supostos de celeridade, flexibilidade, tecnicidade e informalidade, esta podera ser uma for-
ma mais adequada de atingir o mesmo fim buscado ao socorrer-se ao Poder Judiciério,
qual seja, a concretizagédo da justica. Isso porque, a depender da matéria e da natureza
do contrato, bem como dos resultados que com ele se pretende alcancgar, € possivel que a
jurisdigdo estatal ndo oferega a resposta adequada & demanda. E esse juizo de adequagéo
que se justifica, a opcdo da Administracdo Publica pela arbitragem. (OLIVEIRA, 2012, P.59).

Em 27 de maio de 2015 o entéo vice-presidente da Republica, no exercicio do car-
go de presidente, Michel Temer, sancionou com alguns vetos — referente ao uso da arbi-
tragem nos contratos de adeséo, relagdo de consumo e em questdes trabalhistas- a Lei
n® 13.129/15 que reformulou a Lei de Arbitragem em alguns pontos e entrou em vigor em
26/07/2015. Dentre as principais inovagdes que importam a esse artigo, a lei amplia o campo
de atuagao da arbitragem passando a aderir ao artigo 10, §10 a utilizagéo do instituto pela
Administragao Publica direta e indireta para dirimir conflitos relativos a direitos patrimoniais
disponiveis, assim dispondo:

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

§ 10 A administragéo publica direta e indireta podera utilizar-se da arbitragem
para dirimir conflitos relativos a direitos patrimoniais disponiveis. (Incluido pela
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Lei n° 13.129, de 2015) (Vigéncia)

A partir destas inclusdes no artigo 1° da Lei n° 9.307/96, também foi necessaria a
insercéo do §3° do artigo 2°, o qual dispde que nos procedimentos arbitrais que envolvam a
Administragéo Publica, a arbitragem sera sempre com base nas regras de direito e respei-
tara o principio da publicidade, tendo em vista que a Administragéo Publica ja esta sujeita
a este principio, bem como ao principio da legalidade. (CANTAO, 2015). Desse modo, ex-
cluiu-se a arbitragem por equidade quando da participagéo do ente publico na relagdo, uma
vez que, de acordo com o artigo 37 da Constituicao Federal, a Administragado Publica deve
obediéncia ao principio da legalidade.

Para o professor Gustavo Justino de Oliveira, as alteragdes aprovadas na lei sdo
oportunas a situacdo atual do pais, especialmente tendo em vista a vasta quantidade de
projetos de infraestrutura e investimento estrangeiro. Também cita a previséo de clausula
arbitral em contratos da Administracao Publica se coloca como garantia a protegéo dos inte-
resses do investidor, principalmente o estrangeiro, na medida em que inviabiliza ou a menos
evita que se profiram decisdes tendentes a privilegiar as partes locais. (OLIVEIRA, 2014).

No cenario internacional, as alteragdes trazidas pela Lei n°® 13.129/15 foram aclaradas
como uma adequagéao aquilo que estava sendo aceito pelas cortes nacionais, como é o caso
do uso da arbitragem nos contratos que versam sobre direitos disponiveis em que a Adminis-
tragdo Publica figura como parte, uma vez que embora ainda ndo houvesse previsao legal,
o Supremo Tribunal Federal ja havia analisado e permitindo seu uso. Os internacionalistas
destacam, ainda, que apesar dos vetos apresentados serem sobre matérias significativas e
que provavelmente ainda entrardo em discussao posterior, ter requlamentado outros aspec-
tos concedera ainda mais for¢a ao uso do instituto no pais. (TOMIMATSU, 2015).

A legislacdo também veio a calhar com as principais premissas trazidas pelo Novo
Cddigo de Processo Civil, que estimula os métodos extrajudiciais de resolugéo de conflitos,
prevendo expressamente o emprego da arbitragem, ao estabelecer que “ Ndo se excluira
da apreciagéo jurisdicional ameaga ou lesdo a direito. E permitida a arbitragem, na forma
dalei.”

O artigo 8° do Cédigo também traz expressamente o Principio da Eficiéncia das deci-

sdes, 0 que vai de encontro a previsaéo de solugao arbitral. Ambas inserem-se nestes novos
ramos do direito patrio como um todo, e ndo somente no ramo do Direito Publico.
A regra reitera o principio constitucional da inafastabilidade do direito e confere a sentenca
arbitral a mesma eficacia da sentenca judicial. Em outras palavras, ndo é mais necessario
que se recorra ao Poder Judiciario para que se obtenha uma decisdo sentencial valida e
eficaz.

Assim, mais uma vez os institutos encontram-se em sintonia pela busca da celerida-
de, efetividade e eficiéncia. No entanto, para que haja validade da sentenca arbitral nas con-
trovérsias envolvendo contratos de parceria publico-privadas necessario que se observem
algumas especificidades, como é o caso da arbitrabilidade.

Denomina-se arbitrabilidade o pressuposto fundamental para que um determinado
conflito seja submetido a arbitragem, conforme previsto no artigo 1°, nos seguintes termos:
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“as pessoas com capacidade para contratar poderao valer-se da arbitragem para dirimir
litigios relativos a direitos patrimoniais disponiveis.” (CAHALI, 2011, p. 91).

Tal condicdo enquadra a arbitrabilidade como objetiva — referente ao objeto sobre o
qual litigiam as partes-, ou subjetiva — pertinente a capacidade contratual das partes. Nes-
se, identifica-se quem podera figurar como parte em um processo arbitral com base na
capacidade dos requerentes de firmarem um contrato, estando tal condigdo genericamente
estabelecida pelo artigo 1° do Cédigo Civil®. Ndo ha nenhuma regra que exclua as pessoas
juridicas de direito publico desse conceito, sendo facultada, por conseguinte, a participagao
do Poder Publico, dado que este é capaz de contratar tendo em vista sua capacidade ficta
de pessoa juridica.

Eros Grau ainda enfatiza que: “sempre que puder contratar o que importa disponibili-
dade de direitos patrimoniais, podera a Administragdo, sem que isso importe disposi¢cdo do
interesse publico, convencionar clausula de arbitragem.” (GRAU, 2002, P.58). Diante desse
conceito se introduz a condigdo objetiva da arbitrabilidade, que diz respeito as matérias que
poderao ser submetidas a apreciagdo dos arbitros: aquelas que envolvem os direitos patri-
moniais disponiveis.

“Os direitos patrimoniais sdo aqueles passiveis de valoragéo pecuniaria ou dos quais
é possivel extrair-se utilidade econémica.” (KLEIN, 2007). Tais direitos consistem no conjun-
to de bens, direitos e obrigacdes, excluindo-se, por exemplo, direitos como os de persona-
lidade, direitos familiares e politicos. Nesse viés, “o direito patrimonial € disponivel quando
puder ser alienado ou cedido pelo seu titular (que deve ser pessoa capaz), sem qualquer
ressalva”, preleciona Leonardo de Faria Beraldo. (BERALDO, 2014, p.12).

E na seara da arbitrabilidade objetiva — da submissao ao arbitro apenas de matérias
concernentes a direitos patrimoniais disponiveis — que surgem as discussdes sobre a possi-
bilidade de o Poder Publico submeter as questées em que € litigante a arbitragem, visto que
a discussao reside na premissa de que as matérias envolvendo os contratos administrativos
ndo seriam arbitraveis em razdo da indisponibilidade do interesse publico. (OLIVEIRA, 2012,
p. 93).

4. AARBITRAGEM E AS PARCERIAS PUBLICO-PRIVADAS
4.1 AS CORRENTES ACERCA DO TEMA

Consoante ja salientado, o Direito Administrativo brasileiro vem passando por subs-
tanciais mudancas estruturais e legais acompanhando a evolucdo do constitucionalismo
face as novas realidades e exigéncias da sociedade. Segundo Norberto Bobbio, “o Estado
de hoje estd muito mais propenso a exercer uma fungdo de mediador e garante, mais do que
a de detentor do poder de império.” (BOBBIO, 1987, p. 26). Disso, infere-se que a Adminis-
tracao Publica também passa a ser mediadora, buscando a consensualidade nas relagdes
em que é participante.

Tanto o contrato de parceria publico-privada como a arbitragem se encontram no con-
texto das novas diretrizes da Administragdo Publica paritaria. Contudo, mesmo havendo
previsdo legal para tanto, ha uma série de apontamentos que sao colocados a tona da
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inclusé@o de clausula arbitral nos contratos administrativos, em especial nas parcerias publi-
co-privadas, tornando o tema controverso.

Embora seja corrente minoritaria e praticamente superada, alguns doutrinadores e
Tribunais do pais entendiam que a inclusao de clausula arbitral nos contratos administrativos
afronta os principios maiores da Administragéo Publica — o da supremacia e o da indisponi-
bilidade do interesse publico. Nesse mesmo viés, aqueles que defendem o néo uso da arbi-
tragem também sustentam que os direitos que envolvem o Poder Publico s&o indisponiveis,
ndo se enquadrando, portanto, no quesito da arbitrabilidade objetiva prevista no artigo 1° da
Lei de Arbitragem. (MASTROBUONO, 2014, p. 333).

Ao expor sobre as parcerias publico-privadas, Celso Anténio Bandeira de Mello afir-
mou nao ser aceitavel que particulares e arbitros “possam solver contendas nas quais este-
jam em causa interesses concernentes a servigos publicos, os quais ndo se constituem em
bens disponiveis, mas indisponiveis.” (MELLO, 2015).

Da consulta do Ministério das Minas e Energia sobre a utilizagado de arbitragem em
contratos de fornecimento de materiais e de méo de obra da Companhia Hidro Elétrica do
Séo Francisco formulada ao Tribunal de Contas da Uni&o, tem-se o primeiro posicionamento
da Corte sobre o assunto. Em decisdo n° 286/93 o TCU manifestou-se contrario a utilizagao
da arbitragem pelo Poder Publico, sobre o argumento de que:

[...] o juizo arbitral é inadmissivel em contratos administrativos, por falta de
expressa autorizagdo legal e por contrariedade a principios basicos de direito
publico (principio da supremacia do interesse publico sobre o privado, principio
da indisponibilidade do interesse publico, principio da vinculagdo ao instrumento
convocatorio da licitagdo e a respectiva proposta vencedora, entre outros). (TRI-
BUNAL DE CONTAS DA UNIAO, 1993).
Deve-se ressaltar, no entanto, que & época da decisdo nao havia sequer lei que regu-
lasse o uso da arbitragem no pais, tampouco as demais leis associadas a Reforma do Esta-
do, bem como esteve vigente até fevereiro de 2016 o Codigo de Processo Civil de 1973, que

n&o previa tdo abertamente a utilizagdo de meios extrajudiciais de resolugdo de conflitos.

No que concerne ao posicionamento jurisprudencial dessa Corte, mister salientar ain-
da que embora as decisdes sejam predominantemente contrarias ao uso da arbitragem, por
vezes, o Tribunal admite como valida a inser¢do da clausula arbitral. Tal entendimento tem
sido utilizado principalmente quando ha previsao legal para a utilizagéo da arbitragem, como
no caso das parcerias publico-privadas.

Carlos Ari Sundfeld e Jacintho Arruda Camara, embora ndo pactuantes da corrente
minoritaria, no artigo “O Cabimento da Arbitragem nos Contratos Administrativos”, também
elencam os seguintes argumentos supostamente contrarios ao uso da arbitragem por enti-
dades estatais: (i) a adogdo do mecanismo de arbitragem seria uma espécie de transacgéo a
respeito do cumprimento da lei, porque ao aderir tal instituto a Administragao estaria abrindo
mao de parte de seus direitos ou da obediéncia a lei, sendo tal comportamento contrario ao
principio da legalidade estrita; (ii) “ha obje¢des especificas que atingem a arbitragem que
tome por objeto um determinado tema, como, por exemplo, a prestacdo de servigos publi-
cos”, onde ndo esta envolvida a disponibilidade de direito; (iii) a aplicagdo da arbitragem
afastaria do judiciario a apreciagcdo de matérias que por ele deveriam ser tratadas, bem

73 Porto Alegre - RS - Brasil © Revista da ESDM < v. 4 < n. 8 (2018)



TEDESCO, Julia Rizzati; MACHADO, Yuri Restano - Arbitragem no Direito Publico: analise das parcerias publico-privadas

como a aplicagao de diversos instrumentos processuais, como a agao civil publica (instru-
mento a disposigdo do Ministério Publico para a defesa de interesses difusos e coletivos).
(SUNFELD, 2008, p. 118-119).

No que tange ao primeiro argumento alusivo a transag¢éo opcao pela via arbitral ndo
significa a abdicacao, transferéncia ou transagéo [...] Tampouco representa que a Adminis-
tragéo estara abrindo méo de posicéo juridica ou dispondo do interesse publico. Trata-se
apenas da submissédo a uma via diversa do Poder Judiciario de um litigio que ostente as
caracteristicas da patrimonialidade e disponibilidade.* (OSTERNACK, 2012, p. 57).

Nesse sentido, vale reportar-se as conceitua¢des estabelecidas sobre a arbitragem,
como sendo um meio extrajudicial da solugéo de litigios, que possui forga de titulo execu-
tivo, e, ainda, a referéncia de que eventuais irregularidades tornardo a sentenca arbitral
nula, tal como preceituam os artigos 32 e 33 da Lei de Arbitragem.®> No subtépico seguinte
apresenta-se um dos principios vetores da Administragéo Publica, o principio da legalidade,
juntamente a analise da objecao citada.

4.2 O PRINCIPIO DA LEGALIDADE

No item (i) também se aborda o aspecto da legalidade, que é expressamente previsto
na Magna Carta no artigo 37 e considerado um dos principios basicos da Administragdo
Publica. A melhor definicdo é a da ideia que, “na relagdo administrativa, a vontade da Admi-
nistragédo Publica é a que decorre de lei.” (DI PIETRO, 2011, p. 62). Assim, o administrador
publico somente pode fazer aquilo que a lei autorize expressamente, ndo podendo decidir
fazer ou ndo, simplesmente, porque a lei se omitiu. (SCHNEIDER' 2010, p. 30).

No caso das parcerias publico-privadas, enquadrados em contratos administrativos
de concessao que visam a promogao de um servigo publico, o uso da arbitragem nao agride
ao principio da legalidade, pois, conforme exposto no presente trabalho, a possiblidade de
inclusdo de clausula compromisséria no contrato esta expressa no texto da Lei n® 11.079/04,
nao se fazendo necessario, por conseguinte, maior debate sobre o tema.

Tal discussdo, contudo, era encontrada nas outras modalidades de contratos ad-
ministrativos, que com as recentissimas inser¢ées na Lei de Arbitragem dada pela Lei n°
13.129/15, possibilitando o uso do instituto pela Administragéo Publica direta e indireta para
dirimir conflitos referentes a direitos patrimoniais disponiveis, assim como ja estava sendo
aceito pelas principais Cortes do pais, tal discussdo mostra-se infundada, uma vez que am-
bas as modalidades passaram a possuir respaldo legal expresso.

Tampouco merece acolhido o segundo argumento (ii)® que alude a prestacéo de ser-
vigos em alguns casos. O Superior Tribunal de Justiga, no julgamento do Recurso Especial
n°® 612.439/RS, firmou posicionamento no sentido de que:

Quando os contratos celebrados pela empresa estatal versem sobre atividade
econdmica em sentido estrito isto &, servigos publicos de natureza industrial
ou atividade econdmica de produgdo ou comercializagdo de bens, suscetiveis
de produzir renda e lucro, os direitos e as obrigagdes deles decorrentes serdo
transacionaveis, disponiveis e, portanto, sujeitos a arbitragem. Ressalte-se que
a propria lei que dispde acerca da arbitragem art. 1° da Lei n® 9.307/96 estatui
que “as pessoas capazes de contratar poderao valer-se da arbitragem para diri-
mir litigios relativos a direitos patrimoniais disponiveis”. (SUPERIOR TRIBUNAL
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DE JUSTIGA, 2005).

O contrato de parceria publico-privada, que tem por sua natureza a prestagéo de
servigos publicos e a Lei n° 8.987/95, que regula a concessao e permissao de servigos pu-
blicos, dispdem expressamente que o contrato celebrado sob a égide de tais diplomas pode
socorrer-se do instituto da arbitragem, visto que tal instituto esté expressamente previsto em
ambas as legislagdes. Portanto, também nao ha de se falar em 6bice ao uso da arbitragem
na prestagao de servigos publicos, uma vez que ha disposicao legal para tanto. (COPOLA,
2015, p. 262).

Por fim, vale gizar que os contratos de parcerias publico- privada e a sua legalidade
estdo ainda sujeitos ao controle interno e externo da Administracdo Publica, sendo respon-
savel por tal atuacao tanto o Tribunal de Contas, quanto o Ministério Publico, que atua como
fiscal da lei. Portanto, tal argumento final também se contrapde a objegao (iii)” elencada
como contraria ao uso da arbitragem.

Um grande precedente histérico favoravel a arbitragem, referido como leading case,
foi 0 “Caso Lage”, decidido em 1973. O julgamento consistiu na submissao da Unido a arbi-
tragem em suas relagdes privadas, sendo reconhecida como valida pelo Supremo Tribunal
Federal o juizo arbitral, até mesmo nas causas envolvendo a Fazenda Publica. Embora
o objeto central do leading case ndo abrangesse o contrato administrativo, o ilustrissimo
autor Carlos Alberto Carmona avalia que a histérica decisdo tomada pelo Poder Judiciario
de submeter a Unido a juizo arbitral assentou-se em dois pontos: primeiro, na “tradigéo, eis
que a arbitragem sempre teria sido admitida em nosso ordenamento mesmo nas causas
que envolvem a Fazenda;” depois, “na autonomia contratual do Estado, que sé poderia ser
negada se este agisse como Poder Publico,” hipétese em que ndo haveria margem para a
disponibilidade do direito. (CARMONA, 2004, p.45).

O Superior Tribunal de Justica — STJ -, também se manifestou sobre o assunto uti-
lizando-se, inclusive, dos argumentos empregados pelo proprio Supremo Tribunal Federal.
No entanto, no Mandado de Seguranca n° 11.308 (SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA,
2008), fundado no artigo “Da Arbitrabilidade de Litigios Envolvendo Sociedades de Econo-
mia Mista e da Interpretacao de Clausula Compromissoria”, de autoria do Ministro Eros Grau
(GRAU, 2002, P. 398-399), que o Superior Tribunal de Justica firmou seu posicionamento
favoravel ao uso da arbitragem nos contratos administrativos, desde que preenchidos ade-
quadamente os requisitos legais necessarios.

Com relagédo aos julgados acima analisados, faz-se a ressalva de que, embora o
objeto do presente trabalho diga respeito a arbitragem especificamente nos contratos de
parceria publico-privada, é de se ver que muitas das decisdes trouxeram a analise no ambito
dos contratos administrativos em geral. Isso porque o tema das parcerias publico-privada no
ordenamento juridico é relativamente novo, posto que a lei que regula tal figura contratual
é de 2011.

Assim, é de ver-se que as objegdes atinentes a utilizagéo da arbitragem pelo poder
publico vem sendo combatidas e legalizadas, a fim de que seja viavel a utilizacdo do método
na resolugao dos conflitos envolvendo a administragédo publica. Todavia, ainda pendem de
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analise pormenorizada algumas objegdes, tais quais as que seguem analisadas.

4.3 O PRINCICIO DA SUPREMACIA DO INTERSSE PUBLICO SOBRE
O PRIVADO

E costumeiro afirmar que o Direito Administrativo se fundamenta nos principios da
supremacia e indisponibilidade do interesse publico. (JUSTEN, 2005, p.35). Afirma Margal
Justen Filho. A histéria brasileira evidencia que tais principios tém sido invocados, com fre-
quéncia, para justificar atos incompativeis com a ordem constitucional democratica.

Como ja visto, a disponibilidade é um dos critérios da arbitrabilidade objetiva estabe-
lecido pela Lei de Arbitragem; para afastar esse instrumento de solugédo de controvérsia en-
volvendo o Poder Publico, utiliza-se o argumento de que o interesse publico é indisponivel,
ndo podendo, portanto, se submeter a via arbitral.

A corrente majoritaria, no entanto, defende a utilizagdo do uso da arbitragem nos con-
tratos administrativos, especialmente nos que tratam sobre parceria publico-privada, confor-
me os motivos que abaixo serao expostos.

O principio da supremacia do interesse publico sobre o interesse privado € um dos
principais pilares do Direito Administrativo tradicional, embora sequer haja previséo cons-
titucional expressa. Tal principio legitima o interesse do Estado, da coletividade, devendo
prevalecer em detrimento do particular.

A supremacia do interesse publico se caracteriza pela relagao de preponderancia ou
superioridade do interesse publico sobre o particular, pois, o fim do Estado, gestor do inte-
resse publico, é a satisfagdo do bem estar comum como expresséo do interesse geral da
coletividade. (DI PIETRO, 2014, p. 507). Entretanto, as correntes mais modernas do Direito
Administrativo ja admitem e buscam maior paridade nas relagdes contratuais entre o ente
publico e o ente privado, admitindo a abertura de consideraveis espagos para a consensua-
lidade.

Paralelo a essa reforma, com a efetivagdo dos direitos fundamentais trazida pela
Constituicdo Federal de 1988, tanto o principio da supremacia, como o da indisponibilidade
do interesse publico vém passando por adequagdes e adquirindo novos entendimentos, nao
sendo conceitos absolutos e imutaveis. (DI PIETRO, 2014, p. 509).

Acerca da interferéncia do Estado no interesse publico, a doutrina administrativista
brasileira adota a corrente italiana acerca do tema, que subdividiu o interesse publico em
primario e secundario. Tal classificagdo também se faz necessaria para demonstrar em que
eixos a arbitragem pode incidir nos contratos administrativos, em especial no de parceria
publico-privada.

Entende-se por interesse publico primario aquele em que o Estado atua como ga-
rantidor de atividades-fim, satisfazendo os interesses e necessidades da sociedade, tais
como saude, educacéo e bem estar. Esses interesses ndo sao passiveis de transigéncia
pelo Poder Publico, sendo supremos e indisponiveis. Nesses casos ndo se admite o uso da
arbitragem para dirimir os conflitos, sendo somente possivel a utilizagéo das vias judiciais.
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(SANTOS, 2012, p. 151-152).

Alexandre Mazza aduz que s6 existe a supremacia do interesse publico primario so-
bre o interesse privado. “O interesse patrimonial do Estado como pessoa juridica, conhecido
como interesse publico secundario ndo tem supremacia sobre o interesse particular.” (MA-
ZZA, 2011, p. 72). Portanto, ao se falar em interesse publico, esta se tratando diretamente
do interesse publico primario, uma vez que esses sao os direitos indisponiveis do Estado.

E, contudo, na seara dos interesses publicos secundarios que se insere o conceito
de interesse publico disponivel. Nesse segmento, o Poder Publico atua na qualidade de 6r-
gao executor, no desempenho das fungdes de administracdo e gestdo, buscando um objeto
social.

Inserem-se na corrente secundaria os direitos patrimoniais disponiveis, os quais se
tratam no artigo 1° da Lei de Arbitragem. Trata-se de direitos de origem econdémica ou finan-
ceira, que surgem para a satisfagédo dos direitos primarios, sendo transigiveis e negociaveis.

Os atos de disposigdo patrimoniais sdo possiveis, portanto, quando o interesse se-
cundario estiver em jogo, ja que ele ndo representa esfera de atuagdo no ambito das ativida-
des fim, mas no ato de gestdo do administrador publico. (OLIVEIRA, 2012, p.84).

Explanada a questédo sobre supremacia do interesse definiu-se que esse somente
possui incidéncia sobre o interesse publico primario. Em se tratando a arbitragem de confli-
tos patrimoniais disponiveis, situados sobre a égide dos interesses publicos secundarios, tal
principio administrativo ndo incide no caso concreto, ndo configurando, portanto, ébice as
questdes levantadas.

4.4 O PRINCIPIO DA INDISPONIBILIDADE DO INTERESSE PUBLICO
E A DISPONIBILIDADE DOS DIREITOS PATRIMONIAIS

Outro supraprincipio da Administragdo Publica é da indisponibilidade do interesse pu-
blico, que se define por “ndo poder ser objeto de disposi¢éo, devendo o Poder Publico velar
pela sua protegédo e promocéo.” (SCHNEIDER, 2010, p. 29).

De inicio, retoma-se que a principal ddvida que se pde acerca do cabimento da arbi-
tragem envolvendo a Administracéo Publica vincula-se a exigéncia de disponibilidade dos
direitos envolvidos no conflito e a referéncia de que ¢é indisponivel o interesse publico, ndo
podendo, portanto, ser submetido a arbitragem.

Sobre o assunto, Eros Grau refere que “a doutrina tem tropecado em injustificada con-
fus&o entre indisponibilidade do interesse publico e disponibilidade de direitos patrimoniais.”
O autor ainda salienta que “indisponivel é o interesse publico primario, ndo o interesse da
Administragcéo.” (GRAU, 2002, p. 56).

Carlos Alberto Carmona também sintetiza a solugdo do impasse referindo nao se pode
“confundir disponibilidade ou indisponibilidade de direitos patrimoniais com disponibilidade
ou indisponibilidade do interesse publico.” Explica o processualista, que os administrativistas
fazem uma dicotomia entre o interesse publico e o interesse da Administragdo Publica ou
da Fazenda Publica. No ponto, o interesse publico esta na correta aplicagao da lei, de modo
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que, muitas vezes, para atender o interesse publico, é preciso julgar contra a Administra-
¢ao. Assim, supondo-se que a Administragdo busca sempre a concretizagédo da justica, em
havendo dissenso em contratos de que participe, a controvérsia deve ser resolvida pela via
mais rapida, mais técnica e menos onerosa, de maneira a melhor atender o interesse publi-
co. Nesse ponto, a arbitragem é totalmente cabivel. (CARMONA, 2004, p. 45).

Quanto a patrimonialidade a que alude o artigo 1° da Lei de Arbitragem, ainda, Paulo
Osternack Amaral adverte que “ndo ha uma correlagao necessaria entre disponibilidade e
patrimonialidade do bem.” Dessa forma, “ndo seréo todos os bens patrimoniais do Estado
que dardo ensejo a direitos patrimoniais disponiveis e, portanto, de serem submetidos a
arbitragem” Para que sejam passiveis de arbitramento “é indispensavel lei especifica que
promova a sua desvinculacdo a satisfacdo de uma necessidade coletiva” lembra o autor.
Com isso, “tais bens serdo passiveis de serem alienados, na medida em que passardo a
integrar a esfera de disponibilidade da Administracdo”. (AMARAL, 2012, p. 72).

Eros Grau enfatiza que a Administracéo pratica atos da mais variada ordem, podendo
dispor de determinados direitos patrimoniais para realizagédo do interesse publico. (GRAU,
2002).

Em entendimento mais atual, ao analisar os conceitos de interesse publico e indispo-
nibilidade, Carlos Alberto de Salles, preleciona que o segundo conceito representa apenas a
“vinculagdo das a¢des administrativas aos interesses maiores do Estado, significando obri-
gatoriedade desses prevalecerem sobre aqueles dos agentes publicos e dos particulares.”
Para o autor tal “tema nao se trata de uma questao de indisponibilidade, mas de compulso-
riedade e inafastabilidade do vinculo de interesse.” (SALLES, 2011, p. 293).

Dessa forma, resta demonstrado que o procedimento da arbitragem n&o implica em
disposigéo de direitos e interesses. Ao contrario, o uso da arbitragem é recomendavel aos
agentes da Administracao, posto que privilegia o interesse publico, através da rapida solu-
¢ao do litigio, abrangendo-se, por vezes, um nivel de tecnicidade maior no julgamento da
questao.

Assim, embora a principio os conceitos se confundam, constata-se que apés melhor
analise, ndo constituem o6bice a tal uso, pois preenchem os requisitos da arbitrabilidade ob-
jetiva sem afrontar os supraprincipios do Direito Administrativo.

4.5 O PRINCIPIO DA EFICIENCIA

Muito possivelmente esse principio constitucional seja o que mais se adequa ao es-
tudo de caso, posto que é conhecido como “um dos pilares da Reforma Administrativa que
procurou implementar o modelo de Administragado Publica gerencial.” (MAZZA, 2011, p. 95).
Sao valores encarecidos pelo proprio principio da eficiéncia: a economicidade, a redugéo de
desperdicio, a qualidade, a rapidez, a produtividade e o rendimento funcional.

Nas palavras de Beatriz Lancia Noronha de Oliveira:

O principio da eficiéncia determina que a agado publica se oriente para o efetivo
cumprimento das missées do Estado, as quais devem ser atingidas por meio
de instrumentos que garantam a presteza, agilidade e economicidade da agao
publica, com o méaximo aproveitamento dos recursos disponiveis. (OLIVEIRA,
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2012, P. 72-73).

As caracteristicas atribuidas ao principio sdo as mesmas elencadas por Carlos Al-
berto Salles como aspectos positivos instituidos pela arbitragem. Para o autor, fazem parte
das vantagens da arbitragem: “a celeridade, a confidencialidade, a especializa¢do no tema
a se decidir, a economia dos recursos, o menor grau de enfrentamento entre as partes, a
flexibilidade, a maior participagdo das partes e a maior proximidade delas com o arbitro”.
(SALLES, 2011, p. 29).

Nesse mesmo entendimento, Leonardo de Faria Beraldo reputa ser salutar o uso da
arbitragem nos conflitos nos quais o Estado seja parte, de modo a se prestigiar o principio
da eficiéncia da Administracdo Publica, desde que o objeto do litigio seja disponivel. (BE-
RALDO, 2014, p. 108).

E, consoante ja salientado, este principio também foi homenageado no Novo Cdédigo
de Processo Civil, restando expressamente previsto no artigo 8°:

Art. 80 Ao aplicar o ordenamento juridico, o juiz atendera aos fins sociais e as
exigéncias do bem comum, resguardando e promovendo a dignidade da pes-
soa humana e observando a proporcionalidade, a razoabilidade, a legalidade, a
publicidade e a eficiéncia.

Aressalva a ser feita sobre a arbitragem, no entanto, é que por vezes a escolha tende
a ter custo monetario mais elevado do que o procedimento judicial. Assim, o principio da
economicidade — previsto no artigo 70 da Constituicdo — deve ser considerado quando da
escolha arbitral, ndo se sobrepondo, entretanto, aos demais valores elencados.

Ao combinar os conceitos de arbitragem e do principio da eficiéncia, portanto, é de
se ver que ambos possuem varios pontos congruentes, que também vao ao encontro dos
demais preceitos da Reforma Administrativa e ao novo Direito Administrativo em que se
encontra inserido o contrato de parceria publico-privada.

Da aplicagéo de todos os principios e regramentos expostos, justifica-se a submissao
do Poder Publico a arbitragem e a sua finalidade maior, que ao se chegar a uma sentenga
arbitral valida para poder ser cumprida, efetivam-se as medidas decididas. Com o cumpri-
mento da sentenga arbitral, portanto, conclui-se o ciclo da arbitragem e tem-se por encerra-
do o procedimento de resolugéo do conflito.

5. CONSIDERAGOES FINAIS

O Direito Administrativo vem se deparando, nas ultimas décadas, com importantes
transformagdes no modo de agir do Estado, decorrentes das mudangas sofridas no cenario
econdmico e politico global, chegando a intitulada Reforma do Aparelhamento do Estado.
Nesse contexto, estdo inseridas as novas diretrizes do contratualismo administrativo, que
priorizam a paridade entre os contratantes e valorizam a participagéo de entes privados e
publicos para a realizagdo dos implementos necessarios pelo Estado na sociedade.

A Lei das Parcerias Publico-Privadas foi nesse contexto criada, homenageando a agi-
lidade e efetividade dos mecanismos destinados a equacionar eventuais controvérsias sur-
gidas na execugao dos contratos, sob pena de comprometer a seguranga do empreendedor
privado, ante a perspectiva de um processe judicial de muitos anos de duragéo.
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A recente alteragao na Lei de Arbitragem vislumbrou clarear alguns aspectos contro-
versos sobre a arbitragem nos contratos administrativos, dado que passou a prever legal-
mente a submissdo desses contratos a via arbitral e estipulou que serdo regrados a luz do
principio da publicidade.

Igualmente, as inovagdes trazidas pelo Novo Codigo de Processo Civil prestigiam e
autorizam a realizagéo de jurisdicdo por meios extrajudiciais, estando neste contexto inse-
rida a via arbitral.

Sobre o assunto, da analise aprofundada para dirimir a controvérsia do trabalho, res-
tou demonstrado que a utilizagdo do meio extrajudicial para solucionar conflitos de natureza
patrimonial disponivel ndo afronta os supraprincipios do Direito Administrativo, quais sejam,
o da supremacia e o da indisponibilidade do interesse publico.

Igualmente, da analise jurisprudencial nota-se que majoritario € o entendimento no
sentido de ser cabivel a adogdo da arbitragem para a resolugdo de conflitos, desde que
preenchidos os requisitos legais. Estes sdo os posicionamentos defendidos pelo Supremo
Tribunal Federal e pelo Superior Tribunal de Justica.

Sobre o principio caracterizador e simbolo das novas diretrizes administrativas: o da
eficiéncia, extrai-se que esse esta totalmente relacionado ao contexto das parcerias publi-
co-privadas e da arbitragem, com os novos rumos administrativos e em estrita consonancia
com os novos preceitos insculpidos no Cédigo de Processo Civil.

Dessa forma, sob a micro e microanalise dos institutos, foi possivel vislumbrar que a
pactuagao de compromisso arbitral ndo afronta os principios administrativos, sendo noto-
rio que tanto o legislador brasileiro, através das préprias mudangas introduzidas na Lei de
Arbitragem, quanto os doutrinadores e a jurisprudéncia patria, aceitam majoritariamente o
emprego de tal instituto nas parcerias publico-privadas.

6. NOTAS

1. As parcerias publico-privadas, apesar de oriundas do contrato de concesséo, apresentam caracteris-
ticas diferenciadas, principalmente no que toca a remuneragéo, podendo haver contraprestacéo total do
parceiro publico — concessdo administrativa — ou parcial — concessao patrocinada. Além disso, diferente-
mente do que ocorre na concessdo comum, nessa modalidade de parceria ha a reparticao objetiva dos
riscos. Nesse sentido, o proprio artigo segundo da Lei das Parcerias Publico-Privadas estabelece que
essa nova forma de parceria € um contrato administrativo de concessao, podendo esse ser de modalida-
de patrocinada ou administrativa.

2. Para a doutrina, as parcerias publico-privadas podem ser definidas em sentido amplo e estrito. Contu-
do, ao presente estudo somente importa a definicdo em seu sentido estrito, especialmente tendo em vista
que a legislagéo vigente adota essa espécie apenas.

3. Também chamada de clausula arbitral, trata-se de convencéo escrita através da qual as partes estabe-
lecem previamente no contrato que se comprometem a submeter a arbitragem os litigios que possam vir a
surgir, relativamente a tal contrato. Nesse sentido, o Cédigo Civil Brasileiro também admite em seu artigo
853 que seja ajustada contratualmente a clausula compromissoria, para solver divergéncias mediante o
juizo arbitral, na forma da lei especial, ou seja, no caso em tela, na forma da Lei de Arbitragem e na Lei
das Parcerias Publico-Privadas, que vem expressamente delegado no artigo 11, Ill, da segunda lei citada.
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4. O compromisso arbitral € a convengéo através da qual as partes submetem um litigio a arbitragem de
uma ou mais pessoas, podendo ser judicial ou extrajudicial, conforme o artigo 9 da Lei de Arbitragem.

5. Art. 10 Toda pessoa é capaz de direitos e deveres na ordem civil.

6. (i) a adogdo do mecanismo de arbitragem seria uma espécie de transagao a respeito do cumprimento
da lei, porque ao aderir tal instituto a Administragdo estaria abrindo méao de parte de seus direitos ou da
obediéncia a lei, sendo tal comportamento contrario ao principio da legalidade estrita;

7. Art. 32. E nula a sentenga arbitral se: | - for nula a convengao de arbitragem; Il - emanou de quem
nao podia ser arbitro; Il - ndo contiver os requisitos do art. 26 desta Lei; IV - for proferida fora dos li-
mites da convengdo de arbitragem; VI - comprovado que foi proferida por prevaricagdo, concussdo ou
corrupcéo passiva; VIl - proferida fora do prazo, respeitado o disposto no art. 12, inciso I, desta Lei; e
VIII - forem desrespeitados os principios de que trata o art. 21, § 2°, desta Lei. Art. 33. A parte interessada
podera pleitear ao 6rgdo do Poder Judiciario competente a declaragao de nulidade da sentenga arbitral,
nos casos previstos nesta Lei.

REFERENCIAS

ALVARENGA, José Eduardo. Parceria publico-privadas: breves comentdrios. Revista Eletronica
de Direito Administrativo Econémico, Salvador, n. 2, mai./jul. 2005. Disponivel em: http://www.
direitodoestado.com/revista/redae-2-maio-2005-jose%20alvarenga.pdf.

ALVIM, José Eduardo Carreira. Tratado Geral da Arbitragem. Belo Horizonte: Mandamentos, 2000.

AMARAL, Paulo Osternack. Arbitragem e Administragdo Publica: aspectos processuais, medidas de
urgéncia e instrumentos de controle. Belo Horizonte: Férum.

ARAGAO, Alexandre Santos. As parcerias publico-privadas — PPP no Direito Positivo Brasileiro. Boletim
de Licitagoes e Contratos (BLC). S&o Paulo, ano XIX, n. 4, p. 321, abr. 2009.

BERALDO, Leonardo de Faria. Curso de arbitragem nos termos Lei n° 9.307/96. S3o Paulo: Atlas,
2014

BOBBIO, Norberto. Estado, governo e sociedade. 4. ed. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1987.

BRASIL, Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n° 612.439/RS, Segunda Turma, Rel. Min. Jodo
Otavio de Noronha, Dj. 25/10/2005.

BRASIL, Superior Tribunal de Justica; Mandado de Seguranga n° 11.308/DF, Terceira Turma, Rel. Min.
Luiz Fux, j. 09/04/2008, DJe 19/05/2008.

BRASIL, Superior Tribunal de Justica; Recurso Especial n° 904.813/PR, Terceira Turma, Rel. Min. Nancy
Andrighi, j. 20/10/2011, DJe 28/02/2012.

BRASIL, Tribunal de Contas da Unido; Decisdao n° 286/93, Plenario, Rel. Min. Homero Santos, Dj.
15/06/1993.

BRASIL. Camara dos Deputados. Projeto de Lei n. 2.546/2003. Disponivel em:_http://www.camara.gov.

br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=182910&filename=Tramitacao-PL+2546/2003. Acesso
em: 31 ago. 2015.

81 Porto Alegre - RS - Brasil © Revista da ESDM © v. 4 © n. 8 (2018)



TEDESCO, Julia Rizzati; MACHADO, Yuri Restano - Arbitragem no Direito Publico: analise das parcerias publico-privadas
CAHALI, Francisco José. Curso de Arbitragem. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2011.

CAMARA, Alexandre Freitas. Arbitragem Lei n° 9.307/96. 5. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009.

CANTAO, Fabio. Alteragdes na Lei de Arbitragem — Lei n°. 13.129/2015. Disponivel em:_http://fcmlaw.
com.br/alteracoes-na-lei-de-arbitragem-lei-n-13-1292015/. Acesso em: 16 set. 2015.

CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e processo. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2004.

COPOLA, Gina. A arbitragem nos contratos administrativos. Boletim de Licitagdes e Contratos (BLC),
Sao Paulo, NDJ, n. 3, p. 259-266, mar. 2015.

DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 21. ed. Sdo Paulo: Atlas.

DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Parcerias na Administragao Publica: concessao, permissao, franquia,
parceria publico-privada e outras formas. 8. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2011.

DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella; MARTINS, Wallace Paiva. Tratado de direito administrativo - Teoria
geral e principios do direito administrativo. Sdo Paulo: Revistas dos Tribunais, 2014, V.1.

GRAU, Eros Roberto. Arbitragem e contrato administrativo. Revista da Escola Paulista da Magistratura.
Sao Paulo, v.3, n.2 p.49-59, jul/dez 2002.

GRAU, Eros Roberto. Arbitragem e contrato administrativo. Revista da Escola Paulista da Magistratura.

GRAU, Eros. Da Arbitrabilidade de Litigios Envolvendo Sociedades de Economia Mista e da Interpretagéo
de Clausula Compromisséria. Revista de Direito Bancario do Mercado de Capitais e da Arbitragem.
Sao Paulo, Revista dos Tribunais. V.5, p. 398-399, out/dez 2002.

JUSTEN FILHO, Margal. Curso de Direito Administrativo. Sdo Paulo: Saraiva, 2005.

KLEIN, Aline Licia. A arbitragem nas concessdes de servico publico. /n: PEREIRA, Cesar Augusto
Guimar&es; TALAMINI, Eduardo (Coords.). Arbitragem e Poder Publico. Sdo Paulo: Quartier Latin,
2007.

OLIVEIRA, Beatriz Lancia Noronha. A arbitragem nos contratos de parceria publico-privada. 2012.
Dissertacéo (Mestrado) — Faculdade de Direito, Universidade de Sao Paulo, Séo Paulo, 2012.

KUKIELA, Marina. A confidencialidade em arbitragens envolvendo o Estado. Revista de Direito
Administrativo Contemporaneo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, v. 2, n. 12, p. 119-127, set.,
2014.

MASTROBUONO, Cristina Margarete Wagner; FRAGATA, Mariangela Sarrubbo (Org.). Parcerias
publico-privadas. Sao Paulo: CEPGE/SP, 2014.

MAZZA, Alexandre. Manual de Direito Administrativo. Sdo Paulo: Saraiva, 2011.

MELLO, Celso Antonio Bandeira. As Parcerias Publico-Privadas. Disponivel em: http://www.migalhas.
com.br/dePeso0/16,M120266.7 1043-As+Parcerias+PublicoPrivadas+PPPs A.

82 Porto Alegre - RS - Brasil © Revista da ESDM < v. 4 < n. 8 (2018)



TEDESCO, Julia Rizzati; MACHADO, Yuri Restano - Arbitragem no Direito Publico: analise das parcerias publico-privadas

MORAIS, José Luiz Bolzan; SPENGLER, Fabiana Marion. Mediagcdo e arbitragem: alternativas a
Jurisdigéo. 3. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012.

OLIVEIRA, Beatriz Lancia Noronha. A arbitragem nos contratos de parceria publico-privada. 2012.
Dissertacdo (Mestrado) — Faculdade de Direito, Universidade de Sao Paulo, Sdo Paulo, 2012, p 93.

OLIVEIRA, Gustavo Henrique Justino. A arbitragem e as parcerias publico-privadas. Revista Eletronico
de Direito Administrativo Econémico, Salvador, n. 2, maio/jul. 2005, p.5. Disponivel em: http://www.
direitodoestado.com/revista/REDAE-2-MAIO-2005-GUSTAVO-JUSTINO.pdf.

OLIVEIRA, Gustavo Henrique Justino; SCHWARTSMANN, Guilherme Baptista. Arbitragem Publico-
Privada no Brasil: a especialidade do litigio administrativo e as especificidades do procedimento arbitral.
Revista de Arbitragem e Mediagao, Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, v. 44, jan/mar. 2015, p. 3.

OLIVEIRA, Gustavo Justino. Novos rumos da mediacdo e arbitragem na Administragdo Publica

brasileira. p. 2. Disponivel em: http://www.justinodeoliveira.com.br/wp-content/uploads/2014/08/
Media%C3%A7%C3%A30-e-Arbitragem-na-Administra%C3%A7%C3%A30-P%C3%BAblica-
Ago.2014.pdf.

OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. As parcerias publico-privadas — PPPs na lei n° 11.079/04: pontos
polémicos. BDA — Boletim de Direito Administrativo, Sdo Paulo, n. 8, p. 918, ago. 2009.

SALLES, Carlos Alberto. Arbitragem em Contratos Administrativos. Rio de Janeiro: Forense, 2011

SANTOS, Luciano Alves Rodrigues, CACHAPUZ, Rozane da Rosa. Arbitragem na Administracao
Publica. Scientia luris, Londrina, v.16, n.1, jul. 2012.

SCHNEIDER, Yuri. Direito Administrativo. Porto Alegre: Verbo Juridico, 2010.

SUNDFELD, Carlos Ari; CAMARA, Jacintho Arruda. O Cabimento da Arbitragem nos Contratos
Administrativos. Revista de Direito Administrativo (RDA), Sdo Paulo: Atlas, v.248, 2008

TALAMINI, Eduardo; JUSTEN, Monica Spezia (Coord.). Parcerias publico-privadas: um enfoque
multidisciplinar. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005.

TOMIMATSU, Camila; ALVES, Mariana Cattel. The Recent Amendments to the Brazilian Arbitration Act
— One Step Back, Two Steps Forward? Disponivel em: http://kluwerarbitrationblog.com/blog/2015/06/30/
the-recent-amendments-to-the-brazilian-arbitration-act-one-step-back-two-steps-forward/.

Recebido em: 20/11/2018
Aceito em: 05/12/2018

83 Porto Alegre - RS - Brasil © Revista da ESDM © v. 4 © n. 8 (2018)



Secao Tematica - Autocomposi¢ao

ESM ISSNe: 2595-7589

ARBITRAGEM E ADMINISTRAGAO PUBLICA: UMA
ANALISE DA ARBITRABILIDADE DOS LITIGIOS
ENVOLVENDO A ADMINISTRAGAO PUBLICA A LUZ
DA DISPONIBILIDADE DOS DIREITOS.

Arbitration and Public Administration: an analysis of the
arbitrability of dispute involving Public Administration in the
light of availability of the rights.

Rafael Maffini

Mestre e Doutor em Direito pela Universidade Federal do Rio Grande do Sul (UFRGS); Professor Adjunto
de Direito Administrativo e Notarial do Departamento de Direito Publico e Filosofia do Direito da UFRGS;
Professor Permanente do Programa de Pos-Graduacao em Direito da UFRGS; Juiz Substituto do Tribunal
Regional Eleitoral do Rio Grande do Sul, em vaga destinada a advogados para os biénios 2016/2018
e 2018/2020; Advogado em Porto Alegre; Sdcio Diretor do escritério Rossi, Maffini, Milman & Grando
Advogados. E-mail: rafael.maffini@rmmgadvogados.com.br.

Rodrigo de Jesus Cirne

Graduado em Ciéncias Juridicas e Sociais pela Universidade Federal do Rio Grande do Sul (2017).
Advogado em Porto Alegre; Sécio do escritério Rossi, Maffini, Milman & Grando Advogados. E-mail:
rodrigo.cirne@rmmgadvogados.com.br.

Resumo

Este artigo tem por escopo examinar a disponibilidade dos direitos titularizados pela Administragéo Publica como requisito
para o emprego da arbitragem como meio de resolugéo de conflitos. A partir da andlise do desenvolvimento histérico dos
diplomas legais que versaram sobre a matéria no Brasil, situa-se a problematica hoje enfrentada pelos operadores do direi-
to, apds as recentes alteracdes da Lei de Arbitragem. Com amparo na (i) dissociagéo entre indisponibilidade do interesse
publico e (in)disponibilidade dos direitos da Administragdo Publica e na (ii) concepgdo de que o principio da legalidade é
consequéncia (e ndo causa) da indisponibilidade do interesse publico, conclui-se que as recentes alteracdes legislativas
foram capazes de aumentar o rol de litigios da Administragao que seriam arbitraveis. A identificacdo da arbitrabilidade dos
litigios, dada a impossibilidade de concretizagdo prévia, precisa e absoluta de conceitos juridicos indeterminados, devera
ser feita caso a caso e dependera das pretensdes que serdo veiculadas perante o juizo arbitral.

Palavras-chave: Arbitragem. Administragdo Publica. Disponibilidade. Arbitrabilidade. Interesse Publico.

Abstract

This paper aims to examine the availability of the Public Administration’s rights as a requirement for the use of arbitration
as a means of conflict resolution. From an analysis of the historical development of the legal acts that dealt with this subject
in Brazil, it's introduced the problem that today is faced by legal practitioners, following the recent changes in the Brazilian
Arbitration Law. Underpinned with the (i) dissociation between the availability of the public interest and the (un)availability
of Public Administration’s rights and (ii) the idea that the principle of legality is a consequence (and not a cause) of the
unavailability of the public interest, it's concluded that most recent legislative changes were capable of increasing the list of
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litigations involving Public Administration that would be arbitrary. The identification of the arbitrability of dispute, due to the
impossibility of a previous, accurate and complete concretization of an undefined legal concept, has to be done case by case
and depends of the claims that are presented before the arbitral court.

Keywords: Arbitration. Public Administration. Availability. Arbitrability. Public Interest.
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1. A ARBITRAGEM E O SEU DESENVOLVIMENTO NO CONTEXTO
JURIDICO BRASILEIRO

A arbitragem é um meio privado de solugédo de controvérsias, em que um terceiro, em
razdo de comum acordo entre as partes envolvidas, recebe poderes para proferir decisdo
— atualmente, dotada, em nosso ordenamento patrio, da mesma eficacia de uma sentenca
judicial' e, assim, resolver a contenda.? Trata-se, nesse sentido, de um meio heterocom-
positivo, “alternativo a justica estatal, com procedimento, técnica e principios informativos
proprios”,® o qual, no entanto, ndo se descuida do direito ao contraditério e a ampla defesa,*
constitucionalmente assegurado aos litigantes, qualquer que seja a natureza do processo a
que se submetem.

O seu desenvolvimento no Brasil ganhou especial félego nas ultimas décadas, fun-
dado, essencialmente, em duas questdes que, de certa forma, também guardam entre si
relacdo de causa e consequéncia: (i) o relevante crescimento econémico do pais, gerado
por fatores relacionados aos mercados doméstico e internacional; e (ii) o assoberbamento
do Poder Judiciario, que se vé diante de um crescimento consideravel do niumero de pro-
cessos em tramitagdo, os quais, ndo poucas vezes, sdo marcados por complexidade fatica
e juridica.

Noutras palavras, o crescimento da arbitragem no pais esta associado ao reconhe-
cimento da crise estrutural do Judiciario,® o qual se mostra incapaz de atender aos anseios
dos litigantes, seja pela morosidade na solugao da controvérsia, seja pela incapacidade de
promover a efetiva pacificagdo dos conflitos. Neste sentido, ja se afirmou que “o problema
ndo é mais acessar a justica. O acesso atualmente possui vias e mais vias muito bem pa-
vimentadas. O problema é justamente sair da justica com decisdes adequadas e em prazo
razoavel’.®

N&o se pode ignorar, no entanto, que, ainda que seja recente o intenso crescimento
da arbitragem, esta encontra suas raizes nos mais remotos tempos, nao havendo, pois,
como se falar em novidade quando de sua utilizagéo. A inovagao esta, segundo Eugenia Ma-
rolla, “no contexto em que, atualmente, da-se seu emprego e disseminac¢ao”,” em especial
pela atual concepcéo de que a prestacao jurisdicional deve primar pela efetividade e pela
informalidade, enquadrando-se naquilo que Mauro Cappelletti denomina de “terceira onda
renovatéria”.®

O instituto da arbitragem, a bem dizer, ressalvadas peculiaridades em sua concepcgéo,
ja podia ter sua utilizagado identificada entre os hebreus na antiguidade, conforme concluiu
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Jacob Dolinger.®* Também ja aparecia, durante a Idade Antiga, na Grécia e em Roma."®

No contexto juridico brasileiro, a primeira mengéo ao instituto de que se tem ciéncia
aparece com “o advento da Constituicao Politica do Império, de 25 de margo de 1824, que,
em seu art. 160, estabelecia que nas causas civeis e nas penais, civiimente intentadas, po-
deréo as partes nomear juizes-arbitros e que suas sentencgas serao executadas em recurso,
se assim o convencionarem as mesmas partes”."

Alguns diplomas legais posteriores ao advento da Constituicdo de 1824 também trata-
ram, em maior ou menor grau, sobre a arbitragem, como é o caso, por exemplo, do Decreto
n°® 737, de 25 de novembro de 1850, que definia regras para a sua instituigéo."?

Em 1916, com a promulgacao do Codigo Civil, foram fixados contornos juridicos para
o compromisso arbitral, que seria o “instrumento legal habil a derrogar a justica estatal em
beneficio da jurisdi¢ao arbitral”.”®* A Constituicdo Federal de 1934 também reafirmou a viabili-
dade da utilizagdo da arbitragem em nosso contexto juridico ao atribuir a Unido competéncia
para legislar sobre o instituto no que toca a litigios de natureza comercial.

No entanto, o periodo de vigéncia da Carta Magna citada no paragrafo supra foi muito
curto, em razao do cenario politico brasileiro da época, que, em 1937, conduziu a ascensao
de nova Constituigcdo, conhecida pela alcunha de “Polaca”. O retrocesso nesse momento foi
muito grande, tendo sido extintos os juizos arbitrais ja constituidos para solucionar conflitos
territoriais brasileiros, dos quais se apontam os instaurados entre os Estados para definir
suas fronteiras.™

Apenas com a atual Constituicdo Federal, promulgada em 1988, é que a arbitragem
voltou a ter maior espago, em especial pela concepcédo de que deveriam ser estimuladas
formas alternativas e pacificas de resolucéo de conflitos, tendo sido dado destaque a seara
trabalhista." No interregno havido até a promulgagao da Constituicdo atualmente em vigor,
adveio o Codigo de Processo Civil de 1973, que, de maneira muito superficial, tratou sobre
o tema, restringindo-se, contudo, a reproduzir os dispositivos constantes do CPC de 1939.

Nesse cenario, brevemente delineado acima e a partir do qual se pdéde notar um tra-
tamento legislativo inadequado, a arbitragem permaneceu adormecida no Brasil. Conforme
observa Rémulo Mariani, “somente em 1996, com a Lei n. 9.307, ha um marco que verda-
deiramente trouxe luz a matéria, dispondo de maneira clara e correta sobre a sua utilizagéo
em territério brasileiro”.’® Ao se debrugar sobre a questéo, o autor tece outras importantes
consideragdes, a seguir transcritas, in litteris:

E possivel dizer que a promulgacao da lei possui muito do momento histérico
pelo qual passava o Brasil: de pais periférico, em meados de 1990, nosso pais
tomou medidas que o tornariam player internacionalmente reconhecido. Parte
dessas medidas passava por uma sdlida lei de arbitragem, que na visdo dos
investidores, principalmente externos, aquela altura ja representava meio alter-
nativo de solugdo de litigios que em muito supera a justica estatal. Em outras
palavras: seguranca juridica, pilar essencial ao recebimento do capital estran-
geiro. Havia duvidas sobre se 0 momento histérico pelo qual o Brasil passava
em termos econdmicos viria acompanhado da devida “evolugéo” por parte de
nossos juristas. Era inegavel a “pré-compreenséo” até entdo arraigada em nos-
sa cultura: o arbitro, antes de ser visto como um juiz estatal, padecia de certa
desconfianga pela comunidade em geral. Essas as razdes pelas quais antes
da Lei n. 9.307/1996 havia claros obstaculos que, em verdade, buscavam “pro-
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teger” as partes que faziam uso da arbitragem. Basicamente dois eram esses
obstaculos: o legislador ignorava a clausula compromissoéria, ndo reconhecendo
a possibilidade de sua execugéo especifica, e se fazia necessaria a homologa-
cdo judicial da sentenca arbitral. *”

De outro lado, aliada ao bom recebimento da Lei no Brasil,"® o reconhecimento da sua
constitucionalidade pelo Supremo Tribunal Federal em 2001 foi o que permitiu a consolida-
¢ao do instituto em nossa pratica." Também n&o se pode olvidar, por fim, a ratificagéo, por
meio do Decreto n° 4.311/2002, da Convencéo de Nova lorque de 1958, que estabeleceu
premissas — muitas ja incorporadas pela nova lei brasileira, diga-se de passagem — capazes
de dar ainda mais solidez a arbitragem no pais.?®

Coincidentemente ou n&o, no mesmo periodo em que a arbitragem firmava seu espa-
¢o na pratica forense, “a Administragdo Publica passou por um amplo processo de reforma,
marcado pela diminuigédo do intervencionismo direto na economia”.?' Com o intuito de supe-
rar o dilema de escolher entre déficit de infraestrutura ou fiscal, o Estado deixou de prestar
diretamente certos servigos publicos e reduziu sua participagado em atividades econémicas,
transferindo parte de ambas tarefas para a iniciativa privada.?? Premido pela necessidade
de fornecer melhores mecanismos de resolugédo dos potenciais conflitos que surgiriam em
razdo de tais mudancgas, até mesmo para viabilizar os investimentos do setor privado, o
legislador passou a introduzir em nosso ordenamento juridicos leis que tratavam, ainda que
superficialmente, sobre a possibilidade de instituicdo de arbitragens envolvendo o poder
publico.

O desenvolvimento historico-legal da arbitragem envolvendo a Administragdo Publica
pode ser dividida em dois momentos: aquele anterior a edigao da Lei n° 13.129/2015 e aque-
le que lhe é posterior. Nesse sentido, a primeira lei que, em ambito federal, fez referéncia
expressa, ainda que indireta, a possibilidade de instauragao de arbitragem entre a Adminis-
tragédo Publica e particulares foi a Lei de Concessdes (Lei n° 8.987/1995), que, nos termos
de seu art. 23, inc. XV, previa a clausula relativa “ao foro e ao modo amigavel de solugéo das
divergéncias contratuais” como sendo essencial ao contrato de concessdo.?*

Frente a tais mudancas, a arbitragem ganhou relevancia no direito administrativo
brasileiro. Isso porque, se o intuito era atrair capital privado para a precaria infraestrutura
nacional, certamente seria um importante estimulo oferecer aos particulares uma alternativa
mais célere do que aquela do Poder Judiciario para solugédo de eventuais controvérsias que
surgissem. A arbitragem foi, entéo, incluida em dois dos diplomas mais representativos de
reforma do Estado Brasileiro: a Lei Geral das Telecomunicagbes (Lei n° 9.472/1997), que
disciplinou a prestacéo de servigos de telecomunicagdes por particulares e, em seu art. 93,
inc. X, admitiu a inclusao de clausula prevendo “o foro e modo para solugéo extrajudicial das
divergéncias contratuais”; e a Lei de Politica Energética Nacional (Lei n° 9.478/1997), que
dispde sobre a exploracao e producao de 6leo e gas e, em seu art. 43, inc. |, admitiu que os
contratos de concesséao prevejam “regras sobre solugéo de controvérsias, relacionadas com
o contrato e sua execugéo, inclusive a conciliagéo e a arbitragem internacional”.?®

Nesse mesmo diapaséo, ha inimeros outros diplomas legais que admitiram expres-
samente a utilizagéo da arbitragem como meio de resolucédo de conflitos envolvendo a Ad-
ministragao Publica. Dentre eles, podem ser citadas a Lei n® 10.233/2001, que implementou
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uma reestruturagéo dos transportes aquaviario e terrestre (arts. 35, inc. XVI, e 39, inc. Xl); a
Lei n® 10.438/2002, conhecida como Lei de Incentivo as Fontes Alternativa de Energia Elétri-
ca e de Expanséo da Oferta Emergencial (art. 4°, §5°, inc. V); a Lei n° 10.848/2004, que trata
da comercializagéo de energia elétrica (art. 4°, §§ 5° e 6°); a Lei 11.079/2004, que cuida das
Parcerias Publico-Privadas nos ambitos de todos os entes da Federagdo (art. 11, inc. lll); a
Lei n® 11.909/2009, que dispde sobre atividades ligadas ao transporte de gas natural (arts.
21,inc. XI, 24, inc. lll, 48 e 49); e a Lei n® 12.815/2013, que dispde sobre a exploragao direta
e indireta pela Unido de portos e instalagbes portudrias e sobre as atividades desempenha-
das pelos operadores portuarios (art. 62, §1°).

Como se nota, variados os diplomas legais que, pouco a pouco, foram permitindo a
introdugéo da arbitragem dentro do contexto do direito administrativo, sempre restritos, no
entanto, a areas bem especificas da atuagéo estatal. A grande inovacéo veio somente no
ano de 2015, quando do advento da Lei n® 13.129/2015, que implementou mudancgas na Lei
de Arbitragem, como a inclusédo dos §§ 1° e 2° no seu art. 1°.#

O intuito do legislador, como parece cristalino, foi colocar fim as discussdes de viés
académico sobre a arbitrabilidade subjetiva das entidades da Administracéo, direta ou indire-
ta, decorrentes em especial da compreensao de que seria necessaria uma lei prévia a autori-
zar o ente da Administragao a figurar numa arbitragem. A discusséo, diante dessa importante
alteragéo, passou a ser relevante somente no que toca a arbitrabilidade objetiva. Como é
consabido, a Lei de Arbitragem, no caput de seu artigo 1°, exige para que determinado litigio
seja arbitravel que ele envolva direitos patrimoniais e disponiveis.

Houve uma verdadeira mudanga de paradigma para o poder publico no que toca ao
emprego da arbitragem a partir da edigéo da Lei n° 13.129/2015. Isso porque esse diploma
legal previu uma autorizagédo geral para esse mecanismo de resolucdo de conflitos, néo se
restringindo a determinado setor regulado, a determinadas entidades administrativas (esta-
tais, sociedade de economia mista, e etc.), a determinada espécie de contrato publico (por
exemplo, contratos de concessao), a determinada natureza contratual (como contratos de
Direito Privado celebrados pela Administragdo Publica). Ademais, a autorizagdo também
nao ficou restrita a controvérsias em que a relagdo mantida pela Administragdo com a parte
adversa seja de natureza contratual, sendo viavel afirmar a possibilidade de que demandas
indenizatérias decorrentes de atos ilicitos.

De outro lado, ndo se pode esquecer também o advento do Novo Cédigo de Processo
Civil, promulgado em 16 de margo de 2015, o qual, em seu art. 1°, §3, reforca a concepgao
da arbitragem como uma forma adequada para a resolugdo de conflitos. Algumas questdes
que visam a facilitar a procedimentalizagdo de determinados atos, como é o caso, por exem-
plo, da carta arbitral também foram instituidas. Ademais, com amparo no principio do kom-
petenz-kompetenz,?® seguiu sendo prestigiada a ideia de que compete ao proprio Tribunal
Arbitral analisar se possuiu ou ndo competéncia para julgar a celeuma, o que, com algum
temperamento, ja vinha sendo respaldado em sede jurisprudencial.??-3°

Posteriormente, foi promulgada a Lei n° 13.303/2016, que dispde sobre o estatuto
juridico da empresa publica, da sociedade de economia mista e de suas subsidiarias no am-
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bito de todos os entes da Federagdo. Em seu art. 12, Paragrafo Unico, permitiu & sociedade
de economia mista “solucionar, mediante arbitragem, as divergéncias entre acionistas e a
sociedade, ou entre acionistas controladores e acionistas minoritarios, nos termos previstos
em seu estatuto social”. Na visdo dos autores, como podera se concluir ao final do artigo,
tal possibilidade (conflitos de natureza societaria envolvendo as sociedades de economia
mista) ja estaria abrangida pela autorizagéo geral da Lei n° 13.129/2015.

No ano de 2017, adveio a Lei 13.448, que estabelece diretrizes gerais para prorro-
gacao e relicitagdo dos contratos de parceria definidos nos termos da Lei no 13.334/2016,
nos setores rodoviario, ferroviario e aeroportuario da administracao publica federal. Este
diploma, em seu art. 31, §4°,' da mesma forma que ja fizera o Decreto 8.465/15, que regula-
menta o art. 62, §1° da Lei do Setor Portuario (Lei n® 12.815/2013),32-* estabelece um rol de
hipdteses em que se estaria diante de direitos patrimoniais disponiveis e, por consequéncia,
arbitraveis.** O intuito do legislador foi concretizar o conceito de direito patrimonial disponi-
vel, afastando potenciais discussdes que militariam em desfavor do emprego da arbitragem.
Ainda que dispensavel, uma vez que a “disponibilidade” € um conceito l6gico-juridico — e,
portanto, independente de prévia determinagéo legal do seu conteudo normativo —, mere-
cedora de elogios a postura do legislador, que tenta fortalecer a utilizagao de tal instituto,
superando antigos (e ainda remanescentes) dogmas do direito administrativo.

Nesse contexto € que se insere a discusséo sobre a arbitrabilidade dos litigios que te-
nham a Administragcdo Publica como parte. Muito arraigada no direito administrativo, a ideia
de indisponibilidade do interesse publico, ndo poucas vezes, é confundida com o proprio
conceito de direitos titularizados pela Administragdo Publica. Por consequéncia, parte-se
da equivocada premissa de que sempre quando ha atuagédo de quaisquer entes publicos o
direito em questao sera indisponivel.

Contudo, tal entendimento ndo se coaduna com aquele esposado pela doutrina es-
pecializada, que bem distingue os institutos e, assim, permite que se faga uma analise mais
adequada acerca da disponibilidade (ou ndo) de cada um dos direitos titularizados pela
Administracdo. Até mesmo porque, se assim nao fosse, indcuas teriam sido as alteragdes
legislativas recentemente implementadas pelo Congresso Nacional, uma vez que, a despei-
to de chancelar o preenchimento dos requisitos subjetivos, ter-se-iam mantidos aqueles de
viés objetivo.

O presente artigo se propde, entdo, a analisar a arbitrabilidade de litigios da Adminis-
tracao Publicagdo no que toca ao preenchimento do requisito da disponibilidade do direito.
Debrucar-se-a sobre tal questdo com a tarefa de propor mecanismos que auxiliem o ope-
rador do direito a identificar no caso concreto a (in)disponibilidade dos direitos titularizados
pela Administragéo Publica.

2. A SUPERAGAO DA EQUIVOCADA COMPREENSAO
DO PRINCIPIO DA LEGALIDADE COMO CAUSA DA
INDISPONIBILIDADE DO INTERESSE PUBLICO

Compreender o que distingue uma relagéo juridica eminentemente privada daquela
que se estabelece na seara administrativa € o primeiro passo para entender de que ma-
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neira deve ser aferida a disponibilidade (ou ndo) dos direitos titularizados pela Administra-
¢ao Publica. Nesse sentido, sustentava Ruy Cirne Lima que a relagéo juridica poderia ser
concebida de maneira geral como “expressdo de um poder do sujeito sébre um objeto do
mundo exterior, seja, aquéle uma cousa existente per se, seja uma abstengdo ou um fato,
esperados de outro sujeito”.>®

Tal concepcgao, contudo, segundo o proprio jurista, ndo parecia antever a possibilida-
de de que o sujeito ativo estivesse vinculado a uma “finalidade cogente”. Essa seria uma
limitacdo do seu poder, o qual, em razéo da finalidade que deve orientar o seu respectivo
exercicio, passa a ser compreendido como um poder-dever (fungéo). E dizer: o agente ndo
mais tem a possibilidade de livremente determinar a sorte do objeto a ele submetido pela
dependéncia decorrente da relacao juridica, devendo atender a finalidade defendida e prote-
gida pela ordem juridica. E tal relacao juridica, “que se estrutura ao influxo de uma finalidade
cogente”, nada mais € que a chamada relagéo de administragéo.*®

Arelacéo de administragdo se configura, entéo, em situagdes nas quais o sujeito ativo
esta agindo em favor do interesse alheio e, portanto, esta sujeita a observancia de determi-
nadas diretrizes legal ou convencionalmente impostas. De outro lado, nas relagdes juridicas
de direito subjetivo, o interesse tutelado é o do préprio sujeito ativo, que age de acordo com
suas livres convicgoes.

Insta advertir que a relagdo de administragdo ndo esta circunscrita aos limites do
direito administrativo, sendo identificavel também no direito privado, como, por exemplo,
nos contratos de mandato. No entanto, é apenas na seara administrativa que “a relagdo de
administracdo adquire a plenitude de sua importancia”.*” Isso porque, néo raras vezes, a re-
lagdo de administragéo coexiste com um direito subjetivo, que recai sobre 0 mesmo objeto.?®
Enquanto prevalece o direito subjetivo no &mbito do direito privado, no direito administrativo
é a relagdo de administragdo que se sobrepde. Confira-se excerto da obra de Ruy Cirne
Lima que bem sintetiza o exposto:

Diversamente, no Direto Administrativo, a relagdo de administragdo domina e
paralisa a de direito subjetivo. Relagdo de administragdo, exempli gratia, é a que
estabelece, segundo o Direito Administrativo, sobre os bens destinados ao uso
publico [...] A relagdo de administragéo paralisara, em qualquer caso, a relagdo
de direito subjetivo. Dai que, em nosso direito antigo, posto se reconhecesse a
cidade o poder de abrir via publica em solo publico, ndo se Ihe reconhecia, sem
embargo, salvo permissédo do Principe, a faculdade de reduzir, novamente, a
via que abrira, ao uso particular. Dir-se-a mais tarde que as coisas de uso pu-
blico séo inalienaveis. A inalienabilidade delas significara, porém, simplesmente
gque nao ¢ juridicamente possivel distrai-las do uso publico a gue se encontram
vinculadas, sem alteracdo da ordem juridica, ou seja, sem lei que autorize a
desvinculagdo.*

Com efeito, o que se nota é que o direito subjetivo, no d&mbito do Direito Administrativo,
é sobrepujado pela relagéo de administragéo, tendo em vista a relevancia do interesse publi-
co que justifica e orienta a sua atuacéo, fato que sugere a sua indisponibilidade. A indispo-
nibilidade do interesse publico, contudo, ndo quer ser algo algo absoluto, mas sim um Obice
transponivel por meio da “alteragdo da ordem juridica”.*® Esse € o elemento que deve balizar
a aferigao da disponibilidade (ou n&o) dos direitos titularizados pela Administragéo Publica.

Dessa forma, cabe ao legislador, ciente de que a lei é o instrumento de outorga de
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poder, levar em conta a necessidade de concretizar o interesse publico quando da edigao
de novas leis. Portanto, introduzida lei que ndo esteja eivada de quaisquer vicios capazes
de obstaculizar a sua produgao de feitos e que, expressamente, admita a pratica de determi-
nado ato juridico (lato sensu) pela Administragao, ndo ha como lhe negar o exercicio de tal
poder ao se empregar a indisponibilidade do interesse publico como verdadeira panaceia.

A luz das ponderagdes acima, alcanga-se a concluséo de que a legalidade, na acep-
¢ao de principio estruturante do direito administrativo, € consequéncia da indisponibilidade
do interesse publico — e n&o o contrario. A partir da promulgacéo de lei que, inequivocamen-
te, autoriza a Administracao a agir de determinada forma, ndo ha como cogitar impedi-la
sob o fundamento de que os seus interesses séo indisponiveis. Isso porque, gize-se, a
indisponibilidade dos seus interesses ja foi um dos filtros a orientar o legislador no curso do
processo legiferante.

3. A NAO CORRESPONDENCIA ENTRE INDISPONIBILIDADE DO
INTERESSE PUBLICO E INDISPONIBILIDADE DOS DIREITOS DA
ADMINISTRAGAO PUBLICA

A premissa estabelecida no tépico acima, aliadas as consideragdes tecidas a seguir,
permitira que se alcance a concluséo de que a indisponibilidade do interesse publico néo é
um dos elementos que devem compor a andlise da disponibilidade do direito no caso concre-
to. As questdes relacionadas a indisponibilidade do interesse publico ja foram ponderadas
pelo legislador quando optou por admitir a utilizacdo da arbitragem para resolver conflitos
que envolvam a Administragéo Publica. Ao ente publico, por meio de juizo de oportunidade e
conveniéncia, cabe tdo somente escolher em quais casos sera utilizada a arbitragem, desde
que respeitados os requisitos objetivos instituidos pela Lei de Arbitragem.

Nessa esteira, o jurista Eros Grau sustenta nao haver correlacéo entre a disponibilida-
de (ou indisponibilidade) de direitos patrimoniais e a indisponibilidade do interesse publico.
E o que se conclui a partir da leitura do excerto abaixo transcrito, in litteris:

[...] quando se afirma que a arbitragem se presta para dirimir litigios relativos a
direitos patrimoniais disponiveis, isso nao significa que ndo possa a Administra-
cao socorrer-se dessa via, visando ao mesmo fim. Pois ndo ha qualquer cor-
relagéo entre disponibilidade ou indisponibilidade do interesse publico. Dispor
de direitos patrimoniais € transferi-los a terceiros. Disponiveis sdo os direitos
patrimoniais que podem ser alienados. A Administragéo, para a realizagdo do
interesse publico, pratica atos da mais variada ordem, dispondo de determi-
nados direitos patrimoniais, ainda que ndo possa fazé-los em relagédo a outros
deles [...].+
Com efeito, a indisponibilidade do interesse publico ndo importa, necessariamente, a
indisponibilidade de todo e qualquer direito titularizado pela Administracéo Publica. Afinal,
inegavel que a realizagdo do interesse publico (esse sim indisponivel) pode demandar a
praticas de atos que denotem disposic¢éo de direitos patrimoniais, “quando esta for a conduta

que melhor realiza o interesse publico”.*?

No mesmo sentido caminham os ensinamentos de Margal Justen Filho, que critica a
posicao defendida por parte da doutrina, no sentido de que a arbitragem n&o poderia ser uti-
lizada pela Administragdo em razao da indisponibilidade do interesse publico. E aponta, para
tanto, uma notavel contradi¢édo: “se a Administragao Publica ndo dispde de competéncia para
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criar a obrigacéo vinculante relativamente ao modo de composic¢ao do litigio, também nao
é investida no poder de criar qualquer obrigagao vinculante por meio consensual. Admitir a
procedéncia do argumento levaria a negagao da existéncia dos contratos administrativos”.*?

O poder dos entes publicos de criarem obrigagdes aptas a vincula-los também deve
abranger a possibilidade de disposigéo sobre o0 modo pelos quais eventuais litigios deverao
ser solucionados. Dentro de tal légica, que se mostra bastante coerente, a arbitragem seria
uma manifestagéo indissociavel da propria autonomia contratual.*

E importante relembrar que, ao eleger a via arbitral para solucionar o conflito, a Ad-
ministragdo Publica ndo esta abrindo mao do direito controvertido, nem negligenciando o
interesse publico. Muito pelo contrario, o que faz a Administragcdo é escolher uma forma
alternativa de solugdo de conflitos que, cada vez mais, tem se mostrado célere e adequada
a defesa de tais interesses, em especial pela possibilidade de se elegerem arbitros com
conhecimento especifico sobre as questdes faticas controvertidas.

Posto isso, sera objeto de analise, no topico a seguir, os critérios que deverao nortear,
no caso concreto, a identificagdo da disponibilidade dos direitos da Administragao Publica.*®

4. CRITERIOS PARA IDENTIFICAGAO DA DISPONIBILIDADE DO
DIREITO NO CASO CONCRETO

A conceituacéo de “disponibilidade do direito” € uma tarefa ardua, uma vez que exige
do intérprete a concregdo de conceito juridico indeterminado, dotado, pois, de conteudo
potencialmente amplo*® e manifestamente incerto. A doutrina nacional majoritaria vincula tal
conceito a possibilidade de que determinado direito seja alienado, renunciado, transmitido
ou transacionado.*’-#8-4°, Em suma, a questéo a ser respondida é se “o direito pode ser ob-
jeto de atos que denotem um poder de livre disposi¢ao".*®

A pratica dos referidos poderes pode ser compreendida como o cerne do conceito de
“disponibilidade”, caracterizando “aquilo que é mais essencial a natureza dos direitos dis-
poniveis”.?" Nesse sentido, pode ser afirmado que a disponibilidade do direito implica que o
seu titular possa agir de forma a alterar o formato, a titularidade e/ou a prépria existéncia do
direito. No entanto, a legislagéo néo esclarece em nenhum momento de maneira inequivoca
quais sao aqueles direitos disponiveis e quais ndo o séo.

O autor Bernardo Lima, em obra na qual se debruga sobre andlise da arbitrabilidade
de questdes relacionadas ao direito ambiental, afirma que “a regra juridica raramente dira
que determinada situacéo juridica é indisponivel: apenas dara pistas”.*? Valendo-se dessas
pistas, devera o intérprete identificar a natureza juridica do direito posto em causa e, assim,
concluir se ao titular é dado o direito importar atos que denotem a sua disponibilidade. E tal
constatagéo pode ser igualmente transportada para o direito administrativo.

Nesse compasso, ha trés premissas a serem estabelecidas antes que se prossiga na
busca por critérios que auxiliem na identificagcdo da disponibilidade dos direitos da Adminis-
tragédo Publica. A primeira é que a “disponibilidade” do direito € um conceito légico-juridico —
e nao juridico-positivo —, logo ndo ha a necessidade de que haja hipotese autorizativa espe-
cifica para cada sorte de conflito que envolva a Administragcdo Publica. A recente alteragéo
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da Lei de Arbitragem foi suficiente para abrir tal possibilidade para as mais variadas areas
do direito administrativo. A segunda é que é inviavel afirmar a priori a impossibilidade ou
nao de determinado litigio ser levado a jurisdi¢cdo arbitral, sendo indispensavel ao intérprete
uma analise diante de cada caso concreto.>® A terceira € que a arbitrabilidade de um litigio
depende das pretensdes que sao levadas ao juizo arbitral, uma vez que, por exemplo, ainda
que os direitos da personalidade ndo sejam disponiveis, a sua reparacdo €. Plenamente
viavel, entdo, nesta hipétese, que se proponha uma demanda indenizatéria em sede arbitral.

Adoutrina que se debruca sobre tal problematica tentou identificar conceitos do direito
administrativo que possam guiar o intérprete na identificacdo da disponibilidade do direito.
A procuradora estadual Eugenia Marolla, em livro no qual tratou sobre o tema, identificou
seis critérios que serviriam a tal propodsito, como se vé das suas ponderagdes abaixo cola-
cionadas:

A doutrina tenta auxiliar na tarefa de precisar a disponibilidade no ambito do
direito publico, apresentando alguns critérios. E possivel apontar pelo menos
seis modos distintos de delimitagédo do conceito de disponibilidade do direito
controvertido: 1) dos interesses publicos primarios e secundarios; 2) dos atos de
império e de gestdo, 3) da ordem publica, 4) dos passiveis de transagéo, 5) dos
que podem ser alienados ou renunciados, 6) dos direitos em relagéo aos quais
n&o ha proibigédo a que se reconhega, de maneira espontanea, que nao se tem
razdo, sem o recurso a jurisdigdo.>*

Da mesma forma que a autora, pensa-se que nenhum destes critérios € capaz de, por
si sO, determinar a disponibilidade de um direito publico.>® Isso porque todos acabam por
excluir algumas hipoteses sobre as quais ndo haveria maiores dificuldades em se admitir
a viabilidade do emprego da arbitragem. Ainda que tais critérios deem, em alguma medida,
pistas ao intérprete, este ndo fugira da necessidade de identificar se, no caso concreto, &
dado a Administragao Publica praticar atos que denotem poder de disposigcao sobre o direito

objeto do litigio.

A conclusao alcangada por Eugenia Marolla é de dividir a analise da disponibilidade
em duas etapas: a primeira para identificar se o ato praticado pela Administracdo Publica é
ato de império ou de gestdo e a segunda para fazer uma analise casuistica com o intuito de
identificar se os poderes da Administragdo correspondem aqueles necessarios para se ter
“disponibilidade”. Com o maximo respeito, acredita-se que tal proposta também acaba por
excluir situagdes que seriam arbitraveis, pois observadoras do requisito da disponibilidade.
A titulo exemplificativo, cita-se a possibilidade de que se submeta a arbitragem demanda
que tenha por propdsito quantificar a indenizagao devida em razao de desapropriagédo. Aqui,
ainda que o ato expropriatorio possa ser enquadrado como um ato de império, discute-se
apenas os efeitos patrimoniais da pratica de tal ato, ndo havendo maiores empecilhos a
obstar uma arbitragem sobre o assunto.

Como se nota, ndo ha como se negar que eventuais litigios que tenham por pano de
fundo o exercicio pela Administragéo Publica de suas prerrogativas legais (atos de império)
podem envolver apenas questdes patrimoniais disponiveis. Nao se entrara em discussdes
sobre a higidez (ou ndo) do ato praticado pela Administragéo, mas sim sobre os efeitos pa-
trimoniais que isso pode ter ocasionado no mundo dos fatos.

Diante do exposto, o que se mostra mais adequado €, em um primeiro momento, iden-
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tificar no caso concreto as pretensdes que se pretende levar (ou ja apresentadas) ao juizo
arbitral e, a partir dai, em um segundo momento, por meio da utilizagédo dos critérios aponta-
dos pela doutrina (mas nao como critérios e sim como diretrizes orientadoras) na busca pela
natureza do direito controvertido. No final das contas, a pergunta a ser feita deve ser “quais
os poderes da Administragédo Publica neste caso?”. Se compativeis com aqueles que deno-
tam poder de disposigao, restara preenchido o requisito da disponibilidade, como é o caso,
por exemplo, dos contratos por ela celebrados, em especial (mas ndo somente) quando atua
em atividade econdmica stricto sensu como apenas mais um player do mercado.

De maneira geral, o que pode se repetir € que se € dado a Administragéo Publica
contratar e, assim, criar obrigagdes vinculantes em que figure tanto na condigéo de credora
como de devedora, também lhe ¢ licito dispor sobre a forma como eventual conflito sera
resolvido. Em tais casos, resta evidente o poder da Administragédo Publica praticar atos que
denotem disposi¢éo de seus direitos.®®

A resposta a arbitrabilidade dos direitos no ambito do direito administrativo, no que
toca ao preenchimento do requisito da disponibilidade, inevitavelmente dependera dos mes-
mos critérios que orientam o preenchimento do requisito no campo do direito privado. Nou-
tras palavras, o que determina a disponibilidade de um direito pela Administragao Publica é a
possibilidade de sobre ele recairem atos que importem transagao, alienagao, transmiss&o ou
renuncia. E isso “ndo deflui apenas da natureza do direito, mas também da lei, decorréncia
da incidéncia do principio da legalidade sob o qual se assenta o regime juridico de direito
publico”.5”

5. SINTESE CONCLUSIVA

Mais do que peremptoriamente resolver o problema, pretendeu-se indicar parame-
tros que auxiliem o operador do direito a identificar, sob a perspectiva do caso concreto,
se determinado direito sera disponivel ou ndo, para fins do preenchimento do requisito da
disponibilidade, nos termos do art. 1°, caput, da Lei de Arbitragem.

Nao se pode assumir que a indisponibilidade do interesse publico implicara a indispo-
nibilidade de todo e qualquer direito em que a Administragao Publica seja titular, em especial
porque isso implicaria que Ihe fosse tolhida toda e qualquer discricionariedade no exercicio
do munus publico. Tal fato, por certo, tornaria inviavel a pratica de quaisquer atos e inviabi-
lizaria inclusive a sua propria existéncia. A indisponibilidade do interesse publico orienta o
legislador no processo legiferante, sendo o principio da legalidade sua consequéncia (e nao
sua causa).

Nesse compasso, a existéncia de lei que expressamente admite o emprego da ar-
bitragem para a Administragdo Publica, seja a direta ou a indireta, afasta as discussdes
relativas a indisponibilidade do interesse publico para fins de preenchimento do requisito
da disponibilidade do direito. Afinal de contas, o proprio legislador ja autorizou a Administra-
¢ao a celebragéo de convengao arbitral. Para fins de exame da arbitrabilidade dos litigios,
deve-se identificar quais as pretensdes que serdo levadas ao Tribunal Arbitral e os poderes
da Administracdo Publica em cada caso concreto, de modo que, podendo praticar atos que
denotem disposigéo (contratar, por exemplo), podera firmar compromisso arbitral ou estipu-
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lar clausula compromissoria.
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1. O que se depreende da exata dic¢do do artigo 32 da Lei n°. 9.307/96, o qual se transcreve, in litteris:
“A sentenga arbitral produz, entre as partes e seus sucessores, os mesmos efeitos da sentenga proferida
pelos 6rgdos do Poder Judiciario e, sendo condenatéria, constitui titulo executivo”.

2. CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e processo: um comentario a Lei n® 9.307/96. 3.ed. Séo Paulo:
Atlas, 2009. p. 31.

3. MAROLLA, Eugenia Cristina Cleto. A Arbitragem e os Contratos da Administragdo Publica. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2016, p. 9

4. Areferéncia € meramente exemplificativa, uma vez que, sob pena de nulidade, o procedimento arbitral,
nos termos do art. 21, § 2°, da Lei n°. 9.307/96, devera observar “os principios do contraditério, da igual-
dade das partes, da imparcialidade do arbitro e de seu livre convencimento”.

5. Como aponta a jurista Ada Pellegrini Grinover In Fundamentos Legitimantes da Arbitrabilidade de Con-
flitos Derivados de Atos de Gestdo da Administragéo. In MUNIZ, Joaquim de Paiva; BONIZZI, Marcelo
José M. Bonizzi; FERREIRA, Olavo A. V. Alves. Arbitragem e Administragéo publica: Temas Polémicos.
Sé&o Paulo: Editora Migalhas, 2018. p. 251.

6. MAFFINI, Rafael. Elementos de Direito Administrativo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2016, p. 39.

7. MAROLLA, Eugenia Cristina Cleto. A Arbitragem e os Contratos da Administragdo Publica. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2016, p. 9

8. CAPPELLETTI, Mauro. Os métodos alternativos de solugdo de conflitos no quadro do movimento
universal de acesso a justi¢a. Revista de Arbitragem e Mediagdo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, Sdo
Paulo, v. 41, p. 405-415, abr. 2014, p. 406.

9. Jacob Dolinger. Conciliagao e arbitragem no Direito Judaico, Apud: Luiz Roberto Ayoub. Arbitragem: o
acesso a Justica e a efetividade do processo — uma nova proposta, Rio de Janeiro: Lumes Juris, 2005,
p. 23.

10. MAROLLA, Eugenia Cristina Cleto. A Arbitragem e os Contratos da Administragéo Publica. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2016, p. 9

11. Pedro A. Batista Martins in “Arbitragem Através dos Tempos. Obstaculos e Preconceitos a sua Imple-
mentag&o no Brasil”, artigo publicado na obra coletiva “A arbitragem na era da Globalizag&o”, coordena-
¢ao de José Maria Rossini Garcez, Sao Paulo: Forense, 1997, p. 41.

12. Pedro A. Batista Martins in “Arbitragem Através dos Tempos. Obstaculos e Preconceitos a sua Imple-
mentacgdo no Brasil”, artigo publicado na obra coletiva “A arbitragem na era da Globalizag&o”, coordena-
céo de José Maria Rossini Garcez, Sao Paulo: Forense, 1997, p. 41.

13. Pedro A. Batista Martins in “Arbitragem Através dos Tempos. Obstaculos e Preconceitos a sua Imple-
mentacdo no Brasil”, artigo publicado na obra coletiva “A arbitragem na era da Globalizagdo”, coordena-
¢do de José Maria Rossini Garcez, Sdo Paulo: Forense, 1997, p. 43

14. Pedro A. Batista Martins in “Arbitragem Através dos Tempos. Obstaculos e Preconceitos a sua Imple-
mentagdo no Brasil”, artigo publicado na obra coletiva “A arbitragem na era da Globalizag&o”, coordena-
céo de José Maria Rossini Garcez, Sdo Paulo: Forense, 1997, p. 43

15. Art. 114. Compete a Justi¢a do Trabalho processar e julgar: [...] § 1° Frustrada a negociagéo coletiva,
as partes poderao eleger arbitros.

95 Porto Alegre - RS - Brasil © Revista da ESDM © v. 4 © n. 8 (2018)



MAFFINI, Rafael; CIRNE, Rodrigo de Jesus - Arbitragem e Administragdo Publica: uma andlise da arbitrabilidade dos
litigios envolvendo a Administragéo Publica a luz da disponibilidade dos direitos

16. MARIANI, Rémulo. Arbitragens Coletivas no Brasil. Dissertagdo de Mestrado. S&o Paulo, Pontificia
Universidade Catolica do Rio Grande do Sul. 2013. p.17.

17. MARIANI, Rémulo. Arbitragens Coletivas no Brasil. Dissertagdo de Mestrado. S&o Paulo, Pontificia
Universidade Catolica do Rio Grande do Sul. 2013. p.17.

18. Nos dizeres de Pedro A. Baptista Martins, “a lei pegou! A sociedade abragou-a com grande entusias-
mo, traduzido nos intensos debates que logo se seguiram e na vontade legislativa que passou a incor-
porar a arbitragem em varios textos. Isso tudo sem falar na difusdo de Camaras de Arbitragem ligadas a
instituicdes de renome e na abertura que gerou para o debate sobre outros meios parajudiciais de solugao
de conflitos, notadamente a mediacao. (...). Dai ndo ser a Lei de Marco Maciel mais um simples conjunto
de dispositivos legais. E mais. E muito mais! E o inicio de nova cultura de uma sociedade participativa,
ciosa de seus direitos, mas, sobretudo, consciente de seus deveres. ” In Apontamentos sobre a Lei da
Arbitragem. Rio de Janeiro: Forense, 2008. p. 1.

19. AgRg na SE 5206/ES, rel. Ministro Sepulveda Pertence.

20. MARIANI, Rémulo. Arbitragens Coletivas no Brasil. Dissertagdo de Mestrado. Sao Paulo, Pontificia
Universidade Catolica do Rio Grande do Sul. 2013. p.21.

21. MELLO, Rafael Munhoz de, Arbitragem e Administragdo Publica, in Revista Juridica da Procuradoria-
-Geral do Estado do Parand, Curitiba, n. 6 p. 47-81, 2015. p. 49. Disponivel em: http://www.pge.pr.gov.

br/arquivos/File/Revista_ PGE_2015/Artigo_2_Arbitragem_e_Administracao_publica.pdf. Acesso em 30
out. 2018.

22. MARIANI, Rémulo. Arbitragens Coletivas no Brasil. Dissertacdo de Mestrado. Sao Paulo, Pontificia
Universidade Catdlica do Rio Grande do Sul. 2013. p.21.

23. A par disso, ndo se pode ignorar o paradigmatico Caso Lage (Al n.° 52.181/GB, rel. Ministro Bilac
Pinto, RTJ 68/382), em que a propria Unido, em 1942, sob estado de guerra, submeteu-se a um juizo
arbitral para resolver questédo pendente com a Organizagéo Lage. A Unido havia incorporado bens de
tal organizagéo e do espdlio de Henrique Lage e precisava, portanto, definir a indenizacéo a ser paga.
Por convencéo dos envolvidos, o conflito foi levado a discussdo em sede arbitral, o que acabou gerando
muitas discussdes, em especial apds um parecer do Procurador-Geral da Fazenda Nacional, que argu-
mentava pela inconstitucionalidade da arbitragem para dirimir questdes publicas.

24. Caio Cesar Vieira Rocha in “Arbitragem e Administragdo Publica: nova disciplina normativa apos a
Lei 13.129/2015”, artigo publicado na Revista de Arbitragem e Mediagdo (RARB), Vol. 49, abril-junho
de 2016, p.6. Disponivel em: http://mpsp.mp.br/portal/page/portal/documentacao_e_divulgacao/doc_bi-

blioteca/bibli_servicos_produtos/bibi_boletim/bibli_bol_2006/RArbMed_n.49.06.PDF. Acesso em 30 out.
2018.

25. MARIANI, Rémulo. Arbitragens Coletivas no Brasil. Dissertacdo de Mestrado. Sdo Paulo, Pontificia
Universidade Catolica do Rio Grande do Sul. 2013. p.21.

26. MARIANI, Rémulo. Arbitragens Coletivas no Brasil. Dissertacdo de Mestrado. Sdo Paulo, Pontificia
Universidade Catolica do Rio Grande do Sul. 2013. p.21.

27. Art. 1° § 10 A administragdo 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 admi-
nistragéo publica direta para a celebracéo de convengao de arbitragem é a mesma para a realizagdo de
acordos ou transagdes.

28. Arnoldo Wald, A interpretagdo da Convengao de Nova lorque no direito comparado, Doutrinas Essen-
ciais de Arbitragem e Mediagao, v. 5, Sdo Paulo, Editora RT, 2014, p. 509.

29. CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e Processo: um comentario a Lei n° 9.307/96. Sao Paulo:
Atlas, 32 ed., 2009, p. 177.

96 Porto Alegre - RS - Brasil © Revista da ESDM © v. 4 © n. 8 (2018)



MAFFINI, Rafael; CIRNE, Rodrigo de Jesus - Arbitragem e Administragdo Publica: uma andlise da arbitrabilidade dos
litigios envolvendo a Administragéo Publica a luz da disponibilidade dos direitos

30. STJ. Agravo Regimental no Agravo em Recurso Especial 371.993/RJ. 3% Turma. Ministro Ricardo Villas
Bdas Cueva. Julgado em 14/10/2014. DJe 06/11/2014. STJ. Conflito De Competéncia 2016/0145422-2.
Data de Julgamento 23/11/2016. Publicado no Diario de Justica Eletronico em 30/11/2016. Ministro Re-
lator Marco Aurélio Bellizze.

31. “Consideram-se controvérsias sobre direitos patrimoniais disponiveis, para fins desta Lei: | - as ques-
tdes relacionadas a recomposicéo do equilibrio econémico-financeiro dos contratos; Il - o calculo de inde-
nizagdes decorrentes de extincdo ou de transferéncia do contrato de concesséo; e Il - o inadimplemento
de obrigacdes contratuais por qualquer das partes”.

32. Art. 2° Incluem-se entre os litigios relativos a direitos patrimoniais disponiveis que podem ser objeto da
arbitragem de que trata este Decreto: | - inadimpléncia de obrigagdes contratuais por qualquer das partes;
Il - questdes relacionadas a recomposigéo do equilibrio econémico-financeiro dos contratos; e Ill - outras
questdes relacionadas ao inadimplemento no recolhimento de tarifas portuarias ou outras obrigages
financeiras perante a administragao do porto e a Antaqg.

33. Note-se, quanto ao Decreto 8.465/15, que tal ato normativo infralegal é posterior a Lei 13.129/2015,
embora regulamente o art. 62, §1° da Lei do Setor Portuario (Lei n° 12.815/2013), o qual é anterior ao
diploma legal que inseriu novidades no plano da arbitragem, tendentes a sedimentagdo do emprego de
tal forma de solugdo de conflitos em relagdo a Administragdo Publica.

34. Pensa-se ser tal rol meramente exemplificativo, tendo em vista o emprego pelo legislador do verbo
“incluem-se”, o que afastaria uma possivel taxatividade.

35. LIMA, Ruy Cirne. Principios de Direito Administrativo. 6. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1987,
p.51.

36. LIMA, Ruy Cirne. Principios de Direito Administrativo. 6. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1987,
p.51.

37. LIMA, Ruy Cirne. Principios de Direito Administrativo. 6. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1987,
p.53.

38. LIMA, Ruy Cirne. Principios de Direito Administrativo. 6. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1987,
p.53.

39. LIMA, Ruy Cirne. Principios de Direito Administrativo. 6. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1987,
p. 53-54.

40. LIMA, Ruy Cirne. Principios de Direito Administrativo. 6. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1987,
p.54.

41. GOMM, Mauricio. Brasil: rapidas consideracdes sobre a arbitragem em contratos de parcerias publi-
co-privadas. Revista de mediagdo e Arbitragem Empresarial. Brasilia, n® 11, p.35, fev./2005

42. MAROLLA, Eugenia Cristina Cleto. A Arbitragem e os Contratos da Administragdo Publica. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2016, p. 108-109

43. GOMM, Mauricio. Brasil: rapidas consideracdes sobre a arbitragem em contratos de parcerias publi-
co-privadas. Revista de mediagdo e Arbitragem Empresarial. Brasilia, n® 11, p.35, fev./2005

44, GOMM, Mauricio. Brasil: rapidas consideracdes sobre a arbitragem em contratos de parcerias publi-
co-privadas. Revista de mediagado e Arbitragem Empresarial. Brasilia, n® 11, p.35, fev./2005

45. DALLARI, Adilson Abreu. Arbitragem e concesséao de servigo publico. Revista Trimestral de Direito
Publico. Sao Paulo, n. 32, p. 14-19, 2000, p. 17-19,

46. Amplo no que toca as hipoteses faticas aptas a preencherem o seu suporte fatico. Afinal, como é
remansoso na doutrina, os conceitos juridicos indeterminados possuem contetido normativo minimo.

97 Porto Alegre - RS - Brasil © Revista da ESDM © v. 4 © n. 8 (2018)



MAFFINI, Rafael; CIRNE, Rodrigo de Jesus - Arbitragem e Administragdo Publica: uma andlise da arbitrabilidade dos
litigios envolvendo a Administragéo Publica a luz da disponibilidade dos direitos

47. MATTOS NETO, Antonio José de. Direitos patrimoniais disponiveis e indisponiveis a luz da lei de
arbitragem. Revista de Processo. Sdo Paulo. n. 122. Abr. 2005. P. 151-166

48. GONCALVES, Eduardo Dami&o. Arbitrabilidade objetiva. Tese de Doutorado. S&o Paulo, Faculdade
de Direito da Universidade de S&o Paulo. 2008. p. 179

49. Em sentido semelhante, reconhecendo que disposigao vai além de apenas transacionar: CARMONA,
Carlos Alberto. Arbitragem e processo: um comentario a Lei n° 9.307/96. 3.ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009.
p. 38-40.

50. MARIANI, Rémulo. Arbitragens Coletivas no Brasil. Dissertacdo de Mestrado. Sao Paulo, Pontificia
Universidade Catdlica do Rio Grande do Sul. 2013. p.51.

51. MARIANI, Rémulo. Arbitragens Coletivas no Brasil. Dissertacdo de Mestrado. Sao Paulo, Pontificia
Universidade Catdlica do Rio Grande do Sul. 2013. p.51.

52. LIMA, Bernardo. A arbitrabilidade do Dano Ambiental. Sdo Paulo: Atlas, 2010. p. 54.

53. MAROLLA, Eugenia Cristina Cleto. A Arbitragem e os Contratos da Administragdo Publica. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2016, p. 115

54. MAROLLA, Eugenia Cristina Cleto. A Arbitragem e os Contratos da Administragdo Publica. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2016, p. 116-117

55. MAROLLA, Eugenia Cristina Cleto. A Arbitragem e os Contratos da Administragdo Publica. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2016, p. 128

56. GOMM, Mauricio. Brasil: rapidas consideragdes sobre a arbitragem em contratos de parcerias publi-
co-privadas. Revista de mediagdo e Arbitragem Empresarial. Brasilia, n® 11, p.35, fev./2005

57. MAROLLA, Eugenia Cristina Cleto. A Arbitragem e os Contratos da Administragdo Publica. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2016, p. 130

REFERENCIAS

AYOUB, Luiz Roberto. Arbitragem: o acesso a Justica e a efetividade do processo — uma nova proposta.
Rio de Janeiro: Lumes Juris, 2005.

BRASIL. Superior Tribunal Justica. Agravo Regimental no Agravo em Recurso Especial 371.993/RJ.
Terceira Turma. Ministro Ricardo Villas Béas Cueva. Julgado: em 14 out. 2014. DJe: 06 nov. 2014.

BRASIL. Superior Tribunal Justica. Conflito De Competéncia 2016/0145422-2. Data de Julgado: 23 nov.
2016. Publicado no Diario de Justica Eletrénico em: 30 nov. 2016. Relator: Ministro Marco Aurélio Bellizze.

BRASIL. Lei n®9.307/96. Diario Oficial da Unido, Brasilia, DF, 23 de set. 1996.
CAPPELLETTI, Mauro. Os métodos alternativos de solugéo de conflitos no quadro do movimento
universal de acesso a justica. Revista de Arbitragem e Mediagdo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,

Séo Paulo, v. 41, p. 405-415, abr. 2014.

CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e processo: um comentario a Lei n® 9.307/96. 3.ed. Sao Paulo:
Atlas, 2009.

DALLARI, Adilson Abreu. Arbitragem e concessdo de servigo publico. Revista Trimestral de Direito
Publico, Sdo Paulo, n. 32, 2000.

98 Porto Alegre - RS - Brasil © Revista da ESDM © v. 4 © n. 8 (2018)



MAFFINI, Rafael; CIRNE, Rodrigo de Jesus - Arbitragem e Administragdo Publica: uma andlise da arbitrabilidade dos
litigios envolvendo a Administragéo Publica a luz da disponibilidade dos direitos

GOMM, Mauricio. Brasil: rapidas consideragdes sobre a arbitragem em contratos de parcerias publico-
privadas. Revista de mediagao e Arbitragem Empresarial, Brasilia, n. 11, fev. 2005.

GONGCALVES, Eduardo Damido. Arbitrabilidade objetiva. 2008. Tese (Doutorado) - Curso de Direito,
Faculdade de Direito, Universidade de S&o Paulo, Sdo Paulo, 2008.

GRINOVER, Ada Pellegrini. Fundamentos Legitimantes da Arbitrabilidade de Conflitos Derivados de Atos
de Gestdao da Administragéo. /In: MUNIZ, Joaquim de Paiva; BONIZZI, Marcelo José M.; FERREIRA,
Olavo A. V. Alves. Arbitragem e Administragao publica: Temas Polémicos. Sdo Paulo: Editora Migalhas,
2018. p. 251-260.

LIMA, Bernardo. A arbitrabilidade do Dano Ambiental. Sdo Paulo: Atlas, 2010.

LIMA, Ruy Cirne. Principios de Direito Administrativo. 6. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1987.

MAROLLA, Eugenia Cristina Cleto. A Arbitragem e os Contratos da Administracdo Publica. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2016.

MAFFINI, Rafael. Elementos de Direito Administrativo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2016

MARIANI, Rémulo. Arbitragens Coletivas no Brasil. 2013. 197 f. Dissertacdo (Mestrado) - Curso de
Direito, Programa de Pés-graduagdo da Faculdade de Direito, Pontificia Universidade Catélica do Rio
Grande do Sul, Porto Alegre, 2013.

MARTINS, Pedro A. Baptista. Apontamentos sobre a Lei da Arbitragem. Rio de Janeiro: Forense, 2008.

MARTINS, Pedro A. Baptista. Arbitragem Através dos Tempos. Obstaculos e Preconceitos a sua
Implementagdo no Brasil. In: GARCEZ, José Maria Rossini. A arbitragem na era da Globalizagao
(Coletanea), Séo Paulo: Forense, 1997.

MELLO, Rafael Munhoz de. Arbitragem e Administragao Publica. /n: Revista Juridica da Procuradoria-
geral do Estado do Parana, Curitiba, v. 6, p.47-81, 2015. Anual. Disponivel em: http://www.pge.pr.gov.

br/arquivos/File/Revista_ PGE_2015/Artigo_2_Arbitragem_e_Administracao_publica.pdf. Acesso em: 30
out. 2018.

MATTOS NETO, Anténio José de. Direitos patrimoniais disponiveis e indisponiveis a luz da lei de
arbitragem. Revista de Processo, Sao Paulo. n. 122, p.151-166, abr. 2005.

ROCHA, Caio Cesar Vieira. Arbitragem e Administragdo Publica: nova disciplina normativa apos a Lei
13.129/2015. Revista de Arbitragem e Mediagao (RARB), Brasil, v. 49, abril-junho de 2016. Trimestral.
Disponivel em: http://mpsp.mp.br/portal/page/portal/documentacao_e_divulgacao/doc_biblioteca/bibli

servicos_produtos/bibi_boletim/bibli_bol_2006/RArbMed_n.49.06.PDF. Acesso em: 30 out. 2018.

WALD, Arnoldo. A interpretacdo da Convengdo de Nova lorque no direito comparado. Doutrinas

Essenciais de Arbitragem e Mediagao, v. 5. Sdo Paulo: Editora RT, 2014.

Recebido em: 20/11/2018
Aceito em: 05/12/2018

99 Porto Alegre - RS - Brasil © Revista da ESDM © v. 4 © n. 8 (2018)



Secao Tematica - Autocomposi¢ao

EI:-.M ISSNe: 2595-7589

CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO DE MASSA,
CONTENCIOSO DE SERIES E OS FALSOS LITIGIOS
- UMA CLASSIFICAGAO IMPORTADA DA DOUTRINA
FRANCESA

Mass administrative litigation, series litigation and the false
dispute - a classification imported of French doctrine

Kaline Ferreira

Professora de Direito Administrativo da Universidade Federal da Bahia. Doutora em Direito Publico pela
Universidade Montesquieu Bordeaux IV, Franga. Mestra em Direito Publico pela Universidade Federal da
Bahia. Advogada da Uniéo.

Resumo

A massificagdo do contencioso administrativo sobrecarrega os tribunais e os juizes de uma tarefa mecanizada e sem
complexidade juridica. Esse fendmeno, embora aparentemente resumido a uma questdo quantitativa, na verdade é a
consequéncia de questdes politicas e socioldgicas que merecem aprofundada reflexdo. Com apoio na doutrina francesa,
que ja evoluiu no estudo desse fendmeno, apresentamos uma proposta de classificagéo e diferenciagéo das causas dessa
massificagdo, que podem contribuir para a diminui¢do da incidéncia desse fendmeno perante os tribunais brasileiros. A
metodologia utilizada nesta pesquisa foi a revisdo bibliografica baseada na literatura francesa.
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Abstract

The massification of administrative litigation overloads the courts and judges of a mechanized task and without legal com-
plexity. This phenomenon, although apparently boiled down to a quantitative question actually is the result of political and
sociological issues that deserve serious thought. With support in the French doctrine, which has evolved in the study of this
phenomenon, we present a proposed classification and differentiation of the causes of this mass, which can contribute to
reducing the incidence of this phenomenon before the Brazilian courts. The methodology which was used in this research
was the bibliographical review based on the French literature.
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1. INTRODUGAO

O fendbmeno de massificagdo do contencioso administrativo € uma das causas mais
evidentes de sobrecarga do Poder Judiciario. Um estoque exagerado de processos se acu-
mula e movimenta todo um sistema que poderia agir para atuar em controvérsias de com-
plexidade compativel com a sua sofisticada estrutura jurisdicional.

As decisdes judiciais proferidas em processos repetitivos, na sua maioria ja séo co-
nhecidas. Os precedentes nesses casos ja se encontram estabilizados, e o Estado, nada
ganha com a repeticdo das mesmas praticas no exercicio da gestéo publica.

Os mecanismos extrajudiciais, nesses casos, surgem como solugdo para todos os
males causados pelo excesso de judicializagao. Efetivamente, o contencioso administrativo
extrajudicial, considerado nesse trabalho como aquele que acontece fora de uma jurisdicao,
€ vocacionado principalmente para os casos de litigios massivos.

Esses mecanismos que utilizam a consensualidade como ferramenta principal para
alcancar o fim de uma contenda, alcangam uma multiplicidade de litigios, mas o alcance
deles ndo tem a mesma efetividade em cada um dos casos em que sdo aplicaveis. Essa
diversidade no grau de efetividade da aplicagao desses mecanismos nos faz refletir sobre
a possibilidade de, nesse inicio de intensificacdo da utilizacdo desses modos consensuais
de resolugdo, nos criarmos um campo de delimitacdo mais restrito, para que os advogados
publicos possam ir desenvolvendo suas habilidades nesse campo ainda recente, para que
transformem suas estruturas e se adaptem progressivamente a essa nova era do Direito
Administrativo menos imperialista e mais dialégica.

A maioria dos conflitos que podem ser solucionados em ambiente nao jurisdicional
sdo os conflitos que admitem negociacéo ou a flexibilizagcdo dos interesses envolvidos na
demanda. Diante disso, podemos formular a indagagéo central que perseguiremos durante
esse texto: Quais sdo os conflitos envolvendo o poder publico que sdo mais aptos a serem
solucionados por outras vias que néo a jurisdicional?

2. CRITERIOS PARA UMA DELIMITAGAO

Segundo Arnold Noury (2005), o essencial para delimitar o dominio dos diferentes
mecanismos de resolucéo de conflitos € a distin¢cdo entre, de uma parte, os litigios de ordem
patrimonial, concernentes a execugéo dos contratos e a responsabilidade extracontratual e,
de outra parte, os litigios relativos a legalidade dos atos administrativos."

Tratando-se de litigios de ordem patrimonial, esses mecanismos sdo admitidos na
Franga ja faz muito tempo. A capacidade das pessoas juridicas de direito publico bem como
das pessoas fisicas em renunciar aos seus direitos subjetivos & compativel com a adogéo
de vias transacionais. Para Jean-Marie Auby (1960) a renlncia aos direitos subjetivos néo
esta ligada a uma interdicdo geral no que concerne ao contencioso administrativo. O autor
afirma que o contencioso administrativo pode ser objeto de uma mitigagéo de ordem material
a depender do objeto da renuncia.?

Para os litigios que versam sobre a legalidade dos atos administrativos, os modos
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consensuais nao parecem ser uma solugao tao eficaz. Na Franga, em virtude da expressao
‘on ne transige pas sur la légalité’, o Juiz Administrativo francés ndo reconhece nenhum
efeito sobre as eventuais renuncias dos administrados em exercer recursos por excesso de
poder. Qualquer manifestagao de vontade nesse sentido é considerada nula e inoperante.

A experiéncia brasileira, no curso desses Ultimos dez anos, mostra que é precipitado
concluir pela indisponibilidade dos direitos como uma barreira para aplicagdo desses me-
canismos. De inicio, cumpre ressaltar que os direitos indisponiveis podem ser exercidos
de variadas formas, sendo assim, pelo menos no tocante ao seu exercicio, a parte poderia
escolher a forma mais conveniente de fazé-lo; além disso, os conflitos sdo sempre amplos, e
mesmo quando apresentam um nucleo essencialmente indisponivel, geram consequéncias
patrimoniais que podem ser objeto de uma mediagéo, negociagéo ou conciliagéo.

Para Luciane Moessa (2010), malgrado o mito da falta de liberdade no campo dos
direitos indisponiveis para aplicagdo dos meios alternativos de solucéo de litigios, este mito
esta restrito ao discurso, uma vez que a praxis revela o contrario. Os conflitos sobre o direito
de filiagdo, de maternidade e de paternidade séo direitos de ordem publica e mesmo nesses
dominios, independentemente de sua natureza patrimonial, eles sdo cada vez mais solucio-
nados pela mediagdo.®

Essa discussado acerca da dimensao da indisponibilidade de direitos e seu grau de
permissividade negocial, enquanto o Poder Judiciario conseguia responder bem as suas
demandas, teve sua discussao adiada. Ocorre que, a falta de critérios e de sistematizagéo
para colocar em pratica esses mecanismos consensuais estimularam ainda mais uma repre-
sentacéo idealizada e irreal da indisponibilidade dos direitos.

Defende-se que a dimenséo publica do direito € compativel com a efetividade do inte-
resse publico, na sua exata medida, sendo assim, se as circunstancias de fato indicam que a
renuncia parcial e reciproca dos interesses em jogo € a melhor solucéo, sera ela a adotada.

Advertimos, no entanto, que a delimitagdo do campo de atuagdo dos modos alterna-
tivos de litigios administrativos é justa e compativel com seu carater ‘alternativo’ ao Juiz. A
pesquisa de um contencioso néo jurisdicional é construtiva se ela tende a evitar somente
a provocagao desnecessaria do Poder Judiciario. Nesse sentido Simone Gaboriau (2012)
acrescenta que a justica deve ser cada vez mais eficaz, e menos traumatica para os que a
vivenciam, mas infelizmente, uma quantidade cada vez maior de jurisdicionados recorrem
ao juiz como um mal do qual ndo se pode fugir.*

Diante dessas premissas, ndo se pretende aqui uma delimitagdo do campo de inci-
déncia desses modos consensuais a partir do critério da indisponibilidade do direito. Nao
acreditamos na validade cientifica desse critério. Nos preferimos dividir os litigios em fungéo
da complexidade da matéria envolvida e em fungéo da repetitividade do tema. Assim, nes-
se texto, trataremos dos intitulados falsos litigios, litigios em série e dos litigios de massa,
que para nos, situam-se no campo mais fértil para a aplicacdo dos modos extrajudiciais de
resolucao.
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3. UM CONTENCIOSO VOLUMOSO E SEM COMPLEXIDADE

Os conflitos que formam o contencioso de massa, os falsos litigios e o contencioso de
série sao responsaveis pela transformagao da justica em «quasi-guichet». Nicolas Fischer
(2011) nos ensina que as jurisdigdes administrativas na Franga obrigam o Juiz, no caso do
contencioso de massa e de séries, a fazer da urgéncia e da aceleragdo do tempo jurisdi-
cional um imperativo, e desta forma desorganizam toda a légica do exercicio da jurisdigéo.®

O tratamento dos processos que fogem aos litigios de massa e de série é exercido
sempre em segundo plano. A massa é prioritaria por conta de um critério estatistico, apenas
de apuragdo de rendimento funcional.® O contencioso nao repetitivo, de demandas mais
complexas, passa a ser desprezado em favor do contencioso massivo, representativo quan-
titativamente.”

Os juizes nao foram preparados para as demandas do contencioso de massa. Esta
afirmagao consta do Relatorio 400 do Senado Francés onde nés podemos ler que os magis-
trados dos tribunais administrativos sdo adeptos dos métodos de trabalho que privilegiam a
pesquisa de qualidade em detrimento daquela do rendimento. Sem a preocupagéo excessi-
va com o tempo despendido, a maior parte dos magistrados se adaptam melhor com um tr
balho metddico e reflexivo, do que com o tratamento rapido de processos que se repetem.®

Ademais, existem também os falsos litigios representados pelas falsas demandas en-
derecgadas aos juizes unicamente pela auséncia de didlogo entre a Administragéo e os par-
ticulares. Essas demandas se originam principalmente do mau funcionamento dos servigos
publicos; e da incerteza da Administragéo em relagao a autonomia que possui para resolver
extrajudicialmente os seus proéprios conflitos.

Nos dois casos — tanto em se tratando do contencioso de massa, quanto em se tra-
tando se falsos litigios — o contencioso administrativo se adapta de forma a gerar bons
resultados.

Consideramos que a nogéo de contencioso de massa é melhor explicada sob pers-
pectiva pratica. Segundo um critério quantitativo «o contencioso de massa é um contencioso
volumoso» e utilizando um critério qualitativo «o contencioso de massa é um contencioso
repetitivo, que demanda um tratamento juridico mecénico». Esta definigao induz a duas con-
sequéncias: este contencioso sobrecarrega os Juizes — problema gerencial - mas apresenta
baixo grau de interesse juridico — baixa complexidade.®

Os publicistas franceses intitulam esse contencioso como um «déja vu contentieux».
Yves Gaudemet (2011) afirma que ndo ha nenhuma lista elaborada contendo enumeragéo
das demandas que formam o contencioso de massa, esse contencioso representa a re-
peticdo em centenas, milhares de requerimentos cuja argumentagéo é idéntica ou similar.
Mesma quando cada uma dessas ac¢des séo individualmente importantes, o fato de seus
fundamentos e pedidos se repetirem as tornam indignas de ocuparem o Poder Judiciario.10

Esses sao litigios caracterizados por uma enorme quantidade e por uma infima com-
plexidade. Eles ndo apresentam nenhum desafio para o Juiz uma vez que, nesses casos
de contencioso de massa “a resposta a ser dada ja esta estabilizada, diminuindo demais a
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importancia da reflexdo e do trabalho juridico”."

4. A distingao entre «contencioso de massa» e «contencioso de
uma massa»

Yves Gaudemet (2011) nos convida a refletir se este aumento do contencioso se ex-
plica pela transformacéo da sociologia dos requerentes e de suas relagdes, ou seja, se este
aumento decorre da democratizagdo do contencioso administrativo. Por intermédio de um
jogo de palavras, o autor atrai a atengéo do leitor acerca da diferenga entre a massificagcao
do contencioso e a facilitagdo do acesso ao Juiz pelo cidaddo. O autor questiona se esta
massa de contencioso seria em verdade o contencioso de uma massa, de uma camada da
populacdo que nao se aproximava do juiz.

Para responder a essa provocagao Gwénaéle Calvés (2011) demonstra que a nogao
de «contencioso de massa» esta ligada a aparicdo de uma crise. A palavra «massificagao»,
utilizada aqui, ndo é sinénimo de «crescimento» nem de desenvolvimento», menos ainda de
«democratizagdo». “Esse contencioso nos remete, a uma ideia de degradagdo do servigo
publico e da justica, ameacgada de paralisia e de mecanizagdo”."?

Os dados estatisticos confirmam essas afirmagdes. No Brasil, essa saturagéo do Po-
der Judiciario pode ser verificada com a comparagéo do percentual de aumento das deman-
das perante os tribunais, de 393,7% em vinte anos, contra um crescimento populacional no
mesmo periodo de 25,4%. Entre essas demandas encontramos majoritariamente litigios do
contencioso de massa e das séries contenciosas."

No Brasil o fendbmeno do contencioso de massa € um problema predominantemente
estatal, ou seja, o poder publico € o maior vocacionado a produzir essas demandas repetiti-
vas e sem complexidade juridica.

Jean Rivero (1965) ja profetizava em 1965 a propodsito da necessidade de uma meta-
morfose do sistema administrativo. Sempre atual, como todos os classicos, o autor francés
nos conduz a repensar sobre o sujeito-administrado, que é protegido pela submissdo da
Administracéo a legalidade, mas € excluido de toda participagéo nas a¢des que lhe compe-
te." Esta exclusao do cidadao provoca uma indagagéo: como conciliar esta situagéo com a
evolugao de um contencioso nao jurisdicional?

O aumento dos litigios em massa néo é o resultado de uma grande democratizagdo
da Administracdo, mas, bem ao contrario, € justamente a auséncia do didlogo e de uma
politica para gerenciamento de crises. O distanciamento da Administragdo de uma de suas
atividades basicas da gestéo — a crise pos efetivagdo de uma politica publica - aumenta o
numero de demandas repetitivas e pouco complexas no Poder Judiciario.

Demandas que ja deveriam ser objeto de estratégia de gestéo, posto que de ocorrén-
cia previsivel como efeito de determinadas medidas administrativas, sao negligenciadas. O
Poder Judiciario passou a se ocupar de todas as crises geradas pela atividade de gestao,
ocorre que, ele exerce uma atividade incompativel com esse gerenciamento, a jurisdigdo. A
tentativa de solucionar essas crises em ambiente impréprio sera sempre frustrada.
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5. A distingdo entre o contencioso de massa e o contencioso de
séries

Além do contencioso de massa nés temos outro conjunto de litigios que é também
responsavel pelo aumento das demandas perante o Poder Judiciario. Trata-se das séries
contenciosas que ndo devem ser confundidas com o contencioso de massa.

O contencioso de massa apresenta certa permanéncia em relagédo as séries conten-
ciosas que sao circunstanciais, e € justamente essa a principal distingdo entre esses dois
fendmenos que contribuem para o mesmo resultado que é a massificagdo do contencioso.

Yves Gaudemet (2011) definiu as séries contenciosas como:

de multiplos recursos formados contra a aplicagdo de uma mesma legislagdo
ou regulamentagéo, para uma pluralidade de jurisdicionados que se encontram
em situagbes bastante similares, mas que agem na Justica de forma dispersa;
geralmente essas agbes sdo organizadas e estimuladas por certas instituicoes
como sindicatos, associagbes, conselhos, que distribuem modelos padrdo de
requerimentos.™

O cédigo da Justica Administrativa na Franga indica os critérios definidores das séries
contenciosas. No art. R. 222-1, ele se refere a essas séries como « agdes (...) que, sem de-
mandar uma nova apreciagdo ou qualificacéo dos fatos, apresentam um direito a ser julgado,
pela jurisdicdo provocada.» S&o questdo idénticas aquelas ja solucionadas conjuntamente
por uma mesma decisdo com forca de coisa julgada; ou que ja foram decididas conjunta-
mente pelo Conselho de Estado exercendo jurisdi¢céo; ou ainda quando foram objeto de exa-
me e elaboragdo de um mesmo parecer pelo Conselho de Estado aplicando o art. L. 113-1.

Sem duvida que as séries contenciosas colaboram para a massificagdo do contencio-
so administrativo da mesma forma que o contencioso de massa, contudo, as séries, embora
possam somar milhares de agoes, elas sédo episddicas, circunstanciais, ndo se instalam de
forma duradoura. Em relagdo a complexidade juridica, realmente, ndo ha nada a apreciar e
julgar. Uma, algumas poucas decisbes bastam, depois resta apenas um trabalho de dupli-
cagao."®

Os contenciosos que favorecem esse fendbmeno de séries sdo principalmente o fiscal,
e contencioso dos agentes publicos. Yves Gaudemet (2011) explica que “se trata de uma
gestéo publica de massa, leis e requlamentos suscetiveis de serem contestados por uma
grande quantidade de litigantes em potencial, nesses terrenos, as séries encontram fertili-
dade”.""

6. OS FALSOS LITiGIOS

Ha uma terceira categoria que contribui para a massificagdo do contencioso e confir-
ma, sobretudo, a falta de comunicagéo entre a Administragéo e os Cidadaos. Eles sdo os
falsos litigios, sdo demandas desprovidas de interesse de agir em Justi¢a. Elas sdo apresen-
tadas aos pretoérios por um Unico motivo, essa € a Unica via que o Cidadao reconhece como
um meio habil par ser escutado e ter seus argumentos levado em consideragao.

Aquele que pretende exercer o direito de agao deve ter um motivo para fazé-lo. O
interesse para agir perante o Poder Judiciario € uma das condi¢des da agéo tanto na Franca
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quanto no Brasil. A diferenga fundamental entre esses dois sistemas reside no seguinte, na
Franca, existem duas vias principais onde tramitam essas agdes versando sobre questdes
administrativas — a de plein contentieux (contencioso pleno)* ¢ a de exces de pouvoir (ex-
cesso de poder)* - com procedimentos especificos, perante uma jurisdicdo administrativa,
que nao integra o Poder Judiciario, mas sim o Poder Executivo - dualidade de jurisdigdo. No
Brasil, vige o principio constitucional de que «a lei ndo pode subtrair da apreciagao do Poder
Judiciario nenhuma lesédo a ameaca de lesdo o direito», ou seja, € a unicidade de jurisdigao
nas maos do Poder Judiciario.

O contencioso administrativo francés € competente para todas as causas em que o
Estado é parte na condigéo de Poder Publico, ou seja, quando ele age no exercicio de seu
poder de império. Firmada a competéncia da justica administrativa, ha uma diversidade de
procedimentos em relagédo a necessidade de liaison do contentieux, ou seja, da imprescin-
dibilidade ou n&o da deciséo preliminar no ambito administrativo. Quando se trata de agao
relativa a exces de pouvoir, ndo ha motivo para exigéncia de pronunciamento prévio sobre
a matéria, uma vez que a extrapolacdo de poder s6 pode ser perpetrada pela propria Ad-
ministracdo ou por quem age em seu nome, através de um ato ou decisdo administrativa.
Quando, entretanto, tratamos de agéao relativa ao pleno contencioso, nesse caso, a situagéo
é diferente, uma vez que a responsabilidade civil ou contratual do Estado, predominan-
temente, ndo decorre de ato ou decisdo administrativa, necessitando, segundo o sistema
juridico-administrativo francés, de uma decisao prévia de liaison du contentieux.

7. O INTERESSE DE AGIR NA JUSTICA NO CONTENCIOSO
BRASILEIRO E NO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO FRANCES

Na Constituicao brasileira, artigo 5°, XXXV, esta previsto que o Poder Judiciario deve
exercer sua jurisdicdo de forma plena. Em resumo, a Constituicao brasileira preconiza o
direito ao juiz de forma primaria, isto significa dizer que nem mesmo a lei, expressao ma-
xima da legitimidade democratica, ndo podera subtrair da apreciagdo do Poder Judiciario
qualquer lesdo ou ameagca de lesao ao direito.

Esta apreciacdo pelo Poder Judicidrio sera feita obedecendo algumas formalidades.
Critérios basicos sdo exigidos por lei em virtude da obediéncia a forma, e esses critérios es-
tao ligados a validade da propria agdo. O interesse de agir € um desses critérios essenciais,
tanto na Franga quanto no Brasil.

A peculiaridade francesa € que em matérias afetas ao intitulado contencioso pleno,
o demandante deve reivindicar um direito proprio que o Estado supostamente lesionou. No
contencioso por excesso de poder (exces de pouvoir), a agdo somente € admitida na Justica
Administrativa por alguém que tenha interesse em obter a anulagdo do ato administrativo
em questao.

O Poder Judiciario brasileiro frequentemente é provocado a apreciar e julgar deman-
das envolvendo a Administragdo, sem que o acionante tenha submetido a questao a apre-
ciacéo prévia da Administracdo Publica que praticou o ato.® No Brasil ndo ha previséo de
deciséo preliminar da Administragdo Publica em demandas de nenhuma natureza, o que,
para o nosso sistema representaria um obstaculo ao acesso a Justica.
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Diferentemente, na Franga, todos os recursos administrativos devem ser formados
contra decisdes administrativas, chamado de liaison du contentieux ou vinculagdo do con-
tencioso. Trata-se de assegurar que a Administragéo ja tenha firmado um posicionamento
sobre a questdo em decisdo administrativa prévia. O artigo R.421-1, do Cédigo da Justica
Administrativa, estabelece que “ressalvadas as matérias relacionadas as obras publicas, a
Jjurisdigdo administrativa apenas pode ser provocada por via de recurso formado contra uma
deciséo”.

O principio do acesso a Justica esta fundado no artigo 16 da Declaragéo dos Direitos
do homem e do Cidad&o.?' O Conselho Constitucional em Franca erigiu esse principio a ca-
tegoria de principio com valor constitucional. Em momento posterior, o Conselho de Estado
decidiu que o direito ao recurso constituia um principio geral do direito. Ademais, os artigos
6 e 13 da Convencao Europeia de Direitos do Homem (CEDH) preveem a obrigagao dos
Estados garantirem a efetividade do direito ao recurso.

A CEDH admite, por outro lado, que restricdes podem ser impostas ao principio de
acesso a Justica, desde que sejam respeitadas as seguintes condi¢des: que elas ndo im-
ponham danos substanciais ao direito ao recurso; que essas restricdes sejam proporcionais
ao efetivo exercicio de seu direito e que o recurso continue efetivo e concreto. Assim, essas
condigdes correspondem as condi¢cdes de acesso determinadas pela teoria de admissibili-
dade dos recursos (théorie de la recevabilité des recours). Um recurso administrativo nao
sera recebido se ndo atender a certas formalidades, dentre elas, a obtengdo de decisdo
administrativa preliminar (décision administrative préalable) todas as vezes que o recurso se
relacione com as questdes do contencioso pleno, ou seja, dominio dos contratos administra-
tivos e da responsabilidade do estado.

No Brasil os tribunais ndo admitiam qualquer exigéncia de demanda administrativa
precedente, considerando tais exigéncias inconstitucionais®

Felizmente o Superior Tribunal de Justiga interpretou o tema de forma mitigada. Foi
considerado pelo STJ que a auséncia total de demanda administrativa antes de ser acionado
o Poder Judiciario ou quando n&o ha prova de que a autoridade administrativa tenha criado
qualquer obstaculo a pretensao do jurisdicionado, a agéo judicial deve ser extinta por ausén-
cia do interesse de agir.®

O contencioso administrativo francés comporta uma separagao entre procedimentos
que visam anular um ato administrativo ou um contrato e aqueles procedimentos que visam
pleitear uma reparagao de danos. Essa divisdo nos permite perceber as diferencas existen-
tes em relagédo a demonstracéo do interesse de agir em Justica.

O contencioso de plena jurisdicdo € um contencioso subjetivo. Nesse tipo de conten-
cioso a questao posta para julgamento versa sobre situagdo juridica individual. S&o tipica-
mente matérias de pleno contencioso as a¢des que versam sobre os contratos administrati-
vos e sobre responsabilidade.

Salvo as agdes relativas a obras publicas, para as quais a decisdo administrativa
prévia nao é obrigatéria, ndo se pode exercer o direito de acado na Franca sem haver uma
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decisdo administrativa contra a qual o litigante se insurja. Para ilustrar, nés podemos citar
Yves Gaudemet (2011) que nos ensina: “quando o particular pretende o ressarcimento pela
Administragdo por um dano sofrido, ele deve pleitar inicialmente essa reparagado da propria
Administragdo e somente depois de sua recusa, de seu siléncio®, ou, de uma proposta insu-
ficiente, é que a agao podera ser prosta’.*

Segundo Jean-Marie Auby (1960) essas decisdes preliminares tém somente como
finalidade vincular o contencioso. N&o se trata de um exame aprofundado da matéria, mas
sim de uma oportunidade de fazer a instancia administrativa, ao menos, conhecer o conflito.
Essas demandas iniciais, na maioria das vezes, sao apenas para preencher uma formalida-
de, obter uma deciséo preliminar.®

Essas decisdes, no entanto, podem evitar um litigio. Algumas vezes a demanda é de
procedéncia evidente, e, a oportunidade de apreciagdo preliminar pela Administragéo, mes-
mo superficial, possibilita a tomada de uma decisdo mais razoavel, evitando a intervengao
do juiz. Outras vezes, a improcedéncia é evidente e a argumentagdo deduzida na recusa
convence o particular, que ndo mais recorre ao juiz. E imperativo, todavia, que essa analise
néo se torne mero cumprimento mecanico de uma formalidade procedimental, pois se assim
for, sera nada mais do que um obstaculo retardador da agéo da justica.

A doutrina relaciona essas decisdes preliminares apenas a fungao de vincular o con-
tencioso. E principio do contencioso administrativo francés que “[...Ja jurisdigdo pode ser
provocada unicamente pela via do recurso formado contra uma decisaol...J'*". A rejeicao,
explicita ou implicita, pela expiracdo do prazo legal de dois meses, permite aos particulares
a provocacgao do juiz. A doutrina francesa denuncia que toda a légica da decisdo prévia
é construida em torno do contencioso jurisdicional. A existéncia dessa previsdo ndo tem,
infelizmente, como objetivo, a criagdo de um canal de didlogo entre a Administragéo e os
Cidadaos, mas sim fazer valer uma tradigéo histérica do contencioso administrativo francés
originada da teoria do ministro-juiz.®

8. CONCLUSAO

Consideramos que, se de um lado, qualquer critério cientifico baseado na indisponibi-
lidade do interesse publico, que pretendesse afastar o consenso como legitimo para resolver
conflitos envolvendo entes publicos, sufragaria. De outro lado, contudo, é primordial para a
viabilizagdo desse mecanismo, elegermos critérios racionais para filtrar demandas no inicio
do funcionamento de uma estrutura recente para o Estado - camaras de autocomposigéo de
litigios envolvendo o particular.

Litigios falsos, massivos ou em série, apenas aparentam-se como controvérsias, mas
na verdade, somente ocupam o Poder Judiciario de uma tarefa que nédo deveria ser objeto
de demandas judicias. Esses litigios ndo apresentam complexidade e ndo exigem qualquer
esfor¢co do magistrado. Para a Administragéo eles ndo sao inéditos, muito pelo contrario,
desde o seu nascedouro a Administragéo ja conhece o posicionamento reiterado dos tribu-
nais naquela matéria. Envia-los para o Poder Judiciario € uma questéo de cara ter eminen-
temente politico.
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Por isso, somos de opinido que antes de uma tentativa mais audaciosa, seria mais
razoavel para um sistema recente de resolugao de litigios, cuja eficacia ainda esta pendente
de comprovacgéo, que ele priorizasse os falsos litigios, os conflitos massivos ou em série.
Nesses casos, a eficacia dessas técnicas estaria garantida e o seu objetivo maior, que é
aliviar a sobrecarga de trabalho dos tribunais, seria atingido sem maiores polémicas nem
esforgos.

Admitir que os mecanismos alternativos ao juiz ndo sdo compativeis com todos os
tipos de litigios formadores do contencioso administrativo néo fragiliza essa outra solucéo,
mas sim o aproxima da realidade. E claro que ndo somente os litigios de massa e os falsos
litigios sdo adaptaveis a esse contencioso extrajudicial, mas, a certeza de que esse tipo de
litigio pode ser resolvido sem maiores delongas ou polémicas por esta via, torna mais seguro
o doloroso desapego ao tradicional em proveito do exercicio da novidade.

Pensar que a Administracdo podera desempenhar tdo bem o papel de conciliadora ou
mediadora ao ponto de tornar o juiz desnecessario em relagédo aos litigios administrativos, é
inocente e irreal. AAdministragédo Publica podera exercer a mediagao e a conciliagdo de uma
forma eficaz, isso é o que desejamos, e desviara da apreciagdo do Poder Judiciario deman-
das que nunca deveriam ter abarrotado os tribunais, afinal, administrar também abrange o
gerenciamento de crises. Os conflitos, todavia, que apresentarem verdadeiramente pontos
controvertidos e partes intransigentes nas suas pretensdes, esses, continuarao a ser dirimi-
dos por quem exerce jurisdigéo.

Os advogados publicos serdo os responsaveis por identificar essas demandas e
aconselhar os gestores a nao insistir em remeté-las para o Poder Judiciario. Serdo esses
advogados os responsaveis por conduzir a negociagdo e encontrar um ponto de equilibrio
para um acordo também satisfatério para a Administragéo Publica. Dimensionar o campo
de atuagdo dos modos consensuais de solugédo de litigios administrativos é essencial para
garantir sua eficacia.
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Resumo

Objetiva a presente pesquisa analisar a mediagdo como mecanismo de tratamento de conflitos que possibilita as partes
envolvidas a escolha de seus destinos, ou seja, além de ser promotora da democracia e uma forma de exercicio da cida-
dania, ela emancipa o sujeito. Assim, primeiramente, se analisara o conflito na sociedade contemporanea e as formas de
tratamento. Na sequéncia, sera estudada a democracia e a cidadania, a partir da qual o cidadao tem o condéo de gerir e
decidir suas controvérsias de maneira autdnoma e independente. E, por fim, examinar-se-a& a mediagdo como instrumento
de emancipagéo e de exercicio da cidadania, cuja finalidade € demonstrar que o cidadao, através do dialogo participa ati-
vamente do tratamento dos conflitos que séo inerentes a vida em sociedade de forma democratica. Para tanto, utilizou-se
o método de abordagem dedutivo e a técnica de pesquisa indireta por meio da pesquisa bibliografica.
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Abstract

The objective of this research is to analyze mediation as a mechanism for the treatment of conflicts that allows the parties
involved to choose their destinations, that is, besides being a promoter of democracy and a form of exercise of citizenship,
it emancipates the subject. Thus, first, we will analyze the conflict in contemporary society and the forms of treatment. Next,
we will study democracy and citizenship, from which the citizen has the power to manage and decide their controversies
autonomously and independently. Finally, mediation will be examined as an instrument of emancipation and the exercise
of citizenship, whose purpose is to demonstrate that the citizen through dialogue actively participates in the treatment of
conflicts that are inherent to life in a democratic way. For that, the method of deductive approach and the indirect research
technique were used through bibliographic research.
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1. CONSIDERAGOES INICIAIS

A sociedade contemporanea urge por novos modelos jurisdicionais face a ineficiéncia
e ineficacia dos meios tradicionais de tratamento® de conflitos. Neste sentido, é cedigo que
o conflito é inerente ao ser humano, contudo, diante da plural sociedade, métodos diversos
daquele centrado no monopdlio estatal devem ser propostos com a finalidade de se obter
respostas mais eficazes a conflituosidade vivida.

Assim, surge a mediacdo como um instrumento capaz de restabelecer a comunicagéo
entre as partes, sendo o didlogo o fio condutor responsavel por transformar o dissenso no
consenso. Desta forma, a mediagdo constitui-se como a possibilidade de tratamento mais
adequada a complexidade conflitiva atual, haja vista que propde uma cultura da paz basea-
da na pluralidade de valores, de sentimentos e na existéncia de sistemas de vida diversos.
Ela, entdo, reconstroi os lagos sociais que foram rompidos, a partir do respeito das diferen-
¢as, do restabelecimento da comunicagéo e proporciona, ndo apenas a solugdo democratica
do conflito, mas a emancipagao do sujeito.

Enfim, a mediagdo pode recompor as relagdes sociais, pois ajuda os conflitantes a
tratarem o conflito com autonomia, convergindo para o entendimento mutuo e ao consenso,
sem que haja a necessidade da presenga de um terceiro, o juiz, para tanto. Portanto, a me-
diacé@o apresenta-se como uma possibilidade eficaz e adequada no tratamento dos conflitos
ndo apenas em termos quantitativos, mas também qualitativos.

Face todos esses motivos, o presente estudo torna-se de suma importancia. Assim,
serdo abordados alguns topicos relevantes para o desenvolvimento e conclusbes sobre o
tema ora proposto, sendo o método de abordagem o dedutivo e a técnica de pesquisa indi-
reta por meio de pesquisa bibliografica.

2. DO CONFLITO AS NOVAS POSSIBILIDADES DE SEU
TRATAMENTO

O conflito existe desde o inicio da civilizagdo. Ele é intrinseco ao ser humano e aos
grupos que o compde, sendo que o seu surgimento ocorre a partir da vida em grupo. Ele €,
pois, uma parte indiscutivel do desenvolvimento da sociedade (ALVAREZ, 2003, p. 51), na
medida em que ultrapassa as fronteiras do simples desencontro de opinides, de posiciona-
mentos, de valores, de culturas a fim de possibilitar transformagdes sociais inimaginaveis
(SPENGLER, 2012, p. 109).

Entretanto, definir a palavra conflito € extremamente dificil, razao pela qual ndo ha
uma nogao unanime acerca de sua conceituagdo. Sabe-se apenas que possui como raiz
etimologica a ideia de choque, de contrapor ideias, palavras, ideologias ou valores. Assim,
para que exista conflito € imperioso inicialmente que as forgas confrontantes sejam dinami-
cas, que reajam entre si (MORAIS; SPENGLER, 2012, p. 45).

O conflito é, por conseguinte, uma forma social ensejadora de elaboracdes evolutivas
e retroativas quanto as instituicdes, estruturas e interagdes sociais. Isso ocorre porque “o
conflito ndo é uma realidade confinada ao ambito apenas dos fenémenos humanos, indivi-
duais ou coletivos e sim uma realidade muito mais profunda” (SPENGLER, 2012, p. 110).
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Sendo oriundos das relagdes sociais, os conflitos caracterizam-se como “apenas um
dos muitos meios de interagéo e convivio dentro de uma mesma sociedade”. Contudo, eles
nao tém tdo somente um sentido negativo, pois, a partir do momento que a sociedade € vista
como um tecido de relagdes humanas que se modifica e se transforma sem, no entanto, ces-
sar, “o conflito deve, necessariamente, fazer parte dessa constatagdo como meio através do
qual muitas dessas alteragdes acontecem” (MORAIS; SPENGLER, 2012, p. 52).

Assim, o conflito passa a ter um carater positivo na medida em que proporciona mu-
dangas, estimula inovacdes, mas acima de tudo, enseja a manutengéo da coesao do grupo
no qual ele explode, ou seja, ele é o “meio de manter a vida social, de determinar seu futuro,
facilitar a mobilidade e valorizar certas configuragdes ou formas sociais em detrimento de
outras” (MORAIS; SPENGLER, 2012, p. 53). Neste sentido:

[...] ndo obstante todo conflito ser considerado uma perturbacéo que rompe com
a harmonia e equilibrio constituidores do estado normal da sociedade, ele é
importante, uma vez que impede a estagnagéao social. Por conseguinte, o con-
flito ndo pode ser visto como uma patologia social: conflito € também vitalidade
(SPENGLER, 2010, p. 245).

Desta forma, possui fun¢des sociais importantes, pois promove mudangas na socie-
dade em que esta inserido além de estimular o desenvolvimento individual. Todavia, o im-
portante ndo € aprender a evita-lo ou suprimi-lo, ao contrario, “diante do conflito, a atitude
correta € encontrar uma forma que favoreca sua composicéo construtiva”. (CALMON, 2007,
p. 25).

N&o existindo harmonia no cumprimento esponténeo de preceitos e regras, momento
em que surge o conflito, e, sendo desejada a sua solugéo, a jurisdicdo estatal aparece como
meio ordinario para esse fim. Porém, como se demonstrara adiante, essa ndo é a Unica
forma de solugdo dos conflitos.

Destarte, para tratar os conflitos que surgem na sociedade, o Estado, enquanto deten-
tor do monopdlio estatal utiliza-se do Poder Judiciario como sua forga legitima. Tal legitimida-
de de decidir as controvérsias nasce, assim, “do contrato social no qual os homens outorga-
ram a um terceiro o direito de fazer a guerra em busca da paz”. (SPENGLER, 2010, p. 278).

Logo, ao outorgar ao juiz a decisao de suas contendas, a sociedade fica inerte, pois
espera que o Poder Judiciario resolva a lide, isto é, que diga quem tem mais direitos, mais
raz&o, ou quem & o vencedor da demanda, ocorre entdo uma transferéncia de prerrogativas.
(MORAIS; SPENGLER, 2012, p. 69).

Como consequéncia dessa mudanga de responsabilidades, surge o que se denomina
de explosédo da litigiosidade, ou seja, uma crescente demanda de conflitos que eclodem no
Poder Judiciario a fim de que o juiz diga a ultima palavra com base na lei. (SPENGLER,
2010, p. 285).

De suma relevancia frisar que ndo obstante o Poder Judiciario decidir os conflitos
que lhe séo apresentados, isso nao significa dizer que ele estara eliminando definitivamente
aqueles, pois para que o conflito seja extirpado completamente, € necessario ataca-lo desde
a sua raiz, isto €, ndo basta que o remédio aja apenas sobre a ferida, ndo atacando a causa,
razéo pela qual o principal problema da magistratura é que ela decide as lides “sem sentir
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os outros do conflito, encaixando-os num modelo normativo” (MORAIS; SPENGLER, 2012,
p. 74).

A questao central é que ao interpretar a sua funcao de administradores da justica os
juizes, salvo excecdes, ndo levam em consideracéo o que as partes envolvidas no conflito
sentem ou almejam, fazendo com que ocorra uma verdadeira brutalidade com as partes,
uma vez que “ao dizer o direito” de forma abstrata e segundo suas proprias convicgdes nem
sempre 0s magistrados correspondem com o significado da palavra justica compreendido
pelos litigantes.

Assim, na esteira das formas ditas tradicionais de resolver controvérsias, existem pos-
sibilidades nao jurisdicionais de tratamento dos conflitos, nas quais se busca acima de tudo
a pacificagdo social. Essas novas modalidades de compor as disputas se diferen-
ciam por atribuirem legalidade a voz das partes que buscam pelo dialogo tratarem a lide.
(SPENGLER, 2010, p. 292).

Todavia, ressalta-se que esses métodos diferenciados néo desejam,

[...] propor a imediata e completa substituicdo da expressao tradicional, mas
acrescentar fundamentos para que se abrevie o tempo em que se formulara
uma nova ciéncia, mais ampla que o direito processual, para cuidar da pacifica-
céo social e de todos os meios para atingi-la ou restaura-la. (CALMON, 2007,
p. 27).
As formas autocompositivas de resolver os litigios representam “um ensejo concreto
de participagao popular na administragéo da justica - e sua consequente democratizagéo”,
sendo, da mesma forma, uma resposta “do atual modelo judiciario estatal”. (MEDINA, 2004,

p. 63).

Tal modelo de tratamento dos conflitos possui como sustentaculo o direito fraterno, o
qual tem como pressuposto as regras de compartilhamento e de convivéncia mutua, onde
se buscam maneiras de protegéo dos direitos fundamentais a partir de métodos menos au-
toritarios e impositivos, neutralizando dessa maneira os “choques” e minimizando os danos
que a controvérsia pode causar. (GHISLENI; SPENGLER, 2011, p. 25).

Diante deste contexto, os métodos extrajudiciais sdo informais e se concretizam de
uma maneira contraria aquela exercida pelo Poder Judiciario, no qual o Estado, na pessoa
do juiz, decide qual das partes ganha ou perde a acdo. Ainda, por esses meios as partes
mantém do inicio ao fim o controle do procedimento, bem como de seus eventuais resul-
tados, sdo, pois considerados autdnomos porque séo regidos e conduzidos pelos proprios
envolvidos e informais por ndo seguirem modelos e regras pré-estabelecidas.

Neste diapaséo, de suma relevancia mencionar que a expressao meios alternativos
de resolugéo de conflitos originou-se das Alternative Dispute Resolution (ADR) que se de-
senvolveram nos Estados Unidos, a partir da década de 1980, apresentando-se como alter-
nativas ao provimento jurisdicional estatal. (SPENGLER, 2010, p. 295).

Esses meios diferenciados objetivam modificar a cultura do conflito em uma cultura
de pacificacdo social. Assim, nas sociedades contemporaneas surge a necessidade de se
buscar métodos complementares? de solugédo de conflitos ndo apenas com o intuito de de-
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safogar o Judiciario, mas como método eficaz de prestagdo de justica e pacificagédo social.
Nas palavras de Candido Rangel Dinamarco, pacificar com justica € o “mais elevado escopo
social das atividades juridicas do Estado”. (DINAMARCO, 2003, p. 197).

Entre os meios complementares de tratamento de conflitos destaca-se a mediacao,
a qual sera abordada e caracterizada em tépico especifico, porém, a seguir seréo feitos
alguns aportes sobre a democracia e a cidadania para demonstrar que a partir desses dois
conceitos o sujeito é capaz de se emancipar.

3. ASPECTOS CONCEITUAIS: SOCIEDADE DEMOCRATICA,
CIDADANIA ATIVA E PARTICIPAGAO SOCIAL

O conceito de democracia e cidadania néo é estatico, ele se molda no tempo e se
modifica de acordo com as caracteristicas da sociedade em que se encontra. E fruto de um
processo dindmico, ou seja, que esta em constante construcéo, haja vista que é o resultado
da interagéo social.

Assim, atualmente, a democracia deve ser entendida ndo apenas como o conjunto
de garantias institucionais, isto €, como uma liberdade negativa, mas sim como “a luta de
sujeitos, impregnados de sua cultura e liberdade, contra a I6gica dominadora dos sistemas”.
Ela é, pois, a politica do sujeito. (TOURAINE, 1996, p. 24).

Sendo o sujeito o alicerce da democracia, ele é o cerne da soberania popular na
medida em que a “ordem politica é produzida pela agdo humana”. (GHISLENI; SPENGLER,
2013, p. 50). Dessa forma, o poder do povo significa a capacidade reconhecida ao maior
numero possivel de pessoas para viverem livremente e para construirem sua vida individual
a partir da associagédo entre o que sdo e o que pretendem ser, bem como da resisténcia ao
poder em nome da liberdade. (TOURAINE, 1996, p. 25).

Neste sentido, Amartya Sen distingue cinco tipos de liberdade: as liberdades politicas,
as facilidades econdmicas, as oportunidades sociais, as garantias de transparéncia e a se-
guranca protetora, sendo que cada uma dessas espécies distintas de direitos e oportunida-
des, ajuda a promover a capacidade geral de uma pessoa, pois com oportunidades sociais
adequadas, os sujeitos podem efetivamente moldar seu proprio destino e ajudar uns aos
outros, “néo precisam ser vistos como beneficiarios de engenhosos programas de desenvol-
vimento”. (SEN, 2000, p. 25-26).

Para que o cidaddo se emancipe e se torne sujeito de si ele deve desvencilhar-se das
amarras da dominagdo, momento em que deve saber visualizar os efeitos de poder que o
circundam, pois “o efeito de poder se impde desvirtuando a relagdo de maneira farsante,
a gosto das artimanhas do poder, tendo por resultado principal evitar que o marginalizado
se confronte”. (DEMO, 2002, p. 261). Portanto, ndo apenas os regimes autoritarios inibem
a emancipagdo, mesmo nas democracias, o assistencialismo, o paternalismo e a tutela do
Estado, aceitos que sdo pela maioria das pessoas por comodismo, tampouco permitem o
desenvolvimento de uma cidadania plena. (GORCZEVSKI, 2011, p. 110).

Ter liberdade melhora o potencial das pessoas para cuidar de si e para influenciar o
mundo. Neste contexto, Sen fala da importancia da liberdade como aspecto da “condigéo de
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agente”, entendido este como alguém que age e ocasiona mudanga, ou seja, aquele cidadao
que nao fica apatico diante dos obstaculos que surgem em sua vida. (SEN, 2000, p. 33).

Dessa forma, a democracia nao deve reduzir o ser humano a ser apenas um indivi-
duo, deve reconhecé-lo como um cidadéo livre, que faz parte de coletividades econémicas e
culturais (TOURAINE, 1996, p. 29), por conseguinte, a democracia ndo esta a servigo da so-
ciedade ou dos individuos, mas dos seres humanos como sujeitos criadores de si mesmos,
sendo a igualdade politica “um meio de compensar as desigualdades sociais”. (TOURAINE,
1996, p. 37). Propugna-se, em vista disso, por uma sociedade mais igualitaria € menos ex-
cludente, isto é, a ndo indiferenca. (GUERRA, 2012, p. 140).

E possivel perceber entdo, a relagdo intima existente entre democracia e cidadania,
pois “a democracia se apoia na responsabilidade dos cidaddos”. Assim, “a ideia de cidadania
proclama a responsabilidade de cada um e, portanto, defende a organizagdo voluntaria da
vida social contra as légicas ndo politicas”. (TOURAINE, 1996, p. 95-97).

Liszt Vieira assinala que:

A cidadania, definida pelos principios da democracia, constitui-se na criagdo
de espagos sociais de luta (movimentos sociais) e na definicdo de instituicdes
permanentes para a expressao politica (partidos, 6rgéos publicos), significando
necessariamente conquista e consolidagéo social e politica. A cidadania passi-
va, outorgada pelo Estado, se diferencia da cidadania ativa, na qual o cidad&o,
portador de direitos e deveres, é essencialmente criador de direitos para abrir
novos espacos de participagao politica. (VIEIRA, 1997, p. 40) .
Portanto, a cidadania na contemporaneidade remete a ideia de uma cidadania ativa,
onde “os cidadaos tornam-se protagonistas da sua prépria historia, deixam de ser objetos

das iniciativas de outros e tornam-se sujeitos do seu futuro”. (SCHMIDT, 2006, p. 1774).

Para que o sujeito se torne cidadao é imprescindivel a conjugacgéo de trés elementos
indispensaveis:
o primeiro ¢ a resisténcia a dominagéo; o segundo é o amor de si pelo qual o
individuo estabelece a sua liberdade como condi¢éo principal de sua felicidade
e como um objetivo central; o terceiro é o reconhecimento dos outros como su-
jeitos e consequente apoio as regras politicas e juridicas que proporcionam ao
maior nimero possivel de pessoas o maximo de oportunidades de viver como
sujeitos. (TOURAINE, 1996, p. 172).
A correlagao entre cidadania e democracia converge na medida em que esta ajuda
os individuos a se tornarem verdadeiros sujeitos/cidadéos “capazes de resistir a dissociagéo
entre o mundo da agdo e o mundo do ser, entre o passado e o futuro”. (TOURAINE, 1996,

p. 176).

Nas palavras de Gorczevski, “cidadania pressupde democracia, liberdade de manifes-
tacdo, de contestacéo, respeito a todos integrantes da comunidade, aos seus credos, aos
seus valores, as suas culturas”. Contudo, ela ndo pode ser dada nem outorgada, ao contra-
rio, somente pode ser alcangada pela participagao, pela luta e pelo empenho dos proprios
individuos interessados. (GORCZEVSKI, 2011, p. 110).

Assim, participagcéo “ndo é auséncia, superagao, eliminagéo do poder, mas outra for-
ma de poder”, ou seja, € uma outra forma de intervir na realidade que passa por duas fases
distintas: a autocritica, que sabe reconhecer suas tendéncias impositivas, e pelo dialogo
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aberto com os interessados. (DEMO, 1996, p. 20-21).

Gorczevski afirma que:

[...] com a auténtica participagdo ocorrem dois beneficios: um individual, que
atinge a autoestima e permite que o individuo se desenvolva como cidadéo,
mais competente, mais responsavel e seguro de si, ao mesmo tempo em que se
da um beneficio social, a melhoria da organizagéo e o funcionamento da comu-
nidade através da democratizagdo. (GORCZEVSKI, 2011, p. 117).

Na realidade, o que se almeja construir € um verdadeiro comprometimento do sujeito
na busca do tratamento dos seus conflitos através do dialogo, da cooperagédo mutua, da
paz. Enfim, pretende-se a emancipagao do cidaddo a fim de que este torne 0 mundo mais
humano, sem que haja desinteresse, desprendimento, desdém e apatia. Que ele ndo seja
indiferente aos problemas que Ihe rodeiam, razéo pela qual € imprescindivel a participagéo.
(GUERRA, 2012, p. 143).

Nesse cenario, a mediagao €, pois, um importante instrumento ndo apenas de eman-
cipagao, mas também de exercicio de cidadania, pois a partir dela as partes envolvidas
tornam-se atores ativos no tratamento das controvérsias em que estdo inseridas, ou seja,
participam ativamente na construgéo do consenso.

Assim, é necessario tecer alguns comentarios sobre a Teoria da Agdo Comunicativa
de Jurgen Habermas.

4. POR UMA CULTURA DA PAZ: A INTERLOCUGAO DOS SUJEITOS
COMO PROTAGONISTAS DE SEU DESTINO

Como mencionado anteriormente, o conflito € inerente ao ser humano, constituindo-
-se como parte integrante da sociedade, principalmente da moderna. Dessa forma, diversos
meios existem para dirimir e resolver as controvérsias existentes, porém nem todos propor-
cionam o tratamento democratico e consensual da lide através da interlocucéo e interagéo
entre os sujeitos envolvidos como a mediagdo comunitaria, a qual sera objeto de apreciagao
na sequéncia.

4.1 BREVES APORTES SOBRE A TEORIA DA AGAO COMUNICATIVA
DE JURGEN HABERMAS

O chamado mundo da vida® onde ocorrem os conflitos é palco das relagdes interati-
vas entre as pessoas. Estas passam por diversas fases: primeiro passa por gestos, depois
transforma o comportamento dos envolvidos e, por Ultimo gera a interlocugdo entre aquele
que fala e aquele que escuta. (COSTA; SILVA, 2011, p. 22). Todo esse processo resulta na
“reconstrucéo da trama de discursos formadores de opinido e preparadores de decisdo pre-
sentes no exercicio da democracia em um Estado de Direio sociointegrador”. (SPENGLER,
2010, p. 359).

O agir comunicativo relaciona-se com a racionalidade reciproca, ou seja, com a uti-
lizagéo do agir orientado para o entendimento (GHISLENI; SPENGLER, 2013, p. 60), por-
tanto, a racionalidade comunicativa “exprime-se na forga unificadora da fala orientada ao
entendimento mutuo, discurso que assegura aos falantes envolvidos um mundo da vida
intersubjetivamente partilhado”. (HABERMAS, 2004, p. 107).
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A Teoria da Agdo Comunicativa enseja, pois, a possibilidade de construir novas per-
cepgdes para compreender a tdo complexa e distinta sociedade. Evidencia-se entao a rele-
vancia da interlocugdo entre os sujeitos no substabelecimento das relagdes interpessoais e
sociais. Em outros termos, a agdo comunicativa leva a crer que as relagdes entre as pessoas
tém por finalidade ndo apenas a comunicagao, mas o entendimento mutuo. (COSTA; SILVA,
2011, p. 23-24).

Desse modo, é possivel dizer que:

[...] @ agdo comunicativa apenas ird ocorrer quando houver um reconhecimento
intersubjetivo e uma aceitagdo do ouvinte em relagao aquilo que o falante pro-
fere, ou seja, quando ha um processo linguistico de entendimento mutuo. Ao
se entenderem uns com os outros, os atores edificam pretensdes de validade,
pretensdes de corregao e pretensdes de sinceridade, capazes de construir um
acordo de natureza reflexiva, pelo fato de terem chegado a uma convicgéo co-
mum. Assim, a partir de um acordo racional a respeito de normas, distancia-se
do decisionismo. (COSTA; SILVA, 2011, p. 24).

A partir do momento em que o sujeito exprime os seus sentimentos e sua opinido ele
tem a possibilidade de resolver consensualmente e de forma autdbnoma os seus conflitos,
sem utilizar-se do Estado. O agir comunicativo ocorre entdo a partir da pratica do consenso,
gerando compromissos numa estrutura na qual a coergéo ja ndo serve mais como elemento
condutor do agir social em relagbes conflituosas (SPENGLER, 2010, p. 359), momento em

novas modalidades de tratamento das controvérsias surgem.

A acdo comunicativa, logo, € compreendida como uma espécie de acao social orien-
tada pela comunicagdo, a qual possibilita uma efetiva democratizagdo da sociedade e exer-
cicio da cidadania através de uma concepgéao discursiva da soberania popular, visto que os
pactos comunicativos proporcionam uma participacdo mais ativa dos sujeitos, bem como
viabilizam a criagdo de espagos comunicativos orientados para a formagdo democratica da
opinido e da vontade, através da utilizagdo de processos de entendimento mediados pela
liguagem. (GHISLENI; SPENGLER, 2013, p. 61).

Neste contexto, a mediagao de conflitos por ser um procedimento alicergado no dia-
logo entre as partes, funciona como um mecanismo de solidificagcédo do Estado Demcratico
de Direito, pois oportuniza que os sujeitos se emancipem e se tornem cidadaos ativos, res-
ponsaveis por suas decisoes.

Assim, a Teoria da Acao Comunicativa, proposta por Jurgen Habermas, possui grande
importancia no contexo em que se insere a mediacao, pelo fato de:

[...] representar uma teoria critica da sociedade e de pressupor que o espago

publico ocupado pelos atores sociais é constituido de uma rede comucacional

em que cada sujeito tem o momento para tentar externar os atos de fala, ou

seja, o que esta no impeto dos seus mundos [...] (COSTA; SILVA, 2011, p. 23).

A mediagdo entdo deve ser entendida como um meio de tratamento de conflitos que

se consubstancia pela formagao do consenso, de emancipagao e de exercicio da cidadania,
sendo o didlogo a principal ferramenta utilizada pelos interlocutores, a qual sera abordada

a seguir.
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4.2 MEDIAGAO COMO INSTRUMENTO DE EMANCIPAGAO E DE
EXERCICIO DA CIDADANIA

Havendo o dissenso os interlocutores buscam o restabelecimento do consenso* pela
racionalidade comunicativa. Assim, o consenso pressupde trés ideias essenciais: escolha,
confianga e razéo que constituem juntas “o sinal de unido entre os homens, de um compro-
metimento nascido das razdes comuns e, sobretudo de uma pratica inerente a democracia
moderna”. (SPENGLER, 2010, p. 366). E por isso que o consenso é entendido como uma
estratégia democratica de tratar os conflitos.

Ao se livrarem das amarras da dominacado e se abrirem a comunicacao, os sujeitos
podem cooperativamente evoluir mudando o seu mundo. Ao interagir e trocar experiéncias
as partes participam ativamente na tomada de decisdes reconstruindo os lagos interrom-
pidos pelo conflito. Essa reconstru¢do que parte do conflito para o consenso pode ocorrer
pela mediagao.

Assim, a mediagdo € uma maneira de restabelecer a comunicagdo rompida entre as
partes formada pela posigdo antagdnica instituida pelo litigio. Ela “facilita a expressdo do
dissenso definindo um veiculo que possa administrar a discordancia e chegar a um con-
senso comunicativo”. (SPENGLER, 2010, p. 350). Neste sentido, ela também poderia ser
definida como a forma ecoldgica de resolugéo de conflitos sociais e juridicos na qual o intuito
de satisfagdo do desejo substitui a aplicagao coercitiva e terceirizada de uma sangao legal.
(WARAT, 1998, p. 05).

E, por conseguinte “a arte de compartir” e tem como pressuposto o restabelecimento
da comunicagao entre as partes através de um terceiro imparcial denominado mediador.
(WARAT, 2004b. p. 40). Sua meta é responsabilizar os conflitantes pelo tratamento do liti-
gio, diminuindo as divergéncias, compreendendo as emogdes reprimidas e buscando um
consenso que atenda aos interesses de ambas as partes para ao final chegar a paz social.
(SPENGLER, 2010, p. 322).

Possui diversas caracteristicas dentre as quais se destacam: a voluntariedade, a con-
fidencialidade, a flexibilidade e a participagao ativa.

A voluntariedade decorre da aceitagado por livre iniciativa ou aceitagado das partes em
participar do processo mediativo. A confidencialidade se caracteriza em razdo das informa-
¢Oes serem restritas ao ambito das partes e do interventor, salvo autorizagdo para publici-
dade. No que se refere a flexibilidade do processo, refere que a mediagdo néo € um proces-
so rigido, ou seja, ndo esta adstrita a normas genéricas e pré-estabelecidas. E, por fim, o
carater participativo diz respeito a capacidade das partes, mediante uma atuagéo ativa, de
buscar o consenso. (TAVARES, 2002, p. 68).

Logo, a mediacéo, como instrumento comunicativo, permite que as partes participem
ativamente da construcao do tratamento do conflito, comprometendo-se e responsabilizan-
do-se pela decisdao tomada, ou seja, € um verdadeiro exercicio de cidadania, porquanto
possibilita as partes sair da estagnacéo para chegar a mudanca, transformando o sujeito em
um cidad&o ativo e emancipado que pode fazer suas escolhas e decisdes.
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Ademais, a mediagdo € um mecanismo que estimula a participagédo individual pro-
movendo a autonomia privada, o que faz com que ocorra a consequente emancipagao, na
medida em que cada mediando exprime suas opinides, sentimentos e vontades, ndo ne-
cessitando de uma decisao imposta do ente estatal. Ocorre entdo uma mudanga de cultura,
visto que os sujeitos participam ativamente do processo democratico de solugdo do litigio.

Importante, diferenciar que existem duas espécies de participacéo, a consensual e
a normalizada. A participacédo consensual visa manter o equilibrio entre os individuos, sem
privilegiar a maioria nem prejudicar a minoria, podendo as partes se manifestar sem que haja
qualquer regra prescrita, isto €, todos participam para a construgédo do consenso. (SPEN-
GLER, 2012, p. 181).

Ja, a participagdo normalizada é regulada pela hierarquia. Assim, todos os problemas
existentes que necessitem de decisdo devem ser solucionados por um superior. Nesse tipo
de participagao as partes temem se expressar, o que faz com que apenas aceitem a decisdo
tomada. (SPENGLER, 2012, p. 182).

Nestes termos € possivel identificar a mediagdo como uma pratica comunicativa que
gera participagdo consensuada, onde as partes deixam a inércia para chegar a mudanga.
(SPENGLER, 2012, p. 183). A participagao consensuada faculta as partes se confrontarem
e se pronunciarem sem constrangimento ou limitagao de tempo, promovendo um real exer-
cicio de cidadania, pois o cidadédo sai da sombra da decisao imposta pelo Estado-juiz para
ser protagonista do seu préprio destino, em suma, emancipa-se.

Por isso, a pratica da mediacédo configura um novo passo para a democratizagédo da
justica, abrindo um horizonte de participacéo e autonomia, ao priorizar o restabelecimento
do didlogo entre as partes envolvidas no conflito. Assim, a emancipacéo e exercicio da de-
mocracia e da cidadania devem ser valores perseguidos e praticados cotidianamente para
que o sujeito se torne um cidadao ativo responsavel pela sua historia.

5. CONSIDERAGOES FINAIS

O presente artigo abordou a analise da mediagao enquanto instrumento de emancipa-
¢ao e de exercicio da cidadania. Assim, para que o mesmo fosse possivel foi necessario o
estudo inicialmente dos conflitos e dos meios de tratamento, da democracia e da cidadania
e, por fim da mediagéo.

O conflito é inerente a vida humana, entretanto é responsavel por contribuir para a
evolucao da sociedade na medida em que rompe com a estagnagéo social. Assim, sendo
desejada a solugédo do mesmo existem diversas possibilidades, entre elas a mediacao.

Dessa forma, a mediagdo € um mecanismo que torna possivel a extingdo permanente
de toda e qualquer disputa que surja diante da moderna e complexa sociedade contempora-
nea, pois restabelece entre as partes o didlogo, o que por consequéncia os responsabiliza.

Ela difere dos meios tradicionais, no qual o juiz € o responsavel por dizer quem tem
mais ou menos direitos, justamente por se caracterizar como um método dialdgico e con-
sensual em que os proéprios envolvidos na contenda decidem a melhor forma de pér fim ao
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litigio.
A mediacao é enfim, um instrumento que estimula a participagéo e a autonomia indi-
vidual, o que faz com que as partes nao fiquem inertes esperando por uma deciséo estatal,

ou seja, os mediandos participam ativamente da constru¢gdo democratica do tratamento do
conflito, exercendo, pois, a cidadania, o que, por consequéncia, os emancipa.

6. NOTAS

1. Sera utilizada, a expresséo “tratamento” ao invés de “resolugéo” de conflitos, justamente por se enten-
der que os conflitos sociais ndo sao “solucionados” pelo Judiciario, no sentido de resolvé-los, suprimi-los,
elucida-los ou esclarecé-los, pois € rara a eliminacdo pelo Judiciario das causas, tensdes e contrastes
que os originaram. Assim, a expressao “tratamento” é mais adequada quando se busca tratar o conflito
como medida terapéutica, buscando uma resposta satisfativa.

2. Diz-se que os meios extrajudiciais de tratamento de conflitos sdo complementares, haja vista que ndo
substituem o Poder Judiciario na resolugéo dos litigios. Agem, entretanto, como auxiliares.

3. “Mundo da vida” de Jiirgen Habermas compreende trés dimensdes diferentes: a) podendo ser avistado
primeiramente como um mundo objetivo - enquanto conjunto de todas as entidades sobre as quais se
possa produzir enunciados verdadeiros; b) o mundo social — como conjunto de todas as relagdes inter-
pessoais legitimamente reguladas; c) e, por fim, o mundo subjetivo — visto como totalidade das vivéncias
do falante, as quais este tem um acesso privilegiado. (SPENGLER, 2012, p. 166).

4. Para Habermas o consenso ¢ o primeiro elo na formacéo da vontade coletiva, sendo oriundo de uma
“tensdo explosiva entre facticidade e validez”. (HABERMAS, 2000, p. 599).
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Resumo

O presente trabalho se propde a construir um adequado modo de aplicagdo dos principios da confidencialidade e da
publicidade nos procedimentos de mediacdo em que é parte a Administragéo Publica. Trata da cedéncia reciproca entre
os principios, de modo a resguardar os direitos e interesses dos particulares e permitir o amplo controle e fiscalizagcdo da
Administragédo Publica pelos administrados. Para isso, busca na doutrina o entendimento acerca do contetido e fungédo do
principio da confidencialidade na mediagéo, a fim de melhor compreender como deve ser encarado nas mediagdes que
se travam na Administracdo Publica. Aborda as experiéncias da mediagédo no poder publico nos Estados Unidos e paises
europeus, a fim de avaliar o modo como a questdo vem sendo tratada ali, e também na doutrina brasileira. Traz o direito
publico consensual como campo teérico que embasa a o que se entende ser a visdo adequada sobre o tema.

Palavras-chave: Mediagdo. Administragdo Publica. Principios. Confidencialidade. Publicidade. Direito publico consensual.

Abstract

This paper proposes to construct an adequate way of applying the principles of confidentiality and publicity in the mediation
procedures in which the Public Administration is part. It deals with the relation between the principles, so as to safeguard
the rights and interests of individuals and allow the broad control and supervision of the Public Administration by the admi-
nistrators. For this, it seeks in the doctrine the understanding about the content and function of the principle of confidentiality
in mediation, in order to better understand how it should be faced in the mediations that are in the Public Administration. It
addresses the experiences of mediation in public power in the United States and European countries, in order to evaluate
how the issue is being dealt with there, and also in Brazilian doctrine. It brings consensual public law as a theoretical field
that supports what is understood to be the proper view on the subject.

Keywords: Mediation. Public Administration Principles. Confidentiality. Publicity. Consensual public law
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1. INTRODUGAO: NOVOS PARADIGMAS LEGAIS

A edigdo da Lei n° 13.140, de 2015, ocorreu logo apés a promulgacdo da Lei n°
13.105, de 16 de margo de 2015, que estabeleceu o Novo Cédigo de Processo Civil. O art.
3°, §2° do Novo Cadigo de Processo Civil institui como nova norma fundamental processual
o principio da promocao pelo Estado da solugéo por autocomposigéo. Esse artigo consagra
um principio de atuagdo do Estado: “O Estado promovera, sempre que possivel, a solugdo
consensual dos conflitos”. Trata-se, portanto, da instituicdo de uma nova politica publica que
prioriza a solugdo consensual dos conflitos. Se isso, de um lado, importa em tratar as ques-
tdes que envolvem o Estado com as flexiveis ferramentas da autocomposigéo, de outro traz
o desafio de que esse novo instrumento, até agora menosprezado pelo direito patrio, seja
utilizado no ambiente do direito administrativo, pautado pelos principios, leis e regulamen-
tos, sem que esse arcabouco juridico ja existente impeca a rediscusséo e reviséo de certos
dogmas estabelecidos no ordenamento.

O novo dispositivo legal consolidou no ordenamento a Resolugdo 125/2010 do CNJ
que ja disciplinava a solugéo consensual.

Na mesma esteira segue o §3° do art. 2° do NCPC ao determinar que o estimu-
lo da solugdo consensual deve ser disseminado por toda a sociedade e ndo apenas pelo
Poder Publico. Todo o Novo Cddigo de Processo Civil € estruturado sobre o estimulo a
autocomposigéo. A posterior promulgacéo da Lei n° 13.140, de 2015 enriqueceu ainda mais
0 arcabouco juridico ao tratar mais minudentemente a conciliagédo de controvérsias entre
particulares, entre particulares e Administragéo Publica e apenas entre 6rgéos e entidades
da Administragéo Publica.

E importante destacar que a resolugéo pacifica dos conflitos por meio de ferramentas
autocompositivas propicia a emancipagao do Poder Publico nos processos decisorios de
seu interesse, bem como confere ao particular a prerrogativa de construir solugdes para a
preservacgao de seus direitos, dispensando-se, nestes casos, a tutela do Poder Judiciario.

Nesse contexto, faz-se necessario tratar da aplicagéo dos arts. 2°, inc. VII; 30 e 31 da
Lei n° 13.140, de 26 de junho de 2015 aos procedimentos conciliatérios, tendo sob foco o
aparente conflito normativo entre os dispositivos mencionados e as disposigdes constante
na Lei n® 12.527, de 18 de novembro de 2011, a Lei de Acesso a Informagao.

2. CONCEITUAGAO DAS FERRAMENTAS DA MEDIAGAO E DA
CONCILIAGAO

Cabe, neste momento, apenas por didatismo, esclarecer que a doutrina distingue os
institutos da mediagdo e da conciliagao, distingdo esta que foi acolhida, ao menos concei-
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tualmente, pelo Novo Cédigo de Processo Civil, que nos paragrafos do art. 165, dispde:

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

§ 3° O mediador, que atuara preferencialmente nos casos em que houver
vinculo anterior entre as partes, auxiliara aos interessados a compreender as
questdes e os interesses em conflito, de modo que eles possam, pelo restabele-
cimento da comunicagao, identificar, por si proprios, solugdes consensuais que
gerem beneficios mutuos.

Carlos Eduardo de Vasconcelos conceitua mediagéo:

Mediagao é método dialogal de solugéo ou transformagao de conflitos interpessoais
em que os mediandos escolhem ou aceitam terceiros mediador(es), com aptiddo para
conduzir o processo e facilitar o didlogo, a comegar pelas apresentagdes, explicagbes e
compromissos iniciais, sequenciando com narrativas e escutas alternadas dos mediandos,
contextualizagbes e resumos do(s) mediador(es), com vistas a se construir a compreensao
das vivéncias afetivas e materiais da disputa, migrar das posi¢des antagbnicas para a identi-
ficagao dos interesses e necessidades comuns e para o entendimento sobre as alternativas
mais consistentes, de modo que, havendo consenso, seja concretizado o acordo. (VASCON-
CELOS, 2015, p. 57)

Ja a conciliagédo, ou mediagéo avaliativa para alguns, pode ser definida como a inter-
vengao proativa de um terceiro imparcial na controvérsia, mediante o exercicio do aconse-
Ihamento, da recomendagédo ou mesmo da apresentagéo aos interessados de solugédo que
considere justa e adequada a solucdo da controvérsia.

De todo modo, é importante ressaltar que tal distingdo conceitual nao foi albergada
pela Lei n® 13.140, de 2015, que, inclusive, utiliza a expressdo mediagdo em sua acepgao
coloquial, para denominar o que doutrinariamente se conceitua como conciliagéo.

2.1 DO PRINCIPIO DA CONFIANGA

Embora o art. 2° da Lei n° 13.140, de 2015 nao tenha elencado dentre seus incisos o
principio da confianga, ndo ha duvidas de que a natureza da atividade conciliatéria tem na
confianga um dos seus pilares.

Ademais, embora ndo elencada topograficamente dentre os principios que regem a
mediagao, a confianga foi tratada pela Lei n® 13.140, de 2015, em seu art. 9%

Art. 9° Podera funcionar como mediador extrajudicial qualquer pessoa que tenha
a confianga das partes e seja capacitada para fazer mediagéo, independente-
mente de integrar qualquer tipo de conselho, entidade de classe ou associag&o,

ou nele inscrever-se.
O procedimento conciliatério tem por escopo a composi¢cao amigavel da controvér-
sia entre os interessados, mediante a intermediagao construtiva de um terceiro imparcial. A
relagéo entre conciliador/mediador e interessados € construida sobre os pilares da boa-fé
e da confianga. O conciliador/mediador deve ser credor da sinceridade afetiva dos interes-
sados, que somente serdo exitosos em suas aspiragdes de solugdo autocompositiva da
controvérsia se puderem confiar plenamente no conciliador/mediador. O estabelecimento de
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uma relagao de confianga entre conciliador/mediador e os interessados é de fundamental
importancia para o sucesso das tratativas.

A priorizagéo da relagéo de confianga que deve existir entre o conciliador/mediador é
que fundamenta a determinagéo de um dever de confidencialidade do conciliador/mediador,
que ficara impedido de assessorar, representar ou patrocinar qualquer dos interessados,
bem como de atuar como arbitro ou testemunha em processos em que tenha atuado como
conciliador/mediador.

O principio da confianga também foi o norteador dos enunciador 43 e 46 da | Jornada
de Prevencao e Solugao Extrajudicial de Litigios do Conselho da Justi¢ca Federal:

46. Os mediadores e conciliadores devem respeitar os padroes éticos de confi-
dencialidade na mediacéo e conciliagéo, ndo levando aos magistrados dos seus
respectivos feitos o contelido das sessdes, com excegao dos termos de acordo,
ades&o, desisténcia e solicitacdo de encaminhamentos, para fins de oficios.

Em sintese, é preciso que os interessados se sintam seguros e possam compartilhar
seus interesses, estratégias e receios com um interlocutor que lhes parega honesto, leal e
sincero. Uma politica adequada de conciliagdo/mediacdo somente sera idonea a obtengao
de resultados positivos se os usuarios desse servigo tiverem a certeza de que poderao se
expressar livremente nas reunides realizadas, sem que se sujeitem ao risco de prejuizos em
eventuais demandas futuras, caso a composigéo amigavel néo se concretize.

2.2. CONFIANCA E CONFIDENCIALIDADE

Confianga e confidencialidade sdo conceitos distintos, embora interdependentes no
procedimento conciliatério. Conforme esclarecido no tépico anterior, confianga é o atributo
que adjetiva a relagéo de respeito mutuo calcado na probidade moral de todos os atores
interessados na solugdo de uma determinada controvérsia — conciliador/mediador e repre-
sentantes das pessoas que contendem.

Ja a confidencialidade é a qualidade de discrigéo e sigilosidade que incide sobre as
informagdes, documentos e propostas expostos no procedimento conciliatério. Enquanto a
confianga tem sob foco a relagéo entre os participantes, a confidencialidade tem por foco o
material produzido no curso do procedimento.

Assim, para além da andlise da relagdo de confianga que deve orientar as tratativas
conciliatérias, também é importante registrar a confidencialidade como principio norteador
da atividade conciliatéria. Tal principio foi contemplado tanto pelo Novo Cédigo de Processo
Civil, em seu art. 166, quanto pela Lei n° 13.140, de 2015, que tratou mais detidamente a
questao.

Trata-se de principio que rege tanto o procedimento de mediagdo quanto a atuagéo
dos participantes e do mediador. No que tange ao procedimento, significa dizer que ele &,
em regra, sigiloso, diferentemente do que se passa, em regra, com o processo judicial, cuja
natureza € publica. As sessdes de mediagao sado privadas e confidenciais, de modo que a
presenga de outras pessoas requer a expressa autorizagdo dos envolvidos, e ndo séo per-
mitidas gravagdes ou registros escritos dos atos e dos dialogos, salvo para fins estatisticos
(GOLDBERG, et alii, 2006, p. 428).
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Ja quanto a incidéncia do principio da confidencialidade na atuagdo do conciliador/
mediador, a Lei n® 13.140, de 2015, que estabeleceu novas diretrizes para o incentivo e a
condugdo da mediagéo e da conciliagdo como alternativas autocompositivas para a solugéo
de controvérsias, dispds que, in verbis:

Art. 2° A mediagéo sera orientada pelos seguintes principios:
| - imparcialidade do mediador;

Il - isonomia entre as partes;

Il - oralidade;

IV - informalidade;

V - autonomia da vontade das partes;

VI - busca do consenso;

VII - confidencialidade;

VIII - boa-fé.

()

Art. 30. Toda e qualquer informagao relativa ao procedimento de mediagdo
sera confidencial em relagao a terceiros, nao podendo ser revelada sequer
em processo arbitral ou judicial salvo se as partes expressamente decidirem
de forma diversa ou quando sua divulgacgéo for exigida por lei ou necessaria
para cumprimento de acordo obtido pela mediagéo.

§ 10 O dever de confidencialidade aplica-se ao mediador, as partes, a seus pre-
postos, advogados, assessores técnicos e a outras pessoas de sua confianga
que tenham, direta ou indiretamente, participado do procedimento de mediagéo,
alcangando:

| - declaragéo, opinido, sugestido, 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 procedi-
mento de mediagao;

Il - manifestacdo de aceitagdo de proposta de acordo apresentada pelo
mediador;

IV - documento preparado unicamente para os fins do procedimento de
mediagao.

§ 20 A prova apresentada em desacordo com o disposto neste artigo nao sera
admitida em processo arbitral ou judicial.

§ 30 Néo estéa abrigada pela regra de confidencialidade a informacéo relativa a
ocorréncia de crime de agéo publica.

§ 4o A regra da confidencialidade ndo afasta o dever de as pessoas discrimi-
nadas no caput prestarem informagdes a administragéo tributaria apés o termo
final da mediagéo, aplicando-se aos seus servidores a obrigagcdo 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.

Art. 31. Sera confidencial a informagao prestada por uma parte em sessao pri-
vada, ndo podendo o mediador revela-la as demais, exceto se expressamente
autorizado.

Dos dispositivos colacionados infere-se que as informagdes recebidas no exercicio
da atividade de conciliagdo/mediagéo sédo de conteudo restrito. Tal confidencialidade é tao
relevante que o conciliador/mediador pode, inclusive, se escusar de depor como testemu-
nha sobre as atividades presenciadas (art. 166, §2° do NCPC). Em regra, toda e qualquer
informagéo sobre o procedimento de mediacao sera confidencial em relagéo a terceiros, ndo
podendo ser revelada sequer em processo arbitral ou judicial. A confidencialidade estende-
-se a todas as informagdes produzidas no curso do procedimento, cujo teor ndo podera ser
utilizado para fim diverso daquele previsto por expressa deliberagéo das partes (art. 166, §
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1° do NCPC).

A interdependéncia entre os conceitos pode ser aferida na assertiva de que a con-
fidencialidade das informagbes dentro do processo de mediagdo € mais um elemento que
influencia na construgdo de uma relagéo de confianga entre interessados e entre estes e o
conciliador/mediador. Quando os interessados confiam que nada do que foi partilhado no
procedimento de conciliagéo podera ser levado a publico ou utilizado em outro processo em
seu desfavor, sentem-se confortaveis para revelar informacdes relevantes sobre a contro-
vérsia.

Por oportuno, vale observar a respeito o contetido de trecho extraido do Manual de
Mediagao Judicial do Conselho Nacional de Justica, que, em sua pag. 246, corrobora a rela-
¢éo de interdependéncia entre os principios da confianga e da confidencialidade:

Pelo principio da confidencialidade se estabelece que as informagdes cons-
tantes nas comunicagdes realizadas na autocomposigéo ndo poderao ser ven-
tiladas fora desse processo nem poderdo ser apresentadas como provas no
eventual julgamento do caso, nem em outros processos judiciais. Nesse sentido,
o mediador ndo pode servir de testemunha acerca de fato relacionado com o
seu oficio como facilitador de comunicagdes. Em regra, pode-se afirmar que a
eficiéncia do mediador esta relacionada a confianga que as partes depositam
nele e a seguranga de que alguns pontos debatidos em mediagao nao poderdo
ser utilizados como prova em um processo judicial. Sem poder coercitivo sobre
as partes, o mediador depende da melhora da comunicagéo (se ndo de uma
verdadeira construgdo de confianga) entre os disputantes. Portanto, a dispo-
sigdo de se expressar com franqueza é essencial a eficacia do processo, isso
porque para que as partes possam se comunicar com maior liberdade ha de ser
garantido o sigilo profissional, para evitar o uso dessas informagdes em ulterior
julgamento.
A doutrina reconhece a necessidade de que a mediagéo se dé em ambiente onde
deve ser construida a confianga. Segundo Carlos Eduardo de Vasconcelos (2015, p. 214),
os principios da mediagdo consubstanciam os seus fundamentos éticos e funcionais. Sua
importancia deve-se a que a mediagéo é um conjunto dos valores, técnicas e habilidades,
que supde principios voltados ao “asseguramento da efetiva facilitagado do dialogo, em con-
digbes de igualdade de oportunidades e liberdade igual, com vistas a compreenséo e ao

alcance dessa justica do caso concreto.” (VASCONCELOS, 2015, p. 215).

O principio da confidencialidade é descrito como aquele que assegura que as neces-
sidades, sentimentos e questdes revelados durante a mediagdo ndo podem ser utilizados
em qualquer outro ambiente (VASCONCELOS, 2015, p. 215).

Também denominado de principio do sigilo, a exigéncia de confidencialidade é con-
siderada por muitos autores como essencial para a garantia de que as sessdes de media-
¢ao ou conciliagdo possam ter maior chance de sucesso. De acordo com Fernanda Tartuce
(2015, p. 209), para que os participantes da sessao consensual possam se expressar com
abertura e transparéncia, é essencial que se sintam protegidos em suas manifestacdes e
contem com a garantia de que o que disserem nao sera usado contra si em outras oportu-
nidades.

Como bem refere Ravi Peixoto (2015), a relevancia do principio da confidencialidade
é tao grande, que, na Diretiva da Mediacéo editada em 2008 pela Uni&o Europeia, embora
constem apenas algumas regras gerais, ha mencao expressa a ele em seu art. 7°'.
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Antdnio Carlos Ozoério Nunes (2016, p. 223) destaca a confidencialidade como um dos
elementos necessarios para o estabelecimento do rapport, vinculo que se cria entre o me-
diador e as partes. O autor considera que a confidencialidade ¢ um dos elementos centrais
da mediagéo, ao lado do clima, do estabelecimento de conexdes empaticas, da visualizagdo
das coisas do ponto de vista do outro, da percepgao da situacdo de modo imparcial e com-
pleto e da descoberta do interesse comum a ser buscado (NUNES, 2016, p. 223).

Sob este prisma, Ozério Nunes afirma a confidencialidade como elemento central
da mediacdo, uma vez que ela embasa a relagéo de confianga que necessariamente deve
existir entre mediador e partes (NUNES, 2016, p. 223). Segundo o autor, “Sem um alto grau
de confianca da parte no mediador, a mediagéo ndo avanga, e o sigilo € aspecto central no
estabelecimento desta relagao de confianca” (NUNES, 2016, p. 225).

3. CONFIDENCIALIDADE E MEDIAGAO NA ADMINISTRAGCAO
PUBLICA NO DIREITO COMPARADO

Em paises que tem obtido sucesso na utilizagdo do instituto da mediacéo, vé-se que
o principio da confidencialidade tende a ser observado, ainda que uma das partes seja a Ad-
ministragdo publica. E essa a posi¢do adotada tanto nos Estados Unidos, como em paises
da Europa, onde a mediagao vem se desenvolvendo mais aceleradamente nos anos mais
recentes.

3.1 A CONFIDENCIALIDADE NAS MEDIAGOES RELATIVAS A
ADMINISTRAGAO PUBLICA NOS ESTADOS UNIDOS

Nos EUA, a resolugéo alternativa de conflitos? no ambito da Administragcdo Publica
ocorre de acordo com as normas dispostas na Administrative Resolution Act, de 1996. Se-
gundo Luciane Moessa de Souza, que fez estudo a respeito do tema no direito estaduniden-
se, em seu teor, a lei federal estendeu a confidencialidade a todas as comunicagdes entre o
mediador ou arbitro e uma das partes. A justificativa para essa medida teria sido a alegagao
de gestores de 6rgéos publicos de que a auséncia de confidencialidade nas comunicagdes
com os mediadores inibiria 0 uso da mediagdo por érgaos publicos. Com base na lei de
1996, foi definido, no ambito federal, nos EUA, que a publicidade somente abrange o acordo
pelo qual se estipula a mediagéo e o acordo dela resultante, sendo confidenciais todas as
demais “comunicagdes” (termo que abrangeria também documentos técnicos produzidos
durante a mediagao), exceto quando houver disposigdo normativa em contrario ou ordem ju-
dicial para revelar o conteido da comunicagao, ordem que somente pode ser proferida para
evitar uma grave injustica, para provar uma violagdo de regra juridica ou para evitar dano
a saude ou seguranga publica, de magnitude suficientes que supere os danos que serdo
causados a integridade do processo de resolugéo de disputas, ao reduzir a confianga das
partes em casos futuros de que suas comunicagdes permanecerdo confidenciais (SOUZA,
2014, p. 87-88).

Antes mesmo da legislagéo clara a respeito, doutrina e jurisprudéncia dos EUA de-
linearam critérios acerca da quebra da confidencialidade em conflitos de dimensao publi-
ca. Em relagdo a um dos primeiros casos que envolviam questdes ambientais (Richards of
Rockford, Inc. v Pacific Gas & Eletric Co.), em 1976, foi decidido, com base em proposta
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doutrinaria, realizar um teste de ponderagdo, com base em quatro critérios: a) analisar a
natureza do processo judicial em que se pretende ver utilizada a informagao protegida pela
confidencialidade, a fim de verificar se sao interesses publicos ou privados que estdo em
jogo; b) verificar se o depoente era ou néo parte no procedimento de mediagdo em que se
pretendia ver quebrada a confidencialidade, a fim de verificar se o depoente estaria revelan-
do interesses proprios ou de terceiros que nele confiaram; c) verificar se a informagao que
se pretende obter mediante quebra da confidencialidade poderia ser obtida de outra forma
ou se aquele depoimento era a Unica fonte disponivel para obté-la e d) verificar se a informa-
¢ao era absolutamente necessaria para resolver o conflito em que se pretende utiliza-la. De
acordo com Liepmann (1986-1984, apud SOUZA, 2014, p. 88), no caso em tela, a decisdo
com base na utilizagao dos critérios descritos, a corte decidiu que nao era o caso de quebra
de confidencialidade. Trés anos depois, idéntica ponderagao foi utilizada no caso Adler v
Adams, no Estado de Washington, o que levou ao mesmo resultado (SOUZA, 2014, p. 88).

Autores norte-americanos como Leman defendem que a definicdo da confidencia-
lidade deva se dar com base em garantias procedimentais, ao invés de ser pautada com
base em fatores imponderaveis no momento da mediagéo, e se aponta um teste proposto
por Wigmore, (1972), também baseado em quatro critérios que, se presentes, garantiriam a
confidencialidade. S&o eles:

1. as comunicagdes devem ter sido realizadas na confianca de que permane-
ceriam confidenciais; 2. a manutengdo da confidencialidade deve ser essencial
para uma relagéo satisfatéria de confianga; 3. deve haver um interesse coletivo
na preservagéo dessa relagao; 4. o dano que decorreria da revelacéo da infor-
macao deve ser maior que o beneficio oriundo da manutengdo da confidenciali-
dade que caracteriza a mediagédo. (SOUZA, 2014, p. 88).
Assim, no direito americano, fica claro que a confidencialidade é principio que tem
sua incidéncia assegurada, ainda que a mediagéo envolva entes publicos, sendo a regra, e

a publicidade, excegdo, que deve ser justificada.

3.2. A CONFIDENCIALIDADE NAS MEDIAGOES RELATIVAS A
ADMINISTRAGAO PUBLICA NO DIREITO EUROPEU

Em estudo que comparou a mediagdo como procedimento administrativo nas expe-
riéncias francesa, alema e inglesa, Alfonso Masucci (2009, p. 33) aponta as principais carac-
teristicas do procedimento em cada um destes paises, entre as quais destaca a confidencia-
lidade. Segundo contextualiza o autor, na Inglaterra, a mediag&o ocorre por meio de comum
acordo entre as partes e o mediador, acerca de como estruturar o procedimento e, todos os
acordos que estabelecem um procedimento de mediagdo na Administragéo Publica contém
a clausula “without prejudice”, que garante a ndo admissibilidade nem o emprego das in-
formagdes obtidas durante o procedimento de mediagéo em sede jurisdicional (MASUCCI,
20019, p. 26). Além dessa, estreitamente ligada a mencionada clausula, ha a “clausula de
segredo”, a qual impde completa reserva sobre as informagdes que o mediador e as partes
possam adquirir durante o desenvolvimento do procedimento, clausula que se traduz nao
somente na proibigdo de divulgar o conteudo das comunicagdes estabelecidas entre as
partes, e entre estas e 0 mediador, mas também contém a proibigéo de utilizar ditas comuni-
cacgdes judicialmente caso o procedimento de mediagédo ndo leve a um acordo (MASUCCI,

132 Porto Alegre - RS - Brasil © Revista da ESDM © v. 4 © n. 8 (2018)



HECK, Tatiana de M. L.; BOMBINO, Luciana M. - Principio da confidencialidade e principio da publicidade: incidéncia e
limites sobre as tratativas conciliatérias na Administragao Publica

20009, p. 26). Como esclarece o autor

una clausula de este tipo busca en realidad impulsar a las
partes a negociar abiertamente, a realizar concesiones. Fa-
cilita la comunicacion entre las partes y favorece la elabo-

racién de una solucion compartida’. E acrescenta que a violagéo a
obrigagao de reserva sujeita o infrator a uma agéo por ressarcimento de danos.
(MASUCCI, 2009, p. 26).

Ja na Franga e na Alemanha os sistemas de mediagdo em matéria administrativa
estdo mais atrelados a estrutura da Administragéo publica, o que ndo impede que também
nestes dois paises, a mediagdo de conflitos em direito administrativo preveja o dever de
segredo do mediador, o que, ao lado da imparcialidade do mediador, do respeito do principio
do contraditério e do principio de paridade de armas, asseguram que os procedimentos de
mediagao administrativa nestes paises estejam conformes a filosofia propria aos meios ade-
quados de resolugdo de conflitos, que buscam conjugar la informalidad del procedimiento,
protagonismo del papel de las partes en la definiciéon de la solucién del litigio y garantias
procedimentales (MASUCCI, 2009, p. 33-34).

Assim, a visdo que prepondera é a da confidencialidade como garantia procedimental
inerente ao procedimento de mediacdo tanto nos Estados Unidos, onde conta com mais
tempo de tradigdo, como em diferentes paises da Europa, onde a mediagdo na Administra-
¢ao Publica é tratada com seriedade, na busca de propiciar o sucesso na resolugéo consen-
sual dos conflitos que envolvem o Estado.

4. CONFIDENCIALIDADE NOS PROCEDIMENTOS CONCILIATORIOS
ENTRE PARTICULARES E A ADMINISTRAGAO PUBLICA E
CONFIDENCIALIDADE ENTRE ORGAOS E ENTIDADES DA
ADMINISTRAGAO PUBLICA NO BRASIL

ALein® 13.140, de 2015, disciplinou a mediagao entre particulares; a mediagédo entre
particulares e a Administragao Publica; e a mediagao restrita apenas aos 6rgaos e entidades
da Administragdo Publica. Interessa-nos especialmente as segunda e terceira hipoteses e
sobre elas discorreremos na sequéncia.

Os arts. 2°, 30 e 31 da Lei n® 13.140, de 2015, em sintese, atribuem carater confiden-
cial as tratativas conciliatdrias. Tais disposi¢bes sao albergadas pelo principio da inviolabili-
dade da intimidade e da vida privada, amparado pelo art. 5°, X, da Constituicdo Federal de
1988.

O vocabulo ‘confidencial, em uma primeira acepgéao, significa “ndo divulgavel, sigilo-
so, secreto”, ja o vocabulo sigilo significa “aquilo que permanece escondido da vista ou do
conhecimento” (HOUAISS 2001. p. 796 e 2568). Os arts. 2°, 30 e 31 da Lei n° 13.140, de
2015 sao regras gerais que incidem, em principio, em todos os procedimentos conciliatorios,
n&o havendo no texto legal qualquer excegao expressa quanto a sua aplicagéo as tratativas
conciliatérias que envolverem a Administragdo Publica.

De outro lado, embora a Lei n® 13.140, de 2015 n&o abra exceg¢des expressas a con-
fidencialidade, ndo se pode ignorar o principio constitucional da publicidade, espraiado por
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todo o texto constitucional, notadamente nos arts. 5°, inc. XXXIII; 37, § 3%, inc. Il e 216, § 2°,
que tém por escopo imprimir a necessaria transparéncia aos atos da Administragdo Publica
oportunizando aos administrados, mediante o acesso a informacéo clara, o controle e a
fiscalizagao da atividade administrativa.

O principio da publicidade se confunde com o proprio Estado Democratico de Direito.
O art. 1°, paragrafo unico, da vigente Constituicdo Federal dispde que o poder emana do
povo, que o exerce por meio de representantes. Ora, “pertencendo o poder ao povo, este
néo podera ficar privado de informagbes concernentes ao agir da Administracdo Publica.
Logo, aquele que atua e decide na qualidade de representante do povo, tem o dever acen-
tuado de dar satisfacéo dos seus atos” (FERRAZ et alii, 2001. p. 84).

Ademais, € o principio da publicidade que permite ao administrado ter o controle ndo
apenas da legalidade dos atos praticados, mas também da moralidade subjacente as suas
decisbes.

Essa breve explanagao sobre a confidencialidade e a publicidade, tem o escopo ex-
clusivo de distinguir e situar os direitos protegidos pela Constituicdo, ambos materializados
em forma de principios: a necessaria observancia da publicidade na condugéo das ativida-
des da Administracéo Publica e a inviolabilidade do direito a intimidade e a vida privada dos
administrados.

N&o se pode presumir que o administrado, ao voluntariamente se submeter as re-
gras que regulamentam o procedimento conciliatério no @mbito da Administragéo Publica,
abdique automaticamente da prerrogativa de manter a confidencialidade das informagdes e
documentos que apresentar, ou mesmo abdique de eventuais direitos que vier a reconhe-
cer na seara conciliatéria. Como ja se afirmou, o ambiente conciliatério deve ser amigavel,
confidvel e seguro. De tal modo que, nas controvérsias entre particular e Administragao
Publica, deve-se assegurar ao particular a reserva necessaria para que, seja pessoa fisica
ou juridica, ndo veja expostos dados negociais, sigilos industriais, informagdes financeiras e
toda a sorte de informagdes que somente lhe dizem respeito e que, publicadas, possam Ihe
acarretar sérios prejuizos.

Desse modo, parece razoavel que nos procedimentos administrativos iniciados para
intermediar controvérsia entre particular e Administragdo Publica, se observem os arts. 2°,
30 e 31 da Lei n° 13.140, de 2015, bem como o artigo 5°, inciso X, da Constituigdo Federal
de 1988, protegendo o particular da curiosidade alheia e da exposicdo desnecessaria de
seus negocios.

N&o se deve olvidar, no entanto, que, se de um lado da controvérsia existe um particu-
lar, merecedor da garantia da inviolabilidade de sua vida privada, do outro encontra-se a Ad-
ministragcao Publica, cuja publicidade de seus atos é desejada e requerida pela sociedade.

Desse modo, ndo ha que se falar em invalidade de um principio por outro, mas de
cedéncia reciproca, ou seja, a publicidade recuara o suficiente, e apenas o suficiente, para
resguardar os interesses do particular, mas, uma vez realizado o acordo este sera publico,
como sao todos aqueles celebrados pela Administragéo Publica.
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Portanto, em sintese, o procedimento conciliatério entre particular e Administragao
Publica se submetera as regras da sigilosidade, mas o seu produto final, qual seja, o acordo
celebrado, se sujeitara ao principio da publicidade, permitindo aos administrados o pleno e
absoluto controle da atividade administrativa.

Tal prerrogativa — a sigilosidade —, no entanto, ndo alcangara o procedimento concilia-
tério desenvolvido apenas entre 6rgaos e entidades da Administracdo Publica. Nao ha que
se invocar aqui qualquer sigilo. Embora, excepcionalmente, ele possa ocorrer, fato € que,
como regra, tanto o procedimento conciliatério como o acordo final celebrado se sujeitardo
ao principio da publicidade.

Apesar de a questdo sobre a confidencialidade ser novidade na doutrina e na jurispru-
déncia e ja dividir os doutrinadores entre aqueles que adotam a confidencialidade e aqueles
que acreditam deva prevalecer a publicidade, amparados no argumento da superioridade
do interesse publico sobre o privado, bem como na necessidade de transparéncia que a Ad-
ministragdo Publica deve conferir a sua atuagéo, a adogado de um entendimento moderado
sobre o assunto parece ser a alternativa menos danosa tanto a implantagéo da nova politica
publica de solugédo consensual dos conflitos, estabelecida no art. 3, §2°, do NCPC, quanto a
transparéncia dos atos praticados pela Administragéo Publica.

A prevaléncia da publicidade nos casos em que a controvérsia esteja restrita a 6rgéos
e entidades da Administragao Publica néo significa a exposigéo leviana das informagdes e
documentos apresentados pelos interessados a qualquer pessoa que ndo faga parte das
negociagdes. A publicizagédo plena do procedimento conciliatério (discussdes, propostas de
acordo, reconhecimento ou confissdo de fato) teria o efeito deletério de afastar o Poder
Publico das mesas conciliatérias, ante o risco, infelizmente hoje onipresente, de espetacula-
rizagdo das noticias. Nao é incomum que revistas ou jornais de circulagdo nacional pegam
acesso a documentos e processos e, quando lhes é franqueado o acesso, editam e publicam
seletivamente o que desejam, dando a publicagado o viés adotado por seu editorial. De outro
lado, a confidencialidade ira subtrair do administrado o poder de fiscalizar a Administragéo
Publica.

Entre tais extremos, parece que o melhor caminho seja adotar o principio da publi-
cidade diferida ao procedimento conciliatério, garantindo aos érgdos e entidades da Admi-
nistragdo Publica um ambiente sereno e confiavel para a exposi¢cdo honesta de suas dificul-
dades, mas franqueando, na sequéncia, ampla publicidade ao documento final produzido
em seu bojo, qual seja, o acordo. Essa posicao tem amparo, inclusive, na Lei de Acesso a
Informacéo. Vejamos.

Ainda que ausentes outras motivagdes legais para eventual restricdo as informagdes
obtidas nas discussdes e constantes no processo, ndo caberia de imediato dar-lhe qualquer
publicidade, até mesmo por se tratar de documento preparatério que, nos termos do § 3° do
art. 7° da Lei n® 12.527, de 18 de novembro de 2011, combinado com os arts. 3°, XlI, e 20 do
Decreto n® 7.724, de 16 de maio de 2012, s6 teria seu acesso franqueado apés o advento do
ato ou da decisdo que o adotasse como fundamento: no caso, apds a eventual celebragéo
de acordo para o término dos litigios, ou, na impossibilidade do acordo, do termo final que
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encerra o procedimento.

Ora, o procedimento conciliatério nada mais € que uma série concatenada de atos
que tém como escopo a celebragéo do acordo. Por conseguinte, o acordo, firmado pelos
interessados por meio de um termo de conciliagéo, é que é o ato final do procedimento.
Quaisquer outros atos ou delibera¢des efetuadas no curso do procedimento tém natureza de
atos preparatérios e, como tais, estdo amparados pelo sigilo, nos termos do § 3° do art. 7° da
Lei n® 12.527, de 18 de novembro de 2011, combinado com os arts. 3°, XlI, e 20 do Decreto
n®7.724, de 16 de maio de 2012.

Ademais, caberia neste momento pontuar também que o acesso irrestrito as tratati-
vas, acarretaria a publicizagao de eventuais analises de riscos processuais aos quais estaria
exposta a Administragdo Publica, o que poderia ser aproveitado contra seus interesses,
fragilizando sua defesa em juizo, caso o procedimento conciliatério fosse infrutifero. A pu-
blicidade irrestrita imporia ao Estado litigar, na defesa do interesse coletivo, em condi¢des
desvantajosas, em flagrante afronta ao principio da supremacia do interesse publico. Afinal,
a possibilidade de langar méo de solugbes de conciliagao, recurso importante na busca do
resultado que se verifique como o melhor possivel, diante das circunstancias de controvér-
sia judicial, pressupde a avaliagdo dessas circunstancias. A conciliagdo pode pressupor,
inclusive, o reconhecimento pelos interessados da fragilidade de suas teses e Ihe permite
o controle dessas fragilidades. Ocorre, porém, que, ndo efetuado o acordo, a exposigao
dessas fragilidades comprometeria significativamente a paridade de armas que informa o
principio do contraditério e a isonomia processual, assim como o resguardo conferido pela
ordem constitucional a ampla defesa e a supremacia do interesse publico.

Por conseguinte, em prol da transparéncia dos atos publicos, bem como da neces-
sidade de franquear ao administrado o controle da Administragéo Publica, o procedimento
conciliatério entre érgédos e entes da Administragéo Publica devera ser norteado pelo princi-
pio da publicidade diferida, que resguardara, em Ultima instancia, a prépria defesa do inte-
resse publico. A publicidade incide, portanto, sobre o ato pronto e acabado, mas n&o sobre
0 processo dialético.

A publicidade ilimitada poderia afastar o Poder Publico da mesa de negociagéo, na
medida em que a revelacédo de suas teses poderia Ihe trazer futuramente eventuais prejui-
zos na seara judicial, acaso a conciliagédo fosse infrutifera.

Importante registrar que tanto a sigilosidade adotada nos procedimentos conciliaté-
rios entre particular e Administragdo Publica como a publicidade diferida adotada nos proce-
dimentos conciliatérios envolvendo apenas a Administragéo Publica ndo podem ser opostas
aos o6rgaos fiscalizadores da Administragdo Publica, como Tribunal de Contas da Unido e
Controladoria-Geral da Unigo.

Por fim, ha de se ressalvar a possibilidade de o acesso aos dados do procedimento
conciliatério ser restringido pela incidéncia de sigilo legal de outra natureza, como a confi-
dencialidade por razbes de seguranca da sociedade e do Estado (art. 5°, XXXIlI, da Cons-
tituicdo Federal), ou pela classificacdo da informagao, nos termos do disposto nos art. 23 e
seguintes da Lei n® 12.527, de 2011 (Lei de Acesso a Informacgao — LAI).
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41. DIVERGENCIAS EM RELAGAO A APLICAGAO DA
CONFIDENCIALIDADE

Apesar da construgdo aqui proposta, € importante notar que, ainda que o principio
da confidencialidade tenha recebido destaque na nossa legislagéo, quando se trata de me-
diagdes na Administragéo Publica, parte da doutrina brasileira tem afastado sua incidéncia.
Ancorados na ideia de que a mediagdo em direito administrativo deve observancia plena
ao principio da publicidade, que tem sede constitucional (art. 37, caput, da Constituicdo de
1988), alguns autores brasileiros entendem que este deve preponderar frente ao principio
da confidencialidade da mediagao®.

Além da previsao constitucional, para a doutrina nacional, a observancia do principio
da publicidade nas mediagbes que tem como parte a Administragdo Publica se deve a in-
cidéncia direta da Lei de Acesso a Informagéo (Lei 12.527/2011), a qual prescreve o sigilo
como excegao nas questdes concernentes a Administragao Publica.

Segundo Ravi Peixoto (2015), deve prevalecer o interesse publico da publicidade das
informagoes, ainda que a exigéncia de publicidade, na mediagéo, desencoraje algumas par-
tes a realizagéo de acordos com o poder publico. Assim, o autor entende que, caso a parte
desista da mediagdo em razdo de nido concordar com sua publicidade, isso € justificavel,
ja que entende ser o principio da publicidade absoluto, preponderando sobre a mediagao
(PEIXOTO, 2015). Esse entendimento da plena expresséo ao direito administrativo tradi-
cional, em que os dogmas nio sdo superados, mesmo que isso signifique o sacrificio do
didlogo buscado com o cidadao. O autor justifica com o argumento de que a mesma légica,
de preponderancia do principio da publicidade, teria sido seguida na autorizagéo dos entes
publicos na realizagdo da arbitragem (PEIXOTO, 2015)*. Assim, segundo esse autor, por
mais que a auséncia da garantia de confidencialidade venha a afastar a realizagdo de al-
guns procedimentos arbitrais ou de mediagdes no poder publico, em nome do tratamento
semelhante que deve ser dado a um e a outro instituto, a mediagdo na Administragéo Publica
deve consagrar o interesse publico na transparéncia e na publicidade dos procedimentos
que envolvam entes publicos (PEIXOTO, 2015).

Por conta desses fatores, a mediagéo e a conciliagcdo, das quais faga parte o Poder
Publico néo seriam abrangidas pelo dever de confidencialidade, com a excegao dos casos
em que a propria Lei 12.527/2011 preserva o sigilo das informagdes, o que é defendido por
outros autores.

Luciane Moessa de Souza e Cristina Ayoub Riche (2016, p. 185) entendem que,
dentre as peculiaridades que o regime de direito publico traz a resolucdo consensual de
conflitos, ndo se pode admitir a ideia de confidencialidade para as sessdes conjuntas de me-
dicdo, muito menos para a documentagao produzida durante o procedimento de resolugao
consensual do conflito, a menos que se trate de informagéao acobertada por sigilo comercial,
industrial, bancario, que coloque em jogo a intimidade ou a vida privada de particulares, ou,
ainda, que se trate de algum segredo de Estado. Essa posigéo é adotada pelas as autoras
em decorréncia da aplicagédo, a mediacéo, da légica trazida pela Lei de acesso a informagéo,
a qual, segundo elas, ditaria um “novo paradigma para a Administragéo Publica, em que o
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acesso € a regra e o sigilo a excegao”, na “consolidagéo do processo de transparéncia ado-
tado no (SOUZA e RICHE, 2016, p. 183).

Ainda segundo as autoras, para que na mediagdo com os entes publicos pudesse
incidir a confidencialidade, as informagbes deveriam ser classificadas, conforme possibilida-
de prevista na Lei 12. 527/2011 e regulamentada pelo decreto 7.724/2012. Assim, as infor-
magdes eventualmente classificadas como reservadas seriam informagdes cuja divulgagéo
poderia ser restrita por um determinado periodo (SOUZA e RICHE, 2016, p. 185).

Adotando posigédo semelhante, muitos autores brasileiros que tratam do tema con-
sideram que, ainda no ambiente de mediagéo, impera a necessidade de se observar am-
plamente o principio da publicidade que norteia a Administracdo Publica. Marco Antonio
Rodrigues (2016, p. 386), afirma que, no caso da Administragcdo Publica, a confidencialidade
prevista no art. 166 deve ceder, via de regra, a publicidade, ja que esta é principio constitu-
cional fundamental a incidir sobre a Administragao. De outro lado, o autor pondera que, em-
bora seja a regra geral a superacgdo da confidencialidade pela publicidade, seria importante
notar ndo ser esta Ultima principio absoluto, podendo existir valores que justifiquem sua ndo
incidéncia em certas situagdes especificas, em virtude de previséo legal, ou mesmo por de-
ciséo judicial, em casos de autocomposi¢do ocorrida no curso do processo (RODRIGUES,
2016, p. 386).

Luciane Moessa de Souza (2014, p. 87) explicita como incide a preponderancia do
principio da publicidade em detrimento da confidencialidade, considerando ser inadmissivel
que, nos conflitos coletivos que envolvem entes publicos, seja como partes, seja como me-
diadores, pensar em confidencialidade como regra. Assim, a autora prega que a regra geral
seria a da publicidade quanto a: a) termos do acordo; b) provas e estudos técnicos produ-
zidos durante o procedimento de mediacéo; c) sessdes deliberativas conjuntas, reunindo
todas as partes no conflito, a fim de discutir propostas de solugdes, informacgdes levantadas
ou firmar o acordo final (SOUZA, 2014, p. 86).

Esse foi o inicio do tratamento dado pela doutrina brasileira ao principio da confi-
dencialidade nas mediagdes que tem como parte a Administragéo Publica, onde a doutrina
parece ter efetuado uma mera transposicéo do valor absoluto do principio da publicidade do
direito administrativo tradicional para o ambiente da mediagéo.

Assim, a prevaléncia do principio da publicidade, adotado como regra, em detrimento
do principio da confidencialidade, admitido somente de forma excepcional, e de acordo com
o teor da Lei de acesso a informagao, foi a posigao inicialmente dominante no Brasil, como
ficou atestado néo s6 pela doutrina que argumentou nesse sentido, mas que também refletiu
na primeira ampla discussao sobre o tema, havida no | Férum Nacional do Poder Publico®,
ocorrido em 2016, onde se aprovou o seguinte enunciado:

6. (art. 166, Lei 13.105/15; art. 2°, Lei 13.140/15; Lei 12.527/11) A confidencia-
lidade na mediagdo com a Administragdo Publica observara os limites da lei
de acesso a informagéo (Grupo: Meios alternativos de solugéo de conflitos e a
Fazenda Publica).
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5. DIREITO PUBLICO CONSENSUAL

Elisa Eidt (2016, p. 167) ja abordou a problematica da possibilidade da utilizagéo da
mediagao pela Administragéo Publica, tendo concluido que a superagéo de certos dogmas
concernentes ao direito administrativo tradicional pode trazer inUmeras vantagens ao Estado
e ao cidadao por meio da utilizagéo das vias autocompositivas para esse tipo de conflitos. Al-
fonso Masucci (2009, p. 15) também destaca a nova légica, que aponta para uma mudanca
de paradigma no direito administrativo tradicional, pois reflete uma tendéncia que atravessa
o direito administrativo, segundo a qual a légica da decisdao de um terceiro se contrapde a
l6gica fundamental do dialogo. Essa tendéncia, segundo o autor, “auspicia un derecho ad-
ministrativo ductil, que supera la contraposicion tradiccional entre Administracdo Publica e
ciudadano, y se inspira en el dialogo”.

Em mais um de seus escritos, nos quais faz recorrente proposta de uma nova visao
do estado de direito, que teria uma dimensao voltada a co-construgéo da realidade, com
participacao do cidadao, Diogo de Figueiredo Moreira Neto destaca a superioridade das
solugbes negociadas,

nas quais a consensualidade aplaina as dificuldades, maximiza os beneficios e
minimiza assinconveniéncias para todas as partes, pois a aceitagado de ideias
e de propostas livremente discutidas € o melhor reforgo que pode existir para
um cumprimento espontaneo e frutuoso das decisdes tomadas. O Estado que
substituir paulatinamente a imperatividade pela consensualidade na condugéo
da sociedade serd, indubitavelmente, o que garantira a plena eficiéncia de sua
governanca publica e, como consequéncia, da governanca privada de todos os
seus setores. (MOREIRA NETO, 2001, p. 142-143.)

Assim, frente ao desafio decorrente da pluralidade de valores consagrados pelo or-
denamento constitucional, a partir de 1988, e que devem ser perseguidos e realizados pelo
Estado (BATISTA JR., 2007, p. 58), a doutrina busca construir um direito administrativo que
seja geral e igual no seu ponto de partida, mas que seja maleavel e sensivel as diferencas,
a ponto de ser capaz de se adequar as diferentes nuances da realidade, conseguindo ao
final, com justica e eficiéncia, realizar os objetivos estatais, que, em ultima analise, tem por

escopo promover o bem estar dos seus cidadaos.

Alguns autores emprestam ao fenébmeno o termo transadministrativismo (MOREIRA
NETO et alii, 2016, p. 15), o qual é inovador, na medida em que consagra o instituto da tran-
sacdo, que vai de encontro a varios dogmas do direito administrativo tradicional, confiando
nas imensas possibilidades trazidas pelas diferentes formas de autocomposicéo, entre as
quais consta a mediacéo, apostando nas arrojadas ferramentas acrescentadas ao arcabou-
¢o estatal tradicional, cuja potencialidade, entretanto, ha de ser bem aproveitada.

Na mesma linha, Onofre Alves Batista Junior (2007, p. 107) defende uma Adminis-
tragdo Publica que, sem rebelar-se contra a lei, ndo deixando portanto de ser garantistica,
seja também eficientistica, isto €, torne-se capaz de atender da melhor forma possivel as
necessidades e os interesses da sociedade.

Assim, para a efetividade da utilizagdo da mediagdo para o tratamento dos conflitos
que envolvem a Administragao Publica, ha de se reconhecer as peculiaridades do direito ad-
ministrativo, que pautam a mediagédo que é adequada e possivel em matéria administrativa,
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mas também devem ser reconhecidas as nuances que os principios inerentes a mediagao
acrescentam ao direito. Dessa forma, a influéncia do direito administrativo na mediagéo deve
se dar de modo a respeitar o seu cerne, a fim de que este instituto ndo seja despojado do
seu imenso potencial quando trazido a esfera do direito publico.

Fernanda Tartuce (2015, p. 187) alerta neste sentido, afirmando que a observancia
dos principios da mediacao é crucial para que sua pratica seja realizada de forma adequada
em proveito das pessoas em crise. De acordo com a adverténcia da autora,

tanto jurisdicionados como advogados brasileiros padeceram de muitas maze-

las ao longo dos anos por conta de praticas que, apesar de denominadas con-

ciliatérias, nao respeitavam principios nem técnicas de conciliagdo, mas busca-

vam a todo custo a extingao dos processos judiciais (TARTUCE, 2015, p. 187).

Assim é que, tanto na Franga como na Alemanha e Inglaterra, ainda que interna a Ad-

ministragao, a fim de que o procedimento seja fiel ao que se propde, a pratica da mediagdo

respeita as caracteristicas do direito administrativo, sem de outro lado deixar de preservar
suas caracteristicas intrinsecas.

Mas en concreto, el respeto de un nivel minimo de garantias permite a cada una
de las partes, (...)Jun conocimiento cuidadoso y adecuado de los términos del
litigio. Permite superar la asimetria informativa que a menudo subsiste entre las
partes, y valorar en términos objetivos la posicién propia y ajena. Permite a las
partes dialogar constructivamente por una solucién justa y transparente del liti-
gio. Permite una negociacioén en términos paritarios, pues ninguna negociacion
paritaria eficaz puede poner en marcha sin la disposicién de las informaciones
necesarias. En sintesis, el respeto de este nivel minimo de garantias permite
reconocer en el procedimiento de mediacién un medio alternativo a la solucién
de los litigios creible. Sin el respeto a esta condicién, se caeria en la retérica
de las virtudes salvificas de los medios alternativos de resolucién de los litigios.
(MASUCCI, 2009, p. 35, grifado)

Na busca da efetiva solugao consensual, possivel apenas em um ambiente de con-
fianga, é necessario ponderar os principios que aparentemente colidem, o que s6 é possivel
com a superagéao da tradicional visdo dogmatica do direito administrativo.

Nesse sentido, vemos que o consenso na Administragdo Publica insere-se no refe-
rencial tedrico inaugurado por um novo direito administrativo, o direito publico consensual,
vigente a partir da Constituicdo de 1988, balizado nos principios de direito administrativo,
interpretados a luz do conjunto dos valores constitucionais do Estado Democratico e Social,
instituido pela carta constitucional. A interpretagéo a luz dos valores constitucionais do Esta-
do Democratico e Social implica na flexibilizagdo dos principios da Administragcdo Publica a
vista de outros principios, o que possibilita sua interpretagdo em harmonia com os principios
da mediacéo, agora também normatizados.

6. CONCLUSAO

O procedimento conciliatério entre particular e Administragéo Publica sera orientado
pelo principio da sigilosidade, albergado nos arts. 2°, inc. VII; 30 e 31 da Lei n® 13.140, de
26 de junho de 2015, mas o termo de acordo, ou o termo de encerramento, no caso de as
tratativas serem inexitosas, se sujeitara ao principio da publicidade.

O procedimento conciliatério entre 6rgéos e entidades da Administracdo Publica sera
norteado pelo principio da publicidade diferida, o que implica em dizer que tanto o acordo ou
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termo de encerramento, bem como as informagdes e documentos que o motivaram também
serdo publicos, mas terdo a sua publicidade postergada para o final das tratativas.

A garantia do sigilo em relagéo as informacdes obtidas no procedimento de mediacéao,
durante e apds sua realizagéo, limitando-se a publicidade somente ao resultado obtido, coa-
duna-se com o instituto da mediagéo, e também com as disposi¢des legais a respeito, arts.
30 e 31 da Lei de Mediagéo. Essa solugéo compatibiliza o principio da confidencialidade da
mediagao com o principio da publicidade do direito administrativo.

Dentro do arcabougo tedrico do direito publico consensual, a mediagdo em direito
administrativo deve ser reconhecida como instituto regido harmoniosamente pelos principios
da confidencialidade (em relagédo ao procedimento) e da publicidade (em relagéo ao resul-
tado), sem que a prevaléncia absoluta de qualquer deles comprometa o procedimento ou o
ato administrativo resultante, de modo a preservar as imensas potencialidades do instituto,
de um lado, bem como a devida transparéncia do ato administrativo, o que vem em beneficio
da Administracédo Publica e do cidadao.

7. NOTAS

1. Art. 7°. Confidencialidade da mediagdo. 1. Dado que se pretende que a mediagdo decorra de uma for-
ma que respeite a confidencialidade, os Estados-Membros devem assegurar que, salvo se as partes de-
cidirem em contrario, nem os mediadores, nem as pessoas envolvidas na administragdo do processo de
mediagao sejam obrigadas fornecer provas em processos judiciais ou arbitragens civis ou comerciais, no
que se refere a informacgdes decorrentes ou relacionadas com um processo de mediacgao, exceto: a) caso
tal seja necessario por razdes imperiosas de ordem publica do Estado-Membro em causa, em especial
para assegurar a protegao do superior interesse das criangas ou para evitar que seja lesada a integridade
fisica ou psiquica de uma pessoa, ou; b) caso a divulgagao do contetdo do acordo obtido por via de me-
diagdo seja necessaria para efeitos da aplicagao ou execugéo desse acordo. 2. Nada no n. 1 obsta a que
os Estados-Membros apliguem medidas mais rigorosas para proteger a confidencialidade da mediagéo.

2. O termo Alternative Dispute Resolution — ADR - foi amplamente utilizado por nos EUA a partir da
disseminagdo dessa nova cultura. Atualmente, ainda que a doutrina prefira o termo resolugdo adequada
de conflitos, o termo tradicional € encontrado em muitos trabalhos de autores norte-americanos, por isso
aqui a referéncia.

3. Ravi Peixoto refere ainda a mengéo a publicidade no Poder Judiciario (art. 93, IX, da CF), reforgado e
densificado pelo art. 8°, do CPC/2015. (PEIXOTO, 2015).

4. E provavel imaginar que, por diversas vezes, a arbitragem tenha um carater confidencial, justamente
para evitar os problemas inerentes a existéncia de um litigio, tais como a desconfianga do mercado em
relacdo a uma empresa, a divulgagao de informacdes desfavoraveis aos participantes etc. No entanto, o
art. 1°., § 3°, da Lei 9.307/1996, com a redagdo dada pela Lei 13.129/2015 afirma expressamente que
"A arbitragem que envolva a administracdo publica serd sempre de direito e respeitara o principio da
publicidade”. (PEIXOTO, 2015)

5. Segundo apresentam os organizadores: “Nos dias 17 e 18 de junho de 2016, na cidade de Brasilia,
ocorreu o | Férum Nacional do Poder Publico, sob a coordenagao de Marco Antdnio Rodrigues (Procura-
dor do Estado do Rio de Janeiro), Rita Dias Nolasco (Procuradora da Fazenda Nacional) e Paulo Mendes
(Procurador da Fazenda Nacional). O evento reuniu 66 estudiosos do Direito Publico (em especial, pro-
cessualistas civis, administrativistas e tributaristas) de todo o Brasil, dentre advogados publicos, advoga-
dos privados e magistrados (relagdo anexa), e teve por objetivo interpretar o novo Cédigo de Processo
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Civil — Lei n. 13.105/15, com as altera¢des promovidas pela Lei n. 13.256/16 — e seus impactos nas rela-
¢bes em que a Fazenda Publica seja parte, com a elaboracdo de enunciados. O objetivo principal foi que
todos participassem efetivamente das discussdes e reflexdes despidos de preocupacdes ideoldgicas ou
de vaidades académicas, de modo a todos juntos contribuirmos para a formacéo da ciéncia processual,
diante de um novo Cdédigo de Processo Civil”

6. Art. 30. Toda e qualquer informagéao relativa ao procedimento de mediagdo sera confidencial em re-
lag@o a terceiros, ndo podendo ser revelada sequer em processo arbitral ou judicial salvo se as partes
expressamente decidirem de forma diversa ou quando sua divulgacdo for exigida por lei ou necessaria
para cumprimento de acordo obtido pela mediagéo.

§ 1° 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, parti-
cipado do procedimento de mediag¢édo, alcangando:

| - declaragéo, opinido, sugestdo, promessa ou proposta formulada por uma parte a outra na busca
de entendimento para o confiito;

I - reconhecimento de fato por qualquer das partes no curso do procedimento de mediagdo;
1l - manifestagdo de aceitacdo de proposta de acordo apresentada pelo mediador;
1V - documento preparado unicamente para os fins do procedimento de mediagéo.

§ 2° A prova apresentada em desacordo com o disposto neste artigo ndo sera admitida em processo
arbitral ou judicial.

§ 3° Néo esta abrigada pela regra de confidencialidade a informacgé&o relativa a ocorréncia de crime
de agéo publica.

§ 4° A regra da confidencialidade ndo afasta o dever de as pessoas discriminadas no caput prestarem
informagdes a administragéo tributaria apés o termo final da mediagédo, aplicando-se aos seus servi-
dores a obrigagdo de manterem sigilo das informagbes compartilhadas nos termos do art. 198 da Lei
no 5.172, de 25 de outubro de 1966 - Cédigo Tributario Nacional.

Art. 31. Seré confidencial a informagéo prestada por uma parte em sesséo privada, ndo podendo o me-
diador revela-la as demais, exceto se expressamente autorizado.
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