A AUTOCOMPOSICAO E AS PESSOAS JURIDICAS DE DIREITO PUBLICO
O QUE MUDOU DEPOIS DA LEI DE MEDIACAQO ?

Resumo: A mediacdo envolvendo entes pablicos foi incluida na lei de mediagdo. Resta saber
se essa inclusdo trouxe os beneficios que esse método consensual necessita para ser
verdadeiramente utilizado no ambito do direito publico.

Palavras-Chaves : Mediacao — Entes Publicos — autonomia da vonntade — confidencialidade.

Abstract: Mediation involving public entities was included in the mediation law. It remains to
be seen whether this inclusion has brought the benefits that this consensual method needs to be
truly used in the field of public law.
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A lei 13.140 de 2015 “colou” no seu texto um Capitulo II que trata da autocomposi¢ao de
conflitos em que figurar como parte entes publicos. A impressdo mais clara que se tem, apos a
leitura do texto, ¢ a de que a norma em tela ndo foi concebida para abranger os entes publicos,
ndo foi pensada sob a 6tica do direito publico, mas apenas, depois de pronta a norma, para suprir

uma lacuna considerada importante, agregou-se um capitulo que ndo se coaduna com o todo.

A consensualidade, quando envolve um ente publico, que, por sua natureza, ¢ desprovido de
vontade autonoma, ela tem que ser relida e reestruturada. A Administracdo Publica sempre
esteve muito mais do que autorizada a resolver seus proprios conflitos sem intervengao do Poder
Judiciario. Ela sempre teve o dever de gerir suas crises, uma vez que isso faz parte da sua tipica
e ordindria atividade de gestdo. Diante dessa constatac¢do, qual a importancia de uma norma que

estabelece aquilo que sempre foi um dever da Administragao?
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Ultrapassar dogmas e tabus, o que poderia ser o verdadeiro desafio dessa lei, nunca foi uma
tarefa capaz de ser resolvida por uma norma. Prevé os legitimados para exercerem
competéncias, ¢ a forma de exercicio dessas competéncias, isso sim ¢ tarefa da norma, e, para

nos, seria essa a finalidade dessa lei. Essa missdo, todavia, nao foi cumprida de forma completa.

A AUTONOMIA DA VONTADE, A ISONOMIA E A CONFIDENCIALIDADE - E
QUANDO E PARTE A PESSOA JURIDICA DE DIREITO PUBLICO?

As pessoas juridicas de direito publico incluidas no texto da Lei 13.140/15, que dispde sobre a
mediagdo entre particulares como meio de solugdo de controvérsias e sobre a autocomposi¢cdo
de conflitos no ambito da administra¢do publica, sdo regidas por um regime juridico especial
e peculiar, quando comparado com o regime juridico deferido as pessoas fisicas e juridicas em

geral.

A logica do regime juridico-administrativo brasileiro, infelizmente, ainda ¢ pautada na

. . r1.1 .2 r1.1: . 3
supremacia do interesse publico”, o que reveste os entes publicos das chamadas prerrogativas’,
caracteristicas que nao sao comuns aos entes privados, que ficam em posicdo de nitida

inferioridade em relagdao ao ente publico. Essa verticalidade nas relagdes de direito publico ¢

2 Nio discordamos da relevancia do interesse publico, quando ele é verdadeiramente pulblico. Distanciamo-nos,
sim, e amplamente, da utilizacdo desse termo com auséncia absoluta de revelagdo de sentido. Interesse publico
como um termo-escudo, capaz de revestir e qualificar interesses de qualquer espécie, e 0 mais grave, capaz de dota-
los do poder da supremacia sobre os interesses privados. Acreditamos e defendemos que quando um interesse se
qualifica como publico, ele sera preponderante, sempre, sobre qualquer interesse de dimenséo privada, portanto, o
esforco do Direito Administrativo ndo deveria residir em qualificar o interesse pablico de uma supremacia, mas
sim, no qualificativo puablico. Ser publico, ter a dimensdo publica, eleva o interesse a condigéo de supremacia de
forma automética e intransponivel.

3 Significado de Prerrogativa. s.f.Vantagem que algumas pessoas possuem, por fazerem parte de uma determinada
classe, que as diferenciam dos demais; privilégio. Direito préprio de um oficio, cargo ou profissdo; regalia: usufruia
das prerrogativas que a politica Ihe trazia. (prer.ro.ga.ti.va)

sf.1. Direito especial, proprio de um cargo, posicao etc. (prerrogativa real)2. Vantagem exclusiva dos individuos
de determinado grupo; PRIVILEGIO; REGALIA: Gozava das prerrogativas que a lei Ihe concedia.



desejavel pelo regime juridico-administrativo extravagante que adotamos, que justifica essa

supremacia estatal pela titularidade e defesa dos interesses publicos pelo Estado.

Caracteristicas como:

- Visibilidade dos atos praticados por entes publicos;

- Patrocinio do acesso a informagao;

- Dever de tutela dos seus proprios atos;

- Busca pela eficiéncia na escolha dos meios para o alcance de suas finalidades;

- Dever de obedecer a uma norma de conduta moral;

- Cumprimento das leis, dos principios ¢ da Constituicdo Federal como tnicas fontes
propulsoras da agdo estatal;

- Exteriorizacao apenas da vontade administrativa despersonalizada.

O elenco desses atributos peculiares ¢ agregado aos entes publicos por forga da natureza publica
que eles ostentam. Qualificativos que os tornam impares quando comparados com os
particulares e suas entidades privadas, e que impede a exata correlagdo entre a autocomposi¢ao

praticada em ambito privado, da mediagdo aplicada para conflitos envolvendo entes publicos.

Analisemos a lei 13.240/15 que no seu art. 2° elenca os balizamentos que deverdao nortear o
processo de mediagdo. Nesse rol a norma cita como elementos fundantes desse método

consensual a isonomia; a autonomia da vontade das partes e a confidencialidade.

Essas premissas ndo sao aplicaveis aos entes publicos.

Primeiro, criticamos a possibilidade de pessoas juridicas de direito publico, quando agem nessa
qualidade, relacionarem-se com particulares sob a perspectiva da horizontalidade. Segundo, a
autonomia da vontade das partes também inaplicdvel para o ente publico. Terceiro a
confidencialidade prevista na lei e o dever de transparéncia ou visibilidade dos atos

administrativos.



Diferentemente de toda a logica do direito privado, que tenta artificialmente suprir fragilidades
econdmicas de uma das partes na relagao juridica, justamente para manter a isonomia. O Direito
Administrativo parte de logica inversa, o de sustentar principios que colocam a Administragao
Publica em posi¢ao de supremacia diante do cidadao, em razao da preponderancia do interesse

publico sobre o interesse privado.

Quanto a autonomia da vontade, primeiro precisamos distinguir, a vontade administrativa da
vontade humana. A vontade ¢ propria do ser humano, ¢ uma faculdade praticavel somente pelo
homem, que detém a capacidade de conduzir seus atos prevendo antecipadamente o resultado
que deseja obter. A denominada vontade administrativa € institucional, ela ndo se confundo com
a vontade do sujeito por intermédio do qual opera. A vontade administrativa nunca podera ser
livre ou autdbnoma, nem subjetiva, tampouco fruto de um artificio mental, interno e psicoldgico.
A vontade administrativa ¢ institucional, objetiva, externa e deverd ser sempre
procedimentalizada para que seja alcangada pelos mecanismos de controle. Se o particular é
autonomo para decidir livremente com base em sua vontade, mesmo que sobre ele,
posteriormente, pese uma san¢ao; o ente publico, ndo. Esse ente, por ser ptbico, estd vinculado
ao direito, em todos os seus atos, e, mesmo antes da formacao completa desses atos, quando
eles estdo sendo concebidos, pensados, estruturados, esses elementos ja devem estar vinculados

ao direito. Assim, ndo ha espago para autonomia.

A hipotese de confidencialidade ¢ outra hipdtese inadequada quando o conflito envolve a
Administragdo Publica. A Administracao tem como um dos seus principios constitucionalmente
assegurados a publicidade. Se entre particulares a confidencialidade pode influenciar
positivamente para que se chegue a um acordo entre as partes, nos conflitos envolvendo a
Administragdo Publica a confidencialidade resultaria, na maior parte dos casos, em nulidade

do ajuste (DAVI, 2013, p. 279).

Desta forma, entendemos que esse dispositivo, como disposi¢do geral, ndo pode ser aplicado
integralmente a autocomposi¢do quando for parte pessoa juridica de direito publico. Com o

advento da lei de informagdo houve um alargamento da extensdo do principio da publicidade.



A Administracdo Publica ndo somente garante a visibilidade dos seus atos e decisdes, mas

também deve garantir que a informagao alcance a maioria dessas informagdes.

DISTRIBUICAO DE COMPETENCIAS — CRIACAO DAS CAMARAS

Ademais, a referida Lei cria uma faculdade para os entes publicos desenvolverem Camaras de
prevengdo e resolucdo administrativa de conflitos no ambito dos respectivos Orgdos da

Advocacia Publica, onde houver.

Essa possibilidade, ressalte-se, sempre existiu. A titulo de ilustra¢do, citamos a Unido, que ja
possui uma Camara de Conciliagdo e Arbitragem da Administragdo Federal criada pela Portaria
AGU n° 118, de 1° de fevereiro de 2007, que regula a conciliacdo entre 6rgaos e entidades da

Administracdo Federal a ser mediada pela Advocacia-Geral da Unido.*

A Lei de Mediagao inovaria se criasse uma obrigagdo para os entes publicos e fixasse prazo
para o seu cumprimento. A criacdo de estruturas proprias para mediar esses conflitos dentro da
Administracio é o elemento fundamental para que a mediagéo ocorra. E a partir da existéncia
dessa estrutura que o cidadao se apropriara de algo que nunca deveria ter sido retirado dele, qual

seja, a possibilidade de didlogo com o Poder Executivo.

O artigo 33 da lei dispde que “Enquanto ndo forem criadas as cadmaras de mediagdo, os
conflitos poderdo ser dirimidos nos termos do procedimento de mediagdo previsto na Subse¢do

I da Segdo Il do Capitulo I desta Lei. » O dispositivo ndo nos parece pertinente.

A inexisténcia da Camara especializada em mediacdo ndo serd suprida pela aplicacdo do
procedimento previsto na se¢do III do capitulo da referida Lei. Em nossa opinido, a auséncia do
regulamento préprio para cada um dos entes, fixando o procedimento de mediacao, podera sim,
obviamente, ser suprido pela aplicagdo do procedimento previsto na Lei Federal até que o

regulamento seja aprovado. A auséncia da estrutura competente para aplicar a mediacdo,

4 A Lei Complementar n® 73/1993 - Lei Orgénica da Advocacia-Geral da Unido, por seu turno, estabeleceu no art.
4°, incisos X e XI, que compete ao Advogado-Geral da Unido a fixacdo da interpretagdo da Constituicio e outros
atos normativos, que terdo efeito vinculante para os demais 6rgdos da Administragdo Federal e a prevengdo e
solugdo de controvérsias entre os 6rgaos juridicos da Administragao Federal.



todavia, ¢ uma omissao que nao encontra solugao no dispositivo citado.
ONDE FICA O PACTO FEDERATIVO?

Outro ponto que merece analise refere-se ao art. 37 da lei, que faculta aos Estados, ao Distrito
Federal e aos Municipios, suas autarquias e fundacgdes publicas, a submissdo de seus litigios
com 6rgdos ou entidades da administracdo publica federal a Advocacia-Geral da Unido, para

fins de composicao extrajudicial do conflito.

No proprio art. 32 a lei prevé a possibilidade de criagdo de camaras em cada um desses entes
federados. Diante disso, e, ndo havendo hierarquia entre eles, ndo entendemos por que somente
aos Estados, Municipios e Distrito Federal ¢ facultada a submissao de seus litigios a Advocacia-
Geral da Unido. As procuradorias gerais dos estados ou dos municipios ndo seriam legitimas
para também mediar conflitos envolvendo a Unido? A negativa a essa questdo ndo encontra

fundamento no nosso ordenamento juridico.

CONSENSO, MEDIACAO E O REGIME PROPRIO DA ADMINISTRACAO
PUBLICA.

Desenvolver um sistema de autocomposicdo de litigios com entes publicos requer uma

adaptacao das concepgdes adotadas pelo Direito Privado acerca da mediacao e da conciliagdo.

A conciliagdo ¢ tradicionalmente utilizada pelo Direito Privado e recentemente comecou a
despertar interesse no Direito Administrativo. Em razao das peculiaridades e extravagancias do
sistema juridico-administrativo, esse encontro de vontades e interesses devera ser objeto de

adaptacgdes.

Jean-Francois Brisson (1986, p. 792) define a conciliagdo como o apelo das partes a um terceiro,
a fim de aproximarem seus pontos de vista e de saberem aproveitar essa aproximagao para

proporem uma solu¢do de compromisso que serdo livres para aceitar ou nao.



De outra parte, a mediagao, para o mesmo autor, ¢ a intervencao de um mediador entre as partes
e um litigio, ndo como conciliador para propor uma solu¢do, mas para analisar a situacdo e
sugerir a Administracao, submetida a sua influéncia moral, uma solucdo viavel para o caso. Essa

definicdo coloca a mediagao sob a otica do Direito Administrativo.

Para o autor francés, numa rela¢do de desigualdade juridica, o consenso puro e simplesmente
jamais sera obtido. Portanto, necessario se torna o exercicio de um poder de convencimento

fortalecido pela credibilidade moral de um dos agentes.

Segundo o dicionario Larousse, a palavra «mediagdo» se origina do latim «medius», o que esta
ao meio; «mediatoy», como o inverso de imediato, aquilo que se faz indiretamente, a partir de

um intermediario. J& o verbo «conciliar» vem do latim «conciliarey, significando «uniry.

Esse percurso etimolédgico ¢ determinante para nos conduzir a algumas dedugdes importantes
sob a defini¢do de mediagao e conciliagdo: a conciliagdo implica que as partes estejam reunidas,
e, sozinhas, cheguem a um acordo de vontades; o conciliador ndo deve buscar uma solucio, mas

apenas deixar que a solugdo sobressaia da discussao.

O mediador, por sua vez, intervém quando as partes ndo tém esperanga de encontrar uma
solugdo e preferem se submeter a um terceiro para que ele, investido de uma autoridade moral,
oriunda de conhecimento técnico e de idoneidade moral, emita um parecer sobre a questao,

propondo uma solugdo para por fim a controvérsia.

O projeto do Novo Codigo de Processo Civil Brasileiro - PLC 8046/2010 - dispunha em seu
artigo 145:

§ 1o. O conciliador podera sugerir solugdes para o litigio, sendo vedada a utilizacao de qualquer
tipo de constrangimento ou intimidagdo para que as partes conciliem.

§ 20. O mediador auxiliard as pessoas em conflito a compreenderem as questdes e 0s interesses
envolvidos no conflito e posteriormente identificarem, por si mesmas, alternativas de beneficio

mutuo.



Muito embora o texto do novo Cddigo de Processo Civil ndo traga essa distingdo entre
conciliador e mediador, a doutrina continua enfatizando o que prescrevia o projeto de lei.
Eduardo Cambi (2015, p. 881) afirma que o mediador, ao contrario do conciliador, ndo indica
ou propde uma solugdo, defendendo, assim, uma postura mais inerte do mediador em relagao

ao conciliador.

A Lei 13.140/2015 parece destoar desse entendimento esposado pela doutrina no que tange ao
novo codigo de processo civil, pois assim preceitua: [...] O mediador conduzira o procedimento
de comunicagao entre as partes, buscando o entendimento e o consenso e facilitando a resolucao
do conflito. A busca pelo entendimento e a condugdo do procedimento indica uma postura mais

proativa.

O sentido da mediagdo a ser adotado pelo Processo Civil revela uma diferenga profunda
comparado aquele anteriormente citado, ¢ que ¢ o modelo adotado na Europa. Imperioso,
todavia, que seja feito um esclarecimento preliminar: as citagdes que trouxemos analisa a
mediagdo sob a 6tica do Direito Publico, e, na Comunidade Europeia, a mediagdo estd associada
a magistratura de influéncia no que tange as solugdes alternativas ao contencioso administrativo.
O Mediador da Republica na Franca - atualmente substituido pelo Defensor de Direitos - € o

Mediador Europeu, fazem prova dessa afinidade que acabamos de enunciar.

Essas duas autoridades administrativas — o Defensor de Direitos e o Mediador Europeu -
desempenham uma fun¢do de influenciar numa solucao. O Mediador Europeu tem o papel
inicial de por um fim no litigio entre o cidaddo e a administragdo-comunitaria da forma mais
rapida e serena possivel. Em razdo de sua autoridade moral, o Mediador consegue
frequentemente conduzir as partes a uma solugdo amigavel, ou seja, sem intervencao do juiz

(MUNOZ, 1997, p. 41).

O traco consensual é comum a todos os modos de configuracio dos litigios extrajudiciais. E a
diferenca de dimensao dessa caracteristica consensual que vai impor as particularidades deles.
A melhor forma de resolver os litigios ¢ certamente uma maneira harmonizada de colocar fim
a uma disputa sem a imposi¢do de uma decisdo por um terceiro, e, gragas aos esforgos das
proprias partes em conflito. Em teoria, nenhuma hierarquia entre as partes deveria existir, nem

nenhuma imposi¢ao de poder ou de vontade quando a forma de resolugdo ¢ consensual.



Todavia, podemos concluir, que a presenca do consenso existe, mas, nao € decisiva para atingir
o objetivo almejado. A incapacidade do consenso em conduzir o litigio pode derivar da
participagdo da administracdo publica como parte. A vontade administrativa ndo ¢ da mesma
natureza que a vontade humana, ela ¢ objetiva, externa e institucionalizada, enquanto que a
vontade dos cidadaos ¢ interna e pessoal. Assim, a constru¢do do consenso que depende, nesses
casos, de uma conciliacdo das vontades de natureza diversas, enfrentara dificuldades anormais,

nao encontradas no Direito Privado (DELAUNAY, 1993, p. 177).

Os procedimentos constituem as formalidades necessarias para demonstrar a legitimidade da
formagao da vontade publica. Logo, a complexidade da natureza de uma vontade que nao ¢

humana exige técnicas que, para a sua formacao, fogem ao senso comum.

Atingir um resultado mais satisfatorio nestes procedimentos depende da adaptabilidade dessas
técnicas as necessidades e as especialidades do contencioso administrativo. O consenso
induzido representa uma tendéncia das formas alternativas de litigio aplicadas a realidade

Administrativa.

A funcdo mais ativa desempenhada pelo Mediador, pensado em termos institucionais e
publicisticos, concede maior dinamismo a esses mecanismos, € os torna, a0 mesmo tempo, mais

eficazes que a conciliagdo.

Em revanche, esta posi¢do mais indutiva para o encontro de uma solucao pode suscitar alguma

desconfianga por parte do Cidadao que, em geral, ndo tem uma boa imagem da Administragao.

O equilibrio entre a indugdo e a neutralidade ¢ fundamental, at¢ mesmo porque essa persuasao
nao poderia ultrapassar o sensivel e ténue limite entre o convencer e o constranger. A parte tem

que ser livre para aceitar ou ndo as propostas formuladas.

A MEDIACAO ENVOLVENDO ENTES PUBLICOS E O PODER DE REFORMA

N&o podemos nos acomodar com a producdo de efeitos casuisticos e em litigios individuais

quando se trata de mediacao envolvendo ente publico. Quando a Administracdo € chamada para



mediar um conflito envolvendo uma prestacdo do servigo publico, por exemplo, ndo se pode
imaginar que o problema sera sanado naquele caso, desprezando-se a potencial fonte geradora
de conflitos similares que abarrotardo o 6rgdo de mediacao.

A Administracdo Pablica tem que utilizar a mediacdo como um observatorio eficaz para exercer
reformas de politicas pablica, evitando a repeticdo de demandas. A obtencéo de dados precisos,
concretos e atualizados das diversas relagdes estabelecidas com o Estado, nas suas mais variadas
facetas tematicas, € uma das maiores forcas da mediacédo. A partir da abertura e do contato com
0 publico, a Administracao evitara o litigio na sua origem, praticando reformas e modificando

procedimentos.

A mediacdo assumira, desta forma, uma dupla funcéo: a de intervencédo nos conflitos e a de
provocacdo de reformas.> A primeira de dimensdo individual e concreta; e a segunda, de

dimensao coletiva e difusa.

As recomendacdes efetuadas pelo mediador denunciam o problema e detalham o mais
minuciosamente possivel a solucdo, ou solugbes que se mostram mais viaveis para o caso.
Assim, a recomendacao visa uma melhoria da atividade administrativa ou do servico publico, o

que ultrapassa em muito os limites de um conflito entre o Cidad&o e o Estado.

CONCLUSAO:

A Lei de mediacdo ndo foi concebida para a mediacdo envolvendo entes publicos. Diante de
uma possivel omissdo, agregou uma parte dedicada a esse tipo de mediagéo, e assim, cometeu
o0 seu principal equivoco: considerar a mediacao do direito privado possivel de ser aplicada ao

direito publico, sem nenhum tipo de filtragem.

Os fundamentos adotados pela lei de medicdo sdo todos focados na autonomia da vontade, na
disponibilidade dos direitos, na protecdo a intimidade e a privacidade. Até agora todas as

formagdes de mediadores sdo voltadas para uma mediacdo entre particulares. A mediacao




voltada para entes publicos foi esquecida, malgrado sejam os entes publicos 0s maiores

litigantes do nosso pais segundo dados colhidos no Conselho Nacional de Justica.
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