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MEDIACAO ENVOLVENDO A ADMINISTRACAO PUBLICA

Flavio Matioli Verissimo Silva

RESUMO: O presente trabalho analisa as possibilidades e desafios para incorpo-
ra¢do da Mediagdo no 4mbito da Administra¢do Publica. Para isso, desenvolvem-se
ideias sobre o consensualismo na Administragdo Piblica e meios alternativos de so-
lugdo de conflitos. A Advocacia Publica é apresentada como importante agente nesse
processo. Toma-se como referéncia a Teoria da agdo comunicativa, de Jiirgen Haber-
mas, para, ao final, concluir que a adogdo da Mediagio pelos Entes estatais pode se
converter em importante meio de regulagdo social, pela reconstrugdo de relagoes
com os particulares, atuagdo inclusiva e participativa e restauragdo da confianga junto
a comunidade.

PALAVRAS-CHAVE: Mediagio. Administragio Publica. Consensualismo. Advoca-
cia Puablica. A¢do Comunicativa.

ABSTRACT: This paper analyzes the possibilities and challenges for the incorpora-
tion of Mediation in the scope of Public Administration. For this, ideas are developed
about consensualism in Public Administration and the alternative dispute resolution.
Public Advocacy is presented as an important agent in this process. The reference is
Jiirgen Habermas’s Theory of Communicative Action, in order to conclude that the
adoption of Mediation by the State Bodies can be converted in an important instru-
ment of social regulation, through the reconstruction of relations with individuals,
inclusive and participative action, and restoration of trust in the community.

KEYWORDS: Mediation. Public Administration. Consensualism. Public Advocacy.
Communicative Action.




INTRODUCAO

O crescimento das demandas judiciais, e a ampliag¢do da judicializagdo de conflitos em
geral (sejam politicos, sejam sociais) sdo fendmenos, ja hd algum tempo, estudados no Brasil. Ao
passo que o desenvolvimento dos meios de acesso ao judicidrio e a conscientizagio dos direitos
por parte da sociedade sdo apontados como possiveis causas, a hipertrofia do Poder Judiciario e o
ativismo judicial sdo algumas das consequéncias perceptiveis.

A Administragdo Publica, por sua vez, acaba adquirindo um papel de protagonista nesse
movimento, pois o Poder Publico é, inegavelmente, um dos maiores litigantes na justiga brasileira
(CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA, 2011). O mesmo Estado que mantém o poder judicia-
rio, é também um dos maiores usudrios. Deve-se ressaltar, contudo, que a redugio de demandas
judiciais é um desafio que a Administragdo Publica ainda busca alcangar, embora ja existam me-
didas experimentadas com esta finalidade.

Nesse sentido, merece destaque o estudo de meios alternativos de resolugdo de disputas
como op¢do para que os sujeitos possam dirimir seus conflitos sem, necessariamente, movimentar
a maquina judiciaria. Sdo intimeros os diplomas legais que contemplam, em algum momento da
histéria brasileira, o estabelecimento de mecanismos que permitissem a resolugio de um conflito
sem a necessidade de uma decisdo judicial. Todavia, é fato que os meios alternativos de solugdes
de controvérsias vém ganhando espago no ordenamento juridico brasileiro, a exemplo da Media-
¢d0, que passou a ter regulamentagdo prépria com a Lei 13.140/2015 e com o Cédigo de Processo
Civil de 2015.

O legislador, desde entdo, vem dedicando alguns artigos de leis para estimular a Media-
¢do envolvendo Entes publicos e reforgar o consenso no ambito estatal. A questdo, contudo, passa
por entender como a Administragdo Publica, litigante contumaz do judicidrio brasileiro, pode se
tornar também praticante da Mediagdo de contflitos.

A problematica do presente trabalho, entdo, estd na andlise dos desafios e possibilidades
na Mediagdo envolvendo a Administragdo Publica. Especificamente, serdo desenvolvidas ideias
sobre a faceta consensual da Administragido Publica e comparagdes com outros meios de resolu-
¢do consensual de litigios, merecendo destaque a atuagdo da Advocacia Publica como condutora
da Mediagdo envolvendo Entes publicos.

O trabalho analisa a questdo com base em uma pesquisa bibliografica e pela teoria da
Ag¢do Comunicativa de viés emancipatério, democrético e procedimentalista (SIMIONI, 2010,
p. 26). Jirgen Habermas trabalha com uma racionalidade comunicativa, sujeita a pretensdes de
validade universais, quais sejam, verdade, retiddo normativa e sinceridade® . Essa racionalidade
se manifesta, no ambito da linguagem, por meio de uma agdo comunicativa, voltada para o
entendimento entre os participantes’.

2 - “Podemos dar por sentado, por lo pronto, que el concepto de accién comunicativa ha de analizarse siguiendo el hilo conductor del entendimiento
lingiifstico. El concepto de entendimiento (Verstindigung) remite a un acuerdo racionalmente motivado alcanzado entre los participantes, que se mide por
pretensiones de validez susceptibles de critica. Las pretensiones de validez (verdad preposicional, rectitud normativa y veracidade expresiva) caracterizan
diversas categorfas de un saber que se encarna em manifestaciones o emisiones simbdlicas”. (HABERMAS, 1988, p. 110)

3 - “Con el concepto de accién comunicativa empieza a operar un supuesto més: el de un medio lingiiistico en que se reflejan como tales las relaciones del
actor con el mundo”. (Ibid,, p. 136)
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Ademais, essa racionalidade tem, na agdo comunicativa, um importante instrumento de
reconstrugdo das relagdes sociais, que, pela Mediagdo, pode se apresentar como uma interessante
torma de atuagio do Poder Publico com outros atores da sociedade.

1. O CONSENSUALISMO NA ADMINISTRACAO PUBLICA

A atuagdo do Estado é marcada pelo poder de império, unilateralidade e coer¢io. Tais carac-
teristicas, por consequéncia, acabam por transparecer nas mais diversas atividades desenvolvidas pela
Administragdo Publica. Tais dogmas podem ser parcialmente mitigados, tanto pela influéncia de normas
constitucionais, tanto pela positivagdo de instrumentos que garantam uma participagdo minima dos ad-
ministrados, a exemplo da regulamentagdo do processo administrativo federal, pela lei 9.784/99.

Contudo, a atuagdo da Administragdo sob a perspectiva consensual néo esta propriamente
sistematizada em um cédigo, uma lei ou regulamento especifico. E por meio de previsdes legislati-
vas difusas, regulamentos esparsos, ou mesmo na atuagdo concreta de Entes estatais que exsurge a
Administragdo Consensual, pautada em uma atuagdo dialégica ou concertada (NETO, 2003).

Dentre as premissas para essa abertura consensual da Administragdo Publica, pode-se
destacar a eficiéncia, a participacdo dos administrados, fortalecimento da governancga publica
(PALMA, 2015, p. 119) e compatibilidade com o arcabougo constitucional e legal. A eficiéncia,
algada a categoria de principio da Administragdo Publica*, deve sempre nortear a atuagdo da Ad-
ministragdo publica, sem se descuidar da eficicia e do interesse publico. A consensualidade, entéo,
pode se apresentar como uma alternativa eficiente quando a atuagdo concertada permitir a reali-
zagdo do interesse publico, e seus resultados praticos se mostrarem eficazes’.

A participag¢do do cidaddo tem, igualmente, grande importéncia na legitimagdo da atua-
¢do administrativa, relacionando-se diretamente aos principios e valores democraticos. E por
meio da participagdo do administrado que fica mais evidente o carater dial6gico que a administra-
¢do pode assumir, confirmando sua atuagio em face da diversidade que emana dos meios sociais
(OLIVEIRA; SCHWANKA, 2009).

A governanga publica também se fortalece com a administragio consensual. Isso ocorre
porque a prépria concepgdo de governanga se assenta mais em uma relagdo cooperativa e pluralis-
ta dos atores sociais e econdmicos, do que propriamente em uma relagio unilateral e impositiva®.
O poder publico passa, entdo, de uma postura adversarial para uma postura de colaborador, junto
aos agentes privados na consecugdo das finalidades pablicas (PALMA, 2015, p. 143-145).

4 - Art. 37, Constitui¢do Federal de 1988: A administragio publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte: (...).

5 - Segundo Neto (2003, p. 141), “também observével e de modo muito especial, nesse processo de definigao juridica do interesse ptiblico sobressai
a introdugio do resultado da agio administrativa como parte essencial do conceito de finalidade ptblica e, nele, a evolugdo da eficicia a eficiéncia e,
desta, a efetividade”.

6 - Pode-se entender que “a governanga constitui um modelo de exercicio do poder de aplicagio geral, transponivel a todos os niveis e em todas
as esferas de organizagio social. Correlativamente, a l6gica da governanga tende a penetrar o conjunto do direito, tanto privado como publico: a
ideia de que convém associar os diferentes atores a elaboragdo da norma e preferir o consenso a coer¢iio é atualmente comumente admitida. Em
todos os niveis, os produtores de direito sdo convidados a se conformar aos preceitos da governanga. Isso néo significa, no entanto, que se esteja
em presenga de uma configuragéo juridica radicalmente nova. De um lado, esses preceitos ja estavam mais ou menos presentes no direito classico,
como o demonstra a existéncia dos procedimentos consultivo e contratual”. (CHEVALLIER, 2015, p. 141-142).
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A submissdo da Administragdo Publica aos preceitos legais e constitucionais, por outro
lado, ndo deve ser desconsiderada. Dessa forma, a existéncia de previsdes legais, que contemplem
hipéteses de atuacgdo concertada dos Entes publicos, assume grande relevancia na construgio do
cendario de atuagdo consensual da Administra¢do Publica. A legalidade abre caminho para uma
institucionalizagdo de procedimentos e espagos préprios para atuagio dialégica dos Entes estatais.

Destarte, tal qual a atuagdo em conformidade com o Direito, também o componente de-
mocratico é fundamental em Estado Democrético de Direito, motivo pelo qual a participagdo dos
atores sociais funciona como um importante elemento legitimador das regulagdes juridicas que
envolvam o Poder Publico’.

Dentre as mais conhecidas possibilidades de atuagdo consensual da Administragio pu-
blica, pode-se destacar os Termos de Ajustamento de Conduta (TAC), celebrados pelos Entes
estatais envolvendo interesses coletivos(Art. 5° § 6 Lei 7.847/85), Termos de Compromisso de
Cessacdo (TCC), celebrados no ambito do CADE (Art. 85, Lei 12.529/11), Termo de Compro-
misso da CVM (Art. 11, Lei 9.457/97), Acordo de Leniéncia ( Art. 16, Lei 12.846/2013) e a pre-
visdo para celebrar acordos e transa¢des no ambito do Juizado Especial Federal (Art. 10, p.u., Lei
10.259/01).

No ambito do consensualismo, a Administrag¢do assume tarefa de mediar e compor con-
flitos envolvendo interesses estatais e privados, harmonizando e aproximando Entes publicos
e a sociedade (OLIVEIRA; SCHWANKA, 2009). Essa atuagido consensual pode se dar na fase
decisoria, executdéria e judicativa®, podendo ser reconhecida, neste tltimo caso, como uma técnica
de superagdo de conflitos, dentre as quais pode se incluir os meios alternativos de resolugio de
conflitos envolvendo os Entes publicos.

Importa mencionar a relevancia da Advocacia Publica para a atuagdo consensual dos
Entes estatais. A Advocacia Publica, como Fungio Essencial a Justiga, prevista na Constituigéo,
corresponde a Advocacia Geral da Unido, Procuradorias do Estado, Distrito Federal, Municipios
e respectivos membros advogados publicos. Essa fungdo atua em um espectro, com atribui¢oes
amplas, diversas das do Ministério Publico e Defensorias Pablicas. Da mesma forma que o Esta-
do, a Advocacia Publica acaba por se nortear em suas atuagdes, pelo interesse publico, valores e
principios da Constitui¢do Federal brasileira, de forma que o regime juridico de Direito Publico
marca, igualmente, as atribui¢des dos Advogados Publicos.

Como se verd adiante, foi no ambito da Administragdo Federal que a Advocacia Geral
da Unido desenvolveu, dentre seus eixos de atuagdo, importantes e simbdlicas praticas que pres-

7 - O ordenamento juridico também possui importante papel de integragio social: “A positividade do direito ndo pode fundar-se somente na
contingéncia de decisdes arbitrarias, sem correr o risco de perder seu poder de integragio social. O direito extrai a sua for¢a muito mais da alianga
que a positividade do direito estabelece com a pretenséo a legitimidade. Nessa ligagdo reflete-se o entrelagamento estrutural entre aceitagdo, que
fundamenta os fatos, e a aceitabilidade exigida por pretensoes de validade, que ja estava introduzida no agir comunicativo e na ordem social mais
ou menos natural, na forma de tenséo entre facticidade e validade” (HABERMAS, 1997, p. 60).

8 - “Para adotar uma classificagdo simples para essas intimeras modalidades de administragio concertada pode-se usar o critério das finalidades
administrativas imediatas: a promogdo do interesse publico, a realiza¢do do interesse publico ou a recuperacgdo do interesse publico. A cada uma
dessas finalidades correspondem fungdes administrativas legalmente postas, bem como modalidades de administragdo consensual distintas. (...) Sdo,
em suma: a_fingdo decisoria administrativa abstrata ou concreta, como manifestagao de vontade primaria da Administragdo Publica; a fungdo executiva
administrativa, como transformagio do ato em fato e a fingdo judicativa administrativa, como técnica de superagio de conflitos”. (NETO, op. cit., p. 147)
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tigiam o consenso e o acordo bilateral como solugdo alternativa para resolugio de litigios envol-
vendo o Estado, sejam eles judiciais ou extrajudiciais.

2. MEIOS ALTERNATIVOS DE SOLUCAO DE DISPUTAS ENVOLVENDO A
ADMINSTRACAO PUBLICA

A resolugdo alternativa de conflitos pode ser considerada uma politica publica especi-
tica do Estado brasileiro'’, voltada para tentar solucionar gargalos e ampliar o acesso a justica
no pafs. A ideia ndo é nova, visto que foi observado um movimento semelhante em varias partes
do mundo.

Nesse movimento, existem diversas nomenclaturas adotadas: No Brasil, pode-se
mencionar MASC (Meios Alternativos de Resolugdo de Contflitos), MESC (Meios Extraju-
diciais de Resolugdo de Contflitos), RAD (Resolugdo Apropriada de Disputas); Nos EUA e
na Inglaterra, tem-se a expressdo ADR (Alternative Dispute Resolution); em paises da Amé-
rica Latina, fala-se em RAD (Resoluciones Alternativas de Disputas); e na Franga, existem
os MARC (Modes Alternatifs de Reglement des Conflits). (ALMEIDA; PELAJO; JONATHAN
(coord.), 2016).

Em contraste com a jurisdi¢do, monopélio do Estado, que tem como uma de suas carac-
teristicas a coercibilidade, os meios alternativos prestam maior deferéncia ao consenso entre os
conflitantes. As inovagdes legislativas da tltima década - caso do Cédigo de Processo Civil (Lei
13105/15), Lei da Mediagdo (Lei 13.140/15) e Reforma da Lei da Arbitragem (Lei 9.037/96,
alterada pela Lei 13.129/15), Lei 13867/19 (alterou a Lei de Desapropriagdes) - demonstram
que a Arbitragem, a Mediagdo e a Conciliagdo sdo uma realidade factivel, acessivel ndo somente
aos Particulares, mas também a Administra¢do Publica em geral. Recentemente, a Lei 14.133/21
além de permitir a adogdo da Arbitragem, Conciliagdo e Mediagdo em contratos administrativos,
passou a admitir o Comité de Resolugdo de Disputas como meio alternativo de prevengio e reso-
lugdo de controvérsias'®.

A Conciliagédo, a Arbitragem e a Mediagdo ja despontavam, assim, como os principais
meios alternativos de solugdo de conflitos. Nessas situagdes, percebe-se o incentivo legal para
que a Administragdo venha a submeter suas disputas a vias que melhor se adequem ao conflito
a ser dirimido. Algumas distingdes valem ser mencionadas em relagdo a estas alternativas a
jurisdigdo Estatal.

Na Arbitragem, os sujeitos em conflito concordam em submeter a questio a um terceiro,
que ird efetivamente decidir sobre o caso, de forma que hd uma heterocomposic¢do do dissidio.

9 - No 4mbito da regulagio administrativa, a legislagdo das agéncias reguladoras ja admitia a adog@o de técnicas diretas de solugio extrajudicial
de dissensos, a exemplo do art. 20 da lei 9.478/97. J4 para as questdes judicializadas, por exemplo, tem-se o II Pacto republicano de estado por
um sistema de justica mais acessivel, 4gil e efetivo, firmado entre os Poderes, que se propde, dentre outros, a fortalecer a mediagio e a conciliagio,
estimulando a resolugio de conflitos por meios autocompositivos, voltados a maior pacifica¢io social e menor judicializag¢do, assim como ampliar
a edigfio de stimulas administrativas e a constitui¢do de Camaras de Conciliagio.

10 - Sobre os Comités de Disputas ou Dispute boards: “A principal diferenga entre a arbitragem e os disputes boards estd no fato de que, no primeiro
caso, a disputa serd submetida ao arbitro, que ndo integra ou acompanha a execugdo do contrato, e no segundo caso, a controvérsia sera dirimida
pelo Colegiado de experts, que integra a relagdo contratual e acompanha a sua execugdo, com melhores condigdes, em tese, de prevenir e solucionar
problemas, em virtude da redugéo da assimetria de informagdes e da celeridade da decisdao” ( OLIVEIRA, 2017, p. 26).
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Esse terceiro, vale dizer, nio atua em nome do poder judicidrio. Neste caso, a relacdo entre os
b
participantes é de adversarios, porém a adesdo é facultativa.

Se chegou a existir divergéncia sobre a possibilidade de Entes ptblicos se submeterem
a um procedimento arbitral contra um particular, a Lei 13.129/15 tratou de dissipar a questio,
permitindo expressamente a arbitragem envolvendo a Administragdo Publica, desde que a Arbi-
tragem seja de direito e respeite o principio da publicidade''.

Outro requisito legal para realizagdo da Arbitragem, nos processos em que seja litigante
a Administragdo Publica, é ter como objeto da disputa questio envolvendo direitos patrimoniais
disponiveis. A distingdo entre direitos disponiveis e indisponiveis carece de um critério definitivo,
contudo é usualmente associada a indisponibilidade do interesse publico por parte do Poder Pu-
blico. Para fins praticos - sem querer se aprofundar neste ponto especifico -, pode-se mencionar
como passiveis de submissdo a Arbitragem os direitos passiveis de contratagdo pela Administra-
¢do Publica, ou que envolvam uma expressdo de valor pecunidrio.

A Conciliagdo desenvolve-se pela participagdo de um terceiro conciliador, que auxilia as
partes, apresentando e sugerindo propostas, sem forg¢ar ou intimidar as partes. Em geral, a Conci-
liagdo ¢é tratada pela legislagdo como fase do processo judicial, onde prevalece a vontade negociada
como fundamento para o encerramento de um contflito.

Ha semelhanga entre a Conciliagido e a Mediagio, na medida em que se trata de métodos
de autocomposigdo de conflitos. No caso da Mediagao, o terceiro atua como facilitador do didlogo,
conferindo as partes um protagonismo que permita a elas alcangar um consenso ou mesmo rees-
tabelecer uma relagdo (ou vinculo) deteriorada em virtude de alguma desavenga.

A titulo de exemplificagio, no ambito federal, a possibilidade de conciliagdo, por parte
da Administragdo Publica, é assente no ordenamento ha alguns anos, obtendo-se resultados im-
portantes para o Estado brasileiro. A atuagio conciliatéria em processos judiciais se d4 por meio
da Advocacia Publica Federal, nos mais diversos processos e instancias do judiciario'”. Assim, a

11 - Lei 9.087/96 (alterada pela Lei 13.129/15): Art. 1° As pessoas capazes de contratar poderdo valer-se da arbitragem para dirimir litigios
relativos a direitos patrimoniais disponiveis. § 10 A administraggo publica direta e indireta poder utilizar-se da arbitragem para dirimir conflitos
relativos a direitos patrimoniais disponiveis. § 20 A autoridade ou o 6érgdo competente da administrago publica direta para a celebragio de
convengdo de arbitragem é a mesma para a realizagdo de acordos ou transag¢des. Art. 2° A arbitragem poderé ser de direito ou de equidade, a
critério das partes.§ 1° Poderdo as partes escolher, livremente, as regras de direito que serdo aplicadas na arbitragem, desde que ndo haja violagéo
aos bons costumes e a ordem piiblica.§ 2° Poderao, também, as partes convencionar que a arbitragem se realize com base nos principios gerais de
direito, nos usos e costumes e nas regras internacionais de comércio.§ 30 A arbitragem que envolva a administragio puablica serd sempre de direito
e respeitard o principio da publicidade.

12 - Vale registrar a posigdo doutrindria, segundo o qual “o principio da indisponibilidade do interesse piiblico nio estabelece propriamente
um dever ou proibi¢do.(...) Sua fungdo nio é a de prescrever condutas, mas sim apontar um trago caracteristico daquele conjunto de normas,
contribuindo para sua compreensio e posterior interpretagio.(...) Nao foi esse o sentido que a legislagio empregou, ao estabelecer que a arbitragem
86 se destina a ‘dirimir litigios relativos a direitos patrimoniais disponiveis’. Com essa demarcagio, a Lei de Arbitragem afastou de seu &mbito de
aplicagio apenas os temas que ndo admitissem contratagdo pelas partes. Numa palavra, a lei limitou a aplica¢do do procedimento arbitral as questdes
referentes a direito (ou interesse) passivel de contratagio. Para evitar confusio terminolégica - que propicie um falso embate em face do principio
da indisponibilidade do interesse publico -, passaremos a designar este requisito como a existéncia de um direito negocidvel” (SUNDFELD;
CAMARA, 2008, p. 120).

13 - Lei 9469/97:Art. 1°. O Advogado-Geral da Unido, diretamente ou mediante delegagdo, e os dirigentes méaximos das empresas publicas

federais, em conjunto com o dirigente estatutario da 4rea afeta ao assunto, poderdo autorizar a realiza¢do de acordos ou transag¢des para prevenir
ou terminar litigios, inclusive os judiciais
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Advocacia Geral da Unido pode tanto transacionar, quando representando a Unido Federal (e res-
b

pectivas Autarquias e Fundagdes), como pode também atuar como terceiro, arbitrando ou mesmo

mediando solugdes para casos especificos™.

3. A INCORPORACAO DA MEDIACAO EM CONFLITOS NO AMBITO DA ADMINS-
TRACAO PUBLICA

A) Contextualizando a Media¢io na Administracio Publica

Como ja referido anteriormente, o arcabougo juridico da Mediagdo vem sendo moldado,
ao longo da ultima década, em leis e regulamentos'’, na esteira da disseminagdo dos outros meios
de resolugdo consensual de conflitos, como a Concilia¢do e a Arbitragem.

Na mediagio, diversamente do que ocorre na Conciliagio, ha interessados, e ndo adver-
sarios, demonstrando que a légica prevalente é a da cooperagdo. Por consequéncia, um dos obje-
tivos da Mediagdo ¢ uma solugdo que evite que um dos interessados saia perdendo. Permite-se,
por consequéncia, a recomposi¢do ou a reconstrugdo de uma relagdo que possivelmente existia e
continuard existindo ao término do procedimento, diversamente do que ocorre com a Conciliagéo,
na qual, em geral, o acordo recai sobre a reparagdo de alguma situagdo juridica pontual. Disso
também decorre a importéancia do protagonismo dos interessados na Mediagio, ou seja, o consen-
so deve ser satisfatorio para todos.

A inser¢do da Administragdo Publica na sistematica da Mediagdo, seja participante da
Mediagdo com particulares, ou como frente a outros Entes Publicos, passa pela atuagdo da Ad-
vocacia Publica'®, desenvolvendo e mantendo Camaras proéprias de resolu¢do administrativa de
conflitos, com a finalidade de desenvolver solugdes eficientes e adequadas para uma disputa'”.

Como o foco é a busca pelo consenso, o direito em questdo, ainda que indisponivel, deve
ser transaciondvel, na medida em que a Lei 13.140/15 veda a realizagdo da Mediagdo para direi-

14 - A partir da estrutura da Advocacia Geral da Unido, foi criada a Comisséo de Conciliagio e Arbitragem da Administragdo Publica Federal
(CCAF), regulamentada originalmente pelo Decreto 7.392/2010, e transtormada em Camara de Mediagio e de Conciliagdo e Arbitragem
da Administragdo Puablica Federal pelo Decreto 10.608/21. A referida CAmara tem como principal fungio dirimir disputas entre os Entes da
Administragio Publica Federal, ou mesmo conflitos envolvendo Sociedades de Economia Mista, Empresas Publicas, Entes Piblicos Estaduais,
do Distrito Federal e Municipais. No ambito da CCAF, apés a admissdo do caso, é tentado, no primeiro momento, uma solug¢éo conciliatéria
entre os participantes. Em havendo o fracasso da tentativa de alcangar o consenso, a resolugio da questdo pode ser decidida no ambito da
prépria AGU. Ao final, pode-se gerar um tanto um Termo de conciliagido (homologado pelo Advogado Geral da Unido) quanto um Termo de
Ajustamento de Conduta (que se converte em titulo executivo extrajudicial, por for¢a do art. 784, IV, do CPC), ou mesmo um arquivamento
do caso sem conciliago.

15 - Vale lembrar a importéncia da Resolugdo 125/2010, uma das pioneiras regulamentagdes do tema pelo Conselho Nacional de Justiga (CNJ).
Mais recentemente o CNJ, na Resolugdo N°® 858 de 02/12/2020, tratou da utilizagdo de meios eletronicos que permitam a mediagéo a distancia.

16-Lei 18.140/15.Art. 32. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios poderdo criar cAmaras de preven¢io e resolugio administrativa
de conflitos, no ambito dos respectivos 6rgios da Advocacia Publica, onde houver, com competéncia para: I - dirimir conflitos entre érgaos e
entidades da administragio puablica; II - avaliar a admissibilidade dos pedidos de resolugio de conflitos, por meio de composi¢do, no caso de
controvérsia entre particular e pessoa juridica de direito publico; III - promover, quando couber, a celebragio de termo de ajustamento de
conduta.

17 - Ressalta-se que as Camaras podem ser criadas também a nivel Estadual ou Municipal, na medida das atribui¢es de cada ente federativo. No
Estado do Rio de Janeiro, por exemplo, pode-se citar a CRLS (Camaras de Resolugdo de Litigios em Satide) e a CASC (Camara Administrativa para
Solugdo de Contflitos), que desenvolvem trabalhos que buscam uma composigdo extrajudicial de demandas entre o Particular e o estado-membro
e respectivos 6rgaos.
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tos indisponiveis que ndo admitam transagio'®. H4 uma especificidade, entio, em relagio a Lei de
Arbitragem, que se pauta na patrimonialidade e na indisponibilidade ou ndo do direito.

B) Desafios para a Implementacio

Nio se deve desconsiderar que a implementagio da Mediagdo, como meio de solugio de
controvérsias da Administragdo Publica, ou mesmo entre particulares, enfrentaré alguns desafios,
sejam praticos ou tedricos. Uma delas é o estimulo a adogdo de uma postura cooperativa, superan-
do a concepgio adversarial prevalente nos processos judicias. O litigio, quando submetido a juizo,
acaba se submetendo a légica do contraditério', afastando, muitas vezes, o préprio didlogo das
partes. Isso se reflete também nos processos administrativos, onde o contraditério concorre com
o poder de império da administragao.

Na Mediagio, deve prevalecer a perspectiva colaborativa, de forma que outro deve ser
visto ndo como adversario, mas sim como elemento que integra a construgdo da solugdo do con-
flito. Referindo-se a Administra¢do Publica, ndo se deve perder de vista que a Mediagdo pode
permitir uma solugdo inclusiva do outro participante.

A Mediagdo, em sua proposta reconciliatéria (que permite a transferéncia do centro de
decisdes para os proprios interessados) pode levar a uma superagio dos obsticulos experimenta-
dos pela Conciliagdo no Brasil. Isso porque a Conciliag¢do, absorvida pelos tribunais, tornando-se
parte da burocracia processual, acabou, por vezes, desacreditada pelos operadores do direito e ci-
dadios, que preferem, na maioria das vezes, transferir para o juiz a palavra final sobre a desavencga
(MELLO; LUPETTI BAPTISTA, p. 113).

Nesse sentido, a promog¢do de uma cultura na qual o didlogo, a intercompreensdo, a em-
patia e a emancipagdo sejam a tonica das relagdes, implica no abandono da ideia de que a Mediagao
deve estar sob a tutela exclusiva do judicidrio (ORSINI; SILVA, 2016, p. 352). Por outro lado, o
reconhecimento e a inclusdo dos participantes na construgdo da solugdo de um conflito devem ser
uma alternativa oferecida pela Administragio Puablica, na medida de seus compromissos assumi-
dos na Constitui¢io Federal.

O Aprimoramento da comunicagdo entre os participantes também é importante na Me-
diagdo (FISHER; URY; PATTON, 2005, p. 50). Na prépria comunicagio, pode residir o damago da
disputa. Assim, a Mediagdo deve ser vista com base em uma légica de racionalidade comunicativa,
que se utiliza da linguagem como principal instrumento viabilizador do entendimento, integran-
do e refletindo o ponto de vista dos interessados®.

18 - Lei 13.140/15: Art. 8°. Pode ser objeto de mediagdo o conflito que verse sobre direitos disponiveis ou sobre direitos indisponiveis que admitam
transagdo. § 1o A mediacdo pode versar sobre todo o conflito ou parte dele.

19 - “A 16gica do contraditério é um método de constituigdo do saber juridico e de socializagio dos operadores do campo do direito que nio se
confunde com o principio do contraditério, embora nele encontre eco e inspiragido. A diferenga bésica entre a 16gica e o principio, nesse caso, reside
no fato de que o contraditério no processo, como principio, é empirico, enquanto a légica do contraditério é mais ampla e contamina todas as
demais manifestagdes do direito destituidas de empiria, seja na doutrina, seja na chamada teoria. A eficicia dessa légica na filosofia do direito fica,
assim, neutralizada, sem demonstragdes ou experimentagdes que lhe sirvam de suporte para explicagdes, compreensdes ou aplicagdes. A légica do
contraditério, portanto, se estrutura no pensamento e informa a pratica dos operadores” (MELLO; LUPETTI BAPTISTA, 2011, p. 114).

20 - E nesse sentido que Jiirgen Habermas (1988, p. 186) concebe o modelo de agio comunicativa, baseado na linguagem como médium de

entendimento néo abreviado, onde os agentes fazem referéncia a algo no mundo objetivo, social e subjetivo, com a finalidade de negociar defini¢des
compartilhadas paras as diversas situagdes.
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Dessa forma, a difusdo da postura colaborativa, reconhecimento e abertura dialégica,
e o incremento de uma pratica comunicativa sido desafios a incorporagdo da Mediagdo na reso-
lugdo de conflitos - ndo s6 na pratica forense brasileira, mas também no ambito das relagoes
em que for parte a Administragdo Publica. Nesse ponto, vale destaque para os modelos e pers-
pectivas da qual se podem valer os interessados em uma Mediagdo, em especial se referindo a
Entes estatais.

C) Perspectivas e Modelos de Aplicagdo

A Mediagdo também se vale de alguns modelos de aplicagdo, que podem ser utilizados
na busca pela solugido que melhor atenda o interesse dos participantes. Tudo isso passa pela con-
sideragdo de algumas varidveis, que dependem de uma avaliagdo mais profunda e contextual da
desavenca posta em anélise.

A dimensdo social, as regionalidades e o contexto cultural do local devem ser con-
siderados pelo mediador na mesma proporg¢io em que se compreende a relagdo interpessoal
posta em disputa. Da mesma forma, o ordenamento juridico deve nortear a atuagdo do media-
dor na busca por uma solugido consentdnea, com normas e valores reconhecidos pelo Estado
e a sociedade.

E nesse contexto que se pode falar em mundo da vida compartilhado, em que, segundo
Habermas (1988), ocorrem os desentendimentos e entendimentos sobre algo que estd no mundo
objetivo, no mundo social ou em um mundo subjetivo e particular. Trata-se de um contexto em
que os entendimentos dependem de uma compreensdo cultural prévia. Na medida em que os deli-
neamentos de uma relagdo sdo negociados pelos préprios envolvidos, tem-se um novo fragmento
tematico correspondente do mundo da vida®'.

Dentre os modelos de Mediagdo, podemos destacar o Modelo Linear de Harvard e o Mo-
delo Transformativo®. Tais modelos ndo se excluem, podendo tanto ser aplicados isoladamente,
quanto conjuntamente, a depender do conflito posto em questdo pelas partes, com base na lingua-
gem e na metodologia que serdo utilizadas pelo mediador.

O modelo Linear da escola de Harvard trabalha a Mediagdo como um processo de
negociagdo assistida por um terceiro neutro. Essa neutralidade se expressa pelo ndo envolvimento
emocional, auséncia de favoritismos, sem preconceitos ou juizos de valor (ALMEIDA; PELAJO;
JONATHAN (coord.), 2016, p. 192-193). Nesse método, hd a separagdo entre pessoas e problemas®’,
tfoco na anélise dos interesses dos participantes (em detrimento das posi¢des das partes)*, trabalho

21 -“Todo proceso de entendimiento tiene lugar sobre el trasfondo de una precomprensién imbuida culturalmente. El saber de fondo permanece aproblematico
en su conjunto. Sélo la parte de ese acervo de saber, que los participantes en la interaccién utilizan y tematizan en cada caso para sus interpretaciones, queda
puesta a prueba. En la medida en que las definiciones de la situacién son negociadas por los implicados mismos, con el tratamiento de cada nueva definicién
de una situacién queda también a disposicion el correspondiente fragmento tematico del mundo de la vida” (HABERMAS, 1988, p. 14:5).

22 - Existem ainda outros modelos, a exemplo do modelo de Mediagdo Circular-Narrativo, utilizada em relagdes familiares. (CARDOZO. In:
NETTO (org.), 2014, p.147-167).

23 - “Uma consequéncia fundamental do ‘problema das pessoas’ na negociagio é que o relacionamento entre as partes tende a confundir-se com
suas discussoes da substéncia” (FISHER; URY; PATTON, 2005, p.38)

24 - “Por trés das posi¢des opostas ha interesses comuns e compativeis, assim como interesses conflitantes” (Ibid., p.59)
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conjunto para se chegar a um acordo que satisfaga as partes® e a adogdo de critérios objetivos na
defini¢do da composigido™.

Ja o modelo Transformativo de Mediagdo se concentra nas pessoas em conflito, na tenta-
tiva de transformar o relacionamento entre elas. Nesse caso, o acordo ndo é objetivo primordial da
Mediagdo, mas sim o fortalecimento - e o empoderamento - dos participantes, para que consigam
transformar o conflito em uma oportunidade de (re)construir a relagdo deteriorada®’.

Se no modelo Linear, o foco estd na elaboragido de um acordo, a partir dos interesses
dos participantes, no modelo Transformativo, ele se baseia nas pessoas, na valorizagdo e reco-
nhecimento do outro, de forma que o acordo é apenas um dos resultados possiveis. Assim, por
meio da comunicagdo entre os envolvidos, busca-se uma mudanga na percepgio de um conflito,
de forma que uma interagdo negativa e destrutiva pode se converter em uma interagdo positiva
e construtiva®®.

Vale mencionar, também, a concepgédo de Justica Restaurativa, importada do direito nor-
te-americano para nosso direito penal como alternativa punitiva do Estado. Pode-se dizer que, na
Justi¢a Restaurativa, hd um processo no qual todas as partes (inclusive a comunidade) afetadas
pela situacdo de conflito ou violéncia, voluntariamente se encontram (de forma ordenada e em
espagos seguros e acolhedores) para, por meio de um facilitador (capacitado em técnicas de Me-
diagdo, dialogo, dentre outras), construfrem plano de agdo para reparar o dano, e, eventualmente
restaurar a relagdo rompida e transformar o contexto pessoal social e institucional que ensejou
aquela situagdo (ALMEIDA; PELAJO; JONATHAN,(coord.), 2016, p. 684).

Na Mediagdo envolvendo a Administragio Publica, essas e outras concepgdes podem - e
devem - ser levadas em consideragdo na busca pela resolugédo do litigio, sempre em conformidade
com o interesse publico e com o ordenamento juridico vigente. Assim, a solugdo de uma disputa
envolvendo a Administragdo Publica, seja com outros Entes estatais, seja com particulares, pode
passar pela celebragdo de um acordo, pela ética da reconstrugido de uma relagio junto a outros
atores estatais (ou mesmo da sociedade) e até por uma restauragdo da confianca do Poder publico
junto a comunidade.

Dessa forma, nada impede que a Mediagdo assuma um papel de regulador social, per-
mitindo a recomposigdo entre Estado e sociedade civil para além da perspectiva da globalizagdo
do comércio, que vé na Mediagdo uma técnica de resolugdo de conflito (BONAFE-SCHMITT,
2012, p.182).

25 - “O desafio do mediador é estimular as pessoas a criarem solu¢des mutuamente benéficas e satisfatérias” (JONATHAN; PELAJO. In:
ALMEIDA; PELAJO; JONATHAN (coord.), 2016, p. 200).

26 - “Quanto mais vocé aplicar padroes de imparcialidade, eficiéncia ou mérito cientifico a seu problema especifico, maior sera a probabilidade
de produzir uma solugdo final sensata e justa”. (FISHER; URY; PATTON, ibidem., p. 99).

27 - O modelo transformativo de Mediagdo tem por base estudos de Robert A. Barush Bush e Joseph Folger (2005), que entendem possivel,
por meio da mediagdo, a valorizagio das pessoas e o reconhecimento do outro. Nessa perspectiva, os referidos autores entendem que: “The key
to this transformation of conflict are the empowerment and recognition shifts that the parties themselves make. No matter how small and
seemigly insignificant, as these shifts continue and accumulate, they can transform the entire interacction”. (BUSH; FOLGER, 2005, p.56)

28 - “In the transformative mediation process, parties can recapture their sense of competence and connection, reverse the negative conflict

cycle, reestablish a constructive (or at least neutral) interaction, and move forward on a positive footing, with the mediator’s help” (BUSH;
FOLGER, ibidem, p.53).
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D) A Advocacia Publica como Condutor da Mediacido Envolvendo a Administracio
Publica

Por meio da Mediagdo, um vasto campo de didlogo pode se abrir entre os participantes.
Nos contflitos envolvendo a Administragdo Publica, ndo é diferente, pois, muitas vezes, a prépria
Conciliagdo pode resolver uma disputa pontual entre os participantes, mas novos conflitos podem
emergir dentro da mesma relagdo (que se mantém no tempo), se ndo for repensada a prépria pos-
tura do participante.

Imagine-se uma situagdo na qual o 6rgio estatal entre em divergéncia com o contrato
sobre adimplemento contratual em uma possivel questdo que, se judicializada, pode levar décadas
para ser dirimida. Neste caso, a Administragdo Publica, por meio de sua Advocacia Publica, pode
mediar uma conversa que permita uma solugdo que contemple nio sé as divergéncias contratuais,
mas também que antecipem divergéncias futuras que venham a prejudicar um servigo ptblico ou
seus usudrios. Em outras palavras, ndo é s6 a divergéncia pecunidria que é pontualmente solucio-
nada, pois revigora-se a prépria relagio entre o Estado o ente particular.

A partir de suas atribuig¢des, norteada por normas constitucionais democrdticas, a atua-
¢do da Advocacia Publica na Mediagdo deve ter a percepgdo de que o conflito permite mudangas
positivas nas relagdes entre érgdos do Poder puiblico, ou entre estes e os cidaddos.

Nesse sentido, a Mediagdo pode levar a um consenso parcial, isto ¢, apenas sobre parte do
objeto do litigio, desde que a composigdo ja seja suficiente para contribuir para o fortalecimento
dos lagos entre a sociedade e os Entes estatais, ou mesmo entre estes, visto que a realizagio do
acordo nem sempre é possivel dentro de uma relagdo de direito publico, ou sequer envolvendo
direitos indisponiveis que ndo admitiam transagdo.

Por meio de uma interpretacdo conjunta da legislagio, em especial do art. 174 do Cédigo
de Processo Civil* e do art. 32 da Lei 13.140/ 15, percebe-se um dever da Administragio Publica
de criar cadmaras de resolugio de conflitos, especializadas em Mediagio e conciliagdo. A institu-
cionalizagio das camaras voltadas a Mediagdo, mesmo que no ambito da Advocacia Publica, visam
garantir, dentre outros, uma integridade do procedimento, sem prejuizo da adogdo de outras pra-
ticas proprias da Mediagdo entre particulares.

No ambito da Advocacia Publica Federal, por exemplo, a Mediagdo de conflitos acaba por
se inserir dentre as préprias atribui¢des dos advogados publicos federais®. Os advogados publicos
poderiam atuar ndo sé na representagdo do ente ptiblico em uma Mediagdo, mas também coope-
rando nas camaras especificas, criadas pelos entes estatais, na condigdo de facilitadores. E igual-
mente, também cabera ao ente publico desenvolver e capacitar eventuais camaras de resolugio de
conflitos j4 existentes, para também realizarem procedimentos e técnicas de Mediagio, inclusive,
se for o caso, envolvendo particulares.

29 - Cédigo de processo Civil: Art. 174. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios criardo cAmaras de mediago e conciliagdo, com atribui¢des
relacionadas a solugio consensual de conflitos no ambito administrativo, tais como: I - dirimir conflitos envolvendo 6rgfos e entidades da administragdo
publica; IT - avaliar a admissibilidade dos pedidos de resolugio de conflitos, por meio de conciliagio, no &mbito da administragdo publica; III - promover,
quando couber, a celebragio de termo de ajustamento de conduta.

30 - Lei 13.327/16: Art. 37. Respeitadas as atribuigdes préprias de cada um dos cargos de que trata este Capitulo, compete a seus ocupantes: XV - atuar em
procedimento de mediagdo, nos termos da Lei no 13.140, de 26 de junho de 2015;
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http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/Lei/L13140.htm

Nota-se que a garantia da independéncia do Advogado Publico, na condigdo de mediador,
nido s6 pode ser inferida do ordenamento juridico, como também se consubstancia em uma defe-
réncia do Estado a Mediagido com uma solugio justa entre as partes envolvidas no conflito, quer
esta envolva entes particulares ou publicos.

A Advocacia Publica, entdo, deve atuar ndo s6 na seguranca juridica da atuagdo estatal,
mas também na garantia da existéncia de um espago publico e um ambiente de didlogo nas rela-
¢oes entre os Entes estatais e os cidaddos, evolvendo disputas juridicas.

E a inclusdo do cidadéo, no direito praticado pelo Estado, também ganha relevancia, na
medida em que o direito moderno se sustenta de uma solidariedade concentrada no papel dos
cidaddos, que surge, em tltima instdncia, de uma ag¢do comunicativa (HABERMAS, 1997, p. 54).

Nessa l6gica, a atuagdo da Advocacia Publica pode contribuir para o aprimoramento da
regulagdo social por intermédio da Mediagdo, bem como por intermédio de outros meios alterna-
tivos de conflitos que privilegiem o consenso.

4. CONSIDERACOES FINAIS

Como alternativas aos conflitos envolvendo entes estatais, a Arbitragem e a Conciliagdo
estdo em permanente evolucdo no contexto de atua¢do da Administragdo Publica. A Mediagéo,
com as possibilidades criadas pela legislagdo nos tltimos anos, também vem se desenvolvendo. Se
faz necessario, contudo, o incremento da cultura do consenso no Ambito estatal.

A Mediagdo se apresenta como um novo e amplo campo de dinamizagdo nas relagdes
postas em conflito no ordenamento juridico brasileiro. A partir de uma atuagiio consensual, e
passando por uma racionalidade comunicativa, tem-se uma nova possibilidade de resolugdo de
conflitos envolvendo entes estatais e, até mesmo, junto a cidaddos ou empresas privadas.

No ambito das relagdes da Administragio publica, a Mediagdo pode ser utilizada inclu-
sive como nova forma de dinamizagdo e regulagdo social, caso se supere os desafios impostos a
essa forma de atuagdo consensual dos Entes publicos. E, para isso, o papel da Advocacia Publica
adquire grande relevancia, pois passa por esta func¢do, essencial a justica, a institucionalizagio e
implementacdo das praticas da Mediagdo de conflitos envolvendo a Administragdo Publica.
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