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1. Introducao

Tendo em vista a adog¢do do consensualismo como linha de evolugao e de transfor-
mac¢do da Administracdo Publica frente as novas necessidades sociais emergentes
da p6s-modernidade, bem como a necessidade de ampliacdo das bases de legitima-
¢do do exercicio do poder estatal, por meio da democratizagao, interlocu¢ao com os
individuos e grupos sociais, o modelo de Administra¢do impositiva vem sendo cada
vez mais substituido pela no¢ao de direito a boa Administracdo, aqui tomada no sen-
tido de boa governanca por parte dos entes estatais.

O Estado, ao invés de tomar decisdes unilateralmente, utilizando-se do ato adminis-
trativo de cunho impositivo, cria incentivos ou atrativos para que os cidadaos se in-
teressem pelo debate de questdes de interesse comum, as quais deverao ser solvidas
mediante interlocucdo. Trata-se de um modelo mais democratico e participativo.

A participacdo, por seu turno, confere maior legitimidade e seguranca juridica aos
atos da Administra¢do, que contam com maior confiang¢a por parte dos administra-
dos.

No entanto, a intersec¢do entre Estado e sociedade civil para a consecugdo das mais
diversas necessidades, tais como prestagdo de servicos, garantia de direitos, entre
outras, sem duvida gera conflitos e divergéncias nos mais diversos ramos da atua¢do
administrativa, sendo que a presenc¢a da Administracdo Publica em juizo se mostra
uma constante, por vezes, litigando em excesso e despendendo recursos varios para
arcar com os elevados custos do processo adversarial.

Combinando a tendéncia crescente de uma Administracao Dial6gica, voltada para o
consenso e a necessidade de novas respostas aos conflitos envolvendo os entes pu-
blicos em razdo de seu elevado volume, o presente estudo tem como tema central a
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analise da viabilidade de ado¢do de modelos nao adversariais de solu¢do de conflitos
pela Administragdo Publica em suas inimeras relagdes.

0 estudo parte da evolucao do modelo de Administra¢do Impositiva para a Adminis-
tracdo Consensual, explora o cendrio de atuagdo da Administracao publica em juizo,
apresenta o conceito doutrinario de sistema multiportas e modelos nao adversari-
ais, dentre eles incluidos a mediac¢do, a conciliagdo e arbitragem e, finalmente, ana-
lisa alguns parametros de atua¢do para que os agentes estatais consigam celebrar
acordos pautados no consenso. O ultimo tépico também pontua desafios e criticas
quanto a transagdo sobre o interesse publico.

O trabalho pretende, deste modo, analisar os institutos consensuais existentes e sua
aplicagdo nos casos especificos que envolvem a interagdo entre a Administragdo Pu-
blica, seja em relacao a outros entes estatais ou a particulares (cidadaos, empresas
privadas, entidades do terceiro setor) no intuito de tornar mais salutar os vinculos
robustos e duradouros entre estes atores sociais, apontando os acordos como solu-
cao de conflitos e, por outra parte, também como forma de desafogar o ja congesti-
onado Poder Judiciario.

2. Daadministracio impositiva a administra¢do consensual

0O ambiente da consensualidade tem sido incrementado no Direito Penal, no Direito
Processual e, em geral, no Direito Publico. Com efeito, existem a desapropriagdo ami-
gavel, a colaboracdo premiada, a transacao penal e a suspensao condicional do pro-
cesso, a autocomposicdo nos processos que tramitam nos Juizados Especiais Fede-
rais e nos Juizados Especiais da Fazenda Publica, os acordos de leniéncia, além do
proprio incremento das Parcerias Publico-Privadas (CUNHA, 2018, p. 615).

Conforme dados do CNJ, ha um elevado ntimero de processos judiciais existentes
nos foros do pais envolvendo o poder publico, seja como autor, seja como réu.
Ocorre que, nos dias de hoje, nos encontramos numa era de novos principios da ad-
ministra¢do, baseada em eficiéncia e consensualismo (DI FRANCESCO, 2016). Nesse
contexto, a Administracdo deve encontrar solugdes para resolver sua tendéncia a
excessiva litigancia, o que ndo se coaduna com a ideia de uma gestao eficiente dos
conflitos.

A nocgdo de consensualidade emerge em substituicdo ao modelo impositivo e unila-
teral de tomada de decisOes administrativas. A ideia aqui trabalhada se refere as re-
lagdes entre a Administracdo e administrados, embora também seja possivel apon-
tar as relagcdes consensuais entre as proprias Administracdes Publicas. Sao
expressoes da consensualidade interadministrativa os acordos de programa, os con-
vénios, protocolos e os contratos de gestao, que auferem grandes vantagens, mor-
mente com o aumento de eficiéncia da atividade administrativa, bem como da com-
petitividade da Administracao Publica, tendo em vista a melhor consecuc¢ao do
interesse publico (DANTAS, MELLO, 2010).
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A nova face do poder publico no século XXI deve se moldar em solu¢des mais demo-
craticas e participativas, levando em conta que as palavras de ordem sao “adminis-
tracdo consensual” e “consensualismo de resultado.”

Os modelos politicos da antiguidade raramente abriam espagos para a liberdade in-
dividual das pessoas, o que inviabilizava a formagao de polos de consenso na socie-
dade. Como assevera Moreira Neto (2003, p. 133), os referidos modelos “fundavam-
se na concep¢do oposta, de que era necessaria a existéncia de um polo de poder do-
tado de suficiente concentragdo de poder para impor comportamentos e segurar
uma convergéncia fundada na coerc¢ado”.

A dogmatica inicial do Direito Administrativo rechagava o implemento de qualquer
atividade consensual pela Administracdo Publica. Esta teria a funcao de, tdo-so-
mente, executar de forma objetiva os comandos gerais fixados na lei. A execugao
desses comandos ndo poderia ser objeto de ajuste, acordo ou negociac¢do, sob pena
de desnaturacdo de sua objetividade, bem como de transgressao do papel da lei. Tra-
tava-se da obediéncia cega ao principio da legalidade no ambito das relagdes da Ad-
ministragao.

A modificacdo ocorre com o surgimento do Estado Democratico de Direito e a con-
sagracdo de estrutura notadamente participativa, com vistas a realizacdo do ideal
democratico, de uma maior participagdo popular pluralista e a possibilidade de re-
lagdes de horizontalidade entre o particular e a Administragdo, a partir da nogao de
uma Administracao Dialégica, que dialoga com os cidadaos, os quais, por sua vez,
passam a reivindicar o direito a uma boa Administragao.

Um modelo de Administracdao consensual responde, em particular, ao que se espera
de uma Administracdo moderna, conforme os ditames do Estado de Direito Demo-
cratico que nao vé no cidadao um simples sudito, mas um titular de direitos e um
parceiro. A partir de tal no¢ao, o cidaddo passa a ser incluido na atividade adminis-
trativa como corresponsavel (DANTAS, MELLO, 2010).

A partir do modelo consensual, o Poder Publico, ao invés de decidir unilateralmente,
utilizando-se desde logo do ato administrativo impositivo, procura ou atrai os indi-
viduos para o debate de questdes de interesse comum, as quais deverao ser solvidas
mediante acordo ou implementacdo de graus de consenso.

Abre-se a sociedade um novo papel, mais colaborativo, diminuindo sua separacao
com o Estado (FALEIROS JUNIOR, 2017, p. 74). Assim, a resolucéo de conflitos, no
ambito do Direito Administrativo, embora seja passivel de superacdo por meio de
atos administrativos unilaterais, também pode ser pauta de decisdes consensuais
(FALEIROS JUNIOR, 2017, p. 80).

A par deste contexto, a doutrina reforca a tendéncia de uma expansao do consensu-
alismo na Administacao Publica:
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A expansdo do consensualismo na Administracao Pablica vem acar-
retando a restricio de medidas de cunho unilateral e impositivo a
determinadas dreas da acdo administrativa. Isso provoca o floresci-
mento da denominada Administracdo consensual, e a mudanca de
eixo do Direito Administrativo, que passa a ser orientado pela légica
do consenso (OLIVEIRA, 2005, p. 27).

Cabe observar que a logica do consenso ou o recurso a consensualidade permite uma
administracao flexivel e, sobretudo, capaz de solucionar casos atipicos.

Conforme se passara a expor, a tendéncia ao consensualismo se fundamenta na le-
gislacdo, na pratica processual e na mudanca de cultura institucional. Para Diogo de
Figueiredo Moreira Neto (2003, p. 41), a consensualidade possui trés acepg¢des: i) na
producdo das normas, ii) na administracao dos interesses publicos, com o emprego
das formas alternativas consensuais de coordenagao de agdes, por cooperagao e por
colaboracao e iii) na solucao dos conflitos, com a adog¢do de formas alternativas de
composi¢ao.

No que toca a legislacdo, importante relembrar as mais recentes alteragdes inseridas
na LINDB.

Quanto a Administragao Publica, o legislador dispensou maior atengdo a importan-
tes principios sustentadores o exercicio das atividades administrativa, controladora
e judicial, sendo eles: (a) o da eficiéncia, a garantir que iniciativas administrativas
pioneiras e inovadoras continuem a ser desenvolvidas sem que sejam aniquiladas
por concepgdes e convicgdes de controle da administragdo publica, dissociados das
respectivas consequéncias praticas; (b) o da seguranca juridica, a medida em que o
administrador publico passa a gozar de um quadrante mais bem definido de respon-
sabilidades e possibilidades de defesa; c) o da consensualidade, que propde a utili-
zagdo e a priorizagdo do consenso como técnica de solu¢do de conflitos e eliminagdo
de controvérsias (FERRAZ, 2018).

Nesse passo, as alteracdes na LINDB incluidas pela Lei n2 13.655, de 2018 se mos-
traram promissoras ao incentivar a participacdo dos cidaddos por meio de consulta
publica para manifestagdo de interessados preferencialmente por meio eletronico
(artigo 29) e incentivar a atuacao das autoridades publicas, que devem responder a
consultas, no intuito de se conferir maior seguranca juridica quando da aplica¢do
das normas (artigo 30):

Art. 29. Em qualquer 6rgdo ou Poder, a edi¢do de atos normativos por
autoridade administrativa, salvo os de mera organizagao interna, po-
dera ser precedida de consulta publica para manifestacdo de interes-
sados, preferencialmente por meio eletrénico, a qual sera conside-
rada na decisao (Incluido pela Lei n2 13.655, de 2018).
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§ 12 A convocagdo contera a minuta do ato normativo e fixara o prazo
e demais condi¢des da consulta publica, observadas as normas legais
e regulamentares especificas, se houver.

Art. 30. As autoridades publicas devem atuar para aumentar a segu-
ranca juridica na aplicacdo das normas, inclusive por meio de regu-
lamentos, simulas administrativas e respostas a consultas (Incluido
pela Lei n? 13.655, de 2018).

Paragrafo Unico. Os instrumentos previstos no caput deste artigo te-
rao carater vinculante em relagdo ao 6rgao ou entidade a que se des-
tinam, até ulterior revisio.

Ainda no que tange ao rol dos instrumentos de atuacdo administrativa consensual,
sdo passiveis de enquadramento as figuras dos acordos de programa, dos convénios,
protocolos, além do contrato previsto no §82 do artigo 37 da Constituicao Federal.
(BAPTISTA, 2003, p. 278). Nesse sentido, transcreve-se a disposicao constitucional:

Art. 37. A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Po-
deres da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios
obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte:

§ 82 A autonomia gerencial, orcamentaria e financeira dos 6rgaos e
entidades da administracdo direta e indireta podera ser ampliada
mediante contrato, a ser firmado entre seus administradores e o po-
der publico, que tenha por objeto a fixacdo de metas de desempenho
para o 6rgdo ou entidade, cabendo a lei dispor sobre: (Incluido pela
Emenda Constitucional n? 19, de 1998)

[ - 0 prazo de duragao do contrato;

II - os controles e critérios de avaliagdo de desempenho, direitos,
obrigacdes e responsabilidade dos dirigentes;

Il - a remuneracdo do pessoal.

No plano da solucao de conflitos, encontram-se, ainda, os exemplos tipicos de com-
posicdo consensual, como a conciliacdo, a arbitragem, os ajustes de conduta e os
acordos complementares e de integracido (FALEIROS JUNIOR, 2017, p. 71).

Gradativamente, a postura belicosa do Estado tem que ser substituida pela raciona-
lidade intersubjetiva, em sintonia fina com o ideal regulador de primado de interes-
ses convergentes com os particulares, em jogos cooperativos do tipo ganha-ganha
(FREITAS, 2017, p. 30).

0 novo estilo requer intencional desenvolvimento para pensar, sentir e decidir de
maneira ndo adversarial. O agente publico é chamado a cultivar aptiddes e habilida-
des negociais (FREITAS, 2017, p. 30).
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De acordo com a licdo da prestigiada Odete Medauar:

A atividade de consenso-negociacdo entre Poder Publico e particula-
res, mesmo informal, passa a assumir papel importante no processo
de identificacdo de interesses publicos e privados, tutelados pela Ad-
ministracdo. Esta ndo mais detém exclusividade no estabelecimento
do interesse publico; a discricionariedade se reduz, atenua-se a pra-
tica de imposi¢ao unilateral e autoritaria de decisdes. A Administra-
¢do volta-se para a coletividade, passando a conhecer melhor os pro-
blemas e aspiracoes da sociedade. A Administracdo passa a ter
atividade de mediacdo para dirimir e compor conflitos de interesses
entre varias partes ou entre estas e a Administracdo. Dai decorre um
novo modo de agir, ndo mais centrado sobre o ato como instrumento
exclusivo de definicdo e atendimento do interesse ptblico, mas como
atividade aberta a colaboracdo dos individuos. Passa a ter relevo o
momento do consenso e da participacao (2003, p. 211).

A adogao da consensualidade, presente no agir administrativo, também atende, so-
bremodo, o principio da proporcionalidade. Nesse sentido, enfatiza Bittencourt
(2008, p. 71) que “sempre que se puder realizar o interesse publico, mediante atua-
¢do consensual do particular, os mecanismos coercitivos deverao ser evitados, uma
vez que se apresentam desproporcionais”. Portanto, o principio da proporcionali-
dade impde, na medida do possivel, a ado¢do de mecanismos consensuais no manejo
de interesses publicos.

Trata-se de uma resolu¢do mais econémica e efetiva. A retirada do Estado do con-
texto de litigiosidade excessiva na seara do Poder Judiciario é uma medida de eco-
nomia para os cofres publicos e de eficiéncia no trato da coisa publica (MESQUITA,
2016, p. 11).

No que tange a resolucao de conflitos, o presente estudo tem como foco o fendmeno
consensual entre a Administracdo e os cidaddos e entes privados, com a adogdo de
formas alternativas de composicao.

3. A administracao publica em juizo

A administrac¢do publica brasileira, como litigante ativa ou passiva é uma presenca
constante entre milhdes de processos que compde o cendrio jurisdicional brasileiro.
Tal litigiosidade, obviamente, resulta em custos patrocinados pela Administracao
Publica em juizo (FREITAS, 2017, p. 27).

A hiperinflagdo adversarial representa o dificultoso relacionamento entre a admi-
nistracao publica e a sociedade civil, fator que vem sendo perpetrado historica-
mente por diversos motivos: i) patrimonialismo extrativista; ii) cegueira voluntaria
de governantes; iii) desconfianca exacerbada em relacdo a termos de ajustamento
de conduta; iv) emprego ardiloso da legalidade de maneira lesiva a Constituicao e v)
gestdo contaminada pela rigidez autoritaria (FREITAS, 2017, p. 29).
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A litigiosidade do Estado onera o préprio Estado. O levantamento Justica em nime-
ros, do Conselho Nacional de Justiga, concluiu que o Poder Judiciario brasileiro cus-
tou, em 2019, R$ 100,2 bilhoes e arrecadou apenas R$ 76,43 bilhdes em custas, so-
mente para movimentar o estoque de 77,1 milhdes de processos.

Conforme observado, em estudo do CNJ as matérias administrativas figuram dentre
0s assuntos mais recorrentes, sendo volumoso o nimero de casos que se referem a
matéria tributaria, previdenciaria ou de Direito Publico, todas areas que envolvem
a administracao publica em seus diferentes niveis - federal, estadual e municipal.

Nesse contexto, a consensualidade desponta como uma técnica de decisdo adminis-
trativa, utilizada para excluir os conflitos entre a Administracdo e os administrados.
E imperativo reconhecer que hoje nos encontramos numa era de novos principios
da administracao, baseada em eficiéncia e consensualismo.

Amedida que tais mudancas sdo incorporadas na atuacio administrativa, a evolugio
dos dispositivos legais e a atuacao dos operadores do direito ganha destaque no sen-
tido de incorporar as técnicas ndo adversariais de resolucao de conflitos, conforme
se passara a destacar.

A advocacia tem a expressa obrigacdo ética de estimular, a qualquer tempo, o acordo
entre os litigantes, prevenindo, inclusive, a instalacdo de litigios (FREITAS, 2017, p.
31). Ainda, o Cédigo de Etica da Advocacia veda a diminui¢do de honorarios contra-
tados em decorréncia da solugao do litigio por qualquer mecanismo adequado de
solucdo extrajudicial, conforme o inciso VI, paragrafo inico do artigo 22, e artigo 48
§4¢:

Art. 22 O advogado, indispensavel a administracdo da Justica, é de-
fensor do Estado Democratico de Direito, dos direitos humanos e ga-
rantias fundamentais, da cidadania, da moralidade, da Justica e da
paz social, cuamprindo-lhe exercer o seu ministério em consonancia
com a sua elevada fungdo publica e com os valores que lhe sdo ine-
rentes.

Paragrafo tnico. Sdo deveres do advogado:

VI - estimular, a qualquer tempo, a conciliacao e a mediacao entre os
litigantes, prevenindo, sempre que possivel, a instauracao de litigios;

Art. 48. A prestacdo de servigos profissionais por advogado, indivi-
dualmente ou integrado em sociedades, sera contratada, preferente-
mente, por escrito.

§ 42 As disposicoes deste capitulo aplicam-se a mediagdo, a concilia-
cdo, a arbitragem ou a qualquer outro método adequado de solugao
dos conflitos.
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A partir do novo Cédigo de Processo Civil de 2015 os modelos consensuais de reso-
lucdo de conflitos ganham especial destaque. O artigo 32, §22 determina que “O Es-
tado promover3, sempre que possivel, a solugao consensual dos conflitos”. Ademais,
existe autorizacdo legal para que a Administra¢do Publica, como regra geral, possa
fazer conciliacdes e mediac¢des judiciais (heterocompositivas) ou extrajudiciais (au-
tocompositivas). E o que dispde o artigo 174 deste diploma legal:

Art. 174. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios cria-
rao camaras de mediacao e conciliagdo, com atribui¢des relacionadas
a solucdo consensual de conflitos no ambito administrativo, tais
como:

[ - dirimir conflitos envolvendo érgaos e entidades da administracao
publica;

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

[II - promover, quando couber, a celebragdo de termo de ajustamento
de conduta.

Toda estrutura do cédigo é voltada para o estimulo aos métodos consensuais de so-
lucdo de conflitos, o que vai de encontro aos anseios da sociedade, que procura uma
forma mais célere, mais efetiva e menos custosa para resolver seus conflitos (DI
FRANCESCO, 2016).

A Lei 13.140/2015, que disp0e sobre a mediacdo como meio de solucao de contro-
vérsias entre particulares e sobre a autocomposicdo de conflitos no ambito da ad-
ministra¢do publica, também veio compor o sistema juridico brasileiro quanto a re-
solucdo consensual de conflitos, de forma alternativa ao modelo adversarial
consagrado pela via judicial.

Tecidas tais consideragdes, é necessario reconhecer que o Judiciario é o centro para
onde convergem todas as disputas, sendo dele a “palavra final” que o cidadao busca
para resolucao de seus conflitos. Destarte, a nova administracao publica deve des-
vencilhar-se da arbitrariedade burocratica e orientar-se, precipuamente, ao cidadao
e a dinamica da obtengdo de resultados.

Para tanto, a Administragdo Publica deve reconhecer que existem diversas respostas
aos problemas que lhe sdo apresentados, e nem todas elas necessariamente preci-
sam envolver o sistema conflitivo do judiciario.

Nesse sentido, a legislagao brasileira, especificamente no ambito processual oferece
diversas possibilidades de solu¢des negociadas, configurando um sistema de multi-
plas possibilidades, conforme se passara a demonstrar.
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4. O sistema multiportas e os modelos nao adversariais de solucao de

conflitos

A expressao sistema multiportas foi retirada da obra “A Fazenda Publica em Juizo”.
Ao tratar dos meios ndo adversariais de resolucdo de conflitos disponiveis para a
Administracao, Leonardo Carneiro da Cunha (2018) ensina que:

Costumam-se chamar de “meios alternativos de resolucdo de confli-
tos” a mediacdo, a conciliacdo e a arbitragem (Alternative Dispute
Resolution - ADR). Estudos mais recentes demonstram que tais
meios ndo seriam “alternativos”, mas sim adequados, formando um
modelo de sistema de justica multiportas. Para cada tipo de contro-
vérsia, seria adequada uma forma de solucdo, de modo que ha casos
em que a melhor solucdo ha de ser obtida pela mediacio, enquanto
outros, pela conciliacdo, outros, pela arbitragem e, os que se resolve-
riam pela decisdo do juiz estatal.

()

A expressdo multiportas decorre de uma metafora: seria como se
houvesse, no atrio do forum, varias portas; a depender do problema
apresentado, as partes seriam encaminhadas para a porta da media-
¢do, ou da conciliacdo, ou da arbitragem, ou da prépria justica estatal.
(CUNHA, 2018, p. 614)

Anegociacgao, a conciliagao, a mediagao e a arbitragem sao ferramentas cooperativas
que, bem manejadas, evitam danos materiais e imateriais oriundos de disputas mal
resolvidas (FREITAS, 2017, p. 33). O sistema multiportas de solucao de disputas é
compativel com o ambiente publico, podendo abranger as controvérsias que envol-
vam a Fazenda Publica (CUNHA, 2018, p. 615).

O Judiciario deixa de ser um lugar de julgamento apenas para ser um local de reso-
lucdo de disputas. Trata-se de uma importante mudanca paradigmatica. Ndo basta
que o caso seja julgado; é preciso que seja conferida uma solucao adequada que faca
com que as partes saiam satisfeitas com o resultado (CUNHA, 2018, p. 614).

Observa-se que os meios alternativos de resolucao de disputa deixam de ser apenas
alternativos, passando a compor um quadro geral dos meios de resolucdo de dispu-
tas. As técnicas ndo adversariais passam a ser meios integrados de resolucdo e ma-
nejo dos conflitos envolvendo o Estado.

A dicotomia (resolucdo judicial x meios alternativos) fica atenuada. Nao se fala mais
no meio de resolucdo de disputas e suas alternativas, mas se oferece uma série de
meios, entrelagcados entre si e funcionando num esquema de cooperacao, voltados a
resolucao de disputas e pacificacdo social (CUNHA, 2018, p. 627).
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Por outra parte, observa-se que a resisténcia na adesao as vias negociais adminis-
trativas se deve a tradi¢do da visdo imperativa da Administragao (doutrina fran-
cesa), que nao concebia a possibilidade de ajustes no ambito das relagdes publicas
pois a obje¢do central se prendia a interpretagdo do principio da indisponibilidade
do interesse publico (MOREIRA NETO, 2003, p. 154).

A Unido, os estados e municipios ainda sdo timidos e reticentes quando o tema é a
submissdo de conflito a arbitragem ou a mediacao. Muito dessa desconfianca dava-
se em razao do disposto no art. 25 da Lei n® 9.307/96, que vedava a submissdo a
arbitragem “controvérsia acerca de direitos indisponiveis”. Embora a jurisprudén-
cia do Superior Tribunal de Justica ja tivesse admitido a participacao da Fazenda
Publica em juizo arbitral (MESQUITA, 2016, p. 13),aLein213.129/15 acabou de vez
com a discussdo ao revogar esse dispositivo e inserir, de forma expressa, no § 32 do
art. 22 da Lei n? 9.307/96, a possibilidade de submissao de disputa que envolva a
administracao publica na arbitragem:

Art. 22 A arbitragem podera ser de direito ou de equidade, a critério
das partes.

§ 12 Poderao as partes escolher, livremente, as regras de direito que
serdo aplicadas na arbitragem, desde que nao haja violagao aos bons
costumes e a ordem publica.

§ 292 Poderao, também, as partes convencionar que a arbitragem se
realize com base nos principios gerais de direito, nos usos e costu-
mes e nas regras internacionais de comércio.

§ 30 A arbitragem que envolva a administracdo publica sera sempre
de direito e respeitara o principio da publicidade (Incluido pela Lei
n?13.129, de 2015).

Nesse sentido, a legislacdo visa promover uma gradual mudanga de cultura. Corro-
borando com este entendimento, aponta Godoy (2011) que:

Os insuportaveis niveis de litigdncia estatal, em grande parte provo-
cados por miopia conceitual que repele solu¢des administrativas
transacionais, e os custos decorrentes da aventura da judicializacdo
inconsequente, entre outros, sugerem que se conceba novo arqué-
tipo, centrado em cultura de consenso, com maior preocupagdo com
resultados. Persistem critérios pouco flexiveis de legalidade buro-
cratica. E o mundo do carimbo, que deve se curvar a esperanca da
eficiéncia como forma de razio.

A solucdo consensual, quando possivel e adequada ao caso concreto é medida de
eficiéncia que deve ser adotada. O Estado nao pode brigar por posi¢oes, interpor
recursos simplesmente porque sao cabiveis e protelar o processo indefinidamente.
0 que deve ser feito é uma andlise de seu interesse, do que é mais vantajoso para
seus cofres e para a sociedade no caso concreto (MESQUITA, 2016, p. 18).
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Nessa linha de intelec¢do, a implementac¢do de tomada de decisdes voltada a elimi-
nacao ou ao menos a mitigacao dos conflitos entre a Administracdo e os administra-
dos é medida que se impoe.

Atualmente, observa-se um inegavel aumento dos interesses publicos provenientes
dos varios setores da sociedade civil e, por conseguinte, a dificuldade de o Estado
conseguir atendé-los de forma eficiente. Nesse contexto, abre-se a sociedade um
novo papel, mais colaborativo, diminuindo sua separagao com a Administragao Pu-
blica (FALEIROS JUNIOR, 2017, p. 74).

A Administracao burocratica, que se fechava aos interessados, é rompida com a pro-
cedimentalizacao e por meio da ideia de coadministragdo, o procedimento torna-se
veiculo de democratizagdo e de inser¢do do cidadao no Estado (NETTO, 2009, p. 65).

Ha a adogdo gradual por parte dos entes publicos do principio do consenso, ou seja
, “o primado da concerta¢do sobre a imposicao nas relacdes de poder entre socie-
dade e Estado” (MOREIRA NETO, 2003, p. 133) ante a necessidade de superacdo da
burocracia que macula e incapacita a eficiéncia, a transparéncia, a legitimacao e a
estabilidade da fun¢do administrativa na formacdo de um modelo de trocas e cons-
trucao de vontade bilateral capaz de atingir resultados mediante participacao mais
efetiva dos cidadaos.

Este sistema parte da legitimacdo da tomada de decisdes dentro de um espectro de
discricionariedade que é conferido ao gestor publico a partir de regulamentos cla-
ros, uma vez que ndo lhe é irrogada a prerrogativa de abdicar do interesse publico.

A formacgao do acordo entre administracdo publica e particulares ocorre a partir de
um conjunto de instrumentos de colaboracgao. A participacao dos diversos agentes
assume-se como legitimadora do processo de tomada da decisdo respectiva. Este
novo modelo de solugdo de conflitos se funda na ideia de renovagao da confianca
dos cidaddos na Administracdo Publica, em todas as suas esferas de poder.

Isto posto, passa-se a analise das espécies de solu¢do ndo adversarial que se apre-
sentam como alternativas viaveis para a Administracgao.

4.1 Arbitragem

A Lei n? 13.129/2015 instituiu a arbitragem na Administracdo Publica em geral e
permite que os entes estatais utilizem a arbitragem para a resolucao de conflitos
relativos a direitos patrimoniais disponiveis, sem, contudo, definir objetivamente
um conteudo para a discricionariedade administrativa na sua aplicacao (VALLE,
2018, p. 187).

Adilson de Abreu Dallari afirma que quando o Poder Publico opta pela arbitragem,
ndo estd transigindo com o interesse publico, e sim escolhendo uma forma mais ex-
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pedita para a defesa do proéprio interesse publico. (1996, p. 8). Nesse passo, é inega-
vel um incremento qualitativo e quantitativo na utilizagdo da arbitragem no ambi-
ente negocial administrativo.

A arbitragem é técnica consensual que agrega valor e seguranca aos contratos fir-
mados pela Administracao, por exemplo, prevendo litigios judiciais e oportunizando
a satisfacdo do interesse publico de forma adequada e muito mais célere e econd-
mica no comparativo com a tutela jurisdicional (VALLE, 2018, p. 197).

Cassio Telles Ferreira Netto afirma que a inclusdo de clausulas arbitrais nos contra-
tos administrativos flexibiliza a relagdo contratual entre as partes, prioriza o equili-
brio de interesses e possibilita maior relevo a igualdade contratual, sem deixar de
respeitar as prerrogativas. E ainda atende aos principios da eficiéncia, economici-
dade, legalidade e moralidade.

Vivian Lima Lopez Valle (2018, p. 190) aponta que a clausula arbitral vazia e ausén-
cia de delimitacdao dos limites conceituais dos interesses patrimoniais disponiveis
sao desafios a serem enfrentados para garantir a eficacia da arbitragem e para evitar
desvios de finalidade, pessoalidade no trato dos conflitos durante a execugao do con-
trato e até interferéncias econémicas e politicas na solu¢ao dos casos concretos, com
claro prejuizo ao interesse publico.

A disponibilidade e a patrimonialidade dos interesses publicos sdo a chave da dis-
cussdo para a adog¢do da arbitragem nos contratos administrativos. A identificacao
de quais sdo os elementos patrimoniais disponiveis no contrato é determinante para
que o ambiente paritario possa ser adequadamente controlado e para se evitar des-
vios de finalidade (VALLE, 2018, p. 192).

Em que pese ainda a pouca vivéncia da Administracao Publica em negociacao, e a
fragilidade dos mecanismos de controle sobre a agdo administrativa consensual, é
inegavel o avanco no direito positivo da arbitragem nos contratos administrativos,
o que exige um olhar atento da doutrina e da jurisprudéncia. Se bem empregada, a
arbitragem pode se traduzir em instrumento valioso de estabilidade das relacdes
negociais administrativas (VALLE, 2018, p. 197).

As partes interessadas podem submeter a solucdo de seus litigios ao juizo arbitral
mediante convencdo de arbitragem, assim entendida a cldusula compromisséria e o
compromisso arbitral. Em outras palavras, a conven¢do de arbitragem € o género,
do qual ha duas espécies: a clausula compromisséria e o compromisso arbitral
(CUNHA, 2018, p. 615).

A clausula compromissoéria €, nos termos do art. 4° da Lei 9.307, de 1996, “a conven-
¢do através da qual as partes em um contrato comprometem-se a submeter a arbi-
tragem os litigios que possam vir a surgir, relativamente a tal contrato”. A clausula
compromissoéria deve ser estipulada por escrito, podendo inserir-se no proprio con-
trato ou em documento apartado que a ele se refira.
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Ja o compromisso arbitral, segundo disposto no art. 92 da mesma lei, “é a convencgao
através da qual as partes submetem um litigio a arbitragem de uma ou mais pessoas,
podendo ser judicial ou extrajudicial”. Enquanto o compromisso extrajudicial deve
ser celebrado por instrumento publico ou por escrito particular, assinado por duas
testemunhas, o judicial ha de ser celebrado por termo nos autos, perante o juizo ou
tribunal, onde tenha curso a demanda. Tanto a clausula compromissoria quanto o
compromisso arbitral produzem o chamado efeito vinculante, submetendo efetiva-
mente as partes a arbitragem (CUNHA, 2018, p. 616).

A arbitragem pode ser de direito ou de equidade, a critério das partes, que poderao,
ainda, escolher as regras de direito que serdo aplicadas, ou convencionar que o jul-
gamento se realize com base nos principios gerais do direito, nos usos e costumes e
nas regras internacionais de comércio (CUNHA, 2018, p. 617).

As partes podem, na clausula compromisséria, ja estabelecer as regras necessarias
e suficientes para a instituicdo da arbitragem, ou simplesmente reportar-se as re-
gras de algum o6rgdo arbitral institucional ou entidade especializada, de maneira
que, sobrevindo a controvérsia, é possivel a institui¢do imediata da arbitragem. E o
que se chama de clausula compromissoéria cheia.

No caso de a clausula compromisséria ser vazia, isto é, caso nao haja acordo prévio
sobre a forma de instituir a arbitragem, a parte interessada manifestara a outra
parte sua intenc¢do de dar inicio a arbitragem, por via postal ou por outro meio id6-
neo de comunicag¢do, convocando-a para firmar o compromisso arbitral. Nao com-
parecendo a parte convocada ou, comparecendo, recusar-se a firmar o compromisso
arbitral, faculta-se a outra parte a propositura de demanda judicial perante o Poder
Judiciario para que o juiz estatal determine a sua celebragdo. Ao juiz cabe estimular
uma celebracao consensual. Nao sendo possivel e ndo havendo consenso, o juiz de-
cidira sobre o conteddo do compromisso arbitral.

0 arbitro deve ser escolhido nos termos do compromisso arbitral. Se este nada dis-
puser a respeito, cabera ao juiz nomear arbitro Unico para a solugao do litigio. A
sentenca do juiz valerd como compromisso arbitral, podendo ser impugnada por re-
curso de apelagdo sem efeito suspensivo, de modo que é possivel ja instituir a arbi-
tragem, mesmo pendente apelagdo contra a sentenga que determina sua instituicao
(CUNHA, 2018, p. 617).

Na pesquisa efetuada, no ano de 2015, em cinco camaras de arbitragem houve 20
casos de arbitragens com a Administracao Publica, (direta e indireta), em todas as
esferas do governo, representando 4% do nuimero total das arbitragens. A despeito
dos dados, ha um desenvolvimento grande nessa area. Esse percentual provavel-
mente tendera a subir nos préximos anos, haja vista a previsdo expressa na Lei
11.079/2004 da arbitragem com a Administracdo Publica nos contratos de Parceria
Publico-Privada (PPP), concessdes em geral e a Parceria Publica de Investimento -
PPI (MP 727 de 12.05.2016) (MUNIZ, 2016).
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Se comparada ao judiciario, o tempo despendido na arbitragem é menor para resol-
ver demandas contratuais e retirar do balango contabil esse contingenciamento.
Desse modo, a opgdo pela arbitragem é juridica, mas também econdmica. O veiculo
motor da atividade empresarial é o contrato e atualmente existem setores que sé
fazem contratos com clausulas compromissérias (MUNIZ, 2016).

Comparando a arbitragem publica e a privada a tinica diferenga apontada por Selma
Lemes é a questao da flexibilidade do sigilo e um outro ponto. Outra caracteristica
que ndo vem a ser uma diferenca, mas causa uma certa dificuldade, sdo as antecipa-
¢Oes dos custos das despesas. Tratando-se de sociedade de economia mista, empre-
sas publicas, funda¢des, uma empresa estadual, uma empresa vinculada a um minis-
tério, ou mesmo a propria secretaria de obras, existe uma certa dificuldade em ter o
dinheiro para antecipar a arbitragem. Desta forma, as vezes a arbitragem demora
um pouco mais, pois é preciso emitir uma nota de empenho e efetua recolhimentos
antecipados (MUNIZ, 2016).

4.2 Mediagdo e conciliagdo

A terceira onda renovatoéria do processo, mencionada por Capeletti e Garth na obra
“Acesso a justica”, revelou a necessidade de simplificar o sistema processual, o que
ensejaria melhor prestacgdo jurisdicional, mais dinamica e eficaz. Dentro dessa ter-
ceira onda, a mediacdo ganha relevo na solucao de conflitos (MESQUITA, 2016, p.
12). Nesse sentido, apontam com propriedade os autores:

Existem vantagens 6bvias tanto para as partes quanto para o sistema
juridico, se o litigio é resolvido sem necessidade de julgamento. A so-
brecarga dos tribunais e as despesas excessivamente altas com os li-
tigios podem tornar particularmente benéficas para as partes as so-
lugdes rapidas e mediadas, tais como o juizo arbitral. Ademais,
parece que tais decis0es sdo mais facilmente aceitas do que decretos
judiciais unilaterais, uma vez que eles se fundam em acordo ja esta-
belecido entre as partes. E significativo que um processo dirigido
para a conciliagdo - ao contrario do processo judicial, que geral-
mente declara uma parte “vencedora” e a outra “vencida” - ofereca a
possibilidade de que as causas mais profundas de um litigio sejam
examinadas e restaurado um relacionamento complexo e prolon-
gado. (CAPPELLETI, GARTH, 1988).

A partir de tal nogdo, o processo civil brasileiro entra na fase do processo como local
de dialogo e de busca pelo melhor caminho para a resolu¢do de cada disputa. Nota-
se a necessidade de se adotar um menor formalismo e maior proximidade das par-
tes.

A conciliacdo e a mediagdo constituem técnicas que se destinam a viabilizar a auto-
composicdo de disputas ou litigios. Nelas, um terceiro intervém, contribuindo para
que as partes componham por si mesmas a disputa que ha entre elas. A conciliacdo
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e a mediacdo nao se confundem com a arbitragem. Esta é um meio de heterocompo-
sicdo. O arbitro, assim como o juiz, decide a causa que lhe é submetida. Na concilia-
¢do e na mediacdo, o terceiro é convocado, ndo para decidir, mas para contribuir
com as partes, a fim de que estas, por si, cheguem a uma solucdo, mediante autocom-
posicao (CUNHA, 2018, p. 628).

O mediador intermedeia as partes, auxiliando-as para que cheguem a uma solucao
consensual do conflito. 0 mediador nada decide; apenas conduz as partes, mediante
técnicas adequadas, para que elas tenham melhores condi¢des de dar uma solucao
a disputa. Nao h3, na mediagao, qualquer carater jurisdicional, ndo sendo conferido
ao mediador poder de decidir ou de impor qualquer medida as partes. De igual
modo, as partes nao estao sujeitas a qualquer supremacia ou poder exercido pelo
mediador.

No que tange a classificacdo do meio nao adversarial em media¢do ou conciliacdo é
importante anotar que nao ha distingao pratica precisa entre estes meios alterna-
tivo. O Codigo de Processo Civil estabeleceu apenas a distingdo legal entre elas.

Pelo critério legal, a mediacao é medida mais adequada aos casos em que tiver ha-
vido vinculo anterior entre as partes, a exemplo do que ocorre em matéria societaria
e de direito de familia. O mediador tem a fun¢do de auxiliar os interessados a com-
preender as questdes e os interesses em conflito, de modo que eles possam, pelo
restabelecimento da comunicacao, identificar, por si proprios, solugdes consensuais
que gerem beneficios mutuos. Para tanto, o mediador vale-se de técnicas préprias,
com didlogo, paciéncia, simplicidade e constante esclarecimento.

Por sua vez, ainda pelo critério legal, o conciliador deve atuar preferencialmente nos
casos em que ndo tenha havido vinculo anterior entre as partes, como, por exemplo,
em acidentes de veiculo ou em casos de danos extrapatrimoniais em geral. O conci-
liador pode sugerir solu¢des para o litigio, sendo vedada a utilizacao de qualquer
tipo de constrangimento ou intimidagdo para que as partes conciliem.

A primeira iniciativa de ampliar a utilizacdo da mediacao como técnica de resolucao
de conflitos partiu da edicdao da Resolucao n® 125 do Conselho Nacional de Justica,
do ano de 2010, que atribuiu a mediagdo o status de politica publica nacional.

A politica judiciaria nacional de tratamento adequado dos conflitos de interesses no
ambito do Poder Judiciario estabelece que compete aos 6rgdos judiciarios oferecer
mecanismos de solucao de controvérsias, em especial os chamados meios consen-
suais, como a mediacdo e a conciliacao, além de prestar atendimento e orientacdo ao
cidadao.

Nesse sentido, destaca a doutrina que:

A politica nacional instituida pela mencionada resolucdo procura
conferir tratamento adequado aos conflitos de interesses no ambito
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do Poder Judiciario, preocupando-se com a qualidade dos servicos a
serem oferecidos. Dai por que ha regras explicitas sobre a capacita-
¢do dos mediadores e conciliadores (CUNHA, 2018, p. 626).

Seguindo a linha desta nova politica nacional, a partir da edicdo do novo Cédigo de
Processo Civil ocorre uma importante mudang¢a de conceito e orientacdo: o foco
deixa de estar apenas o julgamento e passa para a efetiva solucdo do conflito
(CUNHA, 2018, p. 627).

0 novo CPC dedica um capitulo todo aos mediadores e conciliadores judiciais (arti-
gos 165 a 175), sendo que no artigo 149 dispde que mediadores e conciliadores fa-
zem parte do rol de auxiliares da Justica. Ademais, o artigo 32, §32 incentiva a conci-
liacdo, a mediacdo e demais métodos de solucdo consensual de conflitos:

Art. 32 Ndo se excluira da apreciacdo jurisdicional ameaca ou lesao a
direito.

§ 12 E permitida a arbitragem, na forma da lei.

§ 220 Estado promovera, sempre que possivel, a solucido consensual
dos conflitos.

§ 32 A conciliacdo, a mediagdo e outros métodos de solucdo consen-
sual de conflitos deverdo ser estimulados por juizes, advogados, de-
fensores publicos e membros do Ministério Publico, inclusive no
curso do processo judicial.

E possivel identificar como o principio maior da mediagio o protagonismo das par-
tes e a responsabilidade pela solucao encontrada. Nesse sentido, a solu¢ao para o
problema tende a ser melhor aceita e a pacificacao da questdo fica acobertada pela
seguranga juridica.

O contetido dos ajustes sera o objeto do entendimento, do possivel consenso entre
as partes; sera o resultado das concessdes e dos intercambios realizados no trans-
curso do processo de negociacdo que antecedeu ao compromisso.

Como o foco estad na superacao do dissenso, ha o “empoderamento” das partes sobre
os conflitos, de meros expectadores do litigio conduzido pelos advogados e pelo ma-
gistrado, as partes passam a atores importantes de sua solugdo (CUNHA, 2018, p.
633).

No que tange a utilizacao da mediacao e conciliagao pela Administragdo publica, im-
portante apontar que A Lei de Mediacdo (Lei 13.140/15), que dispde sobre a medi-
acao como meio de solucao de controvérsias entre particulares e sobre a autocom-
posicdo de conflitos no ambito da administragdo publica, cuidou de inserir um
capitulo com o titulo: “Da Autocomposicao de Conflitos em que for parte pessoa ju-
ridica de Direito Publico”.
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De acordo com o paragrafo unico do art. 12 da Lei 13.140, de 2015, a mediagdo é
definida como “a atividade técnica exercida por terceiro imparcial sem poder deci-
sorio, que, escolhido ou aceito pelas partes, as auxilia e estimula a identificar ou de-
senvolver solucdes consensuais para a controvérsia”.

Conjugando-se o disposto no art. 166 do CPC com a disposi¢ao contida no art. 22 da
Lei 13.140, de 2015, observa-se que a atuagdo do mediador ha de ser conduzida pe-
los principios da independéncia, da imparcialidade, da isonomia entre as partes, da
oralidade, da informalidade, da autonomia da vontade das partes, da busca do con-
senso, da confidencialidade, da boa-fé e da decisao informada.

Cotejando-se 0 § 22 com o § 32, ambos do art. 165 do CPC, tem-se a impressao de que
o mediador ndo sugere qualquer solugdo para o conflito; s6 quem poderia fazer su-
gestoes seria o conciliador. Ocorre, porém, que o inciso Il do § 12 do art. 30 da Lei
13.140, de 2015, menciona a “manifestacdo de aceitacdo de proposta de acordo
apresentada pelo mediador”, numa clara indicacdo de que o mediador pode também
fazer sugestdes ou apresentar proposta de acordo para as partes se autocomporem
(CUNHA, 2018, p. 630). Nesse sentido, merecem destaque os dispositivos legais:

Art. 165. Os tribunais criardo centros judicidrios de solugdo consen-
sual de conflitos, responsaveis pela realizacdo de sessbes e audién-
cias de conciliacdo e mediacao e pelo desenvolvimento de programas
destinados a auxiliar, orientar e estimular a autocomposigao.

§ 12 A composicdo e a organizacdo dos centros serdo definidas pelo
respectivo tribunal, observadas as normas do Conselho Nacional de
Justica.

§ 22 0O conciliador, que atuara preferencialmente nos casos em que
ndo houver vinculo anterior entre as partes, podera sugerir solucoes
para o litigio, sendo vedada a utilizacdo de qualquer tipo de constran-
gimento ou intimidagdo para que as partes conciliem.

§ 32 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 restabelecimento da comunicagao, identificar, por
si préprios, solugdes consensuais que gerem beneficios mutuos.

Art. 30. Toda e qualquer informacdo relativa ao procedimento de me-
diacao sera confidencial em relacdo a terceiros, ndo podendo ser re-
velada sequer em processo arbitral ou judicial salvo se as partes ex-
pressamente decidirem de forma diversa ou quando sua divulgacao
for exigida por lei ou necessaria para cumprimento de acordo obtido
pela mediacao.

§ 12 O dever de confidencialidade aplica-se ao mediador, as partes, a
seus prepostos, advogados, assessores técnicos e a outras pessoas de
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sua confianca que tenham, direta ou indiretamente, participado do
procedimento de mediacao, alcangando:

[ - declaragdo, opinido, sugestdo, promessa ou proposta formulada
por uma parte a outra na busca de entendimento para o conflito;

II - reconhecimento de fato por qualquer das partes no curso do pro-
cedimento de mediagio;

III - manifestacao de aceitacdo de proposta de acordo apresen-
tada pelo mediador;

IV - documento preparado unicamente para os fins do procedimento
de mediagdo.

Outra novidade a ser ressaltada especificamente quanto a ado¢do de meios nado ad-
versariais de resolucdo de demandas pela Administracao Publica se refere a criacao
de Camaras de Prevencdo e Resolug¢do Administrativa de Conflitos, prevista no ar-
tigo 32 da Lei 13.140/2015:

Art. 32. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios pode-
rao criar camaras de prevencao e resoluciao administrativa de confli-
tos, no ambito dos respectivos 6rgidos da Advocacia Publica, onde
houver, com competéncia para:

[ - dirimir conflitos entre 6rgios e entidades da administracio pu-
blica;

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

[1I - promover, quando couber, a celebracdo de termo de ajustamento
de conduta.

§ 12 0 modo de composicdo e funcionamento das camaras de que
trata o caput sera estabelecido em regulamento de cada ente fede-
rado.

§ 22 A submissao do conflito as camaras de que trata o caput é facul-
tativa e sera cabivel apenas nos casos previstos no regulamento do
respectivo ente federado.

§ 32 Se houver consenso entre as partes, o acordo serd reduzido a
termo e constituira titulo executivo extrajudicial.

§ 42 Nao se incluem na competéncia dos drgdos mencionados no ca-
put deste artigo as controvérsias que somente possam ser resolvidas
por atos ou concessao de direitos sujeitos a autorizacdo do Poder Le-
gislativo.
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§ 52 Compreendem-se na competéncia das cimaras de que trata o ca-
put a prevencdo e a resolucdo de conflitos que envolvam equilibrio
econOmico-financeiro de contratos celebrados pela administracao
com particulares.

Art. 33. Enquanto nao forem criadas as cAmaras de mediagao, os con-
flitos poderao ser dirimidos nos termos do procedimento de media-
cdo previsto na Subsecao I da Secdo Il do Capitulo I desta Lei.

Paragrafo tUinico. A Advocacia Publica da Unido, dos Estados, do Dis-
trito Federal e dos Municipios, onde houver, podera instaurar, de ofi-
cio ou mediante provocacio, procedimento de mediacio coletiva de
conflitos relacionados a prestacido de servicos publicos.

Nota-se pelo paragrafo tinico do artigo 33 da referida lei de regéncia a possibilidade
de mediacdo coletiva de conflitos relacionados a prestacdo de servigcos publicos.

A Lei 13.140, de 2015, trata apenas da mediagdo, ndo mencionando expressamente
a conciliagdo. Contudo, suas regras devem aplicar-se igualmente a concilia¢ao, pois
as diferencas entre estes dois meios alternativos nao sao tao acentuadas, variando
quanto a adog¢ao de algumas técnicas, a depender das pessoas envolvidas e do objeto
da disputa havida entre elas, conforme destacado.

5. Parametros de consenso e desafios aos modelos de solu¢ao consen-

sual apresentados

A redefinicdo do conceito de interesse publico é condicao essencial para a admissi-
bilidade do consenso administrativo em decisdes outrora puramente reservadas as
decisOes de império. Entretanto, nao ha como negar que o conteddo do denominado
“interesse publico” é dinamico, uma vez que experimentou sensiveis mudancas até
os dias hodiernos (DANTAS, MELLO, 2010).

Nesse sentido, o processo de determinacao do interesse publico passa a ser desen-
volvido a partir de uma perspectiva consensual e dialogica. Conforme aponta a dou-
trina consagrada:

Ora, distintamente do que se possa aceitar sem maiores indagacdes,
em todas as modalidades preventivas e de composi¢cao de conflitos
em que se envolva a Administragdo Publica, no ambito do Direito Ad-
ministrativo, jamais se cogita de negociar o interesse publico, mas de
negociar os modos de atingi-lo com maior eficiéncia (MOREIRA
NETO, 2003, p. 154).

E que coexiste com o interesse puiblico deduzido no conflito, o interesse puiblico, ndo
menos importante, de compd-lo. Esse interesse em dirimir o conflito, e retomar a
normalidade nas relagdes sujeitas a disciplina administrativa. é indubitavelmente
da maior importancia, tanto na esfera social como na econdémica, justificando que
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sejam encontrados modos alternativos de atendimento ao interesse publico envol-
vido (MOREIRA NETO, 2003, p. 154).

André Luiz Nascimento Parada (2015, p. 108) defende que nos contratos adminis-
trativos o que se transfere sdo bens e direitos patrimoniais disponiveis, pois, se ndo
contemplassem essa natureza, ndo poderiam ser objeto de contratos, especialmente
considerando que o direito disponivel é o direito que as partes podem constituir ou
extinguir por meio de acordo de vontade. E, desse modo, conclui-se que dispor de
direitos patrimoniais nao significa dispor do interesse publico.

A supremacia do interesse publico sobre o particular, interpretada a luz da Consti-
tuicdo de 1988, ndo garante a prevaléncia do direito alegado pela Administracao Pu-
blica contra particular “a qualquer custo”. No caso concreto, a partir dos argumentos
apresentados por ambas as partes, em condi¢cdes isondmicas, verificar-se-a qual di-
reito estd mais bem amparado nas leis e principios juridicos (MESQUITA, 2016, p.
19).

A luz de tais reflexdes, questiona-se: o que seria a negociagéo ptiblico-privada legi-
tima? A doutrina aponta que seria aquela consentanea com “os objetivos fundamen-
tais da Republica, adequada, qual seja, pertinente na correlaciao entre meios e fins;
necessaria, ou seja, a menos onerosa entre as alternativas validas e proporcional
stricto sensu” (FREITAS, 2017, p. 30).

A solucao negociada, nas relagdes de administracao publica, merece ser vista como
estratégia preferencial de pacificagdo dos conflitos.

Por 6bvio, existem matérias inegociaveis. A ado¢ao do consensualismo ndo implica
a abertura de mao da decisao judicial de mérito nas hipdteses impositivas (FREITAS,
2017, p. 33).

Por outra parte, a l6gica do tudo ou nada é uma postura hermenéutica indefensavel
no plano de principios e no campo das regras. Trata-se de rigidez excessiva que
atesta o despreparo e falta de vocacao para uma governanca democratica.

Com a adogao das solugdes ndo adversarias no ambito da administragao publica, no-
vas habilidades devem ser desenvolvidas por parte do agente publico, quais sejam:
a) maturidade para desenhar alternativas ndo adversariais, baseadas na confianga
legitima; b) impessoalidade e autocontrole em face dos estimulos aversivos; c) de-
senviesamento e troca consciente de automatismos mentais; d) capacidade de es-
cuta ativa e de indagacdo aberta; e) aptiddo para construir saidas honrosas e f) vo-
cacdo para performances integradas (FREITAS, 2017, p. 34).

Nesse passo, o agente de Estado é instado a negociar sem sucumbir. Nao pode ceder
simplesmente para parecer bom negociador. E parte de sua incumbéncia dialogar
respeitosamente, presumindo a boa-fé do oponente e, quando viavel, pois nem sem-
pre o sera, “deve fixar enquadramentos propicios ao acordo, resistindo a tentacao
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de derrotar completamente a parte contraria, a qualquer preco” (FREITAS, 2017, p.
34).

Conforme esclarece Mesquita (2016, p. 19):

0 cidaddo ndo estd, necessariamente, em lado oposto ao Estado. O
direito por ele pleiteado pode refletir um equivoco da Administracao
Publica, uma violacdo as normas cogentes praticadas pelo agente pu-
blico ou uma ac¢do estatal contraria ao interesse publico primario.

Desse modo, os principios da indisponibilidade e da supremacia do
interesse publico sobre o particular ndo impedem a utilizacao de
meios alternativos de resolucdo de conflitos, mas, sim, obrigam o Es-
tado a pesar os principios da legalidade, a boa-fé e a eficiéncia a luz
da juridicidade administrativa para que o melhor interesse publico
seja atingido no caso concreto.

Como se vé, nem sempre o interesse publico devera preponderar de modo absoluto
numa relagdo, pois outros interesses constitucionalmente protegidos poderao nela
concorrer, o que exige solu¢cdes ponderadas.

O atributo da imperatividade, em que pese compor-se em legitimo meio de acdo es-
tatal, deve sim ser compatibilizado com os instrumentos consensuais de atuacdo do
poder publico.

Um Estado de Justica, nao pode prescindir dessa interacao horizontal e sadia com a
sociedade (MOREIRA NETO, 2003, p. 156). A face imperativa do Poder s6 deve apa-
recer quando absolutamente necessario e no que for absolutamente indispensavel.

Para que o agente publico possa realizar acordo, ele devera seguir certos parame-
tros, de modo que este seja considerado legitimo, isentando-o de qualquer respon-
sabilizacdo ou sancdo e, assim, fazendo com que o acordo esteja em consonancia com
o interesse publico.

Mesquita (2016 p. 25-27) elenca algumas diretrizes para a promocao de acordo le-
gitimo a ser concluido pelo advogado publico, ressaltando que, quando se fala em
parametro para realizacdo de acordos, se pretende dizer que o advogado publico
terd a sua disposicao diversos instrumentos, tanto para objetivar a sua proposta
como para medir a vantajosidade do acordo a ser promovido. Tais parametros po-
dem ser sintetizados da seguinte maneira:

i) Pelo principio da isonomia, em demandas analogas os acordos também devem ser
celebrados de forma semelhante. Se o tema que se apresenta em uma demanda for
de interesse de toda uma categoria ou grupo de pessoas, o advogado publico pode
procurar resolver a situacao de todos de maneira uniforme, seja os convidando a
uma unica mesa de negociacao, seja formulando uma mesma proposta individual-
mente a todos os interessados.
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ii) Analise de risco. Embora o Poder Judicidrio ndo tenha entendimento uniforme em
todos os casos, a partir da verificacdo nos processos perante as Varas da Fazenda
Publica e o Tribunal de Justica ou Federal o advogado publico consegue vislumbrar
se o processo tem chance provavel, possivel ou remota de perda.

iii) Melhor Alternativa Para Um Acordo Negociado. Durante a celebracdo do acordo,
qual seria a melhor op¢do a ser adotada, aquela apresentada na mesa de negociagao
ou outra a disposicdo do advogado publico? O advogado publico, ao atuar em uma
negociacao, deve saber, concretamente, qual serd a consequéncia para a administra-
¢do publica caso o acordo nao seja celebrado.

Imperioso anotar ainda que o regime de consenso somente pode ser aplicado onde
houver autorizacdo legal que ateste as benesses de seu emprego diante de circuns-
tancias particulares especificas. Ademais, como bem enfatiza Baptista (2003, p.
270), “o consenso ndo pode levar a abdica¢do de fun¢bes pela administracao nem a
eliminacao de poderes publicos, mantendo-se nos limites admitidos constitucional-
mente”.

Sao proibidos compromissos improbos, desproporcionais, impermeaveis a procedi-
mentos de controle e autocontrole e que tentam contornar a reserva legal (FREITAS,
2017, p. 37).

Mesmo com diretrizes bem definidas e autorizada a solucao consensuada a luz do
principio da legalidade, a negociagdo administrativa ainda se sujeita a incertezas.
Entende-se pela necessidade de consolidagdo de novas formas de controle e meios
de se coibir abusos que prejudiquem o interesse publico, o qual se revela como fator
imprescindivel para viabilizar a conservacao da vida em comunidade, uma vez que
busca, por meio da atuacdo estatal, propiciar, na maxima medida possivel, um con-
vivio harmonioso e organizado entre os seus membros (FALEIROS JUNIOR, 2017, p.
71)

Nesse sentido o conceito de solucao 6tima esta sensivelmente ligado ao conceito de
boa administragdo, o qual pressupde que a Administracao Publica deve proceder
sempre da melhor forma para atender a satisfagdo das necessidades coletivas, ado-
tando as melhores solugoes possiveis (VALLE, 2018, p. 193).

0 acordo é, no geral, a mais democratica e satisfatéria das solugdes. Do ponto de
vista administrativo (técnico e financeiro) pode ser associado a ideia de eficiéncia,
de uma Administra¢do Publica mais moderna e capaz de responder adequadamente
a novos problemas que surgem com a evolugao social.

A despeito dos desafios e incertezas, a ado¢do de modelos ndo adversariais de solu-
cdo de conflitos entre particulares e a Administracdo Dial6gica é uma tendéncia cres-
cente e realidade que, se bem manejada, pode incrementar qualitativamente a atua-
c¢do administrativa, com solucdes mais adequadas e céleres, além de desafogar o
congestionado Poder Judiciario.
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6. Conclusao

O estudo apresentou a ado¢ao de modelos ndo adversariais de solugdo de conflitos
como uma forma de expressdao da Administracdo Consensual, como uma mudanca
de cultura da Administracdo impositiva aquela que estimula o didlogo e participacao
dos diversos atores sociais. Diante do incremento das ideias democraticas, a ativi-
dade administrativa passou a exigir maior participacao social institucionalizada; o
particular passou a poder participar da constru¢do das decisdes administrativas,
sendo coparticipe da gestdo publica.

Nesse sentido, uma das principais tarefas da Administracao Publica consensual se
relaciona justamente ao emprego de mecanismos consensuais de resolucdo de con-
flitos em substituicdo aos comandos estatais unilaterais e imperativos que domina-
vam o Direito Administrativo classico.

A adogdo de um sistema multiportas com meios ndo adversariais adequados a uma
solucao inovadora dos problemas sociais representa um avanc¢o na gestao dos con-
flitos em que a Administracao Publica figura como parte, com possiveis ganhos em
eficiéncia, reducao de custos e maior adesao das partes a solucao acordada por meio
de construcdo de espacgos de consenso.

A evolucao legal do tema teve sérias inovagdes com a edicao de diplomas especificos
que regularam a arbitragem e a mediacdo como meios de composicao de conflitos
no ambito da Administracdo Publica. Asleisn®13.129/2015e 13.140/2015 em con-
junto com as disposi¢des do Codigo de Processo Civil importam em um sistema in-
tegrado de resolucao de conflitos por meios nao adversariais disponiveis ao parti-
cular em alternativa ao moroso e desgastante conflito judicial tradicionalmente
adotado pela cultura da litigancia excessiva.

Existe uma presenc¢a massiva de processos administrativos e judiciais envolvendo a
Administracdo Publica. Por vezes, o volume impede que a questao seja analisada
com a devida atencdo que carece. Nesse sentido, a existéncia de um sistema multi-
portas se descortina como possivel solucao mais eficiente e econdmica do que a pre-
senca da Administracao em juizo, desde que respeitados certos limites e adotados
alguns parametros para a solugdo das controvérsias entre particulares e Adminis-
tracao.

A arbitragem emerge como um campo com potencial desenvolvimento para solu¢do
de conflitos relativos a direitos patrimoniais disponiveis a partir da insercao de clau-
sulas compromissoérias nos contratos firmados pela Administragao.

A mediacao e a conciliacdo representam tentativas de simplificar o acesso a justica
e solucdo dos conflitos, atendendo ao mandamento legal de que o Estado promover3,
sempre que possivel, a solucdo consensual dos conflitos. Nestas técnicas autocom-
positivas ocorre a busca pelo melhor caminho. As partes envolvidas devem estar
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engajadas e comprometidas com a resolugdao encontrada. Um avanco destacado
quanto a adogdo destas técnicas de resolugdo de conflitos pelo Estado foi a criacdo
de Camaras de Prevencdo e Resolucao Administrativa de Conflitos, conforme deter-
minagdo do artigo 32 da Lei 13.140/2015.

A despeito das vantagens ressaltadas, se faz necessario estabelecer parametros de
atuacdo dos entes estatais na formacao do consenso, a fim de nao se prejudicar o
interesse publico e tampouco lesar a Administragdo. A adogao de técnicas consen-
suais para resolugdo de disputas administrativas nao se abstrai de criticas. Carecem
de mecanismos efetivos de controle e negociagdes improbas e desproporcionais de-
vem ser a todo custo coibidas.

Em que pese os pontos de melhoria a serem aperfeigoados, conclui-se que o acordo
é, no geral, a mais democratica e satisfatdria das solugdes. Pelo seu carater de aber-
tura se mostra consentaneo as necessidades de uma Administragdo moderna, capaz
de resolver diversas demandas de forma eficiente e econ6mica, além de contar com
a efetiva participacdo dos interessados envolvidos. Atendidas as diretrizes para a
promoc¢do de um acordo legitimo, a solucdo de conflitos por meios nao adversariais
atende as praticas de boa governanca e gestdo por parte da Administracao.
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