UNI-ANHANGUERA- CENTRO UNIVERSITARIO DE GOIAS.

CURSO DE DIREITO.

SISTEMA MULTIPORTAS: REPERCUSSAO DA INSTITUCIONALIZACAO DAS
FORMAS CONSENSUAIS DE SOLUCAO DE CONFLITOS NO AMBITO
ADMINISTRATIVO

FERNANDA ALEXANDRINO SILVA MACHADO

Goiania
Maio/2019



FERNANDA ALEXANDRINO SILVA MACHADO

SISTEMA MULTIPORTAS: REPERCUSSAO DA INSTITUCIONALIZACAO DAS
FORMAS CONSENSUAIS DE SOLUCAO DE CONFLITOS NO AMBITO
ADMINISTRATIVO

Trabalho de Conclusdo de Curso apresentado ao
Centro  Universitario de Goids -  Uni-
ANHANGUERA, sob orientagdo da Professora
Esp. Karla VVaz Fernandes, como requisito parcial
para obten¢édo do bacharelado em Direito.

Goiania
Maio/2019



FOLHA DE APROVACAO

FERNANDA ALEXANDRINO SILVA MACHADO

SISTEMA MULTIPORTAS: REPERCUSSAO DA INSTITUCIONALIZAGCAO DAS
FORMAS CONSENSUAIS DE SOLUCAO DE CONFLITOS NO AMBITO
ADMINISTRATIVO

Trabalho de Conclusdo de Curso apresentado a banca examinadora como requisito parcial
para obtencdo do Bacharelado em Direito do Centro Universitario de Goias — Uni-
ANHANGUERA, defendido e aprovado em de de pela banca
examinadora constituida por:

Prof. Esp. Karla Vaz Fernandes

Orientadora

Prof. Ms. Evelyn Cintra Aratjo

Membro



Dedico este trabalho a Deus e a toda minha
familia, em especial a minha mée, Denise, e ao
meu companheiro de vida, Itallo, que de forma
especial me incentivaram e confiaram no meu

potencial.



RESUMO

O presente trabalho tem por objetivo a analise da inser¢do dos métodos alternativos de solucao
de conflitos na Administracdo Publica. Sucede-se que, o Cadigo de Processo Civil de 2015 e a
Lei de Mediacdo n° 13.140/2015, trouxeram de maneira expressa a Administracdo Publica
como destinataria dos métodos autocompositivos. Nesse viés, o Sistema Multiportas passa a
integrar a sistematica processual administrativa brasileira, viabilizando a utilizacdo dos
institutos da conciliacdo e da mediacdo no ambito administrativo de maneira autbnoma.
Nesse sentido, diante da morosidade da prestacdo jurisdicional, a mediacdo e a conciliacéo
tém sido reconhecidas como importantes vias de se obter a pacificacdo das lides
administrativas de maneira eficaz e célere, sem necessitar do conflito ser levado a apreciacédo
do Poder Judiciario. Assim, por meio da utilizacdo do método dedutivo, poderdo ser
identificadas as caracteristicas e peculiaridades de cada instituto, os obstaculos em sua
insercdo e os beneficios das mencionadas técnicas.

Palavras-chave: Sistema Multiportas. Conciliacdo. Mediacdo. Litigiosidade. Administracao
Publica.
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INTRODUCAO

O desenvolvimento do presente trabalho tem por escopo a analise, de maneira
minuciosa, acerca da insercdo dos métodos alternativos de resolucdo de conflitos na seara
administrativa, por meio da institucionalizacdo do Sistema Multiportas, demonstrando a
aplicacdo e alcance dos institutos da mediacdo e da conciliacdo na Administracdo Publica,
além da apreciacdo das inovacdes, obstaculos, vantagens, fundamentos e medidas necessarias
para a sua viabilizacdo.

Desta forma, para cumprir com 0s objetivos propostos, o tema dessa monografia sera
desenvolvido em trés capitulos.

No primeiro capitulo, realizar-se-& uma apreciacdo historica acerca do
desenvolvimento do acesso a justica, de modo a demonstrar os mais diversos meios de solugédo
de conflitos nas mais diversas etapas da histéria da humanidade. Sera ainda abordado, sobre
0s Obices do acesso a distribuicao da justica, que desencadearam a necessidade de uma postura
ativa do Estado, passando a deter de forma independente 0 monopdlio da resolucdo das lides
em busca da pacificacdo e harmonia social. Ademais, observar-se-a o desencadeamento do
fendmeno da hiperlitigiosidade, em face de um modelo adjudicatério inapto a suportar o
elevado numero de demandas, inclusive administrativas, acarretando a denominada crise do
sistema judiciario brasileiro, e a necessidade da ado¢do de um novo comportamento estatal.

No segundo capitulo, serd aludido acerca dos principios que norteiam os atos da
Administracdo Publica, com enfoque especial a supremacia e indisponibilidade do interesse
publico, que poderdo ser relativizados para preservar a aplicacdo de outros principios, como a
moralidade e eficiéncia administrativa. N&o obstante, sera elucidado acerca das inovagoes
advindas com o Codigo de Processo Civil de 2015, de modo a enfatizar a implementagédo do
Sistema Multiportas, que viabilizou a insercdo dos métodos alternativos de resolucao de litigios
na Administracdo Publica, substituindo a cultura da sentenca por uma cultura pacificadora.

E por fim, no terceiro capitulo, sera definido os conceitos e objetivos dos métodos da
mediacdo e da conciliacdo na seara administrativa, além dos procedimentos de direcionamento
a escolha do método que melhor se adequa ao caso concreto. Ademais, realizar-se-4& uma
reflexdo a respeito da institucionalizagdo destes mecanismos e suas regulamentacfes, por
meio da reforma da Lei n° 13.105/2015 e da edicdo da Lei n° 13.140/2015.
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O método de abordagem utilizado nesta pesquisa foi o Dedutivo, o qual parte de leis
gerais consideradas verdadeiras de forma prioritaria, para situacdes particulares. Tal método
aplicado neste trabalho busca destacar um problema, qual seja, os obstaculos na implantacéo
dos métodos alternativos de solucdo de conflitos na seara administrativa, explicando e
diferenciando os meios consensuais com enfoque a conciliagdo e mediagdo bem como indicar
as medidas necessarias para a viabilizagcdo do consensualismo nos processos administrativos.

Quanto aos materiais, foi utilizado a pesquisa bibliografica e documental, de modo a
conhecer as diferentes contribuicdes cientificas disponiveis sobre o tema, principalmente os
conceitos abordados e os diferentes posicionamentos dos doutrinadores e juristas sob a
aplicabilidade dos métodos consensuais na Administragdo Publica, bem como a coleta de
dados em relacdo a documentos e escritos de fontes primarias e secundarias, a fim de
aprofundar ao maximo a pesquisa.

Deste modo, 0 objetivo neste trabalho é esclarecer sobre como o controle de lides
administrativas pelas vias consensuais se compatibilizam com a atual conjuntura do Direito
Publico, de forma normativa e axiologica, exigindo do Estado a adocdo e um novo
comportamento a adequar-se aos reflexos dos meios autocompositivos na Administracdo
Publica.



1 EVOLUCAO HISTORICA DO ACESSO A JUSTICA

1.1 Da autotutela a tutela jurisdicional

N&o € de hoje que a sociedade vem travando uma luta para se atingir um justo e
efetivo acesso a justica. Segundo Cappelletti e Garth (1988) o termo acesso a justica é
reconhecidamente de dificil definicao.

Cabe, portanto, historicamente delimitar, que desde os primérdios das civilizagdes o
ser humano tem a predisposi¢cdo a agrupar-se em sociedade, e em consequéncia dessa
inclinacdo social surgem diversos conflitos.

Diversas sdo as causas de origem dessas contendas, em especial, a disputa de
pretensdes, e como forma de solugcdo dessas divergéncias, originam-se 0S meios de
composigéo de conflitos.

Os conflitos nas diversas etapas da historia foram solucionados pelos mais diversos
meios. Antdnio Cintra, Ada Grinover e Candido Dinamarco (2014, p. 28) expGem de maneira
sucinta as formas de eliminacdo de conflitos existentes na vida social:

A eliminacdo dos conflitos ocorrentes na vida em sociedade pode-se verificar por
obra de um ou de ambos os sujeitos dos interesses conflitantes, ou por ato de
terceiro. Na primeira hip6tese, um dos sujeitos (ou cada um deles) consente no
sacrificio total ou parcial do prdprio interesse (autocomposi¢cdo) ou impde o
sacrificio do interesse alheio (autodefesa ou autotutela). Na segunda hipétese,

enquadram-se a defesa de terceiro, a conciliacdo, a mediacdo e o processo (estatal ou
arbitral).

Nas sociedades primitivas, em consequéncia da inexisténcia de leis gerais ou
abstratas, ou ainda, pela auséncia de um estado soberano, a defesa dos interesses era realizada
pelos proprios titulares do direito que se utilizavam dos préprios meios, até pelo uso da forca,
para satisfazer suas pretensdes. Mecanismo este denominado pela doutrina como autotutela ou
autodefesa.

Por sua vez, Petronio Calmon (2008, p. 29), define que autotutela é uma solugéo de
conflitos em que ocorre a imposicao do sacrificio do interesse de umas das partes pela outra,
sendo conduzida pela ameaca, uso da forca, perspicacia ou esperteza, que acarretam no

descontrole social e a prevaléncia da violéncia.



Cintra, Grinover e Dinamarco (2014, p. 39) resumem com clareza o desenvolvimento
das formas de solucdo de disputas, atraves dos tempos, a comegar pela instituicdo da
autodefesa:

Nas fases primitivas da civilizacdo dos povos, inexistia um estado suficientemente
forte para superar os impetos individualistas dos homens e impor o direito acima da
vontade dos particulares: por isso, ndo s6 inexistia um 6rgdo estatal que, com
soberania e autoridade, garantisse o cumprimento do direito, como ainda ndo havia
sequer as leis [normas gerais e abstratas impostas pelo Estado aos particulares].
Assim, quem pretendesse alguma coisa que outrem o impedisse de obter haveria de,

com sua propria forca e na medida dela, tratar de conseguir, por si mesmo, a
satisfacédo de sua pretenséo.

A autotutela, portanto, se justificaria por duas razfes, quais sejam, a impossibilidade
de presenca do Estado-juiz sempre que um direito esteja sendo violado ou esteja preste a sé-lo;
e, pela auséncia de confianca no desprendimento alheio, inspirador de uma possivel
autocomposicdo (GRINOVER; 2007).

Uma segunda forma de resolucdo de controvérsias a que se pode fazer referéncia nos
sistemas primitivos é a autocomposicdo — objeto de pesquisa deste trabalho. Nesta, verifica-se
a busca por uma solucdo mais racional dependendo do ajuste de vontade das partes em
conflito. Nos dizeres de Grinover (2007, p.13) “além da autotutela, nos sistemas primitivos,
existia a autocomposicéo, sistema pelo qual uma das partes em conflito, ou ambas, abriam
mao do interesse ou de parte dele”.

Aos poucos, ante a fragilidade inerente a autotutela e a autocomposicdo em
consonancia com as evolucdes da sociedade, os individuos face a atuacdo passiva do Estado e
a parcialidade das soluges (parcial = por ato das préoprias partes), perceberam os males deste
sistema e cederam espaco para a solugéo realizada de forma mais imparcial, ainda que pudesse
ocorrer de forma amigavel, através da figura dos arbitros e dos pretores.

Contudo, mesmo diante de uma solugdo passiva proferida por um sujeito
presumidamente imparcial, constatou-se que este modelo ndo apresentava respostas
satisfatorias, visto que as partes se viam obrigadas a utilizar-se ainda da imposi¢édo de solugdes
até violentas para cumprimento do acordo, aumentando a animosidade entre os envolvidos e,
principalmente, acarretando novos conflitos.

Neste momento, mesmo que de forma primitiva, surge o mecanismo arbitral:

Pouco a pouco, foram sendo procuradas solugdes imparciais por decisdo de terceiros,
pessoas de confianga mitua das partes, que resolvessem seus conflitos. Surgiram
assim os arbitros, sacerdotes ou ancidos, que agiam de acordo com a vontade dos

deuses ou por conhecerem os costumes do grupo social integrado pelos interessados
(GRINOVER; 2007, p. 13).



A época, embora considerassem o acesso a justica um “direito natural”, acreditavam
ndo necessitar de intervencdo Estatal para sua efetivacdo e prote¢do. O Estado, portanto,
permanecia inerte em relacdo aos litigios, sendo garantido unicamente o acesso formal a
justica aquele capaz de arcar com o0s custos da acao.

De acordo com a doutrina:

Quando o estado chamou para si 0 jus punitionis, ele 0 exerceu inicialmente
mediante seus préprios critérios e decisdes, sem a interposicao de érgdo ou pessoas
imparciais  independentes e  desinteressadas. (CINTRA; GRINOVER;
DINAMARCO, 2014, p. 39).

Assim, diversos eram 0s Gbices ao acesso a distribuicdo da justica, seja pelos custos
ou pelas condigdes pessoais de incapacidade ou despreparo das partes; dificuldade de protecédo
de certos interesses, tanto por sua conotagdo difusa na sociedade quanto por sua conotacéo
diminuta se considerada individualmente; descontentamento pessoal e resisténcia a posi¢des
alheias (TARTUCE apud CAPPELLETTI; GARTH, 1988).

Em consequéncia da insatisfacdo social, a apreciacdo dos conflitos pelo Estado se fez
necessario, de forma que o procedimento arbitral antes facultativo, no qual prevalecia a
vontade das partes, passou a ser obrigatorio, seguindo normas e procedimentos
preestabelecidos pelo Estado.

O Estado entdo tomou para si a fungéo de solucionar os conflitos, atuando de forma
positiva, como estado soberano, passando a deter de forma independente o monopolio da
resolucdo das lides em busca da pacificacdo e harmonia social. Surge assim, a jurisdicao (do
latim juris dictio — dizer o direito).

Nesse sentido, explica Theodoro Janior (2009) que com o fortalecimento do Estado e
com o aperfeicoamento do verdadeiro Estado de Direito, a justica privada, passa a ser
substituida pela entdo conhecida Justiga Publica.

Nas palavras de Ovidio Baptista (2015, p.19):

A organizacdo politica da sociedade moderna determinou a progressiva Supressao
das formas de realizacdo privada do direito, reservando ao Estado o monopdlio da
criacdo e aplicacdo do Direito [...]. O fenémeno do monopélio da jurisdi¢do criou ao
!Estgdo o dever de prestar jurisdicéo e a seus suditos o direito [...] que se lhes preste
justica.

O acesso a justica comeca a ganhar maior visibilidade e o Estado, que vai ganhando
aspectos cada vez mais democraticos, se vé pressionado a tomar medidas a respeito do

assunto.
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O exercicio da atividade jurisdicional pelo Estado-juiz passa a realizar-se atraves de

trés nogdes fundamentais — jurisdicdo, processo e acdo. Nesse sentido, Humberto Theodoro

Junior (2015) ressalta:

Em linhas gerais, a jurisdicdo caracteriza-se como o poder que toca ao Estado, entre
suas atividades soberanas, de formular e fazer atuar praticamente a regra juridica
concreta que, por forca do direito vigente, disciplina determinada situacdo juridica
conflituosa. O processo é o método, i.e., 0 sistema de compor a lide em juizo
mediante de uma relacdo juridica vinculativa de direito publico. Por fim, a acdo é o
direito publico subjetivo abstrato, exercitavel pela parte para exigir do Estado a
obrigacao da prestacdo jurisdicional.

No entanto, se por um lado, o Estado avoca para si a fungdo tutelar jurisdicional, por

outro lado, em matéria de direitos subjetivos, faculta ao interessado a tarefa de provocar a

atividade estatal que, via de regra, permanece inerte, até que seja invocado para que se
manifeste a respeito da pretensdo (WAMBIER; 2007).

Esse dever Estatal de tutelar direitos, hoje conhecido como inafastabilidade da

jurisdicéo (art. 5°, XXXV, CF/88), foi o que, inicialmente, deu origem a discussdo acerca do

acesso & justica no Brasil. Com ele, no entanto, ndo se confunde, tendo em vista que a simples

garantia de prestacdo jurisdicional, por si s6, ndo é o bastante para garantir o respeito aos

direitos, sobretudo os direitos fundamentais.
Neste sentido, Luiz Guilherme Marinoni (2007, p.209), elucida:

O problema da efetividade do direito de acdo, ainda que ja fosse percebido no inicio
do século XX, tornou-se mais nitido quando da consagracdo constitucional dos
chamados —novos direitos, ocasido em que a imprescindibilidade de um real acesso
a justica se tornou ainda mais relevante. Como adverte Boaventura de Souza Santos,
0s novos direitos sociais e econdmicos, caso ficassem destituidos de mecanismos
que fizessem impor o seu respeito, assumiriam a configuracdo de meras declaracbes
politicas, de contetdo e funcdo mistificadores. Por isso logo se percebeu que a
administracdo da justica civil e os procedimentos judiciais ndo mais poderiam ficar
reduzidos a uma distdncia meramente técnica e socialmente neutra, devendo
investigar-se as funcdes sociais por eles desempenhadas e, em especial, 0 modo
como as opgdes técnicas no seu seio veiculavam opgdes a favor ou contra interesses
sociais divergentes, ou mesmo antag6nicos. O direito de acdo passou a enfrentar um
novo questionamento ndo apenas porque se percebeu que o exercicio da acdo poderia
ser comprometido por obstaculos sociais e econdmicos, mas também porque se
tomou consciéncia de que os direitos voltados a garantir uma nova forma de
sociedade, identificados nas Constituigdes modernas, apenas poderiam ser
concretizados se garantido por um real — e ndo um ilusorio — acesso a justica.

De fato, 0 acesso a justica antes visto apenas como um direito formal de propor ou

contestar a acao, deve entdo ser compreendido como requisito fundamental de um sistema [...]

moderno e igualitario, que tenha como objetivo garantir, e ndo apenas declarar os direitos de
todos (CAPPELLETTI; GARTH, 1988).
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O cerne do acesso a justica ndo é possibilitar que todos tenham o direito de acesso a
corte, mas sim que a justica seja realizada de forma a salvaguardar a imparcialidade das
decisOes e a igualdade efetiva entre as partes.

Portanto, para se atingir a Justica e, por via de consequéncia, ocorrer a resolucao dos
litigios, ndo seria necessario, via de regra, a utilizacdo do aparato jurisdicional estatal
(CAPPELLETTI, 1994).

Surge assim, a necessidade de se pensar em um acesso mais amplificado, condizente
com o direito material das partes, pois 0 mero direito ao processo ndo é capaz de suprir todas
as lacunas da sociedade. Assim, 0 acesso a justica deve ser visto como acesso ao Direito, e
confundi-lo com o mero acesso ao Judiciario seria ir contra a esséncia da propria justica.

Marinoni (1999, p.27) ao abordar o assunto leciona que:

O acesso a justica, nada mais é que uma questdo de cidadania, significa a garantia de
acesso a um processo justo, a uma justica imparcial; que ndo sé possibilite a
participacdo efetiva e adequada das partes no processo [...], mas que também permita
a efetividade da tutela dos direitos, consideradas as diferentes posi¢Ges sociais e as
especificas situagdes do direito substancial. Acesso a justica significa, ainda, acesso
a informacdo e a [...] todos os meios alternativos de composigdo de Conflitos.

Por essa razdo, o Estado deve, a fim de garantir a democracia e assegurar 0 exercicio
dos direitos individuais e coletivos, fornecer a sociedade todos 0s instrumentos necessarios a
assegurar que as pretensdes da populacdo, inclusive as de carater administrativo, possam nao
apenas ser apreciadas, mas, principalmente, sejam solucionadas de forma justa, efetiva,

tempestiva e adequada.

1.2 A crise do sistema judiciario brasileiro e o fenémeno da hiperlitigiosidade

Desde a consolidagdo dos Estados modernos, como visto no capitulo anterior,
difundiu-se a crenca de que 0 método mais adequado para a solucdo dos conflitos de interesses
seria aquele oferecido pelo proprio Estado por meio da jurisdicdo e do processo judicial
(SILVA, 2012).

O Poder Estatal, ao propiciar um acesso democratico [ou facilitado] aos 6rgdos
jurisdicionais buscando garantir o direito subjetivo de acdo, defrontou-se com um modelo
adjudicatorio inoperante, inapto a suportar o elevado nimero de demandas.

O certo seria que todos os conflitos fossem resolvidos de forma espontanea e que

somente fossem levados ao Poder Judiciario, apenas questfes de dificil compreensdo e
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importancia, no entanto, diante de uma sociedade complexa, sobrecarregada de litigios, isso se
torna quase impossivel.

Tantas sdo as demandas, que o Poder Judiciario ao concentrar em si a atribuicdo de
processar e julgar os mais diversos conflitos, inclusive aqueles concernentes as lides de
natureza administrativa, atraiu para si encargo além de sua capacidade, ocasionado pelo
fendmeno da hiperlitigiosidade. Fendmeno este, decorrente da formacdo de uma cultura
estritamente litigiosa.

Neste diapasdo, o doutrinador Kazuo Watanabe (2011, p.04) leciona que “a atual
mentalidade brasileira ¢ a cultura da sentenga”, que traz como consequéncia, as tdo conhecidas
“taxas de congestionamento”.

Explica-se, em parte, tal fendmeno da hiperlitigiosidade pela cultura brasileira de
gestdo de conflitos que, diversas vezes, ignora a possibilidade de utilizacdo de meios
alternativos mais eficientes e menos desgastantes do que a via heterocompositiva estatal
(MANCUSO, 2009).

Deste modo, em meio a uma cultura demasiadamente dependente de intervencdo
estatal, os 6rgdos jurisdicionais responsaveis pelas resolucdes dos litigios, se deparam, muitas
vezes, com situacdes indcuas e, de fécil resolucdo, que poderiam ser solucionadas por diversos
meios alternativos ao Judiciério.

E de ser ressaltado que, os problemas do Poder Judiciario sdo historicos, e tém se
agravado ao longo do tempo.

A concepcdo de Estado capaz de solucionar todas as lides que viessem a emergir na
sociedade, ndo mais tem sido suficiente para atender, de forma eficaz, uma demanda
processual cada vez maior.

Nos dizeres de Daniela Moraes (2014) a ineficacia judicial, sublinhada pela, entéo,
predominancia do raciocinio de subsuncéo e pelo insuficiente conceito de jurisdicdo, conduziu
e desencadeou a denominada “crise de legitimidade do Poder Judiciério™.

Ante a tal situacdo, Ada Pellegrini Grinover (2013, p.02) lista como principais causas
da referida crise:

A morosidade dos processos, seu custo, a burocratizacdo na gestdo processual, certa
complicacdo procedimental; a mentalidade do juiz, que nem sempre lanca mdo dos
poderes que os cadigos Ihe atribuem; a falta de informag&o e de orientacdo para 0s
detentores de interesses em conflito; as deficiéncias do patrocinio gratuito, tudo leva

a obstrucdo das vias de acesso a justica e ao distanciamento entre o Judiciario e seus
USUArios.
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Nesse contexto, observa-se que o Judicidrio ndo é capaz de atender a uma enorme
demanda judicial, seja por sua imensa morosidade, demonstrada pela quantidade de processos
que aguardam uma decisdo; seja pela crescente conflituosidade na sociedade, constatada pelo
aumento no numero de ajuizamento de acdes; ou ainda, pela falta de estrutura fisica e pessoal
capaz de atender a essa demanda.

E mais, neste mesmo sentido, José Luiz Bolzan de Morais (2003) afirma que existem
quatro crises da justica. A primeira, conhecida como crise estrutural, esta relacionada com a
falta de infraestrutura de instala¢fes, equipamentos e pessoas. Ja a segunda, denominada crise
objetiva ou pragmatica, refere-se a questfes de linguagem juridico-formal, burocratizacdo e
lentiddo dos processos, culminando no acimulo de demandas. A terceira crise relaciona-se a
necessidade de mudanca de mentalidade dos operadores do direito e € chamada de crise
subjetiva. Por fim, a crise paradigmatica, diz respeito a inadequa¢do do modelo jurisdicional
para resolver determinados conflitos.

Em linhas gerais, a crescente demanda processual aliada a uma ineficaz prestacao
jurisdicional destaca-se como as maiores barreiras para a efetividade do acesso a justica ideal.

Percebe-se entdo, o surgimento de uma insatisfacdo generalizada e um total
descrédito por parte dos jurisdicionados perante o sistema judiciario brasileiro.

Portanto, atualmente ja ndo se mostra mais eficaz o simples fato de se conseguir
ingressar com uma demanda no Poder Judiciario, ndo sendo mais suficiente ter uma sentenca
em maos. E necessario que, ao garantir que “a lei ndo excluira da apreciagdo do Poder
Judiciario lesdo ou ameaca a direito” nos termos do artigo 5°, inciso XXXV, da Constitui¢ao
Federal, o Estado assegure a “garantia de acesso a ordem juridica justa, de forma efetiva,
tempestiva e adequada” (WATANABE, 2011).

Desse modo, 0 que se tem visto é 0 esgotamento da funcdo regulamentar do Estado
brasileiro, qual seja, a pacificacdo social, ndo apenas pelo fato de inUmeros fatores
dificultarem o contato com o Judicidrio, mas também em razdo do proprio servico nédo
corresponder aos fins a que se destina.

Nesse contexto, a concepgdo de um acesso & ordem juridica justa, de forma efetiva,
tempestiva e adequada — fim da jurisdicdo - €, ainda uma distante realidade do provimento

jurisdicional brasileiro.

14



1.2.1 Os novos precedentes da Administracdo Publica face a Crise do Poder Judiciario

Tomando-se em conta que um dos maiores litigantes, no ambito da esfera
jurisdicional, é a Fazenda Publica, perfaz-se pensar na necessidade de criacdo de métodos que
visem a contencdo do elevado volume de demandas de cunho administrativo levadas a
apreciacao do Poder Judiciério.

Neste sentido, posiciona-se Mauro Cappelletti e Bryant Garth (1994, p.83):

Atrelado a crise do Poder Judiciério, 0 acesso a justica visto como movimento de
reforma, assevera que a dindmica dessa garantia constitucional visa examinar e
buscar novos caminhos para superar as dificuldades e empecilhos que tornam o
aparato de resolucdo das disputas inacessivel.

Sob essa Gtica, é importante salutar que o Poder Publico, estrategicamente, utilize-se
de alternativas voltadas a reducdo da litigiosidade, com o intuito ndo s6 de diminuir os
elevados custos com a movimentagdo do aparato judicial, mas de atender o interesse
publico/privado, pois, em muitos casos, o acolhimento do pleito do administrado significa a
realizacdo concreta dos anseios da sociedade.

Resta evidente, que o Poder Judiciario ndo pode mais ser visto como o Unico centro
plausivel de resolucdo de conflitos, quando hé a possibilidade de descentralizacdo resolutiva
dos mais diversos impasses sociais.

Marcelo Veiga Franco (2015, p.260), faz importante observacdo quanto a existéncia
de cultura de extrema litigiosidade judicial:

O modelo demandista demonstra que a decisdo politico-estatal de judicializar
conflitos em excesso constitui uma politica publica equivocada em termos de defesa
do interesse publico primério. E necessério superar — ou a0 menos mitigar — a nossa
tradicdo que faz com que a Fazenda Publica seja 0 maior repeat player e, portanto,

guem mais contribui sistematicamente para a ineficiéncia da prestacdo jurisdicional
estatal.

Neste sentido, a inclusdo de solugdes alternativas é de ser reconhecida, ndo apenas
como possivel meio voltado a desafogar o Poder Judiciario, mas também, como fonte auxiliar
na celeridade processual — em especial no &mbito administrativo — por meio da construcéo de
um novo cendrio consensualista, voltado a satisfagcdo de todos os envolvidos.

Assim, para fazer valer dessa premissa, diversos conceitos tradicionais do Direito
Administrativo necessitam passar por um processo de reformulacdo, estabelecendo uma
fronteira mais flexivel, com vistas a alcancar uma maior eficiéncia na consecucdo dos

objetivos constitucionais.
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Torna-se inadmissivel, frente a realidade juridica hodierna, admitir a protecdo
indiscriminada aos principios da supremacia e indisponibilidade do interesse publico — que
serdo elucidados no correr do capitulo seguinte -, a qual ndo estejam alinhados com os direitos
e garantias fundamentais, nos termos do que propde Marcal Justen Filho (2014, p.160):

A solugdo do prestigio ao interesse publico € tdo perigosa para a democracia quanto
todas as férmulas semelhantes [...]. Bem por isso, todos os regimes democraticos vado
mais além da férmula da supremacia e indisponibilidade do interesse plblico. Esse é

um pressuposto norteador das escolhas, mas ha critérios de outra natureza que se
impdem como parametro de controle das decisdes administrativas.

Deste modo, as transformacdes de conteddo e dos principios do regime juridico
administrativo, coadunam com as mudancas econdmicas, sociais e estatais que impdem o
surgimento de novas concepcdes acerca da Administracdo Publica (DIAS, 2016).

Constata-se, portanto, que para se solucionar um conflito, ndo seria necessaria, a
utilizacdo do aparato jurisdicional estatal, em todos os casos, tendo em vista que em
determinados tipos de controvérsias, envolvendo algumas areas, interesses, autores e relagdes,
a solucéo considerada normal — resultado de um processo judicial -, pode ndo ser apropriada
ou suficiente, devendo, portanto, se buscar meios alternativos ao juizo ordinario e usual
(CAPPELLETTI, 1994).

Diferentemente da estrutura de poder observada nos processos judiciais,
eminentemente autocratica, a posicao consensualista a ser adotada pela Administracdo Publica
permite que, através da comunicacdo, todos possam dialogar, em igualdade de condicGes,
ampliando-se 0 acesso a justica e fortalecendo os processos de cidadania.

Segundo os apontamentos de Mauro Cappelletti e Bryant Garth (1988), estas
alteracdes no aparelho estatal, trazem um enfoque que preconiza o envolvimento do Estado no
acesso a justica, utilizando-se de politicas publicas que incentivem a consensualidade, pois,
nas mais diversas vezes, a defesa do interesse publico estd, justamente, na prote¢do do
interesse do particular.

Essa nova concep¢do de Administracdo Publica, dialdgica, tem como protagonista o
cidaddo, que nada mais é, do que a razdo de ser do aparato estatal. Neste sentido € a licdo de
Eidt (2015, p.70):

A concepcdo de uma Administracdo Publica que dialoga com o cidaddo, o qual é, ao
fim e ao cabo, a razdo de ser de todo o aparato do Estado, esta bem clara [...]. A
possibilidade deste didlogo, por 6bvio, ndo se compatibiliza com a pré-definicéo de
que ha uma supremacia dos interesses do Estado sobre aqueles pretendidos pelo
individuo, sobretudo porque ndo sdo poucas as vezes em que 0 agir estatal (ou ndo

agir) viola direitos fundamentais. Um poder publico que se utiliza da morosidade do
judiciario para se esquivar do cumprimento de suas obrigacGes € postura que nao se
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compatibiliza com a Constituicdo nem com as normas fundantes do processo civil
contemporéneo e expressamente previstas na novel legislacdo (consensualidade,
celeridade, colaboracdo e promocéo da dignidade da pessoa humana).

Desse modo, o aparato jurisdicional abre espaco para novas possibilidades e, com a
adocdo de um novo comportamento estatal, espera-se desafogar os tribunais, depois de
décadas de opcdo pela litigancia massiva.

Com efeito, estando devidamente demonstrado a insuficiéncia jurisdicional estatal
em atender as demandas envolvendo o Poder Publico tanto na questdo de celeridade quanto a
aspectos técnicos, inicia-se sucessivas reformas processuais tendo como norte a busca por
lidimos instrumentos de reducdo do impacto da massiva litigancia judicial, que correspondam
a métodos mais adequados as diversas controvérsias que compdem o0 contencioso
administrativo.

A Administracdo Publica passa entdo a ter capacidade de prevenir e resolver
problemas, sem necessariamente leva-los a apreciacdo do Poder Judiciario.

Nesse sentido, os esfor¢cos devem se conjugar entre cidaddo e Administracdo Publica,
com vistas a caminhar na diregdo da estruturacdo da legislacdo e dos meios para sua real
implementacao.

E mais, o estimulo ao consenso é passo necessario para que estes mecanismos saiam
do campo meramente normativo e passe a fazer parte da rotina administrativa.

Diante desse contexto, buscar-se-& no préximo capitulo analisar a implementagéo e
desenvolvimento das solucdes de controvérsias no ambito administrativo, considerando as
mudancas a principios que regem a Administracdo Publica e a alteracdo cultural do litigio ao

consensualismo.
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2 SOLUCOES DE CONTROVERSIAS NA ADMINISTRACAO PUBLICA

2.1 Dos principios que regem a Administracao Publica

Os principios representam os pilares de sustentacdo do nosso ordenamento, as bases
para a interpretacdo e aplicabilidade das normas. Servem como orientagdo, a fim de que os
institutos sejam interpretados e postos em préatica da maneira mais adequada.

Sempre se pensou que a Administracdo Publica, em face da supremacia do interesse
publico e de sua suposta indisponibilidade, ndo pudesse valer-se dos meios alternativos de
solugéo de conflitos.

Assim, os principios que regem a Administracdo Publica — e as suas regras proprias,
desestimulavam o investimento nos métodos consensuais de resolucdo de conflitos,
acarretando a judicializagdo de suas contendas, em virtude da inexisténcia de um “plano de
acao de enfrentamento de acdes judiciais” por parte do Estado.

Perfez-se assim necessario, como promessa de superacao da hiperlitigiosidade, uma
analise profunda acerca dos principios norteadores da Administracdo Publica, no sentido de
reformular conceitos tradicionais do Direito Administrativo, estabelecendo uma fronteira mais
flexivel e uma interdisciplinaridade maior com institutos privados, com vistas a alcancar uma

maior eficiéncia dos objetivos constitucionais.

2.1.1 Da Supremacia do Interesse Publico

A expressdo “interesse publico” ¢ fundamental no Direito Administrativo, sendo a
base para atos e medidas administrativas. Porém, conceitua-la ndo é tarefa facil, pois existem
expressdes semelhantes, como se tivessem o mesmo significado, como interesse coletivo e
interesse geral (POSSETTI, 2010).

O principio da supremacia do interesse publico, também é denominado pela doutrina
como principio da finalidade publica (DI PIETRO, 2006), por meio do qual o Estado amplia
suas atividades para a satisfacdo de interesses coletivos (WEINMANN, 2010).
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E de ser ressaltado que antes do advento da Constituicio Federal de 1988, o referido
instituto era considerado como absoluto, limitando o exercicio dos direitos individuais em
razdo do interesse da sociedade, o que acabou, por diversas vezes, restringindo a liberdade dos
individuos (BONFIM, 2011).

O principio da supremacia do interesse publico ndo esté diretamente presente em toda
e qualquer atuacdo da Administracdo Publica, limitando-se, sobretudo, aos atos em que ela
manifesta poder de império, denominados atos de império. Estes sdo impostos coercitivamente
ao administrado pela Administracdo Pubica, criando unilateralmente para ele obrigacdes, ou
restringindo ou condicionando o exercicio de direitos ou de atividades privadas. Em outras
palavras, sdo os atos que originam relagdes juridicas entre o particular e o Estado
caracterizadas pela verticalidade, pela desigualdade juridica (ALEXANDRINO; PAULO,
2011).

Entretanto, este principio, inspirado no Direito Administrativo classico francés e
construido pela doutrina juridica brasileira em meados do século XIX, considerado um dos
mais importantes do Direito Publico, entrou em crise (LIMA, 2009).

Ao estabelecer a superioridade em relacdo ao interesse privado, esta teoria revela
uma feicdo formalistica, pois quando é necessario resolver uma situacao se revela insuficiente.
Esta teoria também tem um traco caracteristico, que é o positivismo, ou seja, é inoperacional
nas situacdes de contradicGes de principios. Deve-se observar que ndo informa apenas a
producdo dos atos administrativos, mas também dos judiciais e legislativos (LIMA, 2009).

Com a nova ordem constitucional, o referido principio ganha nova roupagem e se
torna centro de importantes debates a fim de se realizar um reexame de suas caracteristicas a
se tornarem compativeis com o Estado Democratico de Direito, que abrange a autonomia
publica e privada dos individuos.

Assim, o protenso dogma da supremacia do interesse publico sofreu desfiguracéo
ontoldgica, tendo em conta que, diante das perspectivas do Estado Democréatico de Direito —
fundado em pilares dirigidos a adogéo de critérios de ponderagédo -, passou-se a admitir sua
relativizagcdo (BINENBOJM, 2014).

Portanto, perfaz-se inadmissivel, frente a realidade juridica hodierna, admitir a
alegacdo de protecdo indiscriminada ao interesse publico, a qual ndo esteja alinhada com os
direitos e garantias fundamentais, nos termos do que leciona Marcal Justen Filho (2014,
p.160):
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A solugdo do prestigio ao interesse publico ¢ tdo perigosa para a democracia quanto
todas as formulas semelhantes adotadas em regimes totalitarios (o espirito do povo
alemdo ou o interesse do povo soviético). Bem por isso, todos os regimes
democraticos vdo mais além da férmula da supremacia e indisponibilidade do
interesse publico. Esse é um pressuposto norteador das escolhas, mas ha critérios de
outra natureza que se impBem como pardmetro de controle das decisBes
administrativas.

Certo é que, de acordo com uma visdo zetética do proprio Direito Administrativo,
ndo mais é possivel defender a pura e irrestrita supremacia do interesse publico, tendo em
vista que nas mais diversas vezes, a defesa do interesse publico estd, justamente, na protecdo
do interesse particular, como ja abordado no capitulo anterior.

Assim, a verticalizacdo das relacBes entre o particular e o Poder Publico, com o
objetivo de fazer prevalecer, a todo instante, o ius imperium estatal, cede entdo espago a um
contexto no qual a Administracdo Publica, diante de algumas circunstancias, assemelha-se ao
particular, estabelecendo uma relacéo de foro de horizontalidade.

Portanto, a supremacia do interesse publico conferida a Administracdo ndo mais pode
ser vislumbrada de acordo com 6tica dogmatica, mas sim com vista a visdo remodeladora, que
prevé a flexibilizacdo deste instituto.

Fala-se em ponderacdo de interesses para substituir o pensamento de supremacia do
interesse publico. Ha quem defenda o principio da razoabilidade, ou entdo proporcionalidade,
para substitui-lo.

Ressalta-se, por fim que, a revisdo desta teoria com um viés mais pluralista e de mais
respeito aos direitos fundamentais, podendo ter um novo enunciado: principio do interesse
publico (LIMA, 2009).

2.1.2 Da Indisponibilidade do Interesse Publico

E imprescindivel, antes de mais nada, destacar que ao abordar sobre o principio da
indisponibilidade do interesse publico, estamos diante de um principio implicito, também
conhecido pela doutrina como supraprincipio ou superprincipio, porque dele se procedem
outros principios que regem a Administracdo Publica.

Portanto, deste principio derivam todas as sujei¢cGes administrativas — limitacdes e
restricdes impostas a Administracdo com o intuito de evitar que ela atue de forma lesiva aos

interesses publicos ou de modo ofensivo aos direitos fundamentais dos administrados.
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A indisponibilidade do interesse publico apresenta-se como medida do principio da
supremacia do interesse publico, estando diretamente presente em toda e qualquer atuacéo da
Administracédo Publica.

Assim, a Administracdo deve seguir a “vontade da lei”. Nesse sentido, Marcelo
Alexandrino e Vicente Paulo (2011) afirmam que, toda atuagéo administrativa deve atender ao
estabelecido em lei, Gnico instrumento habil a determinar o que seja interesse publico.

Segundo Hely Lopes Meirelles (2004), na Administracdo Publica, ndo ha liberdade
pessoal. Enquanto na administracdo particular € licito fazer tudo o que a lei ndo proibe, na
Administracdo Publica s6 é permitido fazer o que a lei autoriza.

Em razdo deste principio “sdo vedados ao administrador quaisquer atos que
impliguem renuncia a direitos do Poder Publico ou que injustificadamente onerem a
sociedade” (ALEXANDRINO; PAULO, 2011).

Os principios da supremacia do interesse publico e o da indisponibilidade do
interesse publico, embora basilares do direito administrativo, podem ser relativizados para
preservar a aplicacdo de outros principios, como a moralidade e a eficiéncia.

Com base nisso, o STF ja firmou entendimento sobre a possibilidade de a
Administracdo realizar acordos ou transages, relativizando, assim, a aplicacdo do principio
da indisponibilidade do interesse publico (e também da legalidade), sobremaneira quando o
acordo seja a maneira mais eficaz de beneficiar a coletividade (RE 253.885/MG).

2.1.3 Do Principio da Eficiéncia Administrativa

O principio da eficiéncia foi introduzido de modo explicito na Constituicdo Federal
por intermédio da Emenda Constitucional (EC) n° 19/1998, integrando o rol de principios a
reger as atividades da Administracdo Publica.

E de ser ressaltado que o referido principio ja encontrava-se, mesmo antes do advento
da mencionada Emenda, de maneira implicita, a compor os deveres do administrador publico,
devendo atuar com presteza, perfeicdo e rendimento funcional.

Nesse sentido, o doutrinador Meirelles (2004, p.94), explana:

O principio da eficiéncia exige que a atividade administrativa seja exercida com
presteza, perfeicdo e rendimento funcional. E o mais moderno principio da funcédo
administrativa, que ja ndo se contenta em ser desempenhada apenas com legalidade,

exigindo resultados positivos parta o servi¢o publico e satisfatério atendimento das
necessidades da comunidade e de seus membros.
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Apo6s a promulgacéo da referida emenda constitucional, o caput do art. 37 passou a
ter a seguinte redagdo: “A administragdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios da
legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia [...]".

Portanto, com vistas a melhor elucidar sobre a mencionada reforma, Dora Maria de
Oliveira Ramos (2001, p.138), esclarece sobre a aplicacdo do principio da eficiéncia a
Administracdo Publica, in verbis:

A eficiéncia pretendida pelo texto constitucional (art. 37, caput) ndo se esgota na
adocdo pelo Poder Pdblico de procedimentos formalmente corretos. A sociedade
aspira a que a Administracdo adote os métodos mais apropriados, dentro de
avancados padrdes técnicos. O administrador ndo serd responsabilizado se o
resultado ndo for o esperado, mas apenas se ndo diligenciou para que a
Administracdo adotasse todos os procedimentos ao seu alcance para obter 0 melhor
intento. O que se exige é que a Administracdo trabalhe com qualidade, opere de
forma a colocar & disposi¢do da sociedade os avangos tecnoldgicos préprios da
modernidade, esteja voltada para o atendimento satisfatorio das necessidades do todo

coletivo. A correcdo dos métodos serd determinante na obtengdo dos melhores
resultados.

E mais, Moraes (2001, p.32) conclui que:

O principio da eficiéncia é aquele que impde a Administragdo Puablica direta e
indireta a seus agentes a persuasdo do bem comum, por meio do exercicio de suas
competéncias de forma imparcial, neutra, transparente, participativa, eficaz, sem
burocracia e sempre em busca da qualidade, primando pela adog¢do dos critérios
legais e morais necessarios para a melhor utilizacdo possivel dos recursos publicos,
de maneira a evitar-se desperdicios e garantir-se maior rentabilidade social. Note-se
gue ndo se trata da consagracdo da tecnocracia, muito pelo contrario, o principio da
eficiéncia dirige-se para a razdo e fim maior do Estado, a prestacdo dos servigos
essenciais a populacdo, visando a adogdo de todos 0s meios legais e morais possiveis
para a satisfagdo do bem comum.

Assim, para se atingir o fim pablico deve entdo o administrador praticar os atos
concernentes as fun¢bes administrativas de modo a ndo afastar o interesse publico, obtendo 0s
melhores resultados, satisfazendo ndo so o interesse da propria Administragdo Publica, como
também, os interesses dos usuérios dos servicos publicos.

Dessa forma, a eficiéncia funcional deve ser considerada em sentido amplo,
abrangendo néo so a produtividade do exercente do cargo ou da fungdo, como a perfeicdo e
adequacao do trabalho e a sua adequacéo técnica aos fins visados pela Administracdo. Assim,
a verificagdo da eficiéncia atinge os aspectos quantitativos e qualitativos do servigo para
aquilatar seu rendimento efetivo, do seu custo operacional, e da sua real utilidade para os
administrados e para a Administracdo (MEIRELLES, 2002).

Portanto, o principio da eficiéncia administrativa — o mais moderno principio da

funcdo administrativa -, ndo mais se contenta em ser desempenhada apenas com base na
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legalidade dos atos, exigindo resultados positivos e satisfatorios a fim de atender as
necessidades dos administrados.
Neste diapasdo, diversos autores trazem importantes defini¢cbes acerca da eficiéncia
na Administracdo Publica:
[...] a eficiéncia administrativa se obtém pelo melhor emprego dos recursos e meios
(humanos, materiais e institucionais) para melhor satisfazer as necessidades coletivas
num regime de igualdade dos usuarios. Logo, o principio da eficiéncia administrativa
consiste na organizacdo racional dos meios e recursos humanos, materiais e
institucionais para a prestacdo de servicos publicos de qualidade com razodvel

rapidez [...] e em condi¢des econdmicas de igualdade dos consumidores (SILVA,
2008, p. 671-672).

Ademais, Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2005) esclarece que o principio da
eficiéncia administrativa apresenta dois aspectos, quais sejam, o principio pode ser
considerado em relacdo ao modo de atuacdo do agente publico, do qual se espera o melhor
desempenho possivel de suas atribuic@es, para lograr os melhores resultados; e em relacdo ao
modo de organizar, estruturar, disciplinar a Administracdo Publica, também com o objetivo de
alcancar melhores resultados na prestacéo do servico publico.

Assim, toda acdo do Estado deve dirigir-se a um fim publico, de modo que os atos do
administrador atinjam por completo a finalidade publica, em consonancia os direitos

individuais dos administrados.

2.2 Da cultura do litigio a cultura do consenso

Com a monopolizacdo da jurisdicdo pelo Estado, incumbiu-se a este o poder de
disponibilizar o acesso a justica a todos os jurisdicionados, 0s quais em raras exce¢des pode
valer-se do exercicio da autotutela, como analisado em linhas pretéritas.

Acontece, todavia, que, com o decurso do tempo, constatou-se a ineficacia do poder
estatal em relacdo a atuacgdo jurisdicional, evidenciando uma excessiva duragdo dos processos,
alto custo, e a burocracia procedimental, abalando a efetividade dos principios norteadores das
atividades administrativas.

O fendbmeno da hiperlitigiosidade, explica-se, em parte, pela cultura brasileira de
gestdo de conflitos que, diversas vezes, ignora a possibilidade de utilizagdo de meios
alternativos mais eficientes e menos desgastantes do que a via heterocompositiva estatal
(MANCURSO, 2009).
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Ante a tal situacdo, questiona-se a eficacia do sistema jurisdicional como meio

principal de solucédo de conflitos.

Como promessa de superacdo da hiperlitigiosidade e com vistas a garantir a

eficiéncia das atividades administrativas, 0s juristas necessitaram realizar uma mudanca de

pensamento, vejamos:

Os juristas precisam, agora, reconhecer que as técnicas processuais servem a funcées
sociais; que as cortes ndo sdo a Unica forma de solucdo de conflitos a ser considerada
e que qualquer regulamentagdo processual, inclusive a criagdo ou 0 encorajamento
de alternativas ao sistema judiciario formal tem um efeito importante sobre a forma
como opera a lei substantiva — com que frequéncia ela é executada, em beneficio de
guem e com que impacto social. Uma tarefa basica dos processualistas modernos é
expor o impacto substantivo dos varios mecanismos de processamento de litigios.
Eles precisam, consequentemente, ampliar sua pesquisa para mais além dos tribunais
e utilizar métodos de andlise da sociologia, da politica, da psicologia e da economia,
e ademais, aprender através de outras culturas. O “acesso” ndo ¢ apenas um direito
social fundamental crescentemente reconhecido; ele €, também, necessariamente, o
ponto central da moderna processualistica (CAPPELLETTI, 1988, p.12/13).

Essa mudanca de pensamento por parte de juristas, doutrinadores, administradores

publicos e até dos proprios administrados, permitem se que deixem de lado 0os mecanismos

opressivos estabelecidos pelo denominado Estado Democratico de Direito, para que se possa

pensar em um verdadeiro Estado Democratico de Justica, pautado na valorizacdo da

composicao entre as partes nas resolucdes dos conflitos.

Antbnio Cintra, Ada Grinover e Candido Rangel Dinamarco (2011) destacam que

vem amadurecendo a consciéncia de que o que importa é pacificar, o que torna irrelevante o

fato de essa pacificagéo ser realizada pelo Estado ou por outros meios.

Percebe-se, portanto, que é necessario substituir a chamada cultura da sentenca por

uma cultura pacificadora, na qual a autocomposicdo tem papel fundamental. Contudo, essa

mudanca de mentalidade ocorrerd gradativamente, de modo que cada vez mais a

autocomposicao ganha destaque no ambito juridico.

Nesse diapasdo, atualmente inUmeras tentativas vém sendo empregadas com o

propésito de amenizar, ou até sanar, a crise pela qual atravessa o Poder Judiciario, e

consequentemente, a Administracdo Publica, como sera abordado adiante.

2.3 Das inovacg6es do Codigo de Processo Civil de 2015

De plano, cumpre salientar que a Administracdo Publica sofreu mudancas organicas

profundas com a chamada reforma administrativa conduzida pela Emenda Constitucional n°

19/1998, conforme abordado anteriormente.
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Contudo, verifica-se outra mudanga organica administrativa mais acentuada com a
chamada reforma do Poder Judiciario, editada pela Emenda Constitucional n°® 45/2004, e com
as chamadas micro reformas subsequentes.

Tais reformas processuais desencadearam a insercdo de diversos dispositivos e
institutos no Codigo de Processo Civil que procuraram otimizar o Poder Judiciario e que, por
consequéncia, refletiu em inimeros procedimentos administrativos.

Ademais, com a instituicdo do Codigo de Processo Civil de 2015, reforcou-se o
movimento de busca por meios alternativos de resolucédo de conflitos — também denominado
alternative dispute resolution.

Pode-se averiguar que o Cadigo de Processo Civil vai muito além de uma reforma
localizada, tendo em vista a renovacdo de muitos institutos do sistema processual, buscando,
portanto, efetividade, celeridade e seguranca juridica, além da maximizacdo do acesso a
justica e atendimento as expectativas sociais (MEIRELLES; MARQUES, s.d).

N&o obstante, o ordenamento juridico brasileiro, antes mesmo das novas linhas
diretiva do Cddigo Processual Civil de 2015, a Administracdo Publica se valia de meios
alternativos de resolucdo de disputas, tal como a arbitragem, nos moldes do que dispunha o
artigo 11, 111, da Lei n® 11.079/2004, mesmo que de maneira comedida.

De maneira sucinta, cumpre elucidar que a arbitragem corresponde a “técnica de
solugéo de conflitos mediante a qual os conflitantes buscam em uma terceira pessoa, de sua
confianga, a solu¢do amigéavel e ‘imparcial’ [...] do litigio” (DIDIER JR, 2016, p. 171). Desta
forma, representa um método heterocompositivo de se resolver litigios, na medida em que o
terceiro, escolhido pelas partes, proferird a decisdo sobre o conflito posto, com forca de
sentenca judicial, sem, no entanto, haver qualquer interferéncia do Estado (CARMONA,
2009).

A nova legislacdo processual consignou a missédo ao Estado de promover a solugao
de forma consensual das lides, através de um modelo participativo, incitando todos 0s sujeitos
processuais, inclusive a Administracdo Publica, a pensar sob a Otica, em especial, da
conciliacdo e da mediacdo, com fito a apaziguar os mais diversos entraves sociais.

Assim, o Cddigo de Processo Civil de 2015 passa a consagrar também a construcéo
de um dialogo entre as partes por meio do principio da cooperacdo processual, que impde
deveres e obrigacOes reciprocas, decorrentes do devido processo legal, do contraditorio e da
boa-fé (OTTONI, 2016).

Ainda neste diapasao, Roberto Anténio Darios Malaquias (2016, p. 439) explica:
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A oOtica processual civil deve se voltar para a utilizacdo de métodos alternativos na
solugdo extrajudicial dos conflitos emergentes no convivio social e incentivar 0 uso
de opcdes mais econdmicas e rapidas na solucdo dos litigios sob a diretriz da
celeridade e efetividade [...].

Nesse passo, o Cddigo de Processo Civil de 2015 em conjunto com a Lei de
Mediacdo - que sera elucidada no proximo capitulo, propuseram uma guinada no paradigma
de resolucédo de litigios envolvendo o Poder Publico, estabelecendo medidas com o intuito de
desjudicializar questdes que podem ser solucionadas previamente, reduzindo-se 0s custos e 0
tempo de efetivacao de direitos constitucionais.

Desta forma, o Cddigo de Processo Civil em vigor e a Lei 13.140/15 passam a fazer
referéncia expressa a utilizacdo da conciliacdo e da mediacdo pela Administracdo Publica.

Na préatica isso significa uma mudanca quanto a forma de encarar os litigios,
mediante a composi¢do como regra na fase pré-processual e processual. Rompendo, também,
com a cultura do conflito entre as partes e favorecendo uma nova concepcdo em relacdo a
cooperacdo e duracdo razodvel do processo para 0s casos em que ha possibilidade de
utilizacdo das formas consensuais de solugéo de conflitos com vistas a satisfacdo de interesses
de forma justa e efetiva (SOBRINHO, s.d).

Portanto, o modelo tradicional de solucdo de conflitos heterocompositivo estatal deve
exsurgir como medida excepcional, tendo em vista os meios alternativos apresentarem-se
menos custosos e mais eficazes, quando comparados com o aparato procedimental judicial.

Nesses termos, surge uma nova concep¢do de Administracdo Publica, dialégica, que
passa a ver o cidaddo como protagonista do aparato estatal:

A concepcao de uma Administracdo Pablica que dialoga com o cidadao, o qual é, ao
fim e ao cabo, a razéo de ser de todo o aparato do Estado, esta bem clara na redacao
do novo codigo processual. A possibilidade deste dialogo, por 6bvio, ndo se
compatibiliza com a pré-defini¢do de que hd uma supremacia dos interesses do
Estado sobre aqueles pretendidos pelo individuo, sobretudo porque ndo sdo poucas
as vezes em que o agir estatal (ou ndo agir) viola direitos fundamentais. Um poder
publico que se utiliza da morosidade do judiciario para se esquivar do cumprimento
de suas obrigacGes é postura que ndo se compatibiliza com a Constituicdo nem com
as normas fundantes do processo civil contemporaneo e expressamente previstas na

novel legislacdo (consensualidade, celeridade, colaboracéo e promocgdo da dignidade
da pessoa humana). (EIDT, 2015, p. 70).

Percebe-se, por consequéncia, que ha um movimento, sem risco de regressao,
vocacionado a diversificar as formas de solucdo de conflitos que diuturnamente aportam ao
Poder Judiciério.

Tal fase do acesso a justica busca demonstrar, portanto, que a justica ndo se realiza
somente por meio da jurisdicdo, sendo necessaria a aplicacdo de medidas que véao além de

uma reforma processual.
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Assim, da conjugacdo dos dispositivos constantes no Codigo de Processo Civil de
2015 e na Lei de Mediacdo, ndo resta duvidas de que a Administracdo Publica esta incluida

como destinataria dos métodos consensuais de resolucao de conflitos.

2.3.1 Da institucionalizagéo do Sistema Multiportas

Antecedentemente as alteracdes processuais decorrentes da reforma do Codigo de
Processo Civil de 2015 e o advento da Lei n® 13.140/2015, o Conselho Nacional de Justica,
em sua Resolugdo n° 125/2010, absorveu as licbes hauridas pelo renomado professor Frank
Sander (CRESPO, 2010), da Universidade de Harvad, para configurar um Sistema inovador
de direcionamento de processos aos mais adequados métodos de resolugédo de conflitos.

Desta forma, surge o Sistema Multiportas, com a possibilidade de adequar cada caso
concreto ao melhor meio de solucdo de conflito, por via, disponibilizando vérias formas de
solucdo de litigios ao verificar qual seria a “porta” mais adequada ao caso concreto.

Neste sentido, Francisco José Cahali (2013, p.53), explica:

Consolida-se no Brasil, entdo, com a Res. 125/2010 a implantacdo do chamado
Sistema Multiportas, sistema pelo qual o Estado coloca a disposicdo da sociedade
alternativas variadas para se buscar a solugdo mais adequada de controvérsias,
especialmente valorizados os mecanismos de pacificagdo (meios consensuais), e ndo
mais restrita a oferta ao processo classico de decisdo imposta pela sentenca judicial.
Cada uma das opg¢des (mediagdo, conciliagcdo, orientacdo, a propria acdo judicial
contenciosa etc.), representa uma “porta”, a ser utilizada de acordo com a

conveniéncia do interessado, na perspectiva de se ter a maneira mais apropriada de
administracéo e resolucdo do conflito.

A execucdo dessa ideia, no entanto, ndo é tdo simples, pois na prética, decidir qual a
“porta” € a mais apropriada pode se tornar uma tarefa muito complicada.

Nesse diapasdo, seguindo o sistema norte-americano, 0 encaminhamento para a
“porta” ideal devera ser precedido de um questionario, que procurara identificar, entre outras
coisas: se o conflito tem varios focos ou somente um, se ele envolve interesse publico, se a
relacdo entre as partes é continuada e quanto as partes pretendem gastar financeiramente com
a resolucéo da questdo (LORENCINI, 2012).

Assim, os métodos disponibilizados a catalisar o término dos conflitos passam a nao
se restringir somente ao contencioso judicial.

A proposta é garantir a celeridade utilizando-se do sistema multiportas e do principio
da adequacdo. Cada conflito sera direcionado para o instrumento mais apropriado para trata-
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lo, podendo possibilitar a constru¢do ou a apresentacdo de uma resposta satisfatoria dentro de
um prazo razoavel (BARBOSA, 2003).

Desta forma, o Sistema Multiportas prestigia o principio processual da adaptabilidade
do procedimento que, de acordo com Candido Dinamarco (2000), potencializa a celeridade e
eficiéncia do curso processual.

Tal como trabalhado em linhas pretéritas, o sistema processual brasileiro passa entdo
a prestigiar os mecanismos alternativos de solucdo de controvérsias e a estabelecer o dever de
todos os aplicadores do direito estimularem a utilizacdo da mediacéo e da conciliacdo, além de
outros métodos de solucdo de conflitos, oferecendo amplo espago para as formas consensuais,
institutos pelos quais as préprias partes, com o auxilio de um terceiro, poderdo buscar uma
solucdo mutuamente aceitavel, dando assim, maior celeridade aos processos e permitindo a
solucdo dos conflitos que originaram a demanda (DIAS; FARIA, s.d).

A institucionalizacgdo, por sua vez, do modelo multiportas, ndo atendeu tdo somente
aos reclamos da crise de eficiéncia do Poder Judiciario.

O sistema tem por intuito a finalidade de pacificacdo social e a técnica de incentivar a
participacdo dos envolvidos, estimulo ao dialogo e a construcdo de uma solugdo apropriada.

Deste modo, para se atingir a tdo almejada pacificacdo social pelo Estado, o conflito
deve ser bem administrado, para que a causa originaria da disputa seja totalmente tratada,
evitando-se, posteriormente, a geracao de novas demandas.

Neste viés, a Administracdo Publica, com influéncia das alteracbes decorrentes da
reforma do Poder Judiciario, passa a utilizar-se do Sistema Multiportas, onde cada
controvérsia sera resolvida em sua completude, com o instrumento mais adequado.

O Poder Publico toma para si a administracdo do conflito que consiste na escolha e
implementacdo de estratégias mais apropriadas para se lidar com cada tipo de conflito.

Assim, a Administracdo Pablica passa a definir os métodos que serdo cedidos de
acordo com as particularidades de cada conflito, com enfoque especial aos métodos
autocompositivos, na resolucdo das lides administrativas.

Portanto, a institucionalizacdo deste sistema na seara administrativa e as repercussoes
de sua positivacdo no sistema processual por meio do Codigo de Processo Civil e da Lei de
Mediacdo, podem permitir a construcdo de uma nova mentalidade de reducao da litigiosidade

e judicializacao.
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2.3.1.1 Do processo de inser¢do dos Métodos Alternativos de Solucdo de Litigios na
Administracdo Publica

Em face da analise dos pontos positivos e da extrema importancia de se incluir
ferramentas autocompositivas no sistema processual e de se inserir o modelo multiportas na
Administracdo Pablica, é importante se atentar as diversas etapas destes procedimentos para
se evitar um possivel desvirtuamento como consequéncia dessas mudangas.

Segundo Luciana Moessa de Souza (2016), a primeira etapa para se avaliar se um
caso é de resolucdo consensual de conflitos na Administracdo Publica é a analise do risco. A
autora defende que deve ser realizado um exame abrangente dos argumentos faticos e
juridicos apresentados pelas partes ao questionarem um determinado ato ou direito. Se a
algum deles assistir razdo, a medida mais econémica, em razdo da legalidade, é atender o
pleito, com o reconhecimento total ou parcial da procedéncia do pedido. Contudo, néo tendo a
causa fundamento fatico e/ou juridico, a alternativa serd contestar a acdo, protegendo-se o
interesse puablico primario e secundario. Quando se verificar que existe algum grau de
probabilidade de que o autor tenha razdo, mas ndo exista certeza fatica e/ou juridica, ai existe
espaco, segundo a autora, para a utilizagao da resolugdo consensual de conflitos.

Deste modo, para viabilizar esse caminho, porém, € desejavel que existam
parametros prévios contidos em normas legais ou administrativas, que estipulem os critérios
necessarios para a celebracdo de acordos, que definam as autoridades encarregadas de realizar
a andlise de risco e as hipdteses em que se autorize o acordo em cada caso. Sugere-se que tais
decisoes sejam “tomadas de forma colegiada com a participa¢do de pessoas ligadas a area
juridica, bem como a area técnica afetada” (SOUZA, 2016, p. 216/217).

Assim, é importante salutar que a Administracdo publica, estrategicamente, utilize-se
de alternativas voltadas a reducédo da litigiosidade, com o fito ndo sé de minorar os elevados
gastos com o aparato judicial, mas principalmente de atender o interesse publico, pois, em
diversos tipos de demandas, o acolhimento do pleito do administrado significa a realizacéo
dos anseios coletivos.

Deste modo, tende-se, a utilizar os recursos da Administracdo Publica com
observancia do principio constitucional norteador de toda e qualquer atividade do Estado —
principio da eficiéncia, ja abordado em linhas pretéritas.

Portanto, o regime juridico da Administracdo Publica ndo pode se tornar entrave para

gue os conflitos que envolvam o Poder Publico sejam resolvidos por meio do consenso.
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Em muitos casos, a autocomposicdo pode ser a solucdo mais apropriada, com
enfoque as contendas que possam desencadear a paralisacdo de servigos publicos ou prejuizos
ao aparato estatal.

Neste sentido, Daniel Neves Amorim Assumpcdo (2016, p.575) elucida que:
“verifica-se que a opc¢do do legislador foi beneficiar a solugédo consensual e privilegiar a
presuncao em favor dos mecanismos autocompositivos”.

Ademais, outro desafio imposto ao Poder Publico, diz respeito aos mediadores que
irdo atuar na autocomposicdo, quando o conflito envolver Orgdos e entidades da
Administracdo Publica. As opinides se divergem a respeito do assunto. Alguns doutrinadores
acreditam que o Poder Publico deveria contar com o quadro proprio de mediadores — entende-
se também os conciliadores -, formado por servidores publicos. Para outros, seria mais viavel
um quadro de facilitadores capacitados a que o Poder Publico pudesse recorrer. Neste caso,
seria necessario definir de onde se originariam 0S recursos para custear 0s servicos de
mediagéo/conciliacdo prestados quando o mediador/conciliador nédo seja servidor remunerado
pelos cofres publicos para tal fim, bem como pagar por eventuais estudos técnicos (SOUZA,
2016).

Assim, 0 acesso a justica passa por um aperfeicoamento em seu significado —
denotando muito mais uma solucédo qualificada da disputa do que a simples interposicao de
uma acdo (EIDT, 2015).

Desta forma, tendo perpassado pela dogmatica processualista que envolve o processo
consensual, bem como tendo enfrentado os postulados constitucionais basilares que regem o
Direito Administrativo, vé-se que é possivel se dizer que a possibilidade de utilizacdo de
métodos consensuais pela Administragdo Publica atualmente é relativamente pacifica.
Entretanto, ha que se observar, além das préprias limitagdes subjetivas e objetivas, que as
relacfes envolvendo o Poder Publico ndo séo geridas pelo direito privado, de modo que para
as vias alternativas serem consideradas legais, € necessario que seja obedecido também o
regime juridico de Direito Publico.

Ademais, convém romper, em definitivo, com a visdo deturpada de que a questdo da
Justica esté sujeita apenas a um dos Poderes de Estado. A Administracdo Publica passa a ter
capacidade de prevenir e resolver problemas, sem necessariamente leva-los ao Poder

Judiciario.
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Convém agora, diante destes novos dispositivos inseridos no ordenamento patrio,
compreender de forma minuciosa o0s institutos autocompositivos a fazerem parte da

sistematica processual administrativa.
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3 DA POSSIBILIDADE DE APLICACAO DOS INSTITUTOS
AUTOCOMPOSITIVOS NA ADMINISTRACAO PUBLICA

Como exposto remotamente, a partir do momento em que 0S povos passam a se
organizar social e politicamente e a formar regimes proximos do que hoje se denomina de
Estado, este se imiscuiu na esfera privada, proibindo, em regra, a autotutela e reservando para
si 0 poder e o dever de tutelar os direitos, com o intuito de obter a harmonia e a paz social
(TARTUCE, 2016).

Por conseguinte, o Estado tornou-se detentor do mister de solucionar e prevenir oS
conflitos surgidos em seu territério, dando origem a jurisdicdo estatal, instituto pelo qual o
Estado se torna juiz e “substitui os titulares dos interesses conflitantes para de modo imparcial,
pacificar a relagdo social, com justica” (TUPINAMBA, 2014, p. 34).

Ante a presenca do Estado na resolugéo dos conflitos, as partes litigantes, para verem
suas contendas solucionadas — incluindo as de cunho administrativo -, passaram a socorrer-se
ao Poder Judiciério.

Ocorre que, ao longo do tempo, o modelo tradicional de jurisdigéo estatal apresentou
sérios problemas, porquanto seus mecanismos mostraram-se insuficientes para o efetivo
acesso a justica, pois, o processo ordinario ndo solucionava eficazmente os interesses das
partes e da sociedade (CAPPELLETTI; GARTH, 1988).

O excesso de procedimentos fez do processo judicial um instrumento burocratico,
lento, cheio de mindcias e recursos, fazendo com que sua tramitacdo durasse anos e o conflito
ficasse sem resposta por todo esse periodo.

A Administracdo Publica, sendo uma das maiores litigantes judiciais, encontrou-se na
mesma situacdo. Suas demandas levadas ao Poder Judiciario para resolucdo se protraiam ao
longo do tempo, prejudicando tanto o interesse publico quanto da parte litigante.

Neste contexto, verificados desacertos provenientes das respostas entregues pelo
modelo tradicional de jurisdicdo, bem como seus problemas estruturais, o sistema
administrativo passa a incorporar e a desenvolver procedimentos alternativos, com o fito de
aperfeicoar a entrega jurisdicional.

Esses métodos alternativos de solucdo de conflitos — MASC, mundialmente
conhecidos por Alternatives Dispute Resolution — ADR, hoje se apresentam como
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instrumentos incorporados ao leque de possibilidades disponibilizados as partes na resolugéo
de seus litigios sem ficarem adstritas a jurisdigdo estatal.

3.1 Dos institutos da mediagéo e da conciliagdo na seara administrativa

Com fulcro em permitir que as solu¢bes dos conflitos pudessem ocorrer fora do
ambito judicial, a autocomposicao das partes surge como modalidade de solucdo de conflitos,
utlizando-se de técnicas integrativas e dialdgicas, atuando como instrumento capaz de
restabelecer a comunicacgdo entre as partes e a solucdo pacifica de suas controvérsias.

Deste modo, ndo se afigura mais eficaz a mera postulacdo judicial da lide. Neste
diapasdo, vem a tona a mediacdo e conciliacdo de conflitos, capaz de restabelecer o didlogo e
a convivéncia harmdnica entre as partes — assim como com a Administracao Publica, sendo de
suma importancia a elucidacdo das defini¢des, caracteristicas e objetivos como serdo

apresentados no tépico seguinte.

3.1.1 Das definicGes e objetivos

A préatica da mediacdo como forma de resolucdo de conflitos € utilizada desde a
antiguidade, e sua existéncia remonta aos idos de 3000 A.C. (CACHAPUZ, 2003).

Possuindo entdo antecedentes tdo antigos quanto a histéria da humanidade —
enquanto possibilidade de composicao justa de controvérsia -, ha quem entenda tratar-se de
uma qualidade intrinseca do ser humano (CARVALHAL, 2009).

Portanto, a media¢do como solucdo alternativa de conflitos, € um procedimento que
faz parte de diversas culturas, tendo sua aplicacdo bem antes do monopolio da jurisdi¢éo
Estatal.

Neste diapasdo, o sociélogo politico Christopher Moore (1998, p. 32/33), destaca a
insercdo do instituto em algumas sociedades:

As culturas islamicas também tém longa tradicdo de mediacdo. Em muitas
sociedades pastoris tradicionais do Oriente Médio, os problemas eram
freqlientemente resolvidos através de uma reunido comunitaria dos idosos, em que 0s
participantes discutiam, debatiam, deliberavam e mediavam para resolver questfes
tribais e intertribais criticas e conflituais. Nas areas urbanas, o costume local (‘urf)

tornou-se codificado em uma lei shari’a, que era aplicada e interpretada por
intermediarios especializados, os quadis. Estes oficiais exerciam nao apenas fungdes
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judiciais, mas também de mediacéo. [...] o hinduismo e o budismo, e as regides que
eles influenciaram, tem uma longa historia de mediag&o. As aldeias hindus da india
tém empregado tradicionalmente o sistema de panchayat, em que um grupo de cinco
membros tanto media quanto arbitra as disputas [..].

No Brasil, a mediacdo surgiu em meados de 1824 — decorrente das OrdenacOes
Filipinas — positivando-se inicialmente no direito brasileiro por meio da Constituicdo Politica
do Império do Brasil de 1824, que dispunha a possibilidade de as partes homearem seus
arbitros/mediadores.

Ademais, é mister salientar que na legislacdo brasileira, a mediacdo teve sua
importancia reconhecida com a reforma do Cédigo de Processo Civil de 1994. O Projeto de
Lei n° 4.827/98, funcionou como marco inicial para estabelecer a definicdo de mediacéo e,
expressivamente a partir de 2003, o debate se ampliou acerca da utilizagdo de meios
alternativos para solugéo de conflitos.

Neste sentido, a mediacdo passa a ser definida como:

[...] técnica ndo-adversarial de resolucéo de conflitos, por intermédio da qual duas ou
mais pessoas (fisicas, juridicas, publicas, etc) recorrem a um especialista neutro,
capacitado, que realiza reunides conjuntas e/ou separadas, com o intuito de estimula-
las a obter uma solugdo consensual e satisfatoria, salvaguardando o bom
relacionamento entre elas (BRAGA NETO, 1999, p. 93).

E mais,

[...] em outras palavras, a mediagdo é a intervencdo de um terceiro imparcial e
neutro, sem qualquer poder de decisdo, para ajudar os envolvidos em um conflito a
alcancar voluntariamente uma solugdo mutuamente aceitavel. A mediacdo se faz
mediante um procedimento voluntario e confidencial, estabelecido em método
préprio, informal, porém coordenado. (CALMON, 2008, p. 119)

Tal fato demonstra que o mediador ndo precisa, necessariamente, ser um profissional
da area juridica, porquanto tal tarefa exige-lhe uma visdo mais ampla do problema objeto da
lide. Nessa linha de pensamento, Pereira ¢ Maximo (2016, p. 242), explica que “a fungao do
mediador é alcancada ndo pelo acordo em si, mas por trazer a tona as reais causas do conflito,
por meio do didlogo respeitoso, possibilitando a consciéncia e solucdo da questdo, sem
qualquer obrigagao de resultado”.

Portanto, 0 mediador necessita de aptiddes para atuar na resolucdo do conflito, como
estar apto a, superando as resisténcias pessoais e 0s obstaculos decorrentes do antagonismo de
posicOes, restabelecer a comunicacgdo entre as partes. Cabe a ele o papel de facilitador do
dialogo, para que, por meio deste, as partes possam voltar a protagonizar a conducdo de seus
rumos de forma nao competitiva (TARTUCE, 2008).
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Nesta senda, Ademir Buitoni (2008, p. 53) pondera:

O mediador, diferentemente do juiz, ndo da sentenca; diferentemente do arbitro, ndo
decide; diferentemente do conciliador, ndo sugere solugbes para o conflito. O
mediador fica no meio, ndo estd nem de um lado nem de outro, ndo adere a nenhuma
das partes. [...] ndo é apenas o lado objetivo do conflito que é analisado na mediagéo,
mas também, e, sobretudo, o lado subjetivo. Essa € uma das bases da mediacéo:
trabalhar a subjetividade do conflito, o lado oculto que todo conflito apresenta, o ndo
dito, 0 que se esconde no conteldo latente do conflito, que muitas vezes é diferente
do contedo manifesto do conflito. Ir além da logica formal, pois ndo é possivel
abordar um processo de mediacdo por meio de conceitos empiricos, empregando a
linguagem da racionalidade ldgica.

Desta forma, a ndo obtencdo de acordo entre as partes ndo significa que a mediacao
fracassou, pois, o fato de as partes se proporem a conversar e ter a comunicagéo restabelecida
ja indica que o procedimento foi exitoso.

Em resumo, a eficAcia dos métodos autocompositivos ndo esta relacionada a
quantidade de acordos celebrados, pois as demais finalidades independem da construcdo do
consenso e séo tdo importantes quanto.

Nesse sentido, pelo principio da ndo competitividade entende-se que ndo ha uma
parte vencedora, elas estdo interessadas na resolucdo do conflito, ambas cedem parte de seus
interesses para que haja uma solucdo interessante a todos.

O interesse, na verdade, é em harmonizar as partes, fazer com que cooperem para que
ambas quedem satisfeitas. As partes ndo se definem como autor ou réu e sim como pessoas
interessadas em resolver de forma cooperativa, pacifica e amigavel o conflito (SILVA;
ARAUJO, 2016).

Assim, a mediacdo de conflitos consiste em um procedimento que permite que 0s
reais interessados possam se entender atraves do didlogo, sendo um procedimento que oferece
aqueles que estdo vivenciando um conflito, a possibilidade de encontrarem, juntos, uma
solucgéo para o conflito. Dessa forma o mediador, portanto, ndo pode sugerir solucdes para o
conflito.

Coloidcovo (1999) aponta como principais caracteristicas a voluntariedade, a
confidencialidade, a flexibilidade e a participacdo ativa. A primeira caracteristica se refere a
livre escolha das partes em relagdo a forma e continuidade do processo de mediagcdo, bem
como na indicacéo e aceitacdo do mediador. Ja a confidencialidade, diz respeito, a vedagdo do
conhecimento pelas partes das informacdes desvendadas pelo mediador, estando tais
informacdes acobertadas pelo manto do sigilo profissional.

Ainda de acordo com mesmo doutrinador, a terceira caracteristica, no que tange a
flexibilidade, refere-se a ampla liberdade que possui o mediador em encaminhar o
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procedimento da mediacdo, guiando-se por sua experiéncia e pelas peculiaridades do caso
concreto e das partes, respeitando os principios basico do procedimento mediatério.

Ademais, a participacdo ativa, segundo Coloidcovo (1999), relaciona-se ao
empoderamento das partes, isto €, a capacidade das partes em solucionar seus proprios
conflitos, sem incumbir tal responsabilidade ao mediador. E mais, podem ser incluidos como
tragos caracteristicos da mediag8o a oralidade, a menor conflituosidade e a participagdo de um
terceiro imparcial.

Isto posto, o objetivo principal da mediacdo é a resolucdo do conflito. No entanto,
esse ndo é seu Unico objetivo, existem outros trés importantes objetivos da mediacdo, quais
sejam, a prevencdo dos conflitos, a incluséo social e a paz social (SALES, 2003).

Por esse angulo, cumpre salientar as colocagdes feitas por Azevedo (2002) no que
tange aos objetivos da mediacdo em: reducdo dos conflitos, facilitacdo da comunicacéo,
identificacdo dos pontos principais da discussao, melhorar a utilizagdo do sistema legal, e por
fim, alcancar um acordo escrito das questdes discutidas.

Em linhas gerais, a mediacdo tem por objetivo, atingir a satisfacdo das partes
envolvidas, buscando o seu interesse e observando as suas necessidades essenciais (BRAGA
NETO, 2007).

Além do mais, para Warat (1999) a mediacdo tenta recuperar 0 respeito e o
reconhecimento da integridade e privacidade do outro, e busca ainda a reconstrugdo do
conflito com vistas a superar as divergéncias entre as partes. Colares (2005) complementa que
na mediacdo, o conflito é abordado e tratado de uma maneira construtiva e ndo como algo
prejudicial.

Outra modalidade de resolucdo consensual de conflitos é a conciliagdo, presente em
nosso ordenamento desde 1824, por meio de uma norma que impunha a obrigatoriedade da
tentativa de conciliacdo, sendo posteriormente tratada pelo Decreto n. 737 de 1850 — primeiro
Codigo Processual brasileiro -, mas que, todavia, ndo foram estimulos suficientes para a sua
utilizagdo (BACELLAR, 2016).

Todavia, as vias consensuais, na sociedade pds-industrial, tém tomado diretrizes mais
ativas, que, por conseguinte, vem construindo uma cultura de estimulo a conciliagéo.

Assim, atualmente, a Lei n. 13.140/2015 — Cddigo de Processo Civil, passa a
regulamentar em seu artigo 3° a necessidade de os atores de 0 processo estimularem a
conciliacéo.

Neste diapasdo, a doutrinadora Valeria Feroli Lagrasta (2016, p.229), ressalta:
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A conciliagdo, como mecanismo de solugdo de conflitos, é a atividade desenvolvida
por um terceiro facilitador, que domina a escuta, para incentivar, facilitar e auxiliar
as partes a se autocomporem, adotando metodologia que permite a apresentacdo de
proposices as mesmas, visando a obtencdo de um acordo. E um método
autocompositivo, pois apesar da presenca de um terceiro, este apenas atua como
facilitar e condutor do processo de composicdo, ndo detendo o poder de deciséo.

No mesmo sentido, Luiz Antunes Caetano (2002, p. 17) conceitua a conciliagcdo
como “meio ou modo de acordo do conflito entre as partes adversas, desavindas em seus
interesses ou direitos, pela atuacdo de um terceiro. A conciliagdo também é um dos modos
alternativos de solucdo extrajudicial de conflitos.

Desta forma, a conciliacdo ndo é outra coisa sendo uma forma de resolugdo de
disputa na relagdo de interesses gerida por um conciliador acometido de autoridade ou
apontado pelas partes, a quem cabe aproxima-las, dominar as negociacdes, aconselhar e
estabelecer propostas, apontar vantagens e desvantagens, cujo objetivo é excluir o conflito,
formalizando um acordo judicial ou extrajudicial (CRUZ; SILVA, 2015).

Assim, o papel do conciliador ¢ mais ativo se comparado ao do mediador, porquanto
aquele podera sugerir para as partes as possiveis solucbes para a situacdo posta. Ao
conciliador cabe-lhe sugerir, interferir, aconselhar e direcionar as partes.

Deste modo, o conciliador tem como uma de suas principais fungdes, promover o
acordo entre as partes, entdo o conciliador deve atuar de forma que venha a facilitar o didlogo
entre as partes.

Outrossim, pode-se afirmar que tal processo de resolucdo de conflito de forma
pacifica garante diversos ganhos aos envolvidos, tais como, financeiro, emocional, tempo de
tramitacéo, efetividade no cumprimento da deciséo construida pelas proprias partes.

E mais, o autor Fredie Didier Junior (2015, p. 273) acrescenta que a conciliacao:

[...] ndo é apenas um meio eficaz e econdmico de solugdo dos litigios: trata-se de
importante instrumento de desenvolvimento da cidadania, em que os interessados
passam a ser protagonistas da construcdo da decisdo que regula a situacdo
conflituosa.

Ademais, a conciliagdo pode revestir-se de aspectos pré-processuais ou processuais, a
depender do momento em que se concretiza. Na primeira, a conciliacdo é realizada antes da
instauracao do processo, j& a segunda se da quando ha um processo em curso.

Pedro Calmon (2013, p. 136) explica que:

Considera-se conciliagdo pré-processual aquela que se desenvolve sem que haja
processo em curso [...]. Trata-se da hipdtese em que é criado um setor de conciliagao
para propiciar aos envolvidos no conflito um mecanismo que proporcione a obtengdo

do acordo e, por consequéncia, que seja evitado o custoso e burocratico processo
judicial. Denomina-se pré-processual porque o0 processo serda instaurado
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posteriormente exclusivamente para homologacdo do acordo obtido ou, para a
solugdo heterocompositiva, caso ndo se logre éxito na obtengdo do acordo. [...] a
conciliacdo processual ocorre concomitantemente ao processo. Pode ser levada a
efeito [...] por um conciliador. A primeira faz parte do procedimento e encontra-se
prevista em diversos dispositivos da legislacdo processual brasileira, constantemente
atualizado, que sugere a conciliagdo em todas as fases do processo.

Desta forma, na seara processual civil brasileira, a conciliagdo é tratada como fase do
processo tendente a extingui-lo com ou sem resolucdo do meérito. Sendo de relevante
importancia essa diferenciacdo, tendo em vista que uma vez concretizada a conciliagdo no
curso do processo acarreta a imediata extin¢ao deste.

Nesta vereda, a conciliacdo busca um acordo, opinando o conciliador sobre o caso,
enquanto na mediacdo, o mediador leva as partes a comunicacéo, facilitando um diélogo para
que possam resolver seu conflito. O mediador ndo segure solugdes, mas encaminha as partes a
solucdo consensual.

Assim, a conciliacdo e a mediacdo sdo atividades semelhantes, cuja implantacdo de
6rgdos com funcBes distintas, surgiram com o objetivo de desafogar o Judiciario, cujo
resultado satisfaz as partes pela obtencao de solucdo muito mais rapida que na Justica comum.
O “acesso a justiga” consubstancia a finalidade do sistema juridico Estatal, sistema esse que
deve ser acessivel a todos devendo produzir resultado individual e socialmente justos,
havendo vantagens tanto para as partes quanto para o sistema jurisdicional, quando o litigio é
resolvido sem necessidade de julgamento (CAPPELETTI; GARTH, 1988).

Portanto, segundo Antdnio Carlos de Aradjo Cintra, Ada Pellegrini Grinover e
Candido Rangel Dinamarco (2014, p. 47):

A mediacdo assemelha-se a conciliacdo: os interessados utilizam a intermediacéo de
um terceiro, particular, para chegarem a pacificacdo de seu conflito. Distingue-se
dela somente porque a conciliagdo busca sobretudo o acordo entre as partes,

enquanto a mediacdo trabalha o conflito, surgindo o acordo como mera
consequéncia. Trata-se mais de uma diferenca de método, mas o resultado acaba

sendo 0 mesmo.

No entanto, é importante definir as distingdes existentes entre a conciliacdo e a
mediacdo de forma minuciosa. Ha determinados prismas distintivos entre estes institutos,
sendo eles, a natureza da relacéo, a finalidade e a forma de atuacéo do terceiro.

No que tange a natureza da relacdo, a conciliagdo é indicada em relacdes
circunstanciais, isto é, composta de um anico vinculo, enquanto a mediacdo por sua vez é
mais adequada as relagbes multiplexas, onde busca-se a preservagdo das relagOes entre as

partes.
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Em relacdo a finalidade, a conciliagdo, tem o conddo de estimular a préatica de
acordos, por outro lado, a mediacgéo visa desvendar os verdadeiros interesses escondidos nas
posicOes assumidas pelas partes, bem como a restauracdo da comunicacéo entre elas.

A atuacdo do terceiro na conciliacdo assume uma funcdo mais ativa, podendo
inclusive sugerir solucdes para o conflito, enquanto na mediacdo, o terceiro atua apenas
facilitando o didlogo entre as partes, de forma que elas proprias cheguem a solugdo do
conflito.

Portanto, cada instituto é dotado de suas peculiaridades, devendo cada método ser
utilizado de maneira cautelosa, no intuito de transformar o processo jurisdicional estatal de
resolucdo de disputas em um processo construtivo. Mecanismos onde as partes possam, de
forma eficiente, tratar suas questdes e interesses a ponto de permitir o restabelecimento dos

vinculos entre as partes.

3.1.2 Da institucionalizacdo das Leis n° 13.105/2015 e Lei n°® 13.140/2015

A despeito da importancia da mediacdo e conciliagdo para atualizar, otimizar e
melhorar o sistema processual de resolucdo dos conflitos, 0 modo como o Cddigo de Processo
Civil — Lei 13.140/2015 e a Lei de Mediagdo — Lei n. 13.105/2015 abordam o tema, suscita
algumas considerac0es.

De inicio, cumpre esclarecer que a regulamentacdo das formas consensuais de
conflitos no Brasil foi resultado, em especial, da necessidade do Estado em criar um sistema
processual mais proximo dos individuos, com a preocupacdo em dar um tratamento mais
adequado aos litigios, de forma a resolvé-los em sua completude.

Assim, o Cddigo de Processo Civil, ainda em linhas expositivas dos motivos de sua
reforma, destacou a importancia deste processo propiciar a sociedade, efetivamente, a
satisfacdo, reconhecimento e realizacdo dos direitos violados ou ameagados.

Como explana Bianchi, Garcez e Maia (2017, p. 48), com a apresentacdo do novo
Codigo de Processo Civil em 2015: “pode-se identificar a preocupacéo do legislador com os
institutos da mediagdo e conciliagdo.”

Deste modo, tal como o Codigo de Processo Civil, a Lei de Mediagdo também possui

a finalidade de regulamentar a mediacdo como instrumento de resolugdo de controvérsias
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entre os particulares, alargando sua aplicacdo para os casos em que envolva a Administracdo
Publica.

A par disso, a Lei de Mediacdo foi organizada em trés capitulos, onde se denota a
grande preocupacao em, no capitulo 1° tratar das regras gerais, principios, mediadores e
procedimento, apresentando o instituto e finalidades, oferecendo uma estrutura basica para a
sedimentacgdo e realizacdo do processo mediativo; no 2° sobra a mediagdo como mecanismo
de resolucdo de disputa envolvendo a Administracdo Pubica e; o 3° acerca das disposi¢des
finais (BRAGA NETO, 2015).

Ademais, cumpre salientar, que no 1° capitulo, ha uma similitude com o tratamento
dado pelo Codigo de Processo Civil, na medida em que foram previstos principios e o
procedimento semelhante.

A grande inovacdo da Lei de Mediacdo foi disposta no 2° capitulo, ao incluir a
mediacdo como mecanismo de resolucdo de conflitos em que for parte pessoa juridica de
direito publico. Separando, com isso, a mediacdo a ser realizada entre os particulares e a
Administracdo Publica.

Desta forma, em linhas gerais, o cddigo processual brasileiro e a Lei de Mediacéo,
positivaram as formas autocompositivas como instrumento apto para resolver as lides que
afligem a sociedade, alargando o rol de institutos disponiveis aos cidaddos para a solucdo dos
problemas, preocupando-se em construir uma sistematica processual adequada, que responda
de modo efetivo e justo. Lembrando-se sempre, no respeito ao regramento dos meios
autocompositivos constantes nas leis ora mencionadas.

Sem duvida, os meios alternativos de resolucdo de conflitos, especificamente, a
mediacdo e a conciliacdo, previstas no Codigo de processo Civil e na Lei de Mediacdo,
certamente serdo causas para amadurecimento do ordenamento juridico e da sociedade,
retirando-se a idéia de litigiosidade extrema e dependéncia do Judiciario. Contudo, cumpre
alertar que este é um processo gradativo e lento, por isso deve ser introduzido na mentalidade
dos cidad&os, construindo uma ampla campanha de educacdo da populagdo (VINCENZI;
REZENDE, 2016).

Portanto, a institucionalizagdo e propagacdo da mediacdo devem ser impulsionadas,
ndo s6 como meio de desafogar o Poder Judiciario, mas sim, visando a construcdo de um novo
cenario processual, voltado a satisfacdo de todos os envolvidos, estimulando o consenso e

dialogo como principal instrumento de acesso a uma ordem juridica efetivamente justa.
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3.1.3 Dos procedimentos de direcionamento a escolha dos métodos

Em linhas gerais, a primeira preocupacdo com a institucionalizacdo dos meios
autocompositivos é transforméa-los em uma justica que nao seja voltada a tratar dos conflitos
de menor importancia e repercussdo, no qual o Poder Judiciario seja responséavel pelas
demandas consideradas “mais importantes” (GABBAY, 2011).

Assim, o direcionamento dos conflitos pelo 6rgdo competente, deve ser realizado
separando o0s casos ndo pelo grau de importancia, mas sim por suas caracteristicas, pelo objeto
do litigio e interesses, respeitando o principio da adequacdo, como ja elucidado em linhas
anteriores.

Por tais razdes, a filtragem das demandas ndo deve ser realizada com base em grau de
relevancia ou repercussao. Devendo ser concebida sob o prisma da satisfacdo, onde cada caso
sera direcionado para o instrumento mais apropriado para solucéo do conflito, satisfazendo os
interesses dos envolvidos.

Desta forma, um dos desafios impostos a Administracdo sera o de regulamentar quais
as causas serao encaminhadas para a autocomposicao.

Fernanda Tartuce (2015) esclarece ser muito importante o filtro adequado das causas
pelos gestores do conflito, que, apds a sua analise, encaminhardo, para 0 mecanismo ideal, de
acordo com suas peculiaridades.

A saber, nesse sentido, os individuos ocupantes de cargos e funcdes na seara publica
sdo 0s responsaveis por operalizar as normas autocompositivas no plano administrativo.
Assim, nas palavras de Coelho e Lucio (2011, p.20):

Faz-se importante notar que 0s 0rgdos e as instituicbes publicas existem e séo
estruturados por pessoas, por mais que estejam imbuidas dos atributos de gestdo de
impessoalidade e eficiéncia, findam por levar para esses ambientes toda a sua
historia e a sua composicdo subjetiva. Com efeito, sdo eles os condutores de todo o
processo de instalacdo do conflito e, por conseguinte, de sua solucdo. Cabe, entdo,

analisar o procedimento de solucdo das querelas, preconizando que a mediacao seria
uma forma atil e promissora de solugéo dessas questdes.

Por esse angulo, cumpre salientar mais uma vez as colocacdes feitas por Luciana
Moessa de Souza (2016) acerca da andlise de risco, avaliando-se se um caso € de resolucao
consensual de conflitos. De acordo com a autora, deve ser realizado um exame abrangente dos
argumentos faticos e juridicos apresentados por cada cidaddo, empresa ou entidade, ao

questionarem determinado ato ou direito.
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Assim, para viabilizar esse caminho, é desejavel que existam pardmetros prévios
contidos em normas legais ou administrativas, que estipulem os critérios necessarios para a

celebracédo da conciliacdo ou mediacdo.
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CONCLUSAO

Com a instituicdo do Estado Democratico de Direito, o Estado reservou para si a
responsabilidade a prestacdo jurisdicional na resolucdo dos conflitos, de forma a substituir a
justica privada, também conhecida como autotutela, pela atuagéo positiva estatal.

Por sua vez, ao concentrar em si a atribuicdo de processar e julgar os conflitos das
mais diversas naturezas, inclusive os de cunho administrativo, o Poder Judiciario atraiu para si
encargo além de sua capacidade. Assim, 0s numeros exorbitantes de demandas levadas a sua
apreciacdo, sdo reflexos da formacdo de uma cultura estritamente litigiosa, conhecida
doutrinariamente como fendmeno da hiperlitigiosidade.

Frente & crise enfrentada, ao Poder Judiciario, ndo lhe restou alternativa sendo a
reforma de seu sistema processual. Tal reforma, refletiu diretamente na Administracdo
Plblica, tomando-se em conta que um dos maiores litigantes, no ambito da esfera
jurisdicional, é a Fazenda Publica.

Inicia-se, portanto, a busca por alternativas voltadas a reducdo da massiva litigancia
judicial, de modo a conter o elevado volume de demandas de cunho administrativo levadas a
apreciacdo do Poder Judiciario, como também fornecer & sociedade instrumentos adequados a
resolucéo de suas pretensoes.

Ademais, sempre se pensou que a Administracdao Publica, em face de sua supremacia
e indisponibilidade, ndo pudesse valer-se dos meios alternativos de solucdo de conflito.

No entanto, em virtude dos reflexos da crise do sistema jurisdicional, a
Administragcdo Publica sofreu uma relativizagdo de seus conceitos e principios tradicionais, de
maneira a estabelecer uma fronteira mais flexivel, com vistas a garantir a eficiéncia das
atividades administrativas.

Com a reforma do Codigo de Processo Civil em 2015 e o advento da Lei de
Mediacéo, ha regulamentacdo de maneira expressa, no que tange a possibilidade de utilizacao
dos meios alternativos de solugdo de conflitos pela Administracdo Publica, que de maneira
comedida, ja utilizava-se da arbitragem.

Assim, a inclusdo de novos caminhos & Administracdo Puablica, por meio da
institucionalizacdo do Sistema Multiportas, advindo com a Resolugdo n° 125/2010, configura-

se como verdadeiro acesso a justica, considerando que, as lides serdo solucionadas pelo
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método que melhor se adequar a sua natureza e peculiaridades. De modo que, os métodos de
resolucOes de conflitos ndo mais estardo limitados ao contencioso judicial, restando evidente
uma virada cultural da litigiosidade a consensualidade.

Nesta conjuntura, € importante que a Administracdo Publica, estrategicamente,
utilize-se de alternativas voltas a redugdo da litigiosidade, com o fito ndo s6 de minorar o
elevado contingente de demandas levadas ao aparato judicial, mas principalmente em atender
0 interesse publico.

Acredita-se, portanto, no surgimento de novas concepcfes acerca da Administracao
Publica, que passa a ter autonomia sem resolver conflitos, se necessariamente leva-los ao
Poder Judiciério.

Neste sentido, a conciliacdo e a mediacdo passam a integrar o sistema processual
administrativo brasileiro, como meios consensuais de resolucdo de litigios, proporcionando
uma maior agilidade, celeridade e eficacia das lides administracéo.

Assim, a mediacdo pode ser conceituada como instrumento processual pelo qual, um
terceiro imparcial, auxilia as partes e estimula-as a identificar e desenvolver suas proprias
solucdes por meio de um consenso, sem, no entanto, possuir qualquer poder decisorio.
Caracteriza-se, portanto, como atividade exercida com o intuito de facilitar a comunicagéo
entre os litigantes.

Por outro lado, a conciliagdo, que muito se assemelha-se com a mediacéo, diferencia-
se perante a atuacdo do terceiro imparcial, que utilizando-se deste mecanismo de solucéo de
controvérsias, podera adotar condutas com vistas a influenciar a resolucdo final do conflito.
Percebe-se, portanto, que o papel desempenhado pelo conciliador é mais proativo no que
tange a atuacdo do mediador, tendo em vista que podera elaborar propostas & solucionar o
litigio.

Desta forma, a Administracdo Publica devera regulamentar quais as demandas seréo
direcionadas para a autocomposicao, de maneira a analisar ndo o seu grau de importancia, mas
sim suas particularidade, em respeito ao principio da adequacao.

Ademais, o estimulo ao consenso é passo necessario para que estes mecanismos
saiam do campo meramente normativo e passem a fazer parte da rotina administrativa.

Deste modo, mesmo com todos 0s impasses a respeito da implantacdo dos métodos
alternativos consensuais de resolucdo de conflitos na Administracdo Publica, pode-se afirmar
que estes instrumentos sdo de suma importancia para a otimizacdo da sistemética processual

atual. De forma que, seus aspectos positivos, como a reducdo da litigancia judicial, a entrega
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répida e efetiva da resolugdo, se sobrepde a qualquer dbice em sua implementagdo. Assim, é
necessaria a valorizacdo da conciliagdo e da mediacdo, que representam medidas alternativas
eficazes para a realizacdo da justica, de modo que o Poder Publico deve estimular a cada dia a

sua real utilizacéo.
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O presente trabalho tem por objetivo a analise da insercdo dos métodos alternativos de solucéo
de conflitos na Administracdo Pablica. Sucede-se que, o Codigo de Processo Civil de 2015 e a
Lei de Mediacdo n° 13.140/2015, trouxeram de maneira expressa a Administracdo Publica
como destinataria dos métodos autocompositivos. Nesse viés, o Sistema Multiportas passa a
integrar a sistematica processual administrativa brasileira, viabilizando a utilizacdo dos
institutos da conciliagdo e da mediagdo no dmbito administrativo de maneira autbnoma.
Nesse sentido, diante da morosidade da prestacdo jurisdicional, a mediacdo e a conciliacéo
tém sido reconhecidas como importantes vias de se obter a pacificacdo das lides
administrativas de maneira eficaz e célere, sem necessitar do conflito ser levado a apreciacdo
do Poder Judiciario. Assim, por meio da utilizacdo do método dedutivo, poderdo ser
identificadas as caracteristicas e peculiaridades de cada instituto, os obstaculos em sua
insercdo e os beneficios das mencionadas técnicas.

Palavras-chave: Sistema Multiportas. Conciliacdo. Mediacdo. Litigiosidade. Administracao
Publica.



