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“A justica atrasada ndo ¢ justica, sendo injustica
qualificada e manifesta.”
(Ruy Barbosa)



RESUMO

O Novo Cdédigo de Processo Civil, que passou a viger em 2016, trouxe consigo grandes
mudancas na forma de se enxergar a resolucdo de controvérsias, tendo em vista a
disseminagao dos meios consensuais como formas de solucionar adequadamente as demandas
sociais. Certo € que a politica de pacificac@o social ja vinha sendo incentivada anteriormente,
destacando-se a Lei n°® 13.140/2015 e a Resolugao CNJ n° 125/2010, que introduziram as
primeiras mudancas concretas em nosso ordenamento. Entretanto, ndo se pode olvidar das
iniciativas ja existentes, a exemplo da Semana Nacional de Conciliacdo e de Leis que ja
buscavam o consenso como melhor forma de se atingir bons resultados e de forma célere.
Dessa forma, considerando os dados trazidos pelos Relatérios elaborados pelo Conselho
Nacional de Justi¢ca, que apontaram o Poder Puiblico como o maior litigante, torna-se essencial
incentivar e tornar efetivos esses meios consensuais também nos processos que figuram como
parte a Administracdo Publica, exercendo papel fundamental para tanto a atuacdo dos
Advogados Publicos, na medida em que representam o Estado judicial e extrajudicialmente.
Emprega-se o método dedutivo de abordagem, através de revisdo bibliografica e coleta de
dados, determinada pelo procedimento de documentagdo indireta.

Palavras-chave: Meios consensuais. Resolucdo de conflitos. Administracio Publica.
Advocacia Publica.



ABSTRACT

The new Civil Procedure Code, that began its validity in 2016, brought with itself big changes
in the way to see the conflict resolution, in view of the dissemination of consensual means as
ways to solve properly the social demands. The politics of social pacification had already
been incentivated before, highlighting the Law n. 13.140/2015 and the Resolution CNJ n.
125/2010, that introduced the first concrete changes in our judicial order. However, it can’t be
omitted the already existing initiatives, as an example of the National Mediation Week and
Laws that already searched the consensus as a better way to achieve good results and as a fast
form. Therefore, considering the data brought by the reports elaborated by the National
Justice Council, that appointed the public power as the bigger litigant, becomes essential to
incentivate and to make effective these consensual means as well as in the processes that
figure the Public Administration as a part, exercising a fundamental role to the performance of
Public Lawyers, in the extent that represent the state judicially and extrajudicially. Employers
the deductive method of approach, through the bibliographic revision and collecting of data,
determined by the procedure of indirect documentation.

Key-words: Alternative Dispute Resolution. Conflict resolution. Public Administration.
Public Law.
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1 INTRODUCAO

No Brasil, a conquista da redemocratizagdo e a vigéncia da Constituicao Federal
de 1988 trouxeram consigo a ansia pela efetivagdo dos mais diversos direitos, estes tdo
violados e negligenciados no periodo ditatorial militar a que esteve submetido o pais por vinte
e um anos. Nesta baila, inseriu-se o principio da inafastabilidade do Poder Judicidrio através
do inciso XXXV do artigo 5°, ganhando status de direito fundamental.

Essa conjuntura foi determinante para que ocorresse um verdadeiro “boom”
contencioso, resultando nos 102 milhdes de processos em tramitacio' no pais, de acordo com
o Relatério elaborado pelo Conselho Nacional de Justica (CNJ, 2016) “Justica em Numeros”,
de 20167 Comparando-se essa alarmante quantidade de processos com o numero de
magistrados ativos, que totalizam 17.338 mil, incluindo juizes de 1° grau, desembargadores e
ministros dos Tribunais Superiores (CNJ, 2016, p. 37), conclui-se pela completa inviabilidade
de julgamento em tempo hdabil destes, o que acaba por gerar um desprestigio social frente a
tutela do Estado na pacificagdo social.

Nota-se a importincia e o relevo de se buscar por maneiras outras, mas nao menos
eficientes, de se atingir a resolucdo de litigios, como meio ndo s6 de se alcancar a tao
almejada celeridade de resultados, mas também de proporcionar as partes a melhor forma de
se lidar com o caso concreto. E sobre o que trata o chamado “sistema multiportas” a ser
analisado no presente trabalho monografico, discutindo-se a utilizacdo dos meios consensuais
de resolugao de litigios, incentivados pelo Novo Codigo de Processo Civil.

A grande tdonica do NCPC ¢ justamente promover uma nova forma de lidar com
os conflitos sociais, adotando o incentivo aos meios consensuais de solu¢do de controvérsias,
como ja se vé em muitos paises e com grandes resultados, a exemplo da Inglaterra e dos
Estados Unidos (FRANCO, 2016). Portanto, tendo em vista o fato de a Administracao Publica
figurar como a maior litigante judicial, conforme dados extraidos pelo Conselho Nacional de
Justica (2012), em “Cem Maiores Litigantes”, publicado em 2012, a utilizacao aqui de tais
meios pode ser de grande valia no propdsito de desafogar o Judicidrio, bem como de tornar

mais eficaz a prestacio do servigo publico.

Conforme consta no Relatorio Justica em Numeros (CNJ, 2016, p. 17), “o termo ‘processos que tramitaram’
que antigamente se referiam a soma dos casos novos e pendentes, passaram a ser computados pela soma dos
casos baixados e pendentes. Este universo de processos, que em 2014 era de 100 milhdes e em 2015 passou a
ser de 102 milhdes, representa o montante de casos que o judicidrio precisou lidar durante o ano, entre os ja
resolvidos e os ndo resolvidos™.

* O Relatério Justica em Ntimeros 2016 corresponde ao ano-base 2015.
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E nesse contexto que se insere a importancia da discussdo acerca da forma como
se conduzem os litigios, tendo em vista seu impacto direto na sociedade, uma vez que o
convivio com o outro costuma provocar divergéncias de pensamentos e interesses. Dessa
forma, o Estado precisa se mostrar apto a resolver os impasses trazidos a ele, buscando
sempre por celeridade e justiga.

Nessa perspectiva de estudar e estimular o emprego desses meios consensuais de
resolugdo de disputas em que figuram como parte a Administracio Publica é que se
desenvolve este trabalho, que estd dividido em trés capitulos. Adotou-se, para tanto, o0 método
dedutivo de abordagem, por meio de revisdo bibliografica e coleta de dados, determinada pelo
procedimento de documentagdo indireta. A investigacdo se deu através de levantamento de
bibliografico de documentos, consultando-se normas especificas, livros e publicacdes
disponiveis no meio eletronico.

Consideraram-se como fonte de pesquisa, também, os relatérios publicados pelo
Conselho Nacional de Justica, cujos materiais integram o Departamento de Pesquisas
Judicidrias (DPJ), dos quais se retirou indicadores quantitativos e porcentuais relativos a
quantidade de processos em tramitacdo no Poder Judicidrio, bem como a quantidade de
acordos provenientes da autocomposi¢ao, entre outros dados referentes a Semana Nacional da
Conciliagdo nos anos de 2014, 2015 e 2016.

Assim, no primeiro capitulo, abordam-se alguns dos principais meios consensuais
de conflitos, mais especificamente a negociagdo, a conciliagdo, a mediacdo e a arbitragem,
com o objetivo de analisar suas caracteristicas e vantagens.

No segundo capitulo, o foco recai sobre as especificidades de se utilizar os meios
consensuais de resolucdo de controvérsias das quais facam parte a Administracdo Publica,
levando em consideracdo as limitacOes impostas, dentre outros, pelos principios da
supremacia do interesse publico sobre o privado, da indisponibilidade do interesse publico e
da legalidade em sentido estrito. De um modo geral, objetiva-se analisar as hipdteses em que
se admite o emprego desses meios e os seus beneficios.

Por sua vez, o terceiro e ultimo capitulo expde o cendrio atual relativo as Camaras
de Prevencdo e Resolucdo Administrativa de Conflitos, assim como dos Centros Judicidrios
de Solucao de Conflitos e Cidadania (CEJUSC) e da Camara de Conciliagdo e Arbitragem da
Administracdo Federal (CCAF), analisando seus aspectos estruturais.

Ao longo do trabalho monogrifico demonstra-se a salutar importancia que a
Advocacia Publica tem de implementar o uso dos meios consensuais de resolucao de disputas,

tendo em vista o fato de ser a maquina publica a maior litigante judicial existente. Seria esta,
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entdo, a grande aposta para colocar em pratica os ideais trazidos pelo Novo Cdédigo de
Processo Civil, condizentes com os hodiernos anseios sociais por uma nova forma de se

conduzir os litigios.
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2 OS MEIOS CONSENSUAIS DE RESOLUCAO DE CONFLITOS NA ATUAL
CONJUNTURA BRASILEIRA

A Constituicdo Federal de 1988, marcadamente caracterizada por seu aspecto
amparador e prestacional, inaugurou uma época de grande protecdo aos direitos individuais e
sociais em uma sociedade que sentia urgéncia no seu usufruto, cujo maior garantidor de sua
efetivacdo € o Poder Judicidrio, na medida em que € hoje o principal responsavel por dirimir

conflitos de interesses’. No entanto, como bem ponderou Lucas (2005, p. 174),

A consagracao de novos direitos e de novos atores fez com que o conflito social se
transmutasse da zona politica para a seara judicial, campo legitimo para responder as
demandas sociais que, agora em diante, também passam a ser questdes juridicas.
Instala-se assim uma realidade paradoxal, caracterizada, ao mesmo tempo, pela
consagracdo formal de direitos sociais, provocadora de uma explosio de
litigiosidade e pela incapacidade da estrutura judicidria em responder a essa mesma
explosdo, que por problemas de natureza organizacional, quer por problemas
advindos da crise teérica do modelo liberal de Jurisdi¢éo.

Assim, a prestacao jurisdicional ndo € capaz de corresponder a expectativa que
nela se deposita quanto ao seu resultado, tendo em vista a falta de estrutura existente para
atender as demandas de uma sociedade cada vez mais dinamica e conflituosa, de forma que é
de extrema importancia garantir a efetivacdo do acesso a justica, principio basilar dos direitos
humanos®, recorrendo-se a outras maneiras de se compor os conflitos. Nessa perspectiva,

Cappelletti e Garth (1988, p. 11-12) afirmam que

De fato, o direito ao acesso efetivo tem sido progressivamente reconhecido como
sendo de importancia capital entre os novos direitos individuais e sociais, uma vez
que a titularidade de direitos é destituida de sentido, na auséncia de mecanismos
para sua efetiva reivindicag@o. O acesso a justica pode, portanto, ser encarado como
o requisito fundamental — o mais bdsico dos direitos humanos — de um sistema
juridico moderno e igualitirio que pretenda garantir, € ndo apenas proclamar o
direito de todos.

? Refere-se ao principio da inafastabilidade da Jurisdicdo, presente na CF/1988, bem como no CPC/2015,
respectivamente:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a
propriedade, nos termos seguintes:

XXXV - alei ndo excluird da apreciacdo do Poder Judicidrio lesdo ou ameaca a direito; (BRASIL, 1988).
Sobre o tema, Eidt (2017, p. 84) complementa afirmando que “[...] antes mesmo da modificagdo introduzida
pela Emenda Constitucional 45, o Brasil ja se encontrava adstrito a regra de uma duragdo razodvel do processo,
em razdo de ser signatdrio da Conven¢do Americana de Direitos Humanos (Pacto de Sdo José da Costa Rica,
de 22 de novembro de 1969). Consta no referido diploma, em seu art. 8, inciso I, que ‘Toda pessoa tera direito
de ser ouvida, com as devidas garantias e dentro de um prazo razoavel [...]’. No entanto, ¢ certo que a previsao
da garantia dentro do texto constitucional tona mais cogente o seu cumprimento, além de ampliar o seu
conhecimento”.

~
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Segundo dados colhidos pelo Relatorio “Justiga em Numeros”, elaborado pelo
CNJ em 2016, existem 102 milhdes de processos em tramitagdo no Brasil. Comparando-se
essa imensa quantidade de processos com o nimero de juizes ativos no pais, que totalizam
17.338 mil, incluindo juizes de 1° grau, desembargadores e ministros dos Tribunais
Superiores (CNJ, 2016, p. 37), conclui-se pela completa inviabilidade de julgamento em
tempo habil destes, o que compromete o ideal de justica, uma vez que ndo basta que haja
resposta do Estado, essa tutela precisa ser tempestiva, sob pena de se tornar improficua.

A caracteristica social brasileira mencionada, referente a situacao de violacao de
direitos e posterior garantismo constitucional, de fato é extremamente relevante na busca por
respostas acerca do porqué do excesso de judicializacdo no pais. Atualmente, outro fator que
contribui sobremaneira na questdo é o fato de que, para serem efetivamente usufruidos, os
direitos previstos necessitam de um bom amparo do servigo publico, que se mostra precario e
insuficiente, resultando em ampla insatisfacdo e litigiosidade.

De mais a mais, certo € que a cultura da litigiosidade estd presente no cendrio
brasileiro e € alimentada desde o inicio pelos proprios cursos de graduagdo em Direito, que
precisam ter suas grades reformuladas para aproximar os alunos das técnicas de resolucdo
extrajudiciais de conflitos, vez que a educacdo € a tnica forma efetiva de abrir os horizontes

das novas geracdes de juristas do pais. Nesse sentido, Santos (2011, p. 94) afirma:

Penso que a educag@o juridica deve ser uma educagao intelectual, interdisciplinar e
profundamente imbuida da ideia de responsabilidade cidada, pois s6 assim podera
combater os trés pilares da cultura normativista técnico-burocritica a que fiz
referéncia: a ideia da autonomia do direito, do excepcionalismo do direito e da
concepg¢do tecnoburocratica dos processos.

Conforme elucida Franco (2016, p. 410), em paises com o sistema juridico mais
desenvolvido, ha fortemente o estimulo aos meios “alternativos” de solu¢ao de controvérsias,
a exemplo do que ocorre na Inglaterra e nos Estados Unidos, nos quais hd grande estimulo a

composi¢do pré-processual. No que se refere aos Estados Unidos, o autor afirma que

Também o ensino praticado nas escolas norte-americanas, desde a base, se destina a
incutir na sociedade uma cultura de pacificagdo social. Vicente de Paula Ataide
Junior confirma que naquele pais ‘parece haver disseminada uma verdadeira cultura
do acordo extrajudicial’, ja que ‘cerca de 80% das controvérsias sdo resolvidas pelos
sistemas alternativos de solug¢des de conflitos, como mediagao e arbitragem’.

Com o escopo de modernizar o processo € seus procedimentos, trazendo respostas

mais céleres aos conflitantes, foi publicado, em 2015, o NCPC, que entrou em vigéncia em 18
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de marco de 2016. Em seu bojo foram incorporadas disposi¢des contidas na Resolu¢cdao n°
125/2010 do CNJ (2010, s/p), a qual dispde sobre a “[...] politica judicidria nacional de
tratamento adequado dos conflitos de interesse no ambito do Poder Judiciario”.

Algumas das medidas contidas na Resolu¢do que influenciaram diretamente a
feitura do NCPC foram considerar a mediagdo e a conciliagdo instrumentos de pacificagdao
social, bem como instituir a criacdo de Centros Judicidrios de Solug¢do de Conflitos e
Cidadania (Cejusc).

No que tange aos Centros Judicidrios de Solucdo de Conflitos e Cidadania,
previstos no art. 8° da Resolu¢@o n°® 125 do CNJ, constituem-se no local em que as sessdes de
mediacdo e conciliacdo deverdo ser realizadas, por meio de profissionais habilitados. No
entanto, como bem argumentou Eidt (2017, p. 102), “[...] a instalacdo desses centros se
aproveita da mesma estrutura fisica dos féruns e dos tribunais, o que prejudica a sua
identificacdo como espago informal, aconchegante e acolhedor para as partes dialogarem”.

Vale destacar que os Cejuscs sdo gerenciados pelos Nucleos Permanentes de
Métodos Consensuais de Solucdo de Conflitos (NUPEMEC), vinculados aos Tribunais, nos
ambitos estaduais e federais. Tais Nucleos “[...] sdo os responsdveis pela materializacdo da
politica publica judicidria, desenvolvendo concretamente o gerenciamento dos trabalhos
juntos aos Centros Judicidrios de Solug¢dao de Conflitos e Cidadania” (AQUINO, 2017, p.

254). Assim, a mencionada autora complementa:

[...] os Nicleos exercem uma fungdo politica junto aos tribunais, exercendo um
controle administrativo sobre o planejamento e o gerenciamento das ag¢des e metas
para o cumprimento da politica judicidria. Ademais, os Nucleos atuam na
interlocuc@o entre os tribunais e os Centros, como também, junto as instituicdes
parceiras, ou seja, tem a incumbéncia de intermediar a execucgdo de acdes especificas
que visem a desjudicializag@o dos conflitos (AQUINO, 2017, p. 255).

Com vistas a deixar de focar apenas no julgamento de demandas, o NCPC
objetiva a efetiva solu¢do do conflito, possibilitando um “[...] redimensionamento e
democratizacdao do proprio papel do Poder Judicidrio e do modelo de prestacdo jurisdicional
pretendido” (CUNHA, 2016, p. 652). Entende-se, assim, conforme elucidam Nunes e Teixeira
(2013, p. 67), que “[...] o acesso a justica democratico exige que as autonomias dos cidaddos
sejam respeitadas ndo somente no momento da génese do direito, mas sobretudo no momento
aplicativo”.

Segundo Cunha (2016, p. 651), a ideia € apresentar as partes 0 meio mais

adequado a solugdo da controvérsia, de forma que nem sempre a judicializagdo serd a mais
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indicada. Leva-se em conta aqui questdes tanto psicoldgicas, emocionais e afetivas, quanto
negociais e lucrativas, a depender da matéria discutida. Importa salientar, como sera discutido
mais a diante, que, antes de tudo, deve haver disponibilidade material e processual do objeto
discutido, a fim de que seja permitida a utilizagdo dos meios extrajudiciais.

A essa visdo de direcionamento adequado a resolucdo do conflito convencionou-
se chamar sistema “multiportas”, cuja expressao decorre de uma metafora, segundo a qual,
como explica Cunha (2016, p. 637), “[...] seria como se houvesse, no atrio do férum, varias
portas; a depender do problema apresentado, as partes seriam encaminhadas para a porta da
mediagdo, ou da conciliacdo, ou da arbitragem, ou da propria justica estatal”.

Assim, ao lado do NCPC, foi promulgada no mesmo ano a Lei 13.140/2015 (Lei
da Mediac¢do), assim como também foi modificada a Lei n°® 9.307/96 (Lei de Arbitragem) pela
Lei n°® 13.129/2015, as quais trouxeram regulamentacdo de forma mais clara e precisa acerca
das possibilidades de utilizacdo de meios consensuais de resolucdo de litigios. A anélise geral
das mencionadas leis serd realizada no decorrer deste capitulo, ao se estudar cada um desses
respectivos meios de resolucdo consensual de conflitos.

Ao contrdrio da mediagdo — que passou a ser mencionada com a Resolucdo n° 125
do CNJ —, a previsdo de utilizacdao da conciliacdo e da arbitragem ja existia no ordenamento
juridico brasileiro, no entanto, pouquissimo utilizadas, por motivos que incluem, antes de
tudo, uma cultura fortemente enraizada de litigio, mas também pela falta de estrutura do
proprio Poder Judicidrio em viabilizar o consenso. Nesse sentido, explica Cunha (2016, p.

650) que

Primeiro, o juiz foi formado para julgar, ndo tendo preparacdo satisfatéria para
adocdo das técnicas de convencimento ou de ajuda a obtengdo da autocomposi¢ao.
Segundo, o juiz tem suas preocupacdes voltadas para o julgamento e as prolacdes
das decisdes a seu cargo, nao reunindo as condi¢des de tempo para as tentativas de
autocomposicdo. Terceiro, o ambiente da sala de audiéncia, que ostenta simbolos
formais que intimidam, ndo se revelam adequados nem satisfatérios para convencer
as partes a uma autocomposi¢do. Quarto, ndo € igualmente adequado aglutinar a
funcao de conciliador e julgador, pois muitas das informagdes prestadas na sessao de
conciliagdo influenciam o convencimento, eliminando o sigilo e a confidencialidade
que sdo relevantes para que se tente obter a autocomposi¢do. Quinto, ndo ha
distincdo satisfatdria entre conciliagcdo e mediacdo, nas sendo utilizadas as técnicas
corretas para cada caso especifico.

Sendo assim, analisar os meios consensuais de resolucdo de conflitos exige,
inicialmente, esclarecer quais meios sdo esses, seus procedimentos e suas aplicabilidades
legais, tendo como parametro o Novo Cddigo de Processo Civil, bem como as leis especificas

que os disciplinam. No entanto, antes de adentrar ao objeto de estudo, importa esclarecer que
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o chamado meio consensual é também chamado de “alternativo’’

ou mesmo ‘“‘equivalente
jurisdicional”6. Calmon (2013, p. 82), por sua vez, prefere chamar os institutos em estudo de
“meios adequados de solucao de conflitos” ou “meios adequados de pacificagdo social”.

Cabe aqui mencionar uma pequena ressalva ao que se chama meio “alternativo”
de resolucao de conflito, visto que, conforme ensina Cunha (2016, p. 637), o NCPC adotou o
sistema multiportas, segundo o qual se objetiva dar a cada caso concreto o meio mais
apropriado a resolugdo do litigio, considerando suas peculiaridades e deixando de lado todo o
automatismo ¢ formalismo inerentes ao antigo sistema de jurisdicdo, garantindo-se maior
efetividade a prestagdo do servigo publico.

Tais meios podem ocorrer de forma extrajudicial, por prescindir da atuacao direta
do Judicidrio para que o litigio entre as partes seja dirimido, o que ndo significa uma completa
ruptura com esse Poder, ja que o NCPC estabelece a necessidade de, depois de reduzida a
termo a autocomposicio, ser esta homologada pelo juiz’.

Conforme leciona Calmon (2013, p. 25), sdo tipos de solucdo de conflitos a
autotutela, a autocomposicao, a heterocomposicdo e a tutela jurisdicional. Como o presente

trabalho monografico ird se ater aos meios consensuais de resolu¢do de controvérsias,

analisar-se-4 a seguir a autocomposicao e a heterocomposicao.
2.1 Autocomposicio

Entende-se por autocomposi¢do a capacidade das partes em resolverem, por si
proprias, o litigio ou a disputa, sendo conceituada por Calmon (2013, p. 47) da seguinte

forma:

Autocomposigdo € a solucdo do litigio por decisdo consensual das préprias pessoas
envolvidas no conflito. Distingue-se da tutela jurisdicional porque enquanto esta é
uma solu¢do heterocompositiva exercida mediante a imposi¢cdo de um terceiro
imparcial, na autocomposicao ndo ha imposicao e a solucio é parcial (por obra dos
proprios envolvidos).

> Calmon (2013, p. 81) explica que a utilizacdo desse termo se deu em razdo da traducdo literal dos chamados
Alternative Dispute Resolution — ADR, nomenclatura que vem sendo utilizada mundialmente.

6 Conforme esclarece Didier Jr. (2007, s/p), “[...] equivalentes jurisdicionais sdo as formas de solugio de
conflitos ndo-jurisdicionais. S3o chamados de equivalentes exatamente porque, nido sendo jurisdicdo,
funcionam como técnica de tutela dos direitos, resolvendo conflitos ou certificando situagdes juridicas”.

7 Art. 334. Se a petigdo inicial preencher os requisitos essenciais e nio for o caso de improcedéncia liminar do
pedido, o juiz designard audiéncia de conciliacdo ou de mediacdo com antecedéncia minima de 30 (trinta) dias,
devendo ser citado o réu com pelo menos 20 (vinte) dias de antecedéncia.

§ 11. A autocomposicao obtida serd reduzida a termo e homologada por sentenca.
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Atenta-se ao fato de que existem algumas formas principais de se atingir tal
resultado: através da transacdo, da submissdo, da rendncia, da mediacdo e da conciliagdo.

Segundo Calmon (2013, p. 57-66), da autocomposi¢do pode-se alcangar os
seguintes resultados: i) transacdo, referente a concessdes mutuas entre as partes; ii)
submissdo, na qual hd o reconhecimento da procedéncia do pedido da parte autora,
prescindindo da concordancia da parte contrdria; e iii) rendincia da pretensdo deduzida pelo
autor da demanda, referindo-se aqui ao direito material.

Sao mecanismos a obteng¢do da autocomposi¢do a conciliagdo e a mediagao,
porém, aqui, hd a coordenag@o de um terceiro — o conciliador e o mediador, respectivamente.
Além do mais, a autocomposi¢ido pode ocorrer judicial ou extrajudicialmente. Sobre o tema,

Neves (2016, p. 1860) leciona que

Prefiro o entendimento de que a autocomposi¢do judicial seja aquela realizada
quando ja existir processo judicial em trimite, de forma que mesmo que realizada
extrajudicialmente sua homologacdo pelo juizo para extingdo do processo em
tramite a torna judicial. Também nesse caso o termo decisdo utilizado pelo art. 515,
II, do Novo CPC® representard decisdo interlocutéria que resolve parcialmente o
mérito, sentenga e decisdo monocratica do relator.

Indo mais além, Tartuce (2016, p. 36) classifica a autocomposi¢do em unilateral e
bilateral, sendo a primeira promovida através da rendncia, da desisténcia ou do
reconhecimento juridico do pedido, enquanto a segunda forma de autocomposicdo, também
chamada autocomposicao bilateral facilitada, decorre da conciliacdo e da mediacdo.

Através dos meios acima elencados, possibilita-se as partes a promog¢do do
consenso, que “[...] vem sendo a tOnica nas organizacOes, na legislagdo e na atuacdo dos
Orgdos estatais na administracdo da justica por ser extremamente vantajoso que as partes se
comuniquem para verdadeiramente buscar a superagdo do impasse” (TARTUCE, 2016, p.

27). Assim, conforme Tartuce (2016, p. 27)

Para tanto, devem ser disponibilizados tanto mecanismos prévios como incidentais
em relacdo a demanda. Como Ilembra Rodolfo de Camargo Mancuso, a
autocomposicao pode ocorrer ‘no plano pré-processual (por submissdo ao direito da
parte, acordos diversos, ajustamentos de conduta, remissdo de dividas) ou no plano
judicidrio, conciliando-se as partes’.

% Art. 515. Sido titulos executivos judiciais, cujo cumprimento dar-se-a de acordo com os artigos previstos neste
Titulo:
II - a decisdo homologatdria de autocomposicdo judicial; (BRASIL, 2015b).
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Imprescindivel a autocomposi¢do é a existéncia de disponibilidade do direito
material, em se tratando de autocomposi¢do pré-processual, bem como disponibilidade
material e processual, caso o conflito ja esteja judicializado. Quanto ao direito material, nota-
se uma tendéncia do legislador em ji trazer de forma explicita os casos em que nio se
admitird tal meio de resolugdo de litigios, a exemplo do que ocorria na Lei n°® 8.429/92 (Lei de
Improbidade).

Deve-se tomar cuidado quanto a essa suposta impossibilidade, em razao de a Lei
n°® 13.140/2015 ter trazido, no § 4°, do art. 36, a possibilidade de se utilizar os 6rgdos ou
entidades de direito publico que integram a administracdo publica da conciliagdo, desde que
com autorizacio expressa do magistrado responsavel pela conducao da acao de improbidade.

O entendimento destacado é confirmado pelo Enunciado n° 617 do Férum
Permanente de Processualistas Civis, aprovado em Florianépolis (2017), que afirma: “(art.3°,
§2° art. 36, §4° da Lei 13.140/2015; art. 17, §1° da Lei n.° 8.429/1992) A mediacdo e a
conciliacdo sdo compativeis com o processo judicial de improbidade administrativa. (Grupo:
Mediagao e conciliagdo (CPC e Lei 13.140/2015))”.

Na discussdo sobre o que poderia ser considerado direito materialmente
disponivel, Lima (1986, p. 225) o conceitua como sendo “[...] aquele que pode ou ndo ser
exercido por seu titular, ndo existindo norma cogente a impor o cumprimento do preceito sob
pena de nulidade ou anulabilidade do ato praticado com sua infringéncia”. Portanto, deve
haver a faculdade do titular do direito em dispor do mesmo ou ndo, devendo o seu objeto ser
certo, determinado e preciso.

Tal andlise deve ser feita com cautela, uma vez que, conforme bem ponderou
Tartuce (2016, p. 29), “[...] ainda que o direito seja, em alguma medida, indisponivel, é
imperioso reconhecer que ele pode ter aspectos quantitativos negocidveis”, de forma que,
ainda que o objeto do litigio seja indisponivel, o efeito pecunidrio da sentenga condenatoria
pode ser transacionada entre as partes, a exemplo do que ocorre no direito a alimentos
(MANCUSO, 2014, p. 29).

Assim, € importante frisar que, mesmo que o direito seja considerado
indisponivel, dever-se-4 analisar os efeitos dele decorrentes, pois quando se tratar de direitos
disponiveis, a transacdo poderd ser plena, enquanto que, em se tratando de direitos
indisponiveis, a transacao ainda assim poderd ocorrer, porém de forma parcial (NERY; NERY
JUNIOR, 2016, p. 1000).

E, inclusive, o que prevé o art. 3° da Lei de Mediagio, segundo o qual pode ser

objeto de mediacdo o conflito que verse sobre i) direitos disponiveis; ou ii) direitos
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indisponiveis que admitam transacdo. Sendo que, conforme aduz o § 1° do mencionado artigo,
a mediagdo podera versar sobre todo o conflito ou parte dele.

Imperioso analisar, também, a disponibilidade processual da demanda nos casos ja
judicializados, sendo essa a outra vertente da disponibilidade. Segundo Tartuce (2016, p. 32),
o principio da disponibilidade processual (tutela jurisdicional) é coroldrio do direito de agdo,
encontrando restricdes em sua aplicacdo somente nos casos em que a demanda dispuser sobre
direitos indisponiveis.

Percebe-se, pois, que “[...] o Direito processual se preocupa em assegurar a tutela
adequada do Direito material” (TARTUCE, 2016, p. 32), existindo no NCPC diversos
dispositivos informadores, dentre os quais se cita o art. 341, I°, e 392'°, por exemplo, que
trazem no seu bojo expressamente os casos em que ndo se admite a disponibilidade
processual.

Como forma de garantir um processo mais democritico, o NCPC'' ndo s6
manteve varios dos negdcios juridicos tipicos processuais ja previstos no CPC de 1973 como
ampliou seu leque, a fim de que as partes convencionem a melhor forma de moldar o processo
ao caso concreto, convencionando seus 6nus, poderes, faculdades e deveres processuais, antes
ou durante o processo, devendo ser respeitadas as condi¢cdes de razoabilidade e
proporcionalidade, que serdo fiscalizadas pelo Juiz, a fim de evitar a manipulacio a beneficio
da parte mais poderosa.

Assim, essa técnica € possivel em havendo condi¢des razodveis de igualdade entre
as partes para negociar em termos de informagdo, técnica, organizacdo e poder econdmico,
sob pena de recusa pelo juiz, caso haja hipétese de nulidade, inser¢do abusiva em contrato de
adesd@o ou hipdétese em que uma parte se encontre em manifesta situacdo de vulnerabilidade,
conforme preceitua o pardgrafo tinico'? do art. 190, do NCPC.

O tema ainda se mostra apto a ensejar grandes discussdes, considerando o
disposto no Enunciado n° 135 do Férum Permanente de Processualistas Civis (2017), que

aduz ndo ser, por si s0, impedimento a celebra¢do de negdcio juridico a indisponibilidade do

° Art. 341. Incumbe também ao réu manifestar-se precisamente sobre as alegacdes de fato constantes da peti¢io
inicial, presumindo-se verdadeiras as ndo impugnadas, salvo se:

I - ndo for admissivel, a seu respeito, a confissao; (BRASIL, 2015b).

10 Art. 392. Nio vale como confissdo a admissao, em juizo, de fatos relativos a direitos indisponiveis. (BRASIL,
2015b).

""" Art. 190. Versando o processo sobre direitos que admitam autocomposicdo, é licito as partes plenamente
capazes estipular mudangas no procedimento para ajustd-lo as especificidades da causa e convencionar sobre
os seus Onus, poderes, faculdades e deveres processuais, antes ou durante o processo. (BRASIL, 2015b).

'2 Paragrafo tnico. De oficio ou a requerimento, o juiz controlard a validade das convengdes previstas neste
artigo, recusando-lhes aplicagdo somente nos casos de nulidade ou de insercdo abusiva em contrato de adesdo
ou em que alguma parte se encontre em manifesta situagdo de vulnerabilidade. (BRASIL, 2015b).
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direito material analisado no processo. No entanto, conforme Tartuce (2015, p. 115), é dificil
concordar com o teor do Enunciado, principalmente em razdo da necessidade de tutela efetiva
dos direitos indisponiveis.

Apés analisadas as disponibilidades materiais e processuais (caso a demanda
esteja judicializada), dever-se-4 encaminhar as partes ao método que melhor solucione o
litigio. Portanto, serdo estudados os métodos da concilia¢do, da mediagdo, da negociagdo e da

arbitragem no presente capitulo.

2.1.1 Negociagao

A negociacdo consiste no meio autocompositivo mais comum, bastando que os
envolvidos estejam dispostos a dialogar e a encontrar uma solucdo vantajosa a ambos. Aqui
nio hda a intervencdo de um terceiro, como ocorre na mediacdo, na conciliacdo e na
arbitragem.

Trata-se do meio mais basico de resolver as controvérsias, sendo também o menos
custoso e amplamente estimulado pelo ordenamento juridico. Assim, considera-se como
importantes principios regedores do método de negociacdo, conforme licdo de Garcez (2004,

p. 6-7)

Nio negociar sobre posigdes (geralmente fechadas), mas considerar os interesses;
separar as pessoas dos problemas (tratando o outro sempre com respeito, confianga e
consideracdo); fixar-se nos reais interesses envolvidos (desejos e preocupagdes) e
nao nas posi¢des formais adotadas (de rigidez ou condita fechada); imaginar,
criativamente, op¢des alternativas, com ganhos reciprocos.

Nesse sentido, o NCPC estabelece em seu art. 200 que “os atos das partes
consistentes em declaracdes unilaterais ou bilaterais de vontade produzem imediatamente a
constituicdo, modificacdo ou extin¢ao de direitos processuais’.

Por sua vez, Dante e Almeida (2006, p.20) complementam, afirmando ser
importante no momento da negocia¢do estabelecer estratégias, tais como: “i) objetivos
tangiveis; ii) objetivos emocionais e simbdlicos; iii) resultados desejados; iv) impactos
esperados nos relacionamentos”. Dessa forma, deve-se observar de certos requisitos, tais
como: i) separar as pessoas do problema; ii) concentrar-se nos interesses; iii) buscar
alternativas de ganhos mutuos; iv) encontrar critérios objetivos (DANTE; ALMEIDA, 2006,
p. 21-22).
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As técnicas mencionadas permitem mais efetividade na realizacdo de acordos,
visto que fortalece os vinculos interpessoais. Lembrando que o acordo obtido pelos
interessados deverd ser homologado judicialmente para que obtenha status de titulo executivo

judicial. Segundo Colaidcovo e Colaidcovo (1999, p. 19)

A valorizacdo da negociacdo como instrumento idoneo de tratamento de conflitos
revela a tendéncia de mudanca de paradigmas, com a diminui¢do do enfoque
“ganhar-perder” (baseando o antagonismo) e o crescimento do enfoque cooperativo,
baseado na satisfagdo de interesses.

Como dito, a negociacdo foi amplamente incentivada no ordenamento juridico
brasileiro, cabendo aqui especial destaque ao NCPC, o qual trouxe uma gama de
possibilidades a mais que o Codigo de Processo Civil revogado no que diz respeito aos
negocios processuais tipicos.

Além dos negdcios processuais tipicos ja contemplados pelo CPC de 1973, a
exemplo da possibilidade de as partes elegerem o foro competente, convencionar a suspensao
do processo ou mesmo acordar sobre a distribui¢cdo diversa do 6nus da prova, o NCPC trouxe
novos negocios tipicos, a saber: a reducdo dos prazos peremptorios (art. 222, § 1°); a
confeccdo do calenddrio processual (art. 191); a escolha consensual do perito (art. 471); a
realizacdo da audiéncia de saneamento e organiza¢do em cooperagdo com as partes (art. 357,
§ 3°); bem como a realizac¢do de acordo de saneamento ou saneamento consensual (art. 364, §
2°) (CUNHA, 2016, p. 660).

O NCPC adotou um modelo cooperativo de processo, o que inclui a valoriza¢ao
dos litigantes como partes dindmicas daquele, de forma que agora podem adequé-lo as suas
necessidades e interesses. H4, portanto, uma valorizacdo da autonomia das vontades das
partes, principio este diretamente relacionado com o da cooperagdo, expressamente citado no
art. 6°"° do mencionado Diploma Processual.

Como exemplo pode-se citar o art. 190 do NCPC', segundo o qual as partes
plenamente capazes poderdo modificar o procedimento e ajusti-lo as especificidades da

causa, convencionando sobre os seus Onus, poderes, faculdades e deveres processuais, antes

13 Art. 6°. Todos os sujeitos do processo devem cooperar entre si para que se obtenha, em tempo razodvel,
decis@o de mérito justa e efetiva. (BRASIL, 2015b).

' Art. 190. Versando o processo sobre direitos que admitam autocomposicdo, é licito as partes plenamente
capazes estipular mudangas no procedimento para ajustd-lo as especificidades da causa e convencionar sobre
os seus Onus, poderes, faculdades e deveres processuais, antes ou durante o processo.

Parédgrafo tnico. De oficio ou a requerimento, o juiz controlard a validade das convengdes previstas neste
artigo, recusando-lhes aplicagdo somente nos casos de nulidade ou de insercao abusiva em contrato de adesdo
ou em que alguma parte se encontre em manifesta situagdo de vulnerabilidade. (BRASIL, 2015b).
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ou durante o processo.

Cunha (2016, p. 660) distingue os negdcios juridicos processuais em tipicos e
atipicos, sendo tipicos todos aqueles dispostos expressamente no NCPC como possibilidades
de serem usadas, e atipicos aqueles decorrentes da vontade das partes e autorizados pelo Juiz
(art. 200"), tendo em vista seu papel de fiscal dos principios da proporcionalidade e da
razoabilidade (art. 190, pardgrafo tnico).

A pratica da negociacdo € vdlida, inclusive, as controvérsias envolvendo a

Fazenda Publica, como serd mais bem analisada em capitulo deste trabalho monografico.

2.1.2 Conciliacao

A conciliagdo é forma de autocomposi¢do através da qual as partes resolvem o
conflito que as une mediante técnicas de escuta e investigacdo, aceitando ou nao as sugestoes
e opinides apresentadas pelo conciliador, que deverd atuar de forma profissional e imparcial

(TARTUCE, 2016, p. 48). Sobre o tema, Calmon (2013, p. 134) explica que

Conciliacdo €, pois, um mecanismo de obtengdo da autocomposi¢io que, em geral, é
desenvolvido pelo préprio juiz ou por pessoa que faz parte, é fiscalizada ou é
orientada pela estrutura judicial; e que tem como método a participa¢do mais efetiva
desse terceiro na proposta de solucéo, tendo por escopo a sé solucio do conflito que
lhe é concretamente apresentado nas peticdes das partes.

Assim, € vedada qualquer forma de imposi¢do as partes, cabendo ao conciliador
aproxima-las, apontando as vantagens e desvantagens, controlando as negociacdes e aparando
as arestas. Trata-se de método com baixo custo operacional, na medida em que ndo necessita
de producdo de provas, sendo eficaz, pois as partes estdo dispostas a entrar em acordo e ndo
necessitam da imposicdo de um terceiro para decidir e compor o litigio.

Além disso, o método da conciliacdo € indicado para dirimir conflitos que
envolvam pessoas desprovidas de lacos afetivos ou duradouros. Assim, ocorre quando “[...] as
partes ndo possuam uma relagdo continua, deste modo, existe a possibilidade de por um fim
ao litigio ou até mesmo ao processo judicial de forma mais rapida e direta” (SPENGLER;

SILVA, 2013, p. 135).

"> Art. 200. Os atos das partes consistentes em declaragdes unilaterais ou bilaterais de vontade produzem
imediatamente a constitui¢do, modificacdo ou extin¢do de direitos processuais. (BRASIL, 2015b).
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Insta salientar que o método da conciliacdo pode se dar tanto no plano pré-

processual, como nos casos ja judicializados. Dessa forma, como bem destacou Silva (2015,

p. 15)

A conciliagdo apresenta-se como um método alternativo capaz de solucionar tanto
demandas juridicas quanto extrajudiciais. Assim, quando ji existe um processo,
basta que um dos envolvidos no litigio demonstre a vontade de conciliar, isto ¢, a
intencdo de realizar um acordo. Em seguida, serd marcada uma audiéncia e nesta as
partes terdo a oportunidade, juntamente com o conciliador, de alcancarem uma
convengdo que satisfaga a todos os envolvidos. Entretanto, cabe também a chamada
conciliagdo pré-processual que ocorre nos casos em que o conflito ainda ndo foi
judicializado. Desta maneira, podem as partes atingir um resultado que coloque um
fim real ao conflito em questao.

Nota-se que a mecanica processual e suas formalidades ganham relevancia no
trato com os conflitos humanos, de forma que vem ocorrendo uma humanizacdo cada vez
maior do sistema processual. E importante destacar, nessa seara, que os meios consensuais de
resolucdo “[...] abrangem aspectos ndo apenas juridicos, mas também socioldgicos,
psicoldgicos e filoséficos, [razdo pela qual a] interdisciplinaridade se revela um importante
instrumento para a compreensdo adequada da ocorréncia conflituosa” (TARTUCE, 2016, p.
7).

Com o escopo de introduzir a utilizagdo dos meios autocompositivos antes de se
iniciar uma demanda judicial, o NCPC trouxe, em seu art. 334, § 8°, o estabelecimento de
multa de 2% da vantagem econdmica pretendida ou do valor da causa, que sera revertida em
favor da Unido ou do Estado, a parte que deixar de comparecer injustificadamente a audi€ncia
prévia de conciliacdo, sendo tal ato considerado atentatério a dignidade da justica. Assim,
existindo disponibilidade material e ndo havendo recusa expressa por ambas as partes, a
audiéncia de conciliagdo ou mediacao serd obrigatdria.

A redacdo do dispositivo revela, ao mesmo tempo, a urgéncia em se introduzir no
contexto processual a pritica de meios autocompositivos, mas também a provavel ineficicia
da imposicdo, haja vista ndo haver muitas chances de ocorrer conciliagio quando uma das
partes expressamente manifesta a falta de interesse em conciliar, e a outra se mostra disposta
ou silencia.

Por outro lado, considerando a cultura de litigio existente no Brasil, a imposi¢ao
trazida pelo NCPC pode servir de gatilho a um novo olhar sobre os conflitos, desde que se
invista em profissionais bem preparados para assumir o papel de conciliador ou de mediador,
de forma a fazer as partes compreenderem melhor a situacdo que as envolve e conseguirem

dialogar, viabilizando mais facilmente um acordo.
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Objetivando disseminar a utilizacdo de meios autocompositivos e solucionar o
maior numero de processos possivel, o CNJ criou a “Semana da Conciliagdo”, que ocorre
anualmente desde 2006, bastando que os processos tenham possibilidade de acordo para que
os Tribunais intimem as partes. Além do mais “[...] caso o cidaddo ou institui¢do tenha
interesse em incluir o processo na Semana, deve procurar, com antecedéncia, o tribunal em
que o caso tramita” (CNJ, 2015a, s/p).

Interessante notar que, “[...] quando uma empresa ou 6rgdo publico estd envolvido
em muitos processos, o tribunal € orientado a fazer uma audiéncia prévia para sensibilizar a
empresa/orgao a trazer ao mutirdo boas propostas de acordo” (CNJ, 2015a, s/p). Além do
mais, conforme o CNJ, “[...] as concilia¢des pretendidas durante a Semana sdo chamadas de
processuais, ou seja, quando o caso ja estd na Justi¢a” (CNJ, 2015a, s/p).

Analisando os dados trazidos nas estatisticas disponibilizadas no site do CNJ,
mais especificamente dos anos de 2014, 2015 e 2016, percebe-se que houve, comparando-se o
nimero de tribunais participantes e de pessoas atendidas em 2014 e 2016, um aumento de
10,8% e de 20%, respectivamente (CNJ, 2014; 2015b; 2016Db)..

Ressalta-se que os dados contidos nos gréificos referentes: 1) ao numero de
Tribunais participantes, ii) as pessoas atendidas e iii) a média didria da forca de trabalho
trazem todo o contingente da Justica Estadual, Federal e Trabalhista, em razao de nao ter sido
especificado nas estatisticas concedidas no sitio do CNJ o valor de cada Tribunal separado.

Por outro lado, os graficos relativos: 1) a porcentagem de audi€ncias realizadas, ii)
aos acordos efetuados, bem como de iii) audiéncias marcadas, realizadas e os acordos dela

provenientes sdo alusivos a Justica Federal, unicamente.

Graéfico 1 — Numero de Tribunais participantes

51

m 2014 w2015 w2016
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Fonte: Adaptado de Conselho Nacional de Justiga (2014; 2015b; 2016b).

Grafico 2 — Pessoas atendidas

819.946

684.545
602.128

m2014 m2015 m2016

Fonte: Adaptado de Conselho Nacional de Justica (2014; 2015b; 2016b).

Com relacdo a média didria de forca de trabalho mobilizada durante a Semana
Nacional de Conciliacdo, observa-se que houve um decréscimo nos anos analisados,
acentuando-se em 2015, mas permanecendo em 2016, quando comparado ao resultado de

2014, conforme se vé:

Grifico 3 — Forga de trabalho (média didria)

17.286

m 2014 m2015 m2016
onte: Adaptado de Conselho Nacional de Justica (2014; 2015b; 2016b).
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Importa salientar que é falha a comparacdo direta entre a forca de trabalho
disponibilizada e a quantidade de pessoas atendidas, em razdo de dois fatores, um objetivo e o
outro subjetivo. O fator objetivo diz respeito a andlise processual, que determina se a lide é
passivel de conciliacdo ou ndo. J4 o fator subjetivo refere-se as proprias partes, que podem ou
ndo querer conciliar.

Voltando a atenc@o agora a Justica Federal, tem-se que, em média, 62% das

audiéncias marcadas sido efetivamente realizadas e, destas, 50% resultam em acordo.

Griéfico 4 — Audiéncias e acordos na Justica Federal

11.652

2.296 2.365

Audiéncias marcadas Audiéncias realizadas Acordos efetuados

m2014 m2015 m 2016

Fonte: Adaptado de Conselho Nacional de Justica (2014; 2015b; 2016b).

Grafico 5 — % Audiéncias Realizadas na Justica Federal

74,36%

% Audiéncias Realizadas
m 2014 m2015 m2016
Fonte: Adaptado de Conselho Nacional de Justiga (2014; 2015b; 2016b).
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Graéfico 6 — % Acordos efetuados na Justica Federal

53,53%

48,82%

m 2014 m2015 w2016

Fonte: Adaptado de Conselho Nacional de Justica (2014; 2015b; 2016b).

Os resultados obtidos em ambito federal sio menos expressivos que os angariados
em ambito estadual, conforme a andlise dos dados reunidos nos trés anos pesquisados. O
motivo desse fato reside nas matérias sobre as quais versam os conflitos. Segundo o Relatério

Justica em Ndmeros (CNJ, 2016a, p. 224),

Os baixos indices de conciliagdo percebidos na Justica Federal, especialmente se
comparados aos verificados nas Justicas Estadual e Trabalhista, estdo ligados ao
perfil das demandas prevalecentes neste ramo de justica. Note-se que dos 10
assuntos mais recorrentes, 9 t€m por objeto matérias de direito previdencidrio,
tributdrio ou administrativo, ou seja, o poder publico estdi em um dos polos da
relacdo juridica processual, o que impde entraves a celebragcdo de acordos em razdo
da disseminag@o da ideia de indisponibilidade do interesse publico pelo particular.

O mesmo Relatério afirma, ainda, que se cogita o aumento do percentual com a
vigéncia do NCPC, o qual prevé a realizacdo de uma audiéncia prévia de conciliagdo e
mediacdo como etapa obrigatdria, anterior a formacgdo da lide, como regra geral para todos os
processos civeis.

De mais a mais, campanhas educacionais e de incentivo serdo sempre tteis na
disseminac¢do do ideal de pacificagdo social, a exemplo da iniciativa do CNJ, que comecou em
2010 e ja estd em sua 7* edigdo, com o prémio “Conciliar ¢ legal”, buscando a modernizagdo

do Poder Judicidrio nesse sentido, a fim de reconhecer as préticas de sucesso, estimular a
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criatividade e disseminar a cultura dos métodos consensuais de resolucao dos conflitos (CNJ,
2017). Somada a outras campanhas realizadas e as disposi¢des do NCPC, a tendéncia natural

¢ a modificacao positiva dos dados aqui expostos.

2.1.3 Mediacgao

Por sua vez, a mediagdo € outro meio consensual'® de resolugdo de litigios, no
qual hd a participag¢do de um terceiro, no caso, do mediador, cuja fun¢do € auxiliar as partes a
dialogarem e reestabelecerem os lacos que as uniam, de forma que possam chegar mais
facilmente a um acordo, uma vez que nao cabe ao mediador interferir e sugerir solucdes,
como faz o conciliador.

Essa diferenca se dd porque a mediacdo € mais apropriada aos casos que
envolvem pessoas com vinculo duradouro. Assim, pode-se afirmar que a oralidade €, em
grande parcela, a responsdvel pelos resultados obtidos, sendo uma de suas caracteristicas,
assim como a privacidade, a economia financeira e de tempo, a autonomia, o equilibrio das
relagdes entre as partes, a prevengdo e o tratamento dos conflitos (MORAIS; SPENGLER,
2012).

No ordenamento juridico brasileiro, cronologicamente, o tema da mediacdo
passou a ser especificamente tratado pela Resolu¢dao n° 125 do CNJ, apds, pelo NCPC e,
enfim, pela Lei n® 13.140/2015, a Lei de Mediacao, a despeito das esparsas mengdes feitas em
leis anteriores a 2015, notadamente ligadas as normas trabalhistas (TARTUCE, 2016, p. 258).

Assim, a Resolucdo n° 125 tratou separadamente da conciliagdo e da mediacao,
mas ndo trouxe a definicdo dos institutos, trouxe tdo somente as diretrizes éticas e o0s
principios embasadores destas.

Por sua vez, o NCPC contemplou a atua¢do do mediador, em seu art. 165, § 3°,
explicitando que este, ao atuar preferencialmente nos casos em que houver vinculo anterior
entre as partes, auxiliard aos interessados a compreender as questdes e oOs interesses em
conflito, de modo que eles possam, pelo restabelecimento da comunicacao, identificar, por si
proprios, solugdes consensuais que gerem beneficios mutuos.

Por fim, com a promulgacao da Lei n° 13.140/2015 — Lei de Mediagdo —, passou-
se a contar com um conceito de mediagdo, aduzido no art. 1°, pardgrafo tnico: “[...] mediacao

¢ a atividade técnica exercida por terceiro imparcial sem poder decisério que, escolhido ou

16 . , J AN e~ N c o~
O termo “meio consensual” no presente trabalho sera utilizado para fazer referéncia a conciliagdo, a mediagdo
e a negociagdo, excluindo-se a arbitragem, que € forma de resolu¢do adjudicatéria de conflitos, ao lado da
resolucdo judicial das demandas.
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aceito pelas partes as auxilia e estimula a identificar ou desenvolver solugdes consensuais para
a controvérsia” (BRASIL, 2015a).

A regulacdo detalhada da mediag¢do pela mencionada Lei teve o conddo, também,
de “[...] fomentar, permitir ou até mesmo obrigar 6rgaos do Estado a disponibilizar mediag¢ao
a populacdo. Nesse ponto, a normatizacdo interfere na oferta de mediacdo pelo Estado”
(TARTUCE, 2016, p. 257).

Quando se analisa a interacao entre o NCPC e a Lei de Mediacao, nota-se que ha
entre elas divergéncias de contetddo, o que leva ao questionamento a respeito da prevaléncia
de aplicagao.

Sobre o tema, Duarte (2017) explica que a Lei de Mediagao (n° 13.140, de 26 de
junho de 2015) foi aprovada ap6s o NCPC (n° 13.105, de 16 de marco de 2015), e, sendo tal
lei posterior e especifica, acabou por revogar a parte referente ao tema da mediacdo no NCPC,
naquilo em que divergem.

Assim, quando for o caso de o juiz designar audiéncia de mediacdo, ndo podera
seguir o disposto no NCPC, tendo em vista que a Lei de Mediagdo (art. 27"") ndo possibilita
as partes deixar de participar da audiéncia de mediagdo, caso ambas manifestem

expressamente seu desinteresse pela autocomposi¢do. Portanto,

Designada que seja audiéncia de mediacdo, as partes ndo poderdo obstar sua
realizacdo mediante consenso, haja vista que a disciplina do inciso I do § 4o do
artigo 334 ndo se aplica a mediacdo, vez que subtraida da disciplina geral do Cédigo
pela existéncia de diploma especial e posterior (BRASIL, 2015a).

De mais a mais, conforme Dornelles e Wrasse (2015, p. 34), o que se busca, na
mediacdo, “[...] ndo € a verdade real, mas sim, a verdade para que as partes satisfacam as suas
pretensdes, ndo importando se os fatos se deram exatamente da maneira acordada. Objetiva-se
0 consenso € nao descobrir um culpado pela origem do conflito”.

Nesse sentido, Tartuce (2016, p. 55) afirma que “[...] uma media¢do bem-sucedida
€ aquela em que, promovida eficazmente a facilitacdo do didlogo pelo mediador, as pessoas se
habilitam a retomar a comunicacdo de maneira adequada, passando a conduzir suas relacdes
de forma consensual, ainda que ndo ‘fechando’ um acordo”. Assim, diz-se que a mediacdo
mira o futuro, ajudando a por fim ao problema, preservando ao maximo o relacionamento.

Conforme pesquisa realizada por Gabbay (2011, p. 50) sobre programas de

mediacdo e conciliagdo no Judicidrio brasileiro, descobriu-se que o numero elevado de

"7 Art. 27. Se a peticdo inicial preencher os requisitos essenciais e ndo for o caso de improcedéncia liminar do
pedido, o juiz designaré audiéncia de mediacao. (BRASIL, 2015a).
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demandas submetidas ao programa faz com que este se transforme muito mais em um
programa de conciliacdo que de mediagdo, tendo em vista o fato de este ultimo necessitar de
mais preparo, tempo e sessoes para o seu desenvolvimento.

Dessa forma, percebe-se que a mediacdo se mostra um meio autocompositivo
mais célere que a jurisdi¢do, mas certamente mais lento que a conciliagdo. Contudo, a escolha
do direcionamento no “Férum Multiportas” deve se dar pela natureza do conflito e suas
partes, e ndo focada apenas na celeridade, tendo em vista que objetiva-se promover
efetivamente a justica e o bem-estar social.

Importa observar que a diferenciacdo entre mediacdo e conciliacdo passou a ser
mais bem elucidada apés o NCPC trazer a atuacdo do conciliador e do mediador, em seu art.
165, §§ 2° e 3°. Anteriormente, tais conceitos eram muitas vezes tratados como sinénimos,
apesar de terem diferencas estruturais importantes, a exemplo do que ocorre na Cartilha
elaborada pela Advocacia Geral da Unido — AGU, em 2012, tratando sobre a Camara de
Conciliacdo e Arbitragem da Administracdo Publica Federal — CCAF, mais adiante analisada,
em capitulo préprio deste trabalho monografico. A titulo de informacdo, deve-se pontuar que
parte da doutrina entende que realmente deveriam ser uniformizados os dois termos, como

expos Azevedo (2003 apud TARTUCE, 2016, p. 54):

Ha ainda autores que consideram ambos os conceitos sindnimos imperfeitos por
constituirem apenas distintas orientacdes de desenvolvimento profissional relativo a
autocomposic¢do. Destacam que o legislador brasileiro teria buscado inspira¢do na
estrutura dos small claims courts norte-americanos quando da previsdo dos Juizados
Especiais Estaduais, pois o que nos Estados Unidos era denominado “media¢do”
acabou sendo nomeado no contexto brasileiro como “conciliagdo” — provavelmente
por esse termo ter larga utilizacdo em nossa tradigdo legislativa (das Ordenagdes
Filipinas até a Constitui¢cdo Federal). Tais autores propdem, assim, uma unificagdo
terminolégica tal como a verificada em paises como o Canad4, o Reino Unido e a
Austrilia.

No entanto, como dito, entendemos que a diferenciacdo das nomenclaturas é
importante, a fim de que seja direcionado o conflito ao meio mais eficaz a compo-lo e atingir
a satisfacao das partes.

Como ponto em comum entre a mediagdo e a conciliagdo, citam-se seus principios
informadores, elencados no art. 166 do NCPC, quais sejam, a independéncia, a
imparcialidade, a autonomia da vontade, a confidencialidade, a oralidade, a informalidade e a
decisao informada. A Lei n° 13.140/2015 — Lei de Mediacdo —, por seu art. 2°, acrescentou a
busca pelo consenso, a cooperacdo, a ndo competitividade, a boa-fé e a isonomia.

A observancia desses principios € fundamental ao alcance dos objetivos da



33

mediacdo e da conciliagc@o, tendo em vista que o seu desrespeito, somado a falta de técnica e
preparo dos jurisdicionados e advogados, vem gerando a ocorréncia de injusticas e o
sentimento de descrédito com relacdo aos institutos, pois que demonstra apenas a busca
desenfreada pela extin¢cdo de processos, sem considerar que por trds dos papeis, hd histérias
reais e consequéncias advindas de maus acordos.

Utilizou-se aqui a locucdo verbal “vem gerando” com o escopo de mostrar uma
situacdo ainda corrente, considerando o pouco espacgo de tempo transcorrido desde a vigéncia
do NCPC, motivo pelo qual seria ilusério imaginar que todos os Tribunais ji tenham
implantado as medidas estabelecidas no mencionado Diploma Processual, bem como que
todos os servidores publicos e membros ja estejam devidamente treinados para executd-las.
Trata-se da modificacdo de 44 anos de tradicdo processual, o que demanda tempo para ser
efetivamente internalizada.

Assim, investir em qualificacdo dos profissionais que atuardo como mediadores é
primordial ao alcance de bons resultados, tendo em vista que o ato de mediar envolve
interdisciplinaridade, ao reunir conhecimentos de psicologia, por exemplo, bem como de
direito, apesar de ndo bastar um ou outro.

Além do mais, € imprescindivel discutir a remuneracdo prevista a tais
profissionais, por interferir diretamente na valorizacio do seu trabalho e no estimulo a realiza-
lo.

O NCPC previu a possibilidade de os Tribunais optarem pela criacdo de quadro
proprio de conciliadores e mediadores, a partir de concurso publico de provas e titulos (art.
167, § 6°), com remuneracao propria, como também podem optar pela contratacdo destes, que
serdo remunerados de acordo com tabela fixada pelo Tribunal, seguindo os parametros
estabelecidos pelo CNIJ (art. 169).

No entanto, 0 NCPC também disp0s sobre a realiza¢do da mediagdo judicial como
trabalho voluntdrio (art. 169, § 1°), devendo, para tanto, serem seguidas as normas estipuladas
na Lei n° 9.608/1998'%, bem como a regulamentacdo por parte do Tribunal, as quais
estipulardo, conforme elucida Tartuce (2015, p. 282), “[...] a previsdo da forma de
remuneracgao ou da voluntariedade do mediador”.

Para atender aos beneficidrios da justica gratuita, o NCPC aduziu que as cadmaras
privadas credenciadas, que atuardo mediante remuneracdo em certos casos, deverdo, em

contrapartida, suportar certo percentual de atendimento gratuito, determinado pelo Tribunal

'® Dispoe sobre o servigo voluntério e d4 outras providéncias. (BRASIL, 1998).
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(169, § 2°). Salienta-se que essa obrigatoriedade sé € imposta pelo NCPC as pessoas juridicas,
de forma que pessoas fisicas deverdo receber, em regra, pelos servicos prestados, mesmo no
caso de justica gratuita em questdo, nos moldes tradicionais.

Por sua vez, a Lei de Mediagao, em seu art. 13, afirmou que “[...] a remuneragao
devida aos mediadores judiciais serd fixada pelos tribunais e custeada pelas partes, observado
o disposto no § 2° do art. 4° desta Lei” (BRASIL, 2015a), ou seja, serd assegurada aos
necessitados a gratuidade da mediacdo.

Sobre o tema da remuneracdo dos mediadores judiciais, como bem ponderou
Gajardoni (2015, p. 549 apud TARTUCE, 2016, p. 284), ser de responsabilidade das partes
fazer o pagamento antecipado do mediador poderd causar certa resisténcia a tal pratica
autocompositiva, em razio de que, se quisessem se utilizar desse meio, teriam pagado pela
mediacdo extrajudicial.

Desse modo, a realizagdo de concurso pelos Tribunais a fim de que componham
seu quadro préprio de mediadores, por eles remunerados, seria uma boa solu¢do ao impasse,
no entanto, considerando a crise financeira pela qual passam os Tribunais brasileiros, € de se
esperar que tal medida ndo seja de pronto efetivada, ao menos até que se reorganizem o0s
quadros de servidores para atender a nova demanda em questao.

No que tange a obrigatoriedade de comparecimento a audiéncia de mediacao
instituida pela Lei de Mediacdo, conforme se discutiu brevemente no inicio deste capitulo,
esta pode ndo ser a melhor maneira de “incentivar” as partes a se autocomporem,
considerando o principio da voluntariedade.

A fim de analisar a opc¢ao feita pelo legislador brasileiro quando da confec¢ao do
NCPC e da Lei de Mediagdo, Tartuce (2016, p. 301), através de pesquisa realizada por
Vezzulla (2001, p. 109-110), reuniu algumas das experiéncias de outros paises, a exemplo do

Canadd e da Argentina, cujos sistemas se mostram opostos. Assim

Em Quebec, no Canada, foi instituido um servi¢o de pré-mediacdo obrigatério na
apreciagdo dos conflitos familiares. Por meio de uma palestra, que dura menos de
uma hora, a atividade de pré-mediac@o prové aos interessados informacdes sobre tal
técnica conciliatoria e seu respectivo procedimento. Apds certo prazo, as partes
optam por utilizar ou néo tal mecanismo com plena liberdade.

Observa-se que a obrigatoriedade estd em se informar acerca do instituto, € nao no
comparecimento a sessao de mediacdo, o que permite as partes decidirem conscientemente, ja
que estardo verdadeiramente a par das possibilidades, garantias e beneficios da mediacao.

Por sua vez, na cidade de Buenos Aires, na Argentina, a obrigatoriedade foi
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imposta de maneira mais intensa e colheu resultados menos efetivos. Nas palavras de Tartuce
(2016, p. 301), “[...] a compulséria submissdao a mediacdo (aliada a falta de preparacdo de
alguns mediadores e a baixa remuneragdo por eles percebida) tem gerado um baixo indice de
acordos”.

Seguir, pois, o modelo Canadense provavelmente consistiria em melhores
resultados na busca da conscientizagc@o das pessoas, propiciando mais efetiva e rapidamente a

mudanca de cultura do litigio vigente, em prol da pacificacdo social.

2.2 Heterocomposicao

A heterocomposi¢do constitui-se em meio através do qual as partes apresentam a
um terceiro imparcial o objeto da disputa, a fim de que ele defina uma resposta. Assim,
compreendem a heterocomposi¢@o tanto a arbitragem quanto a jurisdicdo. Como o objeto de
estudo do presente trabalho monogréfico diz respeito aos meios extrajudiciais de composicao

de conflitos, analisar-se-a aqui apenas a pratica da arbitragem.

2.2.1 Arbitragem

Na arbitragem, a pessoa responsdvel por dirimir o litigio € o arbitro, que, a
depender da vontade das partes, poderd atuar em conjunto com outro(s) arbitro(s), cujos
poderes a ele(s) destinado(s) provém de convencdo privada. Sua funcdo € dirimir o litigio,
proferindo decisdo vinculativa, que possui forca de sentenca judicial e constitui titulo
executivo, ndo cabendo, em principio, recurso da decisao (CARMONA, 2009, p.31).

Caso seja convencionado entre as partes nomear mais de um darbitro, o nimero
total deve ser impar, e estes, por maioria, deverdo eleger o presidente do tribunal arbitral.

Quanto a irrecorribilidade da sentenca arbitral, Cunha (2016, p. 641) elucida que

A parte interessada, mediante comunicacao a outra parte, pode solicitar ao 4rbitro ou
ao tribunal arbitral que corrija erro material da sentenca arbitral ou que esclareca
alguma obscuridade, elimine contradi¢do da sentenga arbitral, ou se pronuncie sobre
ponto omitido a respeito do qual devia manifestar-se a decisdo.

Para que a arbitragem seja utilizada, € necessdrio haver a presenca da
arbitrabilidade objetiva e subjetiva, que, segundo ensina Cunha (2016, 643), consistem,
respectivamente, na capacidade de administrar os bens objeto do litigio, bem como na

capacidade de ser parte, podendo, portanto, adquirir direitos e contrair obrigagdes.
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A Lei n° 9.307/96, Lei de Arbitragem, dispde em seu art. 10", que podem ser
objeto da arbitragem litigios relativos a direitos patrimoniais disponiveis, desde que celebrada
por pessoas capazes de contratar. Tal norma consiste em uma limitacio a autonomia da
vontade, caracteristica marcante no meio extrajudicial em comento. Além do mais, outra
situacdo que limita a utilizacdo da arbitragem ocorre quando ha “[...] reserva especifica do
Estado quanto ao seu conteudo (pelo resguardo de interesses coletivos fundamentais)”
(CARMONA, 2009, p. 39).

De mais a mais, a arbitragem vem ganhando amplitude em seu campo de
abrangéncia, em virtude de a noc¢do de disponibilidade de direitos estar crescendo cada dia
mais, no sentido de considerar os aspectos pecunidrios do litigio em questdo, ndo impedindo a
sua realizac@o o fato de se tratar de direito indisponivel (TARTUCE, 2016, p. 58). Por sua

vez, conforme destacam Wrasse e Dornelles (2015, p. 38), sdo deveres do arbitro

a) a imparcialidade, quer dizer que o arbitro ndo pode estar envolvido com as partes,
0 que ndo € o mesmo que neutralidade, pois neutro € aquele que ndo toma partido e,
por 6bvio, o arbitro acabard tomando uma decisdo que possivelmente beneficiara, na
maior parte ou totalmente, uma das partes; b) a independéncia significa que o arbitro
conta com a confianga das partes, mas, deve manter-se equidistante de ambas; c) a
competéncia, ou seja, o conhecimento acerca da matéria controvertida; d) a
diligéncia, que € o zelo e o cuidado a ser empregado na hora de se buscar a solugdo
arbitral; e) a discricdo, devendo manter sigilo sobre o assunto de que tem
conhecimento em virtude da arbitragem.

A instru¢do e o desenrolar do processo arbitral devem ser pautados pelos
principios do contraditério, da ampla defesa, da paridade de armas, da imparcialidade e da
independéncia, bem como da disponibilidade e do livre convencimento do julgador
(MORAIS; SPENGLER, 2012), ja& que também ocorre instru¢do probatéria no curso do
processo.

Interessa elucidar que em determinadas ocasides ndo caberd ao 4rbitro atuar,
necessitando convocar o Poder Judicidrio para tomar frente, como ocorre no caso de recusa da
testemunha em comparecer a audiéncia, situacdo em que o arbitro ou o presidente do tribunal
arbitral poderd requerer ao Poder Judicidrio a sua conducdo coercitiva. Do mesmo modo com
relagdo ao cumprimento de sentencga, o qual devera ser movido pela parte vitoriosa perante o
Poder Judicidrio, se for o caso de ndo cumprimento espontaneo da decisao (CUNHA, 2016, p.

641).

' Art. 1°. As pessoas capazes de contratar poderdo valer-se da arbitragem para dirimir litigios relativos a direitos
patrimoniais disponiveis. (BRASIL, 1996).
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Com relacdo ao que serd convencionado entre as partes, a arbitragem poderd ser
de equidade ou de direito (art. 2° da Lei n° 9.307/96). Sera de equidade quando o &rbitro
decidir a controvérsia com base no seu entender, na sua experiéncia, decidindo através de
critério considerado justo por ele. Por envolver grande confianga das partes na atuacdo do
arbitro, a autorizacdo para utilizagdo dessa forma de arbitragem deve ser expressa.

Por sua vez, serd de direito a arbitragem quando o darbitro aplicar a lei
integralmente. De qualquer forma, a liberdade concedida as partes para melhor moldarem o
processo aos seus interesses encontra limitagdo na observancia aos bons costumes e a ordem
publica, conforme dispde o § 1° do referido art. 20%0.

Insta salientar que o instrumento para formalizar a utilizagdo da arbitragem,
vinculando, assim, as partes, pode ser tanto o compromisso arbitral, quanto pela clausula
compromissoria. O primeiro ¢ definido no art. 9° da Lei de Arbitragem, sendo “[...] a
convengdo através da qual as partes submetem um litigio a arbitragem de uma ou mais
pessoas, podendo ser judicial ou extrajudicial”. (BRASIL, 1996).

Por outro lado, segundo dispde o art. 4° da lei supra, a cldusula compromissoria
“[...] € a convencdo através da qual as partes em um contrato comprometem-se a submeter a
arbitragem os litigios que possam vir a surgir, relativamente a tal contrato”. (BRASIL, 1996).

Fazendo-se um breve comparativo, o meio extrajudicial da arbitragem mostra-se
mais vantajoso que o meio judicial porque a decisdo serd proferida por um especialista no
assunto em debate e dela ndo cabe recurso, de forma que se ganha em celeridade. Além do
mais, a privacidade e a informalidade do procedimento, bem como os custos mais acessiveis
que revestem a arbitragem garantem as partes a satisfacdo pretendida mais rapidamente
(WRASSE; DORNELLES, 2015, p. 38).

Merecem destaque os quesitos celeridade e privacidade, pois, considerando a
redacdo do art. 23 da Lei de Arbitragem, caso ndo tenha sido convencionado entre as partes, o
prazo para a apresentacdo da sentencga € de seis meses. Quanto a privacidade, esta € uma das
caracteristicas mais fortes da arbitragem, visto que interessa diretamente aos negdcios de
grandes empresas, por exemplo, pois evita a publicidade dos seus livros e de questdes

contabeis.

20 Art. 2°. A arbitragem poderi ser de direito ou de equidade, a critério das partes:

§ 1° Poderdo as partes escolher, livremente, as regras de direito que serdo aplicadas na arbitragem desde que nao
haja violacdo aos bons costumes e a ordem publica.

§ 2° Poderdo, também, as partes convencionar que a arbitragem se realize com base nos principios gerais de
direito, nos usos e costumes e nas regras internacionais do comércio. (BRASIL, 1996).
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Mais a frente quando do estudo da utilizacio dos meios extrajudiciais
especificamente nos litigios envolvendo a Administracdo Publica, analisar-se-4 até que ponto

essas caracteristicas permanecerao e o que € suprimido em prol do interesse publico.
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3 A ADMINISTRACAO PUBLICA E OS MEIOS CONSENSUAIS DE RESOLUCAO
DE CONTROVERSIAS

A proposta trazida pelo NCPC de implementar a cultura da desjudicializa¢do veio
ndo apenas para fomentar a utilizacdo dos meios consensuais nos conflitos entre particulares,
mas também naqueles envolvendo a Fazenda Publica.

Importa salientar que a expressao “Fazenda Publica” remete a figura do Estado
em sentido amplo, abarcando as pessoas juridicas de direito publico. Nesse sentido, elucida

Cunha (2016, p. 5) que

O uso frequente do termo Fazenda Publica fez com que se passasse a adotd-lo num
sentido mais lato, traduzindo a atuagdo do Estado em juizo; em Direito Processual,
quando se alude a Fazenda Publica em juizo, a expressdo apresenta-se como
sindnimo do Poder Publico em juizo, ou do Estado em juizo, ou do ente ptiblico em
juizo, ou, ainda, da pessoa juridica de direito publico em juizo.

Como ja foi abordado, o Relatério 100 Maiores Litigantes, elaborado pelo CNJ
em 2012, demonstrou que o Poder Publico figura entre os que mais se utilizam do Judicidrio
para dirimir seus conflitos, de forma que buscar por outros meios de resolucdo acarretaria
grande celeridade na busca pela solu¢do do impasse.

A utilizacdo dos meios consensuais pela Administracdo Publica trata-se de
importante evolucdo de interpretacdo do principio da indisponibilidade do interesse publico,
que passou a ter seu campo de interpretacdo ampliado, bem como uma evoluc¢ido do que se
entende como intransigivel. Como bem salientou Facci (2016, p. 391), “[...] ndo se pode
confundir indisponibilidade de direito com intransigibilidade, pois esta somente se afigura nas
situagdes em que a lei expressamente veda a transacdo, de que € exemplo o artigo 17,
paragrafo 1°, da Lei n. 8.429, de 1992”.

Certo € que a utilizacdo de tais meios j4 era legalmente prevista antes do NCPC, a
exemplo das disposicdes contidas na Lei n° 8.666/1993 (arts. 65 e 79), bem como na Lei n°
12.529/2011 (art. 86), relativas, respectivamente, aos acordos em contratos administrativos e
aos acordos em procedimentos sancionatorios do Conselho Administrativo de Defesa
Econdémica — CADE (PEIXOTO, 2016, p. 353).

Ampliando o rol de dispositivos legais autorizativos do uso de meios consensuais
para dirimir conflitos envolvendo o Poder Publico, Facci (2016, p. 389) cita também o
Estatuto da Crianga e do Adolescente (art. 211), que trata da possibilidade de celebracdo de

ajuste de conduta; o Codigo de Defesa do Consumidor, ao alterar a Lei de A¢ao Civil Publica,
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incluindo a defesa do consumidor dentre as matérias objeto de Acdo Civil Publica (art. 5°, § 6°
da mencionada lei); a Lei de Diretrizes e Bases da Educacao Nacional (art. 46, § 1°, da Lei n°
9.394/96 e art. 47 a 50 do Decreto n°® 5.773/2006); o Cédigo Tributdrio Nacional (art. 156,
III), dentre tantos outros.

Merece destaque a atuagdo da Camara de Conciliagdo e Arbitragem da
Administracao Federal — CCAF, 6rgdo da Consultoria-Geral da Unido da AGU, que objetiva
dirimir administrativamente os litigios que envolvem 6rgdos e entidades da Administragdo
Publica Federal. O estudo mais detalhado da referida Camara serd feito em capitulo préprio
desse trabalho monogréfico.

De todo modo, a lei costuma ser expressa nos casos em que nao cabe a utilizagdao
dos meios consensuais, no entanto, partindo para outra andlise, Peixoto (2016, p. 350) aduz
que “[...] o que parece ser o grande desafio ndo € a verificagdo da aptiddo ou ndo dos entes
publicos de realizar acordos, mas sim quais seriam as suas condigdes”, em razdo de as
previsdes a esse respeito serem muito genéricas e dependem de lei especifica a ser elaborada
por cada ente federativo.

Essa generalidade existente, somada ao fato de que os Advogados Publicos nao
gozam da independéncia funcional expressamente garantida aos magistrados e aos membros
do Ministério Publico, desagua no grande receio que existe na responsabilizacdo decorrente
da ndo apresentacdo de defesa nos casos concretos (FACCI, 2016, p. 383).

Sobre a desconfianca, de certa forma, que existe por parte do proprio Estado com
relacdo aos seus procuradores, Greco (2011, p. 78) afirma, ao se referir a possibilidade de

cancelamento prévio da audiéncia preliminar disposta no art. 331, § 3°, do NCPC, que

Tal dispositivo aplica-se primordialmente as causas em que forem partes as pessoas
juridicas de direito publico, que dificilmente promovem acordos no ambito judicial.
Isso porque, para tanto, exige-se demasiada burocracia ou muitas providéncias dos
seus procuradores, que, cientes dessas indmeras dificuldades, preferem litigar sem
cogitar da possibilidade de transigirem. Sob o argumento da indisponibilidade do
interesse publico, muitas vezes o Estado mascara a desconfiangca que tem nos seus
préprios agentes, neste caso, nos seus procuradores.

Além da auséncia de independéncia funcional dos procuradores, hd limitado
nimero de previsdes expressas para a realizacdo de acordos pelo Advogado Publico Federal.
Facci (2016, p. 384) cita como exemplo existente a Lei n° 10.259/2001, autorizando a pratica

no ambito dos Juizados Especiais, no entanto, para os demais casos
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A autorizagdo decorre de atos expedidos internamente, tendo em vista a auséncia de
previsdo legal exaustiva quanto ao tema. Neste contexto, o art. 3° da Portaria AGU
n°® 109/07, por exemplo, estipula os casos em que pode ser realizada a transacio ou
ndo interposi¢do ou a desisténcia de recurso: quando houver erro administrativo
reconhecido pela autoridade competente ou, quando verificavel pela simples andlise
das provas e dos documentos que instruem a ag¢do, pelo advogado ou procurador que
atua no feito, mediante motivag¢do adequada (inc. I); e quando inexistir controvérsia
quanto ao fato e ao direito aplicado (inc. II).

Regulamentando a possibilidade de estabelecer acordos segundo limites
financeiros, a Portaria n° 915/2009 da Procuradoria-Geral Federal, por sua vez, estabelece
quais sdo esses limites em seu art. 1°, o qual autoriza expressamente aos seus Orgaos de
execugdo para as causas de valor até R$ 1.000.000,00, observados os seguintes limites de
atribuicdo: I — até 60 saldrios minimos, pelos Procuradores Federais que atuam diretamente na
causa; II — até R$ 100.000,00, mediante prévia e expressa autorizagdo dos Procuradores
Seccionais e dos Chefes de Escritério de Representagdo; III — até R$ 500.000,00, mediante
prévia e expressa autorizacdo dos Procuradores-Chefes das Procuradorias Federais nos
Estados; IV — até R$ 1.000.000,00, mediante prévia e expressa autorizagdo dos Procuradores
Regionais Federais (FACCI, 2016, p. 384).

A Portaria em epigrafe estabelece, ainda, que nas causas de valor superior ao
limite estabelecido no caput, caberd ao Adjunto de Contencioso da Procuradoria-Geral
Federal autorizar prévia e expressamente a celebracdo do acordo ou transacio (§ 1°); e nas
causas de valor superior a R$ 500.000,00, o acordo ou a transagdo, sob pena de nulidade,
dependerd de prévia e expressa autorizacdo do Ministro de Estado ou do titular da Secretaria
da Presidéncia da Reptblica a cuja drea de competéncia estiver afeto o assunto, ou, ainda,
daquele a quem tiver sido delegada esta competéncia (§ 2°) (FACCI, 2016, p. 384).

Uma forma de amenizar a problematica do medo de responsabilizagdo injusta a
que pode ser submetido o servidor ou empregado publico que participe do processo de
composi¢do consensual estd no art. 40 da Lei n° 13.140/2015, o qual somente ocorrer a
responsabilizacdo na seara civil, administrativa ou penal daqueles se, mediante dolo ou
fraude, receberem qualquer vantagem patrimonial indevida, permitirem ou facilitarem sua
recepg¢do por terceiro, ou para tal concorrerem.

Como se percebe, existem certas especificidades na aplicacdo dos meios
consensuais aos conflitos que t€ém como parte a Administracdo Publica, uma delas € a
aplicacdo do principio da publicidade em detrimento do principio da confidencialidade — que,

em regra, rege oS meios consensuais.
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No entanto, como excec¢do a regra da publicidade, nos casos previstos na Lei n°
12.527/2011 (Lei de Acesso a Informacdo) serd preservado o sigilo das informacdes, a
exemplo daquelas que digam respeito a vida privada, a intimidade, a honra e & imagem das
pessoas (art. 31, caput), que traga riscos a soberania nacional ou que envolvam segredo
industrial (art. 23). (BRASIL, 2011).

Além da aplicagdo do principio da publicidade, existe também como peculiaridade
o que Facci (2016, p. 393) chama de teoria dos “precedentes administrativos”, que leva em
consideragdo a aplicagdo dos principios da isonomia e da impessoalidade administrativa
sempre que o Estado entabula um acordo, pois cria nesse momento um precedente.

Dessa forma, presentes as condi¢des que ensejaram o acordo, deverd ser
concedida tal possibilidade aos interessados, sob pena de se violar o principio da seguranca
juridica. Nesse sentido, ¢ essencial que o Poder Publico analise “[...] se o conflito de interesse
em questdo configura uma situacdo Unica ou, potencialmente, um conflito de interesse de
outras pessoas, devendo examinar se o cumprimento do acordo serd vidvel, técnica e
financeiramente, em outros casos repetitivos” (FACCI, 2016, p. 394).

Tais peculiaridades conduzem a aparentes obstdculos a utilizacdo dos meios
consensuais nas demandas fazenddrias, no entanto Facci (2016, p. 394) sabiamente suscitou
outra questdo de grande relevo, que é a ultrapassada aplicacdo principioldgica que ainda é
feita dos principios Administrativos, principalmente da supremacia do interesse publico sobre
o privado e da legalidade estrita.

Nesse sentido, € fundamental entender que o Direito Administrativo vem

passando por um processo de constitucionaliza¢do que impde

[...] o respeito e cumprimento pela Administracdo Publica dos valores erigidos a
mandamentos constitucionais tais como dignidade da pessoa humana, justica
material, seguranga, isonomia, bem-estar social etc. [de forma que] [...] a realizacdo
do interesse publico, muitas vezes, consistird exatamente na tutela de interesses
privados, [ndo sendo correto imaginar uma supremacia irrestrita de um sobre o
outro] (FACCI, 2016, p. 395).

Ha uma busca cada vez maior de realizacdo plena da cidadania, sendo que essa
observancia pela administracido sO tem a trazer vantagens, considerando que o prolongamento
do litigio nos casos em que ha evidente razdo ao administrado conduz ao aumento do valor
devido a titulo de execugdo, considerando os juros de mora incidentes, bem como a

atualizacdo monetdria e as custas judiciais. Nesse contexto, Facci (2016, p. 398) considera que



43

E nesse contexto que se compreende o atual papel da Advocacia Publica, antes
identificada tdo-somente com a defesa dos interesses patrimoniais do Poder Publico,
e agora comprometida com as normas constitucionais, em especial, a observancia da
moralidade administrativa, o respeito aos direitos fundamentais e ao exercicio pleno
da cidadania.

Percebe-se, portanto, que os rumos das instituicdes diretamente ligadas a
promocao da justica caminham cada vez mais na direcdo da efetivacdo dos principios erigidos
pela Constituicdo Cidada de 1988, pois existem, afinal, unicamente para servir a populacdo e

para defender o bem-estar social.
3.1 Autocomposicao e a fazenda publica

Conforme j4 foi abordado, sabe-se que a Administragdo Publica ocupa o papel de
maior litigante no Poder Judicidrio, razio pela qual o legislador optou por inclui-la como parte
integrante dessa nova cultura de no judicializacdo instituida pelo NCPC.

Assim, a maneira encontrada para efetivar tal prética foi instituindo as
denominadas Camaras, regulamentadas pelo art. 174 do NCPC, bem como pelo art. 32 da Lei
n°® 13.140/2015, onde serdao dirimidos consensualmente os conflitos envolvendo a Fazenda
Publica.

Por outro lado, quando o litigio j4 estiver judicializado e optar-se pela resolugdo
autocompositiva deste, recorrer-se-4 aos Centros Judicidrios de Solucdo de Conflitos e
Cidadania, mesmo que tenha como parte a Fazenda Publica.

Salienta-se que o estudo mais detalhado a respeito das mencionadas camaras e
centros de resolucdo consensual serd feito no préximo capitulo, tendo como enfoque nesse
momento a utilizagdo dos meios autocompositivos especificamente nas demandas que t€ém

como parte a Fazenda Publica.
3.1.1 Negdcios juridicos processuais envolvendo a Administragdo Pablica

O NCPC trouxe previsdo expressa acerca da utilizacdo dos negécios juridicos

. 21 vy g . - L. L.
processuais em seu art. 1907, trazendo a possibilidade de realizacdo de negdcios tipicos e

! Art. 190. Versando o processo sobre direitos que admitam autocomposigio, é licito as partes plenamente
capazes estipular mudangas no procedimento para ajustd-lo as especificidades da causa e convencionar sobre
os seus Onus, poderes, faculdades e deveres processuais, antes ou durante o processo.

Parédgrafo tnico. De oficio ou a requerimento, o juiz controlard a validade das convengdes previstas neste
artigo, recusando-lhes aplicagdo somente nos casos de nulidade ou de insercdo abusiva em contrato de adesao
ou em que alguma parte se encontre em manifesta situagdo de vulnerabilidade. (BRASIL, 2015b).
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atipicos, tanto no plano do direito material, quanto no do processual. Tal possibilidade garante
as partes maior liberdade na celebracdao das negociacdes, prestigiando a liberdade na
conducdo do processo, o que democratizou a solugdo do litigio.

Conforme se extrai do dispositivo mencionado, o negécio processual poderd ser
firmado antes ou durante o deslinde do processo, desde que haja capacidade das partes e que
verse sobre direitos que admitam autocomposi¢do. A respeito desta dltima exigéncia,
conforme dito no capitulo anterior, mesmo os direitos considerados indisponiveis poderao ser
objeto dos negdcios juridicos, a exemplo dos termos de ajustamento de conduta realizados em
questdes ambientais.

Os compromissos firmados nos termos de ajustamento de conduta possuem
natureza juridica de ato administrativo negocial, que, conforme, Mazzilli (2006, p. 93), “[...]
consubstancia uma declaracdo de vontade do Poder Publico coincidente com a do particular (o
causador do dano, que concorda em adequar suas condutas as exigéncias da lei)”. Dessa
forma, o didlogo € incentivado, a fim de que as partes cheguem aos termos das obrigagdes que
irdo constar no compromisso. Moreira Neto (2016, p. 187) denomina esse tipo de negociacao

de “acordo substitutivo”, ensinando que

Os acordos substitutivos sdo instrumentos administrativos que poderdo ser
ocasionalmente aplicados pela Administragcdo sempre que, de oficio ou por
provocagdo do interessado, verificar que uma decisdo unilateral de um processo
podera ser vantajosamente substituida por um acordo em que o interesse publico, a
cargo do Estado, possa ser atendido de modo mais eficiente, mais duradouro, mais
célere ou com menos custos.

Acerca dos principios embasadores dos negocios juridicos, Didier Jr. (2015a, p.
135) denomina de “autorregramento da vontade”* aquele garantidor da liberdade

proporcionada pelo NCPC, afirmando que

IV) O CPC prevé uma cldusula geral de negociacdo processual, que permite a
celebracdo de negdcios juridicos processuais atipicos, uma vez preenchidos os
pressupostos do caput do art. 190. Dessa clausula geral surge o subprincipio da
atipicidade da negociacdo processual, a mais importante concretizacdo do principio
do respeito autorregramento da vontade no processo civil e, por isso, o exemplo
mais evidente da densidade normativa que esse mesmo principio possui no direito
brasileiro.

** Acerca do conceito de “autorregramento da vontade”, elucida Didier (2015b, p. 135) que corresponde ao “[...]
direito que todo sujeito tem de regular juridicamente os seus interesses, de poder definir o que reputa melhor
ou mais adequado para a sua existéncia; o direito de regular a prépria existéncia, de construir o préprio
caminho e de fazer escolhas. Autonomia privada ou autorregramento da vontade é um dos pilares da liberdade
e dimensao inafastavel da dignidade da pessoa humana”.
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Interessante notar que o art. 200 do NCPC estabeleceu que, via de regra, ndo ha
necessidade de homologacgdo judicial dos negdcios juridicos perpetrados entre as partes, no
entanto, o pardgrafo tnico do art. 190 assegura o controle de validade de tais convencdes pelo
juiz, a fim de garantir o respeito ao principio da paridade de armas (TEIXEIRA, 2016, p.
2809).

A utilizacdo desse meio consensual de resolucao de litigios incluiu também os que
tém como parte a Administracdo Publica, sendo de suma importancia a compreensao do que
se entende por interesse publico, como j4 foi discutido ao longo desse trabalho monografico.

Dessa forma, conforme Teixeira (2016, p. 288),

[...] o novo interesse publico deve atender a ideia de uma maior eficiéncia da
Administracdo Publica, [de forma que] estard agindo de forma inadequada, por
exemplo, o Procurador que ciente de que o ente publico lhe faculta desistir da
demanda de irrisério valor, insiste em arrastd-la no tempo, ou entdo, quando interpde
recurso, manifestadamente infrutifero, quando a lei autoriza sua rentincia.

Tem-se, portanto, que os negdcios processuais envolvendo a Administracao
Publica devem se ater aos aspectos procedimentais, visando sempre a celeridade e a efici€éncia
processual. Como exemplos de convengdes que facilmente poderdo ser firmadas pelos
Advogados Puablicos, Teixeira (2016, p. 290) cita a exclusao de determinado meio de prova ou
a realizacdo antecipada da atividade probatdria, bem como a nao interposi¢do de determinado
recurso quando se sabe que a decisdo ndo serd alterada, por existirem precedentes vinculantes
a respeito, ou mesmo a reducdo ou ampliagdo de determinado prazo judicial.

Discussao interessante existe a respeito do controle de validade realizado pelo juiz
sobre os negdcios perpetrados pela Fazenda Publica, tendo em vista o entendimento que de a
vulnerabilidade que poderia existir seria de indole técnica, conforme asseveram Nogueira et
al. (2015, p. 594) ao afirmar que “[...] o assessoramento do advogado, procurador, defensor ou
membro do ministério publico, sujeitos com qualificagdo técnica para o tipo de ato juridico, é
indicativo de auséncia de vulnerabilidade”.

Nesse sentido, seria de se esperar que ndo caberia a interven¢do do juiz quanto a
possibilidade da realizacdo do negdcio sugerido pelo representante da Fazenda Publica, no
entanto, como bem ponderou Teixeira (2016, p. 292), com o qual concordamos, a aferi¢do
feita pelo Poder Judicidrio deverd ocorrer sempre, a fim de que seja averiguada a fiel
aplicag¢do do principio da soberania do interesse publico e, assim, impedir possiveis benesses

indevidas e violadoras do Direito e da justica.
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Como exemplo de negociacdo possivel de ser realizada pela Fazenda Publica,
mais especificamente pela Administracdo Pablica Federal direta, suas autarquias e fundagdes,
tem-se a chamada transagcdo por adesdo, regulamentada no pelo art. 35, I e II, da Lei n°
13.140/2015, a Lei de Mediacao.

De acordo com o mencionado artigo, poderd ocorrer a transacdo por adesdo nos
casos em que haja autorizagdo do Advogado-Geral da Unido, com base na jurisprudéncia
pacifica do Supremo Tribunal Federal ou de tribunais superiores; ou parecer do Advogado-
Geral da Uniao, aprovado pelo Presidente da Reptblica. Neste dltimo caso, Peixoto (2016, p.
358) exemplifica com uma “[...] situacdo que ja consta com uma sumula acerca do
entendimento do proprio érgao, mas que ainda ndo foi pacificada pelos tribunais superiores”.

A esse respeito, Peixoto (2016, p. 357) aduz que se trata de “[...] uma forma de
densificar o principio da impessoalidade, que rege a atuagdo da administragdo publica (art. 37,
CF) e, ainda, do principio da igualdade, em seu sentido formal (art. 5°, caput, CF)”.

Portanto, quando a Administracdo Publica decide que € o caso de firmar uma
transacdo por adesdo com determinada parte, seja ela um ente publico ou ndo,
necessariamente deverd assim proceder quando os requisitos se mostrarem preenchidos em
outras situacoes, a fim de prestigiar a seguranca juridica. Dessa forma, mesmo autor considera

vantajosa a utilizacdo de tal forma de transagdo, pois

a) evita disparidade de resposta dos 6rgdos da estrutura administrativa a demandas
equivalentes; b) reduz o risco de litigios acerca a aplicacdo da lei, em face de
suspeita de decisdo caprichosa ou discriminatéria; c) acelera a capacidade de
resposta da maquina publica a demandas repetitivas; d) antecipa decisdes futuras em
matérias de alta incerteza, facilitando a mobilizag@o de capitais privados em tempo
util para a oferta de bens e servicos para a propria Administracdo, ou a adesdo de
terceiros a politicas ptiblicas. (PEIXOTO, 2016, p. 358).

Importa mencionar também que a Lei n 1.140/2015 previu que resolucdo
administrativa propria ird definir os requisitos e condi¢cdes dessas transacOes (art. 35, § 1°),
que terdo efeitos gerais e serdo aplicadas aos casos idénticos, tempestivamente habilitados
mediante pedido de adesdo, ainda que solucione apenas parte da controvérsia existente (art.
35, § 3°).

Percebe-se que as possibilidades existentes para a negociacdo da resolucdo de
conflitos no ambito federal sdo bem limitadas, de forma que a parte interessada s6 podera
requerer a adesdo se comprovar que estdo preenchidos os requisitos dispostos no caput do art.

35 da Lei de Mediacao referida.
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Como ja foi dito anteriormente, as disposi¢des legais expressamente autorizativas

das negociacdes sdo genéricas e dependem da edicdo de lei especifica por cada ente

federativo, como exemplo disso, no ambito federal a AGU

Portanto,

[...] editou a Portaria AGU n° 109/07, permitindo a realizacdo de transagcdo por
procurador nos casos em que houvesse erro administrativo reconhecido pela
autoridade competente ou, quando verificavel pela simples andlise das provas e dos
documentos que instruem a agdo, pelo advogado ou procurador que atua no feito,
mediante motivacdo adequada e nos casos em que inexista controvérsia quanto ao
feito, mediante motivagdo adequada e nos casos em que inexista controvérsia quanto
ao fato e ao direit aplicado (art. 3°, I e II). Os arts. 1° e 2°, da Lei 9.469/1997, com a
redacdo dada pela Lei 13.140/2015, autorizam que o AGU, o Procurador-Geral da
Unido, o Procurador-Geral Federal, o Procurador-Geral do Banco Central do Brasil
e os dirigentes maximos das empresas publicas, em conjunto com o dirigente
estatutdrio da drea afeta ao assunto possam autorizar a realizacdo de acordos ou
transacdes para prevenir ou terminar litigios, inclusive os judiciais. Para além da
autorizacdo normativa, hd quem mencione os seguintes elementos: a) agente
competente; b) finalidade legitima; c) motivos razodveis e d) formas transparentes e
controlaveis — accountability. De fato esses parecem ser os motivos aptos a auxiliar
no controle a posteriori das transagdes realizadas por entes publicos, para além da
simples autorizagdo legal. (PEIXOTO, 2016, p. 352).

preenchidos os requisitos minimos necessarios € havendo

disponibilidade material e processual, poderd o membro da AGU fazer uso da negociagdo, a

fim de promover uma solu¢do mais célere as demandas e prestigiar os principios informadores

do NCPC.

3.1.2 Mediacdo e a Administracio Publica

A utilizagdo da mediagdo pelo Poder Publico vem dividindo as opinides dos

estudiosos do tema, de forma que ha os que defendem sua aplicacdo e os que entendem nao

ser o mais apropriado, tendo em vista sua caracteristica de compor conflitos entre pessoas

com vinculo duradouro, bem como intermediar relacdes intersubjetivas, o que seria

incompativel com o tipo de relacdo desenvolvida pelo Estado. Nesse sentido, Eidt (2017, p.

121) afirma que

O tratamento dado pela mediacdo, portanto, ndo condiz com a relagdo que o Estado
tem com os individuos ou até mesmo com seus 6rgdos entre si. Trata-se de relagdes
impessoais pautadas por mandamentos legais, nas quais a técnica do didlogo a fim
de restaurar vinculos abalados por um conflito ndo ganha espago de atuacdo. Neste
contexto, pode-se falar em negociagdo, conciliacdo e arbitragem, sem excluir a
hipétese de se empregarem técnicas da mediacdo a fim de que o resultado seja mais
satisfativo.
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Eidt (2017, p. 119), ao analisar a redacao do art. 1° da Lei n° 13.140/2015%, o qual
dispde acerca da possibilidade de utilizacdo da mediagdo propriamente dita nos conflitos
envolvendo a Administracdo Publica Federal, interpreta que “[...] o legislador optou por
utilizar o termo ‘autocomposicao’ ao se referir aos conflitos da Administracdo Publica
reservando o termo mediagdo para os conflitos entre particulares” (EIDT, 2017, p. 119), o que
a levou a entender que ndo seria adequada a utilizacdo de tal meio consensual para essas
situacdes especificas que envolvem a Fazenda Publica. Nesse mesmo sentido, Spengler (2016,

p. 124) aduz que

O artigo propde a mediacdo entre particulares e composi¢do de conflitos no ambito
da administracdo publica. Essa proposi¢do € importante, diferencia mediacdo de
conciliagdo e outros meios, como a negociagdo. O artigo em comento, assim
construido, representa um avango ao diferenciar meios de composi¢do em sentido
amplo da mediacdo considerando que os primeiros serviriam para todo e qualquer
tipo de conflito e principalmente para aqueles que envolvem questdes de cunho
pecunidrio nas quais ndo existam relagdes de afeto, ditas continuadas, preexistentes
ao conflito e que se manterdo, ndo obstante sua ocorréncia, com o passar dos anos.
Nesse sentido, ndo hd que se falar em mediagdo nos conflitos da administragdo
publica como se propunha anteriormente, mas em meios autocompositivos que
podem, inclusive, se servir de algumas técnicas da mediacao, mas que ndo precisam
(até porque elas ndo existem!) se preocupar com lagos afetivos e continuos.

Por outro lado, os autores que defendem a utilizacdo de tal meio consensual nos
conflitos envolvendo a Administragdo Publica afirmam que seria cabivel a mediacdo nesses
casos em razdo de considerar sim de natureza continuada a relagdo do cidadao com o Estado,

como afirma Souza (2012a, p. 75):

[...] ndo me parece possivel desconsiderar que cada cidaddo e cada ente privado
(empresarial ou sem fins lucrativos) tem um relacionamento constante com o
Estado, desde o nascimento até a sua morte. Note-se, ainda, tal como o
relacionamento consanguineo, este relacionamento somente se extingue em
situacdes absolutamente excepcionais (tal como sucede na naturalizacdo como
nacional de outro pafs simultaneamente com a mudanga de domicilio para outro
pais), de modo que ¢ interesse de ambos os lados (o Estado depende do pagamento
de tributos e cumprimento de outras obrigacdes pelos particulares para que ele
préprio possa desempenhar suas obrigacdes, ao passo que o particular depende do
Estado para o desempenho de funcdes que ele ndo tem condicdes de exercer de
forma individual) manter este relacionamento sauddvel e produtivo. O mesmo se d4
nos conflitos que envolvem diferentes entes publicos, cujas competéncias sao
complementares, devendo ser desempenhadas no interesse geral.

> Art. 1° Esta Lei dispde sobre a mediacio como meio de solugdo de controvérsias entre particulares e sobre a
autocomposicdo de conflitos no ambito da administrag¢do publica.
Pardgrafo tnico. Considera-se mediacdo a atividade técnica exercida por terceiro imparcial sem poder
decisério, que, escolhido ou aceito pelas partes, as auxilia e estimula a identificar ou desenvolver solucdes
consensuais para a controvérsia. (BRASIL, 2015a).
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Além do mais, pode-se interpretar o disposto no art. 1° da Lei n° 13.140/2015 no
sentido de que o legislador quis tratar da mediacdo entre particulares, e, para os litigios
envolvendo a Fazenda Publica, abrangeu o campo de regulamentacdo aos métodos
autocompositivos como um todo, o que abarca a propria mediacao.

O proprio art. 33 da mencionada lei, pertencente ao capitulo intitulado “Da
autocomposicao de conflitos em que for parte pessoa juridica de direito publico”, corrobora a
utilizacdo da mediacdo pelo poder publico, pois menciona expressamente a criagdo de
“camaras de mediacao”.

Também € possivel se extrair dessa segunda linha de entendimento que as
qualidades de permanéncia e continuidade entdo presentes tanto nas relacdes entre
particulares, como naquelas envolvendo o Poder Publico. Dessa forma, a discussdo correta
quando do questionamento acerca da possibilidade de utilizagdo da mediacdo nos conflitos
deve ser pautada ndo em considerar a existéncia de lacos afetivos, mas a sua simples
continuidade.

Assim, nota-se que o fato de haver permanéncia numa relagdo ndo
necessariamente a torna afetiva. Tal correlagdo é comumente feita em razao de a utilizagao do
meio consensual da mediagdo ser mais comum e difundida no atendimento a disputas
familiares, ou mesmo de qualquer outra relacdo interpessoal (no sentido de ndo ter como parte
pessoa juridica de direito publico).

Como a discussdo acerca da utilizacdo de tal meio nos processos envolvendo a
Administragdo Publica € mais recente, esta confusdo se torna frequente. Portanto, considera-
se que, de fato, o relacionamento que ha entre a administracdo e o administrado pode ter
cardter permanente, bem como que, a depender do objeto da controvérsia, o emprego da
mediacdo pode ter grande proveito na solugdo do litigio ou de parte dele.

Ainda, o uso da mediagdo € interessante para fins de desenvolvimento de politicas
publicas, desde que observadas as peculiaridades do caso concreto, pois permite as partes
dialogarem e decidirem o melhor caminho a ser seguido. Aqui, como se sabe, ndo havera
interferéncia direta do mediador, a quem cabe somente direcionar as negociacdes e discussoes
travadas durante as sessoes.

A decisdo da camara de conciliagdo e mediacdo desenvolvida no ambito dos
orgados da Advocacia Publica quando do direcionamento do conflito ao meio mais adequado a
resolvé-lo devera considerar, portanto, todo um questionamento a respeito das politicas
publicas dali advindas, possuindo inegavelmente um cardter politico, que deverd ser pautada

nos principios basilares da Administra¢do, bem como no polémico interesse publico.
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Outro desafio existente diz respeito a pessoa que serd responsavel por assumir o
papel de mediador nos casos em que a Administracdo Publica faca parte. No tocante ao
assunto, hd doutrinadores que defendem a criacdo de um quadro de facilitadores capacitados
para assumir tal fun¢do, enquanto que hd o entendimento no sentido de que o Poder Publico
deveria compor quadro préprio de mediadores, formado por servidores publicos (SOUZA,
2016, p. 217).

O que ha de mais préximo quanto a atuacdo do Advogado Publico se encontra no
art. 32, I, da Lei n°® 13.140/2015, que estabelece competéncia no ambito das camaras de
prevencgdo e resolucdo administrativa de conflitos para avaliar a admissibilidade dos pedidos
de resolucdo de conflitos entre particulares e pessoas juridicas de direito ptblico. Dai se infere
que caberd ao Advogado Publico, sem a participacao de um terceiro facilitador, realizar esse
juizo de admissibilidade, levando em consideracdo a possibilidade de se entabular um acordo,
bem como qual o melhor meio autocompositivo para viabilizd-lo (EIDT, 2017, p. 152).

Assim, conforme entende Eidt (2017, p. 155), nos casos em que a controvérsia se
dé entre particular e a Administracdo Publica, mais adequado seria a utilizacdo pelo
Advogado Publico da negociagdo, enquanto que, quando o conflito tiver como partes entes
e/ou 6rgaos da Administragdao Publica, o Advogado Publico podera atuar como conciliador ou
mediador, a depender do caso concreto.

Atuando como negociador, exercerd o papel de legitimo defensor do ente que
representa, enquanto que, ao atuar como mediador ou conciliador, deverd pautar seus atos na
imparcialidade. Isso ndo quer dizer que ndo serd cabivel a utilizacdo da mediacdo ou da
conciliacdo dos litigios que envolvem particulares, mas somente que nesses casos seja mais
adequada a participagdo de profissional habilitado para facilitar o didlogo e conduzir as
sessoes.

Na sequéncia, sendo vidvel a utilizacdo da mediacdo, poderad caber ao Advogado
Publico assumir o papel de mediador, sendo que, em razdo de a Lei de Mediagdo ndo ter sido
clara com relacdo a isso, tal defini¢do serd melhor elucidada por cada ente quando da
elaboragdo de suas normas regulamentadoras.

A esse respeito, Eidt (2017, p. 156) entende que sera mais adequado que os
Advogados Publicos atuantes nos meios autocompositivos nao se dediquem também aos
processos judiciais, a fim de que sua imparcialidade seja preservada, ja que ndo atuardo como
defensores dos respectivos entes, mas como terceiros imparciais que visam atingir os acordos

mais satisfatorios ao interesse publico.
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De todo modo, caso se decida por ndo se proceder a essa separacdo na atuacdo da
advocacia publica, deverd o Advogado Publico declarar-se impedido24 de atuar no pleito
judicial quando atuar como mediador do caso.

A respeito da instauragdo do procedimento de mediacdo, a Lei n° 13.140/2015
estabeleceu em seu art. 33, pardgrafo inico, que a Advocacia Publica poderd fazer, de oficio
ou mediante provocagdo, procedimento de mediacdo coletiva de conflitos relacionados a
prestacdo de servicos publicos, seja no ambito da Unido, dos Estados, do Distrito Federal ou

dos Municipios, onde houver. Sobre o assunto, Eidt (2017, p. 128-129) afirma que

[...] a possibilidade de resolucao dos conflitos por meio de uma mediagdo coletiva,
onde sdo chamados a participar todos os envolvidos com o problema de forma a se
construirem solugdes conjuntas, possibilita um avanco significativo em termos de
cidadania e de democracia, sem mencionar a funcio preventiva em relacdo a novos
litigios.

Os conflitos coletivos guardam normalmente grande complexidade, em razdo de
concentrarem no polo ativo uma pluralidade de titulares de direitos, além de poderem
envolver no polo passivo mais de um 6rgdo ou ente publicos responsdveis pela protecdao
desses direitos (SOUZA, 2012a, p. 99). Assim, nao ha duvidas que se mostra “[...]
absolutamente desafiadora para o Poder Judicidrio a perspectiva de realizar a sua adequada
ponderacdo obtendo uma soluc@o que seja a0 mesmo tempo vidvel e juridicamente aceitavel”
(SOUZA, 2012a, p. 99).

A utilizagdo da mediacdo nesses casos se mostra interessante pelo fato de o
mediador, exercendo papel de terceiro imparcial, conduzir os debates a fim de impedir que as
partes percam o foco na chegada de um consenso. De toda forma, as sessdes deverdo ser
conduzidas por profissional muito bem habilitado e aceito pelas partes.

Discorrendo acerca de quem deverd participar da mediagdo, Souza (2012a, p. 123)

ensina que:

Em processos nos quais se discutem problemas relacionados ao conteddo e execugdao
de politicas publicas, parece fundamental incluir na mediag¢do, que tem por objetivo
construir um acordo fundamentado na protecdo de todos os interesses legitimos

* No caso descrito, a situacio se adequa ao instituto do impedimento, com o escopo de proteger o respeito a
moralidade e a imparcialidade necessarias a justa atuacdo do Advogado Puiblico. No sentido de fundamentar os
institutos de impedimento e suspei¢do se manifesta Theodoro Jr. (2015, p. 142): “E, por exemplo, em nome da
moralidade que se disciplinam as hipdteses de suspeicdo e impedimento do juiz (arts. 144 a 148, NCPC)”.
Afirma o autor, ainda, que: “Em defesa da imparcialidade, o Novo Cédigo de Processo Civil elenca os motivos
que qualifica de impedimentos e de suspei¢ao dos juizes, nos arts. 144 a 148,36 evitando a atuagdo no processo
daqueles que ndo se acham em condi¢do de cumprir o imprescindivel qualificativo do juiz natural”
(THEODORO JR., 2015, p. 178).
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envolvidos, com respeito a ordem juridica e cuja implementag@o seja vidvel: a) o
Ministério Publico, como auténtico representante da coletividade; b) a Defensoria
Publica, como representante das pessoas carentes, cujos interessados sao prioritarios
em matéria de politicas publicas; c) todos os entes, na esfera do Poder Executivo,
que detenham competéncia para atuar na matéria, além de Advogados Publicos de
cada ente; d) representantes do Poder Legislativo, tendo em vista possiveis
repercussdes orcamentdrias e eventuais necessidades de alteragcdes legislativas,
inclusive em raz@o de possiveis inconstitucionalidades por acdo ou por omissao; e)
entidades representativas de setores afetados pelas politicas publicas; f)
representantes de titulares de direitos individuais homogéneos envolvidos no
conflito; g) entes privados que tenham responsabilidades relacionadas ao conflito; h)
instituicdes académicas e de pesquisa que detenham notdérios conhecimentos sobre a
matéria envolvida no litigio.

Assim, percebe-se a necessidade de mobilizar vérios setores a fim de que se
obtenha um acordo justo. Por mais que se mostre algo trabalhoso, a depender do caso, a
solucdo pode se dar de forma muito mais célere que a proposta pelo Poder Judiciario. No
entanto, € necessario que a prética seja bem regulamentada, para que ocorra da forma mais
organizada possivel e evite injusticas.

No que se refere ao procedimento propriamente dito da mediacdo comum que
envolve o Poder Publico, Estivalet (2015, p. 104-107) afirma que, com relacdo a possibilidade
do advogado publico se fazer substituir na sessdo de mediacdo, “[...] a mediacdo, enquanto
proposta de manejo pessoal de conflitos, que ultrapassa as dimensdes da conciliagdo, pois tem
incidéncia subjetiva, ndo pode ser delegada, sob pena de a mentalidade juridica terminar
convertendo-a em uma conciliagdo [...]”.

Além desse aspecto, merece destaque a questdo da confidencialidade das sessoes
de mediagdo nos casos em que hd participacdo da Fazenda Pudblica na disputa. A esse respeito
a Lei n° 13.140/2015 ndao foi expressa, nem mesmo o NCPC, existindo na doutrina
divergéncia de entendimento sobre o assunto.

Eidt (2017, p. 159-160) entende que deve prevalecer a aplicagdo do principio da
publicidade, uma vez que € coroldrio do Direito Administrativo, ndo podendo ser preterido
pelo principio da confidencialidade, que rege a mediacdo normalmente. Assim, por mais que a
Lei n° 13.140/2015 ndo tenha incluido a Administracdo Publica como uma das excecgdes a
regra da confidencialidade, entende-se que ndo seria adequada sua aplicagdo, a ndo ser nos
casos expressamente previstos em lei, como ocorre na Lei de Acesso a Informagdo (Lei n°
12.527/2011).

De modo contrério, Estivalet (2015, p. 106-107) defende que a confidencialidade
da mediacdo deva se estender também aos casos em que a Administracdo Publica seja parte,

tendo em vista que “[...] o Estado n@o pode vir a adotar critérios diferenciais, que ndo tenham
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amparo juridico e tratar de forma desigual situacdes semelhantes”. Dessa forma, somente em
casos excepcionais a publicidade deveria prevalecer, como nos que envolve questdes “[...]
relativas a intimidade das partes (por exemplo, questdes familiares) e questdes que envolvam
segredo comercial e industrial ou informagdes sobre a situacdo financeira dos envolvidos no
conflito (por exemplo, sigilo fiscal relativo aos vencimentos)”. (ESTIVALET, 2015, p. 107).

Na mesma esteira segue Souza (2012b, p. 163), afirmando que ndo caberia a
aplicacdo do principio da confidencialidade quanto aos termos do acordo; as provas e estudos
técnicos produzidos durante as sessdes de mediacdo; “[...] as sessdes deliberativas conjuntas,
reunindo todas as partes no conflito, a fim de discutir propostas de solu¢do, informagdes
levantadas ou firmar o acordo final”.

De todo modo, adotar-se-a neste trabalho monografico o primeiro entendimento,
em razdo de se levar em consideracdo que os principios que regem a administracido publica
devem nortear sua atuagdo, servindo como base para todo o resto. Portanto, a ndo ser nos
casos em que a lei reserve o sigilo de informagdes, o principio da publicidade devera ser
sempre aplicado.

Interessante notar que, para que ocorra a utilizacdo da mediacdo nos litigios
envolvendo a Administragao Publica, € necessario haver prévio juizo de admissibilidade, “[...]
verificando, por exemplo, se o regulamento do ente federativo autoriza que aquela matéria
seja de competéncia da sua camara de mediacao ou conciliagao” (PEIXOTO, 2016, p. 356).

No entanto, a Lei n° 13.140/2015 vedou expressamente em seu art. 32, § 4°, a
competéncia dos 6rgdos da Advocacia Publica da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e
dos Municipios, onde houver, para dirimir as controvérsias que somente possam ser
resolvidas por atos ou concessao de direitos sujeitos a autorizacao do Poder Legislativo.

Por outro lado, estabeleceu no § 5° do mesmo artigo que compreendem-se na
competéncia das mencionadas camaras a prevencdo e a resolugdo de conflitos que envolvam
equilibrio econdmico-financeiro de contratos celebrados pela administracdo com particulares.

Enfim, ap6s aferido o juizo positivo de admissibilidade, ocorrerd a suspensdo da
prescricdo, retroagindo tal suspensdo a data em que foi formalizado o pedido de solucdo
consensual do conflito, conforme preceitua o art. 34, § 1°%,

Uma critica que se faz a questdo da suspensdo da prescricdo, segundo Peixoto

(2016, p. 357), diz respeito aos casos em que ocorre juizo negativo de admissibilidade, uma

* Art. 34. A instauragdo de procedimento administrativo para a resolugdo consensual de conflito no 4mbito da
administracio publica suspende a prescricao.

§ 1° Considera-se instaurado o procedimento quando o 6rgdo ou entidade publica emitir juizo de admissibilidade,
retroagindo a suspensdo da prescri¢do a data de formalizacdo do pedido de resolucdo consensual do conflito.
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vez que ndo retroage a suspensdo a data do pedido, o que acaba por prejudicar a procura por
tal forma de resolugdo de litigio, tendo em vista a possibilidade de ter sua pretensdo atingida
pela prescrigao.

Como se vé&, quando o processo tiver como parte a Administragdo Publica, serd
considerada iniciada a media¢do somente apds passar pelo crivo do juizo de admissibilidade
emitido pelo 6rgdo publico, o que exigird da Advocacia Pablica agilidade na afericdo da

admissibilidade do meio consensual ou nao (EIDT, 2017, p. 130).

3.1.3 Conciliagdo e a Administracdo Publica

O método da conciliacdo, também passivel de ser utilizado pela Administracdo
Publica, dependerd de prévio juizo de admissibilidade feito pelas camaras de prevencgdo e
resolucdo administrativa de conflitos, prevista na Lei n° 13.140/2015, levando-se em
consideragdo se a técnica utilizada por esse meio autocompositivo melhor se adequa ao caso
concreto.

Ressalta-se que tal afericdo do juizo de admissibilidade pelas camaras
mencionadas ocorrerd nos casos de resolucdo extrajudicial de conflitos, de forma que, se ja
judicializada a demanda, o correto serd recorrer aos Centros Judicidrios de Solugcdo de
Conlflitos e Cidadania, conforme serd mais bem explanado no préximo capitulo.

Quanto a figura do conciliador, o papel do Advogado Publico serd o mesmo
discutido no tépico anterior, referente a mediacdo, ou seja, caberd a ele realizar o prévio juizo
de admissibilidade e, apds, sendo possivel e escolhida a pritica da conciliagdo, podera
assumir a fun¢do de conciliador, desde que assim esteja previsto no regulamento de cada ente.
Salienta-se que o juizo de admissibilidade serd realizado com total imparcialidade, com o
objetivo unico e exclusivo de aferir a possibilidade de se entabular um acordo ou ndo, a
depender do objeto da demanda, bem como se o método da conciliagdo se mostra mais
adequado ao caso concreto.

Na hipdtese de atuar como conciliador, a atividade deverd ocorrer de forma
exclusiva, sem que o Advogado Publico se envolva também em processo judiciais, pois ali
atua como defensor do ente publico, o que afastaria a qualidade de terceiro imparcial, tao
necessdria a pratica conciliatéria (EIDT, 2017, p. 156).

Interessante discussdo existe a respeito da utilizacdo da conciliagdo nas acdes de
improbidade administrativa, tendo em vista a expressa vedacdo contida na Lei n® 8.429/92,

cujo § 1°, do art. 17, proibe a transacao, acordo ou conciliacdo nas mencionadas acoes.
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Entretanto, tem-se que a Lei n® 13.140/2015 trouxe em seu § 4"26, do art. 36, a
possibilidade de se utilizar os 6rgdos ou entidades de direito publico que integram a
administracdo publica federal da conciliacdo, desde que com autorizagdo expressa do
magistrado responsdvel pela conducio da a¢do de improbidade. Dissertando sobre o assunto,

Martins (2017, s/p) afirma que

Nesse caso, se o juiz da causa ndo se opuser, os entes publicos celebram a
conciliacdo, mas as penas aplicdveis aos agentes ou a terceiros que deram causa a
improbidade ndo sdo afetadas, pela singela razdo de que o acordo entabulado s6
alcanga os seus celebrantes, ou seja, as entidades de direito puiblico da administracao
federal. [...] Desse modo, se, em decorréncia da pritica de ato de improbidade,
decorra litigio entre entes ou 6rgaos federais de direito ptblico, como na hipétese de
ser devido crédito pecunidrio por uma autarquia em favor da Unido, é sobre essa
relagdo que versard o acordo a ser entabulado, caso aprovado pelo juiz condutor da
acdo que trate daquele ato de improbidade. Nao sobre a pretensdo de impor as penas
do art. 12 da Lei de Improbidade ao agente responséavel pelo ato.

Nota-se, portanto, que a disposi¢do da Lei de Mediacao ndo influenciou a vedacao
existente na Lei de Improbidade, de forma que serd cabivel nos termos acima expostos.
Importa destacar também que a Medida Proviséria n® 703/2015 tentou revogar a vedacdo
contida na Lei de Improbidade, mas perdeu a vigéncia por nao ter sido convertida em lei.

O entendimento destacado € corroborado pelo Enunciado n® 617 do Foérum
Permanente de Processualistas Civis, aprovado em Floriandpolis (2017), que afirma: “(art.3°,
§2° art. 36, §4° da Lei 13.140/2015; art. 17, §1° da Lei n.° 8.429/1992) A mediacdo e a
conciliagcdo sdo compativeis com o processo judicial de improbidade administrativa. (Grupo:
Mediagao e conciliagdo (CPC e Lei 13.140/2015))”.

Do mais, com excec¢do aos métodos de abordagem e a postura do conciliador, a
conciliacdo tende a seguir pelos mesmos caminhos da mediagcdo, no que tange ao local onde
serdo realizadas as sessdes, bem como quanto a admissibilidade de sua utilizacdo pelo Poder
Publico, ressaltando que, a depender de ser a conciliacdo e a mediacdo judiciais ou
extrajudiciais, o espaco fisico empregado para dirimir a controvérsia serd diferente, podendo
ocorrer em uma das camaras de prevencdo e resolucdo administrativa de conflitos, se
extrajudiciais as demandas, ou mesmo nos centros judicidrios de solu¢do de conflitos e

cidadania, se j4 judicializadas.

%% Art. 36. No caso de conflitos que envolvam controvérsia juridica entre 6rgdos ou entidades de direito piiblico
que integram a administracdo publica federal, a Advocacia-Geral da Unido deverd realizar composi¢do
extrajudicial do conflito, observados os procedimentos previstos em ato do Advogado-Geral da Unido.

§ 4° Nas hipéteses em que a matéria objeto do litigio esteja sendo discutida em acdo de improbidade
administrativa ou sobre ela haja decisdo do Tribunal de Contas da Unido, a conciliagdo de que trata o caput
dependerd da anuéncia expressa do juiz da causa ou do Ministro Relator. (BRASIL, 2015a).
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Por fim, a titulo de exemplo de utilizagdes bem sucedidas apds a vigéncia do
NCPC e da Lei n° 13.140/20135, cita-se a celebracdo de trinta e trés acordos realizados pela
AGU durante a 3* edi¢do do multirdo trabalhista do Tribunal Regional do Trabalho da 10*
Regido, no dia 29 de junho de 2017. Segundo consta no sitio eletronico da AGU, as
conciliagdes representaram uma economia de R$ 68,1 milhdes ao erdrio (oriunda dos
descontos nos valores dos processos que os autores de acdes trabalhistas aceitam em troca de
um desfecho mais célere da causa) que, somados ao economizado em edicdes anteriores do

mutirdo, chego-se a R$ 126,3 milhdes (BRASIL, 2017).

3.2 Heterocomposicao e a fazenda puablica

Dando enfoque exclusivo a utilizacdo da arbitragem pelo Poder Publico, analisar-

se-4 as peculiaridades desse instituto.

3.2.1 Arbitragem e a Administracao Publica

A utilizagdo da arbitragem pela Administracdo Publica costuma ensejar debates
acerca da sua possibilidade, de forma que, ao longo da histéria do Brasil, formaram-se trés
correntes doutrindrias: 1) uma que ndo admite a utilizacao de tal meio heterocompositivo pelo
Poder Piublico; ii) outra que, ao contrario, admite sempre a utilizacdo, bastando para isso a
regulamentacdo feita pela Lei de Arbitragem, mesmo que nao haja lei especifica; iii) e uma
terceira corrente que a admite com ressalvas, desde que haja lei especifica autorizativa para a
atividade publica em questao (CUNHA, 2016, p. 646).

Cunha (2016, p. 646) afirma que “[...] as opinides mais atuais dividem-se entre a
segunda e a terceira correntes, havendo uma tendéncia de prevalecer a segunda”. Certo ¢ que
a Lei n° 9.307/96, posteriormente alterada pela Lei n° 13.129/2015, passou a admitir a
utilizacdo da arbitragem pela Administracdo Publica direta e indireta, desde que para dirimir
conflitos relativos a direitos patrimoniais disponiveis (art. 1°).

Indo na esteira da segunda corrente, Grau (2008, p. 304-314) entende que existem
trés fatores de andlise na utilizagdo da arbitragem pelo Poder Publico, conforme destacou

Nogueira (2010, p. 5):

A arbitragem ndo encerra jurisdicdo, apenas previne; a nocdo equivocada de
contratos administrativos, de forma que ndao ha distin¢do entre contrato privado da
Administracdo e contrato puramente administrativo, ndo existindo, segundo a
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Constituicdo Federal, o chamado regime juridico proprio dos contratos
administrativos; e o entendimento de que ndo se pode confundir "disponibilidade de
direitos patrimoniais" e "indisponibilidade do interesse ptiblico". Para o autor, ndo
ha correlagdo entre os dois. Assim, sempre que a Administracdo contrata (o que
necessariamente importa em disponibilidade de direito patrimonial) poder-se-a
convencionar cldusula arbitral, sem que isso importe em disposicdo do interesse
publico.

No que toca a competéncia para a celebracio de conven¢do de arbitragem, a
mencionada Lei, em seu § 2° do art. 1°27, estabeleceu que caberd a mesma autoridade ou
Orgdo competente para realizar acordos ou transacdes, ou seja, aos Advogados Publicos.

Dessa forma, havendo arbitrabilidade objetiva e subjetiva, ou seja, havendo pelas
partes capacidade para administrar os bens objeto do litigio, além de capacidade juridica para
adquirir direitos e contrair obrigagdes, poder-se-a utilizar a pratica da arbitragem.

A jurisprudéncia vem entendendo que ndo hd 6bice a utilizacdo da arbitragem
pelo Poder Publico hd muito tempo, destacando-se o julgamento do histérico Caso Lage,
quando o STF reconheceu, em 1973, por unanimidade de votos, a “[...] legalidade do Juizo
Arbitral, que o nosso Direito sempre admitiu e consagrou, até mesmo nas causas contra a
Fazenda” (AI n.° 52.181/GB, rel. Ministro Bilac Pinto, RTJ 68/382). (MINAS GERAIS,
2010).

Mais recentemente, analisando a constitucionalidade da utilizacdo da arbitragem
pela Administragdo Publica, o STF, ao julgar o Agravo Regimental na SE 5.206/ES
(BRASIL, 2004), entendeu, por unanimidade, pela constitucionalidade dos dispositivos da Lei
de Arbitragem que prescrevem a irrecorribilidade (art. 18) e os efeitos de decisdo judicidria da
sentenca arbitral (art. 31). Por sua vez, o Superior Tribunal de Justiga, ao julgar o Recurso

Especial n° 904.813/PR — também conhecido como “Caso Compagas” —, concluiu que

Tanto a doutrina quanto a jurisprudéncia j4 sinalizaram no sentido de que nao existe
Obice na estipulacio da arbitragem pelo poder publico, notadamente pelas
sociedades de economia mista, admitindo como validas as clausulas
compromissérias previstas em editais convocatdrios de licitacdo e contratos. [...] o
fato de ndo haver previsao da arbitragem no edital de licitacio ou no contrato
celebrado entre as partes ndo invalida o compromisso arbitral firmado
posteriormente. (BRASIL, 2012).

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

§ 2° A autoridade ou o 6rgdo competente da administragdo publica direta para a celebracdo de convengdo de
arbitragem € a mesma para a realizagdo de acordos ou transacdes. (Incluido pela Lei n° 13.129, de 2015).
(BRASIL, 1996).



58

Deve-se entender que, conforme ja discutido, o entendimento acerca da
interpretacdo do principio da indisponibilidade do interesse publico sobre o privado vem
ganhando flexibilizagdo, em razdo da constante ‘“constitucionalizacdo” do Direito
Administrativo, o qual vem prezando cada vez mais pela horizontalidade das relagdes com os

particulares, ressalvadas as circunstincias especificas em que € necessdrio conferir certas

prerrogativas ao Estado. Sobre o assunto, Nogueira (2010, p. 6) aduz que

Se em outros tempos a atuagdo do Estado em igualdade de condigdes com o
particular era inconcebivel, a luz da interpretacdo dos principios da supremacia do
interesse publico e da indisponibilidade do interesse publico, tal ndo ocorre nos dias
atuais, em que a existéncia de prerrogativas especiais do Estado em face do
particular somente se faz legitima nos casos em que hd justa razdo para tanto. Por
esse motivo € que as ditas cldusulas exorbitantes conferem prerrogativas e nao
privilégios do Estado.

Interessante abordagem faz Mello (2015, p. 4) sobre o viés politico que
influenciou diretamente na baixa aceitagdo que o instituto da arbitragem teve no Brasil na
época em que foi pulicada a Lei n® 9.307/96, principalmente quando fosse para dirimir litigios

envolvendo a Fazenda Publica, em razdo de ter coincidido com o periodo em que

O Estado deixou de prestar diretamente certos servigos publicos (telecomunicagoes,
p- ex.) e reduziu sua participacdo na seara das atividades econdmicas (industria de
Oleo e gds, p. ex.), transferindo para a iniciativa privada parte das tarefas que havia
assumido ao longo da segunda metade do século XX.

Em razdo dessa escolha por um modelo mais liberal de governo na época, e que
ndo foi muito bem aceito pela populacdo, a (re) introdug¢do de uma “justica privada” acabou
carregando esse Onus, por ter sido vista pelos criticos da reforma do Estado como “[...] apenas
uma faceta acessoria de um movimento de privatizagdo que era por eles indesejado”
(MELLO, 2015, p. 6).

Superada a discussdo acerca da possibilidade de aplicacdo da arbitragem pela
Administracdo Publica, cita-se como exemplo algumas das leis que preveem a pratica da
arbitragem para compor litigios que venham a surgir em virtude de contratos celebrados com
a Administragdo, como os de concessdo de servico publico, de licitacdo, ou mesmo nas
contratagdes de parcerias publico-privadas.

Assim, tem-se o exemplo do inciso XV, do art. 23, da Lei n° 8.987/95, regulando
o regime de concessdes e permissdes de servigos publicos previstos no art. 175 da
Constitui¢do Federal; do art. 93 da Lei n® 9.472/97, a qual dispde sobre a organizacdo dos

servicos de telecomunicacoes, criando a Agéncia Nacional de Telecomunicagoes — ANATEL;
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bem como do art. 11, III, da Lei n® 11.079/2004, que instituiu normas gerais para licitacdo e
contratacdo de parcerias publico-privadas no ambito da Administracdo Publica; entre tantas
outras (CUNHA, 2016, p. 647).

Quanto aos casos em que nao ha expressa previsdo em lei, entende-se que basta
haver no objeto da demanda direitos patrimoniais disponiveis para que seja possivel a
utilizacdo da arbitragem pela Fazenda Publica, restando agora tentar delimitar o que seriam
considerados direitos disponiveis na seara administrativa. Sobre o tema, Mello (2015, p. 15)
afirma que ja ha pacificado a sua utilizacdo nos casos de “(in) adimplemento de obrigacdes
contratuais, manutencao do equilibrio econdmico-financeiro do contrato, efeitos patrimoniais
do exercicio dos poderes de que dispde a Administracdo no ambito da relagdo contratual ou da
extingdo do vinculo”, em virtude de qualquer uma delas também admitir composi¢dao por
acordo.

Além do mais, cita o referido autor o exemplo da cldusula arbitral padrio sugerida
pelos membros da Procuradoria-Geral do Estado de Sao Paulo JUNQUEIRA; OLIVEIRA;
SANTOS, 2013), sendo que tal aplicacdo da arbitragem ndo resta duvidas por ser também

possivel a utilizag¢do da transagdo ou acordo em tais casos:

i. reconhecimento do direito e determinacdio do montante respectivo da
recomposi¢do do equilibrio econdmico-financeiro, em favor de qualquer das partes,
em todas as situacdes previstas no contrato de concessao;

ii. reconhecimento de hipétese de inadimplemento contratual de qualquer das partes
ou anuentes;

iii. cdlculo e aplicagdo de reajuste previsto no contrato de concessio;

iv. acionamento dos mecanismos de garantia estipulados no contrato de concessao;
v. valor de indenizagdo no caso de extin¢do do contrato de concessio;

vi. inconformismo de qualquer das partes com a decisdo da comissdo técnica.
(MELLO, 2015, p. 15).

Sabe-se que existem peculiaridades no processo arbitral em funcao de se ter como
parte o Poder Publico, uma vez que a Constituigdo Federal estabeleceu principios
informadores e basilares de toda a atuagdo administrativa, cuja observancia € obrigatdria e
essencial a protecdo da coisa publica, de forma que o instituto da arbitragem, para ser
utilizado em tais demandas, devera observar algumas restrigdes.

A Lei de Arbitragem dispds em seu § 3° do art. 2°, que “[...] a arbitragem que
envolva a administracdo publica serd sempre de direito e respeitard o principio da
publicidade” (BRASIL, 1996). Dessa forma, deixou claro o preceito normativo que nao sera
possivel a realizacdo da arbitragem por equidade quando se tiver como parte a Fazenda

Publica, devendo-se observar estritamente ao principio da legalidade, bem como que todos os
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atos deverao tornar-se publicos.

Além do mais, Cunha (2016, p. 649) leciona que, no que diz respeito a
necessidade de realizacdo de licitagdo para escolher o juizo ou tribunal arbitral responsavel,
considera-se ser o caso de inexigibilidade de licitacdo, cujas hipdteses legais sdo
exemplificativas, e ndo taxativas. No mesmo sentido entende Salles (2011, p. 279-280) e
Amaral (2012, p. 75), segundo os quais a escolha do arbitro envolve confianga no seu trabalho
e especializacdo, aspectos subjetivos que interessam diretamente as partes, justificando a
inexigibilidade.

Conforme se extraiu do julgamento do Caso Compagés mais acima mencionado,
também nao serd exigido que a previsao de convenc¢ado de arbitragem no edital de licitacdo ou
mesmo nos contratos firmados pela Administracdo Publica, sendo possivel a escolha pela via
arbitral posteriormente a existéncia da controvérsia, através da celebragdo de compromisso

arbitral. Insta salientar também que, conforme leciona Mello (2015, p. 26),

[...] um litigio fruto de uma relagdo extracontratual entre o Poder Piblico e
particulares pode ser submetido a arbitragem mediante compromisso arbitral.
Controvérsia acerca da responsabilidade civil extracontratual do Estado pode ser
solucionada por arbitros, p. ex., sendo certo que se trata de matéria a respeito da qual
as partes podem transigir.

As sentengas arbitrais ndo serdo submetidas a remessa necessdria, tendo em vista
o Enunciado n° 164 do Férum Permanente de Processualistas Civis (2017), aprovado no Rio
de Janeiro, que afirma: “A sentenca arbitral contra a Fazenda Publica ndo estd sujeita a
remessa necessaria”. Assim, o disposto no art. 496 do NCPC? aplica-se somente aos
processos judiciais, ndo abarcando o processo arbitral (CUNHA, 2016, p. 649).

Quanto a sede da arbitragem, Mello (2015, p. 23) elucida que a defini¢do do local
¢ importante para fins de determinar se ela € nacional ou estrangeira. Certo € que se pode
utilizar do disposto no art. 55, § 2°, da Lei n° 8.666/93% para determinar o local em que serd
realizada a arbitragem (BRASIL, 1993). Segundo o mencionado artigo a sede da

Administragdo serd a competente para dirimir qualquer questdo contratual, excetuadas as

% Art. 496. Estd sujeita ao duplo grau de jurisdicdo, ndo produzindo efeito sendo depois de confirmada pelo
tribunal, a sentenca:

I - proferida contra a Unido, os Estados, o Distrito Federal, os Municipios e suas respectivas autarquias e
fundacdes de direito publico; (BRASIL, 2015b).

* Art. 55. Sdo cldusulas necessdrias em todo contrato as que estabelecam:

§ 2° Nos contratos celebrados pela Administracdo Publica com pessoas fisicas ou juridicas, inclusive aquelas
domiciliadas no estrangeiro, deverd constar necessariamente cldusula que declare competente o foro da sede da
Administracdo para dirimir qualquer questdo contratual, salvo o disposto no § 60 do art. 32 desta Lei.
(BRASIL, 1993).
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hipéteses do art. 32, § 6>, da referida Lei (BRASIL, 1993). Portanto, o local em que ocorrera
a arbitragem serd o mesmo da sede da Administracao envolvida.

Essa regra geral nao impede que parte dos atos seja desenvolvida fora da sede, se
assim for melhor ao desenvolvimento do feito, conforme preceitua o art. 11, I, da Lei n°

9.307/96°!. Mello (2015, p. 24) afirma, ainda, que

A necessidade de a sede da arbitragem ser no Brasil ndo impede a escolha de cAmara
arbitral estrangeira para administrar o litigio. As cimaras arbitrais limitam-se a
administrar o procedimento arbitral, a ele aplicando as regras de seu regulamento;
elas ndo julgam a causa, portanto, ndo se confundindo com os drbitros. E plenamente
possivel, e bastante corriqueiro, que um litigio seja administrado por uma camara
sediada num pafs e tenha sua sede noutro, op¢do que estd ao alcance também da
Administra¢ao Publica.

Importa mencionar que a regra geral referente a expedicdo de precatérios quando
da condenacdo pecunidria do Poder Publico serd aplicada também nas sentencas arbitrais, no
entanto, em sendo de pequeno valor a condenacao, se procederd a expedi¢do de Requisi¢ao de
Pequeno Valor (RPV), para ser paga no prazo de sessenta dias, conforme determina a lei.
Somente ndo sera necessario expedir precatério ou RPV se “[...] o ente que integra a
Administracdao Publica for uma sociedade de economia mista ou uma empresa publica, cujo
regime juridico ¢ de direito privado, ndo estando sujeitas a precatorio” (CUNHA, 2016, p.
649).

No que diz respeito a escolha da cdmara arbitral, bem como a arbitragem
institucional e ad hoc, a Administracdo Publica poderd, assim como o particular, optar pela
contratacdo dos servigos de uma camara, adotando seu regulamento, ou mesmo escolher um
ou mais 4arbitros para conduzir a tramitacdo do processo privado, sem o auxilio de uma
institui¢do, definindo as partes as regras a serem observadas no procedimento. No primeiro

caso tem-se a arbitragem institucional, enquanto que no segundo hd a arbitragem ad hoc

(MELLO, 2015, p. 26).

30 Art. 32. Os documentos necessérios 2 habilitacdo poderdo ser apresentados em original, por qualquer processo
de coOpia autenticada por cartério competente ou por servidor da administragcdo ou publicacdo em 6rgdo da
imprensa oficial. (Redacdo dada pela Lei n° 8.883, de 1994).

§ 6° O disposto no § 4o deste artigo, no § 1o do art. 33 e no § 20 do art. 55, ndo se aplica as licitacdes
internacionais para a aquisi¢do de bens e servi¢os cujo pagamento seja feito com o produto de financiamento
concedido por organismo financeiro internacional de que o Brasil faca parte, ou por agéncia estrangeira de
cooperagdo, nem nos casos de contratacio com empresa estrangeira, para a compra de equipamentos
fabricados e entregues no exterior, desde que para este caso tenha havido prévia autoriza¢io do Chefe do Poder
Executivo, nem nos casos de aquisicao de bens e servicos realizada por unidades administrativas com sede no
exterior. (BRASIL, 1993).

3 At 11. Poder4, ainda, o compromisso arbitral conter:

I - local, ou locais, onde se desenvolverd a arbitragem; (BRASIL, 1996).
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O art. 5° da Lei n°® 9.307/96 dispde nesse sentido, de forma que Amaral (2012, p.
75) afirma ser aplicdvel também a Administracdo Publica, tratando-se de uma decisdo
discriciondria do administrador, a ndo ser que haja previsdo expressa em lei determinando a
escolha de um método ou outro, a exemplo do que ocorre com a Lei n.° 19.477/2011 do
Estado de Minas Gerais, que disciplina o uso da via arbitral pela Administracdo Publica
mineira, cujo art. 4° determina que “[...] o juizo arbitral, para os fins desta Lei, instituir-se-4
exclusivamente por meio de 6rgdo arbitral institucional” (MINAS GERALIS, 2011).

Assim como ocorre na escolha do 4rbitro, a designacdo da camara arbitral
decorrerd de decisdo discriciondria da Administragdo Puablica, devendo apenas estar vinculada
a justificativa da escolha, tendo em vista que ndo hd critérios objetivos para tornar vidvel
qualquer forma de competicdo, mas sim critérios subjetivos que envolvem a confianga das
partes e a especializacdo do arbitro na matéria objeto do litigio (MELLO, 2015, p. 27).

O momento da definicio da camara ou do arbitro que ficard responsdvel por
dirimir a controvérsia poderd ser definido apds a ocorréncia desta, uma vez que é possivel
firmar compromisso arbitral, sendo até mesmo mais desejavel, a depender da situagdo, tendo
em vista que certos contratos sdo extremamente duradouros, a exemplo dos contratos de
parceria publico-privadas, de modo que ndo hd garantias de que a instituicdo permanecera
operando durante todo o periodo ou mesmo que mantenha as caracteristicas que motivaram
sua escolha (JUNQUEIRA; OLIVEIRA; SANTOS, 2013, p. 304).

Os mencionados autores citam ainda uma alternativa a essa questao, de forma que
as partes ndo ficam vinculadas a uma camara arbitral especifica durante toda a vigéncia do
contrato, além de garantir a utilizacdo da via arbitral para dirimir possivel litigio que venha a

surgir entre as partes, como se vé:

A escolha da cAmara arbitral serd exercida pela Contratante, dentre as instituicdes de
notério reconhecimento, com regulamento adaptado as arbitragens estatais e que
possuam profissionais com experiéncia na matéria em litigio, em até 30 (trinta) dias
contados da apresentacdo da controvérsia por qualquer das Partes, via comunicagao
formal a outra Parte. [...] Caso o Poder Concedente nio indique a camara de
arbitragem no prazo acima indicado, caberd ao Parceiro Privado fazé-lo, no mesmo
prazo, com base nos mesmos critérios (JUNQUEIRA; OLIVEIRA; SANTOS, 2013,
p. 311).

Por fim, no que se refere ao pagamento das custas administrativas e dos
honorérios dos drbitros, sabe-se que os custos sdo normalmente altos, o que poderia esbarrar
nas limitacdes or¢camentarias da Administracdo Publica. Assim, quando a Fazenda Publica for

a parte requerente no procedimento, para evitar que o ndo pagamento comprometa o regular
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andamento do feito, Mello (2015, p. 31) aduz que pode-se

[...] estabelecer na cldusula compromisséria que o pagamento dos custos do processo
arbitral ficard inicialmente sob a responsabilidade do particular que celebrou
contrato com a Administracdo Publica, a quem caberd antecipar o montante
necessario ao andamento do feito, ai incluidas custas administrativas da camara
arbitral e honorarios dos arbitros. Ao final do processo, o tribunal arbitral deverd
deliberar sobre a responsabilidade das partes pelo pagamento dos custos do
processo, conforme o resultado da demanda, condenando a Administracio a restituir
ao particular o valor que a ela for atribuido.

Entretanto, se nada dispor a esse respeito a cldusula compromissoria, o Poder
Publico terd que arcar com o 6nus do pagamento inicial das custas e honorérios na propor¢ao
que lhe couber, “[...] devendo estar preparada para efetuar o desembolso a despeito das
restricdes orcamentdrias, sob pena de inviabilizar o prosseguimento do processo que fez

instaurar” (MELLO, 2015, p. 32).
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4 DAS CAMARAS DE RESOLUCAO CONSENSUAL DE CONTROVERSIAS
JUDICIAIS E EXTRAJUDICIAIS

O NCPC, em seu art. 17432, instituiu a criacdo de camaras de mediagdo e
conciliacdo nos ambitos da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, para
que sejam responsaveis por dirimir conflitos envolvendo 6rgaos e entidades da administracao
publica (inciso I); bem como avaliar a admissibilidade dos pedidos de resolu¢ao de conflitos,
por meio de concilia¢do, no ambito da administracdo publica (inciso II); e promover, quando
couber, a celebracdo de termo de ajustamento de conduta (inciso IIT). (BRASIL, 2015b).

Regulando mais detalhadamente a atuacdo das camaras, a Lei de Mediacao (Lei n°
13.140/2015), em seu art. 323 denominou-as “[...] camaras de prevencdo e resolucdo
administrativa de conflitos”, facultando sua criagdo no ambito dos respectivos orgdos da
Advocacia Puiblica, onde houver, com competéncia para dirimir conflitos entre 6rgdos e
entidades da administracdo publica (inciso I); avaliar a admissibilidade dos pedidos de
resolucao de conflitos, por meio de composi¢ao, no caso de controvérsia entre particular e
pessoa juridica de direito publico (inciso II); e promover, quando couber, a celebracdo de
termo de ajustamento de conduta (inciso III), excetuando-se as controvérsias que somente
possam ser resolvidas por atos ou concessdao de direitos sujeitos a autorizacdo do Poder
Legislativo (art. 32, § 4°). (BRASIL, 2015a).

Entende-se que, em verdade, ndo hd uma faculdade dos 6rgdos da Advocacia
Publica em criar as mencionadas camaras, mas um dever, na medida em que o NCPC
estruturou-se todo no sentido de promover a solug¢do consensual de litigios, incluindo aqueles
em que a Administracdo Publica faca parte, o que corresponde a clara intencao do legislador
ordindrio em contar com a atuacdo da Advocacia Publica como grande promovedora da
politica de pacificagdo social.

Nesse contexto, sabe-se que a criagdo das camaras de prevengdo e resolucdo

administrativa de conflitos tem o fito de atuar tanto na resolucdo extrajudicial de conflitos

32 CPC/2015, art. 174. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios criardo cAmaras de mediacdo e
conciliagdo, com atribuicdes relacionadas a solu¢do consensual de conflitos no ambito administrativo, tais
como:

I - dirimir conflitos envolvendo 6rgaos e entidades da administracdo publica;

II - avaliar a admissibilidade dos pedidos de resolucdo de conflitos, por meio de conciliacdo, no dmbito da
administracio publica;

III - promover, quando couber, a celebracdo de termo de ajustamento de conduta. (BRASIL, 2015b).

3 Lei n° 13.140, art. 32. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios poderdo criar cdmaras de
prevencdo e resolu¢do administrativa de conflitos, no dmbito dos respectivos 6rgaos da Advocacia Publica,
onde houver, com competéncia para: (BRASIL, 2015a).
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envolvendo o Poder Publico, enquanto que, em se tratando de demandas j4 judicializadas, no
caso de se optar pela solu¢do consensual destas no curso do processo, dever-se-4 recorrer aos
centros judicidrios de solug@o de conflitos e cidadania, veiculados ao Poder Judicidrio.

Sendo assim, analisar-se-4 a atuacdo das camaras e centros judicidrios, bem como
da camara de conciliagdo e arbitragem da Administracdo Federal — CCAF, ja atuante na

resolucao consensual pré-processual e judicial de conflitos desde 2007.

4.1 As Camaras de Prevencao e Resolu¢ao Administrativa de Conflitos

As camaras de prevencdo e resolu¢do administrativa de conflitos foram
idealizadas com o escopo de criar um ambiente propicio a consensualidade nas controvérsias
em que a Administracdo Publica fosse parte, em ambos os polos do conflito ou em apenas um
deles.

A Lei de Mediacdo tratou a criagdo das mencionadas camaras como uma
faculdade, porém ndo limitou a utilizagdo dos meios consensuais a sua constitui¢ao, conforme
se extrai do art. 33, que admitiu a possibilidade de os conflitos serem dirimidos nos termos
do procedimento de mediagdo, enquanto nao forem criadas as cAmaras de mediacdo.

O art. 37 da mesma lei aduziu ser facultado aos Estados, ao Distrito Federal e
aos Municipios, suas autarquias e fundacdes publicas, bem como as empresas publicas e
sociedades de economia mista federais a submissdo de seus litigios com 6rgdos ou entidades
da administracdo publica federal a Advocacia-Geral da Unido, para fins de composi¢dao
extrajudicial do conflito, a qual podera realizar a autocomposi¢cdo com ou sem a existéncia da
camara.

Caberd a cada ente estabelecer seu modo de composi¢do e funcionamento, através

1036

de regulamento proprio (art. 32, § ), sendo possivel que “[...] o respectivo ente amplie as

** Lei n° 13.140/2015, art. 33. Enquanto ndo forem criadas as cAmaras de mediacdo, os conflitos poderdo ser
dirimidos nos termos do procedimento de mediacdo previsto na Subse¢do I da Secdo III do Capitulo I desta
Lei. (BRASIL, 2015a).

¥ Lei n° 13.140/2015, art. 37. E facultado aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios, suas autarquias e
fundacdes publicas, bem como as empresas publicas e sociedades de economia mista federais, submeter seus
litigios com 6rgdos ou entidades da administracdo publica federal a Advocacia-Geral da Unido, para fins de
composicio extrajudicial do conflito. (BRASIL, 2015a).

% Lei n° 13.140/2015, art. 32. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios podero criar cAmaras de
prevencdo e resolu¢do administrativa de conflitos, no dmbito dos respectivos 6rgaos da Advocacia Publica,
onde houver, com competéncia para:

§ 2° A submissdo do conflito as cAmaras de que trata o caput € facultativa e serd cabivel apenas nos casos
previstos no regulamento do respectivo ente federado.

§ 3° Se houver consenso entre as partes, o acordo serd reduzido a termo e constituird titulo executivo
extrajudicial.
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hipéteses de utilizacdo das cAdmaras mencionadas no art. 174, do CPC/2015 e no art. 32, da
Lei 13.140/2015” (PEIXOTO, 2016, p. 355), previsdo que garantiu maior liberdade aos entes
para adequaé-las a sua realidade e necessidade.

Por outro lado, conforme ponderou Souza (2016), deveria o legislador ter se atido
em trazer uma regulamentacdo minima na Lei n° 13.140/2015 em relac@o aos critérios gerais
para a celebracdo de acordos, bem como ao seu conteddo essencial. A titulo de exemplo, cita
a autora a necessidade de fundamentagdo fética e juridica embasadoras da consolidacdo do
termo consensual. Essas especifica¢des trariam mais seguranca juridica, pois resultariam em
uma maior padroniza¢do e delimitacio da utilizacdo dos meios pela Administracido Publica.

De mais a mais, a Lei n° 13.140/2015 prevé que se compreendem na competéncia
das Camaras de Conciliacao e Mediacdo a prevencao e a resolucio de conflitos que envolvam
o equilibrio econdmico-financeiro de contratos celebrados pela administracdo com
particulares. De toda forma, havendo acordo entre as partes, este serd reduzido a termo e
constituird titulo executivo extrajudicial (art. 32, §§ 3° e 5°).

A respeito da necessidade de se apresentar o acordo firmado entre as partes ao
Judiciario para que seja homologado, cita-se, a titulo de comparagdo, o art. 9° da Resolucdo
CNJ n° 125/2010, que estabeleceu a existéncia nos Centros Judicidrios de Solucdo de
Conflitos e Cidadania de 1 (um) juiz coordenador e, se necessario, com 1 (um) adjunto, aos
quais caberdo a administragdo do Centro e a homologacao de acordos, bem como a supervisao
do servigo de conciliadores e mediadores.

No ambito das Camaras de Conciliagdo e Mediacao a serem criadas pelos orgaos
da Advocacia Publica nao houve previsdo nesse sentido pela Lei n° 13.140/2015, de forma
que, se os acordos firmados forem distribuidos como os outros processos que a porta do
Judicidrio chegam, sem que haja criagdo ou destinagdo a uma vara especifica para realizar
esse tipo de trabalho, acabar-se-4 incorrendo num contrassenso frente ao objetivo de combater
a morosidade.

No que concerne aos conflitos que possuem como partes, em ambos os lados, a
Administracdo Publica Federal, seja por meio de seus 6rgados ou entidades de direito publico,
tem-se que caberd ao Advogado-Geral da Unido resolvé-los extrajudicialmente, observados os

procedimentos legais, na forma do que dispde o art. 36> da Lei 13.140/2015.

§ 5° Compreendem-se na competéncia das camaras de que trata o caput a prevencdo e a resolucdo de conflitos
que envolvam equilibrio econdmico-financeiro de contratos celebrados pela administragdo com particulares.
(BRASIL, 2015a).

7 Lei n® 13.140/2015, art. 36. No caso de conflitos que envolvam controvérsia juridica entre 6rgios ou
entidades de direito ptblico que integram a administracio publica federal, a Advocacia-Geral da Unido devera
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O mencionado artigo tracou as diretrizes acerca da resolucdo extrajudicial
discutida, dispondo, em seu § 1°, que na hipétese de ndo ser possivel a realizacdo de acordo
no bojo do litigio, o préprio Advogado-Geral da Unido deverd dirimi-lo, pautando-se na
legislacdo aplicdvel, ocasido em que atuard como julgador administrativo da controvérsia.

Salienta-se que, como bem apontou Peixoto (2016, p. 360), existe uma quase
obrigatoriedade na utilizacdo da resolucdo extrajudicial de conflitos em que figurem
concomitantemente nos polos ativo e passivo 6rgdos ou entidades de direito ptiblico que
integrem a administracdo publica federal, uma vez que, nos termos do art. 39%% da Lei n°
13.140/2015, impde-se prévia autorizacdo do Advogado-Geral da Unido para haver
propositura de a¢do judicial nos casos em epigrafe, de forma que tenta-se, com isso, promover
o didlogo entre os Orgdos e/ou entes, para que tentem resolver o impasse administrativamente.

Assim, entendida a questdo estrutural das referidas camaras, cabe analisar
algumas questdes como a competéncia para dirimir as controvérsias quem venham a surgir
entre 6rgaos e/ou entes diferentes.

A esse respeito, Schwind e Kukiela (2016, p. 343) entendem que, diferentemente
do que ocorre nos processos judiciais, nos quais a existéncia de interesse de 6rgao ou entidade
vinculada a ela j4 atrai a competéncia da Justica Federal (art. 109, I, da CF*), na aplicacdo
dos meios consensuais ndo existe essa obrigatoriedade por atracdo da competéncia, “isso
porque a solucdo consensual ¢ atingida de modo livre pelas partes interessadas”, servindo a
camara como propiciadora da autocomposicao.

Por outro lado, entendemos que o mais correto seria aplicar as regras de
competéncia previstas no NCPC a autocomposicao realizada em tais centros, ou mesmo no
ambito dos préprios 6rgdos da Advocacia Publica, tendo em vista a aplicacdo subsididria

deste nos casos de omissao.

realizar composicdo extrajudicial do conflito, observados os procedimentos previstos em ato do Advogado-
Geral da Unido.

§ 1° Na hipétese do caput, se ndo houver acordo quanto a controvérsia juridica, caberd ao Advogado-Geral da
Unido dirimi-la, com fundamento na legislacao afeta.

§ 2° Nos casos em que a resolucdo da controvérsia implicar o reconhecimento da existéncia de créditos da Unido,
de suas autarquias e fundacdes em face de pessoas juridicas de direito publico federais, a Advocacia-Geral da
Unido podera solicitar ao Ministério do Planejamento, Or¢amento e Gestdo a adequag@o orcamentdria para
quitacdo das dividas reconhecidas como legitimas. (BRASIL, 2015a).

¥ Lei n° 13.140, art. 39. A propositura de acdo judicial em que figurem concomitantemente nos polos ativo e
passivo 6rgdos ou entidades de direito publico que integrem a administragdo publica federal deverd ser
previamente autorizada pelo Advogado-Geral da Unido. (BRASIL, 2015a).

% CF/1988, art. 109. Aos juizes federais compete processar e julgar:

I - as causas em que a Unido, entidade autdrquica ou empresa publica federal forem interessadas na condicdo de
autoras, rés, assistentes ou oponentes, exceto as de faléncia, as de acidentes de trabalho e as sujeitas a Justica
Eleitoral e a Justica do Trabalho; (BRASIL, 1988).
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Apo6s a entrada em vigéncia do NCPC e da Lei n° 13.140/2015, cita-se como
exemplo de camara de prevencdo e resolucdo de conflitos ja criada, a situada no Distrito
Federal, direcionada especificamente aos conflitos fundiarios, criada em 23 de fevereiro de

2017. Conforme consta no sitio eletronico da Procuradoria-Geral do Distrito Federal,

O colegiado serd responsdvel pela mediagdo e resolugcdo extrajudicial de conflitos
relacionados a Regularizacdo Fundidria Urbana (Reurb), conforme a Medida
Proviséria n® 759/2016, a qual prevé a ado¢do de medidas juridicas, urbanisticas,
ambientais e sociais para a regularizacdo de nticleos urbanos informais. (BRASILIA,
2017, s/p).

4.2 Os Centros Judiciarios de Solucao de Conflitos e Cidadania - Cejuscs

A criagdo dos Centros Judiciarios de Solucdo de Conflitos e Cidadania se deu pela
Resolugdo CNJ n°® 125/2010, que objetivou, sobretudo, a centralizacio e a uniformizagdo das
praticas e prestacOes de servicos referentes a composi¢do consensual de litigios (AQUINO,
2017, p. 264). Dessa forma, conforme ensina Nogueira (2011, p. 62 apud AQUINO, 2017, p.

265), os mencionados centros possuem 0s seguintes escopos:

a) o de se tornar um centro de diagnéstico, a primeira via de acesso a Justica pelo
jurisdicionado, quando pessoas capacitadas o recepcionardo e prestario orientacdo
quanto ao meio adequado para a solugdo de seu conflito, o que pode significar a
busca da composicido pela via pré-processual, o atendimento e direcionamento a
outros segmentos da Justica (Juizado, Defensorias...) ou mesmo simples
esclarecimentos quanto a direitos e servicos;

b) o de centralizar as conciliagdes e mediacdes de determinada regido geografica
delimitada pelo Tribunal segundo as normas de Organizag@o Judicidria, propiciando
a uniformizacao dos servicos, seu adequado acompanhamento e fiscalizacdo, bem
como melhor equacionamento de recursos financeiros pelo Poder Judicidrio.

O art. &°, caput40, da Resolucdo CNJ 125/2010 estabeleceu o acima afirmado, ou
seja, o dever de criagdo dos Cejuscs por parte dos tribunais, bem como que serdao responsaveis
tanto por orientar o cidaddo, quanto para realizar ou gerir as sessdes de conciliacdo e
mediacdo, a cargo dos conciliadores e mediadores.

Vale destacar que os Cejuscs sdo gerenciados pelos Nicleos Permanentes de
Métodos Consensuais de Solucdo de Conflitos, vinculados aos Tribunais, nos ambitos

estaduais e federais. Tais Nucleos “[...] sdo os responsdveis pela materializacdo da politica

4 Resolugdo CNJ n° 125/2010, art. 8° Os tribunais deveréo criar os Centros Judiciarios de Solucio de Conflitos e
Cidadania (Centros ou Cejuscs), unidades do Poder Judicidrio, preferencialmente, responsdveis pela realizacio
ou gestdo das sessdes e audiéncias de conciliacio e mediagdo que estejam a cargo de conciliadores e
mediadores, bem como pelo atendimento e orientagdo ao cidaddo. (Redacdo dada pela Emenda n° 2, de
08.03.16). (CNJ, 2010).
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publica judicidria, desenvolvendo concretamente o gerenciamento dos trabalhos juntos aos
Centros Judiciarios de Solugdo de Conflitos e Cidadania” (AQUINO, 2017, p. 254). Assim, a

mencionada autora complementa:

[...] os Nucleos exercem uma fun¢do politica junto aos tribunais, exercendo um
controle administrativo sobre o planejamento e o gerenciamento das acdes e metas
para o cumprimento da politica judicidria. Ademais, os Nucleos atuam na
interlocug@o entre os tribunais e os Centros, como também, junto as institui¢cdes
parceiras, ou seja, tem a incumbéncia de intermediar a execugdo de acdes especificas
que visem a desjudicializag@o dos conflitos (AQUINO, 2017, p. 255).

Os Cejuscs serdo responsdveis por realizar tanto sessOes de mediagdo e
conciliacdo pré-processuais, como também judiciais, as quais poderdo, excepcionalmente, ser
realizadas nos proprios Juizos, Juizados ou Varas designadas, mas sempre por mediadores e
conciliadores cadastrados e habilitados a exercer este papel, que serdo supervisionados pelo
Juiz Coordenador do Centro (§ 1°*!, do art. 8°, da Resolugdo CNJ n° 125/2010).

Com o fito de delimitar a atuacdo dos Centros aos locais com quantidade maior de
demandas, a Resolucdo CNJ n° 125/2010 estabeleceu que serdo eles instalados nos locais
onde existam pelo menos dois Juizos, Juizados ou Varas com competéncia para realizar
audiéncia, nos termos do art. 334 do Novo Cddigo de Processo Civil (§ 2°42, do art. 8°). Por
outro lado, havendo apenas um Juizo, Juizado, Vara ou Subsecao no local, serd facultativa a
implantacdo de Centros, desde que haja atendimento por centro regional ou itinerante (§ 4°*,
do art. 8°).

Certo € que as praticas consensuais de resolucdo de controvérsias nio serao
limitadas a existéncia dos centros, bastando que haja conciliadores e mediadores cadastrados

no ambito dos respectivos Centros nas Comarcas, Regides, Subsecdes Judicidrias ou Juizos do

interior dos estados (§ 3°% do art. 8°).

*1'§ 1° As sessoes de conciliacdo e mediagdo pré-processuais deverdo ser realizadas nos Centros, podendo, as
sessdes de conciliacdo e mediacdo judiciais, excepcionalmente, serem realizadas nos proprios Juizos, Juizados
ou Varas designadas, desde que o sejam por conciliadores e mediadores cadastrados pelo tribunal (inciso VII
do art. 7°) e supervisionados pelo Juiz Coordenador do Centro (art. 9°). (Redag¢do dada pela Emenda n° 2, de
08.03.16). (CNJ, 2010).

2§ 2° Nos tribunais de Justica, os Centros deverdo ser instalados nos locais onde existam 2 (dois) Juizos,
Juizados ou Varas com competéncia para realizar audiéncia, nos termos do art. 334 do Novo Cdédigo de
Processo Civil. (Redacdo dada pela Emenda n° 2, de 08.03.16). (CNJ, 2010).

#'§ 4° Nos Tribunais Regionais Federais e Tribunais de Justica, é facultativa a implantagio de Centros onde
exista um Juizo, Juizado, Vara ou Subsecdo desde que atendidos por centro regional ou itinerante, nos termos
do pardgrafo anterior. (Redag@o dada pela Emenda n° 2, de 08.03.16). (CNIJ, 2010).

#'§ 3° Os tribunais poderdo, enquanto no instalados os Centros nas Comarcas, Regides, Subsecdes Judicidrias e
nos Juizos do interior dos estados, implantar o procedimento de Conciliagdo e Mediacdo itinerante, utilizando-
se de Conciliadores e Mediadores cadastrados. (Redag¢do dada pela Emenda n° 2, de 08.03.16). (CNJ, 2010).
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N

No que tange a escolha pelas partes dos profissionais que atuardo como
conciliadores ou mediadores, o § 10°*°, da Resolucdo CNJ n° 125/2010, previu que o Cadastro
Nacional de Mediadores Judiciais e Conciliadores conterd informagdes referentes a avaliacao
feita pelas partes das Camaras, conciliadores e mediadores, segundo os parametros
estabelecidos pelo Comité Gestor da Conciliagcdo (§ 9°, do art. 8°), a fim de facilitar a escolha
destes pelos interessados na autocomposi¢ao.

Importa mencionar que a Resolucdo em estudo estabeleceu, originalmente, prazo
de apenas quatro meses, a contar da sua entrada em vigor, para a implantacido dos Centros, o
que demonstrou ser essa “[...] umas das principais preocupacdes do CNJ, justamente porque,
para promover a prestacdo dos servicos tendentes a desjudicializacdo dos conflitos de
interesses, tornava-se necessdria a criacdo dos Centros Judicidrios de Solucdo de Conflitos e
Cidadania” (AQUINO, 2017, p. 272).

Contudo, a Emenda n° 2, de 08.03.2016, incluiu o § 5°46, que estabeleceu prazo
comum para a instalacdo dos Centros nas Comarcas das Capitais dos Estados, bem como nas
Comarcas do interior, Subsecdes e Regides Judicidrias, concomitantemente a entrada em
vigor do Novo Cdédigo de Processo Civil.

N - 4
No que se refere 2 composicio dos Centros, o art. 9°*

da Resolucdo estabeleceu a
existéncia de 1 (um) juiz coordenador e, se necessario, com 1 (um) adjunto, aos quais caberao
a administra¢ao do Centro e a homologa¢do de acordos, bem como a supervisdo do servico de
conciliadores e mediadores, sendo que, com excecdo da existéncia de disposicdo diversa em
regramento local, “[...] os magistrados da Justica Estadual e da Justica Federal serdo
designados pelo Presidente de cada tribunal dentre aqueles que realizaram treinamento
segundo o modelo estabelecido pelo CNJ”. (CNJ, 2010).

Além do mais, “[...] caso o Centro atenda a grande nimero de Juizos, Juizados,

Varas ou Regido, o respectivo juiz coordenador podera ficar designado exclusivamente para

#'§ 10° O Cadastro Nacional de Mediadores Judiciais e Conciliadores conter informagdes referentes a avaliacio
prevista no pardgrafo anterior para facilitar a escolha de mediadores, nos termos do art. 168, caput, do Novo
Cdédigo de Processo Civil combinado com o art. 25 da Lei de Mediacdo. (Incluido pela Emenda n°® 2, de
08.03.16). (CNJ, 2010).

4§ 5° Nas Comarcas das Capitais dos Estados bem como nas Comarcas do interior, Subsecdes e Regides
Judicidrias, o prazo para a instalacdo dos Centros serd concomitante a entrada em vigor do Novo Cdédigo de
Processo Civil. (Redacdo dada pela Emenda n° 2, de 08.03.16). (CNJ, 2010).

47 Art. 9° Os Centros contardo com 1 (um) juiz coordenador e, se necessdrio, com 1 (um) adjunto, aos quais
caberdo a sua administracdo e a homologacdo de acordos, bem como a supervisdo do servigo de conciliadores e
mediadores. Salvo disposicdo diversa em regramento local, os magistrados da Justica Estadual e da Justica
Federal serdao designados pelo Presidente de cada tribunal dentre aqueles que realizaram treinamento segundo o
modelo estabelecido pelo CNJ, conforme Anexo I desta Resolucdo. (Redacdo dada pela Emenda n° 2, de
08.03.16). (CNJ, 2010).
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sua administragdo” (§ 1%, do art. 9°) (CNJ, 2010).

Com o fito de melhor encaminhar os casos que chegam aos Centros, 0 § 2°% do
art. 9°, dispos que havera ao menos um servidor “[...] com dedicacdo exclusiva, capacitado em
métodos consensuais de solucdo de conflitos, para a triagem e encaminhamento adequado de
casos” (CNJ, 2010). Tal dispositivo encerrou muito bem toda a ideia de sistema de justica
multiportas, em razdo de oferecer as partes o meio mais adequado a resolu¢do de suas
demandas.

Por fim, o art. 11%°

da referida Resolu¢do aduz que nos Centros poderdo atuar
membros do Ministério Piblico, defensores publicos, procuradores e/ou advogados.

Cita-se como um grande e inédito exemplo de Centro Judicidrio de Solucdo de
Conflitos e Cidadania criado com especializagdo em Fazenda Publica o desenvolvido pelo
Tribunal de Justica de Sao Paulo, em 27 de outubro de 2016, no qual vem sendo atendidos,

por enquanto, apenas demandas processuais (BACELO, 2016).
4.3 A Camara de Conciliacdo e Arbitragem da Administracdo Federal - CCAF

Instituida antes mesmo da vigéncia do NCPC e da Lei de Mediacdo, através do
Ato Regimental AGU n° 05/2007, a Camara de Conciliacdo e Arbitragem da Administracao
Federal (CCAF) j4 atuava no ambito administrativo resolvendo controvérsias entre entes da
Administragdo Publica Federal e entre estes e a Administracdo Publica dos Estados, Distrito
Federal e Municipios.

A CCAF ¢ unidade da Consultoria-Geral da Unido — CGU, que, por sua vez, é
orgdo de direcdo superior integrante da estrutura da Advocacia-Geral da Unido - AGU,
segundo dispde o art. 2°, II, ¢, 6, do Decreto n° 7.392 de 2010, o qual aprovou a estrutura
regimental e o quadro demonstrativo dos cargos em comissdo da Advocacia-Geral da Unido,
bem como o quadro demonstrativo dos cargos em comissao da Procuradoria-Geral Federal e
remanejou cargos em comissio para a Advocacia-Geral da Unido e para a Procuradoria-Geral

Federal.

¥ § 1° Caso o Centro atenda a grande nimero de Juizos, Juizados, Varas ou Regido, o respectivo juiz
coordenador podera ficar designado exclusivamente para sua administragdo. (Redagdo dada pela Emenda n° 2,
de 08.03.16). (CNJ, 2010).

#'§ 2° Os Tribunais de Justica e os Tribunais Regionais Federais deverdo assegurar que nos Centros atue ao
menos 1 (um) servidor com dedica¢do exclusiva, capacitado em métodos consensuais de solugdao de conflitos,
para a triagem e encaminhamento adequado de casos. (Redag¢do dada pela Emenda n°® 2, de 08.03.16). (CNJ,
2010).

% Art. 11. Nos Centros poderdo atuar membros do Ministério Piiblico, defensores piblicos, procuradores e/ou
advogados. (CNJ, 2010).
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Conforme preceitua a Cartilha elaborada pela Advocacia-Geral da Unido (2012, p.
7) “[...] a CCAF além de tentar evitar a judicializacdo de novas demandas também encerra
processos ja judicializados, reduzindo sobremaneira o tempo na solug¢ao desses conflitos”. O
que demonstra a atuacdo da Camara tanto no ambito extrajudicial, quanto no judicial.

Sabe-se que antes mesmo da instituicio da mencionada Camara a AGU ja
realizava atividades conciliatdrias através das Camaras de Conciliagdo ad hoc, “[...] assim
designadas porque eram instaladas pelo Advogado-Geral da Unido para atuar exclusivamente
na solucao de cada caso concreto” (CARTILHA CCAF, 2012, p. 9).

De mais a mais, conforme se depreende da parte destinada aos conceitos
utilizados pela Cartilha da CCAF/2012, tem-se que foi adotado o mesmo conceito para as
técnicas de conciliacio e mediacdo, como se sinOnimos fossem, baseando-se na corrente
doutrinaria de André Gomma de Azevedo, que entende nao haver nenhum efeito juridico
distinto decorrente da utilizagcdo desses termos (CARTILHA CCAF, 2012, p. 12).

A respeito de tratar conciliacio e mediacdo como se semelhantes fossem,
incorreu-se em erro, tendo em vista o fato de que, na época em que foi elaborada a Cartilha
em estudo, j4 havia sido publica a Resolucdo CNJ n° 125/2010, que distinguiu os conceitos
dos mencionados institutos autocompositivos em comento. Entretanto, certo € que a referida
Resolu¢do ndo se preocupou em estabelecer as diferencas nos procedimentos de ambas, ao

que Aquino (2017, p. 184) teceu a seguinte critica:

Nesse sentido, formula-se a seguinte indagacdo: Apesar da distingdo conceitual
existente entre a mediacdo e a conciliacio é adequada a aplicacio do mesmo
procedimento para ambos os institutos? Entende-se que ndo. Ao fazer isso, o
Conselho Nacional de Justica cometeu um equivoco, pois distinguiu
conceitualmente, mas ndo se preocupou em diferenciar os procedimentos a serem
aplicados a conciliacdo e mediacdo especificamente. Na medida em que a Resolucgdo
CNIJ n® 125/2010 distingue o conceito, mas nao diferencia o procedimento e a forma
de desenvolvimento dos métodos, na pratica, trata a conciliacdo e a media¢do de
forma equivalente.

Dessa forma, percebe-se que o mais correto seria a Cartilha CCAF/2012 ter
tratado ambos os institutos de forma diferente, a fim de melhor utilizar-se deles nos
momentos adequados.

A funcao do conciliador/mediador é exercida por integrante da Advocacia Publica
Federal (Advogados da Unido, Procuradores Federais, Procuradores do Banco Central e
Procuradores da Fazenda Nacional), sendo que a Cartilha CCAF (2012) afirma ndo haverem
partes, mas interessados, que sdo os representantes dos 6rgdos ou entidades envolvidas

(CARTILHA CCAF, 2012, p. 12). Afirma-se ainda que
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No procedimento conciliatério, os interessados devem adotar uma postura de
comprometimento na construcao de uma solug@o que priorize as politicas publicas
de um modo geral e ndo apenas os interesses institucionais de cada ente ou érgdo
envolvido na controvérsia (CARTILHA CCAF, 2012, p. 12).

Ao final das reunides € elaborado Termo de Reunido, documento no qual sdo
registradas “[...] as ocorréncias e delibera¢des ocorridas nas reunides realizadas no curso das
atividades conciliatérias, com indicacdo de prazos e responsdveis pelo cumprimento das
tarefas e, sempre que possivel, com indica¢do de data para a proxima reuniao” (CARTILHA
CCAF, 2012, p. 12).

Chegando-se a conciliacdo da controvérsia, elabora-se o Termo de Conciliagdo,
onde constard a solu¢do proposta para o desfecho do conflito; bem como a discriminagdo das
obrigacdes assumidas por cada 6rgdo ou ente envolvido, indicando-se os prazos para o seu
cumprimento; além de mencao, quando possivel, do valor do acordo. Quando a questdo ja
estiver judicializada, dever-se-4 indicar as estratégias processuais a serem adotadas
(CARTILHA CCAF, 2012, p. 13).

Conforme estabelece o art. 36, inc. XII, do Anexo I, do Decreto 7.392/2010, todos
os Termos de Conciliacdo s@o homologados pelo Advogado-Geral da Unido, tendo eficicia
juridica de titulo executivo extrajudicial (BRASIL, 2010).

Interessante destacar que a prética da arbitragem pela CCAF ocorre de forma
subsididria a conciliacio, e somente nos casos que envolvam 6rgaos e entes da Administracao
Publica Federal, ou seja, ndo podera ocorrer se envolver outros entes da federagdo. Assim,
atendidos esses pressupostos, a arbitragem poderd ser proposta ao Consultor-Geral da Uniao,
que serd feito por meio de parecer da Consultoria-Geral da Unido (CARTILHA CCAF, 2012,
p- 13).

No que tange a competéncia para realizar cada funcdo, bem como a sequéncia dos
atos a serem desenvolvidos, o art. 18 do Decreto n°® 7.392/2010 estabeleceu em seus incisos o

que se segue:

Art. 18. A Camara de Conciliacdo e Arbitragem da Administracido Federal compete:
I - avaliar a admissibilidade dos pedidos de resolucdo de conflitos, por meio de
concilia¢do, no ambito da Advocacia-Geral da Unido;

II - requisitar aos 6rgdos e entidades da Administracdo Publica Federal informacdes
para subsidiar sua atuacio;

IIT - dirimir, por meio de conciliagdo, as controvérsias entre 6rgdos e entidades da
Administracao Publica Federal, bem como entre esses e a Administragdo Publica
dos Estados, do Distrito Federal, e dos Municipios;

IV - buscar a solucdo de conflitos judicializados, nos casos remetidos pelos
Ministros dos Tribunais Superiores e demais membros do Judicidrio, ou por
proposta dos 6rgdos de dire¢do superior que atuam no contencioso judicial;
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V - promover, quando couber, a celebracdo de Termo de Ajustamento de Conduta
nos casos submetidos a procedimento conciliatério;

VI - propor, quando couber, ao Consultor-Geral da Unido o arbitramento das
controvérsias ndo solucionadas por concilia¢do; e

VII - orientar e supervisionar as atividades conciliatérias no dmbito das Consultorias
Juridicas nos Estados. (BRASIL, 2010).

A Cartilha CCAF (2012, p. 14) delimitou os procedimentos para a instauracio e
tramitacdo do procedimento conciliatdrio, que serd iniciado através de solicitacdo escrita do
representante do 6rgdo ou entidade interessado, no qual haverd o relatério do objeto da
controvérsia, os outros Orgdos envolvidos, se houverem, bem como a designacdo dos
representantes para participarem das atividades conciliatérias e os documentos necessarios
para o deslinde da controvérsia.

A autoridade competente para solicitar a instauracdo do procedimento
conciliatorio dependerd do ambito federativo envolvido na controvérsia. Assim, sendo a
iniciativa de 6rgdo ou ente da Administracdo Publica Federal, poderd ser solicitado por
Ministro de Estado; dirigentes de entidades da Administracdo Federal indireta; ou mesmo
pelos Consultor-Geral da Unido, Procurador-Geral da Unido, Procurador-Geral da Fazenda
Nacional, Procurador-Geral Federal ou Secretarios-Gerais de Contencioso € de Consultoria

(CARTILHA CCAF, 2012, p. 14). Acrescenta-se que

Embora tecnicamente ndo sejam integrantes da Administracdo Publica Federal, os
orgdos ou entes que compde o Poder Legislativo (Senado e Camara dos Deputados),
Judicidrio e Ministério Publico da Unido, também podem ter iniciativa de
encaminhar suas controvérsias com entes e 6rgaos da Administracido Publica Federal
para a CCAF. Ainda na esfera federal, em se tratando de um caso ou ag¢do judicial
verificada no ambito de qualquer das unidades da Advocacia-Geral da Unido, um
processo administrativo deve ser formado e encaminhado via 6érgdo central da
respectiva Procuradoria ou Consultoria (CARTILHA CCAF, 2012, p. 14).

Por sua vez, sendo a iniciativa de ente da Administracdo Publica Estadual ou
Municipal, caberd aos seus respectivos governantes ou aos seus Advogados Publicos solicitar
a instauracao do procedimento conciliatério (CARTILHA CCAF, 2012, p. 15).

Em se tratando de conflitos j& judicializados, poderdo estes ser “[...] remetidos
pelos Ministros dos Tribunais Superiores e demais membros do Judiciario, ou por proposta
dos 6rgaos de dire¢do superior que atuam no contencioso judicial” (CARTILHA CCAF,
2012, p. 15).

As mencionadas autoridades estardo legitimadas a participar das sessdes de
conciliacdo, mas também consideram-se legitimados os agentes publicos que representam os

orgdos e entidades publicas em conflito, sendo que tais autoridades poderdo convidar
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representantes de outros 6rgaos ou entes publicos, que possam de alguma maneira contribuir
com os esclarecimentos e debates a serem realizados para a resolu¢do da controvérsia

(CARTILHA CCAF, 2012, p. 15). Além de mais, consta na Cartilha também que

Os representantes indicados pela direcdo superior dos 6rgaos e entes interessados,
deverdo ser, preferencialmente, da drea juridica, sem prejuizo de que se faca
acompanhar, nas reunides, por outros servidores da drea técnica, quando referidos
conhecimentos forem relevantes para os esclarecimentos acerca da questdo
controvertida. Os particulares interessados no acompanhamento do deslinde de
controvérsia submetida a procedimento conciliatério deverdo observar as exigéncias
da Portaria AGU n° 910/2008, que estabelece procedimento para a concessdo de
audiéncias a particulares no ambito da Advocacia-Geral da Unido e dos 6rgdos a ela
vinculados. (CARTILHA CCAF, 2012, p. 15).

Para que esses particulares possam participar das sessoes deverd o pedido ser
aprovado em reunido por todos os representantes presentes. Além disso, caso seja necessdria a
oitiva de “[...] terceiros interessados de forma coletiva ou individual para complementacao da
instru¢do em ambiente interno ou externo da CCAF— seja em Brasilia ou nas Consultorias
Juridicas da Unido nos Estados — sera necessdria a autorizagdo prévia ao Consultor-Geral da
Unido” (CARTILHA CCAF, 2012, p. 15).

O procedimento conciliatério ocorrerd na sede da CCAF, localizada em
Brasilia/DF, ndo hd, todavia, impedimento para que o processo seja descentralizado a
unidades das Consultorias Juridicas da Unido existentes em cada Estado, no momento do
exame prévio de admissibilidade do processo ou em qualquer fase do procedimento, em razao
de sugestdo do Conciliador e decisdo do Diretor da CCAF. Entretanto, ressalta-se que mesmo
que haja a delegacado das atividades, caberd a Camara realizar a sua supervisdao (CARTILHA
CCAF, 2012, p. 17).

Interessante questionamento se faz no sentido de saber se cabe a CCAF firmar
Termos de Ajustamento de Conduta (TAC), ao que explica a Cartilha (2012, p. 18) ser
possivel somente nos casos em que, submetida a demanda ao procedimento conciliatério, ndo
foi possivel firmar Termo de Conciliagdo. Nesses casos, caberd ao Advogado-Geral da Unido
a decisdo final acerca da celebragdao do TAC (CARTILHA CCAF, 2012, p. 18).

Por meio de pesquisa realizada por Facci (2016, p. 391), que formulou perguntas
por meio do correio eletronico ao Diretor da CCAF, obteve-se informagdes acerca dos

numeros e resultados angariados pela Camara até o ano de 2013, como se vé:

[...] a Camara de Conciliacdo e Arbitragem da Administracdo Federal realizou o
total de 161 arbitragens/conciliagdes homologadas até outubro de 2013, o que
representa 54% de éxito entre os processos admitidos entre 2007 e 2013, tendo sido
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desde realizadas 1.059 reunides formais desde a criacdo da Camara. Ainda segundo
informagdes prestadas pelo seu diretor, nas conciliagdes havidas na Camara os
valores financeiros ndo sdo aferidos como vetores de maior importancia, pois os
acordos realizados entre 6rgaos e entes da Administragdo Pdblica ndo se medem por
valores, mas sim pelos resultados imateriais que sdo alcancados em favor das
politicas publicas.

Por fim, o mencionado Diretor da Camara ainda informou: “[...] possuimos dados
indicados a partir de 2007 a 2013 (nesta data) na ordem de: R$ 8.209.733,39” (FACCI, 2016,
p. 391). Nota-se, portanto, que ocorreu quantidade significativa de acordos no ambito da
CCAF no periodo destacado, o que deve crescer ainda mais com o incentivo gerado pela
Resolugdo CNJ n° 125/2010, bem como pelo NCPC e pela Lei n° 13.140/2015.

Ainda ha que se amadurecer alguns conceitos, como os referentes a mediacdo e a
conciliacdo, a fim de que os institutos sejam corretamente utilizados e favorecam a realizacao
de negociacOes e transacOes entre os entes e Orgdos da Administracdo, visando ao

enraizamento cada vez maior da cultura da pacificac@o social em detrimento da judicializag@o.
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5 CONCLUSAO

O emprego dos meios consensuais de resolu¢do de controvérsias ganhou grande
destaque com a vigéncia do NCPC, pois trouxe uma quase obrigatoriedade na sua utilizacdo
antes de se comegar um processo judicial.

Se, por um lado, a imposi¢do da realizacdo de sessdes de conciliacdo e mediagcdao
mesmo quando uma das partes se manifesta contrdria, mas a outra aceita ou simplesmente
silencia, vem gerando acaloradas discussdes acerca da efetividade da proposta, por outro
demonstra a urgéncia com que o legislador quis inserir uma mudanga de postura dos que
recorrem ao Judicidrio, bem como de toda a miquina Estatal.

Os numeros angariados pelos Relatorios do CNJ, conforme demonstrado ao longo
do presente trabalho, concluem pela completa impossibilidade do Judicidrio de dar cabo ao
contingente processual existente, de forma que a prestacdo da tutela jurisdicional acaba por
perder sua eficicia e dd azo a verdadeiras injusticas.

Nao se pode esquecer que ndo basta a simples apresentacdo de uma solucdo, ela
precisa ser tempestiva, sob pena de se tornar inécua. E nesse contexto que a necessidade de
modificacdo da cultura de litigincia exacerbada precisa ser modificada, ofertando-se outros
meios, que ndo o judicial — quando ndo necessdrio for — de se alcancar os resultados
almejados.

Para isso, os meios antigamente mais comumente chamados de “alternativos”
passam a ser vistos como adequados a solu¢@o do caso concreto, materializando o conceito de
justica “multiportas”. Destaca-se que aqui ndo se objetiva unicamente a celeridade de
resposta, mas a melhor forma de proporciond-la, gerando satisfacdo social e a verdadeira
solucdo do conflito.

O fato € que a necessidade de modificacdo da cultura do litigio enraizada no
Brasil precisa passar por um processo mais bem sedimentado e consistente, o que envolve
apostar na base de tudo, qual seja, na educacdo, afinal, a promocdo da justica é feita por
homens e € necessdrio que sejam eles bem instruidos para tanto. As universidades mostram-
se, assim, verdadeiras molas propulsoras de modificacdo das ideias.

Como demonstrou o Relatério Justica em Numeros do CNJ, o Poder Publico
apresenta-se como o maior litigante judicial, o que deu enfoque a grande necessidade de
apostar em uma nova postura dos Advogados Publicos, enquanto representantes judiciais do
Estado. Foi com essa certeza que a Lei n® 13.140/2015 destinou capitulo especifico para tratar

da autocomposi¢ao nos casos em que for parte pessoa juridica de direito publico.
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Como visto, existem ainda muitas questdes a serem delimitadas formalmente, haja
vista o fato de a mencionada Lei ter trazido regulamentacdo muito genérica em determinados
aspectos, a exemplo de ter transferindo aos entes federados a responsabilidade por definir o
modo de composicio e o funcionamento das Camaras de Prevencdo e Resolucao
Administrativa de Conflitos, o que permite a sua adequacao a realidade de cada local, de fato,
mas teria sido melhor que j4 trouxesse aspectos minimos em comum que cada Camara deveria
seguir. Cita-se também a auséncia de especificacdo dos casos em que serd possivel pactuar
termos de ajustamento de conduta.

Observou-se a existéncia de algumas contradi¢cdes entre o disposto no NCPC e o
contido na Lei de Mediacdo, o que pode gerar problemas quando da instalacdo das Camaras
acima referidas, uma vez que o NCPC impde a obrigatoriedade na institui¢do destas, enquanto
a Lei de Mediagao fala em faculdade.

Além do mais, a atuagdo dos Advogados Publicos nas mencionadas Camaras nao
ficou bem definida, de forma que caberd a cada ente regulamentar o papel que serd
desempenhado por eles, bem como discutir até que ponto poderdo atuar como terceiros
imparciais e a melhor forma de se trabalhar com os meios consensuais. Uma boa alternativa
se encontra na proposta de doutrinadores que defendem a formacdo de quadro de Advogados
Publicos para atuar unicamente com tais meios, conforme abordado.

De toda forma, percebe-se que, aos poucos, o cendrio atual vai sendo modificado,
citando-se como exemplo a criagdo, no ano de 2016, do Centro Judicidrio de Solugdo de
Controvérsias e Cidadania criado com especializacdo em processos que envolvem a Fazenda
Publica, desenvolvido pelo Tribunal de Justica de Sao Paulo, bem como a ja existente CCAF,
desde 2007, o que demonstra disposi¢do por parte dos 6rgdaos promovedores da justica de
buscarem novas maneiras de solucionar as controvérsias.

Portanto, fica claro que ainda ha muitos desafios pela frente, bem como que se
estd no inicio de uma mudanca de postura, mas que os primeiros passos ja foram dados rumo

a formacao de novos horizontes na busca por justica.
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