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RESUMO

Com a intengdo de aprimorar a prestacéo de servigos publicos no Brasil, foi publicada
a Lei n® 13.140/2015 (marco legal da mediacdo) através da qual se objetiva um
tratamento diferenciado ao conflito envolvendo entes publicos e particulares. Essa lei
€ decorrente de um cenario critico pelo qual atravessa o Poder Judiciario. Diante
disso, a tematica da pesquisa abrange 0os meios consensuais de tratamento de
conflitos e sua aplicabilidade como resposta adequada a conflitos envolvendo entes
publicos e particulares, nos termos da Lei n® 13.140/2015, dos principios e das regras
gue compdem o ordenamento juridico brasileiro atual. Nesse sentido, questiona-se:
por que e como devem ser utilizados 0os meios consensuais de tratamento de conflitos
em situacdes envolvendo entes publicos e particulares? Parte-se da hipétese de que
€ possivel a utilizagcdo dos meios consensuais de tratamento de conflitos. Entretanto,
para sua satisfatoria aplicacdo, do ponto de vista técnico e pratico, devem ser
considerados 0s principios e as peculiaridades da Administracdo Publica. Alinhado ao
problema de pesquisa e hipétese, estdo os objetivos geral e especificos: o geral
consiste em investigar por que e como devem ser utilizados os métodos consensuais
de tratamento de conflitos envolvendo a Administracdo Publica e particulares;
enquanto os especificos se propdem a: a) analisar a assimetria de poder existente
nos conflitos em que for parte o Estado e o cidadéo, bem como a judicializacéo das
demandas sociais; b) ponderar aspectos positivos e negativos sobre o marco legal da
mediacdo no que tangem o0s conceitos, principios e regras da mediacao, além das
possibilidades de autocomposi¢cdo com a Administracdo Publica; e c) investigar os
principios, regras e leis que fundamentam a atuacdo da Administracdo Publica com
relacdo aos administrados. Assim, na expectativa de cumprir com a proposta de
pesquisa, utilizou-se o método de abordagem dedutivo, os métodos de procedimento
monografico e comparativo. E, no tocante as técnicas de pesquisa, empregou-se a da
documentacéo indireta e a da entrevista informal. O resultado da pesquisa indica que
a autocomposicdo entre entes publicos e particulares pode ser tratada
satisfatoriamente através de mecanismos como a negociagdo e conciliacdo, sendo
desencorajado o uso da mediagéo nessa hipotese.

Palavras-chave: Administracdo Publica, autocomposicdo, meios consensuais,
tratamento dos conflitos.



ABSTRACT

With the intention of improving the provision of public services in Brazil, Law
13.140/2015 (legal framework of mediation) was passed, through which, a
differentiated treatment is applied to conflicts involving public and private entities. This
law was enacted in response to a critical scenario through which the Judiciary has had
difficulties in responding adequately to social conflicts. Therefore, the research theme
covers consensual means of handling conflicts and their applicability as an adequate
response to conflicts involving public and private entities, under the terms of the Law
13.140/2015, of the principles and rules that constitute the current Brazilian legal
system. In this sense, the question is: why and how should consensual means of
conflict treatment be used in situations involving public and private entities? This is
based on the hypothesis that it is possible to use consensual means for handling
conflicts. However, for its satisfactory application, from both a technical and practical
point of view, the principles and peculiarities of Public Administration must also be
considered. The general and specific objectives are aligned to the research problem
and hypothesis as follows: The general one is to investigate why and how to use the
consensual methods for handling conflicts involving Public Administration and
individuals. While the specific ones propose to: a) analyze the asymmetry of power
existing in the conflicts in which the State and the citizen are part, as well as the
judicialization of social demands; b) consider positive and negative aspects of the legal
framework of mediation, in terms of the concepts, principles and rules of mediation, as
well as possibilities for self-assessment within the Public Administration; and c)
investigate the principles, rules and laws that underlie the performance of the Public
Administration in relation to the ones administered. Thus, in the expectation of
complying with the research proposal, the method of deductive approach, and the
methods of monographic and comparative procedures were used. The research
techniques applied were the indirect documentation and an informal interview. The
result of the research indicates that the self-composition between public and private
entities can be treated satisfactorily through mechanisms such as negotiation and
conciliation, and the use of mediation in this hypothesis is discouraged.

Keywords: Public administration, self-composition, consensual means, treatment of

conflicts.
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1 INTRODUCAO

O sistema juridico é aberto no sentido de ser incompleto, pois ele se modifica
e pode ser aprimorado. O Direito € um produto da histéria e da cultura e se encontra
em constante evolugéo. Isso quer dizer que se deve perceber o Direito como um
sistema, interpretando as leis, normas e principios de maneira conjunta,
considerando-o sistematicamente. O Direito acaba sendo instrumentalizado nesse
sistema ordenado de normas e principios, buscando garantir a seguranca e a
preservacao social através da regulacdo dos conflitos. Assim, tem-se a pretenséo de
proteger a liberdade individual e a0 mesmo tempo o interesse coletivo, com vistas ao
equilibrio entre ambos.

No sentido de aprimorar o sistema juridico brasileiro foi publicada a Lei n°
13.140/2015, também conhecida como o marco legal da mediacao, através da qual
se objetiva um tratamento diferenciado ao conflito envolvendo entes publicos e
particulares. Essa lei € decorrente de um cenario nevralgico pelo qual atravessa o
Poder Judiciario que, enquanto detentor do monopalio jurisdicional, tem apresentado
dificuldades em responder adequadamente aos conflitos e aos anseios sociais.

Observa-se que ha uma judicializacéo crescente das controvérsias, o que leva
a crer que as pessoas cada vez menos possuem competéncia na administracao de
seus conflitos, ou seja, uma incapacidade de tratar dos seus problemas. Por isso,
entende-se ser, de extrema relevancia, o debate em questao, pois a administracédo de
conflitos é de interesse social. Ademais, importante referendar que a maior parte da
demanda acumulada no Poder Judiciario € oriunda do préprio ente estatal, pessoa
juridica de direito publico, que também apresenta muitas dificuldades na resolucdo
dos seus conflitos. De acordo com dados do Conselho Nacional de Justica?, o Estado
€ 0 maior litigante da Justica.

Diante desse contexto, a tematica da pesquisa abrange 0s meios consensuais

de tratamento de conflitos? e sua aplicabilidade como resposta adequada em conflitos

! Doravante CNJ.
2 Limitar-se-4, neste momento, a analise dos mecanismos consensuais da negociagéo, conciliagdo e
mediacéo.
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envolvendo entes publicos® e particulares*, a partir da andlise de aspectos da Lei n°
13.140/2015, dos principios e das regras que compdem o ordenamento juridico
brasileiro atual. A partir dessa contextualizacdo, questiona-se: por que e como devem
ser utilizados os meios consensuais de tratamento de conflitos em situacdes
envolvendo entes publicos e particulares?

Parte-se da hipétese de que é possivel a utilizacdo dos meios consensuais de
tratamento de conflitos, pois sdo instrumentos capazes de apresentar uma resposta
adequada as controveérsias envolvendo o Estado. Entretanto, para que a sua aplicacao
seja desenvolvida satisfatoriamente do ponto de vista técnico e pratico, devem ser
considerados os principios e as peculiaridades da Administracao Publica, bem como
dos proprios mecanismos de tratamento consensual (negociacdo, conciliacdo e
mediacao).

Alinhado ao problema de pesquisa e hipotese, esta o objetivo geral, que
consiste em investigar por que e como devem ser utilizados os métodos consensuais
de tratamento de conflitos envolvendo a Administracdo Publica e particulares. Em
decorréncia do objetivo principal foram elaborados os seguintes objetivos especificos:
a) analisar a assimetria de poder existente nos conflitos em que for parte o Estado e
o cidaddo, bem como a judicializacdo das demandas sociais; b) ponderar aspectos
positivos e negativos sobre o marco legal da mediagdo no que tangem 0s conceitos,
principios e regras da mediacéo, além das possibilidades de autocomposicdo com a
Administracdo Publica; e c¢) investigar os principios, regras e leis que fundamentam a
atuacao da Administracdo Publica com relacdo aos administrados. Cada objetivo esta
vinculado a um dos capitulos da pesquisa.

O primeiro capitulo reza sobre a assimetria de poder em conflitos entre o Estado
e o cidadao, analisando o protagonismo do Poder Judiciario. Nesse capitulo se
desenvolve um apanhado tedrico e estatistico®, cujo objetivo é estudar o pano de
fundo sobre o qual se entende plausivel a utilizacdo de mecanismos consensuais de

tratamento de controvérsias. Verificando-se aspectos relativos ao conflito social,

8 Administracédo Publica é tarefa do Estado, na qual este utiliza de todos os seus 6rgdos com vista a
satisfacdo das necessidades sociais. Numa perspectiva ampla do conceito Estado, a Administracédo
Publica, corresponde a todas as atividades desenvolvidas por entidades publicas e/ou estatais em
todos os niveis de governo.

4 Em regra, pessoas fisicas, com problemas individuais com relagdo ao Estado que desempenha sua
atividade através da Administracédo Publica federal, estadual ou municipal.

5 S&o trazidos para o texto alguns dados relativos a conflitualidade no Brasil.
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monopdlio estatal, judicializacdo das demandas sociais, 0 protagonismo dos tribunais
e questdes concernentes ao acesso a justica.

O segundo capitulo discorre sobre o marco legal da mediacéo e as expectativas
com relacdo ao tratamento de conflitos, quando a Administracdo Publica estiver
envolvida. Essa parte da pesquisa se propde a investigacdo da mediagcdo enquanto
politica publica de tratamento de conflitos e a analise da Lei n® 13.140/2015, no que
diz respeito aos mecanismos autocompositivos e o tratamento de controvérsias
envolvendo o Estado e o particular.

O terceiro capitulo, denominado a (auto)composi¢do na Administracéo Publica:
possibilidades e desafios, compde a parte final da pesquisa, esclarecendo quais 0s
principios fundamentais da Administracdo Publica, bem como quais sdo as
caracteristicas da negociacédo e conciliacdo. Com o intuito de ampliar conhecimentos
técnicos e cientificos para a viabilizacdo da andlise, ancora-se na legislagdo municipal
de Porto Alegre-RS, no que diz respeito a resolucao consensual de conflitos em que
for parte a Administracao Publica desse municipio.

Esta pesquisa tem sua justificativa com base na ponderacdo de que a
sociedade é composta por uma multiplicidade de valores, por pessoas que tém
objetivos diversos e séo dessas diferencas que nascem os conflitos. Entende-se que
os conflitos fazem parte dos relacionamentos entre os individuos. Todavia, para que
a vida em sociedade seja preservada, os conflitos devem ser tratados
adequadamente. Nessa perspectiva, € importante destacar a desestabilidade do
Estado e da Jurisdicéo, e, por conseguinte, as dificuldades enfrentadas para se obter
justica.

Os problemas que causam a ma distribuicdo da justica, tanto na sociedade,
como no “mundo juridico” sao alvos de reclamacéo e discussado. Entdo, considerando
que os entes publicos estdo entre os maiores litigantes do cenario juridico brasileiro®,
bem como a lentiddo das esferas administrativa e judicial em apresentarem uma
resposta satisfatéria aos conflitos, entende-se pertinente o estudo acerca dos meios
consensuais de tratamento de controvérsias como forma de contribui¢do tanto para a

ciéncia juridica como para a sociedade. O aprofundamento tedrico — conceitual e

6 Nesse sentido, sugere-se a leitura do Relatério dos 100 maiores litigantes da Justica e do Relatério
Justica em Numeros elaborado pelo CNJ (Disponivel em: <http://www.cnj.jus.br/images/pesquisas-
judiciarias/pesquisa_100_maiores_litigantes.pdf>).
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pratico — da matéria, s&o mecanismos de aproximacgéao entre a Administracdo Publica
e o cidadéao e determinantes no que tange o avancgo de patamar sobre o tema.

E, através de uma comunicacio clara e objetiva, que uma maior eficacia da
Administracdo Publica pode ocorrer ao atender o particular, e esta pesquisa busca
inovar ao considerar a aplicacdo dos métodos consensuais, a assimetria de poder
existente nesses conflitos, percebendo os papéis sociais distintos desenvolvidos pelo
Estado e pelo cidadéo.

Dessa forma, visando cumprir com os objetivos propostos, utilizou-se o método
de abordagem dedutivo, partindo-se de conceitos gerais béasicos para o
desenvolvimento da tematica — conflito, Estado, acesso a justica, autocomposi¢ao —
para se atingir um fim (particularidade), que seria o tratamento do conflito em si (caso
concreto).

Com referéncia aos métodos de procedimento, recorreu-se, em primeiro lugar,
ao monografico, o qual parte do principio de que o estudo de um caso em
profundidade pode ser considerado representativo de muitos outros ou mesmo de
todos os casos semelhantes. Como segundo procedimento metodoldgico, valeu-se do
método comparativo, a partir das analises e contraposicdes entre legislacdes e
principios referentes aos mecanismos consensuais e a Administragdo Publica, e as
consultas e explicacdes realizadas acerca dos dados provenientes do Relatorio
Justica em Numeros, compilado pelo CNJ.

No tocante as técnicas de pesquisa, empregou-se a da documentacao indireta
(livros, artigos cientificos — pesquisa documental e bibliografica) e a da entrevista
informal, uma vez que, no decorrer do primeiro ano de pesquisa (2016), foi realizada
uma conversa com a Procuradora Coordenadora da Central de Conciliacdo de Porto
Alegre, na propria Central do municipio. Esse encontro levou a formulacdo de um
questionario, que foi respondido pela Procuradora Municipal, via e-mail, no segundo
ano de pesquisa (2017)’. Utilizou-se essa técnica, pela forma de estruturacdo mais
elaborada que uma conversacao e tem como objetivo basico a coleta de informagdes

mais pontuais, pertinentes ao tema pesquisado (GIL, 2008).

7 Este questionario integra os anexos da pesquisa.
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2 A ASSIMETRIA DE PODER EM CONFLITOS ENTRE O ESTADO E O CIDADAO:
UMA ANALISE SOBRE O PROTAGONISMO DO PODER JUDICIARIO

A ideia central do capitulo é a analise do conflito social e da assimetria de poder
entre o cidaddo e o poder publico, perpassando a questdo da centralidade do Estado
enquanto detentor do monopdlio da violéncia legitima. Isso desencadeia na
Judicializacdo das demandas sociais, no ativismo judicial e no protagonismo dos
tribunais, além da discusséo acerca da dificuldade de se acessar a justica.

2.1 O conflito social e a assimetria de poder

O relacionamento com o outro é constitutivo da personalidade humana, o
individuo existe em relacdo aos demais, em contato com o outro. Por vezes, esse
encontro pode representar uma adversidade, um confronto, pois 0 outro invade o
espaco de repouso e ameaca a existéncia deste individuo. Essa chegada pode ser
perigosa, pois 0 outro possui desejos que podem se chocar com os do individuo — o
desconhecido instala inseguranca. O conflito € esse encontro de vontades, no qual
cada um tem por objetivo fazer o outro ceder a sua posicao (MULLER, 1995).

As falhas de comunicacéo e a percepcao divergente de interesses resultam no
conflito, podendo esse ser um fator pessoal, psicolégico e/ou social, que, devido aos
fatores de organizacao social e politica pode acabar dentro da estrutura do Estado.
Constata-se que essa organizacao em sociedade é necessaria a medida que pessoas
diferentes criam instituicdes comuns para a manutenc¢ao de alguns direitos e também
da qualidade de vida (DAHRENDORF, 1992).

Os conflitos podem envolver interesses individuais, de cunho particular, que
dizem respeito tdo somente a pretensdo de uma pessoa ou englobar vontades que
nao podem ser individualizadas, interesses caracterizados como metaindividuais, o
gue os tornam ainda mais relevantes do ponto de vista social. O conflito implica no
embate entre duas ou mais pessoas acerca de valores, posi¢cbes ou recursos
(CALMON, 2015). Trata-se de algo inerente aos seres humanos e, na auséncia dele,
as relacdes sociais provavelmente restariam estagnadas, pois a falta da sensacao de
insatisfagdo provocaria uma conjuntura de inércia e constancia.

Sob esse prisma, pode-se considerar o conflto como um propulsor de

mudancas e aprimoramento das relagdes interpessoais e sociais. Nesse particular, é
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o processo (a forma de administrar o conflito), que ira caracteriza-lo como algo
benéfico e positivo. A boa administracdo de uma relagdo conflitiva seria aquela em
gue se consegue dialogar pacificamente ou que ao menos se busque o auxilio de um
terceiro para tanto. Por sua vez, a ma gestdo se caracteriza através de agressoes
fisicas, verbais ou na falta de uma conversa, o que ocasiona prejuizo para todos os
envolvidos, transformando o conflito em algo maléfico e negativo (SALES, 2010)8.

Freund (1995a, p. 68) explica que o conflito

consiste en un enfretamento por choque entre dos seres o grupos de la misma
especie que manifiestan, los unos respecto a los otros, una intencién hostil,
en general a proposito de um derecho, y que para mantener, afirmar o
reestabelecer el derecho , tratan de romper la risistencia del outro
eventualmente por el recurso a la violencia, la que puede, llegado el caso,
tender aniquillamento fisico del otro.

A violéncia pode ocorrer de forma direta ou indireta. Quando indireta, € gerada
por estruturas politicas, econdbmicas ou sociais que oprimem e alienam, sendo
chamada de violéncia estrutural. Esse tipo de violéncia pode provocar injusticas que
atentam contra a humanidade e a liberdade, fazendo pender sobre suas vitimas um
real sentimento de morte. O injusticado procura legitimar sua violéncia por assim o
ser, reivindicando o seu reconhecimento e a sua identidade, através da violéncia da
revolta. Ocorre que legitimar a violéncia fara com que todos a usem sempre que seus
direitos forem ameacados, tornando-a uma fatalidade, criando-se uma cadeia de
violéncias de dificil interrupcéo. A ideologia da violéncia permite que cada um justifique
a sua proépria violéncia (MULLER, 1995).

Se a intencdo € privar alguém de determinado bem, valendo-se de meios
coercitivos, somente o processo disciplinado pela lei é aceito e pode ser usado em um
Estado Democratico de direito. Assim, diante do conflito, poder-se-ia buscar a
autocomposicdo ou provocar o Poder Judiciario (e sua autoridade e poderes
inerentes) (CALMON, 2015). Destaca-se que a “paz nao é, nao pode ser nem nunca
sera a auséncia de conflitos, mas o dominio, a gestéao e a resolugcéo dos conflitos por
meios diferentes da violéncia destruidora e mortifera” (MULLER, 1995, p. 19).

O contrato social e as normas juridicas pré-estabelecidas visam a organizacao
das relacdes sociais, de modo que estas se desenvolvam harmonicamente, a partir

do cumprimento espontaneo de regras. Na maioria das vezes isso € verificado,

8 Sobre o tema, recomenda-se a leitura de (WRASSE, 2012).
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contudo, em alguns casos, a pretensao ou direito de um pode encontrar obstaculos e
enfrentar situacdes de insatisfacdo. Os obstaculos podem ser a resisténcia imposta
pelo outro ou entraves do proprio ordenamento juridico (CALMON, 2015).

Nesse sentido, pode-se refletir acerca da seguinte situacdo: quando a
pretensdo € resistida pelo proprio Estado, ou seja, ele ndo esta criando um Obice a
relagdo entre particulares, mas sim, deixando de cumprir a lei® e/ou apresentando
falhas na prestacédo de servigos publicos. Como é possivel ao cidaddo se impor a
oposicdo oferecida pelo Estado, considerando que essa relagcdo € claramente
marcada por uma discrepancia de poder econdmico, social e politico (?)°. Destaca-
se, ainda, que esse tipo de conflito, entre Administracdo Publica e particulares, € um
dos mais comuns quando se vive nhuma sociedade complexa, estruturada a partir de
regimes juridicos e politicos democraticos*?.

Com relacéo a classificacdo dos conflitos, Moore (2003) defende que eles se
apresentam em diferentes niveis de desenvolvimento e intensidade - latente,
emergente e manifesto, sendo que esses niveis diferem de acordo com o grau de
organizacao do conflito, das acdes e atividades empregadas pelas partes e de acordo
com a intensidade de expresséao das preocupacdes e emocoes. Latentes sdo aqueles
nao altamente polarizados, sao caracterizados por uma tensdo em que as partes nao
tém, algumas vezes, a consciéncia da formacdo do conflito. Os emergentes séo
caracterizados por uma polaridade maior, as partes ja estdo definidas e reconhecidas,
de modo que muitas questdes ja estdo estruturadas e claras, mas ainda ndo se buscou
uma solucdo para o problema. E, por fim, o conflito manifesto é aquele no qual as
partes ja estdo engajadas em alguma atividade violenta (ou néo) de resolucédo da
disputa, ou ja deram inicio a negociac¢des, mas atingiram um impasse.

Para Carnelutti (1999), o mero conflito de interesse ndo possui relevancia
juridica, uma vez que é possivel que a pessoa se conforme com a insatisfacao. Por
outro lado, pode querer exercer a sua pretensédo em prol do seu direito ou do bem que
almeja. Nesse caso € possivel que ndo seja oferecida nenhuma resisténcia, de modo

gue a pretensao seja atendida sem empecilhos. Do contrario, pode ser oferecida a

9 Conforme estudar-se-a no decorrer dessa pesquisa, a Administracdo Publica se comporta
diferentemente dos particulares, normalmente agindo dentro de parédmetros estipulados em lei —
principio da legalidade.

10 No decorrer da pesquisa, buscar-se-a responder estas e outras dividas que surgem quando se trata
do tema.

11 Nesse sentido, recomenda-se a leitura do Relatdrio dos 100 maiores litigantes do Conselho Nacional
de Justica.
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resisténcia e, assim, estar-se-ia diante de um conflito de interesses qualificado por
uma pretensao resistida, também chamado de lide.

No conflito latente ou emergente, em que acles efetivas em prol do
estabelecimento do conflito e sua resolucdo ndo foram tomadas, Calmon (2015)
entende que ndo hé lide. Esta corresponderia ao conflito manifesto, pois se entende
ter ocorrido alguma atitude concreta em prol da pretenséo e no sentido oposto (de sua
resisténcia). O autor (2015) percebe o conflito como algo mais amplo e utiliza essa
terminologia ao abordar os métodos autocompositivos, pois entende que esses se
prestam ao tratamento do conflito em qualquer uma das suas formas de classificacao
(latente, emergente, manifesto).

O conflito, envolvendo a Administracdo Publica, dar-se-4 normalmente em face
a uma pretensao resistida. Todavia, isso ndo impede que ele seja de outro tipo: o
cidadao pode fazer uma solicitacdo ao Estado e esse Ihe responder positivamente, de
modo que houve uma pretensdo e ndo houve resisténcia. Também pode o Estado
observar irregularidades em uma obra particular e impor uma multa ao cidadao que,
resignado, a paga. Contudo, havera casos em que a pretensdo resistida gerara
discussbes, embates, contraposicOes de interesses, opinides e entendimentos —
conflitos manifestos. Os conflitos manifestos por vezes ocultam conflitos latentes ou
emergentes que poderao vir a tona no desenrolar do processo judicial, administrativo
e/ou da sessdo autocompositival?.

As situacdes conflitivas podem ser fenbmenos individuais, metaindividuais ou

sociais, como defendiam Marx e Engels (1998, p. 29):

a histéria de toda a sociedade até aqui é a histéria de lutas de classes.
[Homem] livre e escravo, patricio e plebeu, bardo e servo (Leibeigener),
burgueses de corporacdo (Zunftbirger) e oficial, em suma, opressores e
oprimidos, estiveram em constante oposi¢cdo uns aos outros, travaram uma
luta ininterrupta, ora oculta ora aberta, uma luta que de cada vez acabou por
uma reconfigura¢do revolucionaria de toda a sociedade ou pelo declinio
comum das classes em luta (grifado no original).

Para Marx e Engels (1998), o conflito & fundamental, inerente e necessario ao

desenvolvimento social, sendo a dindmica social resultado da luta de classes.

12 Nesse sentido, entende-se que a Ultima (autocomposicdo) se presta ao tratamento dos conflitos
latentes ou emergentes que surjam no decorrer da sesséo, visto que o processo administrativo e/ou
judicial possuem um objeto definido na lide e a decisdo versara apenas sobre ele, enquanto na
autocomposicdo é possivel tratar de outras questdes também.
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Sociologicamente, o conflito é decorrente do desequilibrio de for¢as do sistema social
gue deveria estar em repouso (GORCZEVSKI, 2007).

A sociedade moderna, segundo Calmon (2015), vive a cultura do conflito, na
qual, além de uma quantidade enorme de conflitos, tem-se a pratica de recorrer ao
Estado para soluciona-los. Nao se acredita que as relagdes de confronto sejam um
mal social, muito pelo contrario, elas podem representar mudancas sociais e
desenvolvimento individual. Assim, defende-se, ndo a supressao do conflito, mas o
seu tratamento de uma forma que favoreca a composicao construtiva.

Segundo Spengler (2010, p. 243):

o conflito trata de romper a resisténcia do outro, pois consiste no confronto
de duas vontades, uma tentando dominar a outra com a expectativa de lhe
impor a sua solucéo. Essa tentativa de dominacdo pode se concretizar por
intermédio da violéncia direta ou indireta, pela ameaca fisica ou psicoldgica
(sem grifos no original).

Nessa perspectiva de dominacéo e sobreposicao de interesses, pretende-se
analisar as relacdes conflitivas entre o individuo e o Estado, ponderando acerca da
diferenca de poder que existe nesse formato de relacionamento. O poder'3, como o
conflito, € uma palavra que comporta multiplos significados, tem-se o poder da
natureza, econoémico, religioso, etc. O poder simboliza o comando de alguém e a
obediéncia de outrem, ele ocorre com relacdo ao préximo (ao outro). Deter poder quer
dizer deter a possibilidade de influenciar, de forma que, nas sociedades complexas,
em que o Estado é burocratizado, essa influéncia pode vir de fatores de convergéncia
ideoldgica, inclusive da chantagem ou corrup¢do. Entretanto, ndo sdo esses 0s
motivos de ascensao da forca, prestigio ou influéncia de certos grupos. Ao justificar a
sua posicao se utiliza uma roupagem de legitimidade, revestindo-se de um caréater de
autoridade!* (AGUIAR, 1990).

Autoridade significa ter respeitadas as decisdes emanadas daqueles que sao
detentores do poder, em razdo de uma série de fundamentos que assim 0s
classificam. A autoridade pode ser decorrente de diferentes situacdes, por exemplo,
instituicbes militares que possuem uma hierarquia rigida ou que tenham origem no
saber real como o professor perante seus alunos, ou até mesmo de pessoas que

sirvam de modelo para outras. Portanto, um poder sem autoridade € vazio e corre 0

13 Sobre a tematica poder, recomenda-se a leitura de (ENRIQUEZ, 2007).
14 Recomenda-se a leitura de (BAUMAN, 1998).
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risco de se tornar ineficaz. Para que se evite essa faléncia, langca-se méo dos recursos
reais e ideoldgicos que se possui no sentido de manutencdo do poder. O poder
necessita de fundamentacao e de um distanciamento simbdlico (AGUIAR, 1990).

Nessa acepcdo, as sociedades complexas sao caracterizadas pela
despersonalizacdo do poder, traduzindo-se através do surgimento do aparelho
burocratico e pela utilizacdo de “conceitos abstratos operativos” que servem como
reforco de autoridade e demonstracdo de for¢a. O poder vai construindo concepcdes
como a de Estado - ente abstrato -, ou como a vontade da lei, utilizando-se de
simbolos (bandeiras, hinos, pracas), construindo uma identidade, crengas, objetivos
que unam os componentes do poder a partir de uma espécie de consenso (verdadeiro
ou falso) que o sustentard. Quando se chega nesse nivel de poder ndo ha mais
referéncia aquele poder de um sobre o outro, mas sim de ordens, cuja inobservancia
pode acarretar san¢gdes (AGUIAR, 1990, p. 54).

O autor (1990) faz uma distincdo entre poder formal e poder real,
caracterizando o primeiro como o comando legal do Estado e o segundo como o poder
politico, préprio da condicdo humana. Traz também a concepc¢éo formal do Direito
como dono de uma linguagem prépria, de rituais solenes, envolto em mistério,
preservando sua autoridade e distancia simbdlica - sustentadores do poder.

E conveniente nesse ponto trazer uma reflexdo de Bauman (1998) com relacéo
a obediéncia no periodo do holocausto, quando o que o importava para 0s sujeitos
era a tranquilidade de que alguém "de cima" (hierarquicamente superior) tinha

avaliado a ordem e que esta era aceitavel. De forma que

dentro do sistema burocratico de autoridade, a linguagem da moralidade
adquire um novo vocabulario. Esta repleta de conceitos como lealdade,
dever, disciplina — todos apontando para 0s superiores como supremo objeto
de preocupacdo moral e, simultaneamente, a maxima autoridade moral.
Todos, de fato, convergem: lealdade significa cumprimento do dever tal como
definido pelo cédigo disciplinar. Como convergem e se reforgam mutuamente,
crescem em poder como preceitos morais, ao ponto de poderem invalidar e
pér de lado todas as outras considera¢cdes morais — acima de tudo, questbes
éticas estranhas as preocupacfes auto reprodutivas [sic] do sistema de
autoridade (BAUMAN, 1998, p. 187).

Foi um periodo histérico no qual se chegou ao extremo do uso do poder
revestido de autoridade legal e da obediéncia cega.
Ainda, o poder sobre os objetos cria um poder sobre os outros. O desejo de

posse e de poder sdo proximos, estdo conectados. A0 mesmo tempo em que se
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rivaliza com o outro pela apropriagéo de objetos, se luta pela afirmacéo do seu poder.
O jogo dos conflitos é frequentemente um jogo de poder. Muller (1995, p. 18) afirma
que existe “um elo organico entre a propriedade e o poder”.

Para Weber (1999, p. 33) “poder significa toda a probabilidade de impor a
propria vontade numa relagdo social, mesmo contra resisténcias, seja qual for o
fundamento dessa probabilidade”. Enquanto a dominacdo — “probabilidade de
encontrar obediéncia para ordens especificas (ou todas) dentro de determinado grupo
de pessoas” (WEBER, 1999, p. 139) — ndo esta relacionada com toda espécie de
exercicio de poder ou influéncia sobre os outros. A dominacao esté ligada a ideia de
autoridade e podera se basear em diferentes motivos de submissao (racionais ou
nao), certo grau de interesse em obedecer faz parte de toda relacdo auténtica de
dominacéo. As relacdes de dominacao procuram despertar e cultivar a crenca na sua
legitimidade.

Sobre essa temética, Weber (1999) elaborou uma teoria do conflito e suas
relacbes com poder, trabalhando a nocdo de poder legitimo e ilegitimo. Certas
pessoas ou instituicbes possuem o mérito de serem obedecidas, pois sdo detentoras
de autoridade. Tal relacédo pode ser vislumbrada a partir de duas posi¢cdes: aquela de
guem emite a ordem e de quem a recebe. Nesse enfoque, o0 autor ao discutir o assunto
da dominacado, que seria a possibilidade de encontrar obediéncia em determinado
mandato, aponta trés tipos puros de dominacdo legitima (base/fundamento da
legitimidade): a) dominacéo legal: estabelecida em uma regra ou lei superior que
emana ordens, se estabelece a partir de regras racionais, estando o dever de
obediéncia graduado em uma hierarquia, com subordinacdo dos inferiores aos
superiores, dispondo de um direito de queixa regulamentado. Pode-se citar como
exemplos o Estado moderno e as empresas; b) dominacao tradicional: seria a crenca
na santidade dos poderes senhoriais, uma dominacg&o patriarcal, encontra sua base
no costume e; ¢) dominacao carismatica: trata-se da devoc¢édo a um lider em virtude
do seu carisma, dotes sobrenaturais, faculdades magicas — é o herdi, por exemplo.
Esse tipo de dominagéo néo esta baseado no costume/tradicédo ou na racionalidade®®.

Bourdieu (2005) desenvolveu uma teoria a partir da qual as diferencas podem
ser compreendidas, dependendo da quantidade de capital social acumulado,

caracterizando-se pela inser¢cdo do individuo num contexto social. Este contexto é

15 Sobre o0 assunto recomenda-se a leitura de (COHN, 1999).
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dividido em espagos - como a escola, vida pessoal, amizades, trabalho, dentre outros
- 0S quais o0 autor chama de campos. Cada individuo possui um habitus que se traduz
pela a quantidade de capital adquirido (cultural, econémico e social), de modo que o
individuo traz seu habitus - capital social acumulado - para 0os campos em que 0
individuo transitar. Os campos, por sua vez, sdo compostos por regras - doxa, de
forma que o individuo, consideradas as suas peculiaridades, ira representar uma
posicdo social distinta em cada campo.

O espaco social e as diferencas entre os individuos que nele coabitam, tendem
a funcionar simbolicamente como um espac¢o de estilos de vida ou conjunto de
padrées de classificacdo (de diversos status). Essa distingdo que Weber chama de
stand e que muitos gostam de contrapor as classes de Marx, sdo um recorte do
espaco social, segundo as categorias desse espaco. O capital simbdlico € como
Bourdieu chama essa distincéo, que em outras palavras € o capital, qualquer que seja
sua espécie, quando percebido e reconhecido por aquilo que representa. Os agentes
detém poder na propor¢ao do seu capital, ou seja, na proporcdo do reconhecimento
gue eles recebem do grupo. A autoridade se fundamenta no reconhecimento dos que
estdo melhor colocados para mudar as visdes e as categorias de percepcao. Todavia,
sdo também os menos inclinados a fazer isso (BOURDIEU, 2005).

A luta simbdlica pelo monopdélio da nomeacao legitima como imposi¢ao oficial
- explicita e publica, consiste em um investimento do capital social acumulado por
parte dos agentes (capital adquirido em outras lutas). Pode haver a imposicao
particular (“seu ponto de vista”), mas se corre o risco da reciprocidade por ato de
imposicao simbdlica — nomeacao oficial — em que se tem a for¢a do consenso coletivo
e do senso comum operada por um mandatario do Estado - “detentor do monopdélio
da violéncia simbdlica legitima” (BOURDIEU, 2005, p. 146, grifado no original).

Por outro lado, quanto ao empoderamento do cidaddo/do individuo, Sen (2000)
procura demonstrar que o desenvolvimento pode ser um processo de expansao das
liberdades reais das pessoas. Esta depende de uma série de fatores como 0 aumento
da renda pessoal (mas ndo somente isso — Vvisdo mais restritiva), também das
disposicbes sociais, econdmicas e dos direitos civis, além da contribuicdo da
industrializacdo, do progresso tecnoldgico e da modernizacdo social. O
desenvolvimento se caracteriza pela remocgao das principais fontes de privacdo de
liberdades — pobreza, tirania, poucas oportunidades econémicas, destituicdo social

sistematica, negligéncia na prestacao de servigcos publicos e intolerancia de Estados
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repressivost®. Um Estado democratico facilita o acesso do cidadéo e estimula o seu
empoderamento, contudo, isso nao significa paridade de recursos disponiveis.

No conflito entre o particular e o Estado existe uma desproporcionalidade de
capital acumulado, por mais esclarecida e influente que uma pessoa/cidadao possa
ser, ele ndo dispbe, em tese, do capital acumulado pelo Estado (que ja advém de
outras lutas). Nota-se que apesar de algumas diferencas entre as teorias descritas,
elas apresentam pontos convergentes, quais sejam, 0s aspectos relativos ao poder,
dominacdo ou acumulacao que privilegiam o legitimado em oposi¢cdo aquele que lhe
confere legitimidade — o submisso. Sendo assim, a partir da ideia de legitimidade
estatal, deve-se ponderar que o Estado é uma ficcdo juridica estabelecida pelos
préprios cidadaos, tratando-se de uma relagdo complexa, pois aqueles que legitimam
o poder estatal sdo 0s que a ele se submetem. Sobre essa temética € o proximo tépico

de investigagéo.

2.2 O Estado: detentor do monopolio da violéncia legitima

A teoria do contrato social'’ visa explicar como se deu a formacédo do Estado.
Um de seus tedricos, Hobbes (2003), explica que os homens viviam em um estado
natural, em que a liberdade e o poder de cada um poderia ser utilizado como melhor
Ihe conviesse. A liberdade seria a auséncia de impedimentos externos (0s quais
retirariam total ou parcialmente o poder que cada pessoa tem de fazer aquilo que
deseja). Na auséncia de convengOes, acreditava-se num estado de natureza de
“guerra de todos contra todos” (HOBBES, 2003, p. 112). A racionalidade do homem
atuaria em prol da preservacdo da propria vida, ainda que custasse a de outros.
Mesmo que o homem fosse forte e sabio, ele ndo teria a seguranca de viver a

guantidade de tempo que um homem normalmente vive. Nesses termos,

resignar a um direito a alguma coisa é o mesmo que privar-se da liberdade
de impedir outro de beneficiar-se do seu proprio direito a mesma coisa. Pois
guem renuncia ou resigna ao seu direito ndo da a nenhum outro homem um
direito que este ja ndo tivesse antes, porque ndo ha nada a que um homem
ndo tenha direito por natureza (HOBBES, 2003, p. 113, grifado no original).

16 E 0 aumento do capital social trabalhado por Bourdieu (2005) em um determinado habitus.
17 Os principais teéricos contratualistas sdo Hobbes, Locke e Rousseau. Pretende-se nessa secao
ponderar aspectos de suas teorias.
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Para que as pessoas vivessem em paz e em seguranga, 0S homens
transfeririam seus direitos, estabelecendo um contrato — o contrato social. Busca-se
no pacto fundador um apelo a justica e institui-se um terceiro — Estado, que passa a
regular o convivio social e garantir direitos.

Outros pensadores que se consagraram através da teoria contratualista séo
Locke e Rousseau. Na concepc¢éao de Locke (2006), o estado de natureza representa
a plenitude dos direitos e privilégios. Essa lei natural seria percebida a partir da
preservacao da vida, da liberdade e dos bens dos homens, além da possibilidade de
julgar e punir da forma como se entender conveniente e proporcional, inclusive com a
morte, as tentativas de homicidio ou depredacfes de homens para com os pertences
de outros. Ainda que se trate de um estado de liberdade, ndo se deve confundi-lo com
um estado permissivo. O homem desfruta de uma liberdade total, podendo dispor de
si mesmo e de seus bens, mas isso nao significa que ele pode destruir a sua pessoa,
nem quaisquer criaturas que estejam na sua posse, salvo se isto Ihe for exigido por
um objetivo mais nobre que a sua propria conservacao.

Estar-se-ia em um estado regido com respeito a razéo, no qual todos séo iguais,
independentes e n&o lesionam o outro. As pessoas, oriundas da criagao divina e, por
assim serem, propriedades de um unico Criador, estdo no mundo para satisfazer a
sua ordem e servico. Nao havendo uma condi¢céo de superioridade ou jurisdicéo de
um sobre os demais, convive-se em perfeita igualdade e cada um, quando preciso for,

pode executar e fazer garantir essa lei natural (LOCKE, 2006).

Assim, no estado de natureza, um homem adquire poder sobre o outro; mas
ndo um poder absoluto ou arbitrario para tratar um criminoso segundo as
exaltacdes apaixonadas ou a extravagancia ilimitada de sua prépria vontade
guando estd em seu poder; mas apenas para inflingir-lhe, na medida em que
a tranquilidade e a consciéncia o exigem, a pena proporcional a sua
transgressao, que seja bastante para assegurar a reparacao e a prevencao.
[...]. Ao transgredir a lei da natureza, o ofensor declara estar vivendo sob outra
lei diferente daquela da razéo e equidade comuns, que é a medida que Deus
determinou para as agfes dos homens, para a sua seguran¢a mutua; e
assim, tornando-se perigoso para a humanidade ele enfragueceu o elo que
os protege do dano e da violéncia. [...] todo o homem tem o direito de punir o
transgressor e ser executor da lei da natureza (LOCKE, 2006, p. 85-86).

Nessa perspectiva, para a configuracdo de uma sociedade civil, os homens
necessitam abdicar do seu poder natural e depositar na comunidade, por meio de
regras imparciais e pessoas autorizadas, o cumprimento da lei e o poder decisorio

relativo a direitos e ofensas que membros da sociedade possam cometer, baseando-
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se em penalidades anteriores ao fato de descumprimento de preceitos acordados.
Locke (2006) estabelece que, 0s que estao reunidos de forma unanime, formando um
sistema juridico com autoridade entre eles, estdo vivendo em sociedade civil.

Enquanto aqueles que ndo possuem essa estrutura comum, vivem no estado natural.

[...] todas as vezes que um ndmero qualquer de homens se reunir em uma
sociedade, ainda que cada um renuncie ao seu poder executivo da lei da
natureza e o confie ao publico, |4, e somente |a, existe uma sociedade politica
ou civil. E isso acontece todas as vezes que homens que estdo no estado de
natureza, em qualquer nimero, entram em sociedade para fazerem de um
mesmo povo um corpo politico Unico [...] ou todas as vezes que um individuo
se une e se incorpora a qualquer governo ja estabelecido. [...]. Os homens
passam assim do estado de natureza para aquele da comunidade civil,
instituindo um juiz na terra com autoridade para dirimir todas as controvérsias
e reparar as injurias que possam ocorrer a qualqguer membro da sociedade
civil (LOCKE, 2006, p. 134, grifo proprio).

Destaca-se, também, a impossibilidade de organizacdo da sociedade civil nha
monarquia absolutista, pois esta é inconsistente com esse formato de sociedade e,
por esse motivo, hdo poderia constituir um governo civil. Imagina-se que, tendo o
principe poder legislativo e executivo, ao se contestar alguma indenizagdo por
inconveniéncias causadas pelo préprio principe, ndo seria possivel conseguir um juiz
imparcial que exercesse sua funcdo com justeza. Percebe-se que a invasdo da
propriedade, ao ter que ser defendida com as forgcas que possui, assemelhar-se-ia ao
estado de natureza.

Dentre as formas de comunidade civil, sdo qualificadas a democracia (o poder
pertence a maioria); a oligarquia (poder pertence a poucos) e a monarquia (poder
pertence a um sé — hereditariamente ou por meio de eleicao), de modo que a
comunidade poderia combinar as diferentes formas de governo como melhor
conviesse. O Legislativo é considerado como poder supremo e pode ser concentrado
em uma ou Vvarias pessoas, dependendo da vontade da comunidade, podendo se
estabelecer por prazo determinado e, ao final, o poder legitimador retornaria a
comunidade. Para Locke (2006) a comunidade seria independente das formas de

governo, sendo designadas através do termo “civitas”.

[...] o poder que cada individuo deu a sociedade quando nela entrou jamais
pode reverter aos individuos enquanto durar aquela sociedade, sempre
permanecendo na comunidade, pois sem isso ndo haveria [...] nenhuma
comunidade civil, o que seria contrario ao acordo inicial; da mesma forma,
guando a sociedade confiou o legislativo a uma assembleia, seja qual for,
para que seus membros e seus sucessores o exercam no futuro, [...], O
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legislativo ndo pode reverter ao povo enquanto aquele governo durar, tendo
habilitado o legislativo como um poder perpétuo, o povo renunciou o seu
poder em prol do legislativo e ndo pode reassumi-lo. [...] tornado temporario
este poder supremo confiado a qualquer pessoa ou assembleia; ou ainda
guando por malfeitos daqueles detentores da autoridade o poder é confiscado
[...] reverte a sociedade, e o povo tem o direito de agir como supremo
(LOCKE, 2006, p. 234).

Ao agir com supremacia, o povo pode decidir se ira exercer o Poder Legislativo
ou se ird remodela-lo ou coloca-lo em maos de terceiros, como achar melhor. Em
resumo, o direito de propriedade é a base da liberdade humana e a comunidade ou
Estado civil existe para assegurar esse direito, motivo pelo qual as pessoas
concordam em manter sua protecdo e acabam abdicando da lei natural (LOCKE,
2006).

Por outro lado, Rousseau (2014) aponta a propriedade privada como
desencadeadora das relacdes de desigualdade, pois as pessoas perderiam a sua
piedade natural e se tornariam mas ao conviver em sociedade. Para ele a familia € a
forma de sociedade mais antiga, sendo considerada a Unica sociedade natural, visto
que os filhos, enquanto dependentes do pai, permanecem conectados a este por
causas naturais. Todavia, se mesmo apés conquistarem a independéncia, pais e filhos
resolverem permanecer unidos, isso ndo decorre naturalmente, e sim,
voluntariamente, mediante convencdo entre os familiares. Tal liberdade seria
consequéncia da natureza humana, prevalecendo a conservagao como prioridade.
Assim, analisando a familia, nota-se que o pai exerce um papel de chefe e os filhos
seriam como O povo, ou seja, todos nasceram iguais e livres, ndo alienando a
liberdade sendo para a protecéao.

O autor (2014) defende que ndo ha uma autoridade natural e, também nao
acredita que o uso da forgca produza direitos, ocupando as convencdes o lugar

fundamental (de base) da autoridade legitima entre os homens.

Encontrar uma forma de associacdo, que defenda e proteja com toda a forca
comum a pessoa e 0s bens de cada associado e pela qual cada um se uniria
a todos, obedecendo, entretanto, s6 a si mesmo e permanecendo téo livre
guanto antes. Tal é o problema fundamental ao qual o contrato social fornece
a solucéo (p. 39-40).

A associacao entre os homens seria perfectibilizada mediante a transferéncia
dos direitos para a comunidade porque “se cada um se der a todos, ndo se da a

ninguém” (ROUSSEAU, 2014, p. 40). Essa unido dos cidadaos, coletivamente
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chamado de povo, é o que forma o Estado. Associar-se € um compromisso reciproco
do publico com os particulares, em que cada individuo, contratando, por assim dizer,
acha-se em uma situacdo marcada por um duplo respeito: a) enquanto membro do
soberano!® em relagdo aos particulares e, b) como membro do Estado em relacdo ao
soberano (ROUSSEAU, 2014).

No momento em que foi instituida a propriedade privada, a desigualdade passa
a ser mais notavel, as pessoas pensam de modo individual/particular e ndo se
preocupam com o bem comum, seria somente através do contrato social que se
poderia instituir justica, paz e igualdade. O povo atua tanto ativa quanto passivamente
no contrato social, ele participa da elaboracdo das leis e do seu cumprimento,
estabelecendo a obediéncia legal (da lei que se escreve) enquanto um ato de
liberdade.

Apesar dessas teorias possuirem particularidades, como distintas concepcdes
acerca do estado de natureza ou das razdes que levaram a contratacdo entre os
homens, todas avultam a questdo da confianca dos homens uns nos outros para a
constituicdo do Estado, bem como a confianca assentada no ente publico enquanto
instituicdo garantidora da vida social e, consequentemente, no Poder Judiciario como
entidade designada para a resolucdo de conflitos sociojuridicos. Desse modo,
legitimou-se ao terceiro - Estado, 0 monopdlio da violéncia.

O contrato social € uma simbologia fundadora da racionalidade social e politica
ocidental e como qualquer outro contrato esta baseado em preceitos de inclusao, que,
por consequéncia légica, também operam como de exclusdo. Esses critérios
fundamentam a legitimidade da contratualizacao das relacdes econémicas, politicas,
sociais e culturais. Existe uma tensdo nessa logica de legitimidade estatal (incluir
versus excluir) e, embora seja assim, a expectativa dos excluidos em fazerem parte
do contrato faz com que este se retroalimente (SANTOS, 2006).

O contrato social visa criar um modelo sdcio-politico que provoca a producdo
de quatro bens publicos: a) da legitimidade de governo, b) do bem-estar econémico e
social, c) da seguranca e d) da identidade cultural nacional. Tais bens somente seriam
alcancados se realizados em conjunta, pois sdo modos diferentes, porém

convergentes, de execucao do bem comum e da vontade geral. No entanto, a busca

18 E importante referir que o autor (ROUSSEAU, 2014) utiliza em sua obra a terminologia Estado -
quando este atua passivamente e soberano — quando atua ativamente de alguma relacéo. Contudo, no
decorrer desse trabalho essas terminologias poderéo ser utilizadas como sindnimos.
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por esses bens suscitou uma série de lutas sociais (SANTOS, 2006). Por isso, é
pertinente tragar um retrospecto historico do Estado, iniciando no declinio do Estado
absolutista, e analisando os ideais, as concepcdes e 0s interesses considerados
relevantes nos diferentes momentos de transformacéo estatal.

No periodo absolutista, quando se deixou de atender as necessidades da
burguesia, que precisava de liberdade para perseguir seu propésito de acumulagéo
de capital, este (a finalidade de acumulacao de capital aliada aos ideais liberais) passa
a atuar como propulsor do processo revolucionario experimentado no século XVIII.
Afasta-se da ideia de que o monarca nao precisaria seguir as leis e se consagra o
principio da legalidade. A burguesia poderia confiar em seus representantes e néo
ficaria refém dos atos discricionarios da realeza (BATISTA JUNIOR, 2007).

O poder absoluto se retrai perante a ascensao dos direitos individuais, em uma
sociedade que se presume livre, igualitaria e garantidora da possibilidade de agir
dentro do seu juizo de conveniéncia. O Estado do século XIX, baseado no ideal liberal,
esforca-se no sentido de limitagdo do poder politico (internal® e externamente),
reduzindo suas fun¢des perante a sociedade e atendendo as concepc¢des burguesas
(BATISTA JUNIOR, 2007).

A Revolucgéao Industrial alavanca o progresso por meio do processo produtivo,
acelerando o acumulo de capital e aumentando a desigualdade social, de modo que
o Estado passa a ser demandado a intervir, ainda que timidamente, nesse momento.
A burguesia, antes revolucionaria, passa a ser o elemento conservador, beneficiando-
se da classe proletaria que somente podia oferecer sua forca de trabalho. Ante um
cenario de guerras e desenvolvimento tecnoldgico, que marcou o século XX, o Estado
nao poderia ficar indiferente, devendo atuar sob pena de colocar em risco a paz social
(BATISTA JUNIOR, 2007).

Bobbio (2005) assinala que essa resposta estatal adveio de uma demanda das
classes exploradas e que se trata de um pleito democrético. A partir do momento em
gue agueles que somente dependiam da sua forca de trabalho passaram a votar e ter
forca para exigir direitos, o Estado deixa de ser minimo e passa a ser um Estado de
bem-estar social. Essa crise liberal deu origem a trés tipos de Estado: a) o Estado
Social de Direito, b) o Estado de Legalidade Socialista e c) o Estado de inspiracéo

fascista. Nos dois ultimos se observa um regime ditatorial, ao passo que no primeiro,

19 Separacao dos poderes.
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tem-se um regime democratico. O Estado Social de Direito limita a forca da atuacdo
administrativa interventiva sem, contudo, deixar de atender as necessidades coletivas
(ou tentar atendé-las).

O individualismo, caracteristico do modelo liberal, passa a ser substituido por
um humanismo democrético. Assim, percebe-se que o Estado contemporéneo é
resultado da crise do modelo politico liberal, da eclosdo da sociedade industrial de
massas e também das transformacgdes econdmicas do final do século XIX e inicio do
XX. Dentre as grandes mudancas estéo a constituicdo do capital financeiro que alterou
as relacdes do Estado com a economia, além de alteracdes nas tradicionais funcdes
estatais — como a reorganizacdo politica e as transformac¢des que surgiram na
contemporaneidade — como a questado social (SPENGLER, 2010).

Paralelamente, é interessante comentar acerca da analise de Piketty (2014) no
gue tange o desenvolvimento organizacional do Estado Liberal ao Estado Social. Ele
sugere um retorno ao passado a fim de recordar a evolucao da estrutura arrecadatoria
a partir da comparacao entre os gastos publicos dos paises ricos, desde o século XIX.
O grupo de paises avaliados sao os Estados Unidos da América, o Reino Unido, a
Franca e a Suécia, destacando que antes da Primeira Guerra Mundial, os impostos
representavam menos de 10%, em contrapartida, de 2000 até 2010 aumentou de 30
para 55%, ou seja, uma mudanca significativa. Esse aumento na arrecadacéo reflete
a constituicdo do Estado Social.

Nesse escopo, 0 Estado possui o dever de atuar em prol da sociedade e passa
a proporcionar/oferecer bens e servigos publicos aos cidadaos. Morais (2011) destaca
que a intervencdo do Estado através de prestacfes sociais ndo € sindnimo de
assistencialismo, e sim de direitos de cidadania e de pressupostos de dignidade
humana. O Estado de bem-estar social (welfare state) seria aquele no qual o cidadao
tem direito a protecao advinda de mecanismos publicos, de forma que a igualdade e
0 bem-estar aparecem, ou assim deveriam, como fundamentos para uma atitude
interventiva do Estado. Esse processo de intervenc¢ao social, contudo, ndo ocorreu de
“‘maneira uniforme, possuindo diferenciacbes quanto a extensao e a profundidade”
(SPENGLER, 2010, p. 44). Ele foi um marco, especialmente na transicado do modelo
liberal para o social, limitando-se, num primeiro momento, a medidas esporadicas para
resolver problemas concretos em certas ocasides, buscando manter o regime posto.

O ente estatal, contudo, enfrenta momentos criticos, pois apresenta dificuldade

de satisfazer as necessidades dos seus membros. Sobre o assunto, Santos (2006)
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destaca trés limitadores do processo de contratualizagéo, sendo o primeiro decorrente
do carater colonialista da modernidade, o que significa que os espacgos coloniais
sempre foram considerados como pertencentes ao estado de natureza, somente
podendo sair deste por meio da usurpacéo. O segundo, quer dizer que, por haver a
inclusdo, a exclusdo esta intrinseca. E o terceiro tem relacdo com as desigualdades
experimentadas pelos paises em fun¢éo da posicao que ocupam na ordem mundial.
A partir da ideia dessas limitacdes, percebe-se, com relacdo a crise do contrato social
e do Estado, a perda da centralidade do ente estatal e a desorganizacdo do Direito
oficial, que passou a coexistir com o Direito ndo oficial, além do aumento das
desigualdades sociais. Vive-se uma crescente fragmentacdo dos valores da
sociedade que se encontra desorientada nas suas lutas e com dificuldade de
estabelecer o que se entende por bem comum (SANTOS, 2006).

Bauman (2001) destaca uma mudanca de estado (enquanto formato de
ser/estar) do Estado (ente publico legitimo) — o qual estaria se tornando fluido. A
liguefacdo?® adviria da reflexdo/do debate acerca da solidez das instituicGes do
Estado, o paradigma até entdo colocado passaria a ser questionado devido as
mudancgas experimentadas no contexto social local e global. As funcdes estatais
tipicas estdo sendo colocadas em xeque, os Poderes Executivo, Legislativo e
Judiciario enfrentam problemas, perdendo suas feicGes tradicionais. A distancia
preservada pelo Estado como modus operandi de manutenc¢éo de poder agrava suas
crises (econdmica, de identidade, legitimidade e eficiéncia) (SPENGLER, 2010).
Portanto,

ndo basta ao Estado, para sua legitimacéo, a origem democratica do poder,
mas, sobretudo, é necessario que, hoje, embora com os meios relativamente
escassos e limitados disponiveis, a Administracdo Publica obtenha resultado
eficiente, satisfazendo com eficidcia as necessidades sociais (BATISTA
JUNIOR, 2007, p. 30).

No que diz respeito ao Estado Democratico de Direito, “este é resultado de um
aprofundamento do Estado Social, no qual o contetdo do seu ordenamento juridico é
informado pelos principios da liberdade, da igualdade e da fraternidade” (EIDT, 2017,
p. 32). No Brasil, a Constituicdo Federal de 19882 é um marco importante e reflete
esse modelo de Estado Democratico e Social, ela simboliza uma mudanca de

paradigma, inserindo uma outra forma de pensar o Direito Administrativo e 0

20 passagem do estado sélido para o liquido.
2! Doravante CF.
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ordenamento juridico. Sobre o tema, Eidt (2017) destaca uma auséncia de
engajamento da sociedade nos processos decisérios (advinda de uma tradigdo
politica brasileira), com uma participacdo politica limitada ao voto, que resultara em
uma auséncia de representatividade dos poderes politicos e um deslocamento de
legitimidade para o Poder Judiciario.

Adicionalmente, o cotidiano das pessoas, certas praticas e a percepcao de
tempo sao alterados ou transformados em virtude da globalizacdo, que enfraquece,
de certo modo, a soberania estatal classica. Cada vez mais o Estado é demandado
para tratar dos conflitos sociais que, por sua vez, sdo complexos e multifacetados.
Atualmente respostas prontas e acabadas aos problemas levados ao Poder Judiciario
ja ndo sao suficientes para satisfazer as demandas sociais.

E, pois, por meio da Constituicdo que o Estado Democratico de Direito se
desenvolve, na medida em que a supremacia das suas normas ird ndo somente
assegurar a preservacdo de uma justica social, como também limitard a atividade
estatal. A sua legitimidade emana do respeito — pelo Estado e pela sociedade — dos
seus comandos (EIDT, 2017). Sustenta-se a ideia de um Estado e de uma
Administracdo Publica mais democratica e proxima do cidaddo, que consiga tratar dos
seus proprios problemas de forma autbnoma, através da construcao de um didlogo
democratico com o administrado, resolvendo os seus conflitos com o cidad&o através
do consenso.

A dificuldade do Estado em apresentar respostas aos conflitos sociais é
percebida em razéo dos altos indices de litigiosidade da Justica brasileira, conforme
destacado por Calmon (2015), vive-se a cultura do conflito. Os relatérios
confeccionados pelo Conselho Nacional de Justica — Justica em NUmeros — amparam
essa percepcao. Considerando a relevancia e atualidade do assunto, passa-se a

analisar o movimento de judicializacdo das demandas no Brasil.
2.3 A judicializagéo das demandas sociais
A partir da constituicdo do Estado e da designacédo do Poder Judiciario como

instituicdo encarregada do monopdlio jurisdicional, as pessoas passam a confiar 0s

seus conflitos e problemas ao Estado, na expectativa de que este decida o caso
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concreto??. Nota-se, com o decorrer do tempo, uma crescente perda de autonomia por
parte da sociedade na administracéo dos seus conflitos, pois, como o Poder Judiciario
tem a obrigacdo de decidir, ao invés de operar como ultimo recurso do cidadao, ele
acaba por ser procurado antes de esgotadas as demais opcdes (NALINI, 2008).

O artigo 5°, inciso XXXV da CF estabelece que “a lei ndo excluira da apreciagao
do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito”, de modo que qualquer conflito pode
ser processado e julgado pelo Poder Judiciario. Nesses termos, o Codigo de Processo
Civil>® determina que o “processo civil sera ordenado, disciplinado e interpretado
conforme os valores e as normas fundamentais estabelecidos na Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil, observando-se as disposigdes deste Cdodigo”. Sabe-
se que 0 processo se inicia pela motivagéo das partes “e se desenvolve por impulso

oficial, salvo as excecbdes previstas em lei”. Ele ratifica, também, a posi¢cao
constitucional ao prever no artigo 3° que “ndo se excluira da apreciagéo jurisdicional
ameaca ou lesao a direito”.

Apesar do CPC encorajar a cooperacdo entre as partes e a utlizacdo de
meétodos consensuais de tratamento de conflitos, na pratica, esse uso ainda é muito
timido. As pessoas identificam no Poder Judiciario, autoridade legitimada, a ideia de
ordem e disciplina, depositando neste a responsabilidade de apresentar uma resposta
aos seus conflitos. Existe uma transferéncia do encargo e da culpa, pois é a sentenca
que ira apontar o certo e o errado, o perdedor e o ganhador da causa, “resolvendo” a
disputa. “O ritual protege e autoriza ao mesmo tempo”, enquanto na autocomposi¢ao
€ estimulada a responsabilizacdo dos conflitantes no desenvolvimento de uma
resposta que as satisfaca (GARAPON, 1997, p. 223).

Ao mesmo tempo que o particular possui dificuldades na administracdo dos
seus conflitos, o Poder Publico também apresenta limitacbes. Estas sdo percebidas
através de procedimentos administrativos altamente burocraticos que, por vezes,
impedem ao cidaddo o acesso a alguns direitos. Por outro lado, h& os entraves que a
Administracdo Publica enfrenta para conseguir fiscalizar de maneira adequada os
servi¢os publicos, como a falta de pessoal, a crise orcamentéria, os altos indices de
corrupcéo, etc. Tanto o Poder publico, quanto o particular apresentam dificuldades na

gestdo dos seus problemas, estas sdo percebidas estatisticamente, posto que o

22 Sobre o tema, sugere-se a leitura de (SPENGLER, 2016). E também de (FREUND, 1995b).
23 Doravante CPC.
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namero de processos que tramitam no Judiciario € altissimo e provém das mais
diversas demandas.

Segundo Nalini (2008, p. 107) ja se viveu no Brasil periodos com mais saude
ética. Entretanto, atualmente se padece do que o autor chama de “demandismo” que,
para alguns “otimistas”, significa que o povo tem mais conhecimento sobre os seus
direitos enquanto para os ‘“realistas” essa litigancia sugere uma sociedade mais
egoista. Percebe-se que o Judiciario é acionado por todos, “invoca-se 0 juiz quando
se tem razao e, principalmente, quando nao se tem nenhum direito” (NALINI, 2008, p.
107). O autor destaca que o Estado instrumentaliza o Judiciario e cita como exemplo
0S precatorios, 0s quais ndo constituem uma medida satisfativa aos credores do
governo. Menciona que ja nao existe pudor em ser parte de acdo judicial. Essa
judicializacdo das demandas sociais pode ser constatada através dos indicadores
compilados pelo CNJ, o qual elabora anualmente o Relatério Justica em Numeros?4.

O Relatério €é orientado pela Resolucao n°® 76, de 12 de maio de 2009, do CNJ
e compde o Sistema de Estatisticas do Poder Judiciario (SIESPJ). Integram o SIESPJ:
0 Superior Tribunal de Justica (STJ); o Superior Tribunal Militar (STM); o Tribunal
Superior do Trabalho (TST); o Tribunal Superior Eleitoral (TSE); os cinco Tribunais
Regionais Federais (TRFs); os vinte e quatro Tribunais Regionais do Trabalho (TRTS);
os vinte e sete Tribunais Regionais Eleitorais (TRES); os trés Tribunais de Justica
Militar Estaduais (TJMs); os vinte e sete Tribunais de Justica (TJs). Os dados do
SIESPJ sado informados pela presidéncia dos tribunais, que é responsavel pela

fidedignidade da informacéao apresentada ao CNJ. Os indicadores sdo dispostos nas

seguintes categorias: | — Insumos, dotacbes e graus de utilizacdo: a) Receitas e
despesas; b) Estrutura; Il — Litigiosidade: a) Carga de trabalho; b) Taxa de
congestionamento; c¢) Produtividade; d) Recorribilidade; 11l — Acesso a justica; e IV —

Tempo do processo. Os dados referentes ao modulo de litigiosidade sé@o informados
semestralmente, enquanto os demais, anualmente.

O artigo 92 da CF dispde que sao 6rgaos do Poder Judiciario:

| - o Supremo Tribunal Federal; I-A o Conselho Nacional de Justi¢a; Il - o
Superior Tribunal de Justi¢a; 1I-A - o Tribunal Superior do Trabalho; Ill - os
Tribunais Regionais Federais e Juizes Federais; IV - 0s Tribunais e Juizes do
Trabalho; V - os Tribunais e Juizes Eleitorais; VI - os Tribunais e Juizes

24 Mais informacdes disponiveis no site: <http://www.cnj.jus.br/programas-e-acoes/pj-justica-em-
numeros>.
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Militares; VII - os Tribunais e Juizes dos Estados e do Distrito Federal e
Territérios.

A andlise de dados do Relatério Justica em numeros 2016 (ano base 2015)
sera restritiva as Justicas Estaduais, Federais e do Trabalho e aos indicadores de
litigiosidade (em 1° grau), pois sao as informacdes mais relevantes para esta
pesquisa. De modo geral, a Justica Estadual é responsavel por 69,3% da demanda e
79,8% do acervo processual do Poder Judicidrio. Em segundo lugar estd a Justica
Federal, no que tange ao acervo (12,9% do total), e a Justica do Trabalho (14,9% do
total), no que tange a demanda. A Justica Federal foi a Unica que conseguiu reduzir o
namero de casos pendentes em 2015 (-3,7%), ainda que sutilmente. No total, o
crescimento dos casos pendentes foi de 2,6% no ano e 21,8% no periodo 2009-2015.
O ano de 2015 apontou uma diminuicdo no numero de casos novos, com excecao da

Justica Trabalhista, que registrou um aumento de 1,7% em relacdo ao ano de 2014.

Grafico 1 — Série histérica da movimentacao processual do Poder Judiciario
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Fonte: grafico extraido do Relatério Justica em NUumeros 2016 (ano base 2015), p. 43. Informacfes
disponiveis em: <http://www.cnj.jus.br>. Acesso em 21 abr. 2017.25

Referenda-se que a taxa de congestionamento € o indicador crucial para a
constatacdo do acumulo de demandas litigiosas no pais, “que mede o percentual de
casos que permaneceram pendentes de solugéo ao final do ano-base, em relacéo ao

gue tramitou (soma dos pendentes e dos baixados)” (CNJ, 2016, p. 53).

25 Esse grafico mostra um panorama da situagdo da Justica no pais. Ele é compilado a partir das
informacdes dos drgdos que integram o Poder Judiciério.
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Na Justica Estadual os tribunais séo classificados em grande, médio e pequeno
porte. Essa classificagdo ocorre através da consolidacdo de informacdes relativas as
despesas totais, aos processos que tramitaram no periodo (entre baixados e
pendentes), ao niumero de magistrados, ao nhimero de servidores e a quantidade de
trabalhadores auxiliares. A consolidagdo dessas informagbes forma um escore por
tribunal, a partir do qual se procede na divisdo entre as trés categorias mencionadas.
Ainda, existe uma divisdo entre processos de conhecimento e execucéo, razao pela

qual o grafico da taxa de congestionamento da Justica Estadual se apresenta no

formato a seguir.

Gréafico 2 — Taxa de congestionamento no primeiro grau: execugao X

conhecimento

Execucao Conhecimento
Grande Porte
5% TIMG ?
90% TISP 66%
Q3% TJRJ 65%
80% TJPR 64%
79% TIRS 5%%
Médio Porte
0% TIPA T7%
BB% TIMA 7%
B4% TIBA 74%
82% TICE 72%
93% TIPE 71%
91% TISC 70%
B9% TIGD 69%
91% TIES 69%
B6% TIMT 56%
79% TIDFT 41%
Pequeno Porte
909G TJAM 85%
02% TIRMN 77%
94% TIPI 73%
75% TJAL 70%
87% TIPB 66%
85% TIMS 62%
66% TISE 52%
66% TIAC 51%
85% TITO 50%
68% TIRO 50%
68% TIAP
65% TIRR
B8% Estadual

Fonte: grafico extraido do Relatério Justica em Numeros 2016 (ano base 2015), p. 124. Informacdes
disponiveis em: <http://www.cnj.jus.br>. Acesso em 21 abr. 2017

Em geral a taxa de congestionamento nos Tribunais é bastante significativa e,
apesar das execucodes representarem um contingente numeérico mais elevado, a taxa
na fase de conhecimento também € expressiva. Isso demonstra que a Justica
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Estadual apresenta indices de litigiosidade bastante altos e que os confrontos se
estendem no tempo, pois a maioria ultrapassa (pelo menos) um ano de duracéo.

Na Justica Federal a taxa de congestionamento também demonstra um maior
indicador quanto as execucdes quando comparada aos processos de conhecimento.
A taxa geral da execucdo € muito proxima daquela experimentada pela Justica
Estadual, enquanto no conhecimento existe uma diferengca de 8%. Verifica-se uma
tendéncia de acumulo processual de mais da metade dos processos que tramitam na
Justica Federal, ou seja: mais uma vez os indicadores demonstram o elevado

contingente litigioso no Brasil.

Gréafico 3 — Taxa de congestionamento no primeiro grau: execucao X

conhecimento

Execucao Conhecimento
89% TRF4] 64%
88% TRF1 61%
89% TRF3 58%
81% TRF2 56%
73% TRF5 37%

86% TRF 1 553%

Fonte: grafico extraido do Relatério Justica em Numeros 2016 (ano base 2015), p. 242. Informacdes
disponiveis em: <http://www.cnj.jus.br>. Acesso em 21 abr. 2017

Por fim, ainda com base no Relatério 2016, cumpre analisar a litigiosidade na
Justica Trabalhista em primeiro grau que, apesar de ser o Unico 6rgao do Poder
Judiciario a demonstrar um aumento no nimero de demandas com relacédo ao ultimo
Relatério (ano base 2014), conseguiu manter a menor taxa de congestionamento,
tanto nos processos de execuc¢ao, quanto nos de conhecimento.
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Grafico 4 — Taxa de congestionamento no primeiro grau: execugao X

conhecimento

Execucao Conhecimento
Grande Porte
61% TRT15
7% TRT1
69% TRT4
76% TRT3
62% TRT2
Médio Porte
79% TRT5 58%
73% TRT12 51%

Fonte: grafico extraido do Relatério Justica em NUmeros 2016 (ano base 2015), p. 191. Informacgdes
disponiveis em: <http://www.cnj.jus.br>. Acesso em 21 abr. 2017

A realidade da Justica do Trabalho ratifica a realidade das Justicas Estadual e
Federal, demonstrando que o cenario do Poder Judiciario brasileiro se encontra
abarrotado de litigios, que representam uma demanda de conflitos ndo resolvidos que
vao se acumulando na sociedade, assim como nas prateleiras dos cartorios judiciais.
Essas constatacfes e analises, ilustradas pelos graficos selecionados, evidenciam a
crise jurisdicional (quantitativa e qualitativa)?®, um contexto de desequilibrio, de
desestabilidade do Estado em face das demandas sociais.

O Relatorio Justica em Numeros 2017 (ano base 2016) também esta disponivel
no site do CNJ, contudo, tal Relatério é mais sucinto do que o de 2016 (ano base
2015) e ndo apresenta todos os dados numéricos disponiveis e equivalentes ao do
ano base 2015. Sendo assim, selecionaram-se algumas informacdes pertinentes do
Relatorio 2017, com a finalidade de complementar os dados ja analisados, bem como

trazer alguns gréficos atualizados a titulo de informacéo e comparacéao.

26 A crise se apresenta com relacdo a quantidade exacerbada de demandas, mas também quanto a
gualidade do servico estatal na resolucao satisfatéria dos problemas sociais.
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Esse dUltimo relatério compila em apenas uma imagem as taxas de

congestionamentos das Justicas Estadual, Eleitoral, Trabalhista, Federal, Militar

Estadual e a média de todas essas Justicas (Poder Judiciario):

Gréafico 5 — Taxa de congestionamento nas fases de execuc¢ao e conhecimento,

na primeira instancia, por tribunal
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Fonte: grafico extraido do Relatério Justica em NUmeros 2017 (ano base 2016), p. 110. Informacdes
disponiveis em: <http://www.cnj.jus.br>. Acesso em 25 out. 2017.
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Ao comparar os dados do Relatdrio 2016 com o de 2017, constata-se que as
execugOes ainda representam o maior percentual de congestionamento. Sendo que o
a maior problematica esta relacionada a execucéo fiscal. O executivo fiscal é ajuizado
depois que as tentativas administrativas de recuperacdo do crédito tributario séo
frustradas, gerando sua inscricdo em divida ativa. Dessa forma, o processo judicial se
presta a repeticdo de etapas e providéncias de localizagdo do devedor ou patriménio
capaz de satisfazer o crédito tributario ja adotadas, sem sucesso, pela administracéao
fazendaria ou pelo conselho de fiscalizacao profissional.

As dividas tributarias que chegam ao Judiciario séo relativas a titulos cujas
dividas ja sdo antigas, e por isso, mais dificeis de serem recuperadas. De acordo com
a andlise do CNJ, os processos de execucdao fiscal representam, aproximadamente,
38% do total de casos pendentes e 75% das execucdes pendentes no Poder
Judicidrio. Caso fossem desconsiderados esses processos, a taxa de
congestionamento do Poder Judiciario cairia de 73% para 65% em 2016, reduzindo 8
pontos percentuais.

Em geral, a série historica dos processos de execu¢cdo mostra crescimento
gradativo na quantidade de casos, ano a ano, desde 2009. No entanto, o aumento dos
executivos fiscais em 2016 foi o menor dessa série, com 0 ajuizamento de 326.873
casos. Esse fato aliado ao aumento percentual de 15,5% nos processos baixados

desencadeou na reducao da taxa de congestionamento em 1 ponto percentual.
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Grafico 6 — série histdorica do impacto da execucdo fiscal na taxa de

congestionamento
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Fonte: grafico extraido do Relatério Justica em NUmeros 2017 (ano base 2016), p. 113. Informacdes
disponiveis em: <http://www.cnj.jus.br>. Acesso em 25 out. 2017.

Conforme ja referido, quando da analise do Relatério 2016, embora as
execucdes representem um percentual maior, sua excluséo das estatisticas ainda ndo
culminaria em um percentual inferior ao patamar de 50% na taxa de
congestionamento, o que demonstra que a problematica institucional e 0 aumento da
conflitualidade das relacdes sociais supera, e muito, a perspectiva executiva.

Essa situacao de intensifica ao se dar conta da origem de grande parte dessa
demanda judicial: ela é alimentada pelo préprio Estado. Tal fato pode ser verificado a
partir do Relatério dos 100 maiores litigantes da Justica, elaborado pelo CNJ em 2012
(ano base 2011). Esse Relatério inicia pela confeccdo do arquivo por setor de
atividade, optando-se pela classificacdo separada das entidades do setor publico
federal, estadual e municipal e das entidades do setor privado de acordo com o ramo
da atividade exercida. O objetivo dessa divisao foi o de visualizar os segmentos com
maior litigncia, contribuindo com iniciativas futuras de composi¢cdo dos conflitos e
para a reversdo da cultura de excessiva judicializacdo dos conflitos (que € o que se
propde a presente investigacao). Apds a consolidacdo das tabelas dos 100 maiores
litigantes nacionais e por Justica, realizou-se o agrupamento por setor de atividade

apenas dos litigantes que constavam destas listas. Frisa-se que o percentual do setor
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representa a soma das percentagens de cada parte e, como existem processos com

mais de um litigante do mesmo setor, tal indicador pode estar sendo superestimado.

Apesar dessas ressalvas quanto a metodologia do Relatorio, observa-se que a

esfera publica federal, estadual e municipal, os bancos e a as companhias telefénicas

representam aproximadamente 35,5% do total de processos ingressados entre janeiro

e outubro de 2011 nas Justicas Estadual, Federal e do Trabalho. Sendo que,

considerando o total de processos ingressados em cada Justica, esse percentual

quase atinge o patamar de 32,5% na Justica Estadual, 93,5% na Justica Federal e

5,5% na Justica do Trabalho.

Tabela 1 — Listagem dos dez maiores setores contendo o percentual de

processos em relacdo ao total ingressado entre 1° de janeiro e 31 de outubro

de 2011 por Justica

Setores dos Cem Maiores Litigantes

L Total Justica Estadual Justica Federal Justica do Trabalho

1 |SETORPUBLICO FEDERAL | 12,14% | BANCOS 12,95% | SETOR PUBLICO FEDERAL | 83,19% | INDUSTRIA 2,03%
2 |BANCOS 10,88% | SETOR PUBLICO MUNICIPAL | 9,25% | BANCOS 9,60% | SETOR PUBLICO FEDERAL | 1,84%
3 |SETOR PUBLICO MUNICIPAL | 6,88% |SETOR PUBLICO ESTADUAL | 4,85% | CONSELHOS PROFISSIONAIS | 2,76% |BANCOS 1,78%
4 |SETOR PUBLICO ESTADUAL | 375% |SETOR PUBLICO FEDERAL | 3,11% |SETOR PUBLICO ESTADUAL | 0,56% | SERVIGOS 1,44%
5 | TELEFONIA 1,84% | TELEFONIA 2,38% |OAB 0,41% | COMERCIO 0,93%
6 |COMERCIO 0,81% | SEGUROS / PREVIDENCIA 0,83% | SETOR PUBLICO MUNICIPAL | 0,14% |SETOR PUBLICO ESTADUAL |0,86%
7 | SEGUROS / PREVIDENCIA 0,74% |COMERCIO 0,92% | SEGURQS / PREVIDENCIA 0,068% |ASSOCIACOES 0,80%
8 |INDUSTRIA 0,63% |INDUSTRIA 0,44% | OUTROS 0,06% | TELEFONIA 0,60%
9 |SERVICOS 0,53% |SERVICOS 042% | EDUCAGAQ 0,04% | SETOR PUBLICO MUNICIPAL | 0,45%
10 | CONSELHOS PROFISSIONAIS | 0,32% | TRANSPORTE 0,18% | SERVICOS 0,02% | TRANSPORTE 0,40%

Elaborago: Departamento de Pesquisas Judicidrias/ CNJ

Fonte: tabela extraida do Relatério dos 100 maiores litigantes da Justica - 2012 (ano base 2011), p. 8.
Informag6es disponiveis em: <http://www.cnj.jus.br>. Acesso em 21 abr. 2017

Para facilitar a visualizacdo e percepcdo acerca dessa tematica, segue a

listagem dos dez primeiros colocados na lista dos 100 maiores litigantes:
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Tabela 2 — Listagem dos 100 maiores litigantes contendo o percentual de
processos em relacao ao total de processos ingressados entre 1° de janeiro e
31 de outubro de 2011 no 1° grau (Justica Comum)

Cem Maiores Litigantes no 1° Grau

Ordem =
Consolidado das trés Justigas Justiga Estadual Justiga Federal Justiga do Trabalho
;| INSS-INSTITUTO NACIONAL |, ;.. |INSS - INSTITUTO NACIONAL |, (.. |INSS - INSTITUTO NACIONAL | 5, 2o igg|bﬁf$552iT§éSAgTA 0.72%
DO SEGURO SOCIAL 38% | DO SEGURO SOCIAL :09% | Do SEGURO SOCIAL e g et -
2 |B.V. FINANCEIRA S/A 1.51% | B.V. FINANCEIRA SIA 2,04% | FAZENDA NACIONAL 12,89% gESéSAAL"‘A ECONGMICA | § sgep
3 | MUNICIPIO DE MANAUS 1,32% | MUNICIPIO DE MANAUS 1.79% | CEF - SAXA ECONOMICA | 457494 | UNIAO 0,56%
ESTADO DO RIO GRANDE DO PETROBRAS - PETROLEO
4 | FAZENDA NACIONAL 1.20% | E5F 1,67% | UNIAO 11,51% | PETROIS FE 0.47%
EBCT - EMPRESA
5 |go DOPORIOGRANDEDO |4 47y, rgg_mgllms DE SANTA 1,53% | /10 VOSACIA GERAL DA 2.01% | BRASILEIRA DE CORREIOS E | 0,36%
TELEGRAFOS
6 |UNIAO 1.16% | BANCO BRADESCO S/A 1,26% ggﬁg:'ﬁ FEDERAL DO 1,20% | BANCO BRADESCO SIA 0,31%
| IBAMA - INSTITUTO
MUNICIPIOS DE SANTA BRASILEIRO DO MEIO BANCO SANTANDER BRASIL
[ Poereatiy 1,13% | BANCO ITAUCARD S/A 1,13% | BRSO DO e JRsos | 119% [ 0,28%
NATURAIS RENOVAVEIS
. OAB - ORDEM DOS
8 | BANCOBRADESCO SIA 0,99% | BANCO ITAU S/A 1,07% | o A8 DO BRASIL 1,02% |VALE S/A 0,26%
AYMORE CREDITO INMETRO - INSTITUTO
g |CEF-CAXAECONOMICA | o5y | INANCIAMENTO E 1,06% | NACIONAL DE METROLOGIA. | ) 590, | BANCO DO BRASIL SIA 0.25%
FEDERAL e s NORMALIZACAO E
QUALIDADE INDUSTRIAL
BANCO SANTANDER BRASIL CONSELHO REGIONAL DE
10 |BANCO ITAUCARD S/A 0.85% |5 1,01% | SONSELHO RES 0.71% |FAZENDA NACIONAL 0,24%

Fonte: tabela extraida do Relatério dos 100 maiores litigantes da Justica - 2012 (ano base 2011), p. 8.
Informacges disponiveis em: <http://www.cnj.jus.br>. Acesso em 21 abr. 2017

Nota-se a prevaléncia do Poder Publico, enquanto litigante nas diferentes
Justicas, o Instituto Nacional da Seguridade Social — INSS ocupa a primeira posicéo
geral e comp&e o maior percentual de processos na Justica Federal. Ao passo que a
Unido aparece entre as primeiras posicdes, tanto da Justica Federal quanto da do
Trabalho. Da mesma forma, a Fazenda Nacional ocupa posicdo de destaque como
segunda colocada na Justica Federal e quarta na classificagao geral. Por fim, ressalta-
se a posicao do Estado do Rio Grande do Sul entre os maiores litigantes da Justica
Estadual.

Destaca-se que a mudanca da lei nem sempre garante uma justica mais rapida,
pois depende da consciéncia dos operadores juridicos de cumprirem com a mudanca
processual. Ainda, existem juizes muito conservadores, que pecam pelo excesso de
formalismo, chegando a negar a justica. Existem varios fatores que colaboram para
gue haja um excessivo niumero de demandas. Vive-se em uma sociedade cada vez
mais complexa e o volume de legislacdo produz uma variedade de possibilidades de
direitos a serem invocados ao Judiciario. Nalini (2008) também salienta que o grande
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cliente da Justica € o préprio Estado, o que fica evidente quando se pensa na Justica
Federal, que é sufocada por processos derivados de planos econdémicos e do
intervencionismo do governo.

A organizacdo juridica brasileira propiciou ao integrante do Poder Judiciario
uma fungdo de destaque no controle de constitucionalidade das leis. “O controle
incidental é poder-dever de todos os juizes” (NALINI, 2008, p. 145)?’. Nesse sentido,
o autor (2008) apresenta a questdo da ética como um problema fundamental da
sociedade, alegando que sem ética ndo se construira uma nacao justa, fraterna e
solidaria, conforme prometido pela CF. A falta de ética é um problema no
procedimento publico e se irradia para os diversos setores da convivéncia humana.
Isso significa que ndo bastam as mais variadas leis, 0s preceitos constitucionais
fundamentais e as diferentes sentencas judiciais ndo serdo suficientes para combater
a conflitualidade humana se ndo houver uma conscientizacao do individuo, bem como
uma mudanca de atitude por parte do Poder Publico ao lidar com seus problemas.

Entretanto, a judicializacdo das demandas sociais € uma realidade e os
indicadores apresentados comprovam isso, através do alto indice de litigios, que
muitos conflitos sdo encaminhados para a apreciacdo do Poder Judiciario. Esses
litigios passam a integrar o contingente de trabalho do Estado, ndo somente pelo ato
de se recorrer ao Judiciario, mas também porque grande parte dos processos tem em
um dos polos o Poder Publico, inviabilizando, muitas vezes, uma resposta mais célere
aos problemas sociais. Em adicao, esse acumulo de demandas reflete na atuacéo da
Justica (enquanto Poder Judiciario) e no acesso a justica (enquanto acesso a
respostas satisfatérias aos conflitos), aspecto pertinente acerca da questdo do

ativismo judicial e do acesso a justica que segue no item abaixo.

2.4 O ativismo judicial, o protagonismo dos tribunais e a dificuldade de se

acessar a justica

O Poder Judiciario vem ganhando destague no cenario politico atual, pois além
do crescente numero de demandas, percebe-se que o0s Poderes Executivo e
Legislativo também estdo vivendo suas crises?®, arcando com uma atuacdo mais

enérgica por parte do Judiciario. Os Poderes, segundo a CF, devem funcionar com

27 Controle difuso de constitucionalidade.
28 As crises enfrentadas pelos Poder Executivo e Legislativo ndo serdo aprofundadas nesta pesquisa.
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independéncia e harmonia entre si. Ocorre que além das funcgbes tipicas, eles
possuem fungdes atipicas e todos, ainda que de maneira particular, exercem uma
funcao politica (GARAPON, 2001).

Os tribunais e o sistema de Justica ocupavam um papel secundario em relacao
aos demais Poderes, no caso de paises como o Brasil, que viveu um periodo de
governo totalitario. Percebe-se uma grande reformulacdo do papel e atuacdo do
Legislativo e Executivo e poucas mudancas por parte do Judiciario, que preserva uma
estrutura hierarquica, tipica de governos totalitarios. Contudo, a CF ampliou os
mecanismos de acesso a justica??, servindo como marco democratico e conferindo
maior credibilidade ao sistema judiciéario.

A constitucionalizacdo de uma série de direitos sociais, sem politicas
estruturadas que garantam sua eficiéncia, abriu um leque de atuacdes para o Poder
Judiciério, defendendo Santos (2014) a necessidade de uma revolu¢cdo democratica
do sistema de justica. Afirma o autor que o Judiciario se encontraria perante um
dilema, quanto assumir sua relevancia politica, articulando-se com outras instituicoes
ou preservar sua independéncia e isolamento, tornando-se irrelevante do ponto de
vista social ou politico. O isolamento, segundo Canetti (1995), é o espaco que livre
criado pelo detentor de poder ao seu redor e atende ao propdsito da preservagao
desse poder. O poderoso busca manter a maior distancia possivel para se preservar
e se tornar inatingivel como o sol. O acesso a ele € dificultado e apresenta obstaculos
por ele imposto°.

Com a constitucionalizacdo das préaticas sociais, a regulacédo estatal vai além
da normatizacdo de setores julgados publicos e passa a intervir na vida privada
também, judicializando as relagBes sociais. De modo que, considerando as crises
experimentadas pelos Poderes Executivo e Legislativo, o Poder Judiciario passa a
ocupar a posicao de guardidao das promessas da democracia (GARAPON, 2001).

Nesse prisma, 0 acesso a Justica em prol da cidadania encontrou recepg¢ao na
magistratura brasileira. O Judiciario, deveria entéo, fazer um movimento em direcdo a
sociedade, implementando formas mais democraticas de acessa-lo. Tinha-se a
expectativa de que essa reforma poderia mudar a “mentalidade popular’ quanto a

defesa dos seus direitos e interesses, favorecendo o cumprimento espontaneo da

29 Usar-se-4 justica com letra minuscula, pois ndo se esta referindo ao acesso formal a Justica (Poder
Judiciario) e, sim, um acesso a uma resposta, um tratamento adequado e eficaz que resolva o conflito.
30 Sobre o0 assunto, recomenda-se a leitura de (KAFKA, 2004).
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norma e conferindo maior vitalidade a ordem juridica (VIANNA et al., 1999, p. 154).
Esse movimento ensejou a criacao dos Juizados de Pequenas Causas (hoje Juizados
Especiais), que hoje formam um microssistema Judiciario com rito préprio, tao
abarrotado de processos e litigios quanto as Varas Comuns da Justica.

Com relagéo ao tema, Santos (2001) destaca que havia uma certa negligéncia
intelectual quanto as questdes processuais, institucionais e organizacionais,
privilegiando-se apenas o0 ambito normativo e substantivo do Direito. Nesse enfoque,
despontam duas ordens de condi¢cdes emergentes no final da década de 50 e inicio
da de 60: as condi¢@es tedricas e sociais. A primeira condi¢do tedrica se desenvolve
a partir da ideia weberiana acerca da estrutura e forma das organizagcfes através de
“agrupamentos sociais criados de modos mais ou menos deliberados para a obtengao
de um fim especifico”, esse ramo da sociologia desenvolveu um interesse diferente
pela organizacdo judiciaria e pelos tribunais (SANTOS, 2001, p. 164). A segunda
condicao seria traduzida pelo interesse cientifico da Ciéncia Politica nos tribunais
engquanto instancia de decisdo e de poder politicos. Enquanto a terceira condi¢ao
tedrica, constitui-se pela concentracdo social nos litigios e em mecanismos relativos
a sua resolucdo, desviando a atencao analitica das normas e orientando-se para 0s
processos e instituicdes — sua formalizagéo, especializacdo e eficacia estruturadora
dos comportamentos.

O autor (2001) se refere também as trés condicdes sociais, que aliadas as
tedricas, possibilitaram a orientacdo do interesse socioldgico para as dimensdes
processuais, institucionais e organizacionais do Direito. A primeira seria a eclosédo dos
movimentos sociais e a reinvindicacao de igualdade social, passando-se a confrontar
a igualdade dos cidadaos perante a lei e a aplicacdo da lei perante a desigualdade
entre os cidadaos, invocando os diferentes tratamentos conferidos aos estratos
sociais. A segunda condi¢cdo social esta vinculada com a crise de administracdo da
Justica/justica, a qual ainda se testemunha. Essas duas condi¢des estao intimamente
ligadas, pois os movimentos sociais provocaram a transformacéo estatal, ao ponto
que houve a expansdo dos direitos sociais e a integracdo, ou a sua busca, aos circulos
gue antes estavam fora do seu alcance. O que leva a terceira condicdo social: 0

surgimento e a intensificacdo de conflitos que objetivam o alcance dos direitos sociais
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(questbes atinentes as relacdes de trabalho, seguranca social, habitacdo, bens de
consumo, etc.)3L.

Observa-se, entdo, um deslocamento de foco de poder/autoridade/relevancia
em direcdo ao Poder Judiciario que, com a ampliacdo dos direitos fundamentais e
sociais elencados na CF, passa a ser demandado enquanto meio garantidor dos
principios democréticos de Estado.

Através da judicializacao,

guestdes relevantes do ponto de vista politico, social ou moral estdo sendo
decididas, em carater final, pelo Poder Judiciario. Trata-se, como intuitivo, de
uma transferéncia de poder para as instituicdes judiciais, em detrimento das
instancias politicas tradicionais, que sdo o0 Legislativo e o Executivo
(BARROSO, 2011, p. 241).

O fendbmeno da judicializacdo apresenta, dentre suas causas, O
reconhecimento da importancia de um Judiciario independente nas democracias
modernas, que se percebe através da ascensdo institucional dos juizes e tribunais; a
desilusdo com a politica majoritaria, em razao da crise de representatividade e de
funcionalidade parlamentar; e que muitas vezes os atores politicos preferem deixar a
cargo do Poder Judiciario a decisdo de situacfes polémicas, evitando o préprio
desgaste. A judicializacdo € intensificada pela constitucionalizagéo, pois traz o debate
politico para o universo das acoes judicializaveis (BARROSO, 2011).

Outro fator que contribui para a judicializacdo é decorrente do sistema de
controle de constitucionalidade vigente, resultado de uma combinacdo do modelo
americano — em que qualquer juiz ou tribunal pode pronunciar a invalidade de uma
norma no caso concreto — controle difuso; e do modelo europeu, que admite a
interposicéo de acdes na corte superior — controle concentrado (BARROSO, 2011).

O desenho institucional do Poder Judiciario ndo permite que ele deixe de se
manifestar com relagéo aos casos que |lhe sdo postos. Dessa forma, a judicializacéao
€ um fato que decorre desse desenho e ndo apenas uma faculdade politica do

Judiciario. Assim, 0s juizes ou tribunais que séo provocados nao podem deixar de se

31 Esse debate pode parecer ultrapassado, pois os direitos sociais, em tese, ja foram conquistados,
mas isso ndo é realidade para a maioria das pessoas. Além disso, hoje no Brasil se esta enfrentando
temas e politicas polémicas como as reformas trabalhistas e previdenciarias que simbolizam um
retrocesso dos direitos sociais até entao adquiridos/conquistados. Isso destaca a pertinéncia tematica
de pesquisas de cunho politico e sociolégico.
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manifestar acerca das demandas. Contudo, 0 modo como exercem essa competéncia
€ que vai determinar a existéncia e extensdo do ativismo judicial (BARROSO, 2011).

O ativismo judicial esta associado a “uma atuagao mais ampla do judiciario na
concretizacdo dos valores e fins constitucionais, com maior interferéncia no espaco
de atuacao dos outros dois Poderes” (BARROSO, 2011, p. 246). O Supremo Tribunal
Federal — STF, responsavel pelo controle concentrado no Brasil, possui precedentes
ativistas, como por exemplo, no caso da inércia do legislador ao regulamentar a greve
no servico publico. Conforme exposto, a judicializacéo € uma circunstancia do modelo
jurisdicional brasileiro, mas o ativismo € uma atitude proativa na interpretacdo da CF.
Normalmente acontece quando existe uma retracdo do Poder Legislativo e um
descolamento entre a classe politica e a sociedade civil, impedindo o atendimento
efetivo de certas demandas. O oposto de ativismo € o que o autor (2011, p. 247)
chama de “autocontencédo judicial’, conduta, através da qual, o Judiciario busca
reduzir a sua interferéncia nas competéncias e agdes dos outros Poderes.

Deve-se ter cuidado para que os tribunais ndo extrapolem suas funcoes,
comprometendo a sua legitimidade democratica e limitando o debate publico. Existem
escolhas legitimas feitas pelo legislador, como o exercicio razoavel da
discricionariedade pelo administrador e, ao que pese, a valoracdo politica da
jurisdicao, esta deve se abster em casos legitimos que estejam em conformidade com
a lei. Ademais, vale lembrar que o dialogo entre os movimentos sociais e o Judiciario
€ importante, uma vez que o poder emana do povo e ndo dos juizes (BARROSO,
2011).

A politica e a jurisdi¢do, tradicionalmente, sdo coisas que ndo deveriam se
comunicar, o que, na pratica, é impossivel de se realizar®?, visto que nem todas as
situacbes sado/estdo delineadas perfeitamente na lei. Existem casos que,
voluntariamente ou nao/conscientemente ou ndo, vao ser atingidos pelos valores
sociais ou ideologias do intérprete. Por isso que as possibilidades legitimas de
exercicio da interpretacdo sao limitadas, a fim de evitar atos meramente arbitrarios
(BARROSO, 2011).

Apesar de o tribunal ser concebido como uma instituicdo difusora de
representacdes acumuladas no sistema simbdlico ordenador de como as sociedades

se percebem e se julgam, esse apresenta diversas dimensdes. Sob o ponto de vista

32 Sobre o tema da politizagao do Judiciario, recomenda-se a leitura de: SADEK, Maria Tereza. Poder
judiciario: perspectivas de reforma. Opinido Publica, Campinas: Unicamp, v. 10, n. 1, p.1-62, 2004.
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material, o tribunal € o lugar em que ocorre a administragdo da justica, revelando as
relacdes entre o Estado, a Justica/justica e os cidaddos em cada periodo e espaco
social. Ele também é um espaco de pessoas e pode ser notado como um ambiente
civico e social de intermediacdo entre cidadaos e sociedade, uma vez que sdo (ou
deveriam ser) espagos comunais abertos aos diferentes tipos de participantes (com
concepcgdes politicas, religiosas ou sociais distintas), nos quais € possivel assistir,
debater, desenvolver, contestar e materializar o exercicio dos poderes publicos e
privados. Também devem ser considerados enquanto espaco de vulnerabilidades
sociais e pessoais, de reproducdo e/ou de compensacdo de desigualdades, na
medida em que as pessoas envolvidas nos conflitos ndo séo iguais. Sao, ainda,
espacos de (in)acessibilidades financeiras, sociais, culturais, geograficas e espaciais.
Além disso, sdo espacos de trabalho e de tecnologia, com desafios impostos pelas
transformacdes sociais ao sistema de Justica (BRANCO, 2016).

O Judiciario ndo é (ou ndo precisa ser) um Poder inatingivel, dentro da sua
organizacao e do seu espaco, precisando haver uma relacdo mais simbiética com o
particular, em que ambos sejam beneficiados em maior ou menor grau. A atuacéo do
Judiciario mais proxima do cidaddo e com acesso democratizado é de suma
importancia. Todavia, o direito fundamental de acesso a justica deve ser interpretado
como um direito que vai além do acesso ao Judiciario, sendo apontado como um
direito de acesso aquilo que é justo, através de uma resposta adequada e em tempo
coerente.

A compreensdo do que quer dizer acesso a justica € expressa por um juizo de
valor que se refere diretamente a um direito fundamental do ser humano. Este deseja
a justica (o justo), a fim de solucionar os seus conflitos de interesses, baseado em
normas de conduta ética e nos termos das leis que regem a sociedade e o Estado
(HESS, 2004).

Assim, garantir o acesso ao direito e a justica € assegurar que os cidadaos
conhecem os seus direitos, que ndo se resignam quando estes sdo lesados
e que tém (ou lhes séo dadas) condi¢Bes para vencer os custos e as barreiras
psicoldgicas, sociais, econdémicas e culturais para aceder ao direito e aos
meios mais adequados e legitimados — sejam judiciais ou ndo judiciais — para
a resolucdo do seu litigio (PEDROSO, 2011, p.2).

Para Cappelletti e Garth (1988, p. 12), “o acesso a justica pode, portanto, ser

encarado como o requisito fundamental — o mais basico dos direitos humanos — de
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um sistema juridico moderno e igualitario que pretenda garantir, e ndo apenas
proclamar o direito de todos”. O artigo 5° da CF prevé que “XXXV - a lei ndo excluird

da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito”, ou seja,

ndo basta termos normas de natureza material extremamente avancadas,
como séo, por exemplo, no Brasil, de um modo geral, as hormas previstas na
Constituicdo Federal em matéria de protecdo a direitos, ou a legislacédo
ambiental em vigor [...] estas normas juridicas tém conteldo bastante
avancado, buscando a transformacdo da sociedade brasileira em uma
sociedade mais justa e solidaria. Entretanto, de nada adianta a existéncia
dessas normas se nao existirem mecanismos aptos a atuarem em caso de
sua violagdo. E ai que entra o acesso a justica, pois precisamos de
instrumentos que nos garantam que, em caso de violagédo ou simples ameaca
de violacdo a nossos direitos, temos aonde nos socorrer, podemos exigir o
cumprimento forcado da norma violada ou a atuacdo da sancdo pelo
descumprimento (SOUZA, 2015, p. 42).

Trata-se de um direito humano, reconhecido na Declaracdo Universal dos
direitos Humanos de 1948, o acesso a justica € préoprio dos Estados liberais que, como
o Brasil, apostaram nos sistemas de justica e precisa enfrentar as desigualdades
sociais, econbmicas e culturais proprias das sociedades capitalistas. No entanto, o
volume, a complexidade e a gravidade das desigualdades no Brasil ampliam
consideravelmente o peso de se compreender o acesso a justica como 0 primeiro
passo para uma sociedade democratica. Tais exposicdes reforcam as preocupacdes
sobre a problematica que circunda o acesso a justica, impulsionando diversos atores,
como a sociedade civil e as instituicdes a pensar, debater, articular e implementar
politicas publicas de atendimento as demandas sociais (REBOUCAS; CAFE, 2016).

O direito de acesso a justica é considerado um dos principais instrumentos para
a realizacdo da igualdade material. Se, numa fase inicial de desenvolvimento do
movimento, a “porta” que se pretendia abrir era a da justica ordinaria e, portanto, a
expressao representasse essencialmente o acesso aos tribunais, a evolugdo do
movimento levou a uma perda da centralidade dos tribunais estatais e dos advogados
e a ampliacdo do significado de acesso a justica: a resolucdo dos conflitos através de
instituicbes imparciais, incorruptas e justas, independentemente de existir, ou nao,
lugar a necessidade de recorrer aos advogados ou aos tribunais (PEDROSO, 2011).

No inicio da segunda década do século XXI, a crise do Estado e as crises dos
mercados (especialmente as financeiras), tiveram como consequéncia, politicas
publicas liberais de reducéo da despesa publica, mas néo supriram a necessidade

social e politica de um direito de acesso a justica. Os Estados e as sociedades
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democréticas precisam de servigos/meios que satisfacam, ainda que parcialmente, as
suas necessidades de acessar a justica, de modo a compensar as desigualdades
sociais e fomentar a cidadania (PEDROSO, 2011).

Neste quadro de crise e de necessidade social e politica assume especial
relevancia a continuacdo e desenvolvimento dos estudos sociojuridicos sobre
0 acesso ao direito e a justica na area de identificacdo dos obstaculos e da
Sua superacao, a esse acesso efetivo, e, ainda, da relacdo entre esse direito
e o0os meios disponiveis, em cada sociedade com a democracia. A
consagracao constitucional dos novos direitos econdmicos e sociais e a sua
expanséo paralela a do Estado-Providéncia transformou o direito ao acesso
efetivo a justica num direito charneira, um direito cuja denegacao acarretaria
a de todos os demais. Uma vez destituido de mecanismos que fizessem
impor o seu respeito, 0s novos direitos sociais e econémicos passariam a
meras declaragbes politicas, de conteddo e funcdo mistificadores
(PEDROSO, 2011, p. 173).

O autor (2011) destaca também que a sociologia da administracdo da justica
tem-se ocupado com 0s obstaculos sociais e culturais ao efetivo acesso a justica por
parte de grupos sociais mais vulneraveis, constituindo um campo de investigacao
inovador. Os estudos revelam que a distancia dos cidadéos a administracéo da justica
€ ampliada. Quanto menor é o estrato social ao qual pertencem esses cidadaos e que
essa distancia tem como causas, ndo apenas fatores econémicos, mas também
sociais e culturais®3.

Dessa forma, na tentativa de investigar meios que viabilizem um efetivo acesso
a justica, especialmente no que concerne situacdes que envolvam a Administracao
Pulblica e particulares, passa-se a analise da media¢éo, seus principios e regras, além
da parte geral do capitulo Il da Lei n° 13.140/2015, também conhecida como o marco
legal da mediacdo. Avaliando-se, dessa forma, quais as possibilidades para o

tratamento desses conflitos que possuem caracteristicas tdo particulares.

33 |sso demonstra que ndo basta a concessdo de Assisténcia Judicidria Gratuita (que confere,
teoricamente, acesso ao Judiciario) para que, de fato, seja possivel acessar a justica. E, além disso,
expde as barreiras culturais e sociais enfrentadas pelas pessoas com relacdo a instituigcdo provedora
da “justica” — esse distanciamento representa o poder simbdlico legitimo do Estado.
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3 O MARCO LEGAL DA MEDIACAO E AS EXPECTATIVAS COM RELACAO AO
TRATAMENTO DE CONFLITOS QUANDO A ADMINISTRACAO PUBLICA FOR
PARTE

O direito de acessar ao Direito atravessa um momento de transformacoes,
deixando de ser um paradigma de acesso aos tribunais e buscando se tornar um
modelo de acesso aos direitos, preferencialmente sem contato com os tribunais. O
tribunal, nesse contexto, atua na retaguarda, sendo seu exercicio antecedido de
outras possibilidades de tratamento de conflitos34. Sendo assim, através desse
capitulo, pretende-se discorrer acerca da mediacdo enquanto politica publica de
tratamento de conflitos nos moldes da Lei n® 13.140/2015 e de que modo esta pode

operar paralelamente ao sistema de Justica embasado na l6gica dos tribunais.

3.1 Mediacgao: conceito, principios e regras

No primeiro capitulo foram identificados alguns aspectos que demonstram a
cultura do litigio, sendo que a Unica realidade que importa € a que esta nos autos do
processo. Esta ideia é oposta a concepcdo conflitolégica da mediacdo, na qual a
experiéncia, a comunicacao entre os mediandos e a possibilidade de tratar o conflito
em busca de uma resposta satisfatéria é o que interessa (WARAT, 2010). O mundo
juridico é construido sobre verdades recriadas a partir de provas (pericias,
testemunhas, depoimentos, etc.)®®, enquanto na mediacdo se busca reconectar as
pessoas em um ambiente que privilegie a compreensao sobre o problema, a verdade
parte da concepcédo dos envolvidos sobre o evento.

A mediacdo € um mecanismo que permite trabalhar as diferencas,
estabelecendo-se uma outra relagéo entre o poder e a verdade. Ao mesmo tempo que
o Estado cria uma relacéo entre poder e verdade sustentada na idealizacdo de um

modelo que visa padronizar e homogeneizar®® (uma concepc¢do/modelo imposto), a

34 Seria a concepgdo do chamado Forum Mudltiplas Portas, no qual o conflito busca a “porta” mais
adequada ao seu tratamento, sendo a Adjudicacao a “Ultima porta”.

35 Busca-se ordenar e compartimentar o conflito através de regras pré-estabelecidas. Dividi-lo em
partes de um ritual Judiciério.

36 Nesse sentido, Warat (2010) explora a metafora da torre de babel, associando-a a concepgédo da
globalizagcdo, abordando a questdo da universalizacdo de ideologias como uma homogeneidade
destrutiva, na qual os detentores do poder e da fala estimulariam as maiorias a desestimar as
possibilidades de ser diferente. Essa metafora se caracteriza pela ideia de que Deus teria castigado os
homens por terem uma ambigéo tdo grande, de construir uma torre que tocasse ao céu, assim teria
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mediacdo esta pautada na ideia de empoderamento social (aumento da capacidade
individual, acumulo de capital social), de trabalhar com o caos e com a diferenca para
a construcdo de uma verdade adequada ao momento e contexto.

Para Warat (2010) o termo “verdade” sempre foi causa de desconforto, talvez
em decorréncia de como ele foi usado em diferentes contextos em que pretendeu ser
cientificamente significativo. Para ele a verdade seria a abreviacao das complexidades
do mundo (dentro de uma determinada interrogacéo), representando um caminho de
fuga dos saberes de alienacdo. Essa fuga teria inicio no esforco de introduzir a
diferenca, empenhando-se na desideologizagéo do sentido comum sobre as ciéncias
sociais juridicas, que o autor chama de senso comum tedrico. Esse senso comum
considera a objetividade um processo de construcdo que, longe de poder fotografar
com fidelidade a realidade, a objetiva como se fosse uma cépia do real. Um campo de
estipulacbes prévias normatiza a producdo dos saberes, tentando tornar o0s
acontecimentos repetiveis, o que significa, uma tentativa, muitas vezes bem sucedida,
de acreditar que é possivel desqualificar aquilo que é considerado como um
desordenador politico — o senso comum tedrico “estabelece versdes aceitas de um
saber com pretensdes de estabelecer desenhos naturais do mundo” (WARAT, 2010,
p. 27).

Nesse sentido, Warat (1982, p. 55) faz referéncia ao carater institucional do

senso comum teodrico:

situando-nos nesta perspectiva poderiamos considerar o que chamamos de
apropriacgédo institucional dos conceitos, ou seja, da recuperacao institucional
do trabalho epistemoldgico. Assim, pretendemos designar um tipo de leitura,
dos conceitos, construida no interior de marcos institucionais especificos
(escolas de direito, tribunais, érgaos legislativos) onde se produzem versdes
das teorias ajustadas as crengas e, representacdes e interesses legitimados
pelas instituicdes.

Percebe-se na mediacdo uma possibilidade de fuga dos saberes pré-
concebidos, institucionalizados. Devendo-se deixar claro que a mediacdo nao
pressupde desordem ou inseguranca pelo fato de ndo possuir um rito regulado ou
organizado nos moldes processuais, mas sim, que € um mecanismo auténtico,
pautado em principios e técnicas que facilitam a comunicacdo e o tratamento da

relacédo conflitiva. Nesse contexto, concebe-se a mediagdo enquanto um mecanismo

introduzido as diferencas, sabendo que inviabilizaria a comunicac¢do e que por consequéncia ndo seria
possivel concluir o projeto da torre.
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ecopolitico, pois apresenta as relagcdes um destino emancipatorio: “a mediagao seria
uma resposta ecopolitica de resisténcia as formas juridico-institucionais do poder”
(WARAT, 2010, p. 42).

A mediacdo é um método autocompositivo de tratamento de conflitos, no qual
um terceiro — mediador — auxilia no reestabelecimento da comunicagao entre 0s
conflitantes, agindo no sentido de encorajar e facilitar o dialogo. Os envolvidos sé&o os
protagonistas, eles sdo os responsaveis pela decisdo do problema, devendo esta
atender aos critérios que lhes parecam mais convenientes e justos, de modo a
formular uma resposta que seja satisfatéria. Assim, busca-se amenizar a discordia e
incentivar a comunicacdo. Por vezes as pessoas nao conseguem vislumbrar algo
positivo ou que tenham em comum, caso em que cabe ao mediador resgatar 0s
objetivos convergentes que podem existir entre aqueles que vivem o0 problema
(SALES, 2010). O objetivo/finalidade da mediacéo € justamente a responsabilizacédo
dos participantes através do tratamento do conflito, buscando superar os problemas
de comunicacéo (SPENGLER, 2017).

Da mesma forma, Rodrigues Juanior (2007, p. 75) entende a mediacdo como
um processo dinamico, no qual o mediador tem como principal atribuicdo “mover as
partes da posicdo em que se encontram”, deixando claro que a decisao € das partes
e que o mediador ndo tem poder de decidir e nem de apresentar sugestées ou
conselhos que influenciem diretamente os envolvidos.

Partindo-se da ideia de que o conflito € algo importante na formacédo dos
individuos e da sociedade, passa-se a interpretar as posturas antagdnicas ndo como
algo ruim, mas necessario. Um impasse se torna uma possibilidade de reflexéo e,
consequentemente, algo positivo. A mediacdo, devido as suas caracteristicas, se
torna um meio apropriado para o tratamento de rela¢des continuadas, o que significa,
relacbes mantidas apesar do problema ou conflito instaurado, por exemplo, situagdes
envolvendo sentimentos como amor, 6dio, raiva, traicbes e/ou frustracdes, dentre
outros (SALES, 2010).

Para Foley (2010, p. 81) o nucleo conceitual da mediacdo é formado por quatro
elementos: “a) processo voluntario; b) mediador como terceira parte desinteressada,
c) mediador sem poder de deciséo; d) solugao talhada pelas partes em conflito”. Na
sua esséncia, a mediagcdo € um mecanismo caracterizado pela voluntariedade dos

envolvidos, pois se entende que as pessoas devem estar dispostas a trabalhar com o
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conflito e, caso cheguem a um consenso, que este seja cumprido satisfatoriamente?’.
O mediador “é aquele cuja tarefa se limita a facilitar a comunicacéo e, por isso, seu
papel € o de um Terceiro “entre as partes”, sem qualquer poder de decisao ou coagao”
(SPENGLER, 2016, p. 563), permitindo uma tomada de decisdes autbnoma. Voltada
para a construcdo do consenso, a mediacdo sugere que, quando ha conflitos,
disputas, problemas ou dificuldades de comunicacé&o, existe uma possibilidade para
reconciliacdo, entendimento e aprendizado.

Para Calmon (2015), a mediacéao se faz através de um procedimento voluntario
e confidencial, estabelecido por método proprio, informal, porém coordenado. Trata-
se de mecanismo ndo adversarial em que, através da cooperacdo, poderdo ser
identificados os principais pontos controvertidos. A proposta € o estabelecimento de
um diadlogo respeitoso, proporcionando uma visdo produtiva para ambos o0s
conflitantes. Nao é recomendada quando existe certo grau de desequilibrio de poder
entre os envolvidos.

Em suma, a mediacao é um procedimento amigavel, ndo adversarial, que opera
na logica do ganha-ganha, concebendo o conflito como algo natural e a ser decidido
pelos préprios envolvidos com o auxilio do mediador. Este facilita o dialogo, estimula
uma postura cooperativa e ndo impde uma decisdo. Essas no¢fes acerca do que é a
mediacdo permite uma andlise dos principios que embasam esse método. Esses
podem sofrer variacfes dependendo do pais em que sdo operados, mas alguns deles
s&o consensuais dentre os doutrinadores e estudiosos da area. E o caso da liberdade
das partes, da ndo competitividade, do poder de decisédo das partes, da participacao
do mediador — terceiro — que atua sem favorecer uma das partes em detrimento da
outra (neutro e imparcial), da competéncia do mediador, da informalidade do
procedimento e da confidencialidade (SALES, 2010).

O principio da liberdade das partes quer dizer que, no momento em que
resolvem participar da mediacdo, elas ndo o devem fazé-lo mediante ameaca ou

coacdo, bem como n&do estdo obrigadas a assinarem quaisquer acordos ou

87 Atualmente muitos sdo os debates em torno do CPC e a obrigatoriedade dos mecanismos
consensuais de tratamento de conflitos, devendo-se compreender que existem dois momentos: a
obrigatoriedade em participar do procedimento (que pode ser obrigatdria dependendo da lei do pais) e
a tomada de decisdes (a formulacdo de um acordo/de uma resposta ao problema), etapa que ndo deve
ser concebida como obrigatoria em razao de desvirtuar a finalidade da mediagdo. O ideal seria que
ambos 0s momentos respeitassem a voluntariedade — tanto em participar, quanto ao trabalhar o conflito
e chegar ao consenso. Ao que parece, o legislador brasileiro ndo se posicionou claramente, pois o
Estado ndo teria condi¢des financeiras de patrocinar um sistema obrigatério (esse assunto sera
retomado na préxima segao).
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documentos que ndo queiram. Ja a ndo competitividade estabelece que o cerne da
mediacdo é a cooperacao e o beneficio dos participantes, ndo se justifica na mediacao
a ideia de competicao — “campo de batalha” (SALES, 2010, p. 3).

O poder de deciséo das partes, por sua vez, determina que os individuos sao
0s responsaveis pelo possivel acordo resultado do conflito que os levou a sesséo de
mediacdo, ndo cabendo ao mediador decidir. E recomendavel que o mediador n&o
privilegie uma das partes, devendo-se priorizar um tratamento cordial e respeitoso
com relacéo a todos os envolvidos. A competéncia do mediador estipula que este deva
ser uma pessoa apta ao exercicio desse oficio, detentor de qualidades que o ajudem
no desempenho desse papel, a saber: atuar de maneira diligente, cuidadosa e
prudente, preocupado com a qualidade do procedimento e possuir formacdo em
mediacdo de conflitos, sendo importante o estudo continuo com a intencdo de
aprimoramento das atividades. Nesse sentido, a Resolugdo n® 125/2010 do CNJ
estabelece, no artigo 12, que nos 6rgdos em que se realizem sessdes de mediacédo
somente serdo admitidos mediadores capacitados no formato posto pela Resolucéo,
sendo dever dos tribunais a realizacdo dos respectivos cursos (SALES, 2010).

Nesse ponto é relevante abrir um paréntese para comentar acerca da questao
da profissionalizacdo e capacitacdo do mediador, devendo-se ponderar, além da
ementa dos cursos, a instituicdo de uma remuneracéo adequada3®, sob pena de haver
uma rotatividade e amadorismos que prejudiquem a qualidade das sessdes. Quando
a mediacado ocorre dentro do Poder Judiciario — como vem acontecendo em razao da
Resolugdo n°® 125/2010 do CNJ, da Lei n° 13.140/2015 e do CPC — € necessario
pensar acerca do processo de triagem e selecao realizado para o encaminhamento
das demandas ao Cartério competente, pois diferentemente do Poder Judiciario que
€ instituido na perspectiva de tratamento para quaisquer tipos de conflitos
sociojuridicos, a mediacdo deve ser cogitada para algumas situagcdes conflitivas, ndo
podendo ser utilizada para qualquer caso que se apresente, sob pena de desnaturar
esse instituto. Assim, importante considerar a mediacdo a partir da sua base
constitutiva e ndo somente como mera alternativa para diminuir o nimero de

processos judiciais, essa reducao da pratica da mediacdo como um instrumento a

38 O artigo 169 do CPC prevé a remuneracao do conciliador e do mediador, conforme tabela
confeccionada pelo tribunal, desde que dentro dos parametros estabelecidos pelo CNJ. Contudo, ainda
existem muitos debates sobre o tema. O assunto sera retomado no proximo item.
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servico do Judiciario, mais do que ao fim da paz social, € um dos riscos da
institucionalizacdo da mediacéo®°.

Os principios da mediacéo - no caso da legislacéo brasileira - se encontram no
artigo 2° da Lei n°® 13.140/2015, o qual estabelece que a mediacdo sera orientada
pelos principios da imparcialidade do mediador, isonomia entre as partes, oralidade,
informalidade, autonomia da vontade das partes, busca do consenso,
confidencialidade e boa-fé. De modo que ninguém sera obrigado a permanecer em
procedimento de mediacao.

Destaca-se que a lei dispOe acerca da isonomia entre as partes como um dos
principios basicos da mediagdo no Brasil, o principio da isonomia dentro do instituto
da mediacao diz respeito a igualdade de condicdes entre as partes, o que difere do
principio da isonomia que prevalece no Direito Administrativo como analisar-se-a na
proxima secdo. Spengler (2017) destaca que € essencial o equilibrio da relagéo para
que o procedimento da mediagdo ocorra de maneira exitosa, pois, havendo
desequilibrio de atuacédo a mediacdo ndo atendera devidamente aos seus fins.

A oralidade € o principal meio através do qual a media¢ao se concretiza. Trata-
se de método pautado no dialogo, que se desenvolve a partir das conversas, do
contato, da postura corporal estabelecidas durante a sessédo. N&o existe, no decorrer
do procedimento, momentos especificos para falar ou se omitir. Entretanto, o
mediador, de modo nao autoritario, busca no inicio da sessdo pactuar
comportamentos que serdo ou ndo admitidos, como respeitar a vez do outro falar,
tratar-se com respeito, evitar gritos, ofensas, etc.

Apesar das vantagens oferecidas, existem muitas criticas acerca da mediacao,
especialmente, no que diz respeito a informalidade que, de acordo com alguns,
provoca incertezas e inseguranca juridica (SPENGLER, 2017). O que acontece € que,
diferente de uma audiéncia, com rito pré-estabelecido, em que se tem momentos
distintos para oitiva de testemunhas, depoimentos, acusagao/defesa, na sesséo de
mediacdo ndo é estabelecido um protocolo rigoroso a ser seguido. O mediador,
através da sessao de abertura, combina com os mediandos o que é e como funciona
o procedimento, utilizando-se de técnicas e de habilidades préprias desse mecanismo
(CALMON, 2015).

39 Contudo, também evidencia uma forma de economizar recursos judiciais, 0 que nao € a proposta da
autocomposicdo. A ideia é que as pessoas optem pela autocomposicdo por acharem esta uma
ferramenta mais adequada e ndo somente por se vislumbrar uma economia de recursos.
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Assim, com autonomia e boa-fé, os conflitantes sdo livres para buscar o
consenso em um ambiente seguro, confidencial, que prima pelo restabelecimento da
comunicacdo. Cumpre evidenciar que, enquanto as conversas ha mediacdo sao
revestidas de confidencialidade, o acordo sera registrado, escrito e publico, por isso,
€ muito importante se certificar que o acordo ndo expde pontos desnecessarios,
principalmente, relacionados aos participantes bem como para disputas envolvendo a
Administracdo Publica, o acordo sera, logicamente, de dominio publico (SPENGLER,
2017).

A mediagao “nao possui formas rigidas, mas sua realizag&o é caracterizada por
métodos elaborados e comprovados com rigor cientifico” (CALMON, 2015, p. 113).
Esses métodos, segundo o autor (2015), embasam o procedimento da mediacéo,
caracterizado pelo conjunto de encontros ou reunides realizadas, sendo que, esse
procedimento incorpora um conjunto de técnicas das quais se vale o mediador.

Além do que ja foi trabalhado até o momento, destaca-se que séo atraves
dessas técnicas que o mediador consegue explorar o potencial do procedimento.
Seguem algumas técnicas destacadas por Spengler (2017):

a) Rapport: diz respeito ao grau de liberdade na comunicacdo entre as partes e na
qualidade do contato humano — € o elo de confian¢ca mediador/mediandos.

b) Resumo: pode ser empregado em diferentes etapas do procedimento, como, por
exemplo, ap6s uma troca de informacBes relevante. Ao apresentar o resumo, 0
mediador deve agir com cautela, enfatizando apenas o que € necessario, filtrando
informacgdes e trabalhando-as de modo a afastar a carga negativa da declaracao.

c) A arte de perguntar: as perguntas servem para esclarecer os sentimentos e
interesses. As perguntas adequadas se desenvolvem a partir de um processo de
escuta e reconhecimento, perguntar com a intencdo de compreender/aprender. Elas
podem ser classificadas como abertas (incentivam o desenvolvimento de ideias) ou
fechadas (responde-se sim ou ndo). Esta técnica pode ser utilizada durante toda a
sessao.

d) Identificacdo de questdes, interesses e sentimentos: essa técnica ocorre com
maior intensidade no inicio do procedimento, cabendo ao mediador fazer um registro
acerca das questdes controvertidas, dos interesses e também dos sentimentos que
eventualmente podem ser debatidos para que a mediagcéo chegue a bom termo, ainda
gue ndo tenha acordo. Os interesses sdo 0s aspectos da controvérsia que mais

importam para um ou para ambos os mediandos. Muitas vezes, 0s interesses nao séo
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demonstrados de forma clara, mas sédo trazidos a mediacao por meio de posicdes. Os
sentimentos sdo revelados a todo instante na mediacao, seja por meio de algo que foi
dito ou ainda através de gestos e/ou comportamentos.
e) Validacdo dos sentimentos: € muito utilizada durante a mediacdo, consiste em
reconhecer os sentimentos perante os mediandos e contextualizar o que cada um esta
sentindo em uma perspectiva positiva, identificando os interesses reais.
f) Resolucéo de questdes: compreendido o conflito, pode o mediador, nessa etapa,
conduzir os mediandos a analisarem possiveis solucfes. O resultado ideal seria que
0 acordo beneficiasse a todos, mas isso nem sempre ocorre. Sendo assim, a chave
para um bom acordo € que os mediandos consigam conviver com ele de maneira
continua.
g) Despolarizacdo do conflito: nessa etapa cumpre ao mediador demonstrar para
0os mediandos que muitas vezes 0s interesses sao congruentes e que isso nao foi
verificado antes devido a um ruido — uma falha na comunicacao.
h) Afago: também é conhecido como reforco positivo, ndo precisa ser verbalizado.
i) Siléncio: pode ser utilizado pelo mediador com varios objetivos no processo de
tratamento do conflito, a situagcdo de siléncio provoca reflexdo, ainda que
momentanea.
j) Inversdo dos papéis: através dessa técnica se pretende estimular a percepcao do
ponto de vista do outro. Aconselha-se o seu uso, especialmente em sessdes privadas,
nas quais o mediador explica a técnica para o mediando e menciona que esse
procedimento também sera adotado em relacéo ao outro.
k) Escuta ativa: ouvir ativamente quer dizer escutar e entender o que esta sendo dito
sem se deixar influenciar por pensamentos que contenham juizos de valor — 0 ouvinte
deve demonstrar que esta prestando atencdo ao que estd sendo dito. Isso nao
significa que o mediador deva concordar com o mediando.
[) Brainstorming — geragcao de opgdes: consiste em estimular a criatividade dos
participantes. Essa ferramenta também é conhecida como “tempestade de ideias”: é
importante proceder no presente e focar no futuro, deixar de lado os fatos que
ocorreram e pensar no relacionamento que se pretende cultivar.

A partir das técnicas de mediacdo, nota-se que a comunicacao, seja verbal ou
nao, esta presente durante todo o procedimento. A postura, a forma de falar e o
conteudo daquilo que é dito é de extrema relevancia quando se tenta estabelecer uma

comunicacéo clara e livre de ruidos. Tem-se na mediagdo um método democratico,
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consensual, pautado no didlogo, que explora o empoderamento e a responsabilizacédo
das pessoas pelos seus conflitos, de modo a encorajar uma atitude cooperativa e
positiva no tratamento dos problemas.

A Lein®13.140/2015 também estabelece, no artigo 3°, que poderédo ser objeto
de mediagdo, “o conflito que verse sobre direitos disponiveis ou sobre direitos
indisponiveis que admitam transacido”, podendo a mediacido tratar sobre todo o
conflito ou apenas parte dele. Assim, havendo consenso em casos envolvendo direitos
indisponiveis, mas transigiveis, o acordo deve ser homologado em juizo, com a oitiva
do Ministério Publico.

Os direitos disponiveis sdo aqueles que as pessoas podem alienar e negociar,
dispondo livremente conforme sua vontade, como o direito ao patrimdnio que se pode
usar, gozar e dispor?®, Enquanto, os direitos indisponiveis sdo caracterizados dessa
forma a fim de proteger os seus titulares, direitos como guarda, pensao e
regularizacdo de visitas sé@o indisponiveis, mas transigiveis. Todavia, & importante
destacar que indisponibilidade e intransigibilidade ndo sdo sinbnimos, pois esta se
configura em situacdes expressamente vetadas por lei, como o artigo 17, paragrafo
1°, da Lei n°® 8.429/1992, sobre improbidade administrativa (SOUZA, 2014).

A mediacgdo, por sua vez, nao esta sujeita as regras do processo judicial, a
autoridade maxima na mediacdo sdo os mediandos, pois sdo quem pode formatar
uma solucdo adequada e satisfatéria ao problema. O mediador busca criar um
ambiente em que eles se sintam acolhidos, de modo que estejam confortaveis para
compartilhar os seus sentimentos, necessidades e interesses. A diferenca com
relacdo ao processo judicial estd em ndo estabelecer uma situacao de competicéo e
sim, uma conexdo através da qual, por meio do dialogo, se reestabeleca a
comunicacao entre os mediandos, podendo desencadear (ou ndo) num acordo que
busque atender ao que desejam. A funcdo do mediador € a de reaproximar e ndo a
de determinar condutas como se fosse juiz. Em conjunto, trabalha-se para desvendar
o real problema que resultou na sessdo de mediagdo - que nem sempre é aparente,
para que, de forma autbnoma, construam uma resposta adequada ao conflito
(GORCZEVSKY, 2007).

A doutrina € consistente ao abordar a mediacéo e analisa-la enquanto método

autocompositivo entre particulares, sejam eles pessoas fisicas ou juridicas. Contudo,

40 Nem todo direito patrimonial € disponivel, no caso, por exemplo, de uma pessoa com herdeiros
necessarios, ela ndo podera doar a totalidade de seus bens.
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existem pontos de duvida quando se comenta acerca da (auto)composi¢do (ou da
mediacédo)** em que for parte do conflito a Administracéo Publica bem como nédo se
possui, ainda, um consenso acerca da forma de funcionamento da mediacéo
institucionalizada pelo Estado®?.

No que tange a institucionalizacdo da mediagédo como forma de assegurar o
acesso efetivo a justica, deve-se observar a necessidade de mudancas no modelo
gue hoje se estabelece, além de um espaco adequado, infraestrutura e a definicdo da
forma como o procedimento ird ocorrer, € essencial refletir acerca do papel das partes,
dos advogados e dos mediadores, no sentido de estarem preparados para participar
de um procedimento autocompositivo (GABBAY, 2013)%3,

Em fase de alegada agonia ou crise no Sistema Jurisdicional, tenta-se a
profilaxia, ou seja: em um contexto critico, buscam-se soluc¢des, como o CPC, a Lei n°
13.140/2015 e da Resolucédo 125 do CNJ. Trata-se de um movimento em prol de uma
mudanca paradigmatica da Justica ou pelo menos assim deveria ser, ndo se devendo
servir de mecanismos autocompositivos para a criagdo de uma justica de segunda
linha, mais barata, como acabou acontecendo com os Juizados Especiais**. Na
expectativa de analisar a politica publica permanente de tratamento de conflitos
pontuada pela Resolugédo 125 do CNJ e alguns aspectos da Lei n°® 13.140/2015 é o

topico a seguir.

3.2 A mediacdo como politica publica no tratamento de conflitos a partir do

marco legal da mediagéo

O debate acerca das politicas publicas estd em evidéncia. Dentre as razdes
que favorecem esse debate estdo a complexidade dos governos atuais e dos
problemas que séo levados aos gestores e aos tomadores de decisdes. Percebe-se
uma analise voltada para o resultado, deixando-se em segundo plano questfes como

as estruturas e as instituicdes. Todavia, cada vez mais se pensa sobre como as

41 Mediagcdo e autocomposicdo ndo sdo sindnimos: mediacdo é uma espécie de autocomposicdo
(género).

42 Pelo Estado, de modo geral, seja na mediagdo institucionalizada pelo Poder Judiciario ou pela
Administracéo Piblica enquanto procedimento administrativo.

43 De acordo com alguns doutrinadores, como Calmon (2015), a institucionalizagdo do mecanismo da
mediac&o nao seria apropriada.

44 Procedimento facilitado de acessar ao Judiciario, limitado a causas de valores menores e sem custo
no 1° grau.
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decisdes sdo tomadas e quais as técnicas adequadas para resolucao dos problemas.
A matéria desperta um interesse pratico por parte das pessoas, no sentido de saber
como ira funcionar a politica e em que ela afetara a vida em sociedade e também
académico, como a questdo de compreensdo tedrica dos fatores que levam a
estruturacdo de determinada politica (SCHMIDT, 2008).

Torna-se relevante, também, destacar alguns pontos da historia das politicas
publicas: enquanto disciplina académica possui origem nos Estados Unidos da
Ameérica, na década de 1950. Inicialmente era uma subarea da ciéncia politica, com
enfoque nos estudos sobre acdes governamentais, ao passo que, na Europa, 0s
primeiros trabalhos apresentam uma base tedrica no papel do Estado, sendo a
atuacao do governo orientada para a geracao de politicas publicas. Diferentemente,
nos Estados Unidos da América, ndo existiria essa relacdo teérica com o papel
desempenhado pelo Estado (SOUZA, 2006).

A é&rea das politicas publicas conta com quatro fundadores: Laswell (1936)
introduziu a expresséo policy analysis como forma de harmonizar o mundo cientifico
e pratico, com a finalidade de estabelecer um didlogo entre cientistas sociais, grupos
de interesse e governo. Simon (1957), por sua vez, abordou o conceito de
racionalidade limitada dos decisores publicos (policy makers), argumentando que tal
limitacdo pode ser superada pelo conhecimento; problemas como informacdes
incompletas poderiam ser superados com algum conjunto de regras que
sistematizasse 0 comportamento dos atores. Lindblom (1979) contrapds o
racionalismo de Laswell e Simon, destacando a importancia de outras variaveis
(relacBes de poder, integracéo entre as diferentes fases do processo decisério, etc.).
Easton (1965) definiu politicas publicas como um sistema — uma relagdo entre
formulacéo, resultado e ambiente.

Alguns fatores contribuiram para a maior visibilidade dessa area, dentre eles
estdo a adocdo de politicas restritivas de gastos, o papel dos governos que
substituiram as politicas do pds-guerra, de um Estado intervencionista, a fim de
equilibrar as contas estatais, restringindo a atuacdo deste na economia e politicas
sociais. Além da impossibilidade de formar coalizdes politicas capazes de equacionar
a questdo de como desenhar politicas publicas capazes de impulsionar o
desenvolvimento econémico e promover a inclusédo social, especialmente no que diz
respeito aos paises em desenvolvimento e recentemente democratizados (SOUZA,
2006).
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Cumpre mencionar que as politicas publicas estdo presentes em diferentes
areas do conhecimento, bem como podem ter os mais diversos objetivos, que
dependem do momento histérico, da area de estudo, da necessidade da
populacao/sociedade. Portanto, entende-se pertinente debater acerca dos diferentes
modelos de formulacdo das politicas publicas.

Dentre os modelos de politicas publicas, faz-se referéncia ao modelo “garbage
can”: caracterizado pela existéncia de muitos problemas e poucas solucfes, dessa
forma séo as solugdes que procuram os problemas e acabam sendo um método de
tentativa e erro, ainda, o modelo das arenas sociais, qualificado por pessoas que
expde o problema e procuram solucfes através de trés mecanismos: divulgacao de
indicadores, repeticdo continuada do problema e comentarios que evidenciem falhas.
A sistematica do “equilibrio interrompido”, que seria simbolizado por momentos de
crise que provocam mudancas na politica publica que se tinha anteriormente e, o
formato chamado de coalizdo de defesa, no qual os conjuntos de atores publicos e
privados que compartilham crencas e valores (ideais), dimensfes importantes na
formulacdo de uma politica publica (SECCHI, 2014).

O modelo “garbage can” ou "lata de lixo" foi desenvolvido por Cohen, March e
Olsen (1972), defendendo que as escolhas de politicas publicas séo feitas como se
as opcodes estivessem em uma lata de lixo. Desse modo, varios problemas sao
elencados e poucas solucbes sdo apontadas. As solucdes dependeriam da
guantidade de solugdes que os decisores (policy makers) possuem no momento. Nos
termos desse modelo, as organiza¢des sao formas anarquicas compostas por um
conjunto de ideias com pouca consisténcia. Trabalha-se na perspectiva de que as
organizacdes arquitetam as preferéncias para a solucdo dos problemas, e ndo que as
preferéncias estabelecem a acéo. Por consequéncia, a compreensao do problema e
das solugbes acaba sendo limitada, operando-se em um sistema de tentativa e erro.
Esse modelo prevé que as soluc¢des buscariam os problemas.

O formato previsto pelas arenas sociais percebe a politica publica como uma
iniciativa dos empreendedores politicos. Tal situacdo se deve ao fato que para uma
circunstancia ou evento se transformar em um problema, é preciso que as pessoas se
convengam de que algo precisa ser feito. Nesse momento, os policy makers passam
a prestar atencdo em algumas demandas e a ignorar outras. Nesse contexto, s&o
elucidados trés mecanismos para chamar a atencéo dos decisores e formuladores de

politicas publicas: a) divulgagédo de indicadores que esclarecem as dimensdes do
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problema; b) eventos como desastres ou a perpetuacdo e repeticdo de um mesmo
problema; c) feedback, ou informacdes que demostrem as falhas da politica atual ou
seus resultados insatisfatorios. Os empreendedores politicos constituem a chamada
policy community, comunidade de especialistas, ou seja, pessoas com disposi¢cao
para investir recursos variados na esperanca de um retorno futuro de uma politica
publica que favoreca as suas demandas. Eles acabam tornando-se decisivos para a
sobrevivéncia e o sucesso de uma ideia, bem como para colocar o problema na
agenda publica. Esses empreendedores em geral constituem redes sociais, que
auxiliam no fortalecimento deste modelo (SOUZA, 2006).

O modelo do "equilibrio interrompido" € obra de Baumgartner e Jones (1993),
gue atuam com base em nocdes de biologia e computacdo. Da biologia provém a
perspectiva de equilibrio interrompido, isso quer dizer que a politica publica se
caracterizaria por longos periodos de estabilidade, interrompidos por periodos de
instabilidade, que provocam alteracdes nas politicas anteriores. Da computacédo e dos
trabalhos de Simon (1957), vem a ideia de que os seres humanos tém capacidade
limitada de processar informacao, esta seria a razao das questdes serem processadas
paralelamente e ndo em série. Os subsistemas de uma politica publica permitem ao
sistema politico decisério processar as questdes de forma paralela, ou seja, fazendo
mudancas a partir da experiéncia de implementacdo e de avaliagdo, e somente em
periodos de instabilidade ocorreria uma mudanca serial mais profunda. Este modelo
permitiria entender os motivos pelos quais um sistema politico pode tanto agir de
forma incremental, mantendo o status quo, como passar por periodos de mudancas
mais radicais nas politicas publicas. Essencial ao modelo é a constituicdo de uma
imagem acerca de uma decisdo ou politica publica (policy image), sendo a midia
fundamental nessa construcéao.

Outro modelo que merece reflexdo € o da coalizdo de defesa (advocacy
coalition), de Sabatier e Jenkins-Smith (1993), que discorda da visdo da politica
publica trazida pelo “garbage can”, devido a sua escassez explicativa sobre por que
mudancas ocorrem nas politicas publicas. Para esses autores, a politica publica
deveria ser concebida como um conjunto de subsistemas relativamente estaveis, que
se articulam com o0s acontecimentos externos, os quais ditam os parametros, os
limites e os recursos de cada politica publica. Assim, Sabatier e Jenkins-Smith (1993)
defendem que crencgas, valores e ideias sao dimensdes relevantes do processo de

formulacdo de politicas publicas, em regra ignoradas pelos demais modelos
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explicados. Nessa concepgédo, cada subsistema que integra uma politica publica é
formado por um nimero de coalizdes de defesa que se distinguem pelos seus valores
e pelos recursos que dispdem.

Um dos focos da politica publica esta na identificacdo do tipo de problema que
ela busca corrigir e o entendimento dos modelos e das teorias mencionadas podem
auxiliar o gestor na compreensao desse problema. Orienta-se, dessa forma, os
possiveis contornos de uma politica publica, que sera desenvolvida a partir dos
conflitos colocados, da trajetéria seguida e do papel dos individuos, grupos e
instituicbes que estao envolvidos na decisdo e que serao por ela afetados.

No gque concerne aos aspectos conceituais, é importante frisar que na lingua
inglesa existem diferentes expressdes para a palavra politica: polity trata de uma
dimensa&o institucional e se refere ao sistema politico e a estrutura institucional. Politics
refere-se a uma dimenséao processual relativa ao processo politico que geralmente é
conflituoso. E policy, caracterizada pela dimensdo material, atinente aos resultados
das decisdes politicas — sdo as chamadas politicas publicas (SCHMIDT, 2008).

Para abordar o conceito de politicas publicas, tracam-se definicdes de alguns
autores. Mead (1995) a define como um campo dentro do estudo da politica que
analisa o governo a luz de grandes questdes publicas e Lynn (1980) como um conjunto
de acdes do governo que irdo produzir efeitos especificos. Peters (1986) segue o
mesmo caminho: politica publica € a soma das atividades dos governos, que agem
diretamente ou por delegacédo, e que influenciam a vida dos cidaddos. Uma das
definicdes mais conhecidas é a de Laswell, cujas decisdes e analises sobre politica
publica implicam responder as seguintes perguntas: quem ganha o qué, por qué e que
diferenca faz.

Para Secchi (2014), as politicas publicas sdo expressfes do contetdo concreto
e simbdlico das decisdes politicas bem como do processo de concretizacado dessas
decisdes. Trata-se de uma diretriz elaborada com o objetivo de solucionar um
problema publico; ela € intencionalmente criada como resposta a uma situagado
adversa vivida pela coletividade. Para Dye (2008) é tudo aquilo que os governos
escolhem, ou nao, fazer, enquanto que, para Schmidt (2008), trata-se de um termo
abrangente que pode ser explicado como a designacdo de um conjunto de acdes
politicas voltadas ao atendimento de demandas sociais. Relacionadas aos processos
(politics) e ao ambiente institucional (polity), as politicas séo o resultado da atividade

politica. S&o, basicamente, respostas do sistema politico a demandas apresentadas
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por atores politicos e sociais, como instituicdes, organizacdes, grupos de interesse ou
liderancas (esse é o cerne do conceito).

E interessante ponderar que se compreende por publico algo mais amplo, que
engloba o estatal e 0 ndo estatal. As politicas publicas sao as que configuram decisées
e que apontam estratégias de atuagdo governamental, procurando reduzir os efeitos
da descontinuidade administrativa com a finalidade de potencializar os recursos
disponiveis. Ao orientar a acdo estatal estar-se-ia evitando desperdicios de energia
politica e financeira. O Estado passa a ser mais proximo do cidaddo a medida que
este conhece as diretrizes governamentais*® (SCHMIDT, 2008).

As politicas publicas possuem diferentes niveis de atuacdo, deve-se
compreender que existem posicionamentos tedricos que consideram por politicas
publicas apenas as macrodiretrizes estratégicas, enquadrando o0s programas e
projetos como seus elementos, ndo os considerando individualmente como politicas
publicas. Essa vertente excluiria a percepcao e analise de politicas regionais e locais,
de tal modo, a ter como como politica publica tanto as diretrizes de nivel estratégico,
guanto as intermediarias e operacionais (SECCHI, 2014).

Nota-se que as politicas publicas possuem um conceito amplo, sendo
desenvolvidas e implementadas para tratar de problemas publicos nos ambitos
municipal, estadual e federal. Ha, contudo, diferentes definicbes de politicas publicas,
gue vao de definicbes minimas (tudo que o governo faz e deixa de fazer) até mais

restritivas/especificas (politicas enquanto programas de acao governamental).

Politica publica é uma forma de intervencdo nas relagbes sociais, estando
sempre condicionada pelos interesses e expectativas dos integrantes de tais
relagBes. Por conseguinte, ela pode ser definida como a busca explicita e
racional de um objetivo, gracas a alocacdo adequada de meios, que mediante
uma utilizacdo razoavel, devem produzir consequéncias positivas
(SPENGLER, 2017, p. 67).

Ademais, as politicas publicas podem ser de diferentes tipos, além da classica
divisao entre politicas sociais (saude, educacao, habitacéo, seguridade e assisténcia
social) e politicas macroecondémicas (fiscal e monetéaria), podem ser caracterizadas
como de cunho distributivo (ndo tem carater universal, sdo fragmentadas e pontuais);

de natureza redistributiva (caracterizadas pelo deslocamento de recursos de

45 E relevante pontuar a diferenca entre uma politica governamental — especifica de um governo, em
contraposigdo a uma politica de Estado, que se estende no tempo (por mais governos).



64

segmentos sociais privilegiados a outro menos favorecido); regulatérias (organizam,
criam normas para o funcionamento de servi¢os, normalmente séo de longo prazo), e
constitutivas ou estruturadoras (processos politicos, definem as regras do jogo)
(SCHMIDT, 2008).

A partir do exposto, também é relevante ponderar que as politicas publicas sao
compostas por diferentes fases que podem sofrer pequenas variagdes de acordo com

os diferentes autores. Schmidt (2008) propde a divisdo em cinco fases:

1 — Percepcéo e 5| .
definicdo de — | - ”;e“?""l‘?t_”a _ 5 | 3-Formulagio |—»
problemas agenda politica
4 — Implementagéo — 5 — Avaliagéo

Figura 1 — Fases das politicas publicas
Elaborado pela autora.

Secchi (2014) avalia essas fases na forma de um ciclo composto por sete

etapas:

Identificagdo do Extincédo
problema

Formacéo da
agenda

Avaliagcéo

%

Implementacéo

Formulacao de
alternativas

g Tomada de
decisao

Figura 2 — Ciclo de politicas publicas
Fonte: Elaborado a partir de Secchi, 2014, p. 43
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As diferentes fases se propdem a identificacdo do problema com a finalidade
de coloca-lo na agenda de discussdo politica para que sejam pensadas
alternativas/solucdes a questao posta. Uma vez tomada a decisdo, cumpre colocar a
acdo em pratica e implementar a politica publica. Quando a politica esta em
andamento, sdo recomendadas avaliagcbes que verifiquem se aquela agdo esti
atendendo aos fins propostos de maneira adequada, sendo possivel corrigir
problemas que possam existir.

Entende-se politica publica como um conjunto de acdes (ou inacdes) tomadas
a partir de decisbes estatais conscientes, dotadas de coeréncia que, sob orientacao
do Estado, sdo desenvolvidas pelo préprio ou por organizacbes da sociedade civil,
numa tentativa de intervir na realidade social. A intencdo é controlar, fiscalizar ou
mudar uma situacéo problematica que precisa ser transformada.

Por isso, partindo-se do cenéario problematico, enfrentado pelo sistema
Judiciério, compreende-se que a Politica Judiciaria Nacional de tratamento adequado
dos conflitos de interesses, disposta pela Resolucdo n°® 125 do CNJ, é uma politica
publica de cunho social e regulatorio. Foi a partir desse marco legal de 29 de
novembro de 2010 que outros regulamentos dessa natureza passaram a ser
amadurecidos e dentre eles esta o CPC (originalmente Projeto de Lei 166/2010
apresentado em 29 de dezembro de 2010) e o marco legal da mediacédo (Lei n°®
13.140/2015, oriundo do Projeto de Lei n°® 7.169/2014 — texto que substituiu o Projeto
de Lei n®517/2011, do qual faziam parte como apensos os Projetos 405 e 434 ambos
de 2013)%,

A Resolucdo n° 125 do CNJ institui a mediagcdo enquanto politica publica
permanente no tratamento de conflitos e, dentre as considera¢des que introduzem o
texto da Resolucdo, estdo questdes como eficiéncia operacional, acesso ao sistema
de Justica e responsabilidade social, além da promocéo do direito fundamental de
acesso a justica, buscando-se aperfeicoar a prestacao jurisdicional do Estado através
da mediacéo, conciliagcado e outros mecanismos consensuais, bem como a diminui¢céo
quantitativa das demandas processuais. Conforme ja mencionado, a media¢cdo nado

se presta tdo somente a diminuicdo do numero de processos, devendo ser pensada

46 Existiram projetos legislativos anteriores, como o Projeto de Lei n® 4.827/1998, oriundo de proposta
da Deputada Zulaié Cobra. Todavia, foi a partir da Resolugdo n°® 125 do CNJ que o tema se
desenvolveu dentro de um contexto mais amadurecido.
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como uma forma de atendimento aos anseios sociais, lidando qualitativamente com o
problema/conflito, prevenindo-o e tratando-o adequadamente.

O paragrafo unico do artigo 1° da Resolucédo 125 do CNJ estabelece que

aos o6rgdos judiciarios incumbe, nos termos do art. 334 do Novo Cadigo de
Processo Civil combinado com o art. 27 da Lei de Mediacao, antes da solu¢éo
adjudicada mediante sentenca, oferecer outros mecanismos de solu¢fes de
controvérsias, em especial os chamados meios consensuais, como a
mediacdo e a conciliacdo, bem assim prestar atendimento e orientacdo ao
cidadao.

A ideia é que antes do inicio do ritual processual, bem como em qualquer tempo
no decorrer deste, as partes sintam-se livres para transigir. Além disso, a Politica
Publica estabelece funcbes, metas e diretrizes ao CNJ e Tribunais. Devendo os
Tribunais criarem, em até 30 dias, os Nucleos Permanentes de Métodos Consensuais
de Solucdo de Conflitos (Nucleos), com o propésito de instalacdo dos respectivos
Centros Judiciarios de Solucao de Conflitos e Cidadania (CEJUSC) que concentrardo
a realizacao das sessdes de conciliagdo e mediacao.

A Politica incentiva a judicializacdo dos mecanismos autocompositivos de
tratamento de conflitos sem, contudo, viabilizar uma distribuicdo de recursos
financeiros adequados. Apesar de, em 2014, ter editado a Resolucédo 1954/, o CNJ
ainda encontra muitas dificuldades de manter um orgamento equilibrado no ambito
Judiciario, uma vez que a maioria dos CEJUSCs conta com o suporte de um time
voluntario de mediadores e conciliadores, ainda que estejam sendo implementados
CEJUSCs em diferentes unidades judiciarias, o0 numero € muito pequeno para atender
a demanda prevista em termos de legislacdo, o que significa a inviabilidade de remeter
todos os casos novos aos CEJUSCs, conforme determinado no CPC.

Em relacdo aos referidos centros, a Justica Estadual passou de 362 em 2014
para 649 CEJUSCs no ano de 2015, o que representa um aumento de 79%. Cerca de
24% dos centros estao localizados no Estado de Sao Paulo, conforme o gréfico a

seqguir:

47 Essa Resolugdo disp8e sobre a distribuicao de orgamento nos érgéos do Poder Judiciario de primeiro
e segundo graus e da outras providéncias.
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Gréfico 7 — Centros Judicérios de Solucao de Conflitos e Cidadania (CEJUSC),
por tribunal

TISP I 154
TIMG I 55

TIRS I 19

TIPR N 19

TR 1

TIBA 107
TICE 90
TIMT 32

TGO 32

TISC 18

TIMA 15
TIDFT | &8

TIPA T &

TIES | 1

TIPE | 0

TIRO NN 75

TJAC I 21

TIPB I 15

TIMs B9

TIAM I 7

TiTo s

TIRR B4

TIRN |2

TIALZ

TISE |1

TIPLIN

TIAP [0

Grande Porte

Médio Porte

Pequeno Porte

Fonte: grafico extraido do Relatério Justica em NUumeros 2016 (ano base 2015), p. 89. Informacfes
disponiveis em: <http://www.cnj.jus.br>. Acesso em 13 ago. 2017.

O CPC, na esteira do previsto na Resolucdo CNJ 125/2010, cita, em seu artigo
165, a criacdo dos Centros Judiciarios de Solucdo de Conflitos e Cidadania
(CEJUSCs). Havia, no ano de 2015, 649 centros na Justica Estadual, que
representam aproximadamente 6% do total de unidades judiciarias. Percebe-se que,
ainda que o numero de CEJUSCs tenha aumentado 79%, ele representa apenas 6%
das unidades judiciarias, o que indica que ainda se tem um longo caminho a ser
percorrido em termos de implementacdo da Politica Publica em questdo. Ademais,
percebe-se que até 2015 alguns Tribunais sequer implementaram os referidos
CEJUSCs, o que demonstra a fragilidade da Politica Publica em termos or¢camentarios
e estruturais.

Com afinalidade de tragar um comparativo na seara das conciliagdes, recorreu-
se ao Relatorio Justica em Numeros 2017, constatando-se que, enquanto no Relatorio
2016 alguns Estados sequer haviam implementados os CEJUSCs, no de 2017, existe

ao menos um CEJUSC por unidade federativa. Essa observacéo nao altera o fato da
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Politica Publica enfrentar dificuldades orcamentarias e estruturais, mas consagra que

h& uma movimentacao de implementacéo, ainda que timida.

Gréfico 8 — Centros Judiciarios de Solucao de Conflitos na Justica Estadual,

por tribunal
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Fonte: gréafico extraido do Relatdrio Justica em NUmeros 2017 (ano base 2016), p. 123.
Informacg®8es disponiveis em: <http://www.cnj.jus.br>. Acesso em 25 out. 2017.

Outro ponto critico da implementacéo dessa Politica € a capacitacao de pessoal
— mediadores e conciliadores. A Resolucdo n°® 125 do CNJ estabelece parametros
para os cursos, devendo este contemplar uma etapa teorica e outra pratica (com
estagio supervisionado). Cada tribunal tem autonomia de coordenar as suas

atividades com relacdo a capacitagédo, sendo dever do CNJ estabelecer parametros
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remuneratérios que serdo regulamentados e fixados pelos respectivos Tribunais*. O
CPC trata essa questdo de forma ampla, autorizando a remuneracgéo nos termos da
tabela mencionada, mediante trabalho voluntario ou até mesmo através de concursos
de provas e titulos. Percebe-se uma falta de sustentabilidade e de profissionalizacéo
da atividade de mediador judicial, pois atualmente é inviavel, salvo se a pessoa tiver
outra fonte de renda, sustentar-se na atividade através da atuacdo exclusiva nos
CEJUSCs*.

A politica publica € destinada ao enfrentamento de um problema publico, no
caso da Resolucao n°® 125 do CNJ, o problema seria a crise institucional enfrentada
pelo Poder Judiciario, que é incapaz de atender todas as demandas propostas para
sua analise e avaliacdo. Com a finalidade de tornar viavel o desenvolvimento de uma
cultura da paz sdo necesséarias mudancas, com o intuito de superacdo de alguns
entraves, para que se atinja o desenvolvimento — compreendido a partir de suas
multiplas dimensdes.

As politicas publicas sdo um ponto de partida de um circuito de influéncias
complexo, interferindo em diversos fatores de desenvolvimento — social, econémico,
ambiental, territorial e politico-institucional. No que tange a dimenséo social, a Politica
Publica Nacional de tratamento adequado dos conflitos esta pautada na caracteristica
da solidariedade e promocé&o da justica, mediante a oferta de servigos que auxiliem o
cidaddo a tratar dos seus conflitos. Economicamente, apresenta alguns problemas
orcamentarios, de infraestrutura e de pessoal, devendo-se refletir acerca dos pontos
que podem ser melhorados nesse aspecto, a fim de assegurar um servico de
qualidade. Apesar de ndo estar diretamente relacionada ao meio ambiente natural,
essa politica busca uma sustentabilidade no que concerne os relacionamentos
pessoais, podendo versar, também, sobre temas que dizem respeito ao meio
ambiente, como nos casos de mediacdo envolvendo a Administracdo Publica e os
problemas coletivos de regulacéo e controle da exploracdo ambiental, uma vez que
no Brasil ainda se tem um longo caminho a percorrer em termos de conscientizagao

para o meio ambiente. A politica possui dimenséo territorial nacional e, apesar das

48 Sobre o assunto, recomenda-se a leitura de (SALES; CHAVES, 2014). Nesse texto, as autoras
exploram a questdo do monopdlio jurisdicional acerca dos materiais disponibilizados bem como do
curso de capacitacéo para as fungcfes de mediador e conciliador judicial.

49 No Rio Grande do Sul, a atuagdo do mediador e conciliador passou, recentemente, a ser remunerada
nos termos do Ato n° 028/2017-P. Mesmo que valores sejam previstos, nota-se que estes séo
estipulados por acordo realizado, representando um risco a imparcialidade do terceiro
conciliador/mediador, pois sem acordo este ndo serd remunerado.
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diferencas regionais, a diretriz é centralizada pelo CNJ, fato que pode ser considerado
desafiador haja vista o tamanho e diferencas culturais existentes no territorio
brasileiro. Quanto ao aspecto politico-institucional, percebe-se que a autocomposi¢cao
foi incorporada pelo Estado e suas instituicdes, ndo se tem clareza no sucesso da
politica, mas a combinacao de fragilidades econdmicas, de pessoal e a incorporagao
institucional de um Estado que se encontra em fase critica sdo pontos importantes a
serem considerados na avaliacdo dessa medida (CASTRO; OLIVEIRA, 2014).

A implementacdo esta caminhando lentamente, conforme indicadores
compilados pelo CNJ, e a avaliacdo em termos de satisfacdo do usuario € refletida
num questionario aplicado apés a participacdo na sessao. Esses dados ainda nédo
estdo disponiveis no Relatorio Justica em NUmeros, mas, em tese, auxiliam na direcao
das atividades dos CEJUSCs. Contudo, um dos maiores problemas € a
sustentabilidade da politica publica em questéo, pois ainda esta obscura a questéo de
remuneracao e forma de contratacdo dos mediadores e conciliadores judiciais e, sem
estes, ndo sera possivel atender aos conflitos no formato proposto na legislacéo®°.

Apesar dos varios desafios de implementacdo e manutencdo da politica
publica, é possivel dizer que se trata de um avanco no sentido de uma cultura menos
litigiosa e mais cooperativa por parte dos operadores juridicos, o que acaba por
reverberar na sociedade e nos mediandos ou conciliandos em geral, uma vez que

esse € o resultado que se espera, considerando que

0 aparato governamental preocupa-se com cada uma de suas fatias e seus
produtos, isoladamente. Dificilmente conseguimos perceber, nos varios
niveis de governo, a pratica da avaliacdo de resultados. Faz-se a avaliacao
dos produtos oferecidos: quantas consultas foram realizadas, quantas cestas
basicas estdo sendo distribuidas, quais as obras terminadas. Mas, de fato,
gue diferenca isso fez para o grupo que vive em tal regido, com tal perfil, para
segmento tal ou qual, que tem determinadas caracteristicas? Isso é uma
coisa que nao se sabe nem se pergunta (INOJOSA, 2001, p. 104).

A politica publica permanente no tratamento de conflitos, ainda que concebida
no ambito do Poder Judiciario, viabiliza um espaco de articulacdo com outras areas,
como por exemplo, engenheiros em casos de problemas que versem sobre as
estruturas das casas de vizinhos que interferem uma na outra, ou de uma atuacao

mais proxima de psicologos e assistentes sociais em situagdes envolvendo criancas

50 O CPC (artigo 165) prevé a possibilidade de o trabalho do mediador ser voluntario ou mediante
concurso publico, mas ainda ndo existe uma definicdo de cada tribunal de como se sustentara essa
exigéncia de mediacdo e/ou conciliagdo nos moldes do artigo 334.
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e familias, dentre outras possibilidades. E dificil, trata-se de um movimento social que
requer organizagao, cooperagao e parcerias, sofrendo influéncias dos diferentes
grupos de interesses também.

Essa perspectiva intersetorial pode ser abordada através de uma concepcéao
sinérgica, que seria a criagdo de uma energia diferenciada, ou seja, vai além de uma
atuacao em conjunto de diferentes setores. Para este tipo de performance existe a
necessidade de um dialogo democratico e de uma fusdo, ndo apenas soma, das
diferentes expertises das diversas areas envolvidas®. Conjectura-se uma
possibilidade de uma mudanca politica real, de modo que néo basta “fazer de conta”
gue existe uma comunicacao entre os setores, mas sim que haja algo mais profundo,
gue de fato provoque resultados diferenciados e auxilie na reducéo de desigualdades
e promocédo de um dialogo social mais saudavel enquanto sociedade entre si e com 0
poder publico (INOJOSA, 2001). Sendo assim,

€ possivel vislumbrar novas formas de democratizagdo das relagdes internas
ou do que pode ser chamado “politizagao” da administragdo enquanto arte da
negociagéo entre diferentes atores. Para ele o importante é saber se o debate
da democratizagdo esta na pauta da agenda do Estado e definir o que
representa politizar a questdo administrativa (NASCIMENTO, 2010, p. 99).

As leis n° 13.105/2015 e 13.140/2015, além da Resolucdo n® 125 do CNJ
demonstram que o debate da democratizacdo estd em pauta, mesmo que ainda nao
ajustado em todos o0s seus aspectos/dimensdes, evidencia uma preocupacdo do
Poder Publico em prol de uma comunicagdo menos agressiva. Ainda, o modelo
autocompositivo incentiva o empoderamento do cidaddo enquanto gestor dos seus
conflitos.

As politicas publicas ndo sdo, necessariamente, acdes governamentais, elas
podem ter outras origens, como, por exemplo, um servico prestado por uma
associacdo de moradores ou por uma organizacdo ndo governamental (ONG).
Todavia, percebe-se que as instituicbes governamentais e as politicas publicas
possuem uma relacdo estreita, Dye (2008) confere trés caracteristicas as politicas
publicas quando criadas por instituicdes governamentais, afirmando que o governo as
empresta legitimidade, carater de universalidade, bem como um aspecto coercitivo

legitimo, podendo punir aqueles que as violem. Assim, a Lei n® 13.140/2015 - marco

51 Cria-se uma nova energia de atuacao.
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legal da mediacdo — institucionaliza e ritualiza o procedimento da mediagao.
Ressalvando que, se fosse o rito®? a problematica, bastaria investimentos no
processo, ndo havendo necessidade de repensar 0 método de tratamento.

Dessa maneira, passa-se a verificar alguns aspectos dessa legislacdo, em
especial a secdo Ill do Capitulo | da Lei n° 13.140/2015 que dispbe sobre o
procedimento da mediagéo. Dentre as disposi¢ées comuns - do artigo 14 ao 20 - est4
estabelecido que o mediador deve alertar os mediandos®® acerca das regras de
confidencialidade® que revestem a mediacdo. Além disso, dependendo da
complexidade do problema ou da matéria, € possivel a admissdo de outros
mediadores. Ainda que estejam em curso procedimentos arbitral ou judicial, a
mediacao é facultada aos conflitantes, caso em que poderéo requerer a suspensao
do processo ao arbitro ou juiz, sendo irrecorrivel a decisdo que suspende 0 processo
nos termos requeridos de comum acordo pelas partes. Contudo, tal suspensao nao
impede a concessdo de medidas de urgéncia.

O artigo 17 prevé que se considera instituida a mediacdo na data agendada
para a primeira reunido e enquanto se estd em procedimento de mediacao, o prazo
prescricional ficara suspenso. As demais reunifes serdo marcadas na presenga e com
a anuéncia dos envolvidos. E facultado ao mediador reunir-se em conjunto ou
separadamente com os mediandos, bem como perguntar informac¢des que entender
necessarias para facilitar o entendimento. A mediacao se encerra com a lavratura do
termo final, quando for celebrado acordo ou quando ndo se justificarem novos
esforcos para a obtencdo de consenso, seja por declaracdo do mediador ou por
manifestacdo de qualquer dos participantes. O acordo constitui titulo executivo
extrajudicial e, se homologado judicialmente, titulo executivo judicial.

A mediacdo pode ser extrajudicial (momento anterior ao ajuizamento de
demanda judicial) ou judicial (no decorrer do processo/do litigio). No caso de um
procedimento extrajudicial, a lei estabelece que o convite de participacdo podera ser
feito por qualquer meio de comunicacéo e devera explicar o objetivo da negociacéo,
bem como a data e o local da primeira reunido. O convite é considerado rejeitado, se

nao for respondido em até trinta dias do seu recebimento.

52 Ritual processual civil.

53 A lei trata os mediandos como “partes”, nota-se que a Lei se vale de algumas expressdes comuns
ao processo (ritual litigioso) e as aplica a autocomposicao.

5 A confidencialidade é um principio da mediagdo muito questionado quando se pensa em
controvérsias envolvendo a administragao publica.
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A previsdo contratual de mediacdo devera conter alguns requisitos minimos,
quais sejam: um prazo minimo e maximo para a realizacdo da primeira reunido de
mediacao, contado a partir da data de recebimento do convite; o local da primeira
reunido; os critérios de escolha do mediador e a penalidade em caso de nao
comparecimento da parte convidada. Ndo havendo previsdo contratual completa,
deverdo ser observados certos critérios para a realizagdo da primeira reunido de
mediacdo, como o prazo minimo de dez dias Uteis e prazo maximo de trés meses,
contados do recebimento do convite. Além disso, um local adequado para uma
reunido na qual se discutam informagdes confidenciais, uma lista de cinco nomes,
informacg0des de contato e referéncias profissionais de mediadores capacitados, sendo
gue o convidado podera escolher qualquer um dos cinco mediadores e, caso ndo se
manifeste, considerar-se-a aceito o primeiro nome da lista. O ndo comparecimento a
primeira reunido de mediacdo extrajudicial acarretard a assuncdo, por parte do
convidado, de cinquenta por cento das custas e honorarios sucumbenciais caso venha
a ganhar procedimento arbitral ou judicial posterior, que envolva o objeto da mediacéo
para a qual foi convidado.

Em problemas decorrentes de contratos comerciais ou societarios, em que ndo
foi contratada a mediacéo, o mediador extrajudicial somente cobrara por seus servigcos
na hip6tese de assinatura do termo inicial de mediacdo, devendo permanecer,
voluntariamente, no procedimento. E possivel estipular em contrato o compromisso
de néo iniciar procedimento arbitral ou processo judicial durante determinado prazo
ou até o implemento de eventual condi¢do, devendo, o arbitro ou o juiz, suspender o
curso da arbitragem ou da acao pelo prazo previamente acordado ou até o implemento
da condicdo. Isso ndo é aplicavel em medidas de urgéncia que visam evitar o
perecimento de direito.

A mediacdo judicial, por sua vez, tem espaco nos centros judiciarios de solucao
consensual de conflitos, que deverao ser criados pelos tribunais. Esses centros serao
responsaveis pela realizacdo de sessdes e audiéncias® de conciliacdo e mediacéo,
pré-processuais (antes mesmo da contestacdo) e processuais (quando o rito
processual ja esta em estagio mais avancado), e pelo desenvolvimento de programas
destinados a auxiliar, orientar e estimular a autocomposi¢cao, como mutirdes, semanas

da conciliacdo e o incentivo de praticas restaurativas. A composi¢ado e organizagao

55 Extrajudicialmente a lei traz o termo reunido, enquanto ao abordar a mediacgédo judicial, utiliza a
expressdo sessdo ou audiéncia.
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dos centros serédo definidas pelo respectivo tribunal, observadas as diretrizes do
Conselho Nacional de Justica.

Na mediacéo judicial, os mediadores nao precisam ser previamente aceitos e
as pessoas deverdo ser assistidas por advogados, salvo nos casos previstos em lei,
como os Juizados Especiais. O juiz designar4d mediacdo quando preenchidos os
requisitos da peticéo inicial e ndo for o caso de improcedéncia liminar do pedido. A
mediacao judicial apresenta um prazo de até sessenta dias para a conclusdo do
procedimento, a contar da primeira sesséo. Contudo, é facultada a prorrogacao desse
prazo. Quando se chega em um acordo, 0s autos sdo encaminhados ao juiz, que
determinara o arquivamento do processo e, se requerido, podera homologar o acordo,
através de sentenca. Sobre o conflito tratado®® via mediacdo antes da citagcdo do réu,
nao serdo cobradas custas judiciais finais.

Um ponto muito importante da mediacao é a questao da confidencialidade

Art. 30. Toda e qualquer informacéo relativa ao procedimento de mediacao
sera confidencial em relagéo a terceiros, ndo podendo ser revelada sequer
em processo arbitral ou judicial salvo se as partes expressamente decidirem
de forma diversa ou quando sua divulgacgéo for exigida por lei ou necesséria
para cumprimento de acordo obtido pela mediacéo.

Esse dever de confidencialidade alcanca o mediador, os proprios conflitantes,
seus prepostos, advogados e outras pessoas que tenham, direta ou indiretamente,
participado do procedimento de mediacdo, abarcando declaracdes, opinides,
sugestbes, promessas ou propostas formuladas, manifestacbes externadas pelos
participantes, bem como documentacdo elaborada com a finalidade de auxiliar na
mediacao. Eventual prova em desacordo com essas disposi¢cdes ndo serdo admitidas
em processo heterocompositivo. A regra da confidencialidade ndo engloba informacao
referente a ocorréncia de crime de acao publica. Também, ndo afasta o dever de
prestacdo de informac6es a administracdo tributaria, devendo aos servidores a
obrigacao de sigilo nos termos do artigo 198 do Cdédigo Tributario Nacional. Ainda, €
considerada confidencial o que for tratado em sessédo privada, ndo podendo o

mediador revelar tais informagdes aos demais, exceto se expressamente autorizado.

56 A lei opta por expressfes como solucionar o conflito através da mediacao, nesta pesquisa, contudo,
opta-se pelo termo tratamento, pois mais adequado ao sentido/ao cerne do mecanismo da mediagéo,
uma vez que a mediacao representa uma constru¢éo de consenso pelos envolvidos. Trata-se, trabalha-
se com o conflito.
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Entende-se que ha uma judicializacdo ascendente das controvérsias, 0 que
leva a crer que as pessoas cada vez menos possuem competéncia na administracao
de seus conflitos, ou seja, uma incapacidade de resolver seus problemas
(SPENGLER, 2016). Por isso, de extrema relevancia o debate em questédo, pois a
administracdo de conflitos € questdo de interesse social. Ademais, refere-se que
grande parte da demanda acumulada no Poder Judiciario é oriunda do proprio ente
estatal, pessoa juridica de direito publico, que também apresenta muitas dificuldades

na resolucao dos seus conflitos.

3.3 O consenso em conflitos envolvendo a Administracdo Publica: tecendo

comentarios sobre o marco legal da mediacéo

A Lei n° 13.140/2015 “dispde sobre a mediagdo como meio de solugao de
controvérsias entre particulares e sobre a autocomposic¢éao de conflitos no &mbito da
administracao publica”. A legislacédo prevé a mediagao entre particulares e menciona
a autocomposicao (de forma genérica) para o tratamento de conflitos em que seja
parte a Administracdo Publica. O capitulo Il - “Da autocomposigao de conflitos em que
for parte pessoa juridica de direito publico” abrange os artigos 32 ao 40 da Lei.

O artigo 32 da Lei estabelece que

a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios poderao criar camaras
de prevencdo e resolucdo administrativa de conflitos, no a&mbito dos
respectivos 6rgdos da Advocacia Publica®’, onde houver, com competéncia
para:

| - dirimir conflitos entre 6rgéos e entidades da administracédo publica;

Il - avaliar a admissibilidade dos pedidos de resolugéo de conflitos, por meio
de composicéo, no caso de controvérsia entre particular e pessoa juridica de
direito publico;

lll - promover, quando couber, a celebracdo de termo de ajustamento de
conduta.

Cabera a cada ente federado instituir as respectivas camaras que viabilizem,
no ambito administrativo, uma resposta adequada ao problema entre cidadao e

entidade estatal. Desse modo, a efetividade do dispositivo fica condicionada a criacéo

57 Essa perspectiva € interessante, pois retira a prerrogativa do Poder Judiciario e a traz para o ambito
administrativo sem haver a necessidade da judicializacdo dos conflitos envolvendo particulares e
administragdo publica.
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de leis especificas que regulamentem o procedimento, como fica claro no paragrafo

primeiro e seguintes do mesmo artigo:

§ 19 O modo de composi¢do e funcionamento das camaras de que trata
0 caput sera estabelecido em regulamento de cada ente federado.

§ 22 A submisséo do conflito as caAmaras de que trata o caput é facultativa e
sera cabivel apenas nos casos previstos no regulamento do respectivo ente
federado.

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

8§ 42 N&o se incluem na competéncia dos 6rgaos mencionados no caput deste
artigo as controvérsias que somente possam ser resolvidas por atos ou
concessao de direitos sujeitos a autorizacéo do Poder Legislativo.

§ 52 Compreendem-se na competéncia das camaras de que trata o caput a
prevencdo e a resolucdo de conflitos que envolvam equilibrio econémico-
financeiro de contratos celebrados pela administracdo com particulares.

Em regra, considerando o disposto no paragrafo quarto supracitado, o principio
da legalidade®® admite uma roupagem diferente no Direito Administrativo daquela
prevista no ordenamento civil, estando o gestor publico restrito ao que esta
estabelecido em lei, ao passo que, no ambito do Direito Privado, tem-se no rol de
direitos fundamentais do artigo 5° da CF: “Il - ninguém sera obrigado a fazer ou deixar
de fazer alguma coisa senéo em virtude de lei”.

O artigo 33, antecipando a possivel demora para a edi¢do da lei especifica que
dispde o artigo 32, preceitua: “enquanto nao forem criadas as camaras de mediagao,
os conflitos poderao ser dirimidos nos termos do procedimento de mediacao previsto
na Subsecgédo | da Secéo Il do Capitulo | desta Lei”. Assim, é pertinente mencionar a
critica de Souza (2015, p. 312):

ora, as disposicdes ali previstas sdo aplicaveis a todo e qualquer tipo de
mediag8o — seja ela administrativa, judicial ou extrajudicial! Absolutamente
desnecesséria tal previsdo. Se o0 que o legislador pretendeu foi excluir de tal
subsecdo a mediagcdo que vier a ser desenvolvida no seio das camaras
administrativas, apds a sua criagdo, temos ai uma perigosa excecdo que
pode vir a comprometer alguns principios basilares da mediagdo. [...] as
excecdes somente se justificam em razdo do regime juridico préprio da
Administracdo Publica. Fora disso, corre-se o risco de entrar no perigoso

terreno da falta de técnica (comprometendo os bons resultados da mediagédo)
ou, pior ainda, da arbitrariedade.

E necessaria a cautela para o tratamento desse tema, pois a Administracéo
Publica possui uma série de principios e critérios diferenciados daqueles aplicados ao

Direito Privado e, fosse a intencéo do legislador permitir a utilizacao das regras gerais

58 Tema sera retomado na proxima secao.
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no ambito da Administracdo Publica, por qual razdo determinou a necessidade de
legislacdo especifica? Outra questdo que se apresenta, € o fato do legislador ter
utilizado a expressdo autocomposicdo na Administracdo Publica e no artigo 33
mencionar “cdmaras de mediagao”, restringindo a autocomposi¢céo ao procedimento
de mediacédo — € perceptivel que a lei apresenta descuidos de ordem técnica.

Para encerrar as disposi¢des gerais desse capitulo da Lei n® 13.140/2015, tem-
se a previsao do artigo 34: “a instauragdo de procedimento administrativo para a
resolucado consensual de conflito no ambito da administracdo publica suspende a
prescricao”.

Conforme mencionado, a Lei n® 13.140/2015 dispde sobre a autocomposicao
de conflitos entre particulares e no ambito da Administracdo Publica, explica-se a
autocomposicdo como uma modalidade pacifica de solugcdo das controvérsias,
através da qual as partes, de forma autbnoma, colocam um fim a disputa. Podem-se
citar trés formas distintas disso acontecer: a) a desisténcia: o autor abdicaria do seu
pleito em favor do pretenso adversario; b) a submisséo, que seria a admissao do pleito
pela parte contréria; e c) a transacao, na qual, mediante concessdes reciprocas se
chega a um acordo, finalizando o conflito (RODRIGUES JUNIOR, 2007).

Calmon (2015), por sua vez, classifica a autocomposi¢cdo em unilateral e
bilateral, no primeiro caso, entende-se que a atitude altruista partiu de apenas um dos
lados, enquanto na bilateral, ocorre um esforco de ambos. Nesses termos, a transacao
unilateral pode ser caracterizada pela rendncia — abandono do pleito em favor do
outro, ou pela submissao — quando o atacado cede sua resisténcia. Ja a bilateral é
caracterizada pelo uso da transacédo, caso em que ambos o0s envolvidos abrem mao
parcialmente.

Na Secdo Il - Dos Conflitos Envolvendo a Administracdo Publica Federal Direta,
suas Autarquias e Fundacdes, da Lei n°® 13.140/2015, resta regulamentado, de forma
especifica, acerca dos conflitos que envolvam ao menos um ente publico federal,
apresentando-se quatro categorias: a) conflitos entre a Administracdo Publica federal
e particulares que poderdo ser objeto da chamada “transagdo por adesao”; b)
controvérsias entre dois entes federais ou entre um ente federal e outro ente da
administracdo; c) as questdes de ordem tributaria e d) conflitos judicializados entre
componentes administracéo federal (SOUZA, 2015).

O artigo 35 da Lei n® 13.140/2015, prevé que as “controvérsias juridicas que

envolvam a Administracdo Publica federal direta, suas autarquias e fundacodes
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poderdo ser objeto de transagéo por ades&o”, com fundamento na “autorizagdo do
Advogado-Geral da Unido, com base na jurisprudéncia pacifica do Supremo Tribunal
Federal ou de tribunais superiores” ou com base em “parecer do Advogado-Geral da
Uniao, aprovado pelo Presidente da Republica”. Tratam-se dos conflitos repetitivos
gue consistam em questdes de Direito, sendo tracadas condi¢cdes para a proposicao
de acordos a partir da pacificagdo da jurisprudéncia dos tribunais superiores,
viabilizando transa¢cdes em massa. Entretanto, perde-se um contato mais préximo do
administrado, pois inexistente o dialogo e a negociacdo nesses casos (SOUZA,
2015).

Os requisitos e condi¢des para essa modalidade de transacéo serdo definidos
em resolucdo administrativa prépria e, ao ser feito o pedido de adeséo, o interessado
devera juntar provas que demonstrem o atendimento aos requisitos e as condicdes
definidas na resolucdo administrativa. Essa resolugcdo possui efeitos gerais e sera
aplicada aos casos idénticos que forem tempestivamente habilitados, ainda que
solucione parcialmente a controvérsia. A adesao caracteriza renuncia do interessado
ao direito sobre o qual se fundamenta a ac&do ou o recurso, ainda que pendentes, de
natureza administrativa ou judicial, no que diga respeito aos pontos compreendidos
pelo objeto da resolugéo administrativa.

Caso o interessado seja parte em processo judicial introduzido por acgao
coletiva, a renuncia ser expressa e direcionada ao juiz da causa. A formalizacéo de
resolucao administrativa preserva os direitos tangentes a prescri¢ao, interrupcao ou
suspensao, visto serem indisponiveis.

A Lei também estabelece, no artigo 36, a possibilidade de composi¢cédo
extrajudicial em situacdes que envolvam 6rgaos ou entidades de direito publico que
integram a Administracédo Publica federal. A responsabilidade dessa composicéo € da
Advocacia-Geral da Unido, desde que observados os procedimentos previstos em ato
do Advogado-Geral da Unido. No caso de nédo haver a possibilidade de acordo, cabera
ao Advogado-Geral da Uniédo dirimir a lide, com base na legislacéo afeta.

No paragrafo segundo, do artigo 36, esta previsto que em casos cuja resolucao
da

controvérsia implicar o reconhecimento da existéncia de créditos da Uni&o,
de suas autarquias e fundac8es em face de pessoas juridicas de direito
publico federais, a Advocacia-Geral da Unidao poderd solicitar ao Ministério do
Planejamento, Orcamento e Gestdo a adequacao orcamentaria para quitacédo
das dividas reconhecidas como legitimas.



79

A composicgéo extrajudicial de conflitos n&o inibe a responsabilizacéo do agente
publico que deu causa a divida, sempre que verificada que a sua acao ou omissao
constitui, em tese, infracdo disciplinar. Caso a matéria objeto do litigio estiver sendo
discutida em acéo de improbidade administrativa ou sobre ela ja tenha decisdo do
Tribunal de Contas da Unido, a conciliacdo de que trata o caput do artigo 36°°

dependera da anuéncia expressa do juiz da causa ou do Ministro Relator.

A “inovagdo” nesse artigo 36 fica por conta dos paragrafos 2°. a 4°., que
preveem: a) a participacdo do Ministério do Planejamento, Orcamento e
Gestédo quando houver o reconhecimento de créditos de um ente federal em
face de outro; b) a responsabilidade disciplinar de servidor publico que tiver
dado causa a divida; ¢) a necessidade de anuéncia do juiz da causa, em caso
de acado de improbidade (como se ndo fosse suficiente prever a necessidade
de homologacéo — pretende-se transformar o juiz em parte na negociagao)
ou do Ministro Relator, quando a matéria estiver em curso no Tribunal de
Contas da Unido. Vale notar que todos estes paragrafos poderiam muito bem
ser objeto de norma regulamentar, pois trazem detalhes que nada agregam
ao conteudo que seria de se esperar desse capitulo (SOUZA, 2015, p. 314).

O artigo 37 estabelece como faculdade dos Estados, Distrito Federal e
Municipios, suas autarquias e fundacdes publicas, bem como as empresas publicas e
sociedades de economia mista federais, a submisséo dos seus litigios com 6rgaos ou
entidades da Administracdo Publica federal a Advocacia-Geral da Unido, na tentativa
de composicédo extrajudicial do conflito.

A partir da analise do artigo 37, soa estranho que as demais entidades
federadas submetam seus conflitos com o ente federal & Advocacia-Geral da Unido.
Além do desrespeito ao principio constitucional federativo, a norma parece de pouca
utilidade, pois improvavel que Estados, Distrito Federal e Municipios desejem a ela se
submeter. Teria sido melhor a previsao de criacdo de um 6rgdao com tal incumbéncia
no qual houvesse a participacdo dos entes federados, por meio das suas
Procuradorias estaduais e municipais. Enquanto essa “entidade mista” ndo existir, o

que se tem nessa categoria conflitiva € esse um espaco de negociacéo federal. Nao

59 Nesse dispositivo a Lei menciona a expressao conciliagdo, enquanto o artigo, que inaugura a secao,
comenta acerca da transacdo por adesdo e no caput, a que se refere esse paragrafo, esta escrito
“composicdo extrajudicial” (género do qual a conciliagdo extrajudicial é espécie). Observa-se que
existem inconsisténcias no tratamento legislativo com relacdo aos métodos definidos como
autocompositivos, pois, por vezes, trata institutos diferentes como sindnimos. Ademais, a conciliagéo
pressupde a presenca de um terceiro imparcial, 0 que ndo parece ocorrer quando se estipula uma
conciliagao em que o conciliador e as partes compdem a mesma organizagdo — Administragcao Publica
federal.
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obstante a participacdo das unidades federadas seja facultativa, ndo parece um
modelo adequado para um Estado federativo, como o brasileiro (SOUZA, 2015).

Destaca-se que as previsdes do artigo 36 e 37 ja eram praticadas no “ambito
da Camara de Conciliacédo e Arbitragem da Advocacia Geral da Unido, criada por ato
regulamentar do Advogado-Geral da Unido em fevereiro de 200775, mas que agora
ganharam forca legislativa (SOUZA, 2015, p. 313). Ademais, cumpre referir que a
Camara de Conciliacdo mencionada ja foi alvo de questionamento do Ministério
Pdblico Federal (MPF) no que tange a Convencdo n° 169 da Organizacao
Internacional do Trabalho (OIT), acerca da obrigacdo de se ouvir as comunidades
tradicionais (no caso brasileiro, principalmente, as comunidades indigenas e/ou
quilombolas). Ainda, foram cometidos equivocos quando da tentativa de tratamento
de conflitos coletivos, o que implicou em resultados que afetaram setores da
comunidade e grandes empresas que sequer tinham participado das negociacdes
(SOUZA, 2015).

Nas controvérsias envolvendo tributos administrados pela Secretaria da
Receita Federal do Brasil ou a créditos inscritos em divida ativa da Unido ndo serdo
aplicadas as disposi¢des constantes nos incisos Il e Il do caput do artigo 32. Isso quer
dizer que tais conflitos ndo poderdo ser objeto de tratamento nas camaras de
prevencao e resolucdo administrativa de conflitos no &mbito dos 6rgéos da Advocacia
Pulblica, seja entre 6rgédos ou entidades da propria administracdo ou entre particulares
e pessoa juridica de direito publico (disposi¢des contidas no artigo 38). “Supde-se que
0 assunto serd tratado em legislagao prépria, ja que em 2009 a Procuradoria-Geral da
Fazenda Nacional elaborou projeto de lei sobre transacdo tributaria®, que foi
apresentado pela Presidéncia da Republica a Camara dos Deputados” (SOUZA, 2015,
p. 314).

A faculdade prevista no artigo 37 ndo abrange empresas publicas, sociedades
de economia mista e suas subsidiarias que explorem atividade econb6mica de
producdo ou comercializagdo de bens ou de prestacao de servicos em regime de

concorréncia.

60 Ato Regimental AGU n° 05, de 27 de setembro de 2007. Questiona-se, novamente, a imparcialidade
do conciliador (possivelmente membro da Administragdo Publica federal) na atuagao em conflitos
envolvendo a Uniéo e outro ente federado — Estado, Distrito Federal e/ou Municipio.

61 Projeto de Lei n° 5.082/2009 (apensado ao Projeto de Lei n°® 2.412/2007) - dispde sobre transacao
tributéria, nas hipoteses que especifica, altera a legislagéo tributaria e da outras providéncias.
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Quando forem partes entidades de direito publico que integram a Administracédo
Publica federal: “a) a submiss&o do conflito a composigao extrajudicial pela Advocacia-
Geral da Uni&o implica rentncia do direito de recorrer ao Conselho Administrativo de
Recursos Fiscais; bem como “b) a redug¢ao ou o cancelamento do crédito dependera
de manifestagéo conjunta do Advogado-Geral da Unido e do Ministro de Estado da
Fazenda”.

O paragrafo unico do artigo 37 dispde que tal redacdo, ndo afasta a
“‘competéncia do Advogado-Geral da Unido prevista nos incisos VI, X e XI do artigo
4° da Lei Complementar n® 73, de 10 de fevereiro de 1993, e na Lei n°® 9.469, de 10
de julho de 1997”.

Quanto a “propositura de agao judicial em que figurem concomitantemente nos
polos ativo e passivo O0rgdos ou entidades de direito publico que integrem a
administragao publica federal”, far-se-a necesséria a prévia autorizacdo do Advogado-

Geral da Uniéo (artigo 39). Por fim, o artigo 40 alude que os

servidores e empregados publicos que participarem do processo de
composicao extrajudicial do conflito, somente poderéo ser responsabilizados
civil, administrativa ou criminalmente quando, mediante dolo ou fraude,
receberem qualquer vantagem patrimonial indevida, permitirem ou facilitarem
sua recepcado por terceiro, ou para tal concorrerem.

Apesar de algumas falhas técnicas, as quais devem ser analisadas
criticamente, é valida a intencdo de uma postura autocompositiva para o tratamento
de conflitos envolvendo a administracdo publica. Nesse sentido, o CNJ elabora
anualmente o Relatério Justica em Numeros, que em 2016 passou a informar o indice
de conciliacdo nas esferas estadual, federal, trabalhista, eleitoral e tribunais
superiores. Esses dados séo resultado do percentual de sentencas e decisfes
homologatdrias de acordos. Em média, apenas 3,4% das sentencas e decisdes foram
homologatorias de acordo. Os baixos indices®? de conciliagdo percebidos na Justica
Federal sdo atribuidos ao perfil das demandas que prevalecem nesse ramo do
Judiciario. Aponta-se que dos 10 assuntos mais recorrentes, 9 tém por objeto matérias
de Direito Previdenciario, Tributario ou Administrativo, o que significa que o poder

publico esta em um dos polos da relacdo juridica processual, o que, teoricamente,

62 [ndice geral da Justica do Trabalho: 25,3% e da Justica Estadual: 9,4%.
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impde entraves a celebracdo de acordos em razdo da disseminacdo da ideia de
indisponibilidade do interesse publico pelo particular.

Gréafico 9 — Assuntos mais demandados na Justica Federal

1. DIREITO PREVIDENCIARIO - Boneficios em Espécie/Awdlio Doenga Previdencidrio 576.618 (11,44%)
2. DIREITO TRIBUTARIO - Divida Ativa 406.485 (8,06%)
3. DIREITO PREVIDENCIARIO - Beneficios em Espécie/Aposentadoria por Invalide: S 316,032 (627%)
4. DIREITO ADMIN. EQUTRAS MATERIAS DEDIRENTO PUBLICO - (220 Peio semmeiarmalaminragds PIBKATETS) 221,955 4 40%)
5. DIREITO PREVIDENCIARIO - Beneficios em Espécie/Beneficio Assistencial (Art, 203,V (F/83) 189.901 (3,77%)
6. DIREITO PREVIDENCIARIO - Beneficios em Espécie/Aposentadoria por idade (Art. 48/51) 177.164 (3.51%)
7. DIREITO TRIBUTARIO - Contribuices/Contribuides Sociais 150.904 (2,99%)
8. DIREITO PREVIDENCIARIO - Beneficios em Espécie/Aposentadoria por Tempo de Contribuigdo (Art. 55/6) 135.296 (2,68%)
9. DIREITO CIVIL - Obrigabes/Espécies de Contratos 131574 (2,61%)
10. DIREITO PREVIDENCIARIO - RMI — Renda Mensal Inicial, Reajustes e Revisdes Especificas/RMI — Renda Mensal Inidal 114.704 (2,27%)
11. DIREITO PREVIDENCIARIO - Beneficios em Espécie/Pensdo por Morte (Art, 74/9) 110.052 2,18%)
12. DIREITO PREVIDENCIARIO - Pedidos Genéricos Relativos aos Beneficios em Espéde/Concessdo 109.646 (2.17%)
13. DIREITO TRIBUTARIO - Impostos/IRPF/imposto de Renda de Pessoa Fisica 99,626 (1,98%)
4. DIREITO TRIBUTARIO - Contribuicbes/Contribuicdes Corporativas %.538 (1,89%)
15. DIREITO TRIBUTARIO - Contribuiges/Contribuigdes Previdencidrias 89.460 (1,77%)
16. DIREITO ADMIN. E OUTRAS MATERIAS DE DIREITO PUBLICO -Servidor Publico Civil/Sistema Remuneratério e Beneficios  83.970 (1,67%)
17. DIREITO PREVIDENCIARIO - Beneficios em Espécie/Aposentadoria Especial (Art. 57/8) 79.564 (1,58%)
18. DIREITO ADMIN. E OUTRAS MATERIAS DE DIREITO PUBLICO -Divida Ativa ndo—tributria/Multas e demais Sangdes 79.061 (1,57%)
19. DIREITO PROCESSUAL CIVIL E DO TRABALHO - Objetos de cartas precaténias/de ordem 78.807 (1,56%)

20. DIREITO PREVIDENCIARIO - RMI — Renda Mensal Inicial, Reajustes e Revisdes Especificas/Reajustes e Revisbes Especificos 74760 (1,48%)

Fonte: grafico extraido do Relatério Justica em NUumeros 2016 (ano base 2015), p. 258.
Informagdes disponiveis em: <http://www.cnj.jus.br>. Acesso em 13 ago. 2017.

No ultimo Relatério do Justica em Numeros, elaborado em 2017, o grafico
acima ilustrado foi reformulado e passou a englobar as demais esferas da Justica,
tracando um panorama dos assuntos mais demandados. Para esta pesquisa
interessam as matérias de Direito Publico, que ainda perfazem um montante

significativo.
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5.

DIREIT O ELEITORAL-Eleicdes/Recursos Financeiros de Campanha Eleitoral

1. DIREITO DO TRABALHO-Resciséo do Contrato de Trabalho/Verbas Rescisorias 5.847.967 (11,51%)

_8 2. DIREITO DO TRABALHO-Responsabilidade Civil do Empregador/indenizacao por Dano Moral 833.466 (1,64%)
E 3. DIREITO DO TRABALHO-Remuneragéo, Verbas Indenizatdrias e Beneficios/Salario / Diferenca Salarial 636.148 (1,25%)
E 4. DIREITO DO TRABALHO-Rescisdo do Contrato de Trabalho/Seguro Desemprego 538.757 (1,06%)
5. DIREITO DO TRABALHO-Remuneragéo, Verbas Indenizatdrias e Beneficios/Adicional 375.092 (0,74%)

% 1. DIREITO CIVIL-Obrigacdes/Especies de Contratos 65.177 (0,13%)
g 2. DIREITO DO TRABALHO-Responsabilidade Civil do Empregador/indeniza¢ao por Dano Moral 18.325 (0,04%)
© 3. DIREITO DO TRABALHO-Resciséo do Contrato de TrabalhofVerbas Rescisorias 17.629 (0,03%)
(% 4. DIREITO PENAL-Crimes Previstos na Legislagéo Extravagante/Crimes de Tréfico llicito e Uso Indevido de Drogas 16.641(0,03%)
5. DIREITO DO TRABALHO-Remuneragéo, Verbas Indenizatérias e Beneficios/Salario / Diferenga Salarial 13.138 (0,03%)

18 1. DIREITO PENAL MILITAR-Crimes contra o Servigo Militar e o Dever Militar/Desercéo 660 (0,00%)
:C) 2. DIREITO PENAL MILITAR-Crimes contra Incolumidade Plblica/Contra a Salide 467 (0,00%)
5 3. DIREITO PENAL MILITAR-Crimes contra o Patriménio/Furto 211(0,00%)
E 4. DIREITO PENAL MILITAR-Crimes contra o Patrimdnio/Estelionato e outras fraudes 117 (0,00%)
= 5. DIREITO PENAL MILITAR-Crimes contra a Administracdo Militar/Desacato e da Desobediéncia 117 (0,00%)
§ 1. DIREITO PENAL MILITAR-Crimes contra a Pessoa/Lesao Corporel e Rixa 1.158 (0,00%)
g 2. DIREITO ADMIN. E OUTRAS MATERIAS DE DIREITO PUBLICO-Militar/Processo Administrativo Disciplinar / Sindicancia 868 (0,00%)
i 3.DIREITO PROCESSUAL CIVIL E DO TRABALHO-Alcs Processuais 666 (0,00%)
S 4. DIREITO ADMIN. E OUTRAS MATERIAS DE DIREITO PUBLICO-\ilitar 457 (0,00%)
§ 5. DIREITO ADMIN. E OUTRAS MATERIAS DE DIREITO PUBLICO-Miitar/Regime 454 (0,00%)
1. DIREITO PREVIDENCIARIO-Beneficios em Espécie/Auxilio- Doenga Previdenciario 612.613 (1,21%)

% 2.DIREITO TRIBUTARIO-Divida Ativa 489.280 (0,96%)
.ac-’ 3. DIREITO PREVIDENCIARIO-Beneficios em Espécie/Aposentadoria por Invalidez 395.635 (0,78%)
L?." 4. DIREITO ADMIN. E OUTRAS MATERIAS DE DIREITO PUBLICO-/FGTS/Fundo de Garantia por Tempo de Servico 261.726 (0,51%)
5. DIREITO TRIBUTARIO-Contribuicdes/Contribuicdes Sociais 251.402 (0,49%)

1. DIREITO CIVIL-Obrigagdes/Especies de Contratos 1.944.996 (3,83%)

Tg 2. DIREITO DO CONSUMIDOR-Responsabilidade do Fornecedor/Indenizac&o por Dano Moral 1.760.905 (3,46%)
'g 3. DIREITO TRIBUTARIO-Divida Ativa 1151179 (2,27%)
E 4. DIREITO CIVIL-Responsabilidade Civilfindenizagao por Dano Moral 1.001.889 (1,97%)
5. DIREITO CIVIL-Famlia/Almentos 853.049 (1,68%)

1. DIREITO ELEITORAL-Eleicoes/Candidatos 1.449.299 (2,85%)
 |2.DIREITO ELEITORAL -CleicOes/Cargos 993.706 (1,96%)
g 3. DIREITO ELEITORAL-EleicOes 608.892 (1,20%)
u% 4. DIREITO ELEITORAL-EleicOes/Prestacéo de Contas 536.625 (1,06%)
)

403.350(0,79%

Fonte: grafico extraido do Relatério Justica em NUmeros 2017 (ano base 2016), p. 165. Informacdes

disponiveis em: <http://www.cnj.jus.br>. Acesso em 13 ago. 2017.

O grafico ndo ilustra com a mesma rigueza de detalhes do grafico formulado

pelo CNJ em 2016 quais as matérias mais demandadas dentro de um ramo especifico

do Judiciario, por outro lado, as contempla de forma mais ampla, permitindo uma

visualizacéo geral da quantidade e da finalidade dos processos judiciais instaurados
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hoje no Brasil. Esse cenario corrobora com o contexto de litigiosidade e crise da
Jurisdigéo.

A partir desse contexto, levando em consideracdo os graficos em destaque,
cumpre avaliar o que se entende por indisponibilidade do interesse publico, pois, ndo
seria a formalizacdo de acordos em prol do bem-estar social uma forma de concretizar
0 interesse publico? Tal indagacdo merece ser pensada, visto que, além de uma
possivel reducdo de gastos, através desse formato de tratamento das demandas
sociais, a aproximacéao entre poder publico e particular é facilitada®3.

No Relatério de 2016, € salientada a possibilidade de um aumento nesses
ndameros em decorréncia da entrada em vigor em margo de 2016 do CPC (Lei n°
13.105/2015) e da Lei n° 13.140/2015. Existe a possibilidade de um aumento no
namero de acordos sim, mas para que seja possivel a transa¢cdo nos casos em que
uma parte seja pessoa juridica de direito publico € necessaria uma legislacdo que
autorize os termos do acordo®. Por exemplo, uma lei que permita o pagamento, por
parte da administracdo, em acidentes causados por servidores publicos em veiculos
estacionados regularmente na via publica. Entdo, o que se percebe é que ainda que
tenha um dispositivo legal que encoraje um encontro para a possibilidade de um
dialogo que resulte em acordo, existe a necessidade de uma lei especifica que
autorize essa negociacdo (ou nos casos da Administracdo Publica federal — a
resolucdo administrativa para os casos regulados pela Lei n° 13.140/2015), caso
contrario resta inviabilizada qualquer proposta.

Com relacdo aos numeros de acordos, o Tribunal Regional Federal da 12
Regido apresentou o maior percentual de conciliagdo da Justica Federal: 6,1%. Ao

contrario, na 52 Regido, esta o menor indice, com apenas 0,6%.

63 Recomenda-se a leitura de: SANTOS, Boaventura de Sousa. Para uma revolugdo democratica da
justica. Coimbra: Almedina, 2014.
64 Nesse sentido também, salienta-se a questdo da previsao orcamentaria.
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Gréafico 11 - indice de conciliacdo na Justica Federal em 2016 (ano base 2015)
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Fonte: gréfico elaborado a partir de informag6es do Relatério Justica em NUmeros 2016 do CNJ.
Elaborado pela autora.

Gréafico 12 - indice de conciliacdo da Justica Federal em 2017 (ano base 2016)
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Fonte: gréafico elaborado a partir de informacdes do Relatdrio Justica em Numeros 2017 do CNJ.
Elaborado pela autora.

Relevante esclarecer que a analise quantitativa de demandas é importante,
contudo ndo é apenas através de uma compilacdo de numeros que se mede o

atendimento adequado das demandas. Faz-se necesséaria uma ponderacao acerca da
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qualidade dos servicos, se eles estdo atendendo aos seus propdsitos e objetivos, além
do grau de satisfacédo da populacéo®®.

A Lei n°® 13.140/2015 traz a possibilidade do conflito ser tratado fora do
ambiente judicial, no ambito administrativo, em tese, com maior celeridade. Buscam-
se opc¢Oes paralelas ao Poder Judiciario, permitindo que seja reservado ao juiz
agueles casos mais complexos, Nos quais as pessoas ndo conseguem encontrar uma
resposta satisfatoria através do dialogo.

Neste capitulo, pontuam-se algumas consideracfes acerca do procedimento
da mediacao e da sua institucionalizacao através da formulacao de politica publica de
tratamento de conflitos, bem como a edi¢céo de legislacdo sobre o tema, a qual prevé
a aplicacdo de métodos autocompositivos em conflitos em que for parte o ente estatal.
Da-se continuidade com o estudo de principios que fundamentam a lbgica
administrativa do Estado, além da verificacao e possibilidades de aplicacao pratica de
métodos consensuais em conflitos entre o Estado e o cidad&o.

85 |sso poderia ser feito através de pesquisas com os envolvidos nos conflitos e que realizaram alguma
espécie de acordo com a administracdo publica. No ambito dos Centros Judiciarios de Solucao de
Conflitos e Cidadania (CEJUSC) as pesquisas séo incentivadas, conforme explicacdes prévias deste
capitulo.
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4 A (AUTO)COMPOSICAO NA ADMINISTRACAO PUBLICA: POSSIBILIDADES E
DESAFIOS

Este capitulo € destinado a explicacao e a analise dos principios administrativos
que orientam o ordenamento juridico brasileiro. Sendo que, num segundo momento,
sdo ponderados aspectos relativos aos métodos consensuais da negociacdo e
conciliagdo, com a finalidade de fundamentar a atuacao da Central de Conciliacdo do
Municipio de Porto Alegre. Trata-se de uma regulamentacao recente que rompe com
alguns paradigmas tradicionais®® do modelo de Administracdo Publica no Brasil,

enriquecendo os debates acerca dos mecanismos consensuais.

4.1 Os principios e regras da Administracdo Publica: a ressignificacdo do

principio da indisponibilidade do interesse publico

E muito importante compreender a articulagdo entre Estado e Administracéo
Publica. O Estado pode ser compreendido enquanto um conjunto de instituicoes
criadas, recriadas e ajustadas para administrar conflitos e tensdes em um determinado
territorio, sendo a nocao de conflito essencial a esta concepcdo. Como é um ente
abstrato, ele se materializa através dos Poderes Executivo, Legislativo e Judiciario,
bem como por meio da Administracdo Pudblica. Todas essas instituicdes irdo
materializar e arbitrar sobre as tensdes envolvendo o Estado. Ademais, o formato
estatal se encontra sob forte questionamento, em especial sobre a sua capacidade de
atender adequadamente as demandas da sociedade (MATIAS-PEREIRA, 2010).

Por essa razdo, muitos foram os estimulos reformistas da Administracédo
Plblica. Nesse interim, buscam-se uma série de aperfeicoamentos, desde a maior
flexibilidade na compra de insumos e materiais, a questao relacionada aos recursos
humanos, além da implementacdo de mecanismos que priorizem a satisfacdo dos
usuarios e a qualidade dos servigos publicos prestados (MATIAS-PEREIRA, 2010).
Com essa perspectiva, volta-se o olhar ao Direito Administrativo, com o intuito de
implementar mecanismos diferenciados de atendimento a sociedade.

O Direito Administrativo, na atualidade, encontra sua base no Direito

Constitucional, tendo sido enriquecido a partir de ideais como a dignidade humana, a

66 Como, por exemplo, a impossibilidade de transacionar acerca de direitos indisponiveis.
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participagéo, a transparéncia, a exigéncia de motivacao e o controle social. Entretanto,
a contribuicdo do Direito Administrativo francés é inegavel: a jurisdicdo administrativa
na Franca teve inicio em razdo da desconfianca em relacéo aos juizes do velho regime
e, com base no principio da separacdo dos Poderes, se instituiu uma jurisdicao
dualistica - a administrativa e a comum. Os constituintes pos-revolucionrios
entendiam que em conflitos nos quais a Administracdo Publica era parte ndo se
poderia atribuir a competéncia ao Poder Judiciario, pois se estaria subordinando um
Poder ao outro. Assim, a propria administracao resolvia seus problemas com 0s
particulares (fase do administrador-juiz). Contudo, a partir do Ano VIII®’, inicia-se o
desenvolvimento de uma jurisdicdo administrativa, por meio da criagédo do Conselho
de Estado, que somente exercera suas funcdes a partir de 1872 (DI PIETRO, 2016).

O Conselho de Estado francés foi de extrema relevancia na difuséo e no
tratamento do Direito Administrativo como autdbnomo, atuando de maneira pioneira na
sua elaboracao doutrinaria, de modo que quatro principios basicos fundamentam esse
Direito: a) separacdo da autoridade administrativa e judiciaria (diferencia as matérias
de competéncia do tribunal judicial da jurisdicdo administrativa); b) decisbes
executérias (prerrogativa da administracéo de emitir atos unilateralmente que obrigam
os particulares); c) legalidade (obediéncia a lei), e d) responsabilidade do Poder
publico (dever de reparar danos causados aos particulares). Nota-se que hoje, o
Direito Administrativo francés vem passando por uma série de alteracoes,
especialmente devido a participacdo da Franca na Unido Europeia (DI PIETRO, 2016).

No Brasil, por sua vez, dois principios fundamentam o Direito Administrativo —
principio da legalidade e da supremacia do interesse publico sobre o privado, pois
essenciais na construcdo dos demais principios do ordenamento. Além disso, a CF
trouxe, no artigo 37, caput, os principios da legalidade, impessoalidade, moralidade
administrativa, publicidade e eficiéncia (DI PIETRO, 2016).

Historicamente, a legalidade estava vinculada com a ideia de tributos, cujo
objetivo era garantir a liberdade individual e evitar arbitrariedades. A técnica da
legalidade avanca enquanto principio juridico no século XVIII, firmando-se como
principio geral administrativo no decorrer do século XIX. O principio da legalidade,

assim como o da persecucédo do bem comum, vincula, hoje, a atividade administrativa

67 Ano VIII do calendario revolucionario francés.
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de direito publico e privado, marcando uma tendéncia de homogeneidade da atuagéo
da Administracéo Publica (BATISTA JUNIOR, 2007).

Todavia, por outro lado, esse principio admite niveis de gradacéo de obediéncia
legislativa, autorizando-se, por vezes, o cumprimento apenas a principios gerais ao
mesmo tempo que, em outros casos, exige-se a observacdo de pormenores. A
questao que se apresenta ndo € saber “se” o principio da legalidade é aplicavel as
atividades de Direito Administrativo, mas sim “‘como” e de que “forma” deve ser
aplicado, qual seria a intensidade pela qual a “legalidade vincula a multivariedade do
universo de decisdes administrativas” (BATISTA JUNIOR, 2007, p. 103).

Em resumo, o principio da legalidade, que vincula a atuacdo administrativa,
interventiva ou prestacional, de direito publico ou privado, surgiu como forma de
garantia a participacdo dos contribuintes na definicdo dos tributos, ou seja, como
mecanismo assecuratério da participacdo dos administrados nas decisdes publicas.
Desse modo, opunha-se ao poder monarquico em prol dos direitos do povo. Contudo,
o desenvolvimento de instituicbes democréticas acabou afastando o cidadao da esfera
administrativa, substituindo-o por representantes que nem sempre guardam alguma
relacdo com seus representados. Nesse sentido, 0 modelo de Administracdo Publica
pautado no consenso, viabiliza maior intervencao dos administrados no procedimento
administrativo, sendo que a celebracéo de acordos de vontade entre Administracao e
administrados quer dizer a retomada do consentimento dos particulares nas decisées
administrativas. Nado se estd falando em decisdes genéricas, mas sim de casos
concretos de cada administrado (BATISTA JUNIOR, 2007).

Sobre o assunto, Di Pietro (2016) complementa que, ainda hoje, a legalidade é
considerada uma das garantias de respeito aos direitos individuais, pois a lei que os
estabelece também prevé um limite da atuacdo da administracdo em prol dos
beneficios coletivos. A vontade da Administracdo Publica estaria adstrita a lei e dela
seria decorrente, podendo fazer aquilo que a lei permite. Enquanto no ambito das
relacdes privadas, as pessoas podem fazer aquilo que a lei ndo proibe.

Entretanto, a legalidade n&o deve ser encarada como a mera aplicagdo cética
da lei, pois néo é sindbnimo de legalismo. O desafio do Estado Social €, justamente, 0
de modelar uma Administracdo Publica que saiba desemprenhar seu papel
constitucional com eficiéncia, sem deixar de lado a legalidade (BACELLAR FILHO,
1998).
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Atenta-se que, quando da elaboracao da lei, bem como no momento da sua
execucao, a atuacado do administrador deve ser pautada no principio da supremacia
do interesse publico, inspirando o legislador e vinculando a autoridade administrativa
na sua atuacao, isso provoca o ente publico a considerar o interesse que se pretende
proteger — normas de interesse coletivo. No entanto, ndo se trata de prerrogativa
absoluta, devendo-se analisar se a norma que ira beneficiar a coletividade,
proporcionando o bem-estar social € mais abrangente nessa situacdo do que uma
norma de Direito Privado que, em algumas ocasifes, pode beneficiar a sociedade de
forma mais ampla do que a de interesse coletivo. Ademais, tais normas nem sempre
possuem uma segmentacao clara, por exemplo, o Direito de Familia é Direito Privado
gue por consequéncia atinge a esfera publica, assim como a seguranca é um interesse
coletivo que atinge o particular em sua vida privada. Assim, verifica-se uma linha ténue
entre o interesse coletivo e individual, devendo-se considerar as situacdes isoladas e
tentar dimensionar o seu impacto coletivo e social (DI PIETRO, 2016).

Ligado aos principios supramencionados, esta a indisponibilidade do interesse
publico, de modo que as pessoas administrativas, em tese, ndo possuiriam
disponibilidade sobre os interesses publicos que lhes foram confiados (DI PIETRO,
2016). Para muitos doutrinadores, a supremacia e a indisponibilidade do interesse
publico fundamentariam o Direito Administrativo, mas Justen Filho (2016) afirma ser
complicado alicercar toda a estrutura do Direito Administrativo em um fundamento
juridico unico.

Defende-se a coexisténcia de uma pluralidade de principios juridicos, uma vez
que a supremacia e indisponibilidade do interesse publico ndo exclui outros principios.
A CF reflete a multiplicidade de valores consagrados, sendo usual a colisdo destes, 0
gue néo significa a sua anulacdo, mas sim a necessidade de ponderagcdo em face do
caso posto. Ndo existe supremacia entre o0s principios, eles possuem valor
constitucional idéntico, encontram-se em um mesmo nivel hierarquico, sendo a
ponderacgdo entre os diversos principios, 0 modo mais adequado de promové-los de
maneira intensa, respeitando a concretizacdo de todos (principio da
proporcionalidade) (JUSTEN FILHO, 2016).

Os conflitos de interesses ndo ocorrem apenas entre interesses publicos e
privados, eles podem se dar entre diversos interesses igualmente considerados
publicos. Ao se afirmar que os conflitos de interesses se resolvem através da

prevaléncia do interesse publico se esta simplificando uma situacdo complexa,
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impedindo a compreenséo da realidade. Ndo existe apenas um interesse publico,
existem interesses publicos. Assim, o interesse publico unitario, aplicado em uma
situacdo fatica de conflito de diversos interesses publicos e privados, é resultado da
ponderacéo entre estes até se resolver que ha a prevaléncia de um interesse publico®®
(JUSTEN FILHO, 2016).

Para Medauar (2012), a expresséo interesse publico pode ser associada com
o bem da coletividade e a percepcao geral das exigéncias da vida em sociedade. A
tradicional preponderancia do interesse publico sobre o particular vem se
apresentando como um fundamento de varios institutos e normas do Direito
Administrativo, mas também de prerrogativa e decisbes, por vezes arbitrarias, da
Administracdo Publica. Além da visdo de conciliacdo dos interesses, a fim de que se
tenha um melhor aproveitamento, minimizando-se sacrificios, este autor, dentre
outros, defende a sua adequacéo a dindmica social, na busca pela harmonizacao dos
interesses.

Dessa feita, além da concepcdo acerca dos conflitos de interesses
(publicos/privados), é relevante analisar algumas distingées entre a natureza juridica
do direito subjetivo e do interesse juridico. Justen Filho (2016) pondera que as
posi¢cdes juridicas subjetivas podem apresentar conteudo e efeitos diversos. Quando
o ordenamento juridico atribui a um ou mais sujeitos a possibilidade de exigir uma
conduta especifica de outro(s) sujeito(s) se esta diante de um direito subjetivo. Ja se
0 interesse consiste numa posi¢cdo produzida pela ordem juridica, mas que nao
envolve o dever de outro fazer ou se abster de realizar uma prestacao especifica, se
esta diante de uma relacdo de conveniéncia e adequacéao — reflexos de uma disciplina
normativa.

Uma situagao de “conflito” entre interesses e um direito subjetivo é considerada
imprépria, pois a protecdo juridica assegurada a um direito subjetivo significa sua
tutela diante de interesses contrapostos. Portanto, a existéncia de um direito subjetivo
reconhecido a um particular quer dizer a sua prevaléncia em relagdo a outros
interesses — inclusive publicos. Fica, pois, claro que o entendimento dos principios da

supremacia e indisponibilidade do interesse publico é aplicavel quando diante de

68 O interesse publico € uma terminologia de conceito aberto, devendo ser trabalhando ante uma
situacgdo real, pois é dificil, para ndo dizer impossivel, defini-lo. E, apresentar uma concepc¢ao simplista
e Unica daquilo que o representa ndo € uma saida adequada.
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conflitos na dimensdo de interesses, em que nao haja uma protecdo juridica
consistente a um direito subjetivo (JUSTEN FILHO, 2016).

A indisponibilidade do interesse publico se caracteriza pela vedacdo a
autoridade administrativa de deixar de tomar as providéncias adequadas aos
interesses publicos ou retarda-las, por qualquer motivo. Por exemplo, em uma
situacdo de desrespeito ao direito subjetivo, o interesse publico seria no sentido de
assegurar os direitos violados, sem desperdicios no sentido de resistir a uma lide que
gerara mais onus ao erario. Nao existe uma formula pronta para definir o que é
interesse publico, trata-se de uma tarefa complexa que precisara ser ponderada em
cada caso.

A impessoalidade aparece pela primeira vez na CF e dela decorrem
interpretacbes diversas. Pode-se analisar esse principio sobre diferentes
perspectivas: uma em relacdo aos administrados e outra em relacdo a propria
administrac@o. No primeiro caso, tendo em vista a finalidade publica, ndo é devida a
atuacdo em que se objetive prejudicar ou privilegiar alguém, essa explicacdo € muito
proxima a ideia de isonomia, devendo a administracdo tratar os casos iguais ou
semelhantes da mesma forma, sem fazer distin¢cao entre os individuos. J&a na segunda
hip6tese, imputam-se os atos administrativos ao 6rgdo ou entidade e ndo ao
funcionario que ele praticou diretamente (DI PIETRO, 2016).

Busca-se impedir que fatores pessoais e subjetivos sejam o fim da atividade
administrativa. Através da impessoalidade, a CF visa criar obstaculos a atuacdes
geradas por antipatias, vingangas, nepotismo, favorecimentos diversos, muito comuns
em licitagcdes, concursos publicos, etc. A intencdo € a predominancia dos interesses
publicos e sociais, cujos resultados sejam desconectados de razdes pessoais
(MEDAUAR, 2012).

Para Justen Filho (2016), trata-se de uma faceta da isonomia, ndo afastando a
aplicabilidade da nocao de igualdade material/substancial (tratamento igualitario para
0S iguais e nao igualitario para os desiguais). A ideia € a de prevenir um tratamento
mais vantajoso ou prejudicial para algum sujeito, em dissonancia com o conjunto
social. Entretanto, isso ndo significa afastar o cabimento de um tratamento
diferenciado em situagdes excepcionais.

Conforme aludido pelos demais autores, tal principio é muito préximo do da
isonomia, 0 qual se desenvolve, basicamente, sob trés facetas: a) a proibicdo de

arbitrio, exigindo-se apenas discriminacdo racional e suficiente; b) proibicdo de
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privilégios ou discrimina¢des odiosas perante situacdes substancialmente iguais; e c)
dever de diferenciacdo (BATISTA JUNIOR, 2007).

Em primeiro lugar, o principio da isonomia € violado quando a deciséo
administrativa nao tomar uma “medida de discriminagao” pautada em: fundamento
sério; quando ndo tiver sentido legitimo, e quando estabelecer diferenciacdo sem
motivos razodveis. A proibicdo do arbitrio, intrinsecamente determinada pela
exigéncia de fundamento razoavel, implica na problematica de qualificacdo desse
movimento, isto é, tem-se uma questao de valoracao. Este critério conseguiria afastar
a intoleravel desigualdade, servindo como limite aos juizos dos aplicadores da norma,
bem como ao legislador (BATISTA JUNIOR, 2007).

Com relacdo ao segundo ponto, o principio da isonomia, veda a admissao de
privilégios ou discriminacdes odiosas sem justificativas razoaveis ou justas. Estao
proibidas diferenciacbes consubstanciadas em categorias subjetivas como
ascendéncia, sexo, racga, lingua, religido, condi¢cdo social, dentre outras (BATISTA
JUNIOR, 2007).

E, em terceiro lugar, tem-se o dever da Administracdo em preservar a igualdade
substancial: “tratar desigualmente uma situacdo desigual, na exata medida da
desigualdade, bem como quando deve tratar de forma igual o que é igual” (BATISTA
JUNIOR, 2007, p. 130). Portanto, se alguém for alvo de desigualdade por uma
proibicdo, é possivel fundamenta-la com base na isonomia. As leis devem ser feitas
com vistas a respeitar esse principio e a decisdo administrativa ndo deve se dar
arbitrariamente. Algumas criticas do movimento de transacdo com a Administracéo
Publica alegam que os acordos poderiam privilegiar ou prejudicar particulares, por
isso, aponta-se a importancia dos principios da impessoalidade e isonomia, pois
servem como guias da atuacao administrativa.

Um outro recurso administrativo € a moralidade que, por muitos autores, sequer
€ considerada um principio, sendo tratada como uma disciplina que se desenvolveu
com o passar do tempo. Na atualidade poderia ser resumida como um comportamento
inserido na matéria administrativa, o qual, ainda que de acordo com a lei, seria violado
guando da ofensa a moral, aos bons costumes, a boa administracdo, a justica e a
equidade. No entanto, a CF confere a moralidade o status de principio administrativo
(DI PIETRO, 20186).

A ideia da moralidade administrativa foi defendida na Franca e justificava a

criacao do Conselho de Estado contra a figura do desvio de poder. Buscava-se coibir



94

abusos do egoismo individual, bem como atos dos governantes e agentes publicos.
Assim, o ato discricionario que seria sempre inatacavel do ponto de vista da
legalidade, poderia ser anulado enquanto subversor da moralidade administrativa. Na
tipicidade do ato administrativo prevaleceriam os motivos de causa e mérito, de
responsabilidade na legitimidade e dever de boa administracdo (FRANCO
SOBRINHO, 1974).

A moralidade administrativa ndo é apenas uma premissa teérica ou ideoldgica.
Trata-se de conceito juridico que atinge a ordem legal, ligado a estrutura funcional do
Estado e a legitimidade da funcdo publica, nas suas diversas manifestacdes
concretas, assumindo um carater de expressao de conteado normativo. Note-se que
legalidade e discricionariedade ndo raras vezes podem ser confundidas, dando
margem para distorcées que violam as regras expressas ou até mesmo liberando o
Estado de responsabilidades. E preciso que o poder publico diga ao que vem e ao que
serve, caso contrario, 0s sistemas juridicos administrativos sucumbem e se
corrompem através de uma cega obediéncia as formas, que, apesar de legais podem
nao ser morais, consagrando o arbitrio, a desigualdade e a duvida na gestao
administrativa (FRANCO SOBRINHO, 1974).

Essa matéria é dificil de ser definida, uma vez que impossivel descrever ou
enquadrar em poucas palavras um conjunto de condutas e préaticas que desvirtuem a
finalidade da Administracdo Publica. Normalmente, a percep¢do de uma atitude ou
omissao imoral ocorre no contexto da atuacédo ou inacdo. Um exemplo trazido por
Medauar (2012) elucida que, em momentos de crise, de agravamento dos problemas
sociais, pode-se considerar imoral a aquisicdo de uma nova frota de carros luxuosos
para servir as autoridades, ainda que o ato esteja revestido de legalidade.

Outro principio é o da publicidade, significa a ampla divulgacdo daquilo que é
praticado pela administracdo, desde que nao seja hipétese de sigilo prevista na lei (DI
PIETRO, 2016). Bobbio caracteriza a democracia como o “governo do poder publico

em publico”, atribuindo-lhe um sentido de visivel, manifesto (BOBBIO, 2000, p. 84).

O tema da transparéncia ou visibilidade, também tratado como publicidade
da atuagd@o administrativa, encontra-se associado a reivindicagcdo geral de
democracia administrativa. A partir da década de 50, acentuando-se nos anos
70, surge empenho em alterar a tradigdo do “secreto” predominante na
atividade administrativa mostra-se contraria ao carater democratico do
Estado (MEDAUAR, 2012, p. 140, grifado no original).
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A publicidade e o caréater da transparéncia publica tém por objetivo o controle
social sobre a atuacdo da Administracao Publica. Trata-se de uma relacao de Direito
e dever democratico. Nao apenas de um dever administrativo, mas também de um
dever de fiscalizacdo da sociedade, a fim de melhorar e auxiliar no desempenho das
tarefas administrativas.

Nessa perspectiva, a eficiéncia seria 0 modo de atuacdo do agente publico —
do qual é esperado o melhor desempenho possivel — e 0 modo de organizacéo e
estruturacdo da administracdo, visando os melhores resultados (DI PIETRO, 2016).
Esse principio foi inserido pela Emenda Constitucional n® 19, de 04 de junho de 1998.
Segundo Batista Junior (2007), trata-se de principio que deve ser considerado nas
diversas formas de atuacdo da Administracdo Publica, seja no ato ou contratos
administrativos, etc. De forma que a ineficiéncia institucional seria violar a prépria CF.
“A otimizagao de recursos deve pautar a conduta da Administracdo Publica, sobretudo
levando em conta a sua reconhecida escassez para fazer frente a extensa lista de
direitos e garantias constitucionalmente previstos” (EIDT, 2017, p. 133). Com base
nessas premissas, a delegacdo ao Poder Judiciario para a resolucdo de todo e
qualguer conflito que envolva a Administracdo Publica sem dividas choca com a ideia
de eficiéncia, especialmente pela forma como a Justica se apresenta atualmente.

A possibilidade de que o problema seja tratado diretamente entre 6rgaos
publicos e aqueles que, por alguma razao, sentem-se lesionados, abre espaco para
um resultado mais eficaz e econdbmico aos envolvidos. O conceito de boa
Administracdo Publica estd intimamente ligado a eficiéncia da prestacao estatal,
desenrolando-se enquanto direito fundamental (FREITAS, 2014). A Administracao
Publica tem o dever de agir com eficiéncia e eficacia, inclusive sendo esses requisitos
essenciais para dar juridicidade aos atos administrativos. Para Batista Junior (2007),
o principio da eficiéncia € a expressao ‘juridicizada’ da ideia de boa administragéo.

Além dos principios constitucionais trazidos pelo artigo 37 da CF, tem-se uma
gama de leis infraconstitucionais dentro da organizacdo do ordenamento
administrativo que poderiam servir como alavancas no sentido de um tratamento
autocompositivo entre a administracéo publica e o cidadao, como é o caso do principio
da razoabilidade, que se encontra expresso na Lei n°® 9.784/1999: “Art. 2° A
Administracdo Publica obedecera, dentre outros, aos principios da legalidade,
finalidade, motivagédo, razoabilidade, proporcionalidade, moralidade, ampla defesa,

contraditorio, seguranga juridica, interesse publico e eficiéncia”.
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No Direito Administrativo, o juizo de razoabilidade pode ser aplicado no
momento de andlise e valoragcdo dos fatos, a partir da verificacdo da subsisténcia de
requisitos exigidos pela lei para exercicio do poder discricionario. Diversas vezes esse
principio € invocado ainda que néo esteja sendo feita referéncia expressa a ele. O
principio da razoabilidade opera como um juizo de valor sobre o exercicio da
discricionariedade diante da multiplicidade de interesses convergentes na situacao
concreta. Impdem-se a necessidade de se adotar sempre pela opcao razoavel, a mais
equilibrada possivel (BATISTA JUNIOR, 2007).

Uma das grandes inovacdes legislativas foi introduzida pelo Cédigo de Defesa
do Consumidor (Lei n° 8.078/1990) quando acrescentou o paragrafo 6° ao artigo 5° da
Lei da Acdo Civil Publica (Lei n°® 7.347/1985), estabelecendo a possibilidade de
compromisso de ajustamento de conduta em todos os temas que podem ser objetos
dessa acao (danos morais e patrimoniais causados ao meio ambiente, ao consumidor,
aos bens e direitos de valor artistico, estético, historico, turistico e paisagistico, aos
interesses difusos e coletivos, a infracdo da ordem econémica, urbanistica, a honra e
dignidade de grupos étnicos e ao patrimonio publico e social). Ha quem desconsidere
0 ajustamento de conduta como forma auténtica de negociacdo, mas o que importa é
que a possibilidade esta prescrita em lei e busca conciliar interesses diferentes direitos
fundamentais que colidem entre si nos conflitos de natureza coletiva (SOUZA, 2014).

Outros instrumentos legislativos também permitem a celebracdo de
ajustamento de conduta, a saber o Estatuto da Crianca e do Adolescente (artigo 211),
em matéria ambiental a Lei n® 9.605/1998 (artigo 79-A) e os Decretos n° 99.274/1990
(artigo 42) e Decreto n°® 6.514/2008 (artigos 139 ao 148), reforcando a permissao
constante na Lei da Acéo Civil Publica, o Estatuto do Idoso (artigo 74, X), a Lei de
Diretrizes Basicas da Educacao, quanto a fiscalizacdo das atividades de instituicoes
de ensino superior, a Consolidacao das Lei Trabalhistas (artigo 627-A), quase todas
as legislacdes atinentes as agéncias reguladoras. Muitas dessas normas dizem
respeito a transacao ou ajustamento de conduta relativo a direitos indisponiveis, o que
nao representa grande novidade, uma vez que matérias de Direito de Familia ja
admitiam negociag¢des nos termos do CPC, bem como nos casos de infragbes penais
leves (Lei n® 9.099/1995) (SOUZA, 2014).

Percebe-se que é possivel consentir diante de uma série de situac¢des, sendo

muito importante ndo confundir indisponibilidade com intransigibilidade, pois esta
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apenas se configura quando expressamente proibida pela lei, como ocorre com a Lei
de Improbidade Administrativa (Lei n® 8.429/1992) no artigo 17, paragrafo 1°.

O principio da indisponibilidade do interesse publico ndo é absoluto e pode ser
mitigado, nos limites da lei e dos principios administrativos, a fim de viabilizar a
aplicacdo de métodos consensuais de resolucéo de conflitos, especialmente quando
esses se mostram adequados a promocgao das garantias constitucionais, e, sobretudo,
a eficiéncia da Administracdo Publica. Independentemente de o entendimento das
fontes orcamentéarias que viabilizam as atividades das varias instancias da atuacéo
estatal, ha que se considerar que originariamente todas derivam da mesma fonte: o
Erario. Assim, a utilizacdo dos métodos consensuais de resolucdo dos litigios pela
Administracdo Publica, compatibilizada com o CPC e com a Lei n° 13.140/2015,
orientam para a consecucdao da eficiéncia na aplicacédo dos recursos publicos (CAMBI,
SOUZA, 2017).

Entende-se que o0s principios da Administracdo ndo implicam na
impossibilidade de tratamento dos conflitos de maneira consensual em controvérsias
envolvendo o Estado e o particular. Todavia, € necessario o respeito as prerrogativas
constitucionais e infraconstitucionais que comp&em o ordenamento juridico brasileiro.
Portanto, estuda-se sobre os mecanismos compositivos de resolugcdo de conflitos
(negociacéo e conciliagcdo) através de uma analise de compatibilidade destes com as

particularidades da estrutura principiol6gica administrativa brasileira.

4.2 Anegociacéo e aconciliagdo como possibilidades de (auto)composi¢cdo com
0 ente publico

Os conflitos, segundo a classificacdo de Castillo (1991), podem ser resolvidos
por meio da autotutela, da autocomposi¢cédo ou da tutela jurisdicional (ou jurisdi¢ao).
Nesses termos, entende-se a autotutela como a sobreposi¢cédo de uma parte sobre a
outra, ante o sacrificio do interesse de um, o outro triunfa. Para isso, lanca-se méo da
ameaca ou uso da forga, perspicacia ou esperteza, sua aplicacdo remete a um
conceito de sociedade primitivo, pois conduz ao descontrole e a prevaléncia da
violéncia. Trata-se de formato de solugcéo aplicado nas relagdes internacionais, mas
no plano nacional (interno), salvo raras excec¢des € proibida (CALMON, 2015).

Com a organizacgdo politica dos povos, o Estado cada vez mais restringiu a

autotutela, reservando-se o direito de utilizar os meios adjudicatérios, mediante a
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aplicacdo da norma ao caso concreto de forma impositiva. Enquanto a autotutela e a
autocomposicéo sdo considerados mecanismos parciais, a tutela representa uma
forma imparcial por exceléncia, sendo materializada através do processo. Contudo, 0
processo e a tutela ndo séo termos exclusivos da atividade estatal exercida pelo Poder
Judiciério, pois a arbitragem, embora desconectada do Poder Judiciario e instituida
na forma de compromisso, também é caracterizada pela imposicdo de uma decisdo
de um terceiro com poderes para tanto — o arbitro. Sendo assim, esses dois formatos
de resolucéo de conflitos sdo chamados/qualificados como heterébnomos (CALMON,
2015).

A tutela heterbnoma, também conhecida pelo termo heterocomposicao (hetero
+ composi¢ao), € um substantivo feminino que quer dizer, no Direito: “forma de
resolucao de conflitos em que as partes aceitam a presenca de um terceiro com poder
de deciséo na lide”. Existe, necessariamente, a imposicdo de uma decisdo proferida
por um terceiro (juiz ou arbitro) com a finalidade de colocar fim a demanda. A
heterocomposicdo é a classificacdo da qual decorrem as subclassificacbes da
adjudicacdo,®® da decisdo administrativa’® e da arbitragem.’* Hetero, por sua vez, é
um prefixo ou radical que na lingua portuguesa encerra a ideia de diferente ou
andmalo, trazendo-o para o contexto juridico, trata-se de um terceiro que desempenha
um papel diferente dos demais, colocando-se em outra posigéo.

J& a autocomposicédo é tradicionalmente percebida como a resolucdo de uma
controvérsia através do sacrificio voluntario de seus interesses, total ou parcialmente,
por uma das pessoas, em favor do interesse do outro. Autocomposicdo (auto +
composi¢do) também é um substantivo feminino que, juridicamente, representa uma
“forma de resolugcdo de conflitos através de acordo sem intervencdo da Justica”
(AUTOCOMPOSICAO, 2008-2013). Ainda, a palavra é apresentada como sindnimo

de acordo ou concordancia entre as partes, sendo, juridicamente, classificada

69 A adjudicagdo é o sistema tradicional de justica: o Poder Judiciario. Sendo assim, é involuntario,
vinculante e a decisdo pode ser alvo de recurso. Um terceiro neutro e imparcial (juiz) ira impor a sua
sentenca as partes litigantes. Esses atos acontecem em meio a uma estrutura formal que atende regras
rigidas, havendo momentos especificos para apresentacdo de provas e argumentos. Ao contrario da
arbitragem é um procedimento publico. Ligados pelo conflito, os envolvidos esperam que o juiz lhes
apresente uma solucao, que declare quem tém mais direitos, ou raz&o, ou seja, determine um vencedor
e um perdedor e, sendo assim, a responsabilidade é transferida. Nesse sentido é a leitura de
(GOLDBERG, B. et al., 2007).

70 E uma subdivisdo da heterocomposicéo, em alguns paises a fase administrativa, por si s6 encerra
processos/litigios, contudo, em outros lugares, como no contexto brasileiro, trata-se apenas de uma
tentativa/possibilidade.

71 Regulamentada pela Lei n. 9.307/1996.
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enquanto “maneira de resolver litigios, estabelecendo um acordo, sem que haja a
interferéncia de 6rgdos judiciais” (AUTOCOMPOSICAO, 2009-2017). Também,
conforme o dicionario Michaelis: “JUR Processo de conciliacdo e resolucdo de
interesses conflitantes por meio de acordos ou compromisso das partes, sem a
intervencdo de  autoridade  judiciaria. Etimologia: autés+composicao”
(AUTOCOMPOSICAO, 2017).

Na prética, a autocomposicao implicaria de um ato de disposicao total ou parcial
do bem juridico em discusséo, abre-se mao de parte daquilo que se achava ter direito.
Entretanto, esse sentido da autocomposic¢ao ja ndo é o Unico, nem o mais relevante,
e isso se deve a, pelo menos, trés fatores: a) as transformacgdes sofridas pelo Direito
material, que em muitos casos ndo comporta uma divisdo absoluta entre o que é
privado e disponivel e publico e indisponivel; b) a crescente valorizacdo de meios
paralelos a adjudicagdo para a resolucdo de conflitos, com énfase na
possibilidade/necessidade de cada sujeito (seja na esfera publica ou privada), e c) a
ratificacdo de principios como legalidade, razoabilidade e moralidade (boa-fé) como
parametro de atuacdo dos entes publicos e de seus entes descentralizados ou
delegatarios. Isso importa também em uma atuacdo proativa desses entes,
antecipando a improcedéncia da sua posicdo em um potencial conflito para que,
desde logo, tome as medidas possiveis para resolver a situacao (WAMBIER;
TALAMINI, 2016a).

Dessa forma, tem-se uma segunda acepcdo de autocomposicdo, nao se
referindo apenas a uma renuncia de direito material que se julga possuir, mas sim a
verificac@o pelo proprio conflitante de que n&o possui razao, no todo ou em parte, com
consequente adocéo de providéncias em prol do consenso para com o outro. Muitas
vezes é dispensavel questionar o motivo pelo qual as partes estdo compondo, se é
pela simples rendncia ou se constatam a improcedéncia da sua pretensao/posicao.
Todavia, a distincdo é importante para casos em que o bem juridico em disputa ndo é
renunciavel (ha um direito material indisponivel), hip6tese em que néo seria adequada
a autocomposi¢do no primeiro sentido, mas viavel no segundo formato (WAMBIER;
TALAMINI, 2016a).

Vale-se dessa segunda acepc¢éao para lidar com os conflitos envolvendo entes
da Administragdo Publica, uma vez que existe a necessidade de respeitar alguns
principios como o da legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade, eficiéncia,

além da indisponibilidade do interesse publico e da supremacia do interesse publico
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sobre o privado. No momento em que se percebe um conflito, no qual a conduta
administrativa estd equivocada, o ente pode tratd-lo preventivamente, envidando
esforcos no sentido de resolvé-lo através de alguma modalidade de acordo como o
de adeséo, por exemplo. Assim, 0s principios administrativos restariam respeitados,
e, a0 mesmo tempo, evitar-se-ia uma série de acdes judiciais repetitivas.

Entretanto, cumpre questionar se esse formato de acordo, ou qualquer outra
negociacdo pactuada com o Estado (ainda que néo seja em massa) poderia ser
tratada enquanto autocomposicdo. Por isso, busca-se compreender, através de
classificacdes doutrinarias, qual a terminologia e forma adequadas para se dirigir a
esse tipo de conflito - entre Estado e particular.

De acordo com Wambier e Talamini (2016a), a automposicéo € género, do qual
Sdo espécies a transacdo em sentido estrito (concessdes e/ou reconhecimentos
mutuos), a total submissao a pretensédo alheia, e a total renincia da prépria pretenséo.
Em sentido amplo, o autor se refere a essas trés espécies como transacao. Ainda, a
autocomposicdo pode ocorrer em momento pré-processual ou extrajudicial, dentro do
processo ou paralelamente a este também, bem como, o acordo dela decorrente pode
ser levado para homologacéao judicial, caso em que o seu posterior descumprimento
implicaria na possibilidade de execug¢é&o nos termos do artigo 515, Il, Il do CPC.

Além da mediacdo, sdo métodos autocompositivos, a negociacdo e a
conciliagcdo. A negociacdo é caracterizada como um mecanismo de resolucdo de
conflitos que ndo conta com a presenca de um terceiro, ela se desenvolve através de
uma conversa direta entre as partes. Todavia, € defendida a possibilidade de haver
uma negociacgao assistida, isso significa que um profissional capacitado assessora 0s
conflitantes sem, contudo, conduzi-los ou induzi-los. A partir da negociacdo os
envolvidos tentam influenciar o adversario e, na medida em que as propostas vao se
desenvolvendo, percebe-se como boa ou adequada aquela que traz beneficios ou
vantagens para ambos. A construcdo do acordo pelos préprios participes aumenta as
chances de um cumprimento espontaneo do acordado (SILVA, 2013).

Para Calmon (2015), a negociagao ocorre atraves de uma conversa direta entre
os conflitantes, sem a presenca de um terceiro facilitador ou auxiliar. E uma atividade
inerente a condicdo humana, pois as pessoas tém por habito apresentar-se diante do
outro quando possuem interesses afins. Ao demonstrar sua pretensao é possivel que
esta seja atendida, ndo caracterizando resisténcia, ndo havendo o que falar em

conflito. Por outro lado, € natural que, havendo resisténcia, constitua-se o conflito e
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inicie o didlogo com vistas a sua resolucdo (o que qualifica o movimento de
negociacdo). E uma pratica que pode ser pessoal e informal, fazendo parte natural do
convivio em sociedade.

Para Pinho e Alves (2016), uma das principais vantagens da negociacdo seria
evitar as incertezas e os custos de uma demanda judicial, privilegiando uma resolucao
direta e rapida. A negociagéo tem o condéo de conferir maior margem de flexibilidade
para os conflitantes na busca por opcdes de solucbes para o problema,
especialmente, quando comparada a adjudicacédo ou a arbitragem. Ao permitir que o
foco seja os interesses das partes em conflito e, ndo apenas nas suas posi¢oes, a
negociacdo abre o caminho para um exercicio de criatividade, buscando solugfes
satisfatorias aos sujeitos e facilitando a composicdo de um acordo.

Em geral, as disputas judiciais estdo se tornando cada vez mais complexas e,
como regra, dizem respeito a mais de um interesse. Isso quer dizer, que tais disputas
demandariam respostas igualmente complexas, ultrapassando o padrao de respostas
binarias oferecidas pelo Poder Judiciario. Ocorre que este fica impossibilitado de ir
além do que esta sendo pedido pelos litigantes, enquanto isso, ha negociacdo, €
possivel discutir alternativas que atendam aos interesses controvertidos (PINHO;
ALVES, 2016).

Nesse sentido, o projeto proposto por Harvard busca uma negociagao
diferenciada, ndo pautada na barganha de posicdo. Esse tipo de negociacdo se
caracteriza pela presenca de duas posturas: uma afavel e outra aspera, enquanto na
primeira os negociadores se identificam como amigos, fazendo concessoes e cedendo
a posicao do opositor, na segunda hipétese, o foco esta na vitoria, na rispidez e na
pressdo. De acordo com o modelo de Harvard, a negociagdo ocorre em dois niveis:
com relacdo a substancia e quanto ao procedimento para lidar com a substancia, ou
seja, ndo apenas o0 que esta em discussao € importante, mas a forma como fazé-lo
também é (FISHER; URY, 2005).

A técnica em debate esta apoiada em quatro pressupostos: a) pessoas: separar
as pessoas dos problemas; b) interesses: buscar interesses comuns e esquecer as
posicdes; c) opcgles: criar diferentes possibilidades de solucbes; e d) critérios:
estabelecer padrbes objetivos para o resultado. Assim, passa-se de uma posi¢cao de
competicdo para uma construcao de uma solugdo comum. Cada participante tem o

seu momento de falar respeitado, bem como deve ouvir 0 outro. Busca-se nao apenas
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aquilo que é conveniente, mas também opc¢des de ganhos muatuos (FISHER; URY,
2005).

Existem varias fontes de valor em uma negociacdo. As diferencas entre os
envolvidos podem gerar trocas. Em contrapartida, semelhancas ndo competitivas —
guando as pessoas apresentam o mesmo interesse — permitem a busca por uma
opc¢ao na qual o ganho de uma nao represente a perda da outra, na medida em que
se estara atendendo, o interesse comum. O centro desse debate esta pautado na
necessidade de reciprocidade, na cooperacdo. A criacdo de valores pressupde o
compartilhamento de informacdes, € imperativo que as pessoas manifestem seus
interesses, preocupacdes e percepcdes dos fatos. Porém, quando somente um dos
polos divide as suas preocupac0fes, este pode se sentir (ou estar) vulneravel perante
0 outro. Isso, muitas vezes, pode provocar com gue 0s negociantes deixem de adotar
uma conduta colaborativa (PINHO; ALVES, 2016).

Para lidar com esse tipo de tensdo, recomenda-se que O processo de
negociacao seja delimitado, proporcionando uma criacao de valor minimizado de risco
de oportunismos estratégicos. Para isso, sdo destacados trés parametros: a
percepc¢ao, a emogao e a comunicacao (PINHO; ALVES, 2016).

A percepcéo engloba a tentativa de compreender o ponto de vista alheio, néo
presumir que o objetivo do outro € sempre o de prejudicar ou causar dano, ndo culpar
o outro pelo problema ou conflito, todos sao responsaveis pela constru¢cao do acordo,
portanto, peca conselhos e dé créditos ao outro pelas suas ideias.

Quando os negociantes se sentem ameacados, a emoc¢ao pode leva-los a um
impasse, por esta razéo, tente identificar as suas emocdes e qual a sua origem, deixe
gue o outro expresse aquilo que esta sentindo e evite reagir emocionalmente aos seus
desabafos, pois alguns gestos simples podem ajudar a dissipar emocdes fortes.

Ao falar com o outro, escute-o. Nao fique planejando a sua resposta durante a
fala do outro, procure ser claro na transmissao da informacdao, utilize da escuta ativa
e demonstre que esta acompanhando a fala do outro. Também, valha-se da técnica
do resumo e mostre que esta compreendendo os pontos colocados. Compreensao
nao é sinbnimo de concordancia. Contudo, é aspecto chave para uma comunicagao
clara e eficiente.

Através desses parametros, pode-se entender, com mais clareza, o que esta
em jogo, viabilizando a formulacdo de alternativas ndo cogitadas até o momento

(brainstorming). E relevante pontuar que as opgdes ou propostas formuladas devem,
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preferencialmente, abarcar os interesses de ambos, uma vez que negociar implica em
concessdes mutuas (PINHO; ALVES, 2016).

PARTE A — PARTE B

v

Figura 3 — Negociacao direta
Fonte: Elaborado a partir de Sales, 2010, p. 37

A inclusdo de um terceiro na negociacédo pode caracterizar 0 mecanismo da
conciliagdo. Nao faz muito tempo, a mediacdo e a conciliagdo eram consideradas
formas “alternativas” de tratamento de conflitos, sendo tratadas como opg¢des
secundéarias em relacdo ao modelo judiciario de imposicdo heterbnoma, também
conhecido como modelo adjudicatério. Essa alternatividade passa a ser encarada nao
COMO uma op¢ao ou recurso secundario, mas como mecanismo de ordem paralela na
resolucao de conflitos. Isso significa que o conflito pode ser direcionado ao método
que lhe for mais adequado’?, podendo este ser a conciliacdo, a mediacdo, a
arbitragem, a adjudicacéo, etc.

A mediacdo e a conciliagdo sdo mecanismos autocompositivos e, apesar de
muitas vezes serem tratados como idénticos na legislacdo brasileira (Resolug¢do n°
125/2010 do CNJ, por exemplo), apresentam diferencas significativas. Enquanto na
mediacdo o mediador facilita a comunicacdo sem proposicao de acordos ou de
orientacdo das partes quanto ao conflito, no sentido de criar um ambiente em que as
partes possam expressar seus sentimentos, que proporcione a fluidez de ideias e o
exercicio da criatividade, na conciliacéo o objetivo é o acordo voluntario contando com
o auxilio do conciliador que, inclusive pode intervir apresentando sugestdes
(SPENGLER, 2017).

Atualmente, o artigo 139, V do CPC inclui dentre os deveres do magistrado
promover em qualquer momento do rito processual, a autocomposicao,
preferencialmente com assisténcia/apoio dos conciliadores e mediadores judiciais. A
autocomposicéo (género), compreendida/subdividida no artigo 139, V em conciliagao
e mediacéo (espécies) sao diferenciadas nos termos dos paragrafos 2° e 3° do artigo

165 do CPC. A conciliagcéo prioriza casos em que ndo haja vinculo anterior entre as

72 Trabalha-se na perspectiva adotada pelo Forum Multiplas Portas, modelo que prevé uma central de
encaminhamento (distribuicdo) dos casos a porta (método) que pareca a mais adequada para seu
tratamento.
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partes, sendo que o conciliador podera sugerir solugdes ao conflito, vedando-se
quaisquer praticas constrangedoras ou intimidadoras. Ja a mediacéo € recomendada
aos casos em que houver um vinculo anterior entre as partes, sendo papel do
mediador auxiliar aos interessados compreender as questdes e interesses em conflito
a fim de reestabelecer a comunicagdo, devendo as proprias pessoas identificar
possibilidades a resolucéo dos seus problemas (WAMBIER; TALAMINI, 2016b).

A conciliacdo é um método a partir do qual os individuos procuram sanar as
suas divergéncias com o auxilio de um terceiro — conciliador. Sua funcao € facilitar o
dialogo, podendo fazer sugestdes e apontar vantagens e desvantagens, objetivando
um acordo (SALES, 2010). Calmon (2015) é categérico ao afirmar que a conciliagéo
€ possivel dentro da estrutura do Poder Judiciario, enquanto a mediacdo ndo seria.
No Brasil a conciliacdo pode ser extrajudicial ou judicial e depende da vontade das
partes, podendo ocorrer a qualquer tempo (RODRIGUES JUNIOR, 2007). Ao contrario
do posicionamento apresentado por Calmon (2015), concorda-se com a posicéo de
Rodrigues Junior (2007), que a conciliacdo € um mecanismo possivel de ser aplicado

na esfera administrativa, externa ao Poder Judiciario.

PARTE A <« | CONCILIADOR |+ PARTE B

. A

Figura 4 — Conciliagé@o
Fonte: Elaborado pela autora

Para Batista Junior (2007), a transacéo no Direito Administrativo requer cinco
elementos basicos: a) uma controvérsia/conflito no qual a Administracao Publica seja
parte; b) vontade de transigir/negociar; c) capacidade do interessado e competéncia
administrativa para fazer o acordo/transigir; d) objeto do conflito transacionavel’3; e)
concessoes reciprocas. Com o advento da Lei n® 13.140/2015, autoriza-se aos entes
federados a criagdo de leis conferindo competéncia para a transacao e a prevencao

de conflitos no ambito administrativo.

73 Observa-se que o0 autor pondera — um objeto ‘transacionavel’ — ou seja, ndo é condi¢do de acordo
com a administrag@o que o conflito verse sobre direito disponivel.
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Nesse sentido, considerando 0s métodos autocompositivos tratados e
observando os preceitos administrativos de organizacao do Estado, deve-se ponderar
a existéncia de limites para a pratica da autocomposicdo em que for parte o ente
publico, podendo-se mencionar, conforme ja elucidado em alguns aspectos: a
indisponibilidade do interesse publico, a imposicao da publicidade, a impessoalidade,
poderes para fazer acordos e as vantagens na sua realizacédo (SPENGLER, 2017).

A autocomposi¢cdo com a Administracdo Publica objetiva o acordo, de modo
gue poderiam negociar os direitos ditos disponiveis. Contudo, existem uma série de
debates doutrindrios acerca do que seria caracterizado como disponivel ou
indisponivel na esfera administrativa. Em regra, ndo poderia, o poder publico, dispor
das clausulas pétreas constitucionais e nem de situacdes inerentes a existéncia do
ente estatal (SPENGLER, 2017).

Sobre a indisponibilidade do interesse publico, ponderou-se na primeira parte
deste capitulo, que esta ndo impede a transacdo, devendo ser mitigada a fim de
atender ao interesse publico’®. A Lei da Arbitragem’ (Lei n® 9.307/1996), alterada pela
Lei n°® 13.129/2015, prevé que este mecanismo apenas versara sobre direitos

patrimoniais disponiveis:

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

§ 1° A administrag&o publica direta e indireta podera utilizar-se da arbitragem
para dirimir conflitos relativos a direitos patrimoniais disponiveis.

Diferentemente da Lei n° 13.140/2015 que faz referéncia aos direitos

indisponiveis que admitam transacao:

art. 32 Pode ser objeto de mediacdo o conflito que verse sobre direitos
disponiveis ou sobre direitos indisponiveis que admitam transagéo.

§ 12 A mediacéo pode versar sobre todo o conflito ou parte dele.

§ 2¢ O consenso das partes envolvendo direitos indisponiveis, mas
transigiveis, deve ser homologado em juizo, exigida a oitiva do Ministério
Publico.

Percebe-se que h4d um avanco legislativo no tocante aos métodos consensuais

quando o conflito comportar direitos indisponiveis, como € o caso quando um dos

74 Interesse publico ndo é a mesma coisa que interesse da maioria.
75 A arbitragem, diferentemente da mediagdo e conciliacdo € um método heterocompositivo, no qual
um terceiro (arbitro) decide através da sentenca arbitral.
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polos da relagéo for ocupado pela Administracdo Publica. Muitas vezes pode ser do
interesse publico a negociacao sobre direitos transigiveis, ainda que indisponiveis por

definicdo. Batista Junior (2007, p. 510) defende que

a primeira vista, pode parecer que a transagdo administrativa encontre ébices
no principio da indisponibilidade do interesse publico. Entretanto, o principio
pressupde, sobretudo, que é vedado a autoridade administrativa retardar ou
deixar de tomar providéncias relevantes ao atendimento do interesse publico.
Nesse compasso, a indisponibilidade do interesse publico ndo pode ser
confundida com a indisponibilidade de um interesse publico determinado, isto
€, a Administracdo, em prol do melhor interesse publico possivel, deve atuar
nos limites da competéncia legal que lhe tenha sido outorgada, mesmo que
essa atuacdo redunde no afastamento de determinado interesse publico,
guando a medida ocasionar o0 atendimento otimizado do feixe de interesses
publicos.

A luz desse principio, desde que exista lei autorizativa da disposi¢cdo ou
procedimento de ponderacdo, como ocorre na Lei n°® 13.140/2015 e nas leis e decretos
do Municipio de Porto Alegre — RS’6, a Administracédo pode dispor de determinado
interesse para fazer prevalecer o atendimento otimizado do feixe de interesses
publicos que cabe a maquina publica zelar. Isso quer dizer que, havendo maiores
ganhos/vantagens na transacdo do que no litigio, desde que observado o
procedimento adequado por agente ou 6rgdo competente € possivel ressignificar o
principio da indisponibilidade do interesse publico.

Segundo delimita Souza (2015), nos casos em que assiste razao ao particular,
a Unica medida possivel ao ente publico é a de reconhecimento do pedido; ja quando
se verifica que o pedido da outra parte ndo tem fundamento fatico ou juridico, a opcéo
que viavel é a de impugnar os pedidos, por fim, guando ha um grau de probabilidade
que a outra parte tenha razao, mas sem se ter certeza fatica ou juridica, cria-se o
espaco oportuno para o tratamento consensual dos conflitos.

Com relacéo a publicidade, destaca-se que existe uma incompatibilidade entre
os principios da publicidade administrativa e da confidencialidade que tangencia a
mediacao e a conciliagdo’’. Por isso, trabalha-se com a légica da nédo observacéo da

confidencialidade na autocomposi¢cdo envolvendo entes publicos, devendo este ser

76 Esses dispositivos legais serdo alvo de discussao no proximo tépico.

77 Petrénio Calmon, por sua vez, defende que a conciliagdo € um mecanismo de resolugdo de conflitos
anexo as Cortes e Tribunais. Contudo, neste trabalho busca-se a perspectiva da conciliagdo na esfera
administrativa.
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tratado como excecdo. Desse modo, respeita-se a publicidade e transparéncia

devidas pela Administracao Publica. Para Souza (2014, p. 66):

nado se pode admitir, contudo, a ideia de confidencialidade para as sessdes
conjuntas de mediacdo, muito menos para a documentacdo produzida
durante o procedimento de resolucéo consensual do conflito, a menos que se
trate de informacao acobertada por sigilo comercial, industrial, bancario que
coloque em jogo a intimidade ou a vida privada de particulares ou, ainda, que
se trate de algum segredo de Estado. Vale dizer quando se pensa em
resolucéo consensual de conflitos envolvendo o Poder Publico, a publicidade
€ a regra; a confidencialidade é a excecdo e precisa ser juridicamente
justificada.

Outro principio que deve ser observado com cautela € o da impessoalidade,

busca-se um tratamento similar aos administrados, a fim de se evitar favorecimentos,

devendo a administracdo motivar a sua conduta, justificando a razdo do acordo

(SPENGLER, 2017). Atrelada a impessoalidade esté a isonomia, dessa forma o Poder

Publico

guando firma um acordo, assim como se da em qualquer outro ato
administrativo, esta estabelecendo um precedente — ou seja, todo aquele que
se veja em conflito com ente puablico na mesma situagdo ou em outra muito
similar tera pleno direito de invocar para si a mesma solucao, por decorréncia
evidente do principio da isonomia. Por tal razdo, antes de firmar um
determinado acordo, € necessario que o Poder Publico busque averiguar se
o conflito em questdo € uma situacéo Unica ou um conflito repetitivo no qual
milhares de pessoas também se enquadram. Em seguida, deve levar isso em
conta ndo apenas por saber que tera que firmar o mesmo acordo em
situagbes semelhantes, mas também para verificar se sera viavel, técnica e
financeiramente, o cumprimento de tais acordos.

Nessa mesma intencdo, Eidt (2017, p. 145) pondera que em atencdo ao

principio da isonomia

a celebragdo de um acordo pela Administracdo Publica deve levar em conta
o potencial efeito multiplicador dos seus termos, a vista da eventual
ocorréncia de diversos conflitos na mesma situacdo. Nestes casos, ndo pode
0 poder publico agir diferenciadamente, cabendo propor 0 mesmo acordo em
todas as situacdes semelhantes.

Ainda, a solucado pela via consensual estabelecida através da celebracao de

acordos deve obedecer aos parametros legais ou administrativos previamente

estabelecidos, sobretudo porque a negociagdo com a Administracéo Publica ndo pode

ignorar o ordenamento juridico vigente.
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As medidas de consenso, para solucdo de controvérsias, podem trazer
sensiveis ganhos para a Administragdo, evitando pendéncias judiciais,
ajudando a manter a qualidade das relagdes contratuais de longo prazo,
reduzindo custos de litigancia e riscos da contratacdo com o Estado. Esse
consenso, no entanto, somente sera sélido se construido com respeito as
devidas premissas que devem pautar a relacao dos particulares com o Poder
Publico (SALLES, 2011, p. 142-143).

A Administracdo deve motivar a sua conduta justificando a celebracdo de
acordos em conformidade com a Lei n® 13.140/2015 esclarecendo os motivos de fato
e de Direito que levaram a aceitacdo (SPENGLER, 2017). Dessa forma, demonstram-
se as razfes e as vantagens para o Poder Publico, podendo este ser celebrado
respeitando os preceitos constitucionais e administrativos. O paragrafo 2° do artigo 32
da Lei n° 13.140/2015 dispde que “a submissao do conflito as camaras de que trata
0 caput é facultativa e serd cabivel apenas nos casos previstos no regulamento do
respectivo ente federado”, ou seja, cada ente federado podera estabelecer a via
consensual de tratamento de conflitos desde que criada uma camara de prevencao e
resolucao administrativa de conflitos e estipulado um regulamento/legislacédo que sirva
como parametro para as negociacgdes, observando-se o principio da legalidade.

Portanto, na proxima secdo abordar-se-ao alguns aspectos da legislacdo do
municipio de Porto Alegre no que diz respeito a Central de Conciliagcao instituida pela
Lei n® 12.003/2016.

4.3 A central de conciliacdo de Porto Alegre: perspectivas acerca da Lei
Municipal n°® 12.003/2016

O municipio de Porto Alegre foi oficialmente fundado em 26 de marco de 1772,
com a criacdo da Freguesia de S&o Francisco do Porto dos Casais, um ano depois
alterada para Nossa Senhora da Madre de Deus de Porto Alegre. O povoamento teve
inicio em 1752, com a chegada de 60 casais portugueses acorianos que foram
trazidos para a regido devido a assinatura do Tratado de Madri, para se instalarem
nas MissOes, regido do noroeste do Estado do Rio Grande do Sul. Como a
demarcacdo dessas terras demorou, 0S portugueses permaneceram no entao
chamado Porto de Viamé&o, primeira denominacéo de Porto Alegre (PORTO ALEGRE,
2014).

A partir de 1824 a regidao que hoje forma Porto Alegre passou a receber

imigrantes de todo o mundo. A capital do Rio Grande do Sul é formada por extensas
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planicies que dominam a paisagem do Sul do Brasil e parte da Argentina e do Uruguai.
Apds a guerra dos farrapos’®, o desenvolvimento foi continuo e a cidade se manteve
no centro dos acontecimentos culturais, politicos e sociais do pais (PORTO ALEGRE,
2014). Por ser um municipio referéncia, a capital do Estado do Rio Grande do Sul, um
dos primeiros locais do pais a desenvolver uma legislagdo especifica nos moldes da
Lei n® 13.140/2015, sera objeto deste estudo.

Sobre o tratamento de conflitos envolvendo o ente publico, é importante referir
que a Lei n° 13.140/2015 no artigo 32, caput, estabelece que a “Unido, os Estados, o
Distrito Federal e os Municipios poderdo criar cAmaras de prevencdo e resolucao
administrativa de conflitos”, de forma que os conflitos ndo serdo necessariamente
dirimidos no ambito do Poder Judiciario. Assim, considerando a criacdo de legislacao
especifica no municipio de Porto Alegre/RS - Lei n®12.003/2016, tecer-se-ao algumas
observacdes sobre a referida lei, a qual prevé a criacdo da Central de Conciliacdo e
que serd composta pela Camara de Indenizacdes Administrativas (Decreto n°
19.437/2016), Camara de Mediacéo e Conciliacdo (Decreto n® 19.519/2016) e Camara
de Conciliacdo de Precatorios (Decreto n® 19.506).

A Central de Conciliacdo é vinculada a Procuradoria Geral do Municipio e a
eficacia dos termos de transagcédo administrativas restardo vinculadas a homologacéo
pelo Procurador(a) Geral do Municipio. A lei dispde sobre o que entende ser a
mediacao e a conciliacdo, bem como quais 0s principios norteadores desses métodos.
Além de estabelecer a competéncia e estruturas das Camaras que compdem a
Central de Conciliagdo, sendo que a organizacdo e 0s procedimentos estao
regulamentados nos decretos supramencionados.

A instituicdo da Central de Conciliacdo em Porto Alegre é recente, 0 municipio
ja possuia uma Camara de Indeniza¢cdes Administrativas desde 1999, contudo, em
2016 editaram novo decreto regulamentando essa Camara, de modo que passou a
fazer parte da Central, nos termos da Lei n® 12.003/2016. Trata-se de uma iniciativa
interessante no sentido de aproximacdo do Estado e do cidaddo e também de
tratamento de conflitos no @mbito administrativo.

A Lei n° 12.003/2016, no seu artigo 2° estabelece alguns parametros

conceituais, descrevendo aquilo que a Lei considera como mediacao, conciliacéo,

78 Também conhecida como Revolucao Farroupilha, foi um conflito regional contra o governo imperial
brasileiro, com carater republicano, no periodo compreendido entre 20 de setembro de 1835 e 01 de
marco de 1845.
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transacdo administrativa e termo de transacao. Para fins da legislagdo municipal de
Porto Alegre mediagdo € uma atividade técnica desempenhada por um terceiro
imparcial sem poder de decisdo que pode ser escolhido ou aceito pelas partes,
estimulando na identificacdo de questdes para a solugao consensual da controvérsia.
Conciliagdo, por sua vez, representa a possibilidade de ser assistido por um terceiro
neutro e imparcial, ao conciliador cabe a avaliagao das possibilidades de construgéao
do consenso, em um dialogo pautado nos interesses e necessidades, em processo
informal e estruturado. A transacdo administrativa é o ato de reconhecimento de
direitos e estabelecimento de obrigacdes, decorrentes da composicdo do conflito
trazido a Central. Por fim, o termo de transacao é o instrumento juridico que encerra
a controvérsia de forma administrativa, produzindo os efeitos juridicos pertinentes.

O artigo 3° da Lei Municipal estabelece os principios que orientam a mediagao
e a conciliacdo: impessoalidade, imparcialidade, isonomia, ampla defesa e boa-fé. A
ampla defesa parece estar um pouco deslocada nesse artigo da Lei, pois se trata de
principio processual, ndo sendo adequado para mecanismos consensuais. Ademais,
o paragrafo Unico estabelece principios que irdo orientar a mediacdo, fazendo
referéncia & Lei n°® 13.140/2015: oralidade, informalidade, autonomia de vontade das
partes, busca pelo consenso e confidencialidade. A busca pelo consenso parece um
principio adequado, especialmente, quando contraposta a ampla defesa mencionada
no inciso IV do caput. Todavia, a confidencialidade foi equivocadamente reproduzida,
uma vez que a Lei Municipal reproduz os principios da Lei n°® 13.140/2015. Veja que
a Lei Federal menciona a confidencialidade enquanto principio da mediacdo em sua
parte geral e que esta estabelece a mediacao entre particulares e, também, na esfera
publica. Assim, a mencdo da confidencialidade também ndo é adequada nesse
formato legislativo, sendo um principio, em regra, inaplicavel no ambito da Lei n°
12.003/2016.

O artigo 5° traz as diretrizes da Central de Conciliacdo, dentre elas estdo a
prevencdo e a solucdo de controvérsias administrativas e judiciais entre pessoas
fisicas e juridicas e a Administracdo Municipal, a agilidade e efetividade dos
procedimentos de prevencdo e solugcdo dos conflitos, a racionalizacdo da
judicializacéo de litigios envolvendo a Administracéo Municipal, a reducéo de passivos
financeiros decorrentes de controvérsias com repercussao coletiva. Essas sdo as
principais diretrizes, sendo importante referenciar que é notavel a preocupacdo da

reducdo do numero de processos em que o Municipio é parte, além da reducéo dos
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passivos em conflitos de repercussdo coletiva, o que demonstra uma maior
racionalidade no emprego dos recursos municipais, resolvendo tais matérias com
maior eficiéncia, menos custos e, consequentemente, atendendo ao interesse publico.

Com aintencao de ilustrar a estrutura da Central de Conciliacdo de Porto Alegre

segue organograma elaborado a partir do artigo 6° da Lei n°® 12.003/2016:

CENTRAL DE
CONCILIACAO
Camara de Camara de
Indenizagdes Conciliagéo de
Administrativas Camara de Mediacdo Precatorios

e Conciliagéo

Figura 5 — Organograma Central de Conciliagdo do Municipio de Porto Alegre-RS
Fonte: Elaborado pela autora

A Camara de Indenizacdo Administrativa sdo destinados os pedidos
administrativos de indenizacdo decorrentes de danos causados pelos 6rgdos da
Administracdo Municipal a terceiros, conforme previsdao constitucional do artigo 37,
paragrafo 6°. Essa Camara podera diligenciar junto aos demais 6rgdos municipais,
além de requisitar oitiva e auxilio técnicos destes, a fim de instruir o procedimento
administrativo indenizatorio. A Camara sera formada por seis membros, divididos em
duas turmas de trés membros cada, devendo, pelo menos 2/3 serem procuradores do
Municipio.

O Decreto n°® 19.437 de 6 de julho de 2016 regulamenta os artigos da Lei n®
12.003/2016 que dizem respeito & Céamara de Indenizacbes Administrativas,
estabelecendo seu funcionamento. Além das duas turmas, esta Camara é formada
por uma Secretaria, cuja incumbéncia é o controle de entradas e saidas de processos
e sua distribuicdo aos membros das turmas, de forma equitativa e alternada; a
elaboracdo das pautas de audiéncia; aléem do acompanhamento destas e da

7

confeccdo das atas; também é encargo da Secretaria o envio de notificacdes e
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encaminhamentos de exames aos 0rgdos técnicos competentes; a confecgdo do
termo de concordancia e demais diligéncia correlatas.

Esse procedimento administrativo tem inicio com o pedido de indenizacao
apresentado no Protocolo Geral da Prefeitura, pelo interessado ou seu procurador,
devidamente instruido com os documentos elencados no Decreto’®. Caso a
documentacédo esteja em ordem, o processo sera direcionado ao 6rgado responsavel
para manifestacdo técnica no prazo maximo de quinze dias. Posterior a isso, 0
processo segue para avaliacdo e exame de um dos membros das turmas, designado
relator que, em até quinze dias, analisard o caso. Este podera, contudo, determinar
providéncias complementares para a instrugdo. Poderd, inclusive, haver a oitiva de
testemunhas ou de servidores municipais.

Cumprida essa etapa inicial, serd designada audiéncia com o envio de
notificacdo ao requerente. Uma vez realizada a audiéncia, abrem-se trés
possibilidades: a) o relator poderé solicitar orcamentos ou laudos periciais; b) compor-
se-a acordo em ata (com submisséo ao Procurador Geral para homologacao) ou c) o
relator ira decidir. Dessa decisdo € cabivel recurso quanto aos aspectos
constitucionais, de legalidade e de mérito, cujo prazo é de trinta dias contados do
recebimento da notificagdo. O recurso sera analisado monocraticamente por membro
designado da turma diversa da qual analisou o pedido.

A decisdo sera submetida ao Procurador Geral do Municipio, sendo o
requerente notificado acerca da decisdo final, da qual ndo cabe recurso. Apos a
homologacéo, o processo é encaminhado para a Contadoria da Procuradoria Geral
do Municipio, a fim de atualizar os valores, cabendo a assinatura do termo de quitacao
e pagamento da indenizacdo. Uma vez efetuado o pagamento e assinado o termo de
quitacdo, faz-se coisa julgada administrativa, importando rendncia a direitos que
fundamente ac¢éo judicial sobre a demanda indenizada.

A Camara de Mediacéo e Conciliacdo é brevemente introduzida pelos artigos
10, 11 e 12 da Lei n°® 12.003/2016, sendo sua competéncia a prevencdo e solucdo
consensual de conflitos no ambito administrativo; atuar em conflitos internos,
envolvendo oOrgdos e entidades da Administracdo Municipal, a avaliacdo de
admissibilidade dos pedidos de resolucéo de conflitos por meio da conciliagéo, além

79 A lista de documentos também esta disponivel no site do Municipio, como se vera em seguida.
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da celebracdo de termos de ajustamento de conduta nas hipOteses previstas na
propria Lei.
O Decreto regulamentador da Camara de Mediacdo e Conciliacdo é o n°

19.519/2016, o qual estabelece as competéncias da Camara no artigo 3°:

| - prevenir e solucionar, de forma consensual, conflitos decorrentes de
processos administrativos ou judiciais no &mbito da Administragéo Municipal;
Il - dirimir conflitos envolvendo érgdos e entidades da Administracdo
Municipal;

Il - avaliar a admissibilidade dos pedidos de resolucéo de conflitos, por meio
de conciliagdo, no ambito da Administracdo Municipal; e

IV - promover, quando couber, a celebracdo de termo de entendimento.

E a sua composicao no artigo 4°:

A Camara de Mediacéo e Conciliagdo sera composta por:
| - mediadores e conciliadores previamente cadastrados;
Il - coordenador; e

[l - secretaria.

Os mediadores e conciliadores serdo selecionados, preferencialmente, dentre
procuradores municipais ativos ou inativos, com capacitagdo nos cursos oferecidos
pela Procuradoria Municipal ou cursos equivalentes promovidos por instituicoes
reconhecidas. Além dos procuradores, o Decreto abre margem para o cadastramento
de mediadores e conciliadores servidores, ativos ou ndo, desde que graduados em
curso de nivel superior e que tenham atendido ao curso exigido. Um aspecto
interessante desse artigo do Decreto € a possibilidade de firmar convénios com
entidades renomadas na area de mediacdo/conciliacdo. Os profissionais serao
designados através de portaria do Procurador Geral.

A coordenacdo desta Camara € conferida a um procurador municipal, que
contara com o apoio de uma Secretaria encarregada de controlar a entrada e saida
de casos, a elaboracdo das pautas das sessfes, 0 envio de convite as partes, a
publicacdo dos extratos dos termos de entendimento e atividades correlatas. Ainda
gue nao goze de técnica perfeita, o Decreto n°® 19.519/2016 utiliza uma linguagem
mais adequada aos mecanismos consensuais do que o Decreto n° 19.437/2016 que
traz termos como instrugdo, julgamento, pericia.

O procedimento de mediacdo ou de conciliagdo tera inicio a partir de
requerimento encaminhado pelo Procurador-Geral ou Procuradores-Gerais Adjuntos,
oriundo de demandas de quaisquer 6rgaos municipais. Podem ser objeto de mediacao
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ou conciliagcdo, conflitos decorrentes de processos administrativos ou judiciais, no
ambito da Administracdo Publica Municipal. Observa-se que o pedido ndo parte do
particular e sim do procurador municipal, o que significa que essa demanda, de
alguma forma, chegou ao conhecimento do Municipio. Esse pedido/requerimento sera
distribuido entre os mediadores e/ou conciliadores cadastrados, devendo a Secretaria
da Camara enviar os respectivos convites.

A atuacao do mediador ou conciliador € no sentido de auxiliar na compreenséao
de questdes e interesses em conflito, buscando o consenso. Recomenda-se cuidado
para que haja equilibrio nas participagbes e quanto ao poder de decisdo entre os
participantes. O Decreto prevé que a atuacdo destes profissionais ndo sera
remunerada. Percebe-se que ndo ha uma distincdo na atuacdo do mediador ou do
conciliador nos termos estipulados pelo regulamento. Além disso, o fato do
mediador/conciliador ser membro do servi¢go publico municipal, ainda que aposentado,
macula a posi¢ao deste enquanto terceiro facilitador, pois ele é ou foi vinculado a uma
das partes em conflito. Pode-se dizer que esse formato caracterizaria uma negociacao
assistida.

Quanto ao termo de entendimento, estipula-se que ele devera conter a
identificacdo do mediador ou conciliador, 0 nome das partes, do advogado, do
procurador municipal e o teor acordado. Sendo que, ndo havendo acordo sera
elaborada ata que conterd o nome dos participantes da sessao, nimero do processo
e eventuais encaminhamentos. O termo é submetido a apreciacdo do Procurador
Geral para homologacé&o. Por fim, os extratos do termo em comento serdo publicados
no Diario Oficial do Municipio de Porto Alegre (DOPA-e), atendendo-se ao principio
da publicidade.

A Céamara de Conciliacdo de Precatérios também € instituida pela Lei n°
12.003/2016, a qual estabelece que a referida Camara serd composta por trés
membros e seus suplentes, representantes da Procuradoria Geral do Municipio, da
Secretaria Municipal da Fazenda e da Secretaria Municipal de Planejamento
Estratégico e Or¢camento, indicados pelos respectivos titulares. A sistematizagédo
dessa Camara se da através de atos convocatorios, que deverdao obedecer a ordem
cronoldgica de inscricdo do precatorio e 0 pagamento nos termos definidos pelo artigo
15, Il da Lei n°® 12.003/2016, quais sejam:
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a) com reducgédo de 30% (trinta por cento) do valor total para os precatérios
inscritos até o Orcamento de 2010; e

b) com reducéo de 40% (quarenta por cento) do valor total para os precatérios
inscritos a partir do Orcamento de 2011;

Il — a possibilidade de pagamento parcelado, em prazo nao superior a 2 (dois)
anos, para precatorio cujo valor obtido apés a reducéo prevista no inc. Il do
caput deste artigo exceda a 3 (um tergo) dos recursos repassados ao Poder
Judiciario previstos no art. 97, 8§ 2° e 8°, inc. lll, do ADCT;

IV — a incidéncia dos descontos legais sobre o valor conciliado; e

V —a quitacdo integral da divida objeto da conciliagao e a renlincia a qualquer
discussao acerca dos critérios de célculo do percentual apurado e do valor
devido.

Paragrafo Gnico. O Municipio de Porto Alegre podera firmar convénio com o
Poder Judiciario para a realizacdo dos atos que se fizerem necessarios para
o cumprimento do que dispde esta Lei.

Os editais seréo publicados anualmente e irdo prever prazos para manifestacao
dos credores. Os interessados deverdo apresentar proposta escrita, seja
pessoalmente ou através de advogado com procuracgao publica especifica, nos termos
do requerimento padréao disponivel no site da Prefeitura de Porto Alegre. Uma vez
formalizado, o instrumento de conciliagdo sera levado a chancela do procurador-geral
do Municipio e a homologacdo do Juizo responsavel pelo pagamento do precatério
do respectivo tribunal. A homologacéo é condi¢do para o cumprimento das condicbes
estabelecidas no acordo.

O Decreto n° 19.506/2016 regulamenta a Central de Conciliagdo de
Precatérios, a qual tem por objeto o estabelecimento e a implementacdo de
procedimentos que visem a celebracéo de acordos entre o Municipio, suas autarquias
e fundacbes e os credores de precatérios. Anualmente sera expedido o ato
convocatério dos credores de precatorios e de seus advogados regularmente
cadastrados por meio de lotes constituidos a partir da lista de ordem cronoldgica de
cada tribunal, levando em consideragdo o montante de recursos destinados ao acordo
e estabelecendo prazo para manifestacao de interesse na conciliacéo.

Com a intencdo de atender com o estipulado no artigo 5° o ato convocatorio

devera conter:

| - a identificacdo do Tribunal competente para o pagamento;

Il - 0 ano de inscricdo em or¢camento;

Il - o nimero atribuido ao precatério pelo Tribunal;

IV - a identificacdo das partes e seus representantes judiciais, conforme os
registros do Tribunal;

V - a condicdo de reducdo do valor do crédito para o acordo de pagamento,
que sera de 30% (trinta por cento) do valor bruto total devido para os
precatérios inscritos até o orcamento de 2010 e 40% (quarenta por cento)
para os inscritos a partir do orcamento de 2011;
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VI - a possibilidade de pagamento parcelado, em prazo ndo superior a 2 (dois)
anos, para precatorio cujo valor obtido, apés a redugéo prevista no inc. V,
exceda a 1/3 (um terco) dos recursos repassados ao Poder Judiciario
previstos no art. 97, 88 2° e 8°, inc. IIl, do ADCT;

VIl - a incidéncia dos descontos legais, quando ocorrer, sobre o valor
conciliado;

VIII - a quitacao integral da divida objeto da conciliacdo e a renlncia a
gualquer discusséao acerca dos critérios de calculo do percentual apurado e
do valor devido; e

IX - o prazo preclusivo de 30 (trinta) dias para manifestagdo de interesse, a
contar da publicacdo do edital no Diario Oficial Eletronico de Porto Alegre
(DOPA - e), informando o termo inicial e final de cada lote e o local para
protocolo do requerimento.

Caso o0 credor opte por apresentar o requerimento para recebimento do
precatorio nos termos do edital, sera formalizado o instrumento de conciliagdo ou de
compensacao. Elaborado o instrumento, observados os requisitos do artigo 7° do
respectivo Decreto, o credor sera chamado, via edital, para comparecer nas
instalagbes da Camara de Conciliagdo de Precatorios e retirar o extrato da minuta
mediante assinatura de recibo, que estabelece o prazo de quinze dias para aceitacao
ou recusa. Tratando-se de aceitacao, serdo firmadas quatro vias do instrumento de
conciliagdo, que sera submetido ao Procurador Geral do Municipio e posteriormente
encaminhado ao tribunal responsavel pelo pagamento para homologacéo.

Com a intencdo de explicar ao cidaddo acerca do servico da Central de
Conciliacdo, o site da Prefeitura de Porto Alegre possui uma parte destinada a esta,
clicando-se na opcédo de pesquisa Central de Conciliacdo, abrem-se duas outras
possibilidades: a) Camara de Indenizacées Administrativas — CIA; b) Camara de
Conciliacéo de Precatérios. Ambas as ferramentas esclarecem ao que se presta cada
Camara e disponibiliza um formulario de requisicdo para preenchimento do cidadéao,
bem como informa telefone e e-mail para contato.

A pagina destinada a CIA explica o local ao qual a pessoa deve se dirigir e qual
o horério de funcionamento e atendimento ao publico, sendo que existe a necessidade
de preenchimento do respectivo formulario, instruido com o detalhamento dos fatos e
com os seguintes documentos: copia do documento de identidade, copia do certificado
de propriedade do veiculo a ser indenizado ou, em caso de reparacdo em imovel,
documento que comprove a propriedade/posse ou comprovante de residéncia (copia
da conta de luz, 4gua ou telefone), trés orcamentos para concerto do dano ou nota

fiscal de pagamento do reparo ja feito. Isso ndo impede a entrega de outros
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documentos que auxiliem na averiguacao do ocorrido. Ainda, € disponibilizada uma
pagina de acesso para consulta do andamento deste requerimento.

Esse servico ndo apresenta nenhum custo ao solicitante e pode ser feito
diretamente no protocolo administrativo da Prefeitura, sem acompanhamento de
advogado. N&o existe delimitacdo de valor maximo ou teto. Entretanto, existem
algumas restric6es aos pedidos que podem ser direcionados a CIA, de modo que nédo
serdo aceitos requerimentos que versem sobre dano moral, pedidos de indenizacao
relativos a furto, roubo e atos predatdrios em prédios publicos ou vias publicas,
inclusive na Area Azul e indenizagdo decorrente de pedido de empresa seguradora
com relacdo aos seus segurados.

A segunda opcao apresentada pelo site € a da Camara de Conciliacdo de
Precatorios do Municipio de Porto Alegre, ali € possivel ler acerca da fundamentacéo
da Camara e dos percentuais passiveis de acordo. Os credores, observada a ordem
cronoldgica de apresentacao, serdo convocados pela referida Camara, através de
atos convocatorios a serem publicados no Diario Oficial de Porto Alegre e no Diério
da Justica Eletrénico, para manifestarem interesse em eventual conciliacdo. Os
acordos poderéo ser realizados com reducédo percentual de 30% do valor bruto total
devido para os precatorios inscritos até o orcamento de 2010 e 40% para os demais,
inscritos a partir do orcamento de 2011. O credor possui a op¢ao de utilizar seu crédito
para compensacdo com débitos tributarios ou nao tributarios, liquidos e certos,
inscritos em divida ativa até 25 de marco de 2015 pela Fazenda Publica Municipal. A
adesdo ndo é obrigatoria, sendo faculdade do interessado. Porém, somente poderao
ser objeto de compensacao os créditos e os débitos de titularidade da mesma pessoa
juridica da Administracdo Municipal devedora do precatério. Caso ndo haja interesse
nessa alternativa, o credor segue na posicdo originaria, obedecida a ordem
cronoldgica de apresentacao.

Nessa pagina do site, ha um link, direcionando para a explicacdo sobre o0s
procedimentos para conciliacdo, o qual esclarece a necessidade de preenchimento
do formulario especifico a ser preenchido pelos credores dos precatérios listados no
Ato Convocatério ou por titulares do crédito desde que devidamente habilitados nos
autos do precatério. Cada formulario comporta um precatorio. Além disso, o site
fornece informacgdes para o correto preenchimento do formulério de requisicao.

A Lei n. 13.140/2015 é uma lei federal que dispde acerca da possibilidade dos

entes federados regulamentarem as suas proéprias diretrizes de resolucao consensual
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das controvérsias. Tal fato é significativo, uma vez que proporciona um maior grau de
autonomia para os Estados e municipios, como se pode perceber através do caso de
Porto Alegre. Essa perspectiva de descentralizacdo da atividade estatal e de
proximidade com o particular amplia o espaco de articulagédo social®®, agregando um
conjunto de instrumentos capazes de garantir uma maior efetividade aos principios
constitucionais de fundamentacdo das decisdes publicas e de acesso a justica
(HERMANY, 2007).

Em linhas gerais, tem-se que é possivel a autocomposicao entre o cidadao e a
administracéo publica. Todavia, é necessaria atencdo quanto ao método destinado ao
tratamento do conflito, pois é notavel que o Estado dispde de principios e mecanismos
préprios, assim como 0s métodos consensuais. O exemplo de Porto Alegre demonstra
uma possibilidade de aplicacdo da Lei n° 13.140/2015 a partir do seu regulamento
proprio e, apesar de ser uma situagdo nova aos entes federados, tem sido bem-
sucedida na capital gatcha.

Cientificamente, cumpre avaliar que tanto a legislacdo federal, quanto a
municipal pode ser aprimorada, mas enquanto ideal democratico esses dispositivos
avancam no sentido de uma maior participagcdo social e empoderamento dos
particulares na resolucdo dos seus problemas. Trata-se de um canal de comunicacao
diferenciado entre Estado e particular, dando margem para o aprimoramento dos
servicos publicos, para um exercicio mais ativo de cidadania, além de reforcar os

principios administrativos do ordenamento juridico nacional.

80 Sobre 0 assunto, recomenda-se a leitura de (HERMANY; OLIVEIRA, 2017).
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5 CONCLUSAO

Os conflitos sdo agentes de mudanca e, quando administrados com base no
didlogo, podem desencadear no aprimoramento das relacdes sociais. Nos casos em
gue o choque de interesses resulta no pleito do direito ou do bem que se deseja,
passa-se a compreender tal conflito enquanto fendmeno juridicamente relevante.
Nesses termos, de acordo com os autores trabalhados e com as estatisticas extraidas
do Relatorio Justica em Numeros, percebe-se que a sociedade atual vive em meio a
uma cultura de conflitualidade, recorrendo ao Estado (Poder Judiciario) na busca por
respostas aos seus problemas.

Na tentativa de romper a resisténcia do outro, busca-se a sobreposicdo de
interesses pela via sentencial, ou seja, procura-se uma figura detentora de autoridade
para dizer o direito. Sendo que a legitimacdo do monopdlio estatal para administracdo
de conflitos ainda é um ponto de resisténcia para o funcionamento de outros
mecanismos de gerenciamento de controvérsias paralelos a esse. Observa-se que
sdo propostas outras formas de resolucdo dos problemas sem, contudo, anular o
modelo tradicional. Articula-se a possibilidade de coexisténcia de mecanismos de
tratamento de conflitos em um mesmo espaco social.

Ironicamente, o maior litigante da Justica € o proprio Estado, ele se
retroalimenta. Esse fato € um dos principais fundamentos para a criagcdo de normas
gue disponham acerca do tratamento consensual de conflitos, isso significa que,
diante de tamanha crise do Estado, seja ela econdmica, de legitimidade, identidade
ou eficiéncia, o proprio ente estatal se propde a participar de métodos baseados no
consenso. Acredita-se que tal disponibilidade, em um primeiro momento, se pautou
em prerrogativas de economia e com a intencdo de diminuicdo do numero de
processos judicial. Todavia, refletindo-se acerca dos ideais do Estado de Direito Social
e Democrético, tal proposta legislativa pode servir como alavanca no sentido de uma
maior autonomia por parte da sociedade e do proprio Estado na resolucéo de seus
problemas.

A constitucionalizacdo dos direitos sociais e a auséncia de politicas
estruturadas que os garantam, provocou um movimento de expanséo de atuacdo do
Poder Judiciario, estimulando a necessidade de repensar o sistema de justica. Diante
do dilema de assumir sua relevancia politica ou de preservar o distanciamento

mantenedor do poder, o Judiciario passa a ser provocado no sentido de aproximar-se
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da sociedade, facilitando os meios de acessa-lo, além de implementar formas mais
democréticas para tanto. Tal movimentagéo incentivou a judicializagdo dos conflitos
sociais e, como o Judiciario ndo pode deixar de atuar quando provocado, esse
excesso de demandas, em vez de consolidar a legitimidade do Poder Judiciario, o
comprometeu. Essa dependéncia social também pode ser prejudicial ao debate
publico, uma vez que é importante recordar que o Estado é legitimado pelo povo e
deveria atuar em seu favor.

Portanto, na tentativa de se apresentar um formato de acesso que nao seja
restrito aos tribunais, mas que amplie e fomente o direito constitucional de acesso a
justica, outros mecanismos de tratamento de conflitos foram estimulados. Nesse viés,
analisou-se acerca da mediacdo, pontuando suas regras, principios e limitacdes. Em
face do contexto critico enfrentado pelo Poder Judiciario, a mediacdo passa a ser
instituida enquanto politica publica de tratamento de controvérsias, podendo ser
aplicada de forma extrajudicial ou no decorrer do processo judicial (mediagcao
institucionalizada).

O incentivo a mediacao através da Resolucédo n® 125 do CNJ, do CPC e da Lei
n® 13.140/2015 é salutar, mas deve ser tratado com cautela. As politicas publicas
devem cumprir etapas necessarias ao seu devido funcionamento e a Politica
Judiciaria Nacional de tratamento adequado dos conflitos de interesses ainda esta em
fase de implementacdo,®' significando que alguns aspectos ainda nédo estdo
delineados com clareza acerca da forma de funcionamento e resultados dessa
politica. E perceptivel que alguns aspectos técnicos permanecem obscuros e essa
pesquisa se disp6s a alcancar algumas possiveis respostas conclusivas para alguns
deles.

No que concerne o tratamento de conflitos envolvendo a Administracédo Publica,
dispbe o artigo 32 da Lei n° 13.140/2015 acerca da possibilidade de criagdo de
Camaras de Prevencédo e Resolucdo Administrativa de Conflitos no ambito dos
respectivos 0rgdos da Advocacia Publica, com competéncia para avaliar a
admissibilidade de pedidos de resolucéo de conflitos, através de meios compositivos,
no caso de conflitos entre particular e pessoa juridica de direito publico. O artigo
também prevé outras competéncias, mas é esta a que interessa nos termos desta

pesquisa.

81 Destaca-se que muitas vezes as fases nao sdo estanques. Em alguns locais tal politica ja foi
implementada e esta sendo alvo de avaliagdes ou, de forma geral, estd em fase de implementacéo.



121

A legislacao federal (Lei n° 13.140/2015) n&o estabelece como a Administracéo
Publica devera indicar seus “mediadores”, apenas aborda nas disposi¢cées gerais
acerca de algumas caracteristicas do mediador e que este devera ser de confianca
das partes. Além disso, a referida lei ndo vincula no capitulo I, secao | - Disposi¢cdes
Comuns, a Administragdo Publica a um método especifico de tratamento de conflitos,
salvo o deslize cometido pelo legislador no artigo 33 (caput) e artigo 33, paragrafo
anico, no qual a mediacdo em conflitos de ordem coletiva é abordada.

Diante da pesquisa realizada, percebeu-se que para a aplicacdo dos
mecanismos consensuais estudados (negociagdo, conciliagdo e mediacao), é
necesséria a flexibilizacdo de alguns principios norteadores desses métodos, a fim de
viabilizar a sua aplicacdo em casos envolvendo a Administracdo Publica e
particulares. Conforme apontado, a publicidade passa a ser a regra e a
confidencialidade, a excecao; a questado da legalidade esté4 englobada pela legislacédo
federal e, no caso de Porto Alegre, pela lei e decretos municipais; a indisponibilidade
do interesse publico passa a ser vista sob outro angulo, sendo atendida com maior
eficiéncia ante a utilizacdo de mecanismos consensuais.

Ainda é importante frisar que o CPC define o que deve ser entendido por
conciliacdo e mediacéo (artigo 165, paragrafos 2° e 3°), sendo que a diferenca reside
no vinculo existente entre as partes. A conciliacdo seria destinada aos conflitos em
gue as pessoas nao possuem vinculo anterior a esses e a mediacdo seria considerada
preferencial para os casos em que ha vinculo anterior (relacdes continuadas). Desse
modo, quando se fala em resolucdo consensual de conflitos entre ente publico e
particular ndo se entende adequada a aplicagcdo da mediacdo, uma vez que a sua
utilizacdo ndo apenas acarretaria na flexibilizacdo principioldégica, mas também na
desclassificacdo do instituto. Embora o Estado, querendo ou ndo, esteja presente
abstrata ou fisicamente representado®? na vida em sociedade, com este néo se forma
vinculo afetivo ou de convivéncia.

Desse modo, acredita-se ser possivel a utilizacdo da negociacdo e da
conciliacdo, ressalvados os principios administrativos, em conflitos envolvendo o
Estado e o particular. Destaca-se que 0 objeto de pesquisa ndo abrange conflitos de
ordem coletiva, aos quais, nos termos da lei, entende-se aplicavel a mediacéo.

Vislumbra-se plausivel, no entanto, a mediacdo em conflitos coletivos, uma vez que o

82 Pelos membros de governo eleitos ou através dos servidores publicos concursados, por exemplo.
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vinculo entre as pessoas (um dos polos do conflito) permanece, ou seja, 0 vinculo do
qual se trata ndo € com relacdo ao ente estatal, mas sim com as demais pessoas que
se encontram na situacdo abarcada pelo conflito®3,

Especificamente, com relacdo a Camara de Mediacéo e Conciliacédo vinculada
a municipalidade de Porto Alegre, ante o fato da mediacéo e conciliacdo constantes
na legislacdo municipal serem realizadas por servidor ativo ou aposentado, deduz-se
que este corre o risco de incorrer em (im)parcialidade,® confrontando-se com um
pressuposto  basico dos mecanismos citados e, conseqguentemente,
descaracterizando-o. No caso do municipio de Porto Alegre, posta a figura do terceiro
enquanto pessoa atrelada a estrutura da Administragcdo Publica municipal,
remunerada pelo ente federativo e originalmente concursada para cargo diverso®®,
pdem-se a prova a imparcialidade do terceiro. Assim, acredita-se que o municipio de
Porto Alegre possa estar realizando negocia¢cdes com seus administrados no ambito
da Camara de Mediacdo e Conciliagdo. A seguir ilustracdo que busca esclarecer tal

concepcgao:
PARTICULAR | +—>| ~CONCILIADOR - | +—» MUNICIPIO
membro da adm.
municipal

—

Figura 6 — Negociacao Publica
Fonte: Elaborado pela autora

Apesar da Lei n° 13.140/2015 néo especificar a forma como o ente federativo
irA designar seus terceiros, o modelo adotado por Porto Alegre corre o risco de
desvirtuar a funcéo destes. Por outro lado, também néo se pode deixar de referendar

que os entes federativos estdo enfrentando crises de ordem econdmica e financeira,

83 Por exemplo: no caso de uma regido atingida por um problema de abastecimento de agua, em que
0s moradores litigam com o Estado em busca de saneamento basico, pode-se concluir que os
moradores continuardo residindo naquela regido e ainda serdo vizinhos, em situacdo de relacdo
continuada de convivéncia.

84 Essa imparcialidade é relativa as caracteristicas do terceiro e difere da imparcialidade administrativa.
Poderia este terceiro pender em favor da Administracdo sem violar a lei ou a impessoalidade, mas
descaracterizando o mecanismo de conciliacdo, por exemplo.

85 A atividade de terceiro é considerada voluntaria pela legislagédo de Porto Alegre.
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fator que pode dificultar a admissdo de terceiros através de concurso publico
especifico® ou de remunerar profissionais privados, por exemplo.

Ademais, cumpre explicar que a atividade administrativa se distingue da
jurisdicional, ndo se devendo confundir a funcdo do magistrado com o papel aqui
abordado - de terceiro conciliador ou mediador em esfera extrajudicial
(administrativa)®’.

A institucionalizacdo dos mecanismos consensuais apresenta limitacdes e, por
vezes, pode descaracterizar o instituto em si. Contudo, tratando-se de Administracéao
Publica, a autocomposicdo, nos termos do modelo administrativo brasileiro ndo
poderia ser muito diferente, pois ela deve respeitar os principios da Administracao
Publica. Atualmente, em razao das limitagdes orcamentarias, os chamados “terceiros
imparciais” sao ex-membros ou, até mesmo, membros das Advocacia Publica, tal
modelo ndo é o ideal, porém, ante a falta de previsao legislativa na Lei n°® 13.140/2015,
além da auséncia de remuneracdo especifica e, considerando a dificuldade
econbmica que atravessa o Estado (de forma geral), essa possibilidade € a que resta.

Em suma, a fim de responder de forma direta a problematica de pesquisa posta:
por que e como devem ser utilizados 0os meios consensuais de tratamento de conflitos
em situacdes envolvendo entes publicos e particulares? Pondera-se que o0s
mecanismos consensuais representam um modelo mais democréatico e autbnomo de
lidar com os conflitos, devendo sua utilizacdo e aplicacdo se dar dentro dos contornos
conceituais especificos de cada método, bem como em conformidade com o0s
principios administrativos brasileiros, ndo sendo recomendada a figura da mediagéo
quando se falar em conflito envolvendo a Administracdo Publica e o particular.

86 Ainda que mediante a realizagao de concurso publico especifico, em municipios de pequeno porte a
questdo da imparcialidade poderia ser prejudicada em maior grau se o conciliador fosse remunerado
pelo municipio.

87 VVeja-se que, no Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, o mediador e conciliador judicial possuem
0 6nus de servidor publico. Contudo, sédo remunerados pelas partes do processo e ndo pelo Estado,
ressalvado casos em que as partes tenham Assisténcia Judiciaria Gratuita (AJG).
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ANEXO |

QUESTIONARIO ENVIADO A PROCURADORIA MUNICIPAL DE PORTO
ALEGRE - RS EM 20 DE AGOSTO DE 2017

1) O artigo 6° da LEI N° 12.003, DE 27 DE JANEIRO DE 2016, disp8e sobre a
Competéncia e a Estrutura da Central de Conciliagao:

Art. 6° A Central de Conciliagdo serd composta por:

| — Camara de Indenizacdes Administrativas (regulamentada pelo Decreto n° 19.437,
de 6 de julho de 2016);

Il — Camara de Mediacao e Conciliacdo (regulamentada pelo Decreto n°® 19.519, de
30 de setembro de 2016); e

[l — Camara de Conciliagdo de Precatorios (regulamentada pelo Decreto n® 19.506,
de 19 de setembro de 2016).

Questiona-se:

a) Todas as Camaras regulamentadas estdo em funcionamento? Sim. (desde qual
data)? Desde as respectivas datas de regulamentacao.

b) Como se da o funcionamento (parte operacional) das Camaras? Todas tém o
procedimento nas respectivas regulamentacdes, mas rapidamente: a Camara de
Indenizacbes recebe os pedidos administrativos, devidamente instruidos com
documentos previstos na lei, € encaminhado ao Setor/6rgéo responsavel pelo servico
gue teria causado o dano para manifestacdo, com o retorno vai para um membro
relator para analise e voto, depois para um revisor (se divergentes 0s votos vao para
um terceiro membro da mesma turma — séo 2 turmas com 3 membros). Com a decisao
procedéncia vai para a Procuradoria Geral homologar e para a contadoria atualizar os
valores, para, posteriormente, colher a concordancia do requerente e na sequéncia
enviar ao setor financeiro responsavel para pagamento e para a quitacdo. Se
improcedente é comunicado ao requerente com prazo de 30 dias para recurso, que é

analisado pela outra turma. A Camara de Conciliacdo de Precatorios funciona uma

vez ao ano, e inicia com a publicacdo de edital chamando os credores de precatério e
concedendo prazo de 30 dais para manifestarem interesse em conciliar os precatérios
em regime especial, manifestado o interesse por meio do requerimento proprio (que
podera requerer compensacao com eventuais débitos que possua) na conciliagdo com

o valor apresentado. Com o interesse é informado nos autos e formalizado o



instrumento, sendo o credor chamado para assinar. Com a assinatura do Procurador

Geral sera encaminhado para homologacéo pelo Tribunal. A Camara de Mediacdo e

Conciliacdo tem inicio por requerimento do Procurador Geral ou Procuradores Gerais
Adjuntos, e sera distribuido ao conciliadores e/ou mediadores capacitados e
cadastrados na Central de Conciliacdo, que convidara as partes para comparecer a
sessdo a fim de conciliar os conflitos, ao final sera lavrado o Termo de entendimento
gue sera submetido ao Procurador Geral para homologacao.

c) Quantos casos ja foram atendidos por cada Camara? Na CIA, no segundo
semestre/2016 tivemos 95 processos tramitando, no primeiro semestre/2017 tivemos
123 processos tramitando, destes 50% foram deferidos. Na CCP tivemos 55
precatorios, mas 5 atendidos. Na CCM temos 1 processo administrativo que redne 0s
guase 900 processos judiciais em tramitacdo, ainda sem resultado final.

c.1) Destes, qual o percentual de acordos realizados? Na CIA 50% foram deferidos,
na CCP (tivemos a primeira este ano) de 55 precatorio 5 manifestaram interesse e
conciliaram. Na CCM (também estamos iniciando) temos um caso gue envolve quase
900 acdes e ainda esta tramitando a conciliacao.

2) O artigo 4° do Decreto 19.519, estabelece que:

Art. 4° A Camara de Mediacgédo e Conciliagdo serd composta por:

| — mediadores e conciliadores previamente cadastrados;

Il — coordenador; e

[Il — secretaria.

Art. 5° Os mediadores e conciliadores da Camara de Mediac&o e Conciliacdo seréo
selecionados, preferencialmente, dentre os procuradores municipais, ativos ou
inativos, devidamente capacitados em cursos oferecidos pela Procuradoria-Geral do
Municipio ou em cursos equivalentes oferecidos por instituicdes reconhecidas.

8 1° Poderdo ser cadastrados como mediadores e conciliadores os servidores
municipais, ativos ou inativos, que possuam graduagao em curso superior, desde que
devidamente capacitados nos termos do caput deste artigo.

8§ 2° Poderédo ser aceitos mediadores e conciliadores oriundos de entidades
reconhecidas na area de mediacdo e conciliagdo, mediante instrumento de convénio
firmado pelo Procurador-Geral do Municipio.

8 3° Os mediadores e conciliadores seréo designados pelo Procurador-Geral, por meio
de portaria, dentre os cadastrados e convocados, de acordo com a necessidade do

servico.



8 4° O procedimento de cadastramento sera realizado mediante instru¢do normativa
do Procurador-Geral.

Questiona-se:

a) Qual o numero de mediadores cadastrados? Estamos realizando o 1° Curso de
Formacdo de Mediadores e Conciliadores para servidores publico municipais que
encerrara na primeira semana de outubro, séo 25 servidores, atualmente ja temos 2
(um ativo e um aposentado ja qualificados).

b) Qual o numero de conciliadores cadastrados? Estamos realizando o 1° Curso de
Formacdo de Mediadores e Conciliadores para servidores publico municipais que
encerrara na primeira semana de outubro, séo 25 servidores, atualmente ja temos 2
(um ativo e um aposentado ja qualificados).

c) Qual o nimero da Instrucdo Normativa estabelecida pelo paragrafo 4°? Nao temos
ainda.

d) Existe algum Convénio firmado nos termos do paragrafo 2°? N&o temos ainda.

e) Como funciona o curso de que trata o artigo 5° (caput), existe alguma parceria ou
convénio com alguma instituicdo que oferece o curso ou este é prestado pela propria
Procuradoria do Municipio? O curso € decorrente de um convénio realizado com a
Casa de Mediagéo da OAB e realizado na Escola Superior de Direito Municipal.

3) Por gentileza, discorra sobre os impactos que tem gerado a aplicacdo da
conciliacdo e mediacao no Municipio de Porto Alegre (questdo aberta). Na CIA temos
verificado uma reducdo no ingresso de acdes judiciais de indenizacdo de pequena
monta. Como a CCP foi a primeira, a adesao foi pequena, mas representou uma
economia bem grande para o Municipio.

(Qual o método mais utilizado (mediacéo ou conciliacdo) e por qué? A conciliacdo é
mais utilizada, acredito que por tratar de ente publico que temos algumas dificuldades,
ainda mais por estarmos iniciando.

De que forma ocorrem as sessoes (qual a diferenca entre as sessdes de mediacdo e
conciliagdo — Tempo? Requisito de cadastro do mediador/conciliador?)?). As sessbes
de conciliagcdo ocorrem na Sala da Central de Conciliagdo, tempo dificil dizer, sdo
varias sessodes na CMC.

LUCIANE FAVARETTO TIMMERS

Coordenadora da Central de Conciliacdo de PGM/POA
Procuradora Municipal

Mestre em Direito PUC/RS

Especialista Dir. Municipal UFRGS/ESDM
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PROCURADORIA-GERAL 1 central de Conciliagio » Cimara de Indenizagdes Administrativas - CIA

APGM

Central de Conciliagio

Regularizagio Fundisria

Divida Ativa

CAMARA DE INDENIZACOES ADMINISTRATIVAS -
CIA

O que & a CIA?

A Carnara de Indenizagbes Administrafivas- CIA, criada pels Lei 12.003, de 27 de jansiro de 2018,

foi regulamentada pelo Decrsto 18,437, de 08 de julho de 2016 e estd vinculzds a0 Gabinste da
Procuradoria-Geral do Murizipio. E um drgSo calzgiade que ulpa os pedides de indznizacd

Farecerss
Sdmulas

Inztrucdin Marmativa

Provirnertos

Centro de Estudos

solicitados em funzio de danos causados pelos drgdos da Administragao Munizipal

a0 cidadao ou junidica.
E:&Emplosdemmcénnsavamlusuupﬁsuasanrazzndebummﬁemmsplﬂmasuum
de grama, quedas de vegetais anrw_s ou galhos) em weitulos, pessoas ou imoveis. slagamentos
em imdueis, danos causados por veiculos do Municipio, 2tc.

Onde & como fazer o pedido de indenizagio administrativa?

O cidad3o ou representants de pessoa juridica deve col no Protocole Adrrinistrative da
Prefeitura, na Rus Sete de Seternbro rf 1123, das 8h 3z 18h, onde ird entregar o famnuldnic padre
A-205 (para imprimir clique aqui), sle também pode ser solicitado = presnchida no Protocale. Mele
deverd ser feitn o detalamento dos fatos (o que, como & onde acontzcew), indicando 5 data do
ocomido. Juntar a este formnuldne os sequintss documentos: copia do documnents de identidade,
oipia do i de propriedade do weiculo 3 ser indenizado ou, em caso de em

Eitlicteca

Documentos e Publicaghes

Eventos
Links Tribunais

Cantrato d= Gestio

Termos de Compromisso

Extim

Lzis Municipais

Frémio [nnovare

imovel, documento que comgrove 3 proprisdadelposse ou comprovante de residéncia (copia da
mnmdehz.ég.lanumleimej.le. para concerto do dano ou nota fiscal de
pagamento do reparo ja leiuTarhEmpudﬂﬂsererm'Eq.l&smusm:rmmque COMPIOVEN &
fato tais cormo fotografias, filmes, indicagdo de testemunhas, to.

Estes documentos serdo reunides em um processo adminisirativo que t2rd um ndmero e poderd
ter seu andamento consultado, para isso cique agui.

GQual o custo? Precisa de advogado?

M3o existe custo para abertura do processo, nem pagamento de taxas. O pedido pods ser feite
dirstamente no Protocolo Administrstivo da Prefefiurs, ==m necessidade de unrrna'lzu;én de
adwogade.

Caza o bem méwvel ou |me|a =sar indenizado seja de terceing (cutra pessos que ndo aquels que
estd solicitande a indeni }mnmmm@npﬂlarmﬁmmﬂh&ﬁam
cartdrio do propristénio, com poderss pars recsher & dar quitagdo.

Existe um valor maximo para o pedido de indenizagdo administrativa®
Mao exists valor mEximo ou ieto.

0 qua NAD pode ser solicitade na CIA:
- dang moral
pedidos de mdernmmlam; a furto, roubo e atos predatonios em prédios pdblicos ou vias
ptl:lmas. inclusive
- indznizagio decomente de pedido de empresa ssguradors com relagBo s0s seus segurados

Coma entrar em contato com a CIA?
Pela telefone 3288-1178 ou pelo e-mail ciai@ppm.prefpea.com br.
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ANEXO IV
REQUERIMENTO NOVO PROCESSO CIA

Exmo. Sr. Prefeito Municipal de Porto Alegre

ALHG RUMERC DO PROCE 330
0 DEFERIDO
[ INDEFERIDO (ETHIUETA]
[C] DEFERIDC PARCIALMENTE
O ARQUIVADO

REQUERIMENTO PADRAO - GPA
UTILIZE TINTA AZUL OU PRETA

REQUERENTE

PROFI3 840

ENDERECD RE SIDEMCIAL | DOMICILIO H* ‘ AP.OU 3ALA
BAIRRO CIDADE TELEFOHES

ENDEREGO D& OCORRENCIA L AP_OU 3ALA
BAIRRO CIDADE TELEFOHES

VEM REQUERER A V. Exa.

NESTES TERMOS, PEDE DEFERIMENTO.
PORTO ALEGRE, DE DE

REGUERENTE OU REPREBENTANTE

PREENCHER SOMENTE 5E FOR SERVIDOR MUNICIPAL

MaTRICULA CARGO [ FUNGED ORGAD DE LOTAGAD

“DROGAS: A VIDA E MELHOR SEM ELAS™




ANEXO V

2210207 Localizacdo de Processos

Localizacao de Processos

Digite o nimere do processo (aquele informado no cartdo de protocolo) conforme o exemplo abaixo.

O ano sempre deve ser preenchido com 00 guando o processo ¢ um Expediente Unico ( protocole = 002
e nimero maior ou igual a 200000 )

Exemplo de Processo: 001 063456 98 2 00000
Protocolo | Numero ||Ano Area Privativa
2

001 063456 || 98 00000

Namero do Processo:

Protocolo|| Numero Ano | DV |Area Privativa

Pesquisar | Limpar ]



ANEXO VI

“ > 2= «.s?"‘ i =
m Secretarias Departamentos Empresas Servigos

PROCURADORIA-GERAL » Central de Conciliagio » Cimara de Conciliagio de Precatérios

APGM Camara de Conciliagdo de Precatérios

Central de Conciagio A Cimara de Conciliaciio de Precatérios do Municipio de Porto Alegre, instituida pels Lei
12.003/2018, devi g pelo Decreto 10508/2010 é coordenads pela

- P doris-Gersl do Municips

Regularizacho Fundidra A partir desta regulsmentaciio, foram instituidos procedimentos para fins de acordo direto
pars pag dos p é Os dores, observada s ordem de

Divida Atva ap: cio, serio dos pels Cédmara de Conciliacio de Precatérios, por meio de
Ao C ério publ mMOlwanwnomDiﬁbdaJw

Pareceres Eletrénico. para mani ¢

2 Os serdo reslzedos com reducdo p | de 30% (trinta por cento) do valor

Sumulas bruto totsl devido pars os p én ritos até o org de 2010 e 40% pars os
demais, inscritos a partir do orp de 2011

Instrugio Normativa O credor do precatorio tem a faculdade de utilizacio do seu crédito pars compensacdo com
débitos tributérios @ nio tributérios. liquidos e certos, inscrit

Provimentos margo de 2015 pels F da Piblica Municipal, incluindo e ad
A #0 é op Op do credor néo P

Centro de Estudos bedecida rig: 8 ordem \ogica de ap ,-

Biotecs Se houver interesse na conciliagdo. scesse aqui os p

Documentos e Publicacdes
Atos Convocstérios

Eventos

Ato Convovatério 0172017

Q Procure na Procuradoria w

Escolha um perfil
Ares de interesse

A* A

D

e CHaae
Banco de Imagens

Radio WEB

TV Prefeitura

Diario Oficial

Webcams




ANEXO VI

PROCURADORIA-GERAL » central e Conciliagdo * Procedimentos Precatorios

A PGM

Central de Conciliagdo

Regulsrzagdo Fundigria

Procedimentos para Conciliagdo

e So do p io, & necessario o preenchimento do
formulrio de requerimento para conciliagdo de precatorios.

O formuléric devers ser preenchido, somente por credores dos precatérios listados no Afo
Convecatdrio ow por titulares do crédito desde que devidamente habilitados nos autos do
precatorio.

Seair da for creder em mais de um precatério. deverd aprasentar um requeriments pars

Fara manifastar i ili o

na ¢

Divida Ativa

cada um deles.
Preenchide, impresso e assinado pele requerente o formulério devers ser protocolizado, no prazo
tab sl

Pareceres

Simulas

Instrucdio Mormativa

Provimentos

Centro de Estudos

lecido no Ato Convocstdrio, no Protecole Central (Rua 7 de setembro, 1123 - 29 andar), das
Bh &s 18h, juntamente com os demais documentos previstos no artigo 7° do Decreto 19506/2016.

Instrugdes para o preenchimento do formulario de requerimento:

ldentificacdo do requerente:

- o credor originario do precatario (aquele listado como credor no precatorio);

- 0 sucessor, em caso de obite do credor originanio (meeire, herdeiro, legatario, efc),
devidamente habilitado no precatorio,

- o cessionario de crédito, a pessoa que recebeu por cessdo o crédito do precatorio,
devidamente habilitado no precatorio,

Biblioteca

Documentos e Publicagdes

Eventos

Links Tribunais

Confrato de Gestda

Termos de Compromisso

Estégics

- o advogado pleiteanda direito proprio aos honorarios advocaticios, que esteja
devidamente habilitado no precatorio.

Obs.: havendo interesse em conciliar, cada um dos acima citados devera preencher
um formulario, individualmente.

Identificacdo do advogado: Preencher este quadro somente se a manifestagdo de interesse
for apresentada através de advogado, em nome de seu cliente.

Informacdes de contato: Endereco, telefone e endereco eletrdnico (e-mail) do credor e do
advogado gue o representa, se houver.

N

([_curir o)
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TV Prefeitura
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ANEXO VIII
FORMULARIO DE REQUERIMENTO DE CONCILIACAO DE PRECATORIOS

':'.’ﬂi?; PREFEITURA MUNICIFAL DE PORTO ALEGRE

a »

' . PROCURADORIA-GERAL DO MUNICIPIO

ACORDOS DE PRECATORIOS

INFORMAGOES DO PRECATORIO
NOME DO CREDOR DO PRECATORIO CONSTANTE NO ATO CONVOCATORIO

NUMEROC DO PRECATORIO NUMERO DO PROCESS0 DE EXECUCAO QUE DEU ORIGEM AQ PRECATORIO

TRIBUNAL

INFORMACOES DO REQUERENTE

NOME COMPLETO

DATA DE NASCIMENTO MOME DA MAE
! I
DOCUMENTO DE IDENTIDADE ORGAO EXPEDIDOR UF CPF

LOGRADOURO Me COMPLEMENTO

BAIRRO CIDADE UF

TELEFONES
FIXO: | ] - CELULAR: { ) -
ENDERECO ELETRONICO

IDENTIFICACAO DO ADVOGADO

NOME COMPLETO

IDENTIFICACAC PROFISSIONAL UF CPF
OAB N
LOGRADOURO N¥ COMPLEMENTO

BAIRRO CIDADE UF

TELEFONES
FIXO: | ] - CELULAR: ( ) -
ENDERECO ELETRONICO

O requerente manifesta interesse em conciliar, nos termos do Decreto n® 19.506/2016 e Lei Municipal n°
12.003/2016, o valor a que tem direito no precatdrio acima identificado, constante no Ato Convocatdrio em curso na
presente data, declarando serem verdadeiros os dados constantes neste requerimento.

A inexatiddo ou imegularidade das informacbes prestadas, ainda que verificadas posteriormente, ocasionardo sua
eliminacao da rodada de conciliacao, sem prejuizo das demais medidas de ordem administrativa, civil ou criminal.

[ O requerente manifesta que, uma vez constatada aptidéo do precatério para efetivacio do acordo, e, verificada a
existéncia de débito fiscal para com o Municipio de Porto Alegre, pretende compensar, nos termos previstos nos
artigos 12 e 13 do Decreto n® 19.506/2016 e Lei Municipal n® 12.003/2016.

Porto Alegre, de de

Assinatura do Requerente
A-CGMA, MOD. PG-D15 OM-LINE



