MEDIACAO E ADMINISTRACAO PUBLICA BRASILEIRA

MEDIATION AND BRAZILIAN PUBLIC ADMINISTRATION
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RESUMO: Este trabalho objetiva
verificar a compatibilidade do instituto
juridico da mediagdo com os principios
da Administragdo Publica. Ao lancar os
seus fundamentos tedricos, o presente
estudo revisa as fases histéricas do
Estado de Direito e os seus postulados,
demonstrando o caminho percorrido
até o paradigma da consensualidade,
correlacionando-o a metateoria do
direito fraterno. Ap6s delimitar a
base conceitual da mediacdo, adentra
especificamente nas inter-relagdes entre
mediacdo e Administracdo Publica,
discorrendo sobre as normas brasileiras
aplicdveis e as camaras de mediacdo,
tema bastante presente na respectiva
legislacao. Por fim, confrontam-se
os principios da mediagdo e os prin-
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cipios da Administracdo Publica, a
fim de se constatar se ha algum anta-
gonismo, também examinando prin-
cipios administrativos que podem
alcangar particularidades no interior
da mediacao.

PALAVRAS-CHAVE: mediagdo; Ad-
ministracdo Puablica; consensualidade;
direito fraterno; principios.

ABSTRACT: This work aims to verify
the compatibility of the legal institute of
mediation with the principles of public
administration. In launching its theoretical
foundations, the present study reviews
the historical phases of the Rule of Law
and its postulates, demonstrating the
path taken until the consensual paradigm,
correlating it to the metatheory of fraternal
law. After delimiting the conceptual basis
of mediation, it enters specifically into the
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interrelationships between mediation and public administration, discussing the applicable
Brazilian norms and mediation chambers, a topic that is extensively addressed in legislation.
Finally, there is a comparison between principles of mediation and principles of public
administration, in order to check if there is any antagonism, also examining administrative
principles that can achieve particularities within mediation.
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INTRODUCAO

or meio deste artigo, pretende-se discorrer sobre a (in)com-
partibilidade do instituto juridico da mediacdo com os principios
da Administracdo Publica brasileira. Dada a especificidade do
problema de pesquisa, é necessaria uma anterior contextualizagdo l6gica e
histérica, sistematizando o caminho do Estado de Direito e as nogdes que lhe
sao imbricadas, até alcancar a sua performance atual, que abre espago a ideia de

consensualidade.

Utilizou-se, para tanto, da metodologia dedutiva: com o escopo de
sustentar uma teoria geral da mediacdo, a primeira parte do trabalho teve
base filosodfica, mediante a matriz tedrica adotada pela autora em seus estudos
académicos, expondo-se 0s seus aspectos mais gerais para a compreensao
do tema da consensualidade em nivel de paradigma. J& a segunda parte
focou especificamente no direito administrativo brasileiro, explorando as
peculiaridades que a mediacdo apresenta em tal &mbito, visando a demarcar o
seu alcance e dificuldades.
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1 FUNDAMENTOS TEORICOS DA MEDIACAO

1.1 CONTEXTUALIZACAO: ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO,
CONSENSUALIDADE E DIREITO FRATERNO

Z

Embora se saiba que a Histéria ndo é estanque, ndo se prestando a
uma analise meramente analitica, as fases histéricas do Estado de direito -
este em oposicdo ao Estado absolutista - foram aqui divididas para fins
didaticos e melhor assimilagao das diferentes concepgdes que ao primeiro
estdo interligadas. Assim, com base em Streck e Bolzan de Moraes (2006),
delimitam-se o Estado liberal, o Estado social e o Estado Democratico de Direito
como diferentes etapas do Estado de direito, todas possuindo em comum a
vinculacdo: a) ao principio da legalidade (garantindo-se ao individuo, além
de outras prerrogativas, a seguranca juridica); b) a separacao de poderes (que
ganhou maior projecdo como garantia contra o abuso do poder estatal); c) e a
garantia dos direitos individuais.

O Estado liberal é considerado a primeira fase do Estado de direito.
O seu ponto fulcral é uma limitacdo juridico-legal negativa, cabendo ao
Estado o estabelecimento de instrumentos juridicos que assegurem o livre
desenvolvimento das pretensodes individuais, ao lado das restricdes impostas a
sua atuacao positiva. As seguintes ideias condensam o Estado liberal: contetido
juridico do liberalismo; limitacdo da acao estatal; lei como ordem geral e
abstrata, cingindo-se ao ndao impedimento; individuo como foco; objetivo
de sancdo. A liberdade pode ser apontada como ideia-chave deste momento
histérico.

Como fase seguinte, adveio o Estado social, ou providéncia, a partir das
demandas das novas classes sociais surgidas da Revolucdo Industrial. Nao
se tratava apenas de acrescer uma gama de direitos de segunda dimensao
(direitos coletivos e sociais) aos de primeira (direitos individuais), mas também
de realizar uma releitura dos primeiros direitos chamados fundamentais,
adaptando-os a demanda social que entao se apresentavam. Foi sintetizado
por meio das seguintes nog¢des: prestacdes positivas; preocupacao social; lei
como instrumento de agdo concreta do Estado (facilitacdo e acesso); grupo
como foco; objetivo de promocdo. A igualdade é que norteava a construgao
dessa estrutura estatal.
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A fase do Estado Democratico de Direito surgiu apds a Segunda Guerra
Mundial, resultante dos traumas por ela causados. Ao lado do niucleo liberal
agregado a questao social, houve a incorporacao efetiva da igualdade, com um
conteddo proprio e meios para a protegdo das condigdes de vida do cidaddo
e da comunidade. Estdo inclusos, por conseguinte, os problemas relativos
a qualidade de vida individual e coletiva dos homens. Pode ser sintetizado
mediante os seguintes postulados: transformacdo do status quo; lei como
instrumento de transformagao; comunidade como foco; objetivo de educacao.
A representacao da fraternidade é que apoia essa complexa configuracao do
Estado de direito.

Mas, para além de tais evidentes diferencas no bojo das conformagdes do
Estado de direito, o que houve de primordial - e que resultou em tais diferencas
- foi uma transi¢do (ainda ndo inteiramente finalizada) entre maneiras de
pensar e de compreender o mundo.

A visdo propria do Estado meramente liberal correspondia a mentalidade
histérica do Iluminismo, reputando-se que a racionalidade juridica era a
mesma das ciéncias naturais. Em geral, os iluministas acreditavam em uma
hierarquia de valores, imutavel no espaco e no tempo, com apice nas correntes
jusnaturalistas. Essa hierarquia seria imutavel porque derivava da aplicagao de
métodos cientificos a indaga¢des que envolvem questdes valorativas. Melhor
explicando: os valores, bem como outros aspectos das ciéncias humanas, eram
vistos dentro da mesma l6gica das ciéncias da natureza. Os juristas possuiriam,
assim, um conhecimento “puro”, cientifico, neutro.

No entanto, Gadamer (2002) destacou que o tratamento a ser dispensado
as diferentes ciéncias deveria ser distinto, pois o carater histérico e valorativo
especifico das ciéncias humanas é demasiado diferente das categorias estaticas
que compdem as ciéncias da natureza. Como, na o6tica iluminista, a razao
humana era plenamente capaz de apreender a verdade de qualquer objeto que
lhe era submetido, o Iluminismo tornou-se alvo de criticas por ter confiado, de
forma exacerbada, na razdo humana, estendendo a crenga na capacidade da
razdo as ciéncias humanas.

Ost (1999) discorre sobre outra critica relevante. A Escola do Direito
Historico, cujos maiores expoentes foram Savigny, Puchta e Grimm (juristas
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do século XIX), criticava o racionalismo universalista da época, que culminou
com o direito natural e o posterior legalismo positivista do movimento da
codificagdo (ambos, assim, também frutos do Iluminismo), aduzindo que
reduziam o Direito a lei. A Escola do Direito Histérico argumentava que tais
concepgdes do Direito renegavam a Historia, reduzindo o juridico a preceitos
estabelecidos a priori. Segundo aquela Escola, as fontes do Direito eram, na
verdade, os costumes e a doutrina; o seu fundamento, o povo. Figurativamente
falando, sustentavam que o Direito vem “de baixo para cima”: do povo, da
faticidade.

Assegurando lugar de proeminéncia do humano no mundo, o racio-
nalismo fundou o sujeito autdonomo. Mas ocorre que esse modo de pensar
ndo fora in6écuo, ndo resultando apenas em uma formacdo abstrata estatal.
Sociologicamente falando, houve consequéncias, a toda evidéncia, prejudiciais.
De uma maneira que inicialmente poderia ser entendida como paradoxal, esse
humanismo culminou por ser destrutivo ao homem: o desenvolvimento das
ciéncias, conquistado pela valorizacdo da légica e do pensamento racional,
oportunizou a construgao de armas que matam milhares e a possibilidade de
destruicdo do planeta; o colonialismo e o capitalismo, a pretexto de incentivar
a riqueza das nagdes, provocaram o assassinio generalizado de populagdes
aborigenes e a acumulacdo descriteriosa de riqueza nas maos de poucos
(e consequente pobreza de muitos, distribuida de forma generalizada e também
descriteriosa); gerou uma cultura com “déficit” de aprego pela natureza, vista
como simples matéria bruta a ser dominada e manipulada pelo humano,
tudo em nome do desenvolvimento técnico que serve a interesses egoisticos;
instituiu, nos paises ditos democraticos, um modo de funcionamento dos
Estados, usualmente denominado de burocracia, que tem o funcionamento
da maquina administrativa regulado por um cédigo organizado e que deve
observancia a normas impessoais - por isso identificado como “tipo puro da
dominagao racional-legal” (WEBER, 1997) -, cujos efeitos politicos foram os
mais nefastos, como as expressoes de totalitarismos, fascismos e colonialismos
(VENTURI, 2011).

Sobre os perigos da burocracia, a obra da autora Hannah Arendt é
proficua (consulte-se principalmente ARENDT, 1999). Para os fins do presente
trabalho, assume relevancia o seu argumento de que a burocracia alheia
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o humano da participacdo no Estado. Como “a burocracia é infelizmente o
mando de ninguém e, por essa mesma razao, talvez a forma menos humana
e mais cruel de governo” (ARENDT, 2004, p. 94), a dindmica burocratica tem
o potencial de naturalizar a pratica de atos cruéis. E que a reflexdo individual
sobre as consequéncias dos proprios atos é diminuida, quando ndo eliminada,
pela auséncia do outro no cotidiano da estrutura burocrética, ndo havendo
exercicio de alteridade por parte das pessoas inseridas nessa engrenagem. A
tal dindmica a autora denominou de “banalidade do mal”.

Em face de tais criticas, torna-se necessario um novo paradigma.
Conforme explicou Kuhn (2002), o paradigma fornece outras categorias a guiar
as percepcoes futuras, alterando os instrumentos de estudo e reprojetando o
olhar dos pesquisadores. Assim, a superveniéncia de um novo paradigma abre
todo um curso de interpretagdo, com um novo espago de abordagem, no caso,
dos temas humanos.

No ambito do Direito, imprescindivel inserir o humano em suas
consideragdes, esquecido que fora dentro da légica burocratica, ao mesmo
tempo lhe assegurando um lugar de coeréncia, de pertencimento a comunidade
e de inter-relacionamento com a natureza - diferentemente desse lugar de
superioridade no universo e de competitividade oriundo das limitagdes do
paradigma racional.

Nessa esteira, a consensualidade vem sendo apontada na esfera juridica
como opgdo paradigmatica, cabendo, aqui, a mencao do administrativista
Moreira Neto (2000), em fungdo do seu pioneirismo. Mas merece transcrigdo
a perspicaz colocagao de Watanabe (2017, p. 383), a denotar os efeitos da sua
adocdo na condicao de paradigma:

A instituicdo de semelhante politica pablica pelo CNJ,
além de criar um importante filtro da litigiosidade,
estimulard em nivel nacional onascimento deumanova
cultura, ndo somente entre os profissionais do Direito,
como também entre os proprios jurisdicionados,
de solugdo negociada e amigavel dos conflitos. Essa
cultura terd inimeros reflexos imediatos em termos de
maior coesao social, e determinara, com toda a certeza,
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mudancas importantes na organizacao da sociedade,
influindo decisivamente na mudanca do conteudo e
orientacdo do ensino universitario na area do Direito.

Todas essas caracteristicas sao congruentes com o instituto da mediagao,
viabilizando o didlogo, o que vem a fortalecer os vinculos comunitarios e a
afastar a postura solipsista dos litigantes, proporcionando uma interlocucao
mais exuberante e, a depender das pessoas que dela participarem e do modo
em que estruturada, até mesmo interdisciplinar, psicolégica e catartica.

A proposito, inameras teorias, com semelhancas e diferencas, tém
surgido na Filosofia do Direito, todas em algum grau rompendo com
concepgdes meramente formalistas e predominio exclusivo da razdo, como,
por exemplo: as atualiza¢des do jusnaturalismo (Villey, Finnis), do positivismo
(Hart, MacCormick), da retérica (Perelman) e da tépica (Viehweg); a teoria dos
sistemas sociais (Luhmann); a hermenéutica (Gadamer, Dworkin); a teoria do
agir comunicativo (Habermas) e a teoria da argumentacdo (Alexy).

Contudo, merece destaque o direito fraterno, de Eligio Resta, coerente
que é com a consensualidade, propondo uma outra concepgdo - a fraternidade
-, a qual se distingue dos modelos soberanos, uma vez que parte do pacto
entre iguais, objetivando uma convivéncia compartilhada, livre da inimizade:
“O Direito Fraterno é um direito ‘jurado em conjunto’ por irmaos, homens e
mulheres, mediante um pacto em que se ‘decide compartilhar’ regras minimas
de convivéncia” (RESTA, p. 116).

Apresentando-se em harmonia com os pressupostos antes expostos de
um tal novo paradigma, merece destaque, sobre o direito fraterno, que Resta
pesquisa 0 humano por meio de contribui¢des de outras areas, procurando ndo
o fragmentar, pois nenhuma detém propriedade exclusiva sobre aquele; ndo
reduz o Direito ao espectro de sua dogmatica; ao debrugcar-se sobre os conceitos
de identidade e de fraternidade, resgata o papel da coletividade na formacao
do individuo, sem, todavia, sacrifica-lo; ressignifica as questdes juridicas de
maneira ambivalente, mais profunda, dotando-lhes de densidade. Quanto a
essa tltima observacao, ela tem a aptidao de respaldar o direito fraterno como
metateoria. Vejamos.
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O direito fraterno, por meio da concepcao da fraternidade, “recoloca
uma certa cota de complexidade no frio primado do justo sobre o bom e
procura, com efeito, alimentar de paixdes quentes o clima rigido das relagdes
politicas” (RESTA, p. 12). Na condicdo de metateoria, encara o desafio social
do reconhecimento da alteridade, da diversidade e da reciprocidade, nos
seguintes termos:

O esquecimento de nossa condicdo de humanidade
caminha na contramao da fraternidade, involucrando
o homem em seu individualismo. Nao se pode
esquecer da fraternidade como principio e metateoria
do Direito que indica outras perspectivas, mais
cosmopolitas, partindo de wuma andlise social
transdisciplinar dos fenémenos/conflitos. Ao integrar
e transgredir simultaneamente, o Direito Fraterno
questiona verdades e busca respostas aos conflitos
advindos da complexidade social resgatando novos/
velhos conceitos.

A metateoria é uma teoria sobre a teoria, tendo, portanto, como objeto
de estudo outras teorias. Nas palavras de Hilario, Tognoli e Grécio, citando e
traduzindo Ritzer, por um exame critico a metateoria investiga “o conjunto de
conhecimentos estudado e gerado pelos cientistas, revé defini¢des de objetos,
fatos ou fendmenos, métodos e conceitos e examina as conexdes entre as
disciplinas” (2016, p. 168). Por tais razoes, qualifica-se a sua atividade como de
segunda ordem, ndo envolvendo, de modo direto, os problemas préticos, estes
qualificados como de primeira ordem.

Em sintese, a metateoria do direito fraterno desvela paradoxos das outras
teorias juridicas mediante, principalmente, a categoria da fraternidade. E o que
se fara a seguir: verificar aporias no conceito de mediagdo e em localiza-la no
direito administrativo, utilizando a fraternidade como suporte metateérico.

1.2 BASE CONCEITUAL

Depossedetalsuporte, é possivel resumir ocaminharobservadodoEstado
liberal até o Estado Democratico de Direito por uma mudanga principioldgica
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tendente a consensualidade como paradigma (sem desconsiderar, é claro,
momentos e caracteristicas intermedidrias, como o proprio Estado social/
providéncia). Do direito adversarial ao direito consensual, pode-se sustentar
que a grande conquista diz respeito a cultura da paz, em abandono da cultura
da sentenca judicial, assim esquematizada a transicdo ora relatada:

Estado Liberal — Estado Democratico de Direito
Direito Adversarial — Direito Consensual

Cultura da Sentenca — Cultura da Paz

No direito administrativo, os reflexos de tal mudanca sao percebidos em
uma migracdo, nalicdo de Moreira Neto (2003), da estritalegalidade ao principio
da juridicidade plena, bem como, conforme apontado por Pereira e Silva
(2018), do Estado patrimonialista (hierarquizado/verticalizado, com vieses
autoritarios) ao Estado gerencial (este assegurando medidas emancipatorias,
mais flexivel, com maior atuacdo dos cidadaos e horizontalidade):

Direito administrativo:

Estrita legalidade — juridicidade plena (legalidade, legit-
imidade e licitude)

Estado patrimonialista — Estado gerencial

Sobre essa transicdo, as palavras de Moreira Neto (2003, p. 156):

Em conclusdo, um Estado de juridicidade plena - de
legalidade, delegitimidade e delicitude -um Estado de
Justica, ndo pode prescindir dessa interagao horizontal
e sadia com a sociedade, o que devera refletir-se em
sua atuagdo, de modo que agdes suasoérias sempre
precedam acgdes dissuasorias e estas, as sancionatoérias:
a face imperativa do Poder s6 deve aparecer quando
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absolutamente necessario e no que for absolutamente
indispensével.

Essas consideragdes possuem forte contato com a realidade, ndo estando
a expressdao “cultura de paz” vazia de referéncias. No Direito brasileiro, ja
ha institutos juridicos e previsdes normativas condizentes com a cultura de
paz, reforcando a vigéncia do paradigma da consensualidade (a respeito das
normas aplicaveis, “vide” o item “2.1” abaixo). Referéncia significativa, com
acolhida em nivel mundial e objeto deste artigo, € o instituto da mediacao.

Estabelecendo um espago conceitual seguro, o Conselho Nacional de
Justica (CNJ), no Manual de Mediacdo Judicial (2015), definiu-a como “uma
negociacao facilitada ou catalisada por um terceiro”. O art. 1°, pardgrafo tnico,
da Lei n° 13.140/2015 oferece uma concepgdo mais alargada, estabelecendo
que a mediacdo é a “atividade técnica exercida por terceiro imparcial sem
poder decisoério, que, escolhido ou aceito pelas partes, as auxilia e estimula a
identificar ou desenvolver solucdes consensuais para a controvérsia”. O Cédigo
de Processo Civil, ao seu turno, declara que, na mediagdo, os interessados
serdo auxiliados “a compreender as questdes e os interesses em conflito, de
modo que eles possam, pelo restabelecimento da comunicagao, identificar, por
si proprios, solucdes consensuais que gerem beneficios muatuos” (art. 165, § 3°).
Também enaltecendo a dimensao comunicacional, Resta (2004, p. 86), por sua
vez, afirma que a mediagao

[...] ndo é decision-making process, mas capacidade de
ativar recursos comunicativos revertendo o potencial
destrutivo do conflito e transformando-o em ocasido
de expressividade reconciliadora das partes; é sistema
de experiéncia que se pode vagamente aproximar ao
resultado da autoandlise que a psicoterapia desde
sempre procura recomendar.

Nota-se dessas concepcdes que a mediacdo possui pelo menos trés
caracteristicas essenciais: € meio de solugao autocompositiva de conflitos; conta
com a presenga de terceiro facilitador; ndo é o acordo a meta do seu dialogo,
mas uma de suas provaveis consequéncias. Sob o mesmo raciocinio, Resta
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(2004, p. 84) acrescenta que a mediagdo “é um ficar entre as partes e inserido
entre elas, é encontrar um espago neutro e equidistante no qual reside a grande
utopia do moderno que é ser terzieta”. O CNJ (2015) consigna que “a sentenca
resolve o conflito juridico, introduzido pelas partes nas etapas do processo,
mas nao soluciona o verdadeiro conflito existente entre elas, que é o conflito
sociologico”, contribuindo a mediacao a solucao do auténtico conflito, que é a
lide sociolégica, sendo que uma solugao da lide processual sera contingente ao

resultado das sessoes.

Mas aqui fica ainda mais nitido o potencial pacificador da mediagao, pois
a existéncia ou ndo de um processo judicial ndo denota a mesma magnitude
as partes que a efetiva solugdo do conflito existente entre ambas, muitas
vezes traduzido escassamente ao Direito (ou a ele nem traduzido, por nao lhe
pertencer, a exemplo de magoas decorrentes de um divércio, ou, no direito
administrativo, de expectativas pré-eleitorais relativas aos governantes).

Com o intento de situar a mediagdo no quadro das praticas com alguma
historia ja edificada, tracando-se um paralelo com as demais, definem-se
a seguir as trés formas de administracao dos litigios e suas modalidades: a
autotutela, a heterocomposicdo e a autocomposicdo.

Por primeiro, a autotutela ou autodefesa, que se configura quando a
pessoa procura resolver por suas proprias maos o conflito, motivo por que,
salvo as excecOes legais da legitima defesa (arts. 23, II, ¢/c 25 do Cédigo Penal)
e do desforco imediato na tutela da posse (art. 1.210, § 1°, do Codigo Civil),
constitui-se no crime do art. 345 do Cédigo Penal (exercicio arbitrario das
proprias razoes). E a forma mais primitiva de solugao de conflitos - e, também,
a mais repudiada.

Surgiu, entdo, a figura do terceiro que intervém no conflito. Assim, em
segundo plano, tem-se a heterocomposicao, na qual se adjudica a um terceiro a
decisao do conflito, situando-se aqui a arbitragem e a jurisdicao.

Regulamenta atualmente a arbitragem a Lei n°® 9.307/1996, alterada e
complementada pela Lei n°® 13.129/2015. Bacellar (2016, p. 130) sustenta que a
arbitragem é “um processo convencional (convencdo) que defere a um terceiro,
nado integrante dos quadros da magistratura oficial do Estado, a decisdao a
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respeito de questdo conflituosa envolvendo duas ou mais pessoas”. Para ser
instaurada, é essencial o consentimento dos interessados, pois, “enquanto o
juiz retira seu poder da vontade da lei, o arbitro s6 o conquista pela submissao
da vontade das partes” (BACELLAR, 2016, p. 130).

A jurisdicao, por sua vez, substitui a vontade dos interessados, impondo-
se a sua decisdo as partes “ainda que desagrade a ambos os litigantes”
(CNJ, 2015). Destarte, as decisdes judiciais sao dotadas de imperatividade e
autoridade. O trabalho dos juizes muitas vezes ndo resolve a lide sociol6gica
(conflito real entre os interessados), apenas colocando fim a lide processual.
Alias, o paradigma da consensualidade e o instituto da mediacao surgem para
lidar, dentre outros, com o paradoxo presente na fungdo jurisdicional: por
mais adequada ao Direito vigente que se demonstre a sentenca judicial, muitas
vezes ele torna o conflito “ainda mais acirrado e propenso a reproduzir-se em
mais litigios” (CNJ, 2015), levando ao uso interminavel dos meios processuais
disponiveis, como o0s recursos.

Em terceiro, a autocomposicdo, identificada quando as préprias partes
resolvem o seu litigio. As suas modalidades foram desenvolvidas a partir
de um grande reconhecimento da autonomia humana e de sua criatividade,
havendo empoderamento das partes por terem o conflito em suas proprias
maos, demonstrando amadurecimento em resolvé-lo em conjunto com a parte
contraria. Negociacado, conciliacdo, mediacao, justica restaurativa e processos
hibridos sao formas de autocomposigao.

A conciliagdo e a mediacdo provavelmente sejam os institutos mais
proximos entre si e, efetivamente, guardam semelhancas. O Coédigo de
Processo Civil dispde que tanto o conciliador quanto o mediador sdo auxiliares
da justica (art. 149). No entanto, Resta (2004, p. 83) afirma que a

diferenca em relagdo a conciliagdo estd no fato de que
a mediacdo diz respeito ao procedimento mediante o
qual os dois conflitantes reativam a comunica¢do por
meio da intervencdo de um mediador; a conciliacdo
é menos procedimento e mais efeito, muito mais
orientada para o resultado, enquanto a outra é
orientada, justamente, para o meio.
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Alias, o proprio Codigo de Processo Civil ocupa-se de delinear diferencas
ao prever, no seu art. 165, § 2°, que o conciliador podera sugerir solucdes ao
litigio, enquanto que o seu § 3° orienta os mediadores a exercerem aquela
posicdo costumeiramente denominada de “facilitador”, apenas auxiliando as
partes a chegarem, elas mesmas, a solugao.

Ja ajustica restaurativa objetiva, consoante Bazemore e Walgrave (1999),
reparar danos e solucionar conflitos, buscando a atuacdo da comunidade na
sua resolucao e, consequentemente, menos intervencdes do sistema judiciario.
Pode coincidir em alguns aspectos com a conciliagdo e a mediacdo, uma vez
que as trés se fundam no didlogo, mas centra-se na vitima e suas necessidades,
possuindo consideravel aplicabilidade no direito penal e no direito infracional.

Nao se olvidem os processos hibridos, os quais, conforme o CNJ (2015),
conjugam metodologias ja conhecidas, tendo em vista as singularidades do
caso concreto.

Assim, finalizado o balizamento teérico deste artigo, passa-se ao seu
objeto de estudo, consistente na mediagdo em relacdo com a Administracdo
Publica no Brasil.

2 MEDIACAO E ADMINISTRACAO PUBLICA BRASILEIRAS

2.1 CONTEXTUALIZACAO: NORMAS APLICAVEIS E CAMARAS
ADMINISTRATIVAS

A legislagao brasileira fornece indicacdes esparsas quanto ao cabimento
da mediagdo, poucas vezes sendo expressa nesse sentido. Os parametros
normativos brasileiros para a media¢ao sao a Constituicdo Federal de 1988, a
Resolugao n°® 125/2010 do CNJ, a Lei n°® 13.140/2015 e o Codigo de Processo
Civil.

De acordo com Moreira Neto (2000), é possivel fundamentar as
metodologias consensuais no texto da Constituicao Federal de 1988. A partir
das suas licdes doutrinarias, arrolamos as seguintes previsdes constitucionais
como os seus fundamentos, com algumas observagoes e acréscimos: cidadania,
dignidade da pessoa humana e livre iniciativa como fundamento do Estado
(art. 1° 11, Il e V) e, também, povo como sua fonte de poder (art. 1°, paragrafo
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anico), objetivo fundamental de construcdo de uma sociedade livre e
solidaria (art. 3°, I), defesa da paz e solugao pacifica dos conflitos nas relagdes
internacionais (art. 4°, VI e VII), devendo-se registrar, quanto a essa tltima
previsdo, o argumento de Moreira Neto (2000) de que, se se impdem em nivel
internacional a paz e a solugao pacifica, mais ainda em nivel nacional, motivo
por que também seriam invocaveis em nivel interno.

Nao obstante ndo haver previsao expressa da consensualidade, tais
dispositivos constitucionais interligam-se-lhe a mediacdo por - legitimas -
derivagdes hermenéuticas. Nesse sentido é que assume relevancia a mengao ao
predmbulo constitucional, uma vez que foi expresso sobre o tema. Apesar da
sua reconhecida caréncia de forca normativa, cuida-se do trecho constitucional
mais explicito em defesa da consensualidade, preconizando uma sociedade
fraterna e pluralista, “fundada na harmonia social” e comprometida “com a
solucdo pacifica das controvérsias” nao s6 na ordem internacional, mas também
na interna (avangando, assim, quanto ao art. 4°, VI e VII, pois vinculado este a

seara das relacOes internacionais).

Prosseguindo, no ano de 2010, o CN]J editou a Resolucao n° 125/2010,
dispondo “sobre a Politica Judiciaria Nacional de tratamento adequado dos
conflitos de interesses no A&mbito do Poder Judicidrio”. Como, a teor do art. 103-
B, § 4°, da Constituicao Federal, trata-se do 6rgao administrativo méximo do
Judiciario nacional, referida Resolucdo incutiu normas apenas a tal Poder. Em
outras palavras, apenas por analogia ou subsidiariamente poderia a Resolugao
ser aplicada as administragdes federais, estaduais, distritais e municipais.
Contudo, a Resolugdo n°® 125/2010 assume relevancia neste trabalho por
abranger o servico de mediacdo judicial em nivel nacional, atingindo, por
conseguinte, media¢Oes judiciais sobre assuntos de natureza administrativa
(além, é claro, das outras espécies de matérias medidveis em processos
judiciais).

A Lei n° 13.140/2015 foi promulgada e entrou em vigor no ano de 2015,
dispondo sobre a mediacdo entre particulares e “a autocomposicao de conflitos
no ambito da Administracao Puablica”. E corriqueiramente chamada de “lei

geral da mediacao” ou “marco regulatério brasileiro” em tal tematica. Tal lei
contém tanto previsdes de cunho nacional quanto federal: especialmente na
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parte que toca ao direito administrativo, os arts. 32 a 34 deverao ser seguidos por
todos os entes federativos brasileiros, ao passo que os arts. 35 a 40 direcionam-
se apenas a Administracdo Publica federal. Os arts. 32 a 40 assentam normas
para a autocomposicao quando “for parte pessoa juridica de direito ptblico”,
isto é, referem-se a hip6teses extrajudiciais em que ambas as partes sdo pessoas
juridicas de direito ptablico, ou que apenas uma delas detém tal condicao e
a outra é pessoa juridica de direito privado ou particular. Neste trabalho, a
aludida lei assume valor especial, pois deixa clara a possibilidade de mediacao
na Administracdo Publica.

De acordo com o seu art. 1.045, em 2016 entrou em vigor o Cédigo de
Processo Civil (Lei n° 13.105/2015), determinando que o Estado, sempre que
possivel, promova a adocao dos métodos consensuais de solugao de conflitos
(art. 3°, § 2°). Dessa forma, o Cédigo valorizou-os inegavelmente ao prescrever
ao Poder Publico politicas de pacificagao social (arts. 165 a 175).

A mediacdo aproxima-se da democracia deliberativa. Como bem leciona
Dias (2018, p. 50), “trata-se de um espaco de deliberacdo em que é possivel
argumentar de forma que se chegue a um acordo construido racionalmente e
que coloque fim a demanda”. Todavia, na visao desta autora, essa aproximagao
acontece apenas no direito publico, pois ndo se pode falar em democracia
deliberativa quando o conflito tiver caracteristicas eminentemente privadas.
Ora, nessa hipétese, sdo assuntosndo sujeitos ao debate ptblico - diferentemente
das matérias administrativas e das pertencentes ao direito publico de maneira
geral -, estando-se no exercicio direto de decisdes pessoais e indelegaveis, e
nao em agoes relacionadas a comunidade como um todo, e, consequentemente,
de cunho democratico e passivel de deliberacdo. No maximo, a ligacdo que
pode ser apontada é de conceder “aos cidadaos a capacidade de deliberarem
e resolverem, no processo de resolucao de conflitos, as controvérsias na esfera
privada, o que fara que os mesmos adquiram o traquejo e competéncia para
resolugao de conflitos também na seara publica” (VAL; SOARES, 2014, p. 219),
isto é, ensinar a virtude do debate, para ser futuramente exercitada no amago
da democracia.

Além das previsGes esparsas e muitas vezes ndo expressas acerca
da mediagdo, também nao se verifica um detalhismo nos textos legais a
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acolher as especificidades de cada matéria, permanecendo mais ostensivo na
processualistica. A excecdo dos arts. 694 a 698 do Cédigo de Processo Civil, que
revelaram grande preocupacao quanto a mediagdo familiar, nenhuma outra
matéria mediavel recebeu, em patamar legislativo, tratamento minucioso (por
nao pertencerem a esfera administrativa, aqueles dispositivos legais nao serao
aquiabordados). Mas ndo se pode deixar de mencionar o movimento legislativo
dos demais entes federativos - é dizer, Estados, Municipios e Distrito Federal
-, estruturando fisica e juridicamente a pratica da mediacado pelas respectivas
camaras, nos seus 6rgaos internos, promulgando leis e decretos locais.

A ocupagao desse espaco legislativo vai ao encontro das previsoes legais
sobre o tema, que tornaram obrigatorias as camaras segundo uma exegese
literal, pois o art. 32 da Lei n® 13.140/2015 registrou que os entes “poderao criar
camaras de prevencdo e resolucao administrativa de conflitos, no ambito dos
respectivos 6rgaos da Advocacia Pablica”, ao passo que, em 2016, o Cédigo de
Processo Civil, em seu art. 174, registrou que eles “criardo caAmaras de mediagao
e conciliacdo, com atribuic¢des relacionadas a solugdo consensual de conflitos
no dmbito administrativo”.

O rol de sua competéncia, conforme a mesma espécie de exegese, deixou
de ser exaustivo para ser exemplificativo, o que se infere do mesmo dispositivo
legal daquela lei: “com competéncia para: I - dirimir conflitos entre 6rgaos e
entidades da Administracao Publica; II - avaliar a admissibilidade dos pedidos
de resolugdao de conflitos, por meio de composi¢do, no caso de controvérsia
entre particular e pessoa juridica de direito publico; III - promover, quando
couber, a celebragdo de termo de ajustamento de conduta”, o que se depreende
quando cotejado com aquela previsdao do cédigo processual: “tais como:
I - dirimir conflitos envolvendo 6rgaos e entidades da Administracao Publica;
II - avaliar a admissibilidade dos pedidos de resolucao de conflitos, por meio
de conciliagdo, no ambito da Administragdao Publica; III - promover, quando
couber, a celebracdo de termo de ajustamento de conduta”.

Acerca do tema, é indispensavel a promulgacado de lei para a criacdo
das cdmaras administrativas de conciliagdo e mediacdo, porque se trata de
criacdo de 6rgao publico, devendo ter por base o art. 32 da Lei n° 13.140/2015.
Exemplificativamente, assinala-se a Lei n® 12.003 /2016, do Municipio de Porto
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Alegre, que instituiu a Central de Conciliacdo, vinculada a Procuradoria-Geral
do Municipio, subdividindo-se a Central em indenizagdes administrativas;
mediagao e conciliacdo; conciliacdo de precatérios. Como ressaltam Corralo e
Desordi (2018), a titulo de vantagem da existéncia da lei, salienta-se a otimizada
racionalidade de se ter cdmara de prevengao e resolucdo administrativa de
conflitos em nivel local.

Nessa perspectiva, ndo se pode criar cdmaras por meio de decreto
auténomo, pois o art. 84 da Constituicao Federal ndo alberga tal opcao. Por
outro lado, ndo é suficiente o decreto regulamentador para a criacdo das
camaras administrativas, por ausente ato normativo (lei) a ser regulamentado.
O decreto regulamentador é cabivel, consoante o art. 84, IV, da Constituigao
Federal, com vistas a regulamentacao da lei que as criou, a exemplo do Decreto
n° 19.437/2016, de Porto Alegre, assim como a regulamentar o procedimento
de mediacdo quando nao houver lei prevendo as cAmaras. E que a criagdo da
camara ndo constitui condi¢do necessdria para a autocomposicdo de conflitos
(CORRALO; DESORD], 2018), porque o art. 33 da Lei n° 13.140/2015 autoriza
que, enquanto ndo forem criadas as cAmaras, os conflitos poderao ser dirimidos
nos termos do procedimento de mediagdo previsto na lei, observando os
arts. 14 a 20 da lei, em decorréncia do seu carater nacional.

2.2 PRINCIPIOS E MATERIAS MEDIAVEIS

Para o envolvimento, participacdo e real didlogo das partes, as normas
sobre o procedimento da mediagdo reservam um hiato indispensavel a sua
flexibilidade. Nesse hiato, os principios desempenham papel por demais
relevante a orientar a construcao de um espaco equanime de didlogo. Vejamos.

Os principios aplicdveis a mediagdao encontram previsdo no art. 2° da
Lei n°® 13.140/2015 (imparcialidade do mediador, isonomia entre as partes,
oralidade, informalidade, autonomia da vontade das partes, busca do consenso,
confidencialidade e boa-fé), no art. 1° do Cédigo de Etica dos Conciliadores
e Mediadores Judiciais, constante do Anexo II da Resolucdo n° 125/2010 do
CN]J (confidencialidade, decisao informada, competéncia, imparcialidade,
independéncia e autonomia, respeito a ordem publica e as leis vigentes,
empoderamento e validacdo) e no art. 166 do Coédigo de Processo Civil
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(independéncia, imparcialidade, autonomia da vontade, confidencialidade,
oralidade, informalidade, decisdoinformada, livreautonomia dos interessados).

Ocorre que a Administracdo Pablica também possui principios que lhe
caracterizam. Para os propositos do presente trabalho, citam-se os principios
constitucionais da legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia; e os doutrinarios da supremacia/indisponibilidade do interesse
publico, motivagdo e isonomia. E, levando-se em conta que um conflito entre
principios teria o condao de obstar, ou de pelo menos limitar, a acolhida da
mediacdo no direito administrativo, impde-se a investigacao do assunto.

Primeiro, examina-se a supremacia/indisponibilidade do interesse
publico versus a consensualidade. A supremacia e a indisponibilidade do
interesse publico justificam a existéncia do regime juridico-administrativo.
Entretanto, com alusdo a supremacia, a doutrina vem construindo a sua
ressignificacdo, segundo ensina Escola (1989, em livre traducao):

O interesse ptublico, de tal maneira, nao é de entidade
superior ao interesse privado, nem existe contraposicao
entre ambos: o interesse publico s6 é prevalecente,
com respeito ao interesse privado, s6 tem prioridade
ou predominancia, por ser um interesse majoritario,
que se confunde e assimila com o querer valorativo
atribuido a comunidade.

Esta prevaléncia se funda, também, no fato de que o
interesse publico, concebido dessa forma, e como o
caracteriza Gordillo, haverda de resultar em maiores
direitos e beneficios para todos e cada um dos
individuos da comunidade, que, por isso, justamente,
aceitam voluntariamente aquela predominancia, que
lhes é vantajosa.

A supremacia do interesse publico, entdo, ndo se constitui em um
obstaculo para a consensualidade, haja vista a interpretacdo compativel com
o Estado Democrético de Direito e com o direito fraterno que deve vigorar.
O entendimento de que o interesse publico se situa em contraposi¢do ao dos
seus cidadaos, prejudicando a consensualidade, é préprio de paradigmas
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oitocentistas, destituidos da compreensao de que o individuo se insere na
comunidade e de que o poder de Estado deve alcancar maior horizontalidade,
com os seus cidaddos como centro de sua atuagdao. Gabardo (2017, p. 117)
preleciona que

[...] o exercicio da autonomia depende da realizacdo
do interesse publico a partir de uma base comunitaria.
E como aponta Héctor Jorge Escola, esta base
comunitaria ndo retrata apenas a soma das posicoes
individuais, ou a posicao de uma maioria interessada.
O interesse publico afirma de forma idéntica o
respeito as minorias, a partir de um sentimento de
solidariedade e integracdo social. Por este motivo é
que o interesse em um regime autoritario jamais sera
realmente publico.

Ja quanto a indisponibilidade, se levada ao pé da letra, poderia acarretar
o entendimento de que os direitos envolvidos ndo sao objeto de nenhuma
transacdo. Entretanto, Mello (2002, p. 45) destaca que

[...]aindisponibilidade dos interesses ptiblicos significa
que, sendo interesses qualificados como préprios
da coletividade - internos ao setor publico -, ndo se
encontram a livre disposicdo de quem quer que seja,
por inapropriaveis. O préprio 6rgdo administrativo
que os representa ndo tem disponibilidade sobre eles,
no sentido de que lhe incumbe apenas cura-los - que
é também um dever - na estrita conformidade do que
predispuser a intentio legis.

Assim, deve-se ter em mente que a indisponibilidade do direito nao
significa, de maneira automadtica, a intransigibilidade de formas de sua
concretizacdo. Tal forma de pensar encontra ressonancia no ja art. 3° § 2°,
da Lei n°® 13.140/2015, que registrou o cabimento de mediagao para direitos
indisponiveis mas transigiveis. Ademais, a circunstancia de alguns direitos nao
se submeterem a qualquer forma de disponibilidade ou de transagao nao deve
suscitar a imediata inadequacdo da mediagao a todo o direito administrativo.
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Portanto, os principios da supremacia e da indisponibilidade do interesse
publico, por si s6, ndo afastam, em abstrato, o instituto da media¢do no ambito
administrativo.

Aliads, hoje se fragmenta o interesse publico em primério (que diz
respeito a sociedade/comunidade, portanto, aos fins do Estado) e secundario
(que concerne a Administracdo Puablica, portanto, ao governo). A propodsito
(VOLPI, 2011, p. 162):

Nesse pontoéoportunoanotaroutradistincao:interesse
publico primario e interesse publico secundario.
Aquele se relaciona com os fins do Estado. Diz com a
vontade popular expressa no texto constitucional. Este
diz respeito a interesses transitérios do Governo, que
podem néo coincidir com aquele.

Destarte, se compreendido o interesse publico com o significado do
interesse primadrio, ndo se vislumbra oposicdo entre a sua supremacia e a
consensualidade, pois todos, administrador e administrado, mirariam, como
lugar ideal, a comunidade e os seus fins. Logo, o impasse entre tais principios
pode ser dirimido pela sua adequada interpretacao.

Porém, no campo abstrato ha forte oposicdo entre alguns principios.
Por exemplo, entre o principio administrativo da publicidade e o principio
da confidencialidade da mediagdo, pois seus contetidos sdao praticamente
antagonicos. Enquanto a publicidade veda o sigilo, o segredo e a ocultacdo de
dados, a confidencialidade fulcra-se neles. A publicidade é nocao vigorante
no direito publico, enquanto que a confidencialidade o é no direito privado,
sendo esta bem definida, no espago da mediacao, segundo o art. 30, caput, da
Lei n°13.140/2015: “Toda e qualquer informagcao relativa ao procedimento de
mediagdo sera confidencial em relacao a terceiros, ndo podendo ser revelada
sequer em processo arbitral ou judicial”.

Sucede que a lei cuidou da disciplina do tema, explicitando que a
confidencialidade atinge: com base no art. 30, § 1° 1) declaragdo, opinido,
sugestdo, promessa ou proposta formulada por uma parte a outra na busca
de entendimento para o conflito; 2) reconhecimento de fato por qualquer das
partes no curso do procedimento de mediagado; 3) manifestacdo de aceitacao
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de proposta de acordo apresentada pelo mediador; 4) documento preparado
unicamente para os fins do procedimento de mediacao; depois, com amparo
no art. 198 do Cédigo Tributario Nacional, 5) os servidores da administragao
no tocante ao sigilo das informacgdes sobre a situacao econémica ou financeira
do sujeito passivo ou de terceiros, sobre a natureza e o estado de suas
atividades; com fundamento no art. 166, § 1°, do Cédigo de Processo Civil,
6) as informagdes produzidas no curso do procedimento, cujo teor nao podera
ser utilizado para fim diverso daquele previsto por expressa deliberagao das
partes. Logo, em tais casos, a publicidade é relativizada em favor de uma maior
protecdo privatistica.

De outro giro, excetua-se do dever de confidencialidade, assegurando
a publicidade: o art. 198, § 3°, do Cédigo Tributario Nacional, 1) quanto a
divulgacdo de informagodes relativas a representagodes fiscais para fins penais,
inscrigdes na Divida Ativa da Fazenda Publica e parcelamento ou moratéria; o
art. 30 da Lei n®13.140/2015, 2) se as partes expressamente decidirem de forma
diversa; 3) quando sua divulgacao for exigida por lei; 4) quando necesséario para
cumprimento de acordo obtido pela mediagao; 5) quando a informacao aludir
a ocorréncia de crime de a¢do publica; 6) quanto a prestacdo de informagoes a
administragao tributaria apds o termo final da mediacao.

Dessa forma, observa-se que ha nitida intencdo legislativa de compa-
tibilizacao entre os dois principios no plano pratico, bem como a sua propria
viabilidade, o que ratifica a possibilidade de utilizagdo do instrumento da
mediacdo na esfera do direito administrativo.

Visando a delimitar ainda mais a investigacdo, passa-se a verificar
a possibilidade da mediacdo nas esferas dos entes federativos e das demais
pessoas de direito ptublico, sob as previsdes legais ja existentes e que retiram
muitas davidas sobre o debate.

Ja fora registrado que o art. 3° da Lei n° 13.140/2015, em seu caput e
§ 2°, efetua uma primeira delimitagdo, admitindo para a mediagdo conflitos
sobre direitos disponiveis e, também, indisponiveis mas transigiveis. No
tocante a controvérsias entre 6rgdos da Administragdo Publica federal, o
art. 36 da lei prevé a obrigatoriedade da realizacdo da mediagao extrajudicial
pela Advocacia-Geral da Unido. De outra banda, é facultativa a submissao
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de litigios dos Estados, Municipios, Distrito Federal, autarquias e fundacoes
publicas, bem como das empresas publicas e sociedades de economia mista
federais, a mediagdo extrajudicial pela Advocacia-Geral da Unido - salvo,
contudo, quando estas explorarem atividade econdémica de producao ou
comercializacao de bens ou de prestacao de servicos em regime de concorréncia,
conforme se depreende da leitura conjunta dos arts. 37 e 38, II, da lei em
comento, hip6tese em que nao poderdo exercer tal faculdade.

Comrelacdo aos particulares, a permissao do art. 43 da Lein®13.140/2015
para a criacdo de camaras administrativas para a resolugao de seus conflitos,
quando versarem sobre atividades reguladas ou supervisionadas pela
Administragao Publica, incluindo, na esteira do seu art. 32, § 5° o equilibrio
econdmico-financeiro de contratos celebrados pela administracdo com
particulares, tornam indubitaveis o ambiente de mediacdo para os cidadaos no
interior da Administracao Publica.

Avangandonaandlise, enfatizam-se as tematicasjuridicas administrativas
- 0 que propiciaria, inclusive, averiguar, no interior de cada temaética, outras
vantagens, 6bices ou pormenores inexistentes ou nao observados nas demais
areas quanto a mediacdo. Ha diversas previsoes legais que proporcionam a
mediagdo em temas que tocam ao direito administrativo: coletiva, com relacdo a
prestacao de servicos publicos (art. 33, pardgrafo tnico, da Lei n° 13.140/2015);
sobre tributos federais (art. 38, idem); comunitarias, escolares e serventias
extrajudiciais (art. 42, ibidem); consumidor (art. 4°, V, do Cédigo de Defesa do
Consumidor). Por oportuno, prosseguindo no exame das expressas previsoes
legais, destaque-se que a lei exclui a mediacdo no que diz com a matéria
constante de atos/concessdes sujeitos a autorizacdo do Poder Legislativo
(art. 32, § 4°, da Lei n° 13.140/2015).

Restam duvidas sobre a aplicabilidade da mediacdo as matérias
ambientais, de satde e sancionador, casos que demandariam estudos
especificos mais extensos, em razao da extensdo da protecao que conferem
aos respectivos bens juridicos. Contudo, em uma resposta mais simplificadora
sobre o ambiental e a sadde, relembre-se que ambos os assuntos envolvem
responsabilidade civil, o que reforca a existéncia de uma margem suscetivel
de transacdo. Quanto ao mais, reporta-se novamente ao teor do art. 3° § 2°,
da Lei n°® 13.140/2015, que reserva a possibilidade de mediagao aos direitos
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indisponiveis mas transigiveis, o que assegura algum espaco a mediacao na
concretizacdo de tais direitos, ainda que nao o sejam em sua integralidade.

Relativamente ao direito sancionador, ao ver desta autora, trata-se da
area mais polémica a mediacdo administrativa. Tracando-se um paralelo,
eventuais criticas sdo similares as que se oporia a disponibilidade da acdo
penal publica, dado o carater publico e o punitivo indiscutivelmente presentes
no processo administrativo disciplinar e na agdo penal ptblica. De mais a
mais, o processo administrativo disciplinar encontra respaldo na Constituigao
Federal, ndo se podendo resolver o conflito com base infralegal, tampouco em
interpreta-lo como disponivel em qualquer grau em razao da necessidade de se
assegurarem os principios do contraditério e da ampla defesa (16gica aplicavel
tanto ao direito sancionador como ao direito penal e ao processo penal).

Ha, ainda, consideracdes a serem tecidas sobre outros principios
administrativos, os quais poderiam ser prenunciados como colidentes com
os principios da mediacdo. Ao indicar que a atuagdo administrativa deve
observancia a lei, o principio da legalidade (art. 37 da Constituicao Federal e
art. 2° da Lei n°® 9.784/1999) excluiria, a primeira vista, o espago de negociacao
individualizador da mediacdo. Contudo, tal critica parece bastante limitada,
embasando um falso dilema, na medida em que, na linha do ja exposto neste
trabalho no item referente as normas juridicas, ha autorizacao legislativa
ao administrador publico para a mediacdo em varios dispositivos legais,
nao restando duavidas de que ela possui supedaneo legal também na &area
administrativa. No que tange especificamente a participagdo do administrador
publico e as decisdes por ele tomadas no bojo da mediacdo, obviamente sao
delimitadas pelas normas juridicas existentes, ndo se tratando de atuacdo
completamente arbitrdria, mas, em uma adequada via interpretativa,
verdadeiramente discriciondria.

Mello (2002) sustenta que a discricionariedade emana do substrato
fatico da norma juridica, de seu mandamento ou de sua finalidade. Segundo
o autor, caracterizados determinados pressupostos de fato - os motivos -, ao
administrador serd permitido certo ato, em vista da finalidade indicada pela
lei. Também, a discricionariedade procede do mandamento da lei se a norma
facultar um comportamento, em vez de exigi-lo, ou, ainda, se outorgar ao
administrador o encargo de decidir sobre a providéncia a ser obrigatoriamente
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tomada, elegendo entre pelo menos duas alternativas. Ou, ainda, a lei conferira
discrigdo ao administrador quanto a forma do ato ou ao momento de sua
pratica.

Assim conceituada e delimitada a discricionariedade administrativa,
constata-se que a atuacdo do administrador publico no procedimento de
mediacao vem a se inserir nas hipéteses do paragrafo retro - é claro, impondo-
se a cuidadosa andlise casuistica. Em suma, se entendida como um espago
legal de discricionariedade, a mediacdo ndo encontra 6bice no principio da
legalidade.

No mesmo sentido, o principio da motivagdo (art. 2° da Lein®9.784,/1999)
é, inclusive, consentdneo com a mediacdo, pois aquela participacdo e
subsequentes decisdes do administrador ptablico sao logicamente passiveis de
justificagdo, por ndo serem, como ja dito, arbitrarias. Portanto, a motivacao
dos atos administrativos também é exigivel na mediacdo para fins de controle
administrativo, inclusive a legitimar a sua adogao, difundindo-a a amplamente
como pratica administrativa.

Ja o principio da isonomia (art. 37 da Constituicdo Federal e art. 2° da
Lei n°® 9.784/1999) reivindica uma especial atencdo aos administradores no
encaminhamento coletivo das solu¢des dos conflitos, uma vez que, a partir
dele, o ente publico ndo poderia fazer acordos sob diferentes condigdes se os
administrados estiverem em situacdo idéntica. Leciona Mello (2002, p. 55-56):

Uma vez que os interesses que lhe incumbe prosseguir
sdo pertinentes a sociedade como um todo, quaisquer
atos que os oOrgaos administrativos pratiquem
devem, necessariamente, refletir, na medida do
possivel, a igualdade de oportunidades para todos os
administrados. “Todos sdo iguais perante a lei [...]”,
proclamam habitualmente as Constituicdes. A fortiori
todos sao iguais perante a Administracdo e seus atos

...].

De tal principio decorre, assim, a preméncia de uma organizagdo
administrativa sistematizada e de manutencdo de dados, com a criacdo de
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paradigmas de acordos e a elucidagdo de seus critérios, seguindo também o
antes ponderado principio da motivagao (VOLPI, 2011, p. 162):

As possiveis intempéries (limitacdes orcamentarias,
diferentes demandas sociais, fatos novos) a que esta
sujeita a Administracdo ndo podem ser invocadas
para acobertar privilégios odiosos. Espera-se uma
postura garantidora, por parte do agente publico, na
efetivacdo desse principio. Entretanto, nesses casos,
caso a Administracdo Publica ndo possa efetuar a
conciliacdo nos termos do acordo paradigma, devera
declinar os motivos porque nao o fez.

Tal modo de atuagdo administrativa talvez ainda ndo esteja inserida
na Administracdo Publica, mas torna-se essencial ao tratamento isonémico
dos cidadaos, também alcancando o mesmo resultado, quando submetidas
demandas semelhantes.

E digno de novo destaque a imparcialidade com a qual os mediadores
devem atuar. Em conflitos da Administracdo Publica com terceiros, ha uma
ambiguidade na posicdo estatal, com duplicidade de papéis: ocupa uma posicao
conflitiva contra seus administrados, representando interesses de pessoas que
legitimam o estado, mas, por outro lado, o polo antagdnico “possivelmente,
serd ocupado por um cidadado - o legitimador do poder estatal. Trata-se de
uma relagao social complexa” (SPENGLER; WRASSE, 2017, p. 77). Portanto,
indaga-se se a mediacdo extrajudicial levada a efeito administrativamente nao
colocaria tal principio emrisco, pois, vinculados os mediadores a Administracao
Ptblica (e ndo ao Judicidrio), acabariam por atuar de modo parcial, em favor
desta, ainda que inconscientemente.

Em uma primeira andlise, mais superficial, afasta-se o risco da
parcialidade ao menos no plano tedrico, pois o principio da imparcialidade,
além de corolario da isonomia, ja é previsto a Administracao Publica nos
arts. 37 da Constitui¢do Federal e 2° da Lei n° 9.784/1999. Nao obstante, ndo se
deve ignorar a assentada complexidade de tal relacao, investindo-se em uma
formacao de qualidade aos mediadores, para que ndosucumbam a possibilidade

de perda da imparcialidade. Outrossim, assimilando-se o interesse publico
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com o interesse primario, essa oposicao potencialmente existente dissipa-se.
De todo o modo, a prépria opcao da mediacado ja se mostra como uma forma
de redugao daquela complexidade, pois “a opgdo por formas alternativas as
tradicionais podem contribuir para a simplificacdo e a eficiéncia na solugdo
desses conflitos” (CORRALO; DESORDI, 2018, p. 05). Dessa forma, em que
pese ndo isenta de dificuldades - como a manutencdo da imparcialidade
dos mediadores que atuam na administragdo publica -, a mediagdo ainda se
afigura o formato de encaminhamento de conflitos que melhor pode lidar
com essa espécie de dificuldades, por inserir, de maneira efetiva, o didlogo no
procedimento.

Respeitante ao principio da eficiéncia, previsto nos arts. 37 da
Constituicdo Federal e 2° da Lei n® 9.784 /1999, a mediagao tem sido apontada
como uma alternativa a dar vazao a elevada litigiosidade no Brasil. O tema
alcanca impar expressao no direito administrativo, pois as pessoas juridicas
de direito publico se constituem, na grande maioria, de litigantes no Brasil.
O CNJ assinala que, do namero total de processos dos cem maiores litigantes
nacionais, 51% (cinquenta e um por cento) tém como parte ente do setor ptblico
(2018, p. 15). Desse modo, como antes argumentado, a mediacao é capaz de
colocar fim a lide socioldgica e, assim, de evitar novos processos e de findar
0 processo origindrio; possui, portanto, o potencial de atingir diretamente
o elevado ntmero de procedimentos, tanto judiciais quanto extrajudiciais,
integrados pela Administracao Pablica.

Em um primeiro contato com o principio, a eficiéncia remete a um
juizo numérico e de resultados, com as concepcdes afins da produtividade,
otimizacdo, celeridade e economicidade, sem auditar qualidade. Reconhece-se
a importancia de uma visdo numérica sobre a eficiéncia, primordialmente em
um pais continental como o Brasil, com cidades superpopulosas e tendo sempre
presente a escassez de recursos publicos. Também, ainda em prol de tal visao,
é fato que o seu caréter analitico integra a transformacdo das modalidades
estatais e os anteriores paradigmas juridicos, tendo, inclusive, impulsionado a
eficiéncia como principio.

Mas, contemplada a eficiéncia de uma maneira mais ampla, dotada de
significado qualitativo, os cidadaos estarao preservados nao sé no atendimento
numérico de suas demandas, mas também qualitativo e satisfatério de seus
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direitos. Em suma, a pertinente compreensao do principio da eficiéncia ndo a
resume a uma andlise simplesmente pragmatica de resultados (por exemplo,
de reducdo das demandas administrativas).

Ora, sobre o instituto da mediacdo, se os seus aspectos positivos
ndo se cingem a um exame meramente numérico, sendo habeis de trazer
satisfatoriedade as partes, infere-se que essa compreensdao da eficiéncia,
envolvendo também a nocdo de qualidade, é ainda mais coerente com a
consensualidade.

Logo, a mediacdo corresponde de maneira intensa ao principio
administrativo da eficiéncia, tanto é que diversos 6rgaos administrativos tém
procurado operacionalizéd-la internamente, obtendo sucesso. Por fim, é de se
consignar que ndo se observou qualquer conflito relevante entre os principios
da mediagdo e os da Administracdo Publica, principalmente em razao dos
parametros da consensualidade e da fraternidade - opcoes deste trabalho -,
concluindo-se, inclusive, que a sua adocao administrativa é deveras vantajosa.

CONCLUSOES

Vivemos um momento em que as correntes juridicas frutos de uma visao
oitocentista, binarista e matematicizada ndo mais correspondem as demandas
postas nos processos judiciais, revelando-se, no minimo, extemporaneas.
Mas, mais que isso, ndo s6 a complexidade da sociedade atual, mas a propria
complexidade humana (renegada no interior das praticas burocréticas), exige
novas formas de pensar o Direito, as quais incluam o humano, a comunidade,
o dialogo e a efetiva participacao dos cidadaos na tomada de decisdes.

Nao se ambiciona apresentar conclusdes definitivas, mas assumir uma
nova oOtica por meio da qual a consensualidade é paradigma, bem como o
direito fraterno consiste em metateoria a subsidiar as demais teorias juridicas
em suas extensdes criticas e interpreta¢des. Cuida-se de conduta coerente com
o caminhar do Estado de Direito, na acepcdo atual de Estado Democratico de
Direito.

Para ser bem compreendido em termos de potencial psicolégico, alcance
democratico, importancia socioldgica e relevancia no meio juridico, o instituto
da mediacdo deve ser contextualizado nessa transicdo de paradigmas, sob
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pena de encontrar 6bices a sua efetiva incorporacao pelos operadores juridicos.
Trata-se de uma ressignificagdo dos institutos juridicos e de uma necessaria
readequacao das interpretacdes a alcangar a compreensao da mediacao, em

que a Administragdo Publica deixa de ser um obstidculo a consecucdo dos
direitos, mas um meio de sua concretizagao.

O tema da mediagdo suscita discussdes mais agudizadas quando se
procura amolda-lo ao direito administrativo, apresentando, em tal seara, mais
peculiaridades e dificuldades que na érea civilistica, visto que a Administragao
Puablica é regida por principios proprios e vem subsumida nos paradigmas
juridicos anteriores - além de toda a limitacdo exclusiva do direito ptblico no
que toca a liberdade de atuagao.

Entretanto, ap6s uma adequada delimitacdo conceitual e principiolégica,
é possivel afirmar que nao ha, ao menos no plano teérico, incongruéncias entre
ambas - mediacao e Administracao Publica - que desestimulem as tentativas
de acolhida da primeira pela segunda. Ha algumas subareas ja acostumadas
a consensualidade, como o direito do consumidor; outras em franca evolucao,
como o direito ambiental; e outras que precisam ser melhor estudadas, como o
direito sancionador. Porém, além das fortes vantagens da adocao da mediagao,
acredita-se que, mesmo no direito administrativo, é o inevitavel e acertado
caminho.

Alias, para além de relevante em termos de resultados ao Poder Publico,
se definitivamente incorporada, estar-se-ia dando exemplo aos cidadaos sobre
maneiras fraternas de relacionamento, pois a mediacdo implica o mituo
reconhecimento entre os cidadaos.
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