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RESUMO

Quais os pressupostos para a resolucéo de conflitos envolvendo o Poder Publico pela
via consensual, notadamente a mediacdo e a conciliagdo? Para responder
adequadamente a tal questionamento, tem-se como objetivos especificos deste
trabalho: (1) analisar se o regime de disponibilidade de bens publicos obsta o uso dos
métodos consensuais e se 0s principios constitucionais que regem a atividade
administrativa mitigam a possibilidade de mediar junto aos entes publicos; (2)
identificar a aplicabilidade da confidencialidade das sessdes, que € regra da mediacao
e conciliacdo, conforme o Cédigo de Processo Civil e a Lei de Mediacdo, mensurando-
se possivel mitigacdo ao principio da publicidade previsto no art. 37 da Constituicdo
Federal e; a (3) examinar como se da a autonomia das partes para transigir e a
exigéncia de prévia autorizacdo legal, estudando se ocorre possivel mitigacdo ao
principio da legalidade, também esculpido no mesmo art. 37 do diploma
constitucional. Trata-se de pesquisa exploratéria e dedutiva, operada mediante
levantamento bibliografico e documental, tendo como referencial tedrico para a
analise problematizada os pressupostos para a utilizagdo de métodos consensuais
para resolver conflitos envolvendo a Administracdo Publica. Por fim, conclui-se que
h& um grande avanco do consensualismo no ambito dos conflitos administrativos, bem
como do tratamento dado pela legislagdo nos casos de desapropriacao e acordos
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fiscais, todavia restam como pontos a serem discutidos: a restritividade do regime de
disponibilidade de bens e direitos da administracdo publica no que diz respeito a
amplitude negociativa do administrado, como também a mitigacdo da
confidencialidade, propria da mediacdo, nas negociacoes.

Palavras-chave: Mediacdo; Consensualidade; Administracdo publica; Acesso a

justica.

ABSTRACT

This article provides an analysis of the parameters to guarantee consensuality in
conflicts involving public administration, as well as their consequences from the
perspective of effective access to justice. To this end, a general overview of the
appropriate means of resolving conflicts is introduced based on its doctrinal
conceptualization and consolidation in the Brazilian legal system, followed by the
understanding of consensualism as a significant means of access to justice and
promotion of the idea that The solution to conflicts is found in the materiality of life and
in the values closest to the community. In order to outline practical perspectives and
understand the nuances that circumvent mediation with the administration, a legislative
and doctrinal analysis is carried out, using the deductive method if the regime of
availability of public goods prevents the resolution of conflicts by consensual methods;
whether confidentiality, applicable to mediation and conciliation, tarnishes publicity, a
constitutionally required principle for issues involving the Administration and how the
principle of legality must be observed when concluding agreements involving public
goods and rights. Finally, it is concluded that there is a great advance in
consensualism in the context of administrative conflicts, as well as the treatment given
by legislation in cases of expropriation and tax agreements, however, there remain
points to be discussed: the restrictiveness of the asset availability regime and rights of
the public administration with regard to the negotiating scope of the administrator, as
well as the mitigation of confidentiality, typical of mediation, in negotiations.

Keywords: Mediation; Consensuality; Public administration; Access to justice.
1. INTRODUCAO

Sabe-se que na sociedade moderna, com a potencializacao dos riscos e a
intensificacdo das expectativas nas relagdes sociais, os conflitos ja sdo esperados no
cotidiano, nas mais diversas areas da vida. Por serem diversas as situacdes em que
os conflitos se instauram, estes também merecem tratamentos diferenciados. Quer-
se dizer com isso que a certeza da solugdo ndo esta diretamente ligada ao meio
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utilizado para solucionar, visto que, a exemplo, alguns conflitos, para serem
solucionados de uma maneira mais justa na ética das partes, ndo deveria ser objeto
de uma acéo judicial.

Nessa perspectiva, o Codigo de Processo Civil em vigor prevé a
possibilidade de solucédo de conflitos por meios diferentes do judicial tradicional - isto
€, aimposicdo da solucdo por uma sentenca fruto da instauragdo de um procedimento
judicial -, na medida em que prevé uma pluralidade de métodos para solucionar
conflitos, seja por via consensual (como a mediacdo e a conciliagdo) ou
heterocompositiva (arbitragem e processos administrativos?).

Diante disso, tem-se 0 seguinte problema de pesquisa: quais 0s
pressupostos para a resolucdo de conflitos envolvendo o Poder Publico pela via
consensual, notadamente a mediagcao e a conciliacdo? Com este questionamento, o
presente trabalho busca investigar o que se deve observar para a utilizagdo dos
métodos consensuais na resolugcdo de conflitos junto a Administracdo Publica,
considerando o regime juridico aplicavel aos entes publicos, que traz consigo
peculiaridades, boa parte delas justificadas pela potestade publica e pelo interesse
coletivo, como a submissao ao principio constitucional da publicidade e da legalidade,
bem como a mitigacao da possibilidade de transacées pela indisponibilidade dos bens
e direitos publicos.

Para responder adequadamente ao problema de pesquisa posto, tem-se
como objetivos especificos: (1) analisar se o regime de disponibilidade de bens
publicos obsta 0 uso dos métodos consensuais e se 0s principios constitucionais que
regem a atividade administrativa mitigam a possibilidade de mediar junto aos entes
publicos; (2) identificar a aplicabilidade da confidencialidade das sessoes, que € regra
da mediacao e conciliacao, conforme o Cdodigo de Processo Civil e a Lei de Mediacéo,
mensurando-se possivel mitigacdo ao principio da publicidade previsto no art. 37 da

Constituicdo Federal e; a (3) examinar como se da a autonomia das partes para

4 De acordo com o art. 15, o Cddigo de Processo Civil serve como fonte subsidiaria e supletiva a
processos administrativos (Brasil, 2015).
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mitigacdo ao principio da legalidade, também esculpido no mesmo art. 37 do diploma
constitucional.

Trata-se de pesquisa exploratéria e dedutiva, operada mediante
levantamento bibliografico e documental, tendo como referencial tedrico para a
analise problematizada os pressupostos para a utilizagdo de métodos consensuais
para resolver conflitos envolvendo a Administracao Publica. Examina-se, para tanto,
a legislacdo constitucional e infraconstitucional vigente, bem como a literatura sobre
essa tematica, notadamente artigos cientificos e livros de doutrina nacional.

E sabido, nas producbes doutrinarias do Direito Administrativo, que a
Administracdo Publica atua através de atos de gestao, de império ou atos negociais e
gue, por vezes, os atos da Administracdo Publica sdo regidos pelo Direito Publico, o
gual confere a ela poderes e prerrogativas que a colocam em posi¢cao de potestade

em relacdo ao particular. A esse respeito, explica Di Pietro:

O inciso IX determina que a lei s6 podera restringir a publicidade dos atos
processuais quando a defesa da intimidade ou o interesse social o exigirem;
como a Administracdo Publica tutela interesses publicos, ndo se
justifica o sigilo de seus atos processuais, a ndo ser que o proprio
interesse publico assim determine, como, por exemplo, se estiver em jogo
a seguranca publica; ou que o assunto, se divulgado, possa ofender a
intimidade de determinada pessoa, sem qualquer beneficio para o interesse
publico. (Di Pietro, 2015, grifo nosso).

Tratando-se de um processo de autocomposicdo, Clarissa Sampaio Silva
sustenta que a mediacao possibilita aos conflitos envolvendo a Administracao Publica
maior participagcdo social e o protagonismo da “democracia administrativa” ou

“participacao social institucionalizada”:

A definic@o e a realizacdo do interesse publico carecem, cada vez mais, de
participacdo de atores diversos e da busca por consensos, o que legitima e
facilita a implementacéo das politicas publicas e das medidas administrativas
delas decorrentes.

Ganha forca, portanto, o desenvolvimento de formas de atuacdo dos entes
publicos que venham a implicar participacdo da sociedade e dos cidadaos na
construcdo das decisdes da Administracdo Publica, como manifestacdo da
prépria democracia administrativa (CF, art. 37, § 3°), bem como a diretriz de
resolucdo de conflitos de forma consensual, em que os interesses dos
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envolvidos sejam considerados e explorados numa perspectiva para
construcao de acordos. (Silva, 2024, p. 85)

Além disso, pode-se citar a ideia de que a Mediacdo nos conflitos
administrativos viabiliza o fomento do consensualismo dentro dos espacos de poder,
0 que caracteriza um conceito estudado por Ribeiro denominado de Administracao
Pudblica dialégica, que é “a Administragao Publica inserida no regime democratico,
num estagio ainda mais avancado que o da Administracao Publica gerencial”.

Inobstante o incentivo do Estado para a promocdo das solugbes
autocompositivas no ambito administrativo, é fundamental pontuar as nuances dessa
possibilidade, uma vez que o regime juridico de Direito Publico e suas derrogacdes
no Direito Privado também influenciam na mediacao e conciliacdo, sobretudo quando

se fala em direitos patrimoniais disponiveis, como sera visto a segulir.

2. PANORAMA GERAL DOS MEIOS ADEQUADOS DE SOLUCAO DE CONFLITOS
(SISTEMA MULTIPORTAS DE JUSTICA)

O termo sistema multiportas remete a uma metafora onde aquele que esta
envolvido em um conflito encontra-se numa antessala diante de varias portas. Cada
porta € uma ferramenta possivel de solucdo de conflitos e ndo ha hierarquia entre
elas. Nesse contexto, a sele¢cao da (s) porta (s) adequada (s) para solucionar o conflito
em questado se dara a partir dos interesses reais dos envolvidos no conflito e as
potencialidades de cada porta de garanti-los.

Nessa linha de raciocinio, enquanto alguns conflitos sdo mais bem
resolvidos pela via consensual (autocomposi¢cdo), outros demandam a decisao
imposta por um terceiro imparcial (heterocomposicédo) para sua tutela adequada,
ainda se podendo falar, em outros casos de autotutela, quando cabera a imposicdo
da solucao por uma das partes, ao sacrificio do interesse da outra (Paula Filho, 2023,
p. 30-31). As partes, em seu lugar de sujeitos do préprio conflito, cabera a deciséo
acerca da "porta" que melhor atende a respectiva lide (Cunha, 2020, p. 142).

A implementacdo do modelo multiportas visa consagrar a no¢cao mais

moderna de Acesso a Justica no nosso ordenamento juridico, tanto do ponto de vista
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principalmente, do qualitativo — ferramentas mais adequadas para cada conflito (Paula
Filho, 2023, p. 40).

O tema do acesso a justica, ademais, se revela a partir dessa expectativa
pré-resolucdo, haja vista que o acesso ao Judiciario, enquanto meio oficial e
manifestacdo de uma das funcionalidade do Estado, ndo pressupde necessariamente
uma composicdo adequada da lide, isto €, nem sempre trard aos litigantes uma
solucdo que desperte o sentimento de "justica feita" a seus juizos.

Bem por isso, o Cédigo de Processo Civil, no art. 3°, dispositivo que garante
0 acesso a justica como norma fundamental, reprisa texto semelhante ao da
Constituicdo Federal (art. 5°, XXXV)® em seu caput, mas nao se limita a ele, ampliando

as vias de acesso a justica em seus trés paragrafos:

Art. 3° N&o se excluirad da apreciacao jurisdicional ameaca ou lesdo a direito.
§ 1° E permitida a arbitragem, na forma da lei.

§ 2° O Estado promovera, sempre que possivel, a solu¢do consensual dos
conflitos.

§ 3° A conciliacdo, a mediacdo e outros métodos de solug¢édo consensual de
conflitos deverdo ser estimulados por juizes, advogados, defensores publicos
e membros do Ministério Publico, inclusive no curso do processo judicial.

No ambito das discussdes filoséficas da justica, encontra-se o tema da
l6gica do razoavel, que muito serve ao entendimento acerca do entendimento do
acesso a justica por meio do sistema multiportas. Isso porque a opc¢ao pelos meios
consensuais de solugéo de conflitos afirma a ideia desenvolvida por Hannah Arendt,
de que a Justica, ou o Direito, € um "dado da natureza acessivel a uma razdo comum
a todos" (LAFER,1988, p.45), e ndo somente ao Poder Judiciario, enquanto meio
oficial de solucionar lides.

Por essa razdo, a ideia de acesso a justica como acesso ao juiz ou ao
Judiciario parece definitivamente ultrapassada, sendo muito mais adequado atrelar a
nogéo de justica a “valor, virtude, fundamento ético de equidade e igualdade a ser

perseguido judicial ou extrajudicialmente, pouco importando a via utilizada para efeito

5 Art. 5°, XXXV, CF/88: “a lei ndo excluira da apreciagdo do Poder Judiciario lesdo ou ameacga a
direito”
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de realizagao de direitos e interesses violados ou ameacgados de lesdo” (GORETTI,
2016, p. 67).

Forcoso pontuar que, na maior parte dessas situacdes, a solucdo mais justa
se encontra na materialidade da vida, isto é, fora dos ambientes formais e dotada de
costumes e valores proximos a comunidade. E nessa esteira que se percebe a
importancia de meios como a mediagdo, a conciliagdo e a arbitragem nédo so para a
resolucdo mas, sobretudo, para a promocao e disseminacédo da justica.

Dessa forma, insta deixar claro que, em que pese tais meios sejam, em
regra desjudicializantes, isto €, retiram os conflitos do ambiente estatal/judicial, estes
meios sdo de maxima importancia, inclusive, para a propria administracdo publica.
Como sera visto a seguir, a utilizacao da mediacdo e da arbitragem nos conflitos
envolvendo a administragcdo publica €, antes de tudo, um movimento de

democratizacdo da gestéo publica e de predominancia do consensualismo

3. O REGIME DE DISPONIBILIDADE DE BENS PUBLICOS OBSTA A
RESOLUCAO DE CONFLITOS POR METODOS CONSENSUAIS?

Dentro dos estudos do Direito Administrativo, os bens publicos podem ser
classificados a partir de trés parametros: (1) pela titularidade, (2) pela destinagéo e (3)
pela disponibilidade. O primeiro parametro de classificagédo diz respeito ao titular do
bem em questao, isto é, podem ser federais (art. 20 da CF/88), estaduais e distritais
(art. 26 da CF/88), e municipais que ndo possuem previsao constitucional, todavia nao
significa a proibigdo. J& o segundo ramo classifica pela destinacdo do bem publico, a
gual determina o0 bem como: de uso comum, de uso especial ou dominical. Por fim, 0
terceiro parametro se vale da analise de disponibilidade do bem da administracéo, o
qgual pode ser indisponivel, patrimonial disponivel ou patrimonial indisponivel.

Aqui, ressalta-se que os bens de uso comum e de uso especial possuem a
peculiaridade de serem indisponiveis e, por conseguinte, inalienaveis. Tal fator
influencia a possibilidade de acordos envolvendo estes bens?

Sabe-se que um dos parametros da negociabilidade do direito publico de
um conflito € a presenca de um direito patrimonial disponivel. No procedimento de
mediacdo com entes da administracéo publica, tal fator deve ser também levado em

.
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publico, o qual demanda do Estado atos de império e prerrogativas, os bens e direitos
sao, por sua vez, indisponiveis, isto €, ndo podem ser objeto de transacdes. Nao se
trata, porém, de quaisquer bens ou direitos, mas, sim, daqueles que, segundo Di

Pietro:

[...] ndo admitem essa valora¢éo, como determinados servicos sociais do
Estado, que correspondem aos direitos sociais do homem, considerados
como direitos fundamentais. [...] bens de uso especial que, embora passiveis
de avaliacdo econOmica, tém uma destinagdo publica que os torna
indisponiveis; (Di Pietro, 2015)

Nesse ponto do debate, faz-se necesséario ponderar sobre o que diz a
propria Lei n® 13.140/15 (Lei de Mediagao), em seu artigo 3°, a respeito dos direitos
indisponiveis e um potencial negécio juridico a seu respeito. Preconiza a referida
norma que “pode ser objeto de mediacdo o conflito que verse sobre direitos
disponiveis ou sobre direitos indisponiveis que admitam transagédo” (Brasil, 2015).
Cria-se, desde entdo, um obstaculo inicial para andlise de chance para a
autocomposicgao. Isso porque, para os referidos direitos serem objetos de mediacéao,
se torna obrigatoria a homologacéo judicial e a oitiva do Ministério Publico.

As duas exigéncias, previstas no paragrafo segundo do artigo 3° da Lei de
mediacdo, mitigam a consensualidade que é peculiar dos procedimentos
autocompositivos e condiciona a celebracéo de negaocios juridicos processuais ao fato
de o direito poder ser objeto de transacao.

A esse respeito, explica o Venceslau Tavares, que a dificuldade de
compreensdo dos termos contidos nos dispositivos impossibilita ainda mais a

autocomposicao junto a administracao publica:

O grande problema é que a auséncia de compreensdo sobre a possibilidade
e utilidade de solu¢des consensuais para o poder publico faz com que se
criem empecilhos para a sua utilizagdo nos préprios atos normativos que o
autorizam. Isso decorre da auséncia de conhecimento ou m& compreensao
entre os conceitos “indisponibilidade do interesse publico” e
“autocomposig¢do”. [...] a indisponibilidade do direito nado significa
impossibilidade de composicdo. A autocomposicao significa uma
possibilidade de voluntariedade relacionada a algum dos elementos de
uma relacdo juridica. As relagcBes juridicas sdo compostas por cinco
elementos: sujeito, objeto, fato juridico, vinculo juridico e garantia. Isso fica
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possivel a composicdo em relagdo ao valor da prestacdo. (Costa Filho,
2020, grifo nosso).
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As justificativas que historicamente eram utilizadas para sustentar a
inegociabilidade de direitos considerados indisponiveis, tantas vezes abstratas e
retéricas (a exemplo das presuncbes de hipossuficiéncia e incapacidade de
manifestacdo volitiva dos seus titulares), tém sido paulatinamente superadas
doutrinaria e jurisprudencialmente (Venturi, 2016, p. 427).

Um bom exemplo dessa questao, € a publicacdo da lei 13.867 de 2019 que
autoriza o uso de mediacéo e arbitragem para a definicdo dos valores de indenizagéo
nas desapropriacdes por utilidade publica.

A desapropriacédo, como é sabido e discutido entre os estudiosos do Direito
Plblico, € matéria de indisponibilidade. Isto €, trata-se de ato administrativo de
interesse publico, o qual se caracteriza pela ideia do principio republicano de que os
bens publicos pertencem a toda a populacéo e ndo aos particulares. Além do mais, é
vedada a analise do mérito do ato desapropriacdo, em que pese seja de utilidade
publica em que é dispensada a urgéncia - propria da desapropriacdo por necessidade

publica - e prepondera o juizo da propria administracao.

4. A CONFIDENCIALIDADE, APLICAVEL A MEDIACAO E CONCILIACAO,
MACULA A PUBLICIDADE, PRINCIPIO EXIGIDO CONSTITUCIONALMENTE AS
QUESTOES QUE ENVOLVEM A ADMINISTRACAO PUBLICA?

A confidencialidade € principio basilar da conciliacdo e da mediacéo,
conforme previsdo expressa tanto no Codigo de Processo Civil (art. 166) quanto na
Lei de Mediacédo (arts. 2°, VII, 30 e 31). Tal a garantia visa assegurar que 0S
mediandos/conciliandos “[...] sintam-se seguros para expor Sseus argumentos,

pretensdes, necessidades e interesses” (Barlette; Thome, 2021, p. 15).

O principio da confidencialidade ndo s6 favorece o desnudamento necessario
as negociacfes e as conversas pautadas na boa-fé como permite que pessoas
fisicas e juridicas sejam preservadas em razéo do sigilo. Sabemos o quanto a
publicidade de desentendimentos e acordos pode ser, por si sO, desfavoravel
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para a continuidade da relacdo social ou empresarial entre as partes (Barlette;
Thomé, 2021, p. 15).

Todavia, a Administracdo rege-se por principios basilares, notadamente
aqueles insculpidos no art. 37 da Constituicdo Federal, onde é mencionada
expressamente a garantia de publicidade dos atos publicos.

O principio da publicidade se traduz na transparéncia da atuacao
administrativa. A sua razao de ser tem como principal pilar a viabilidade do controle
social, ou seja, a submisséo dos atos administrativos ao exame de legitimidade pela
sociedade. Além disso, pode ser caracterizado como requisito de eficacia dos atos
administrativos (quando o ato se dirige para a sociedade, precisa ser publico para ter
eficacia).

Evidentemente, os cidad&os tém o direito de fiscalizar as condutas dos
agentes publicos e realizar juizo de legalidade e legitimidade destes. Por outro lado,
incumbe ao agente suportar o 6nus da ma conduta perante os administrados.

Em que pese o principio da publicidade, na mediacéo deve ficar em posi¢ao
de cautela, visto que na mediagdo, assim como na conciliagdo ou na propria
negociacao direta, ha grande exposicéo de interesses particulares, como também de
situagdes profissionais envolvendo servidores publicos,

Parte da doutrina entende que a confidencialidade macularia o principio
geral da publicidade, que deve ser observada em todos os ambitos da administragédo
publica, inclusive nos litigios administrativos, para resguardar o interesse publico no
acesso a informacao. Ocorre que tal principio ndo se vé cerceado em sua esséncia,
haja vista a transparéncia das decisfes e resultados obtidos na mediacdo. Nesse

sentido, sustenta Luciana Moessa de Souza:

A defesa das possibilidades que a resolugéo consensual de conflitos oferece
ndo implica, naturalmente, negar as cautelas adicionais que esta requer em
face das especificidades atinentes ao regime juridico da Administracdo
Plblica. Essas especificidades acarretam limitagdes ao poder/dever de
transigir e decorrem basicamente dos principios da legalidade (ou da
juridicidade), da isonomia e da publicidade. (Souza, 2015, p. 213)

Na mesma linha de raciocinio, esmiuca Marcelo Dias Jacques e Helena
Pacheco Wrasse:
10
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Percorridos os dispositivos da Lei n® 13.105/2015 que tratam da utilizacéo da
mediacdo na administracdo publica em busca de gargalos corruptivos é
possivel afirmar que — em que pese a lei ainda ndo tenha entrado em vigor,
0 que dificulta a sua andlise com mundo fatico — ao menos dois aspectos
merecem ser discutidos eis que suscitam controvérsia quanto a sua possivel
fragilidade. O primeiro diz respeito ao principio da publicidade dos atos da
administracdo publica que, invariavelmente, precisa ser estendido e aplicado
a Lei de mediacéo, pois em se tratando de situacdes que envolvem solucdes
pautadas pelo atendimento do interesse publico, a conducdo das mesmas
deve ser dada publicidade e transparéncia. O sigilo e a confidencialidade sao
requisitos da mediagdo, no entanto podem oferecer certo risco se conduzidos
sob confidencialidade, conforme previsto no art. 30. Talvez fosse prudente
nao permitir a generalizacdo a todo processo, sob pena de dar origem a
lacunas que poderdo ser preenchidas por praticas corruptiva. (Jacques;
Wrasse, 2020, p. )

Na prépria Lei de Mediacgdo, inclusive, no seu artigo 30° percebe-se a
atencdo dada ao legislador no que concerne a nado divulgacdo das informacdes
relativas ao processo de mediagcdo. Leonardo Carneiro da Cunha (2020, p.

927) complementa no sentido de que:

Fosse assim, todas as reunifes realizadas por autoridades publicas deveriam
ser publicas, devendo toda conversa, negociacao, diadlogo ser divulgado e
publicizado. O contelddo das sess6es de mediacdo e conciliagdo € sigiloso,
mas o resultado e a motivacdo da Administracdo Publica sdo publicos e
devem ser divulgados. O processo judicial € publico. Todos os atos séo
publicos. Mas as conversas, os debates, a negociacao travada na sessao de
mediacdo sdo confidenciais.

A confidencialidade, aqui examinada, se estende apenas ao contetdo das

tratativas/negociacodes feitas entre as partes, devendo ser publicizados os resultados

6 Art. 30. Toda e qualquer informac&o relativa ao procedimento de mediacdo sera confidencial em
relacdo 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.

8§ 1° O dever de confidencialidade aplica-se ao mediador, as partes, a seus prepostos, advogados,
assessores técnicos e a outras pessoas de sua confianga que tenham, direta ou indiretamente,
participado do procedimento de mediacéo, alcancando:

| - declaracao, opinido, sugestédo, promessa ou proposta formulada por uma parte a outra na busca de
entendimento para o conflito;

Il - reconhecimento de fato por qualquer das partes no curso do procedimento de mediacéo;

[l - manifestacdo de aceita¢do de proposta de acordo apresentada pelo mediador;

IV - documento preparado unicamente para os fins do procedimento de mediacao.
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administrativas, previsto na Constituicdo Federal.

5. COMO A LEGALIDADE, PRINCIPIO EXIGIDO CONSTITUCIONALMENTE AS
QUESTOES QUE ENVOLVEM A ADMINISTRACAO PUBLICA, DEVE SER
OBSERVADA PARA A CELEBRACAO DE ACORDOS ENVOLVENDO BENS E
DIREITOS PUBLICOS?

Para analisar como a legalidade, outro principio constitucional insculpido
no art. 37 da Constituicdo Federal implica na celebracéo de acordos via mediagéo e
conciliagdo, cumpre repisar que a Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro
dispbe sobre os parametros a serem observados pelo gestor publico em caso de
possivel estabelecimento de acordos/ compromissos com particulares. Sao eles: (1)
oitiva do 6rgéo juridico, (2) consulta publica em caso de relevante interesse geral e

(3) observacgéo da legislacao aplicavel.

Art. 26. Para eliminar irregularidade, incerteza juridica ou situacao
contenciosa na aplicacéo do direito publico, inclusive no caso de expedicao
de licenca, a autoridade administrativa podera, apds oitiva do érgao juridico
e, quando for o caso, apoés realizagdo de consulta publica, e presentes razées
de relevante interesse geral, celebrar compromisso com os interessados,
observada a legislacao aplicavel, o qual s6 produzira efeitos a partir de sua
publicacéo oficial. (Brasil, 2018)

Tem-se, assim, um filtro de submissdo do particular a Administracdo
Publica para celebracédo de compromissos. A esse respeito, mais propriamente sobre
0 juizo prévio dos o6rgdos juridicos da administracdo, trata Leonardo Carneiro da

Cunha, in verbis:

Ha a previsédo de um procedimento para prevencao ou solugdo administrativa
de conflitos, a ser conduzido pelos érgdos da Advocacia Publica, que se
destina a dar solugcédo extrajudicial a disputa. A Administracdo Publica vai
examinar a pretensao do particular para, entéo, verificar se ha procedéncia,
entdo, acolher ou propor uma solugéo (Lei 13.140, de 2015, art. 32, II). No
caso de litigios entre 6rgdos da Administragdo Publica, o 6rgdo da Advocacia
Publica vai examina-los e resolvé-los; havera, nessa hipotese, um julgamento
administrativo (Lei 13.140, de 2015, art. 32, ). (Cunha, 2020, pg. 925)
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e consulta publica, a autorizagéo legal para transacionar com o poder publico, resta-
nos analisar quais situagbes exigem tal “passo a passo” e como a exigéncia deste se
manifesta quanto a escolha do meio de solucéo do conflito.

No escopo da Administracdo Publica Federal em matéria tributaria, por
exemplo (art. 1° da Lei 13.988/2020)7, as transacdes envolvendo créditos dessa
natureza serdo realizadas nos termos do Codigo Tributario Nacional, mais
especificamente, o artigo 1718. A partir do referido dispositivo, e seguintes, nota-se o
rol de requisitos legais que deverdo ser observados na transacéo, o que diminui o
feixe de potenciais alternativas a resolucdo consensual pelas partes.

De outro angulo, vé-se, também, a vereda aberta pela Lei 13.867/2020°
gue altera o Decreto Lei 3.365/1941, para viabilizar e introduzir no ambito da
Desapropriacdo por utilidade publica a mediacdo e a arbitragem com vistas a atingir
o valor consensual da indenizacao. Preconiza a Lei que, para o processo de mediacéao,

deve ser observada a Lei 13.140 e, subsidiariamente, o regulamento da instituicao

T Art. 1 °© Esta Lei estabelece os requisitos e as condi¢cbes para que a Unido, as suas autarquias e
fundacg@es, e os devedores ou as partes adversas realizem transagéo resolutiva de litigio relativo a
cobranca de créditos da Fazenda Publica, de natureza tributéria ou néo tributaria.

§ 1° A Unido, em juizo de oportunidade e conveniéncia, podera celebrar transagdo em quaisquer das
modalidades de que trata esta Lei, sempre que, motivadamente, entender que a medida atende ao
interesse publico.

§ 2° Para fins de aplicacdo e regulamentagéo desta Lei, serdo observados, entre outros, os principios
da isonomia, da capacidade contributiva, da transparéncia, da moralidade, da razoavel duracéo dos
processos e da eficiéncia e, resguardadas as informacdes protegidas por sigilo, o principio da
publicidade.

8§ 3° A observancia do principio da transparéncia sera efetivada, entre outras acdes, pela divulgacao
em meio eletrbnico de todos os termos de transacdo celebrados, com informagfes que viabilizem o
atendimento do principio da isonomia, resguardadas as legalmente protegidas por sigilo.

8 Art. 171. A lei pode facultar, nas condi¢cdes que estabeleca, aos sujeitos ativo e passivo da
obrigacao tributéria celebrar transag¢éo que, mediante concessfes mutuas, importe em determinagéo
de litigio e consequiente extingdo de crédito tributario.

9 Art. 10-A. O poder publico devera notificar o proprietario e apresentar-lhe oferta de indenizacéo.

§ 1° A notificac@o de que trata o caput deste artigo contera:

| - copia do ato de declaracao de utilidade publica;

Il - planta ou descricdo dos bens e suas confrontacdes;

Il - valor da oferta;

IV - informacao de que o prazo para aceitar ou rejeitar a oferta é de 15 (quinze) dias e de que o siléncio
seréa considerado rejeicao;

V - (VETADO)
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da vontade da administracdo e do particular desapropriado para transacionar,

devendo, no final das contas, atentar para a Lei de Mediacao.
6. CONCLUSAO

Portanto, tem-se que, apesar do grande avanco doutrinario e legislativo
acerca dos meios consensuais de resolucéo de conflitos junto a administragéo publica,
0 ordenamento juridico brasileiro ainda carece de aprimoramento em razao da limitada
efetividade do acesso a justica. De modo resumido, pontuamos a seguir.

O primeiro o ponto a ser sedimentado e que as duas exigéncias, previstas
no paragrafo segundo do artigo 3° da Lei de mediacéo (pode ser objeto de mediacéo
o conflito que verse sobre direitos disponiveis ou sobre direitos indisponiveis que
admitam transacado), mitigam a consensualidade que € peculiar dos procedimentos
autocompositivos e condiciona a celebracdo de negdcios juridicos processuais ao fato
de o direito poder ser objeto de transacao.

O segundo ponto, ainda a respeito das peculiaridades da mediacéo, a
confidencialidade deve ser preservada nas negocia¢des envolvendo o poder publico,
devendo, apenas, os seus resultados serem publicizados, haja vista o teor dos
interesses envolvidos, bem como a viabilizacdo dessa vereda de resolucdo para o
administrado, ao invés de optar pelo Poder Judiciario, abarrotando o sistema de
justica.

Em seguida, ressaltamos os parametros a serem observados pelo gestor
publico em caso de possivel estabelecimento de acordos/compromissos com
particulares. Sdo eles: (1) oitiva do 6rgdo juridico, (2) consulta publica em caso de
relevante interesse geral e (3) observacao da legislacdo aplicavel. Tais pressupostos,

evidentemente, colocam o administrado em posi¢cdo desvantajosa em termos de

10 Art. 10-B. Feita a opcao pela mediagdo ou pela via arbitral, o particular indicara um dos 6rgaos ou
instituicbes especializados em mediacdo ou arbitragem previamente cadastrados pelo 6rgdo
responséavel pela desapropriacéo.

§ 1° A mediacao seguird as normas da Lei n° 13.140, de 26 de junho de 2015, e, subsidiariamente, 0s
regulamentos do 6rgdo ou instituicdo responsavel.
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acesso a justica, em razdo do juizo prévio exercido pela propria administracdo a
respeito do direito em questdo é possivel necessidade de consulta publica.

Observadas essas trés questdes (disponibilidade de direitos, mitigacdes a
confidencialidade e parametros de legalidade para a celebracdo de acordos), a
Administracdo Publica pode e deve estar aberta a resolucdo consensual de conflitos
sempre gue este for o meio mais adequado, o que permitird uma gestao mais moderna
e justa de suas controveérsias, garantindo acesso a justica ao Poder Publico e as

pessoas que dele precisam.
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