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1. Introducio

Muito se tem defendido a ampliagdo da utilizagio dos meios consensuais de
resolugio de conflitos em nosso pafs, seja na esfera privada, onde ela nasce, seja na
esfera publica, onde se tem presenciado um forte movimento, por exemplo, no seio da
Justi¢a Federal, pela celebragdo de acordos para encerrar litigios em juizo, sejam eles
obtidos pela negociag@io direta, pela mediagfo ou pela conciliagio. Se este movimento,
por um lado, enfatiza a redugio de tempo e custos para a resolugio do conflito, também
pode e deve apontar as vantagens qualitativas que a solugio consensual apresenta para
as partes, as quais néo teriam como ser alcangadas mediante a prolagfio pura e simples
de uma decisfo judicial ou administrativa unilateral,

Néo obstante, segundo dados do Conselho Nacional de Justiga (CNJ), o Poder
Piblico seja parte em mais da metade dos processos judiciais em curso em nosso
pais', pouco ainda se produziu, seja em nivel normativo (vide a Resolugdo 125, de
2010, do préprio CNIJ), seja em nivel doutrinario, seja em nivel Jjurisprudencial,

" Parte deste artigo (itens 1 a 4 ¢ 7) integra trabalhos da autora publicados na obra “Transformagdes €
tendéncias do Direito Administrativo”, coordenada por Thiago Marrara, pela Editora Almedina, e na
obra “Meios consensuais de solugfio de conflitos na Justiga Federal”, coordenada por Daniela Gabbay e

. Bruno Takahashi, pela Editora Gazeta Juridica.

" Mestre em Direito do Estado (UFPR); Doutora em Direito, Estado ¢ Sociedade (UFSC),tendo sido
Visiting Scholar na University of Texas, campus Austin; Procuradora do Banco Central do Brasil

! Vale registrar também que o ntimero de processos judiciais em curso no Brasil ultrapassa os 90 mithSes.
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sobre as peculiaridades da resolu¢do consensual de conflitos na esfera publica. E esta
necessidade é evidente por conta do regime juridico diferenciado da Administragfo
Publica em face dos particulares, o qual lhe coloca limites muito claros e relevantes
no momento de negociar para resolver conflitos.

Portal razdo, este trabalho, para além de defender, como tantos vém defendendo,

a possibilidade de resolu¢do consensual de conflitos na esfera piblica, bem assim de

refutar os argumentos daqueles que a ela se opdem, se propde a sintetizar quais sdo
as peculiaridades que a presenga de um ou mais entes piblicos em pelo menos um
dos polos do conflito traz para a sua resolugdio — e qual a metodologia adequada para
dar conta de tais peculiaridades. Ao final, abordarei também o projeto de lei sobre
mediagfio em curso no Senado Federal na parte em que ele dispde sobre os conflitos
que envolvem o Poder Publico, formulando propostas de aprimoramento.

2. Fundamentos para a adog¢fio de métodos consensuais de resolu¢fio de
conflitos na esfera pablica

2.1. Fundamentos constitucionais

Os trés grandes fundamentos juridico-constitucionais para a adogéo de métodos
consensuais na resolugfio de conflitos em que se v& envolvido o Poder Piblico, sejana
esfera administrativa, seja na esfera judicial, sdo: a) o principio do acesso & justica (at.
5°, XXXV, da Const. Federal), que exige a disponibilizagéo de métodos adequados
(sob os aspectos temporal, econdmico e de resultados) de resolugio de conflitos,
ndo se subsumindo a uma simples garantia de acesso formal ao sistema judicial —
principio do qual decorre o também positivado principio da razoabilidade na duragio
do processo administrativo e judicial (art. 5°, LXXIV); b) o principio da eficiéncia
(art. 37, caput), que demanda sejam os conflitos resolvidos da forma que apresente a
melhor relagio entre custo e beneficio, ou seja, menores custos, menos tempo, menos
desgaste para a relagfio entre as partes e melhores resultados para ambas; ¢) o principio
democratico, fundamento de nossa ordem constitucional (art. 1°.), que decorre de o
Bstado nfo ser um fim em si mesmo e reclama portanto que, quando o Poder Piblico
se veja envolvido em conflitos com particulares, ele se disponha, em primeiro lugar, a
dialogar com estes para encontrar uma solu¢o adequada para o problema.

Por tais razdes, entendo — e defendi tal posicionamento em minha Tese de
Doutoramento? — que o Poder Publico deve necessariamente disponibilizar métodos
de resolugfio consensual de conflitos para as situagSes em que estiver litigando com
particulares — ndio sendo, todavia, os particulares, por evidente, obrigados a tomar

2 A Tese em questdo, defendida perante a UFSC, resultou na publicagfio de duas obras de minha autoria
pela Editora Forum em 2012: “Meios consensuais de resolugio de conflitos envolvendo entes piblicos:
negociagfio, mediagio e conciliagio nas esferas administrativa e judicial” e “Mediagfio de conflitos
coletivos: a aplicagfio dos meios consensuais & solugfo de controvérsias que envolvem politicas piiblicas
de concretizagfo de direitos fundamentais”.
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parte nestes processos consensuais, podendo optar, se assim entenderem mais

apropriado, pelo processo contencioso tradicional. Da mesma forma, nos conflitos
que envolvem entes publicos entre si, a solugdo consensual deve ser buscada até que
se tenha sucesso, por decorréncia logica do principio da eficiéncia.

2.2. Fundamentos infraconstitucionais

A par dos fundamentos constitucionais, nosso ordenamento infraconstitucional
conta, desde 1990 3, com diversas previsSes de resolugfio consensual de conflitos
envolvendo o Poder Publico, a maioria inclusive versando sobre direitos indisponiveis.

A primeira grande inovagfo neste sentido foi feita pelo Codigo de Defesa do
Consumidor (Lei 8.078, de 1990), ao alterar a Lei da Aggio Civil Ptblica (Lei 7.347,
de 1985) e acrescentar o paragrafo 6°. ao seu artigo 5°., o qual prevé a celebragéio de
“gjustes de conduta” em todos os temas que podem ser objeto da referida agdo, vale
dizer, meio ambiente, patrimdnio cultural, histérico e paisagistico, ordem econdmica,
defesa do consumidor, entre outros. Muito embora haja quem afirme que nfo existe
auténtica negociagfo na celebragdo de termo de ajustamento de conduta, o ideal é
que ela exista, sim, até porque o mais comum € que diferentes direitos fundamentais
colidam entre si nos conflitos de natureza coletiva, devendo-se buscar a solugfio que
seja capaz de compatibilizd-los de forma 6tima.

No mesmo ano de 1990, o Estatuto da Crianga e do Adolescente (Lei 8.069)
também previu, em seu artigo 211, a possibilidade de celebragio de ajuste de conduta.

Tal exemplo foi seguido pela legislagdo de defesa da concorréncia (Lei 8.884,
de 1994), cujo artigo 53 admitiu a celebragiio de compromisso de cessago de conduta
para suspender processo administrativo sancionador. Este modelo segue sendo
adotado pela nova lei que disciplina o assunto (Lei 12.519, de 2011), cujos artigos
9.V, e 85 continuam a dispor sobre 0 compromisso de cessagfio de conduta lesiva a
concorréncia. '

Em 1997, a Lei 6.385, de 1976, que disciplinou o mercado de capitais e criou
a Comissio de Valores Mobilidrios para regulé-lo, foi alterada pela Lei 9.457, que
incluiu os paragrafos 5° a 12 em seu artigo 11, que trata do processo administrativo
sancionador. Os novos pardgrafos 5°. a 9°. tratam da possibilidade de suspenséo do
processo punitivo mediante celebragdo de termo de compromisso de ajustar a conduta
ds prescricdes legais. Alguns destes pardgrafos tiveram sua redagfio alterada pelo
Decreto 3.995, de 31 de outubro, mas a tonica foi mantida. Tais dispositivos foram
regulamentados pelas Deliberagdes CVM 390, de 2001, ¢ 486, de 2005. Na pratica,
somente apds a regulamentagio, que criou o Comité de Termo de Compromisso, €

_que a norma passou a efetivamente ser levada a efeito, produzindo-se percentuais

altissimos de cumprimento de acordos.
Em matéria ambiental, a Lei 9.605/1998 (art. 79-A), o Decreto 99.274/1990
(art. 42) e o Decreto 6.514/2008 (arts. 139 a 148) também admitem a celebragfo de

% TIsto se nfio se considerar o Cédigo Tributario Nacional, de 1966, que ja admitia a extingfio do crédito

" tributrio por meio de transagéio — norma que, por seu turno, demanda detalhamento por lei especifica.
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compromisso de ajuste de conduta, refor¢ando e detalhando o permissivo ja contidg

na Lei da A¢8o Civil Publica,

O Estatuto do Idoso (Lei 10.741, de 2003) também contém, em seu artigo 74,
X, previsfo de possibilidade de celebragdo de ajuste de conduta.

A Lei de Diretrizes ¢ Bases da Educagfo Nacional, igualmente, admite

procedimento desta natureza no exercicio das atividades de fiscalizago das instituigtes

de ensino superior (Lei 9.394/1996, art. 46, § 1°.; Decreto 5.773/2006, arts. 47 a 50),

No mesmo compasso, a Consolidacio das Leis do Trabalho foi alterada em 2001, com -

acréscimo do artigo 627-A e alteracio do artigo 876, para se prever a possibilidade
de celebragfio de termo de compromisso ou de ajuste de conduta em matéria de sade

e seguranca do trabalho. Tais regras foram regulamentadas pelo Decreto 4.552/2002 .

(att, 28).

Alegislagfio de quase todas as agéncias reguladoras contém norma semelhante: .

a) ANEEL —artigo 3°,, V, da Lei 9.427, de 1996, e Resolugiio ANEEL 333, de 2008; b)
. ANATEL —artigo 19, XVII, da Lei 9.472, de 1996; ¢) ANP — artigo 20 da Lei 9.478,

de 1997 e Portaria ANP 69/2011, art. 54; d) ANTT — Resolugdo 442/2004; €) ANTAQ

— Resolugéo 987/2008; f) ANS — Lei 9.656, de 1998, art. 29, § 1° e Lei 9.961, de
2000, art. 4°., XXXIX; g) PREVIC — Lei 12.154, de 2009, art. 2°., VIII; Instrugdes
PREVIC 3 ¢ 7/2010 *,

Vé-se, assim, que quase todas as normas referidas tratam de direitos
indisponfveis — o que néo é grande novidade, j4 que o Cddigo de Processo Civil
(artigo 447, paragrafo unico), a Lei de Divdrcio e outros diplomas sempre admitiram

a celebragdo de acordos em conflitos na area de direito de familia, onde abundam

os direitos indisponiveis (guarda e visita a filhos, por exemplo). Da mesma forma, a

transagfio j4 ¢ admitida em matéria de infracdes penais leves desde a Lei 9.099, de ,v

1995, que criou os Juizados Especiais Criminais, tendo sido ampliada com a edig#o da
Lei 10.259, que criou os Juizados Especiais Federais (a pena maxima para os crimes
cuja persecucdio pode ser “negociada”, que era de um ano, passou a dois anos)

N#o se pode, portanto, de forma alguma confundir indisponibilidade
com intransigibilidade, pois esta somente se afigura nas situagdes em que a lei
expressamente veda a transacio — como se vé do artigo 17, paragrafo 1°, da Lei 8.429,
de 1992, que versa sobre improbidade administrativa. :

Constituem ainda fundamentos legais para a utilizac8io de meios consensuais

no curso do processo administrativo o principio da proporcionalidade, previsto no -
artigo 2°, VI, da Lei 9.784, de 1999, e a previsdio do artigo 2°., IV, da Lei 9.873, de

1999, no sentido de que a instauragio de alguma espécie de conciliagdo interrompe o - §

curso da prescri¢do para fins de processo administrativo na esfera federal.

Ainda na esfera administrativa, vale registrar que a previsdo constante na -

4 Uma observagio & parte metece ser feita ao cabo desta descrigiio de tantas normas que admitem a

resolugiio consensual de conflitos em temas sensiveis: nem sempre a previsdo normativa tem sido *
acompanhada da devida implementago de programas pelos entes publicos competentes, A pesquisa de -
campo que realizei no Brasil revela que sdo 6timos programas, que j& produziram excelentes resultados, 08 '

do CADE, o da CVM e o da ANEEL. Muitas destas normas, infelizmente, ainda nfio “safram do papel”.
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Jegislacdo de diversas agéncias reguladoras, de realiza¢do de consultas e audiéncias
pﬁblicas, para a elaboragdo de seus atos normativos, e que é adotada mesmo por
entes que ndo dispdem de tal previséo legal (como o Banco Central do Brasil, cuja
legislagio bésica € a Lei 4.595/1964), ¢ um refor¢o muito importante para a ideia de
consensualidade na tomada de decisBes na Administragdo Pblica. Muito embora no

direito brasileiro as manifesta¢Ses apresentadas nfio vinculem a Administragio, nos

EUA, a partir desta previsdo, em muitos casos se adota o procedimento do “negotiated
rulemaking”, buscando-se alcangar um consenso entre os setores regulados e os
usuarios dos servigos regulados, que ¢ levado em conta pelo ente regulador competente
a0 elaborar a norma °.

Jana esfera judicial, temos, além da j4 citada legislagfio dos Juizados Especiais
Federais, a lei que criou os Juizados Especiais da Fazenda Publica, dispondo sobre
o processamento especial dos litigios de pequena monta envolvendo os Estados,
Distrito Federal e Municipios — Lei 12,153, de 2009. Note-se que esta lei necessita
de complementago por legislagdo de cada Unidade da Federag8o, nos termos de seu
artigo 8°. E, na esfera federal, a legislagio basica sobre transagdes ¢ a Lei 9.469, de
1997, que admite transacfio sem diferenciar ou restringir a matéria, para os litigios que
envolvem a Unifio ou outro ente federal. Esta norma estd regulamentada por diversas
Portarias da Advocacia-Geral da Unifio e seus orgéos vinculados. Da mesma forma,
vale mencionar que o Cédigo Tributario Nacional admite a transagéo como forma de
extingdo do crédito tributario (artigo 156, IIT).

3. Os principios constitucionais que regem a atuacéio do Poder Publico e
suas consequéncias na resolucéio consensual de conflitos

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 Administragio Publica. Estas
especificidades acarretam limitagdes ao poder/dever de transigir e decorrem
basicamente dos principios da legalidade (ou da juridicidade), da isonomia e da
publicidade.

O principio da legalidade é um dos primeiros argumentos apresentados por
aqueles que se opdem a utilizagdo da consensualidade na esfera publica. Pretende-
se extrair do principio da legalidade a consequéncia de que o ordenamento juridico
nfo deixa nenhum espago para a negociagfo no momento de aplicagfo da lei ao caso
concreto. Ora, nfio é necessdrio sequer ter conhecimentos juridicos especializados
para se ter ouvido falar das multiplas interpretagBes possiveis acerca de cada norma.

- Também ¢ fato notério e frequente (embora evidentemente indesejavel) a presenca de

lacunas e contradi¢des em nossa ordem juridica, nem todas soluciondveis pelos critérios

. Eu trato do assunto na obra “Meios consensuais...”, j4 referida (no item “elaboragfio negociada de

regulamentos administrativos™), e também Sérgio Varella Bruna, na obra “Agéncias reguladoras: poder
normativo, consulta piiblica, revisdo judicial”, publicada pela Editora Revista dos Tribunais, explora
* bastante bem o tema.
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hierdrquico, temporal e de especialidade. A isto pode se acrescentar o fendmeng
ineliminavel da colisdo entre direitos fundamentais, da qual decorre a potencial
colisfio entre politicas publicas. Fornego exemplos: pense-se na presenga de recursog
minerais estratégicos e valiosos em terras indigenas ou territorios quilombolas. Ora,
a Constituicio Federal assegura, a um sé tempo, o reconhecimento de territorios g

tais comunidades, e o interesse publico na exploragfo de nossos recursos minerajs, |

Pense-se ainda na coincidéncia geografica parcial (e tais exemplos n8o sfo exercicios
de imaginacfio, mas sim extraidos de minha atua¢@io como Conciliadora na Camara

de Conciliagdo e Arbitragem da Advocacia-Geral da Unifio em 2010 e 2011) entre,

territorios de populagdes remanescentes de quilombos ¢ os limites de unidades de
conservagio, cuja protecio também ¢é um mandamento constitucional. O potencial
de conflitos é imenso — e o recurso a legalidade pura e simples nfo fornece nenhuma
solugdo. B preciso encontrar maneiras criativas de compatibilizar tais direitos
fundamentais e as politicas piblicas que devem garanti-los. Para este fim, a verificagfio

. das normas juridicas aplicaveis ao caso é apenas o ponto de partida da negociagdo, a
moldura que lhe traga os limites. Por tal razdo, todos os acordos envolvendo o Poder
Piblico devem ser devidamente fundamentados, j& que os atos administrativos (e af
se inclui a autorizagdo de acordos, mesmo em juizo) se sujeitam a controle interno
e externo de juridicidade, e tal fundamentagdo deve ser fatica e juridica, de modo
a deixar claro porque uma determinada solugéio ¢ o caminho mais adequado para
resolver o conflito, sob o ponto de vista da legalidade, da economicidade e todos os
demais parAmetros que devem reger a atuagfio de entes publicos.

Uma segunda “limitacio” igualmente relevante é o principio da isonomia. Q.
g g p p .

Poder Piblico, quando firma um acordo, assim como se d4 em qualquer outro ato

administrativo, estd estabelecendo um precedente — ou seja, todo aquele que se veja

em conflito com ente pliblico na mesma situagdo ou em outra muito similar terd pleno
direito de invocar para si a mesma solugfo, por decorréncia evidente do principio
da isonomia. Por tal razfo, antes de firmar um determinado acordo, é natural que
o Poder Publico busque averiguar e levar em conta se o conflito em questio ¢ uma
situagfio Unica ou um conflito repetitivo no qual milhares de pessoas também se
enquadram. E deve levar isso em conta ndo apenas por saber que terd que firmar o
mesmo acordo em situagdes semelhantes, mas também para verificar se sera vidvel,
técnica e financeiramente, o cumprimento de tais acordos.

Por fim, a terceira peculiaridade da resolugfio consensual de conflitos na
esfera publica se deve a incidéncia do principio da publicidade. Quando se analisa,
por exemplo, a doutrina, seja brasileira, seja alienigena, sobre mediagfo de conflitos,

muito se ouve falar sobre ser a confidencialidade essencial ao desenvolvimento da ~
mediago. Assim ndo me parece, nem sequer na esfera privada. Na realidade, o que se -

busca com a confidencialidade é que as pattes fiquem mais & vontade para negociar
— e a confidencialidade nfio é o unico fator relevante para chegar a este resultado.
Todavia, o que nos interessa aqui & a esfera ptblica. N&o se pode negar que, havendo

um terceiro como facilitador da negociagfio (no caso, o mediador), ¢ fundamental

que as partes envolvidas no conflito nele confiem e ¢ também bastante salutar para
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0 Progresso da negociagdo que ele tenha sessdes separadas com cada uma das partes
_ de cuja existéncia todas elas devem ter conhecimento. Neste espago (sessdes
privadas), ¢ eventualmente possivel que entes pablicos ou os particulares revelem ao
mediador alguma informag#o que nfo desejem que chegue ao conhecimento da outra
parte, normalmente por enfraquecer sua posigdo na negociagfo. Admite-se, nestes

" casos, que o mediador mantenha sigilo sobre tais informag6es — desde que elas nfo

¢e enquadrem nas excegdes & confidencialidade da mediagfio que sio reconhecidas
inclusive na esfera privada (intencio de praticar um crime, revelacio da violagfio a
direitos. de menores ou outras normas de ordem publica, etc.).

Nio se pode admitir, contudo, a ideia de confidencialidade para as sessdes
conjuntas de mediagdo, muito menos para a documentagfio produzida durante o
procedimento de resolugfio consensual do conflito, a menos que se trate de informagéo
acobertada por sigilo comercial, industrial, bancério, que coloque em jogo a intimidade
ou a vida privada de particulares ou, ainda, que se trate de algum segredo de Estado.
vale dizer, quando se pensa em resolug8o consensual de conflitos envolvendo o
Poder Plblico, a publicidade ¢ a regra; a confidencialidade é a excegéio e precisa ser
juridicamente justificada.

Vale registrar que esta diferenciagéio (nfio aplica¢do da confidencialidade) é tdo
relevante que, justamente por conta dela, defendo que néo existe, na esfera publica,
como existe na esfera privada, a necessidade de separagfo das figuras do terceiro que
facilita o didlogo (o mediador) e do terceiro julgador (que decidira o conflito se o
acordo ndo for alcangado). Por tal razfo, se forem devidamente capacitados, entendo
que também os magistrados podem conduzir o processo de resolugdo consensual de
conflito que envolva entes plblicos, sendo de certa maneira artificial aqui a distingéo
que se costuma fazer entre mediagdo e conciliagdo 6.

4. Os (falsos) argumentos contrarios a consensualidade na esfera piublica.

iy

Além do ja mencionado (e refutado) argumento atinente & incidéncia do
principio da legalidade, aqueles que resistem & aplicagfo da consensualidade para a
resolucdio de conflitos na esfera pablica costumam invocar também outros argumentos:
a) a desigualdade nas relagdes de poder; e b) a suposta indisponibilidade do interesse
publico.
¢ Existem vdrias diferengas apontadas pela doutrina brasileira entre os dois métodos, sendo uma das mais

comuns a de que o mediador ndo pode sugerir solugdes para o conflito, a0 passo que o conciliador
pode. Esta distingfio ja caiu claramente por terra nos EUA, eis que um estilo mais ativo de mediagéo
(conhecido como “mediagfo avaliativa” e que ¢ muito utilizado) admite claramente que o mediador
desempenhe um papel de condutor do acordo, sendo que, na prética, nem sequer se regisira (aqui ou
nos EUA) no acordo de onde partiram as propostas de solugio — pois isto ¢ irrelevante. A distingfio
mais relevante é a que diz respeito & abordagem, mais rasa ou mais aprofundada, do conflito ¢ suas
razbes, Enquanto na conciliagfo esta abordagem ¢ mais superficial, na mediagfo deve ser mais profunda,
valorizando-se seu papel pedagdgico, pois esta deve ser usada quando as partes tém um relacionamento
entre si que querem preservar (exemplo: sécios de uma empresa, Fisco o contribuinte, inddstria e 6rgio
ambiental), ao passo que aquela (a conciliagdo) serve para os conflitos em que néo hd relacionamento
» entre elas (exemplo: acidente de trinsito).
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Quanto & desigualdade nas relagbes de poder, notadamente nos casos em
que estd envolvido um ente publico federal ou estadual e um individuo (o exemplo
classico pode ser o segurado e o INSS), ela ¢ de fato evidente e nfio pode ser
ignorada quando se pensa em resolucfio consensual de conflitos. Néo se trata porém
de obsticulo incontornavel. De fato, a desigualdade torna inadequada a negociagéo

direta entre as partes, mas torna altamente recomendével a utilizagiio da mediagio,

que ¢ a negociagfo facilitada por um terceiro.
Um dos deveres elementares do mediador € buscar amenizar a eventua)

desigualdade entre os envolvidos no conflito, indicando ao lado mais fraco a,

necessidade de buscar um advogado ou outro perito técnico para aconselha-lo, quando
for o caso, buscando certificar-se de que ele compreendeu as questdes técnicas ¢
juridicas que estdo em jogo, buscando assegurar que informagdes essenciais para g
resolucdo do conflito sejam compartilhadas entre as partes. Também ¢ dever ético do
mediador buscar garantir que os interesses legftimos daqueles que nfio estdo presentes
-3 mesa de negociacfio (por impossibilidade) sejam respeitados (¢ o caso de filhos
menores, por exemplo, na seara privada).

O melhor argumento para se buscar uma deciséio a respeito da adequagio
da mediacio de conflitos & resolugio de conflitos na seara publica consiste em
realizar a sua comparagfo com o processo adversarial tradicional, seja ela na esfera
administrativa ou em juizo. Serd que o processo contencioso, com seu formalismo e
rigoroso sistema de preclusdes, oferece maiores condigdes de igualdade? Serd que o
processo judicial, em que tantas e tantas vezes a questéo de direito material € esquecida

em prol de discussdes processuais, e em que é comum que o “vencedor” seja quem

melhor manipula o procedimento, por ter o melhor advogado, é um processo baseado
em maior equilibrio de poder? E evidente que ndo. As possibilidades de enfrentar o
desequilibrio de poder, em realidade, sdo muito mais proficuas na mediagfo.

Quanto ao segundo argumento, o da indisponibilidade e supremacia do
interesse piiblico, em primeiro lugar, é preciso esclarecer de que interesse pblico
se esta tratando: o primério ou o secundario? Quando se trata do interesse publico
secunddrio, aquele meramente patrimonial, como bem distinguiu o administrativista

italiano Renato Alessi, cujas ligdes foram trazidas ao Brasil por Celso Antonio [

Bandeira de Mello, nfo existe nem indisponibilidade nem supremacia. .

Quando se trata de interesse piblico primario, este sim indisponivel, pensar
numa ideia de supremacia somente resolve o problema quando ele esta em confronto
com interesses individuais nfo consistentes em direitos fundamentais. Como ji
demonstraram bastante bem Gustavo Binenbojm e outros publicistas de escol, ndo
existe supremacia de interesses titularizados pelo Estado e direitos titularizados por
particulares quando ambos desfrutam de protecfio constitucional. De outra parte, como
j4 demonstrei nos exemplos citados no item anterior, interesses piblicos primarios,

portanto indisponiveis, frequentemente colidem entre si (como também acontece com

direitos fundamentais), havendo uma necessidade inadiavel de harmonizagéo entre
eles, razfio pela qual o nosso legislador ja reconheceu implicitamente inimeras vezes
que indisponibilidade néo se confunde com intransigibilidade, ao admitir a utilizagdo
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da negociacdo em um uma série de conflitos que envolvem direitos indisponiveis, de
natureza publica e difusa inclusive, como visto no item 2.2.

Enfrentados estes relevantes argumentos, passo a enfrentar a mais complexa
questdo, qual seja, de como se pode viabilizar a resolugdo consensual de conflitos
envolvendo o Poder Publico, primeiramente os individuais e, em seguida, os de

~dimensdo coletiva.

5. Causas e consequéncias da eclosdo de conflitos envolvendo politicas
publicas

Quando se analisa a génese de um conflito envolvendo uma politica publica,
constata-se, em geral, a presenga de um ou mais destes fendmenos (considerando-se
uma situac@o normal de boa fé na formulagfo da politica, naturalmente): a) auséncia
de informagdes faticas relevantes (déficit democratico e/ou técnico); b) avaliagio
equivocada de dados faticos (erros técnicos); c) conflito com outra politica publica,
do mesmo ou outro nivel federativo.

Na primeira hipétese, o Poder Publico estd insuficientemente informado — néo
levantou aspectos faticos que eram necessarios para formular a politica, por conta
de uma cultura autoritaria, que néio vé necessidade ou utilidade em dialogar com os
destinatarios da politica, ou de incompeténcia técnica, que levou a um planejamento
deficiente, que ndio soube tragar o diagndstico completo antes de partir para a solugéo
do problema.

Nasegunda hipétese, os dados até estdo disponiveis, mas so avaliados de forma

~ tecnicamente equivocada, levando & formulagdio de medidas total ou parcialmente
invidveis ou inadequadas, por alguma razio, para o proposito a que se destinam.

Naterceira hipétese, a politica até seria adequada e vidvel se considerado apenas
um determinado interesse publico legitimo e relevante, mas a protec#o a este interesse.
entra em choque com outro interesse publico igualmente legitimo e relevante. Os
exemplos sdo inlimeros, notadamente quando se trata de politicas pblicas que somente
se efetivam mediante a ocupagfo/utilizagdo de espagos ferritoriais determinados: a)
mineragdo em areas coincidentes ou vizinhas de territérios quilombolas ou terras
indigenas em processo de demarcagfio ou ja demarcadas; b) coincidéncia total ou
parcial de terras indigenas ou quilombolas com éareas de unidades de conservagio;
c) construgfio de usinas hidrelétricas em 4reas coincidentes ou vizinhas de outras em
processo de demarcago como territorios quilombolas ou terras indigenas; d) moradias
de comunidades carentes (ou ndo) em 4reas de preservagiio ambiental (encostas
de morros, margens de cursos d’4gua, mananciais); €) turismo X pesca industrial
‘X pesca artesanal X conservagiio ambiental; ) geragio de empregos, de receitas
tributérias e de lucro privado X preservagfio ambiental; g) estimulo & pesquisa e lucro
decorrente da propriedade industrial de férmulas de medicamentos X universalizagio
do tratamento de doengas; h) mineracéio, geragio de energia elétrica ou producéo de
petrdleo X preservagfio ambiental; i) necessidades de trafego (e escolha dos meios
de transportes a serem estimulados) X preservagiio do patriménio histérico e cultural

Revista de Direito da Procuradoria Geral, Rio de Janeiro, (Epicko Eserciar): Administtagfo PGblica, Risco e Seguranga Juridica, 2014 151



urbano; j) preservagdo do patrimdnio historico-cultural X acessibilidade para pessoag.

com deficiéncia.

Com a eclosiio do conflito, a0 menos num momento inicial, em geral ocorre .
uma de trés hipdteses: a) paralisagdio ou desaceleragio da efetivagdo da(s) politica(s) -
publica(s), para evitar desgastes ¢ confrontos; b) a escalada do conflito e a violéncig

ity

dos grupos entre si e/ou contra os agentes estatais; c) a judicializagéo do conflito.

Em qualquer das trés hipoteses, serfio inevitaveis: 1) desgaste no relacionamento :
entre os envolvidos; 2) atrasos no cronograma da efetivagéio da politica publica; 3) -

perda de controle sobre o desfecho do conflito.

E possivel, porém, pensar em uma alternativa melhor do que qualquer uma :
destas trés hipdteses, que permita ao Poder Publico prosseguir na realizacfio das .
politicas pliblicas e aos seus destinatarios delas legitimamente desfrutarem: trata-se -
da resolugfio consensual do conflito, com a participagdo de todos os agentes piblicos :

e grupos sociais e/ou econdmicos nele envolvidos.

6. Vantagens da adog¢fio de métodos consensuais na resolucdo de conflitos i

que envolvem politicas ptiblicas

A primeira vantagem da solugfo consensual ¢ que ela, por ser produzida a

partir do didlogo em que se confrontam e compatibilizagdo de todos os interesses :.
relevantes, serd criativa em uma medida que jamais poderia resultar de qualquer *

decisfio unilateral — criatividade necessaria para que ela seja eficiente.

A segunda vantagem é que ela serd legitima (democratica), ja que foi capaz_
de encontrar a adesdo/aceitagio de todos os atores sociais/politicos/econémicos -

necessarios para que ela seja efetivada.

Justamente por ser legitima e resultante de um processo democrético, de um
lado, e potencialmente eficiente, de outro, sera também sustentavel, ja que estes atores . ;
ndo irfio questiona-la, e sim contribuirfio para sua efetivacéio, dialogando novamente =

em caso de qualquer impasse que nfo tenha sido antevisto.

Serd ainda implementada da forma mais rapida e econémica possivel, j& que .
conta com a boa vontade dos envolvidos e o debate democratico devera ter levado em

conta os custos e beneficios imanentes a cada alternativa de solugfo.

Para chegar a um resultado tio desejavel, porém, existe um caminho a set ©

percorrido. Passo a descrevé-lo, de forma simplificada.

7. As medidas necessdrias para a viabilizacdo da resolu¢do consensual de

conflitos coletivos envolvendo o Poder Publico

Como foi visto, normalmente, sera necessdria a utilizagio de mediadores para..-
viabilizar a negociagio entre particulares ¢ Poder Pablico, dada a desigualdade de .
poder. Tal necessidade ¢ ainda maior em conflitos multipartes, nos quais existem:

diversos entes publicos envolvidos, e grupos distintos também na sociedade civil
nem sempre organizados. A primeira necessidade que se coloca, assim, ¢ a de qu
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exista um quadro de mediadores previamente capacitados a que o Poder Piblico possa
recorret. Também & necessario definir de onde virfio os recursos para pagar pelos
servigos de mediagiio, quando os mediadores jd ndo sejam servidores remunerados
pelos cofres piiblicos para tal fim, bem como para pagar por eventuais estudos técnicos.

Existente este quadro, a escolha do mediador (ou equipe de mediadores, como

—mais comum em se tratando de conflitos coletivos) deve ficar preferencialmente
a0 encargo das partes envolvidas. Se se tratar de um conflito judicializado, admite-
se que o juiz da causa faca a escolha, mas ¢ evidente que mediadores poderfio ser
recusados por razdes de suspeicio e ha que se sopesar se vale a pena o ganho de tempo
decorrente da escolha unilateral com a perda de autonomia e confianga das partes no(s)
mediador(es) escolhido(s) sem a sua participagfio. Nos EUA, costuma-se permitir as
partes que fagam esta escolha, sempre havendo, contudo, uma proposta inicial de
nomes constantes de um cadastro, de mediadores que se sabe serem previamente
capacltados e experientes na matéria.

Escolhidos os mediadores, devem estes proceder ao diagndstico do conflito,
com a identificagiio de todos os interessados e/ou afetados, bem assim de todos os
atores necessarios para a resolugfio efetiva do problema. Este conjunto de atores
envolverd desde os 6rgdos do Poder Executivo com competéncia para atuar na matéria,
representantes do Legislativo, quando for o caso (por exemplo, nos conflitos acima
referidos envolvendo limites de unidades de conservac@io ou mineragfio em ferras
indigenas, a participagfo do Poder Legislativo é essencial para viabilizar o acordo), o
Ministério Puablico, a Defensoria Publica (quando houver pessoas hipossuficientes),
o(s) empreendedor(es), quando for o caso, a comunidade diretamente afetada, quando
for possivel identifica-la, as entidades do terceiro setor que atuem na matéria naquela
regifio, quando existentes.

Nesta fase, os mediadores deverao buscar entender os antecedentes do conflito,
conversar com as partes sobre o funcionamento do processo de resolugdo consensual
de conflitos, entender suas principais preocupagdes, expectativas e receios quanto ao
mérito do conflito, bem assim verificar quais s3o as informagdes ja disponiveis sobre o
problema, quais os pontos de convergéncia e de divergéncia. Também deverdio ajudar
cada uma das partes a eleger seus representantes a mesa de negociagéo, ja que estes
deverfio ser o elo permanente entre os demais participantes do processo € o grupo
tepresentado, Da mesma forma, deve-se investigar como funciona e quanto tempo
levard o processo de ratificagdo de eventual acordo no seio de cada 6rgéo puablico,
empresa ou grupo de pessoas representado na mediagéo.

Com este quadro desenhado, devem os mediadores tragar um planejamento do
processo, com cronograma de sessdes privadas e conjuntas de mediagdo, local e datas

. para sua realizaco, proposta de durago e hordrio das sessdes, bem assim de protocolo
de conduta das partes, e até mesmo formas de dar publicidade ao processo, incluindo-
se o relacionamento com a imprensa. Este plancjamento podera eventualmente
jé incluir formas de participagdio e interagdo com a sociedade em geral, mediante
realizagiio de audiéncias plblicas, recebimento de sugestdes, criticas e informagdes,
efc. Também podera incluir a identificacdo da necessidade de compartilhamento

i
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de informagBes entre os envolvidos, bem assim da realizagfio de estudos técnicos
conjuntos durante o procedimento de mediagfo. Estes estudos devem envolver uma
deliberacio conjunta das partes sobre a sua abrangéncia (aspectos faticos e-técnicos a
serem investigados), sobre quem dispSe de imparcialidade e competéncia para realiz4-
los, sobre a metodologia a ser adotada e sobre como seus resultados serfio utilizados,

Este planejamento (e suas adaptagbes posteriores) deve ser submetido a todos
os participantes da mediagdio na primeira sessdio conjunta de mediagfo, realizando-se
as alteragdes que se reputarem adequadas apds ouvidos todos os interessados.

Aprovadas as regras do jogo, devem ter inicio as sessGes de mediagfo privadas
e conjuntas, assegurando-se sempre a maior transparéncia possivel, e construindo-se
gradualmente acordos parciais, notadamente quando houver questdes urgentes que
nfo possam aguardar o fim do processo. Naturalmente, quando ndo houver consenso
acerca de questdes urgentes, o juiz competente é que deverd decidir, prosseguindo-
se a mediacdo sobre os demais pontos, inclusive com a possibilidade de as partes
chegarem a um consenso diverso sobre a questdio ji decidida.

Ao final das negociagdes, quando as partes e os mediadores avaliarem que
ja foram exploradas as alternativas possiveis de consenso, ainda que ele néo tenha
sido plenamente alcangado, deve-se proceder a redagdio conjunta do acordo, sempre
conduzida pelos mediadores. Este deve conter um relato de quem participou do
processo, das informagBes levantadas e uma justificativa (juridica e técnica) do
consenso alcangado, as quais servirdo como fundamenta¢fio do acordo, bem como
uma descri¢do resumida do processo, a fim de que o juiz competente para homologa-
lo possa assegurar-se de que o “contraditério” foi observado ou, melhor dizendo, de
que oportunidades idénticas foram dadas s partes para expressarem seus interesses
legitimos e preocupagdes relevantes, sempre dando-se maior atengfo aos grupos
hipossuficientes. Além disso, deve conter, naturalmente: a descri¢fio de cada uma
das obriga¢Bes assumidas, quem devera cumpri-las, em que prazo, e quem ficard
responsavel pelo seu monitoramento; também convém que estejam previstas sangdes - §
especificas para o descumprimento de cada uma das obrigagdes, de modo que seja
mais econémico para o responsavel pela obrigagio cumpri-la do que descumpri-la.

Ainda que o conflito nfo esteja judicializado, a homologagdo judicial do acordo
pode ser recomendavel para dar mais seguranca juridica a todas as partes envolvidas.
Notadamente quando se trata de conflitos envolvendo o Poder Publico, em razdo da
alternincia periodica no comando dos poderes politicos, por decorréncia do sistema
democratico (e subsequente alteragiio na titularidade de cargos comissionados), é
fundamental garantir eficicia executiva ao acordo celebrado, coroando assim todos os
esforcos realizados para a obtengfo do consenso.

a)

b)

publicas

Sédo exemplos:

a)

b)

8. Quem pode ser mediador d)

Sempre que se apresenta a metodologia da resolugo consensual de um conflito,
coletivo que envolve uma politica piblica, uma das perguntas que ocorre & quem
pode desempenhar este papel de terceiro facilitador do didlogo rumo ao consenso? B

reciso contar com espagos institucionais que se caracterizem pela imparcialidade e
cla competéncia técnica para desenvolver tal miss&o.
Vejo, basicamente, trés alternativas possiveis:

comissdes compostas por servidores do Judiciario, Ministério
Publico, Poder Executivo, Poder Legislativo, etc, que sejam
capacitados como mediadores e se dediquem a esta fungio
com exclusividade;

centros de mediagio baseados em universidades publicas,
que podem firmar parcerias com o Poder Pgblico para a
prestagio de servigos desta natureza;

mediadores autbnomos, vinculados ou ndo a entidades
do terceiro setor, que sejam capacitados e previamente
credenciados junto a 6rglos publicos para desempenhar tal
fungfio (que deve ser, via de regra, remunerada, para que a
atividade seja sustentivel e possa ser exercida em carater
profissional).

9. Espacos de utiliza¢fio da mediacéo de conflitos envolvendo politicas

Ainda, vale ressaltar que a eclosfio de conflitos pode surgir em diferentes
momentos da formulaglo ou execugfio de politicas publicas. E em todos estes
momentos o caminho consensual pode ser utilizado.

elaboragfo negociada de regulamentos administrativos.
(negotiated  rulemaking), acrescentando um didlogo
qualificado e democratico a mera formalidade de realizar
audiéncias ou consultas publicas;

elaboragdo de Planos Nacionais, Estaduais e Municipais
relativos a alguma politica publica, que podera assim trazer
informagdes mais completas e enfrentar potenciais fatores de
conflito no momento da execugio; _
processo administrativo em geral: no momento do
licenciamento ambiental de um empreendimento, na
aplicaciio de uma penalidade decorrente de um processo
administrativo sancionador;

processo judicial que esteja embasado no questionamento de
uma politica ptblica ou atos que a efetivam (agdes coletivas
ou mesmo ag¢les individuais que tenham objeto desta
natureza).
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10. Conclusoes

A intencfio deste trabalho foi mostrar como, reconhecendo a peculiaridade do
conflitos envolvendo o Poder Publico, ainda assim o caminho da consensualidade s
revela, em muitos casos — ¢ ai eu saliento a situagfio daqueles conflitos que envolven
politicas pliblicas — a solugfo mais adequada para o problema, para néo dizer a Unic:
possivel, notadamente em situagdes em que os impasses criados geram auténticas
paralisagBes do aparato estatal.

A complexidade técnica e os desafios democraticos que se colocam para o
poderes politicos nem sempre tém sido adequadamente enfrentados por eles em nossc
pais. Daf o fendmeno da judicializagdo de politicas publicas, que € consequéncia dc
problema — nfio é o problema em sua origem. O Judicidrio tem sido muito criticadc
por sua incapacidade de dar solugdes adequadas a estes conflitos, seja por conta de
seu déficit democratico, seja por conta de seu déficit técnico — problemas que tambér
existem, ademais, na esfera dos poderes politicos.

A resolucfio consensual de conflitos propde dar conta destas duas limitages
inegaveis que, na realidade, acometem nfo os Poderes do Estado em si, mas sim seu
processos decisdrios: acometem o processo administrativo ou judicial em sua feigc
contenciosa, mas acometem igualmente a formulagéo e implementagio de politicas
publicas quando ela ocorre de forma centralizada e/ou arbitraria — ou quando seque:
ocorre.

Estes mesmos métodos podem ser utilizados seja para prevenir conflitos
seja para resolvé-los, tudo a depender do momento em que se estd na escalada dc
problema. N&o podem, contudo, ser manejados sem consideragdo com os principios
constitucionais mais caros ao funcionamento de um Estado Democratico de Direito,

Espero, com estas reflexdes, ter trazido algumas luzes sobre como ¢
consensualidade pode contribuir, de forma segura e democrética, para aprimorar ¢
sistema de prevengio e resolugfo de conflitos em que se vé& envolvido o Poder Publico,
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