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RESUMO

O trabalho em questdo pretende discutir acerca da implementacdo dos métodos
adequados de solucédo de conflitos pela Administracdo Publica. Compreendendo a
origem dos conflitos e as suas consequéncias para o Poder Judiciario. Evidenciando
a crise do judiciario, faz-se necessario apresentar outras formas de lidar com essas
demandas judiciais reprimidas, apresentando o Sistema Multiportas como
impulsionador das ADRs — Alternative Dispute Resolutions — e meio capaz de lidar
com essa situacao. A partir disso, serdo pormenorizadas as formas de lidar com os
conflitos, apresentando, para tanto, as diferencas entre autocomposicdo e
heterocomposicdo, com seus procedimentos e principios. Seguindo, esses
procedimentos serdo colocados frente a implementacao pela Administracao Publica,
a fim de entender suas vantagens e possiveis desafios. Por fim, a conclusao desse
trabalho trara justificativas para a compatibilidade desses procedimentos com os
principios administrativos, além de apresentar as vantagens na implementacdo de
métodos mais adequados para os conflitos em que a Administracdo Publica figura

como litigante.

Palavras-chave: Conflito. Métodos. Solucdo. Administracao Publica. Implementacéo.

Mediacdo. Conciliagdo. Arbitragem.



ABSTRACT

The work in question intends to discuss about the implementation of adequate
methods of conflict resolution by the Public Administration. Understanding the origin of
conflicts and their consequences for the Judiciary. Evidencing the crisis of the judiciary,
it is necessary to present other ways of dealing with these repressed judicial demands,
presenting the Multiport System as a driver of ADRs - Alternative Dispute Resolutions
- and a means capable of dealing with this situation. From this, the ways of dealing
with conflicts will be detailed, presenting, for that purpose, the differences between
self-composition and hererocomposition, with their procedures and principles.
Following, these procedures will be placed in front of the implementation by the Public
Administration, in order to understand their advantages and possible challenges.
Finally, the conclusion of this work will provide justifications for the compatibility of
these procedures with the administrative principles, in addition to presenting the
advantages in the implementation of more adequate methods for conflicts in which the
Public Administration appears as a litigant.

Key-words: Conflict. Methods. Solution. Public Administration. Implementation.

Mediation. Conciliation. Arbitration.



SUMARIO

(RSO0 10070 T 9
2 ORIGEM DOS CONFLITOS E O SISTEMA MULTIPORTAS.......cciieeeiiieeee e 10
2.1 ORIGEM DOS CONFLITOS. ...t e e e e 10
2.2 CRISE NO SISTEMA JUDICIARIO ......couiiiecieieece e 12
2.3 SISTEMA MULTIPORTAS ...ttt 16
3 METODOS ADEQUADOS DE SOLUCAO DE CONFLITO .....cccevveeiieieeciene, 19
3.1 ATUAL (IN)EFICACIA DO ACESSO A JUSTICA ......ooveiieeiece e 19
3.2 EVOLUCAO DAS ADR’s NO SISTEMA JURIDICO BRASILEIRO...................... 21
3.3 AUTOTUTELA X AUTOMPOSICAO X HETEROCOMPOSICAO .........cccucu.... 24
3.4 CONCILIACAO. ......oiiieeceeeeeeee ettt sttt ene e 27
B.5MEDIACAO ...t 28
3.6 PRINCIPIOS DA AUTOCOMPOSICAO .......ovovieieceeeeeee s 31
3.6.1 Informalidade........ccoooeeeie e 31
3.6.2 Oralidade ... .o 32
3.6.3 ConfidencCialidade ...........coooe e 32
3.6.4 BUSCA PEIO CONSENSO.....cceieeeieeeeeee e 33
BLB.5 BOB-TE....coee e 34
3.6.6 Imparcialidade .............oouuiiiiiie e ———— 34
3.6.7 1SON0OMIA ENIE @S PAMES ....ceeeeeeeeeee e 34
3.6.8 Autonomia da vontade das ParesS........ccoooeeiiiii e 35
3.7 ARBITRAGEM....coiiiitiiii ettt e e e e 35
3.7.1 Principio do CoNtraditOrio..........covvvuuuiiiieee e e e 38
3.7.2 Principio da igualdade das Partes ............ooouuuiiiiiieeeeieiiiiieeeee e 38
3.7.3 Principio da imparcialidade do &rbitro ...........c..eeeeiiieiiiiiiie e 39
3.7.4 Principio do livre convencimento do &rbitro...........ccccevvviiiiiiiiiiiieeeeeiieeeeenn 39
4. LITIGIOSIDADE EXCESSIVA DA ADMINISTRACAO PUBLICA FRENTE A

NECESSARIA PRESTACAO DE UMA BOA ADMINISTRACAO ........cccceeveurnnne. 40
4.1 Boa Administracao PUDIICA............ccoooviiiiiiii 40
4.2 Autocomposicdo na Administragcao PUDIICA............cccccviiiiiiiiii 43
4.3 Arbitragem na Administrag8o PUDIICA ...........cooevvviiiiiiiiiiiieeee 49
5. CONSIDERACOES FINAIS ..ottt 56

REFERENC A S ..ottt 57



1 INTRODUCAO

O Brasil vem sofrendo com uma crise em seu sistema judiciario, devido ao
abarrotamento de disputas judicias, que leva, inevitavelmente, & demora na prestacéo
jurisdicional.

O Poder Judiciario vem perdendo cada vez mais a capacidade de lidar de
forma eficiente com os conflitos e, com isso, perde, também, a credibilidade diante da
sociedade, que teme todas as dificuldades envolvendo a busca por uma justica célere
e eficaz.

Sendo assim, o presente trabalho surge com o objetivo de enxergar formas
mais adequadas para lidar com essas disputas, através da implementacdo dos
Métodos Adequados de Solucdo de Conflitos pela Administracdo Publica, a fim de
mitigar esse transtorno, encarando, especificamente, os desafios e vantagens da
aplicacao desses procedimentos no campo administrativo.

Para isso, sera abordada a origem do conflito, a fim de entender a
formacao cultural do “litigio judicial”, em que as controvérsias sdo sempre levadas
para apreciacdo do Poder Judiciario, independente da gravidade ou do teor da
discusséo.

N&o obstante, sera tratado o Sistema Multiportas, desde o seu conceito,
criacdo, atual aplicacdo e impactos no sistema judiciario brasileiro, com o objetivo de
entender o desenvolvimento das ideias que levaram a criacdo dos métodos
adequados para solucdo de conflitos ou ADR — Alternative Dispute Resolution.

Seguindo, sera dada énfase nas modalidades das ADR, trazendo a
diferenca entre os métodos autocompositivos e heterocompositivos. Assim,
trabalhando cada um dos métodos — Conciliacdo, Mediacdo e Arbitragem — com suas
devidas particularidades, a fim de entender suas diferencas, qualidades e
aplicabilidades.

Dessa forma, serda confrontada a aplicagdo de tais métodos pela
Administracdo Publica, tracando as possiveis barreiras encontradas nos principios
administrativos, que seréo elencados e trabalhos pontualmente.

Por fim, a conclusdo trara um paralelo entre a crise do judiciario e a
dificuldade da prestacao jurisdicional pela Administracdo Publica, frente a utilizacao
dos Métodos Adequados para Solucdo de Conflitos, levantando os desafios e

vantagens na implementacéo desses procedimentos pela Administragdo Publica.
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2 ORIGEM DOS CONFLITOS E O SISTEMA MULTIPORTAS

2.1 ORIGEM DOS CONFLITOS

O conceito etimolégico da palavra conflito vem do latim: choque, acéo de
chocar, de contrapor ideias, palavras, ideologias?!. Logo, o conflito é consequéncia dos
momentos em que escolhas excludentes se chocam, podendo ser definido, nas
palavras de OUTHWAITE e BOTTOMORE?, como:

[...] uma contenda a respeito de valores, ou por reinvindicagfes de status,
poder e recursos escassos, na qual os objetivos das partes conflitantes séo
ndo apenas de obter os valores desejados, mas também neutralizar seus
rivais, causar-lhes dano ou elimina-los, o conflito pode ocorrer entre
individuos ou entre coletividades. Esses conflitos intergrupos, bem como
intragrupos, sdo aspectos perenes da viela social. Sdo componentes
essenciais da interagdo social em qualquer sociedade.

Entender a origem do conflito e suas consequéncias para o ordenamento
juridico é de suma importancia, a fim de buscar uma solugéo pacifica para as disputas,
tdo enraizadas em nossa cultura litigiosa.

N&o obstante, a ideia do conflito ndo deve ser interpretada como algo
simplesmente prejudicial e nocivo a um convivio harmdnico entre os cidaddos. Pelo
contréario, deve ser entendido como uma consequéncia direta da relacdo humana, que

surge diante dos mais variadores conflitos de interesses. O autor Christophe W.

Moore? ponderou sobre o assunto:

Todas as sociedades, comunidades, organizacdes e relacionamentos
interpessoais experimentam conflitos em um ou outro momento no processo
diario de interacdo. O conflito ndo € necessariamente ruim, anormal ou
disfuncional, é um fato da vida. [...]

Entretanto, o conflito pode ir além do comportamento competitivo e adquirir o
propdsito adicional de infligir dano fisico ou psicolégico a um oponente, até
mesmo a ponto de destrui-lo. E ai que a dinAmica negativa e prejudicial do
conflito atinge seu custo maximo.

1 MORAIS, José Luis Bolzan de; SPENGLER, Fabiana Marion. Mediacdo e Arbitragem: alternativas a
jurisdicdo. 2 ed. Ver. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008.

2 OUTHWAITE, William; BOTTOMORE, Tom. Dicionario do pensamento social do século XX.
Traduzido por Eduardo Francisco Alves e Alvaro Cabral. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 1996, p. 120

8 MOORE, Christopher W. O Processo de Mediagédo: Estratégias Praticas para a Resolugéo de
Conflitos. Trad.Magda Franca Lopes. 2.ed. Porto Alegre: Artmed, 1998. p.5.
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Sendo assim, é preciso enxergar o conflito como uma dinamica inerente ao
ser humano, que ao ser inserido em sociedade passa a chocar seus ideais, filosofias
e desejos com os demais, ndo sendo necessariamente prejudiciais, mas uma
consequéncia direta dessa interacdo, pois, como reforcado por Freud, (1995 apud
GIMENEZ, SPENGLER, BRUNET, 2015, p. 58), que basta apenas duas pessoas ou
objetos para sua concretizacao.

Ocorre que, diante dessa premissa que o0s seres humanos buscam suprir
seus desejos e necessidade, temos uma sociedade marcada por conflitos, nos mais
diversos ambitos sociais, sendo necessario entender a origem deles, para saber como
gerencia-los, a fim de buscar um resultado efetivo. O International Mediation and

Arbitration Chamber LLC* traz o seguinte entendimento:

Os conflitos estdo presentes em todo o relacionamento humano. Onde h&
pessoas interagindo ha conflitos. A existéncia destes é natural. Os conflitos
ndo sdo necessariamente bons, nem ruins. Os resultados dependem da
compreensdo deste fendmeno e de como sdo administrados ou gerenciado.
Logo, a forma mais eficaz de lidar com o conflito € compreendendo como
ele foi formado, sem conceitos predefinidos quanto ao seu valor, percebendo, nas
palavras de GIMENEZ, SPENGLER e BRUNET®, que “o conflito, desde que
controlado, acarreta na producédo de conhecimento e crescimento social”.
Contudo, torna-se cada vez mais perceptivel a dificuldade intrinseca do ser
humano em enxergar o outro com empatia e também como possuidor de desejos e
necessidades. O individualismo tem tomado conta das nossas relacdes interpessoais
e impedindo que diversos conflitos sejam tratados pelos préprio envolvidos, motivado
por uma cultura de descompromisso com a manutencédo das relagdes, leva a um
espiral de conflitos.
Acerca da tematica de “espirais de conflitos”, que se referem ao
desenvolvimento do conflito, sendo uma reac¢do em cadeia, onde cada decisédo € mais

severa que a anterior, o autor Azevedo® traz a seguinte visdo acerca do tema:

4 INTERNATIONAL MEDIATION AND ARBITRATION CHAMBER LLC. International Mediation and
Arbitration Chamber LLC. Tipos de Media¢&o. https://www.interarbitral.org/educacéo-arbitral/tipos-
de-mediacdo/ >. Acesso em 21 de junho de 2022.

5 GIMENEZ, C. P. C.; SPENGLER, F. M.; BRUNET, K. S. O papel do terceiro e as interrogacées do
conflito social. Santa Cruz do Sul: Essere nel Mondo, 2015.

6 AZEVEDO, André Gomma (org). Manual de mediacgéo judicial. 62 ed. Brasilia:Ministério da Justica e
Programa PNUD, 2016 (www.cnj.jus.br).



https://www.interarbitral.org/educação-arbitral/tipos-de-mediação/
https://www.interarbitral.org/educação-arbitral/tipos-de-mediação/
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[...] ha uma progressiva escalada, em relagées conflituosas, resultante de um
circulo vicioso de acao e reagdo. Cada reagdo torna-se mais severa do que
a acdo que a precedeu e cria uma nova questao ou ponto de disputa. Esse
modelo, denominado de espirais de conflito, sugere que com esse
crescimento (ou escalada) do conflito, as suas causas originarias
progressivamente tornam-se secunddrias a partir do momento em que 0s
envolvidos se mostram mais preocupados em responder a uma acdo que
imediatamente antecedeu sua reacao.

Assim, percebe-se que o conflito precisa ser compreendido em sua raiz,
mas que também € necessério impedir seu crescimento escalado, a fim de que néo
tome proporgdes incontroladveis. Logo, o terceiro interveniente, responsével por
gerenciar o conflito, que pode ser um julgador, mediador ou conciliador, deve trabalhar
o motivo do desentendimento, buscando a solu¢do mais adequada para romper esse
espiral e fazer com que as partes tenham uma decisao (heterocomposi¢cao) que
satisfaca aquele problema ou cheguem ao consenso (autocomposi¢céo) de forma
positiva.

Portanto, entendendo que o conflito € uma reacdo normal ao convivio
humano, sendo ele o responsavel direto pelas disputas judiciais em nossa sociedade,

forcoso se faz perceber a sua consequéncia em nosso sistema juridico.

2.2 CRISE NO SISTEMA JUDICIARIO

Com a formacgéo dos Estados modernos, a sociedade passou a crer que a
forma mais adequada para solucdo dos seus conflitos seria através do préprio Estado.
Assim, a forma mais tradicional de solucionar esses conflitos passa a ser através do
Estado-juiz, que deve ser procurado pelas partes envolvidas e tera o poder de apontar
o resultado justo daquela disputa.

Ocorre que, com o passar dos anos, a sociedade comecgou a questionar o
processo judicial, acerca da sua competéncia exclusiva de producao de justica, tendo
em vista a insatisfacdo com os servicos de justica estatal, como afirmam pesquisas

da Fundacéao Getulio Vargas, de 2016”.

7 O sistema oficial de justica do Brasil ndo conta com boa avaliagdo. Segundo o “Sistema de Indicadores
de Percepgao Social” (SIPS), do Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada (Ipea), de maio de 2011, a
nota média atribuida & Justica foi de 4.55, numa escala de 0 a 10. E também baixa a credibilidade do
sistema junto a populacdo: nota de confiangca em 4,9 em 10 e taxa relativa de confianca de 29% (FGV
2016). O indice de 4,9/10¢ puxado para baixo principalmente por conta da opinido ruim que a populacao
tem sobre como o Judiciario presta seu servigo — atribuindo-lhe a nota 3,4/10, composta pelos fatores
confiancga, rapidez, custos, acesso, independéncia, honestidade e capacidade para desempenhar sua
atividade (FGV, 2016, pp. 03 e 10). Ja o percentual de confianca no érgdo poder Judiciario, em 29%, é
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A medida que o Poder Judiciario tem sido abarrotado de causas judiciais,
gerando uma demora excessiva no conhecimento e na decisdo de tais problemas, e,
consequentemente, um desgaste da sua imagem perante a populacdo, mais a
sociedade se questiona sobre outras formas de acesso a justica. Silva® reflete sobre

0 tema:

nas Ultimas décadas, todavia, a hegemonia do método estatal tradicional tem
sido questionada: o processo judicial € sempre o método mais adequado para
se produzir justica? A jurisdicdo estatal € a Unica competente para tanto?
Poderia a prépria sociedade promover, de forma autbnoma e difusa, solucdes
para as disputas de interesse mais justas do que a provinda do Estado?
Determinadas disputas seriam resolvidas com mais justica mediante outros
tipos de mecanismos? Deve a sociedade ter seus préprios mecanismos de
solucao de disputas?

Esses questionamentos e davidas sdo resultados diretos das mudancas
ocorridas em nossa sociedade, impulsionadas pela democratizacdo das relacbes
sociais, pois, varios grupos passaram a ganhar voz, saindo das sombras e tornando-
se protagonistas de suas proprias disputas, clamando cada vez mais por um acesso
a justica, garantidora de solucdes justas.

Por outro lado, um aumento exponencial de agentes conflitosos, gerou,
também, uma sobrecarga no nosso Poder Judiciario, incapaz de acompanhar a
evolugdo cada vez mais informada, tecnoldgica e conhecedora do mundo ao seu

redor. Nesse sentido, Lucas® tem uma visdo aprofundada do assunto:

A estrutura do Poder Judiciario ndo esta preparada para atender as
demandas complexas oriundas das novas relagBes sociais, em razdo de
exigirem respostas inéditas que, em muitos casos, ndo podem ser
solucionadas com as leis vigentes — tipicas de -conflitos individual-
patrimonialistas. Neste contexto, o Estado sofre uma crise em face da
incapacidade do paradigma moderno — negador da complexidade, por meio
de férmulas e conceitos reducionistas — em responder as demandas

apurado em relacdo a confianca depositada em outras instituicbes, como as Forcas Armadas (59%), a
Igreja (58%), a imprensa (37%), as redes sociais (23%), a Presidéncia da Republica (11%), o
Congresso Nacional (10%) e os partidos politicos (7%). Os dados sao referentes a 2016 e costuma
sofrer alteragdes pontuais a cada ano. O “indice de Percepgdo da Confianga na Justiga” (ICJ) é
realizado periodicamente pela FGV, sendo que os dados aqui apresentados sé@o do relatério do
losemestre de 2016 (FGV, 2016) e, em alguns casos indicados no texto, do relatério do 2osemestre
de 2015 (FGV,2015). E o “Sistema de Indicadores de Percepgéo Social (SIPS) - Justi¢ga” foi publicado
pelo IPEA em 2010 e2011.

8 SILVA, Paulo Eduardo Alves da Silva. Resolucéo de Disputas: Métodos Adequados para resultados
possiveis e métodos possiveis para resultados adequados. In: NETO, Adolfo Braga. et al. SALLES,
Carlos Alberto de. et al. (coord.). Negociacéo, Mediacdo, Conciliacdo e Arbitragem: curso de métodos
adequados de solucdo de controvérsias. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2020

9 LUCAS, Doglas Cesar. A crise funcional do Estado e o cenario da jurisdi¢cdo desafiada. In: MORAIS,
José Luis Bolzan de (org.). O Estado e suas crises. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005.
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produzidas na realidade social contemporanea, em virtude dos limites e das

precariedades da dogmatica juridica tradicional.
Portanto, € evidente a dificuldade do Poder Judiciario em se adequar as
reais necessidades da sociedade, tdo complexas e volateis, que ndo permitem que o
sistema se adeque, tornando-o cada vez mais obsoleto e limitado & dogmatica juridica
tradicional. Nesse sentido, a crise do Poder Judiciario pode ser entendida através do

pensamento de Habermas 1°:

Conforme esta perspectiva sistémica, as crises surgem quando a estrutura
de um sistema social permite menores possibilidades para resolver o
problema do que sdo necessdrias para a continua existéncia do sistema.
Neste sentido, as crises sdo vistas como disturbios persistentes da integracdo
do sistema.

Logo, resta claro o problema estrutural do Poder Judiciario, uma vez que
ele ndo consegue atender aos anseios da sociedade, por uma justica mais célere e

eficiente. Nesse sentido, reflete Silvall:

Os indices de confian¢a nos 6rgéos do sistema de justica sdo mais baixos do
gue os de outras instituicbes sécio estatais, afetada por fatores ligados a
confianga, rapidez, custos, restrito acesso, independéncia, honestidade e
capacidade para desempenhar sua atividade.

A desconfianca da populacao é cada vez mais gritante, visto que depositou
no Poder Judiciario toda a sua expectativa na procura da solu¢éo das suas disputas,
deixando de serem protagonistas na resolucdo de seus conflitos e atribuindo a um
terceiro essa responsabilidade.

Somado ao excesso de demandas judiciais, movidas por essa cultura de
litigio que tomou conta da nossa sociedade, existe, também, a crise de recursos
humanos e materiais que abala o Poder Judiciario, agravando, ainda mais, esses

problemas estruturais, levando ao abarrotamento de processos, que, por sua vez,

10 HABERMAS, Jirgen. A crise de legitimagdo no capitalismo tardio. 2. ed. Rio de Janeiro: Tempo
Brasileiro, 2002.

11 SILVA, Paulo Eduardo Alves da Silva. Resolucdo de Disputas: Métodos Adequados para resultados
possiveis e métodos possiveis para resultados adequados. In: NETO, Adolfo Braga. et al. SALLES,
Carlos Alberto de. et al. (coord.). Negociacdo, Mediacao, Conciliagdo e Arbitragem: curso de métodos
adequados de solugdo de controvérsias. 3.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2020
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gera uma dificuldade enorme em responder as demandas em tempo razoavel, como

assevera Ghisleni e Spengler??:

[...] a crise jurisdicional esta diretamente vinculada a crise estatal, haja vista
o crescimento e a complexidade de conflitos sociais aliados a falta de
estrutura fisica, tecnolégica e financeira do Estado, o rebuscamento da

linguagem juridica, o acumulo de processos, entre outros.

O autor Lucena Filho'® fez seus apontamentos através de pesquisa

realizada pelo Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada — IPEA:

Em 2010 e 2011, o Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada — IPEA divulgou
estudo acerca da credibilidade dos 6rgdos que compdem o0s setores
responséveis pela Justica. Os niumeros séo preocupantes. Numa escala de 0
a 10, a nota média atribuida pelas mais de duas mil pessoas ouvidas nas
diversas regibes do pais foi de 4,55. O estudo ainda menciona que “a relativa
fragilidade na imagem publica da Justica € generalizada na populacdo e
tende a ser mais negativa entre os que buscaram ativamente a Justica para
a resolucéo de conflitos ou a realizacdo de direitos”. As piores avaliagbes dos
entrevistados dizem respeito a rapidez, imparcialidade e honestidade. Numa
escala de 0 a 4, os resultados foram os seguintes: a) rapidez teve o pior
conceito (1,19); b) imparcialidade e honestidade, que receberam 1,18, notas
correspondentes a legenda “mal” na escala de conceitos da pesquisa. Em
nenhum dos itens o conceito regular foi alcancado.

Diante desse quadro de insatisfagdo que cresce cada vez mais, torna-se
crivel que a cultura do litigio esta levando a sociedade para uma “superjuridificagao
dos conflitos™4, nas palavras do préprio autor.

Logo, temos a equacao que levou ao resultado da crise do Poder Judiciario,
sendo a soma da incapacidade de acompanhar a complexidade das demandas
modernas, aliada a uma crise estrutural do préprio judiciario, além de uma sociedade
gue esta presa a uma cultura do litigio e completamente dependente de um terceiro
para julgar e decidir sobre seus préprios conflitos.

Contudo, nunca foi um desejo da ciéncia juridica impedir a solucédo de
controvérsias através a propria sociedade ou torna-la dependente do judiciario, pelo

12 GHISLENI, Ana Carolina; SPENGLER, Fabiana Marion. Mediacdo de conflitos a partir do Direito
Fraterno. Santa Cruz do Sul: Edunisc, 2011, p. 24.

13 LUCENA FILHO, Humberto Lima de. A cultura da litigancia e o Poder Judiciario: nocGes sobre as
praticas demandistas a partir da justica brasileira, 2012.

14 LUCENA FILHO, Humberto Lima de. A cultura da litigancia e o Poder Judiciario: nocdes sobre as
praticas demandistas a partir da justica brasileira, 2012
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contrario, a teoria geral de processo traz diversas possibilidades para resolucao
desses conflitos, como afirmam CINTRA, GRINOVER e DINAMARCO?®:

“a eliminacédo dos conflitos ocorrentes na vida em sociedade pode-se verificar
por obra de um ou de ambos os sujeitos dos interesses conflitantes, ou por
ato de terceiro. Na primeira hipétese, um dos sujeitos (ou cada um deles)
consente no sacrificio total ou parcial do proprio interesse (autocomposicao)
ou imp&e o sacrificio do interesse alheio (autodefesa ou autotutela). Na
segunda hipétese, enquadram-se a defesa de terceiro, a mediacdo e o
processo”.

Diante dessa situacao, outras formas de resolucéo de conflitos vém sendo
cada vez mais ventiladas e utilizadas, conhecidas como ADR — Alternative Dispute
Resolution - ou Métodos Adequados de Solucdo de Conflitos, que foram
impulsionadas através do conceito do Sistema Multiportas, que estabeleceu a ideia
de procedimentos que seriam mais adequados a determinadas demandas, fato que

sera melhor explorado a seguir.

2.3 SISTEMA MULTIPORTAS

Portanto, como visto no topico anterior, o Poder Judiciario tornou-se
incapaz de acompanhar o desenvolvimento da sociedade. N&o obstante, essa
incapacidade acaba gerando prejuizos ao direito de acesso a justica por parte dos
cidaddos, que nédo se limita ao simples ato de ingressar com uma demanda judicial,

assim entende Bedaque?®:

Acesso a justica, ou mais propriamente, acesso a ordem juridica justa,
significa proporcionar a todos, sem qualquer restricao, o direito de pleitear a
tutela jurisdicional do Estado e de ter a disposi¢éo o meio constitucionalmente
previsto para alcancar esse resultado. Ninguém pode ser privado do devido
processo legal, ou, melhor, do devido processo constitucional. E o processo
modelado em conformidade com garantias fundamentais, suficientes para
torna-lo équo, correto, justo.

Logo, o acesso a justica precisa ser visto como “direito genérico,

indeterminado e inconsumivel”’. Sendo assim, o Poder Judiciario, diante de uma

15 CINTRA, Antonio Carlos Araujo; GRINOVER. Ada Pellegrini; DINAMARCO, Céandido Rangel.
Teoria geral do processo. 25 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2010

16 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Tutela cautelar e tutela antecipada: tutelas sumarias e de
urgéncia. Sao Paulo: Malheiros, 2003.

17 Enrico Liebman (2005, p. 150) apud Fernanda Tartuce (2017, p. 118)
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sociedade que busca cada dia mais por justica, viu-se incapaz de seguir seu ritmo em
tempo habil e eficiente.

Dessa forma, a sociedade passa a questionar cada vez mais a
possibilidade de buscar uma solugéo para seus conflitos através de outras formas e
métodos. Surge, assim, a ideia do Sistema Multiportas ou Tribunal Multiportas,
conceito implementando durante ao Pound Conference de 1976, nos Estados
Unidos, sendo chamado de Multi-door courthouse.

A Conferéncia realizada por Frank Sander, em 1976, trouxe a visao de que
os tribunais poderiam passar a agir como centros de solucéo de conflitos, oferecendo
as mais diversas ferramentas para auxiliar na resolucdo das disputas. As autoras
Jessica Souza Alves, Dayse Braga Martins e Maria do Carmo Barros?!® se debrugaram

sobre o tema:

O nome “Muilti-door” advém do conceito do tribunal multiportas, pois existe
uma previsdo de um tribunal com varias portas ou programas de resolugao
de conflitos. A depender do caso, o conflito serd encaminhado pela
modalidade de solucéo de conflitos que mais atenda & sua soluc¢éo. O objetivo
desse sistema é oferecer aos seus cidaddos um facil acesso a justica,
reducdo dos atrasos e fornecimento de links de servigos relacionados,
criando assim novas oportunidades e opcdes nas quais os conflitos poderéo
ser resolvidos.

Ao levar essa gama de possibilidades para o cidadéo, oferecer diversas
formas para que ele busque a solugcdo mais adequada ao seu conflito, o sistema
multiportas traz um acesso a justica mais facil, célere e eficiente.

N&o obstante, a ideia de um tribunal multiportas nao ficou restrito ao
ordenamento juridico americano, pelo contrario, passou a ser adotado
internacionalmente, inclusive no Brasil. O Conselho Nacional de Justica?® (CNJ) ja se

posicionou sobre a aplicagdo dessa metodologia:

18“Em 1976, na Paud Conferencia, em St.Paul, Minessota, o professor emérito da faculdade de Havard,
Frank Sander, em sua palestra “Variedades de processamento de conflitos”, introduziu, no mundo
juridico uma ideia que foi chamada originalmente de “centro abrangente de justi¢ca”, porém, devido a
forma como foi divulgada por uma das revistas da ABA [American Bar Association — Ordem dos
Advogados dos Estados Unidos], ficaria conhecida mundialmente como “Tribunal Multiportas”.”.
Disponivel em: https://jus.com.br/artigos/36758/tribunalmultiportas. Acesso em 31/03/2022

19 ALVES, Jéssica Souza. MARTINS, Dayse Braga. BARROS, Maria do Carmo. Andlise Comparativa
da Mediacéo de conflitos no Brasil e nos Estados Unidos da América face a disparidade entre as
culturas juridica de cada ordenamento. Ill Encontro internacional de Direitos Culturais. Universidade de
Fortaleza. 2014.

20 BRASIL. Conselho Nacional de Justica 2015. Guia de Conciliacdo e Mediacdo Judicial: orientacédo
para instalacdo de CEJUSC. (Brasilia/DF: Conselho Nacional de Justica). p. 32
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Em grande parte, esses procedimentos ja estdo sendo aplicados por tribunais
como forma de emprestar efetividade ao sistema. A institucionalizagéo
desses instrumentos, ou seja, a insercdo desses métodos na administracéo
publica, em especial no Poder Judiciario, iniciou-se no final da década de
1970, nos Estados Unidos, em razdo de uma proposta do professor Frank
Sander denominada Multidoor Courthouse (Férum de Multiplas Portas). Essa
organizacdo judiciaria, proposta pelo Férum de Mdltiplas Portas (FMP),
compde-se de uma visdo do Poder Judiciario como um centro de resolucéo
de disputas, proporcionando a escolha de diferentes processos para cada
caso, baseando-se na premissa de que existem vantagens e desvantagens
em todo procedimento, que devem ser consideradas em funcdo das
caracteristicas especificas de cada conflito. Assim, em vez de existir uma
Unica “porta” (o processo judicial) que conduz a sala de audiéncia, o FMP
trata de um sistema amplo com varios tipos distintos de processo que forma
um “centro de justica”, organizado pelo Estado (e apoiado pela iniciativa
privada), no qual as partes podem ser direcionadas ao processo mais
adequado a cada disputa.

Como visto, esse “centro de justica” deve agir como uma porta de entrada
para a parte que chega até o tribunal com uma demanda. A partir de entdo inicia um
processo para buscar a forma mais apropriada de lidar com aquela disputa, a fim de

direcionar o interessado seja encaminhado até a “porta” ou método mais adequada

para solucgédo do conflito, como destaca Lessa Neto?!:

“O NCPC adota o modelo multiportas de processo civil. Cada demanda deve
ser submetida a técnica ou método mais adequado para a sua solugéo e
devem ser adotados todos os esfor¢os para que as partes cheguem a uma
solugdo consensual do conflito. E norma fundamental do processo civil
brasileiro a prioridade na utilizagdo das técnicas para facilitar a resolucao
consensual dos conflitos (NCPC — art. 3°). E dever do Estado promové-la,
divulgando e fornecendo os meios necessarios, e dos operadores juridicos
estimula-la, esclarecendo a populagdo a difusdo e a utilizagdo dos meios
adequados de resolugéo de disputas”.

O Sistema Multiportas abriu novos caminhos para a solucao dos conflitos,
agindo como uma triagem, verificando a forma mais adequada de lidar com as
disputas, sejam judiciais ou extrajudiciais.

Portando, pode-se perceber que nosso ordenamento juridico esta
evoluindo para conseguir abarcar essas demandas tdo complexas, a fim de garantir
ferramentas adequadas para um acesso a justica eficaz. Assim, permitindo o
crescimento e a aplicacdo do Métodos Adequados de Solucao de Conflitos, a fim de

dar mais eficiéncia ao acesso da justica, auxiliando o Poder Judiciario na reducao do

21 LESSA NETO, Joao Luiz. O Novo CPC adotou o modelo multiportas! E agora?!. Revista Brasileira
de Direito Processual — RBD Pro, Belo Horizonte, ano 23, n. 92, p. 97-109, out./dez. 2015.
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volume de processos e aumentando a participacdo popular nas decisdes em que lida

com a Administracdo Publica, da forma que sera tratado nos topicos seguintes.

3 METODOS ADEQUADOS DE SOLUGAO DE CONFLITO

3.1 ATUAL (IN)EFICACIA DO ACESSO A JUSTICA

Com o crescente abarrotamento dos processos judiciais, surge a
morosidade do Poder Judiciario em conhecer e decidir as demandas da sociedade,
gerando uma necessidade cada vez maior de garantir um acesso a justica mais
eficiente e que atende aos anseios da populacéo, diante de uma ineficiéncia do érgéo.

Nesse sentido assevera Fernanda Holanda de Vasconcelos Brand&o?2:

Observa-se, claramente, que essa ineficiéncia do Poder Judiciario,
juntamente com sua atuagdo morosa, muito contribui para que liberdades
substantivas sejam tolhidas, "liberdades essas que s&o tanto razéo
avaliatéria, quanto razédo de eficacia do desenvolvimento (...). A privacéo de
uma delas implica a dificuldade de consecucdo de varias outras, ndo so
afastando o desenvolvimento, como também constituindo em infracdo a
diversos direitos humanos, a comecar pela tutela efetiva e 0 acesso a ordem
juridica justa".

O acesso a justica é conseguéncia de da evolucao dos direitos e garantias

fundamentais do cidaddo. Segue a visdo de Cappelletti e Garth?3:

De fato, o direito ao acesso efetivo tem sido progressivamente reconhecido
como sendo de importancia capital entre 0os novos direitos individuais e
sociais, uma vez que a titularidade de direitos é destituida de sentido, na
auséncia de mecanismos para a sua efetiva reivindicacdo. O acesso a justica
pode, portanto, ser encarado como o requisito fundamental — o mais béasico
dos direitos humanos — de um sistema juridico moderno e igualitario que
pretenda garantir, e ndo apenas proclamar os direitos de todos.

Logo, essa garantia surge como um fundamento basilar para que todo

cidadao possa buscar a efetivacéo de seus direitos sociais e individuais. Nao a toa, o

22 BRANDAO, Fernanda Holanda de Vasconcelos. Desjudicializacdo dos conflitos: novo paradigma
para uma educacao juridica voltada a pratica da atividade advocaticia negocial. 2014. 263 f. Tese
(Doutorado em Ciéncias Juridicas) - Universidade Federal da Paraiba, Jodo Pessoa, 2014

23 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a justica. Porto Alegre: Fabris, 1988. D’URSO, Luiz
Flavio Borges. Crise no Poder Judiciario
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acesso a justica figura como um dos principios fundamentais em nosso pais, garantido

pela Constituicdo Federal de 1988, em seu art. 5°, inciso XXXV:

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

[...] XXXV - a lei ndo excluird da apreciacdo do Poder Judiciario leséo ou
ameaca a direito [...].

Além disso, tal principio ndo se limita apenas ao amparo constitucional,
indo muito além, sendo uma busca constante pelo alcance efetivo da tutela

jurisdicional. Assim como fundamenta Souza?“:

O acesso a justica ndo deve ser considerado apenas um direito fundamental,
sim também um principio juridico. Assim deve ser compreendido, pois nédo é
mera regra juridica, que deve ser aplicada ao caso concreto, mas um valor
superior consagrado na sociedade.

Sendo assim, é preciso entender a dimensdo dessa garantia, quando
colocado frente a um Poder Judiciario em crise e incapaz de atender todas as suas
demandas. Pois, na visdo de ALMEIDA, PANTOJA E PELAJO?:

O inadequado direcionamento da garantia do acesso a justica, contudo,
ocasiona a obstrucdo das vias jurisdicionais, notadamente um problema
crescente nos paises da América Latina e na Europa, e promove, na verdade,
um distanciamento cada vez maior entre o Poder Judiciario e a populagéo.

Dessa forma, faz-se necessario direcionar o cidaddo para o método mais
adequado para lidar com aquele conflito instaurado, dada a particularidade de cada
caso, a fim de ter a melhor solucdo para aquela disputa, tendo em vista 0 que pensam
COSTA, COSTA E JACIR?% :

Os métodos adequados de solucao de litigios, recentemente, passaram a ser
entendidos como um modelo de sistema de justica multiportas, pois para cada
tipo de conflito existe uma forma adequada de solugdo. Ha casos em que o

24 SOUZA, Vera Leilane Mota Alves de. Breves consideragfes sobre o acesso a justica. Revista Jus
Navigandi, ISSN 1518-4862, Teresina, ano 18, n. 3578, 18 abr. 2013. Disponivel em:
https://jus.com.br/artigos/24200. Acesso em: 4 abr. 2022.

25 ALMEIDA, D. A. R.; PANTOJA, F. M.; PELAJO, S (cor.). A mediacdo no novo cadigo de processo
civil. Rio de Janeiro: Forense, 2015

26 COSTA, Ana Paula Albuquerque; COSTA, Roseli Candido; JACIR, Carmen Sfeir. Covid-19: salde,
judicializacao e pandemia. Organizacdo de Rodrigo Nébrega Farias e Igor de Lucena Mascarenhas.
Curitiba: Jurud, 2020, 446p
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melhor método sera a mediacao, a conciliacdo ou a negociacao enquanto
outros o melhor método podera ser a arbitragem ou dispute board.

Portanto, como exposto em momentos anteriores deste trabalho, com a
evolucdo dos conflitos e a chegada de demandas cada vez mais complexas, o
ordenamento juridico passou a enxergar formas mais adequadas de direcionar as
demandas judiciais da populacéo, evoluindo os debates doutrinrios acerca do tema
e apoiado em um desejo do legislador em incentivar a utlizagdo desses

procedimentos.

3.2 EVOLUCAO DAS ADR’s NO SISTEMA JURIDICO BRASILEIRO

Para entender a aplicacdo dos Métodos Adequados de Solucéo de Conflito
na nossa atual realidade, faz-se necessario, primeiro, contextualizar brevemente o
desenvolvimento das ADR’s em nosso ordenamento juridico.

Com a crescente defesa em prol das garantias fundamentais e dos direitos
humanos por todo o mundo, ndo poderia ser diferente no Brasil, que desde sua
primeira constituicdo ja ventilava a possibilidade de implementar métodos mais
adequados para a solucdo dos conflitos. O autor Luis Fernando Guerrero?’ traz sua

visao acerca do tema:

Os métodos de solugdo de controvérsia estdo na génese do Estado
Brasileiro. Ja na Constituicdo de 1824, a primeira de nosso pais ja
independente, estipulava-se a utilizacéo das partes para se usar a arbitragem
como forma de solucao de controvérsias (art. 160), bem como se impedia que
qualquer processo judicial tivesse inicio sem ser demonstrada "tentativa de
reconciliacdo” (art. 161) entre as partes.

O autor esclarece, ainda, que o0 uso desses métodos também foi levado

para outras constituicdes, como é o caso das constituicdes de 193428, 19462° e 1967°C,

27 GUERRERO, Luis Fernando. Os métodos de solugéo de conflitos e o processo civil. Sdo Paulo:
Editora Gen/Editora Atlas, 2015

28 BRASIL. Constituicao Brasileira de 1934. Art. 4° - O Brasil s6 declarara guerra se ndo couber ou
malograr-se o recurso do arbitramento; e ndo se empenhara jamais em guerra de conquista, direta ou
indiretamente, por si ou em alianca com outra nagéo

29 BRASIL. Constituicdo Brasileira de 1946. Art. 4° - O Brasil s recorrerd a guerra, se ndo couber ou
se malograr o recurso ao arbitramento ou aos meios pacificos de solu¢édo do conflito, regulados por
Orgéo internacional de seguranca, de que participe; e em caso henhum se empenhara em guerra de
conquista, direta ou indiretamente, por si ou em alianga com outro Estado

30 BRASIL. Constituicao Brasileira de 1967. Art. 7° - Os conflitos internacionais deverdo ser resolvidos
por negociacdes diretas, arbitragem e outros meios pacificos, com a cooperagcao dos organismos
internacionais de que o Brasil participe
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Contudo, essas possibilidades ndo foram levadas em consideracéo nas constituicbes

de 1891 e 1937, como confirma o doutrinador:

As constituicBes de 1891 e de 1937 ndo continham disposi¢éo a respeito. A
primeira, provavelmente, como forma de rompimento geral com as regras de
solugdo de controvérsias do antigo regime, e a segunda como forma de
concentrar todos os poderes no Executivo, situagdo na qual até mesmo o
Judiciario foi esvaziado, sendo impedido até de conhecer questdes
exclusivamente politicas (art.94)3,

N&o obstante, com a Constituicdo Federal de 1988, o ideario dos métodos
adequados para solucdo de conflito encontrou mais forga, inicialmente de forma
timida, com alguns poucos artigos trazidos pelo legislador, envolvendo,
principalmente, a Justica do Trabalho®’, mas ganhando cadéncia com a Emenda
Constitucional n. 45 de 2004, que trouxe uma reforma ao judiciario e, com ela, um dos
principios fundamentais para implementacdo das ADR’s, que é a garantia da duracao
razoavel do processo.

Sendo assim, torna-se perceptivel o avan¢co dos métodos adequados de
solucdo de conflitos nas cartas magnas. Contudo, o legislador desenvolveu a
implementacdo desses métodos em outras normas, como € o caso da Resolucao n.
125 do CNJ, impulsionada pelo desejo de criar uma verdadeira politica publica

judiciaria, como contextualiza Watanabe32:

[...] cabe ao Judicirio ndo somente organizar 0s servigos que séo prestados
por meio de processos judiciais, como também aqueles que socorram 0s
cidaddos de modo mais abrangente, de solucdo por vezes de simples
problemas juridicos, como a obtencdo de documentos essenciais para 0
exercicio da cidadania, e até mesmo de simples palavras de orientacdo
juridica. Mas €, certamente, na solucéo dos conflitos de interesses que reside
a sua funcdo primordial, e para desempenha-la cabe-lhe organizar nao
apenas os servicos de solugéo dos conflitos pelos mecanismos alternativos a
solucdo adjudicada por meio de sentenca, em especial dos meios
consensuais, isto é, da mediagdo e da conciliagao.

31 GUERRERO, Luis Fernando. Os métodos de solucédo de conflitos e o processo civil. Sdo Paulo:
Editora Gen/Editora Atlas, 2015, p. 03.

32 BRASIL. Constituicdo Federal de 1988. Art. 114 - Compete a Justica do Trabalho processar e julgar:
[...] 8 1°Frustrada a negociagéo coletiva, as partes poderao eleger arbitros; § 2° Recusando-se qualquer
das partes a negociacgéo coletiva ou a arbitragem, é facultado as mesmas, de comum acordo, ajuizar
dissidio coletivo de natureza econémica, podendo a Justica do Trabalho decidir o conflito, respeitadas
as disposicdes minimas legais de protecao ao trabalho, bem como as convencionadas anteriormente.
[...]

33 WATANABE, Kazuo. A Mentalidade e os Meios Alternativos de Solucdo de Conflitos no Brasil. In:
Mediacdo e Gerenciamento do Processo: Revolugdo na Prestacdo Jurisdicional. S8o Paulo: Atlas,
2007.
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O legislador trouxe, através da resolu¢cdo em comento, a sintese da visao
do autor, ao romper com antigos paradigmas do Poder Judiciario, tdo enraizados na
sentenca, passa, agora, a enxergar métodos mais adequados para alcancar a
pacificacdo social. Assim, essa institucionalizacdo dos métodos adequados pode ser

definida claramente pela visdo da autora Daniela Monteiro Gabbay3*:

[...] implementacao, regulacdo e suporte conferidos pelo Poder Judiciario
guerem antes do processo judicial, quer incidentalmente a ele (mediacéo pré-
processual e processual). Isso implica em sua instituicdo formal por alguma
norma (portaria, provimento, resolucao, decreto ou lei) com regras acerca de
seu procedimento e funcionamento, existéncia de or¢camento especifico,
capacitacdo de recursos humanos e provimento de cargos para 0s
programas, buscando que a sua continuidade n&do dependa apenas da
iniciativa individual de alguns atores, como do juiz no gerenciamento de
processos e do Presidente do Tribunal no exercicio de sua gestdo e mandato.

Dessa forma, a Resolucéo traz ao nosso ordenamento juridico uma visao
mais clara e objetiva acerca dos métodos adequados de solucéo de conflito, levando
a visdo juridico-normativa a encarar tal implementacdo como uma busca pela
pacificacdo dos litigantes, a fim de combate a cultura do litigio que se instaurou em
nossa sociedade, além de proporcionar uma resolucdo de qualidade para os
envolvidos no conflito.

Nessa esteira, entra em vigor o novo Codigo de Processo Civil de 2015,
consolidando todos os ideais anteriormente vistos ao longo do desenvolvimento de
nossas constituicbes e normas infraconstitucionais, trazendo uma espécie de
constitucionalizagéo processual, ao fundamentar-se em diversos principios e objetivos
norteadores dos métodos adequados de solucéo de conflito, como pode ser visto no

art. 3° da lei®®:

Art. 30 Nao se excluira da apreciacao jurisdicional ameaca ou lesdo a direito.
§ 1o E permitida a arbitragem, na forma da lei; § 20 O Estado promovera,
sempre que possivel, a solugéo consensual dos conflitos; § 3o A concilia¢éo,
a mediacao e outros métodos de solucao consensual de conflitos deveréo ser
estimulados por juizes, advogados, defensores publicos e membros do
Ministério Publico, inclusive no curso do processo judicia.

34  GABBAY, Daniela Monteiro. Mediacdo & Judiciario: Condicbes Necessarias para a
Institucionalizacéo dos Meios Autocompositivos de Solugdo de Conflitos. 2011. 274 f. Tese (Doutorado
em Direito Processual), Universidade de S&o Paulo, Sdo Paulo. 2011.

35 BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de marco de 2015. Novo Cédigo de Processo Civil.
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Surge, assim, uma mudanca na forma de direcionar esses conflitos,
entendendo a evolucdo das demandas e a necessidade de novos e adequados
métodos de resolugdo, sem, sobretudo, esquecer da apreciacao jurisdicional e do
papel fundamento do Poder Judiciario, que, segundo Gustavo dos Reis, defensor

publico de Séo Paulo:

Com o novo CPC, e nem poderia ser diferente, o Poder Judiciario ndo perde
sua relevancia quase de ator quase protagonista na resolucéo de conflitos,
mas de agora em diante o Estado ndo s6 reconhece que a jurisdicdo deve
ser sua Ultima etapa como também a importancia de outros atores, senao
também protagonistas, mais do que coadjuvantes?®.

Portanto, torna-se evidente o desejo do legislador, ao longo de todo o
periodo histérico do ordenamento patrio, em desenvolver novos mecanismos de
solucéo/resolucdo de conflitos. Tal desejo pode ser testemunhado através da
mudanca de mentalidade que o novo Cddigo de Processo Civil traz ao sistema
judiciario, com todas as suas inovac¢fes, permitindo que uma nova gama de
possibilidade seja aberta para uma prestacdo jurisdicional mais eficiente, célere e

justa.

3.3 AUTOTUTELA X AUTOMPOSICAO X HETEROCOMPOSICAO

Sendo um dos objetivos desse trabalho apresentar os métodos adequados
para solucdo de conflitos, é necessario, portanto, entender as diferentes formas de
chegar a solucdo de uma disputa. Os doutrinadores enxergam trés formas de
resolucdo de conflitos, sendo elas: a autotutela, a autocomposicdo e a
heterocomposicao.

A autotutela é a forma mais primitiva de encerrar um conflito, antes mesmo
da instituicdo de normas e leis ou da existéncia do Estado ou de mecanismos, 0 ser
humano realizava a satisfacdo de suas necessidades através da forga, como

fundamenta Fernanda Tartuce3’:

Pela autotutela (ou autodefesa), o contendor resolve o conflito por sua prépria
forca, agindo de per si para obter uma posicdo de vantagem em relacdo a

36 Disponivel em <www.defensoria.sp.gov.br>. Acesso em 05 de abr. de 2022
3" TARTUCE, Fernanda. Mediagdo nos conflitos civis. Sdo Paulo: Método, 2008.
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situacdo desejada. Costuma ser mau vista por trazer em si a ideia de violéncia
e por ser reputada um resquicio de justica privada.

Essa “justica privada”, como afirma a autora, corresponde ao que
conhecemos popularmente como “fazer justica com as préprias maos”, uma forma do
forte se sobressair sobre o fraco.

Contudo, a autotutela ndo foi inteiramente descartada do nosso
ordenamento juridico, sendo implementada em casos especificos, como € o exemplo
da greve, do estado de necessidade e da legitima defesa. O proprio Cédigo Penal
brasileiro traz ressalvas sobre a possibilidade de fazer justica com as préprias maos®8,
tornando claro que o legislador entende que existem momentos em que o Estado néo
terd capacidade de exercer uma tutela imediata sobre os conflitos instaurados.

Avancando, a autotutela, bem como o emprego da forca para solucdo dos
conflitos, foi sendo deixada de lado, surgindo a autocomposicao, cujo objetivo € que
as partes envolvidas abram méao dos seus interesses ou de parte dele, a fim de buscar
uma solucéo adequada para todos os envolvidos.

De acordo com Didier Jr.3° “Autocomposigdo € o género do qual sdo
espécies: a) Transacdo: concessdes mutuas; b) Submissdo de um a pretensdo do
outro; reconhecimento da procedéncia do pedido; c) Renuncia da pretensao
deduzida”.

N&o obstante, a doutrina complementa a visao do processualista, ao dividir
a autocomposicao em direta e assistida. A primeira sendo composta pelos institutos
da Submissdo, Renuncia e Desisténcia, sem a necessidade de intervencdo de um
terceiro.

J4 a autocomposicdo assistida € caracterizada pela presenca de um
terceiro imparcial, que facilitard a comunicacdo entre as partes, buscando uma
solucéo pacifica e consensual para o conflito instaurado, sendo empregadas técnicas

de Mediacéo e Conciliagdo, como afirma a autora Fernanda Tartuce*:

Pode ocorrer que as partes ndo consigam, sozinhas, comunicar-se de forma
eficiente e entabular uma resposta conjunta para compor a controvérsia. A

38 Art. 345 - Fazer justica pelas préprias maos, para satisfazer pretensdo, embora legitima, salvo
quando a lei o permite: Pena - detencdo, de quinze dias a um més, ou multa, além da pena
correspondente a violéncia. Paragrafo Unico - Se ndo ha emprego de violéncia, somente se procede
mediante queixa

39 DIDIER JR., Fredie. Curso de Direito Processual Civil. 18 ed. Salvador: Ed. JusPodivm, 2016.

40 TARTUCE, Fernanda. Mediag&o nos conflitos civis. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense; Sado Paulo:
Método, 2019, p. 18
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deterioracdo da relacdo entre os individuos (entre outros fatores) pode ter
gerado graves problemas de contato e comunicagéo. Nessas situagdes, pode
ser recomendavel contar com uma pessoa imparcial que contribuira para a
restauracdo da comunicacdo por meio de técnicas de mediagcdo ou

conciliacao.

N&o obstante, uma outra forma de buscar a solu¢cdo dessas demandas
judiciais é através da heterocomposi¢do, em que as partes entregam a um terceiro
imparcial, alheio ao conflito, a autoridade para decidir a resolucdo daquela lide, assim

esclarece Cahali*®:

Deixada de lado a imposicao da vontade pela for¢a (autotutela ou autodefesa

“a lei do mais forte”), e afastado o entendimento (autocomposi¢do), a
solugdo do conflito é entregue ao terceiro por provocacédo do interessado,
para harmonizacao das rela¢des sociais intersubjetivas (heterocomposicéo).

Diferente do que ocorre na autocomposi¢cdo, em que o terceiro nao impde
sua opinido ou mesmo define uma solucéo, na heterocomposi¢cao ha uma inversao de
papéis, em que o terceiro imparcial se torna o protagonista da decisao que levara ao
desfecho daquele conflito.

Nesses casos o terceiro pode ser personificado pelo Estado-juiz, quando
utilizada a jurisdicdo, ou um arbitro, quando o método de solucédo escolhido for a
Arbitragem, essa que sera mais aprofundada em tépico seguinte.

Seguindo, a jurisdicdo pode ser vista como a funcdo do Estado de impor
decisfes, representando uma solucao judicial daquele conflito instaurada, de forma
que “o direito a tutela jurisdicional implica que toda pessoa possa exigir que se faga
justica, devendo sua pretensao ser atendida por um érgao judicial que atue em um
processo que disponha das garantias minimas”2.

Portanto, é perceptivel o avanco das formas de solucdo de conflito em
nossa sociedade, resultando em formas mais adequadas para encontrar a resolucao
das demandas da populacdo, seja através dos modelos de autocomposicdo ou
heterocomposicéo, ja validados e fundamentos em nosso ordenamento juridico patrio,

gue serdo devidamente analisados a seguir.

41 CAHALLI, Francisco José. Curso de arbitragem. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,2011, p. 27
42 TARTUCE, Fernanda. Mediagéo nos conflitos civis. Sdo Paulo: Método, 2008
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3.4 CONCILIACAO

Um dos métodos autocompositivos de solucao de conflitos, a Conciliagéo
tem como objetivo facilitar a comunicagdo entre as partes, sempre de forma
consensual, buscando uma solucédo pacifica para a disputa. A etimologia da palavra
Conciliacdo vem do latim conciliare, que significa harmonizar.

E um mecanismo de solucdo mais rapido e menos complexo,
principalmente se comparado a Mediagdo — melhor abordado no préximo topico —
tendo em vista que, em diversos casos, a disputa € finalizada em apenas um sesséo
de Conciliacdo e usada majoritariamente em situacdes onde as partes ndo tém uma

relacdo tdo profunda, o que facilita a sua utilizacdo, como traz Fernanda Tartuce*® :

Em nosso sistema legal, a ado¢éo dos mecanismos “alternativos” sempre se
verificou de forma mais acentuada com o incentivo & conciliag@o. A ideia de
estimular a decisdo do conflito pelos seus préprios protagonistas sempre
esteve presente em nossa legislacdo processual civil, especialmente pela
tentativa de conciliacdo pelo magistrado.

As técnicas empregadas na Conciliacdo dado ao terceiro imparcial
(Conciliador) mais mecanismos de atuacao dentro do conflito, permitindo que ele
interfira no litigio, através da uma comunicacédo fluida, transparente e uma escuta
ativa, o profissional ajuda as partes a firmar um acordo consensual, esclarecendo
quais 0s pontos positivos e negativos daquela escolha a ser tomada. Os autores

Cintra, Ada Pellegrini e Candido Dinamarco** fazem seus apontamentos:

A conciliagdo pode ser extraprocessual ou endoprocessual. Em ambos os

casos, visa a induzir as proprias pessoas em conflito a ditar a solu¢éo para a

sua pendéncia. O conciliador procura obter uma transagéo entre as partes,

ou a submisséo de um a pretensdo do outro, ou a desisténcia da pretensao.

Ainda sobre as técnicas da Conciliacdo, € de suma importancia que o
conciliador saiba como conduzir as sessOes, evidenciando as vantagens da
autocomposicao e os potenciais riscos de levar aquele conflito ao Poder Judiciario. O

doutrinador Roberto Portugal Bacellar*® fez algumas colocacdes:

43 |BID, p. 90

44 CINTRA, Antonio Carlos Araujo; GRINOVER. Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel.
Teoria geral do processo. 25 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2010, p. 34

45 BACELLAR, Roberto Portugal. Mediacao e arbitragem. — Sédo Paulo: Saraiva, 2012, p. 89 —
(Colecéo saberes do direito; 53).
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Uma conducdo mais técnica e menos intuitiva da conciliacdo exige que o
conciliador se apresente, ouca as partes e saiba dirigir o processo pelo
método consensual e pela forma autocompositiva. Recomenda-se na
conciliacdo que ocorra, pelo conciliador, a descricdo das etapas do processo
judicial, demonstrando para as partes 0s riscos e as consequéncias do litigio
como:

a) a demora e a possibilidade de recursos das decisoes;

b) o risco de ganhar ou perder, que é insito a qualquer demanda;

¢) a imprevisibilidade do resultado e de seu alcance;

d) dificuldade na producéo e o subjetivismo na interpretacéo das provas;

e) os Onus da eventual perda (despesas, honorarios advocaticios,
sucumbéncia).

E conveniente que o conciliador ressalte ainda o fato de que, algumas vezes,
embora as pessoas tenham o direito a seu favor, nem sempre é facil a
producdo da prova necessdria e eficiente a demonstrar isso ao juiz. Deve,
ainda, o conciliador descrever os 6nus de cada parte na producao probatoria
e enfatizar que o juiz ndo dispde de bola de cristal e ndo vai poder ir aléem da
visdo de holofote (restrita a lide) trazida pelas partes aos autos de processo.

Assim, é evidente a importancia da Conciliagdo, por ser um dos
mecanismos de pacificacdo social, através de uma resolugcédo consensual de conflitos,
além de um método altamente eficiente, podendo ser utilizado em qualquer momento
da demanda judicial. Além disso, o Conciliador deve estar capacitado a conduzir a

sessdo de forma facilitadora e transparente, sempre atento aos principios que regem

0s métodos adequados de solucdo de conflitos.

3.5 MEDIACAO

Seguindo, temos o segundo modelo autocompositivo, que é a Mediacao,
vindo do latim mediato e significa intervencéo, sendo comumente entendido como “ato
de intervencdo de uma pessoa em negocio ou contrato existente entre outras

pessoas”. Fernanda Tartuce?® elucida a mediacdo como:

[...] a atividade de facilitar a comunicacédo entre as partes para propiciar que
estas proprias possam, visualizando melhor os meandros da situacao
controvertida, protagonizar uma solu¢do consensual [...] o mediador nao
impde decisGes, mas dirige as regras de comunicagdo entre as partes.

A Lei n. 13.140 de 2015%, conhecida como “Lei da Mediagéo”, traz o
entendimento juridico desse mecanismo, contido na redacdo do paragrafo unico do

art. 1°:

46 TARTUCE, Fernanda. Mediagdo nos conflitos civis. Sdo Paulo: Método, 2008
47 BRASIL. Lei Federal n°® 13.140, de 26 de junho de 2015
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Considera-se mediacdo a atividade técnica exercida por terceiro imparcial
sem poder decisério, que, escolhido ou aceito pelas partes, as auxilia e
estimula a identificar ou desenvolver solucdes consensuais para a
controveérsia

Logo, assim como na conciliacdo, o Mediador tera um papel imparcial e
servira como ponte de comunicacdo entre as partes, facilitando o didlogo e
estimulando o desenvolvimento de opc¢des para solugdo do problema. Acrescenta

Silva“*s:

Além de ajudar as partes a pensar a controvérsia sob diferentes angulos,
tirando-as de posicdes preconcebidas, o mediador visa dar objetividade ao
didlogo, a incentivar os mediandos a exercitar o ouvir, o falar e o refletir, para
gue ndo haja discussbes estéreis e agressividade. Cabe a ele também
encontrar o local mais adequado para o desenvolvimento dos trabalhos e
zelar por um clima que convide a mediacéo. E sua atribuicéo, ainda, definir o
procedimento, as regras e combinacdes em que a mediacdo vai se

desenrolar. Mas, sobretudo, é sua tarefa identificar a pretensdo das partes.

Contudo, existe uma certa diferenca entre 0S mecanismos de
autocomposicao, pois, diferente da conciliacdo, o Mediador ndo podera sugerir opcoes
e nem apontar formas que ele considere mais adequadas para solucionar aquela
controversia.

Além disso, a Mediacao tem como foco disputas em que as partes tenham
um relacionamento prévio, tendo em vista que esse método busca eliminar o foco do
problema, que gerou o conflito, mas ainda manter a relagéo entre os envolvidos. Didier

Jr.*® aprofunda essa diferenca entre os mecanismos:

O conciliador tem uma participacdo mais ativa no processo de negociagao,
podendo, inclusive, sugerir solu¢des para o litigio. A técnica da conciliagéo é
mais indicada para os casos em que ndo havia vinculo anterior entre os
envolvidos. O mediador exerce um papel um tanto diverso. Cabe a ele servir
como veiculo de comunicagéo entre os interessados, um facilitador do didlogo
entre eles, auxiliandoos a compreender as questdes e 0s interesses em
conflito, de modo que eles possam identificar, por si mesmos, solugbes

48 SILVA, Paulo Eduardo Alves da Silva. Resolucdo de Disputas: Métodos Adequados para resultados
possiveis e métodos possiveis para resultados adequados. In: NETO, Adolfo Braga. et al. SALLES,
Carlos Alberto de. et al. (coord.). Negociacéo, Mediacdo, Conciliacdo e Arbitragem: curso de métodos
adequados de solucdo de controvérsias. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2020, p. 76

49 DIDIER JR., Fredie. Curso de Direito Processual Civil. 172 ed., Salvador: Ed. Juspodivm, 2015,vol. I.
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consensuais que gerem beneficios mutuos. Na técnica da mediacdo, o
mediador ndo propde solucdes aos interessados. Ela € por isso mais indicada
nos casos em que exista uma relacdo anterior e permanente entre 0s
interessados, como nos casos de conflitos societarios e familiares. A
mediagdo serd éxitos a quando os envolvidos conseguirem construir a
solucdo negociada do conflito.

Assim, percebe-se que a utilizagdo da Mediag&o é mais indicada nos casos
em que os agentes conflitantes tém uma relagédo mais profunda e duradoura, seja ela
pessoal ou juridica. Sendo muito utilizada para casos de disputas familiares, entre
vizinhos ou mesmos em dissolu¢des de empresas.

Torna-se evidente que o papel do Mediador deve ser de empoderar as
partes, permitindo que eles entendam que sao as verdadeiras protagonistas daquela
situacdo. Nao obstante, ao contrario da conciliacdo, que foca suas energias na
solucéo, a Mediacdo deve ser voltada para o conflito, para reestabelecer a relacdo
das partes.

Dessa forma, o Mediador n&o deve julgar ou interferir nas propostas que as
partes colocarem na mesa, pois, seu foco deve estar no conflito, assim, tendo a a
ciéncia de que uma solucdo criada e desenvolvida pelas préoprias partes, sem
interferéncia externa, € muito mais efetiva para reduzir os efeitos negativos do conflito.

Nesse sentido, assevera Cahali®°:

A principal fungdo do mediador é conduzir as partes ao seu apoderamento,
ou seja, a conscientizacdo de seus atos, condutas e de solugdes, induzindo-
as também, ao reconhecimento da posi¢do do outro, para que seja ele
respeitado em suas posi¢cbes e proposi¢fes. [...] Alias, pela origem dos
conflitos, muito maior o desafio de minimizar os efeitos do rancor, da magoa,
do ressentimento perversos ao pretendido didlogo (fala e escuta), pois
aqueles sentimentos podem gerar a ma vontade na busca de solugéo
consensual.

Portanto, o instituto da Mediacdo tem uma grande importancia entre 0s
métodos autocompositivos, como uma forma mais humanizada de solucionar suas
disputas, permitindo que as partes encontrem uma resposta efetiva para tudo que
envolve o conflito.

Por fim, como exposto pelos autores, o terceiro imparcial, responsavel por

atuar nesses métodos autocompositivos (Mediagao e Conciliacdo), deve prezar pela

50 CAHALLI, Francisco José. Curso de arbitragem. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p.39
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legalidade do mecanismo utilizado, atendo-se aos principios que norteiam e

fundamentam os institutos, que seréo trabalhados a seguir.
3.6 PRINCIPIOS DA AUTOCOMPOSICAO

Todo procedimento legal deve ser fundamentado por principios
norteadores, responsaveis por guiar todos os agentes que fardo uso dessas
ferramentas. Com os meétodos autocompositivos ndo € diferente. A partir da
interpretacéo da Resolugdo n° 125 do CNJ®!, do novo Cédigo de Processo Civil*? e da
Lei de Mediac&o®3, é possivel extrair os principios que sdo indispensaveis para que a

sessdo de Conciliacdo ou Mediagéo seja conduzida corretamente, como veremos.

3.6.1 Informalidade

Existe uma “flexibilidade procedimental” em ambos os institutos, assim, os
envolvidos ndo devem tomar uma postura rigida ou burocrética ao participar desses

procedimentos. O Conselho da Justica Federal>* se aprofunda sobre o tema:

No entanto, informalidade n&o significa a auséncia de qualquer regra. O que
existe nos meios consensuais € aquilo que Marc Galanter (1989, p. 13-15)
chama de formalismo de forma breve (short form formalism). N&o se trata de
uma auséncia de regras legais e processuais, mas de uma aplicacdo mais
flexivel. Em outros termos, flexibilidade procedimental ndo significa auséncia
de devido processo legal, ainda que minimo.

51 Art. 1° Sao principios fundamentais que regem a atuacdo de conciliadores e mediadores judiciais:
confidencialidade, decisdo informada, competéncia, imparcialidade, independéncia e autonomia,
respeito & ordem publica e as leis vigentes, empoderamento e validacao.

52 Art. 166. A conciliacdo e a mediagdo sdo informadas pelos principios da independéncia, da
imparcialidade, da autonomia da vontade, da confidencialidade, da oralidade, da informalidade e da
deciséo informada.

53 Art. 2° A mediacgédo sera orientada pelos seguintes principios:

| - Imparcialidade do mediador;

Il - Isonomia entre as partes;

Il - oralidade;

IV - Informalidade;

V - Autonomia da vontade das partes;

VI - Busca do consenso;

VII - confidencialidade;

VIII - boa-fé.

54 Manual de mediacdo e conciliacdo na Justica Federal / Bruno Takahashi ... [et al.]. — Brasilia:
Conselho da Justica Federal, 2019, p. 29
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Portanto, ndo ha uma liberdade irrestrita, existindo, ainda, a necessidade
de seguir o devido processo legal, como positivado pela Constituicdo Federal de 1988.
Assim, as partes ainda tém uma certa gama de garantias processuais, que impedem

a adocao de qualquer medida arbitraria, seja do Estado ou dos proprios litigantes.

3.6.2 Oralidade

O principio da oralidade pressupfe que as sessdes sejam realizadas de
forma oral, sem necessidade da escrita. E uma consequéncia direta da flexibilizac&o
desse tipo de procedimento, que valoriza um contato mais direto entre as partes. Além
disso, auxilia na obtencéo de um didlogo mais aberto, fazendo com que os envolvidos

consigam chegar a uma solugdo mais efetiva.

3.6.3 Confidencialidade

O mediador e o conciliador devem prezar pela confidencialidade, sem expor
o que foi tratado durante a sessdo. Esse sigilo permite que as partes se sintam mais
confortdveis com o procedimento, assim, gerando ainda mais opc¢6es de acordo,
incrementando o didlogo e tornando possivel chegar a uma solucao efetiva. Contudo,
essa confidencialidade ndo é irrestrita, como confirma o Conselho da Justica

Federal®®:

No entanto, se em um primeiro momento a confidencialidade era interpretada
como um principio quase absoluto, com o tempo foi se percebendo que tudo
é relativo. Por exemplo, se uma das partes agride (fisica ou moralmente) o
conciliador durante uma sessdo, como sustentar que ele ndo pode reportar o
ocorrido a ninguém, pois estaria ferindo o principio da confidencialidade? Se
nada pode ser dito, 0 que constar no termo de uma audiéncia de conciliacdo?
Se 0 que é dito em uma sessao é confidencial, a sessdo subsequente nao
poderia se reportar ao que foi anteriormente discutido? Locais secretos e
horarios imprecisos até podem ser estratégicos em negociagdes
internacionais em tempos de guerra, mas transformar isso em confidencial
para a maioria dos casos soa exagerado.

55 Manual de mediacdo e conciliacdo na Justica Federal / Bruno Takahashi ... [et al.]. — Brasilia:
Conselho da Justica Federal, 2019, p. 31
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Logo, o texto legal tratou de abarcar essas questdes, seja ha Resolucao n.
125 do CNJ®® ou na Lei de Mediacéo®’, a fim de lidar com os casos em que as partes
expressem de forma contraria ao sigilo, caso em que h& exigéncia de lei ou que o
Poder Publico esteja envolvido de alguma forma. Portanto, diante de tantas
possibilidades, faz-se necessario que o mediador ou conciliador sempre esclareca
quais os limites da confidencialidade, para que as partes ndo sejam pegas de

surpresa.

3.6.4 Busca pelo Consenso

A solucéo do conflito é o objetivo dos métodos adequados de solucéo de
conflitos, sendo a fungdo principal do mediador e do conciliador auxiliar as partes
durante essa trajetoria, através do dialogo e da busca pelo consenso.

Entretanto, nem todos os casos sdo passiveis de um acordo ou de uma
finalizacdo, ndo podendo o terceiro imparcial obrigar as partes a se entenderem ou

forcar uma deciséao final pelos envolvidos.

56 Art. 1° Sao principios fundamentais que regem a atuacdo de conciliadores e mediadores judiciais:
confidencialidade, decisdo informada, competéncia, imparcialidade, independéncia e autonomia,
respeito & ordem publica e as leis vigentes, empoderamento e validacao

— Confidencialidade - dever de manter sigilo sobre todas as informacdes obtidas na sesséo, salvo
autorizagdo expressa das partes, violacdo a ordem publica ou as leis vigentes, ndo podendo ser
testemunha do caso, nem atuar como advogado dos envolvidos, em qualquer hipétese;

57 Art. 30. Toda e qualquer informacao relativa ao procedimento de mediagdo serd confidencial em
relacéo a terceiros, ndo podendo ser revelada sequer em processo arbitral ou judicial salvo se as partes
expressamente decidirem de forma diversa ou quando sua divulgacao for exigida por lei ou necessaria
para cumprimento de acordo obtido pela mediagéo.

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

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

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

Il - manifestacéo de aceitacdo de proposta de acordo apresentada pelo mediador;

IV - documento preparado unicamente para os fins do procedimento de mediacao.

§ 2° A prova apresentada em desacordo com o disposto neste artigo ndo sera admitida em processo
arbitral ou judicial.

§ 3° Nao est4 abrigada pela regra de confidencialidade a informag&o relativa a ocorréncia de crime de
acdo publica.

§ 4° A regra da confidencialidade n&o afasta o dever de as pessoas discriminadas no caput prestarem
informacdes a administracdo tributaria apdés o termo final da mediacdo, aplicando-se aos seus
servidores a obrigacdo de manterem sigilo das informac¢6es compartilhadas nos termos do art. 198 da
Lein®5.172, de 25 de outubro de 1966 - Codigo Tributario Nacional.

Art. 31. Sera confidencial a informacdo prestada por uma parte em sessao privada, ndo podendo o
mediador revela-la as demais, exceto se expressamente autorizado.
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Logo, esse principio ndo pode ser confundido com uma imposicdo de
acordo, ja que as partes tém todo o direito de ndo acordarem entre si, sendo essa,
também, uma possivel opcdo consensual entre as partes e que deve ser valorizada

igualmente.

3.6.5 Boa-fé

A boa-fé pode ser dividida entre objetiva e subjetiva, sendo a primeira um
estado de “ignorancia” daquele que pratica determinada conduta e a segunda diz
respeito a pratica de um comportamento em que a intencdo nao é relevante, sendo

necessario que o facilitador preze tanto por uma como pela outra.

3.6.6 Imparcialidade

Nesse quesito, o terceiro facilitador deve ser completamente imparcial, ndo
podendo ser influenciado por nenhuma das partes, agindo com auséncia de
favoritismo e assegurando que seus valores e conceitos nao prejudicardo a conducéo
neutra do procedimento.

Contudo, a imparcialidade ndo deve ser interpretada como um
distanciamento do mediador ou conciliador quanto ao conflito ou mesmo das partes
envolvidas. Em verdade, existem doutrinas que levantam o conceito de
“multiparcialidade”™®, em que o facilitador devera tomar partido de todos, igualmente,

ao contrario de ndo tomar partido de nenhum.

3.6.7 Isonomia entre as partes

Seguindo o principio constitucional de que todos séo iguais perante a lei,
0s procedimentos autocompositivos também serdo norteados dessa forma, buscando

uma isonomia entre os envolvidos, seja forma ou materialmente.

5 GARCIA. Lucia Garcia. Mediacion amiliar. Prevencion yAlternativa al litigio en los conflictos
familiares. Madrid: Dykinson, 2003, p. 140/141.
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3.6.8 Autonomia da vontade das partes

Uma das grandes vantagens dos métodos adequados de solucdo de
conflitos é exatamente a autonomia que as partes tém para expressar sua vontade na
hora de decidir qual sera 0 mecanismo adotado para resolucado daquela determinada
disputa. Sendo assim, esse principio expressa de forma objetiva o protagonismo das
partes, que serdo atores ativos na construgcdo daquela que serd a decisdo do conflito

em que estao envolvidas.

3.7 ARBITRAGEM

A Arbitragem é um método heterocompositivo, sendo um procedimento
utilizado quando as partes escolhem um terceiro imparcial, que impde uma decisao

sobre o conflito, sendo cumprida pelos envolvidos. De acordo com Cremasco e Silva®®:

E um método de solucido de conflito de interesses, na medida em que
estabelece um modo de agir, um caminho a ser percorrido entre a
constatacdo de que ha uma controvérsia entre duas ou mais pessoas que
precisa ser resolvida e o0 alcance da solugdo que se apresenta mais adequada
e justa para aquela situagcdo. Contempla, assim, uma série de atos
coordenados, encadeados, previamente estabelecidos, vinculados e coesos,
gue tém como Unica finalidade a composicéo do litigio existente, composi¢éo
esta que ird se dar pelas maos de terceiro(s) estranho(s) ao conflito, idéneos
e imparciais. A atuacdo desse(s) terceiro(s) faz com que a arbitragem se
insira entre 0os chamados métodos heterocompositivos de solugdo de
controvérsias.

Assim, entende-se que a Arbitragem é um método privado de resolucédo de
conflitos, onde uma ou mais pessoas, seja fisica ou juridicas, podem escolher um

terceiro, chamada de arbitro, estranho ao conflito, idéneo e imparcial. Assim assevera

Carmona®:

[...] a arbitragem, de uma forma ampla, € um meio para resolver conflitos, por
meio de uma ou mais pessoas, que recebe seus poderes de uma convengao
privada, sem a intervencdo do Estado, sendo a decis@o destinada a ter

eficacia de uma deciséo judicial.

%9 CREMASCO, S. S.; SILVA, T. E. O carater jurisdicional da arbitragem e o precedente arbitral. Rev.
Fac. Direito UFMG, Belo Horizonte, n° 59, p. 367 a 404, jul./dez. 2011

60 CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem no Processo Civil Brasileiro, 1* ed. Sdo Paulo: Malheiros,
1993, p. 19.
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Esse método néo é recente em nosso ordenamento juridico, tendo em vista
gue existe previsao para sua implementacdo desde o século XIX, com a Constituicao

de 1824°%1, como afirma o jurista José Augusto Delgado®?:

A doutrina brasileira identifica a presenca da arbitragem em nosso sistema
juridico desde a época em que o Pais estava submetido a colonizacao
portuguesa. Em ambiente puramente brasileiro, a arbitragem surgiu, pela
primeira vez, na Constituicao do Império, de 22/03/1924, em seu art. 160, ao
estabelecer que as partes podiam nomear juizes—arbitros para solucionar
litigios civeis e que suas decisdes seriam executadas sem recurso, se as
partes, no particular, assim, convencionassem. [...]

Contudo, permaneceu sem brilho pelos anos seguintes, mesmo com o
amparo legal do Codigo Civil de 1916 e do Codigo Processual Civil de 1973, além do
crescente abarrotamento das vias judicias, que ja vinha mostrando seus sinais com o
congestionamento de milhares de processos.

Entretanto, com a instituicdo da Lei n°® 9.307 de 1996, conhecida como Lei
da Arbitragem, houve uma significativa mudanca na forma de enxergar esse instituto,
trazendo uma visdo mais moderna para sua implementacao.

Dessa forma, a sociedade passou a entender as vantagens no uso da
Arbitragem, quanto aos aspectos da celeridade, especialidade do julgador, sigilo e
flexibilidade. Nesse sentido, elucida Thiago Rodovalho®3:

“O crescente interesse pela arbitragem no Brasil esta diretamente associado
aos seus principais atrativos, quais sejam, especialidade do julgador,
celeridade, flexibilidade e confidencialidade. (...)

Esse é um dos fatores que levam as empresas a buscar, na arbitragem, um
meio de solu¢do da controvérsia. Nela, ha ampla liberdade de escolha de
guem podera ser o arbitro e, com isso, as partes podem eleger alguém que
tenha familiaridade com a matéria e em quem depositam confianca.

Com isso, sentem-se mais confortdveis com o proprio procedimento. Assim,
num conflito societario, por exemplo, podem escolher, como julgador,
determinado profissional que se dedica ao estudo desse tema, conferindo,
pois, mais expertise ao julgamento, o que lhes traz mais segurancga”.

N&o obstante, para entender a aplicabilidade desse instituo, faz-se

necessario entender o conceito de direitos disponiveis, tendo em vista que a

61 Art. 160. Nas civeis, e nas penaes civiimente intentadas, poderdo as Partes nomear Juizes Arbitros.
Suas Sentencas serdo executadas sem recurso, se assim o convencionarem as mesmas Partes.

62 DELGADO. José Augusto. A ARBITRAGEM NO BRASIL — EVOLUCAO HISTORICA E
CONCEITUAL.

63 Manual de Arbitragem para Advogados. Conselho Federal da OAB. CACB — Confederacédo das
Associacdes Comerciais e Empresariais do Brasil. RODOVALHO. Thiago. Artigo cientifico: ASPECTOS
INTRODUTORIOS DA ARBITRAGEM. P4gs. 10;11;12
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arbitragem sO podera ser utilizada em casos envolvendo direitos patrimoniais
disponiveis®*.

E considerado patrimonial quando o direito em quest&o tratar de aspecto
monetério, sendo parte do rol de bens e direitos de determinado individuo. Ademais,
sera reconhecido como disponivel o direito passivel de ser utilizado livremente por
seu titular.

Ainda, a disponibilidade também esta interligada com a capacidade de

transmisséo do direito ou bem em questdo, que segundo Pereira®®:

Transmissivel é o direito que pode passar de uma a outra pessoa, mediante
a substituicdo do sujeito que deixa de o ser, por outro que ocupa o seu lugar,
e se sub-roga em todas as faculdades do substituido. Intransmissivel, aquele
gue é insuscetivel de substituicdo subjetiva.

Assim, a transmissibilidade do direito € exercida através da autonomia da
vontade das partes em dispor sobre determinado bem ou direito de sua titularidade.
Contudo, nem todos os direitos os direitos patrimoniais sé@o suscetiveis de
transmisséo, que segundo Mattos Neto®®:

A disponibilidade é qualidade que se insere na patrimonialidade do direito.
Entretanto, nem todo direito patrimonial é disponivel. [...] patrimonial quer
dizer apreciavel pecuniariamente, mas nem tudo que representa utilidade
econdmica é disponivel [...]

7

Dessa forma, a Arbitragem é um método de solucdo adequada para
conflitos que envolvam “'direitos obrigacionais, de indole privada, os direitos
intelectuais (artisticos, autorais), direitos industriais, direitos reais, como posse,
propriedade, vizinhanca, usufruto, etc, contanto que, uns e outros, sejam
disponiveis™®’, que, por sua vez, estdo cada vez mais presentes em nossa sociedade,
tornando as demandas judiciais ainda mais complexas.

Portanto, é nitido o crescimento do interesse da populacdo pelo uso da

Arbitragem, tendo em vista as dificuldades enfrentadas pelo Poder Judiciario e a

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

65 PEREIRA, C. M. da S. Instituiges de direito civil. 24. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p. 39.

66 MATTOS NETO, A. J. de. Direitos Patrimoniais Disponiveis e Indisponiveis a luz da Lei de
Arbitragem. In: Temas Atuais de Direito. Georgenor de Sousa Franco Filho (coord.). Rio de Janeiro:
LMJ Mundo Juridico, 2013, p.53.

67 1BID, p.54
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necessidade gritante de métodos mais adequados para solucdo dessas demandas
judiciais de alta complexidade.

N&o obstante, com a Lei da Arbitragem foram instituidos os principios do
instituto arbitral: contraditério; igualdade das partes; da imparcialidade do arbitro e de

seu livre convencimento.

3.7.1 Principio do Contraditorio

Esse € o principio que garante a possibilidade de todas as partes utilizarem
0S Mesmos mecanismos para contestar ou opor as alegacOes realizadas. Nas

palavras de Moacyr Amaral dos Santos®®:

O contraditorio € garantia de exercicio de direitos revelando a igualdade das
partes ao proporcionar-lhes mesmo tratamento. Tal como no processo civil,
perante o Estado do Juiz, as partes se encontram em mesmo patamar,
equidistantes entre si e para com ele o arbitro.
N&o ha mencdo expressa sobre a ampla defesa, mas um nao pode
caminhar sem outro, pois, dado o contraditério, também é necessario garantir a

defesa, que age como instrumento desse principio.

3.7.2 Principio da igualdade das partes

Assim como o contraditério, ambos os principios sdo consequéncia da

norma constitucional, contida no art. 5°, caput, da Constituicdo Federal de 1988:

Todos s&o iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a
propriedade

Surge, assim, os principios da igualdade processual, garantido a todas as
partes e seus respectivos representantes, um tratamento igualitario. Como afirma

Silva®®:

68 SANTOS, Moacyr Amaral dos. "Primeiras linhas de direito processual civil". 2° v. Sdo Paulo: Saraiva.
1979. p. 62. Também, LEMES, ob. cit., p. 80
69 SILVA, José Amilton da. Teoria geral do processo. Rio de Janeiro: Editora Forense, 1997, p. 154.
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[...] A igualdade de tratamento, todavia, corresponde a igualdade nas
oportunidades que serédo oferecidas as partes no referente a pratica dos atos
processuais, encontrando certas restricbes em alguns casos legais, néo
sendo, portando, absoluto. [...]

Logo, fica evidente que o objetivo do legislador era garantir uma igualdade
na configuracao do tratamento desprendido ao longo do processo, para que as partes

tenham as mesmas oportunidades.

3.7.3 Principio da imparcialidade do arbitro

Como ja explicado, o instituto arbitral preza pelo tratamento igualitario e ndo
poderia ser diferente na forma de agir do arbitro, que devera decidir de acordo com 0s
aspectos que foram levantados ao longo do procedimento, sem ater-se a interesses
pessoais.

Assim, o arbitro sendo “qualquer pessoa capaz e que tenha confianga das
partes”’®, deve prezar por essa confianca, para que o procedimento ndo reste
prejudicado. Além disso, também é possivel alegar causas de suspeicdo ou

impedimento’?, assim como ocorre na jurisdicdo comum.

3.7.4 Principio do livre convencimento do arbitro

E o principio que garante ao arbitro a liberdade no momento de analisar as
provas e os fatos alegados durante o procedimento, exercendo sua visao critica sobre
o tome narrado, a fim de chegar ao desfecho que considerar mais justo para a lide,
proferindo uma decisédo devidamente motivada e fundamentada, que nas palavras de

Pontes de Miranda’? “é aquele que da ao juiz apreciar as provas livremente, a fim de

70 BRASIL, Lei n°® 9.307 de 1996. Art. 13. Pode ser arbitro qualquer pessoa capaz e que tenha a
confianca das partes.

7L Art. 14. Estao impedidos de funcionar como arbitros as pessoas que tenham, com as partes ou com
o litigio que lhes for submetido, algumas das relagdes que caracterizam os casos de impedimento ou
suspeicdo de juizes, aplicando-se-lhes, no que couber, os mesmos deveres e responsabilidades,
conforme previsto no Codigo de Processo Civil.

§ 1° As pessoas indicadas para funcionar como arbitro tém o dever de revelar, antes da aceitacéo da
funcédo, qualquer fato que denote divida justificada quanto a sua imparcialidade e independéncia.

72 MIRANDA, Pontes de. Comentarios ao Codigo de Processo Civil, Tomo Il. Rio de Janeiro, Forense:
Brasilia, INL, 1973, p. 230.
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se convencer da verdade ou falsidade, ou inexatidao parcial, das afirmacfes sobre os

fatos da causa”.

4. LITIGIOSIDADE EXCESSIVA DA ADMINISTRACAO PUBLICA FRENTE A
NECESSARIA PRESTACAO DE UMA BOA ADMINISTRACAO

4.1 Boa Administracao Publica

A Administracdo Publica é a caraterizada pelo conjunto de 6rgaos, servicos
e agentes do Estado, que tém como objetivo a satisfacdo das demandas sociais e dos

interesses publicos, como conceitua Celso Antdnio Bandeira de Mello”:

Pois bem, é este Ultimo interesse 0 que nomeamos de interesse do todo ou
interesse publico. N&o é, portanto, de forma alguma, um interesse constituido
autonomamente, dissociado do interesse das partes e, pois, passivel de ser
tomado como categoria juridica que possa ser erigida irrelatamente aos
interesses individuais, pois, em fim de contas, ele nada mais é que uma faceta
dos interesses dos individuos: aquela que se manifesta enquanto estes —
inevitavelmente membros de um corpo social - comparecem em tal qualidade.
[...] s6 se justifica na medida em que se constitui em veiculo de realizagao
dos interesses das partes que o integram no presente e das que o integrarao
no futuro. Logo, é destes que, em Ultima instancia, promanam os interesses
chamados publicos.

A gestdo desses interesses publicos pode ser feita direta (Poderes da
Unido, Estado, Distrito Federal e Municipios) ou indiretamente (autarquias, fundacdes,
sociedades de economia mista, empresas publicas e entidades de direito privado) pela
Administracdo Publica.

Ao longo dos séculos a Administracdo Publica passou por duas grandes
reformas, que modificaram a forma de gerir as necessidades da populacao. A primeira
foi a reforma burocratica, que trouxe o ideal de “burocracia”, enraizado pelos
pensamentos de Max Weber e que tinha o objetivo de combater a corrupcdo e o
nepotismo, preservando os bens publicos da Administracao.

Contudo, esse modelo ndo conseguiu entregar uma gestao de qualidade,
devido ao excesso de regras e uma prestacao ineficiente dos servigos sociais. Com

isso, na segunda metade do século XX, surge a reforma gerencial, com o objetivo de

73 MELLO, Celso Antbnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 32. ed. S&do Paulo: Malheiros,
2015
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trazer os pontos fortes do setor privado para dentro da Administracdo Publica,

entregando uma prestacéo eficiente e eficaz aos interesses publicos, em busca de

uma boa administracédo publica, como elucida Juarez Freitas’:

Trata-se do direito fundamental a administracao publica eficiente e eficaz,
proporcional cumpridora de seus deveres, com transparéncia,
sustentabilidade, motivacdo proporcional, imparcialidade e respeito a
moralidade, a participagdo social e a plena responsabilidade por suas
condutas omissivas e comissivas. A tal direito corresponde o dever de
observar, nas relacbes administrativas, a cogéncia da totalidade dos
principios constitucionais e correspondentes prioridades.

Logo, em suas relacdes, a Administracdo Publica devera observar os

principios estabelecidos na Constituicdo Federal de 1988, no art. 37, que versa sobre

a legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia dos seus atos, seja

pela administracdo direta ou indireta. Na visdo de Salomé&o Ismail Filho?®:

Nesse passo, a boa administracao é, sim, um direito fundamental que liga o
cidaddo ao administrador publico e cujo contetdo é a observancia por este
dos principios da administracdo publica (legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade, eficiéncia, igualdade, razoabilidade,
proporcionalidade etc), das tarefas fundamentais do Estado e dos direitos
referentes a participagdo procedimental do particular na gestdo publica
(devido processo legal, duracdo razoavel do processo, direito a audiéncia
com o gestor e/ou seu representante, entre outros). [...] O direito fundamental
a boa administracdo publica revela-se, assim, como um direito de natureza
prestacional, que vincula o administrador & observancia dos principios
constitucionais relacionados com a gestdo publica, inclusive aqueles que
permitem uma maior participac@o procedimental do administrado na gestéo
da res publica (por meio de audiéncias publicas; direito de oitiva particular;
consultas a populacao etc).

uma boa administracdo publica, pautada nos principios

constitucionais e com foco na eficacia e eficiéncia de sua prestacéo, deve, além de

tudo, permitir uma maior participacdo do administrado naquilo que diz respeito aos

servi¢cos publicos e zelar, também, pelo direito individual do cidaddo, como elucida

Mariana de Siqueira’® :

74 FREITAS, Juarez. Direito Fundamental a Boa Administracdo Publica. 3. ed. Refundida e
aumentada. Sdo Paulo: Malheiros. 2014

75 |SMAIL FILHO, Saloméo. Boa administragdo: um direito fundamental a ser efetivado em prol de uma
gestdo publica eficiente. Revista de Direito Administrativo. Rio de Janeiro, v. 277, n. 3, p. 105-137, set.

- dez. 2018.

76 SIQUEIRA, Mariana de. Interesse publico no direito administrativo brasileiro: da construcdo da
moldura a composic¢ao da pintura. 1 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2016
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Percebe-se, assim, que a protecdo dos direitos individuais do Direito
brasileiro, portanto, existe por ser reflexo do interesse publico e que ela se
impde abstratamente, possui dever ser, deve ser respeitada por todos, por
particulares e pelo Estado, por ter sido esse o interesse da coletividade
normatizado pela Assembleia Constituinte. A protecdo juridica constitucional
de liberdades individuais é, desse modo, forma de imposi¢do do interesse
publico. A liberdade do cidadéo, dentro do Estado, faz parte da ideia de bem
comum. [...]

A principio, é preciso dizer que ndo deve haver no Direito Administrativo atual
a ideia de que o interesse publico deva sempre prevalecer sobre o particular
em concreto, independentemente da situacdo pratica em analise. N&do deve
ser autoevidente a ideia de supremacia do publico sobre o privado no mundo
dos fatos. Ao invés disso, é preferivel concebera construgdo tedrica de ser
possivel a prevaléncia de interesse publico sobre o privado em concreto,
ainda que em detrimento de direito fundamental individual, desde que dotada
de amparo constitucional, normativo e devidamente motivada.

Contudo, essa boa administracdo publica ndo vem sendo colocada em
pratica nos ultimos anos, por conta da ineficiéncia da Administracdo Publica na
solucéo dos conflitos em que figura como parte, contribuindo para a crise do Poder
Judiciario que aumenta a cada dia, nas palavras de Leila Cuéllar e Egon Bockmann

Moreira’’:

Como se sabe, a Administracdo Publica brasileira € fonte inesgotavel de
conflitos de interesses. Isso se da no ambito interorganico, bem como nas
relagBes com servidores publicos e contratos administrativos (isso sem se
falar na responsabilidade civil administrativa e temas pertinentes ao meio
ambiente, a tributagcdo e a saude, por exemplo). Tais disputas tendem a
desembocar no Poder Judicidrio — o que, conjugado com o crescimento
desproporcional das acdes judiciais, implica a frustracdo de expectativas de
todas as partes envolvidas. Essa situacdo gerou significativo acervo de ndo
direitos, em causas sem qualquer solugdo. Nesse cendrio, as Unicas coisas
gue persistem eficazes sdo os confltos e a insatisfagdo de todos os
envolvidos.

Assim, fugindo completamente do aspecto principiolégico da eficiéncia,
sem qualquer apego a satisfagdo dos direitos individuais dos administrados, a

Administracdo Publica permanece figurando entre os maiores litigantes do nosso pais,

como afirma estudo realizado pelo Conselho Nacional de Justica’®:

0 setor publico (Estadual, Municipal e Federal), bancos e telefonia
representam 94% do total de processos dos 100 maiores litigantes da Justica
Estadual, sendo que cerca de 54% dos processos tém como parte empresa
do setor bancério, 31% ente do setor publico, 10% empresa do setor de
telefonia e 6% outras empresas. Diferentemente das demais Justicas, o

7 CUELLAR, Leila, MOREIRA, Egon Bockmann. Administracdo Pulblica e mediagdo: notas
fundamentais. Curitiba. Outubro de 2017, p. 02.

78 CNJ. 100 maiores litigantes. Disponivel em: <https://www.cnj.jus.br/wp-
content/uploads/2011/02/100_maiores_litigantes.pdf> Acesso em 19 abri. 2022.
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percentual de processos em litigio no pélo passivo (52%) dos 100 maiores

litigantes da Justica Estadual ndo foi muito diferente do polo ativo (48%). O

comportamento do Setor Publico Municipal foi bastante diferente dos demais,

uma vez que 98% dos processos desse setor foram referentes ao pdlo ativo.

Fica evidente que a Administragdo Publica vem encontrando diversos
problemas e instabilidades na condug&o de suas demandas judiciais. Dessa forma,
surge a necessidade de encontrar outras formas de solucionar essas controvérsias,

como assevera Filpo’®:

O processo convencional, dadas as suas caracteristicas e as condi¢des
estruturais em que se realiza, jA ndo suporta toda a quantidade de
demandas. A saida, entdo, seria recorrer a outros métodos para equaciona-
las [...]

Portanto, a implementacdo dos métodos adequados para solucdo de
conflitos, seja através da autocomposicdo ou da Arbitragem, demonstram-se
mecanismos necessarios para lidar com essa demanda. Sendo assim, faz-se
necessario entender como esses métodos podem ser implementados pela

Administracéo Publica.

4.2 Autocomposicao na Administracdo Publica

Existem diversas davidas sobre a implementacdo dos métodos
consensuais pela Administracdo Publica, os ja conceituados métodos
autocompositivos, ou, mais especificamente, a Mediacéo e a Conciliacao.

Muito se fala sobre a indisponibilidade do interesse publico e do principio
da inafastabilidade da jurisdicdo, como possiveis barreiras para utilizacdo desses
institutos.

Quanto ao primeiro, a realidade é que o interesse publico ndo é
indisponivel, podendo ser tratado como uma “vinculagdo ao interesse publico™°,

permitindo uma disposicdo mais adequada de determinados bens ou direitos,

7 FILPO, Klever Paulo Leal. Mediacao judicial: discursos e praticas. Rio de Janeiro: Mauad:Faper;j,
2016.

80 SALLES, Carlos Alberto de. Arbitragem em contratos administrativos. Rio de Janeiro: Forense, 2011,
p. 293.
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flexibilizando, assim, a utilizacdo de meios consensuais. Nas palavras de Leila Cuéllar

e Egon Bockmann Moreira®!:

Por isso, é importante reiterar que o0 interesse publico ndo impede a
realizacdo de mediag&o. Ao contrario: conforme previsto expressamente em
varios diplomas legislativos, regulamentares e contratuais, o interesse publico
autoriza, sendo determina, a tentativa de composicdo consensual de
controvérsias envolvendo a Administracdo Publica — e a mediacdo é apenas
uma das técnicas postas a disposicao pelo principio da legalidade. O que
importa dizer que, dentre os deveres legislativamente imputados ao
administrador publico, esta aquele de envidar os melhores esforcos para
atingir a solucdo consensual de eventuais conflitos de interesse, inclusive por
meio da mediacao.

Sobre o principio da inafastabilidade da jurisdicdo, ndo ha obstaculos para
as partes buscarem solucionar um conflito de forma autocompositiva, tendo em vista
gue o fundamento constitucional ndo obrigada a realizacdo de um julgamento feito
pelo juiz ou mesmo a imposicao de uma solugéo para aquele litigio.

N&o obstante, o objetivo do dispositivo contido na Carta Magna é de que
as partes que buscam a tutela do Judiciario encontrem uma resposta adequada para
sua demanda, inclusive naquelas envolvendo a Administracédo Publica, como elucida

José Luiz de Moura Faleiros Juniors?:

E evidente que, sob essa 6tica, a consensualizacdo se revela como
importantissimo instrumento garantidor da imparcialidade na Administracéo
Publica, mas seus beneficios vao além: trata-se de ultimar o modelo
ineficiente e burocratico que norteia o atuar administrativo no sistema
impositivo e unilateral, passando a primar pelo respeito aos direitos
fundamentais para a realizagdo dos anseios dos cidadados, ndo se atendo
somente a mera aplicacéo da lei administrativa.

Assim, ao tratar a solucdo do conflito dando mais protagonismo aos
envolvidos, a Administracdo Publica torna a decisdo mais efetiva, pois aproxima o

administrado do Poder Publico. Dessa forma, a autocomposi¢cdo age como um

catalizador entre o cidaddo e a Administragcdo, em acordo com Mariana de Siqueira®::

Essa participagdo cidada poderia assumir papel e relevo em hipoteses
envolvendo conflitos de interesses simultaneamente publicos. As categorias

81 CUELLAR, Leila; MOREIRA, Egon Bockmann. Administracdo Publica e mediacdo: notas
fundamentais. Curitiba. Outubro de 2017, p. 15.

82 JUNIOR, José Luiz de Moura Faleiros. A Administracdo Publica consensual: novo paradigma de
participacdo dos cidaddos na formacao das decisfes estatais. Revista Digital e Direito Administrativo.
Séo Paulo, vol. 4, n. 2, p. 69-90, 2017

83 SIQUEIRA, Mariana de. Interesse publico no direito administrativo brasileiro: da construcdo da
moldura a composicao da pintura. 1 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2016, p. 240.
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em colisdo de interesses, nos espacos destinados ao didlogo e participacao,
através de dialeticidade ali exercida, poderiam auxiliar a Administracdo na
escolha da decisdo em concreto. A participagdo popular, nessa linha, pode
ser entendida como rumo apto a permitir os administradores maior
conhecimento a respeito do que de fato ocorre, direta e indiretamente, na
sociedade. Um maior conhecimento das problematicas préaticas sociais
parece permitir & Administragdo ameniza-las ou extingui-las.

Portanto, € um direito do administrado ter acesso a um mecanismo que
possibilidade uma maior participacdo e dialeticidade em conflitos envolvendo a
Administracdo Publico. Ndo obstante, a propria Lei de Mediacdo traz essa

possibilidade, pois, como elucida Silva®*:

regulou duas espécies distintas de mediacdo: entre particulares e com a
Administracdo Publica. Esta lei trouxe maior detalhamento das regras
processuais da mediacdo e, em ndo poucos casos, repetiu temas regulados
no CPC. De inicio, ofereceu sua prépria definicdo de mediacdo e uma lista de
principios pertinentes. A Lei também criou uma regra prépria de
obrigatoriedade da mediacdo — a parte que celebrou contrato com clausula
de mediacdo deve comparecer ao menos a primeira reunido —, o que o CPC
previra, com alguma diferenca, para a audiéncia de conciliagdo (CPC, art.
334). A lei ampliou a permiss&o do uso da técnica para conflitos envolvendo
direitos indisponiveis, mediante presenca obrigatéria de representante do
Ministério Publico, e admitiu a mediagdo parcial, para apenas partes do
conflito. As duas modalidades de mediacdo previstas na Lei — judicial e
extrajudicial — sdo disciplinadas distintamente. O mediador extrajudicial
depende apenas da confianca das partes e ndo precisa estar vinculado a
entidade ou associagdo de classe ou congénere (art. 9°). O judicial precisa
se submeter a curso reconhecido pela Escola Nacional de Formacédo e
Aperfeicoamento de Magistrados e demais requisitos do Conselho Nacional
de Justica, além de estar cadastrado junto ao Tribunal e recebera
remuneragdo fixada pelo Tribunal e custeada pelas partes (art. 11). A
nomeacdo do mediador judicial independe de prévia aceitagdo das partes,
salvo nos casos de impedimento e suspeicao (art. 25).

Sendo assim, a Lei 13.140 de 2015 previu a implementacdo dos métodos
autocompositivos para dentro da seara administrativa, possibilitando que as celeumas
sejam tratadas de forma adequada, diminuindo gastos publico e aumentando a
economicidade de tempo e eficiéncia na prestacdo do servico publicos, fatores que
foram arduamente afetados com a crise do judiciério.

Contudo, ainda existe um longo caminho pela frente, até que os métodos

autocompositivos passem a ser uma pratica recorrente das demandas judiciais, tendo

84 SILVA, Paulo Eduardo Alves da Silva. Resolucdo de Disputas: Métodos Adequados para resultados
possiveis e métodos possiveis para resultados adequados. In: NETO, Adolfo Braga. et al. SALLES,
Carlos Alberto de. et al. (coord.). Negociacéo, Mediacdo, Conciliacdo e Arbitragem: curso de métodos
adequados de solugdo de controvérsias. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2020, p. 47.
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em vista os dados colhidos em 2021, através do Conselho Nacional de Justica®

(Justica em Numeros 2021):

Ao considerar o indice de conciliagdo total, incluindo os procedimentos pré-
processuais e as classes processuais que ndo sdo contabilizadas neste
relatorio (por exemplo, inquéritos, reclamacao pré-processual, termos
circunstanciados, cartas precatorias, precatorios, requisicdes de pequeno
valor, entre outros), ha reducao no indice de conciliacdo de 9,9% para 7,3%.
A maior reducédo ocorre na Justica Estadual ao observar o total do segmento
(de 8,9% para 6,1%), mas os nimeros mudam nas avaliac®es por tribunal. A
Justica do Trabalho também apresentou reducédo, passando de 23% para
21,9%. Na Justica Federal, os indicadores aumentam de 8% para 8,4%
(Figura 138).

Como visto, os indices de composi¢fes consensuais reduziram desde os

altimos levantamentos do CNJ, demonstrando que ainda existe muito espaco para o

crescimento e desenvolvimento dos métodos autocompositivos de resolucdo de

conflito, especialmente nos litigios envolvendo a Administracdo Publica, os érgéos e

as entidades dos trés poderes, como formula Leila Cuéllar e Egon Bockmann

Moreira®é:

Mais ainda: o art. 1° fala em “conflitos no ambito da administragdo publica”. A
expressdo legal trata do exercicio da funcdo administrativa (atividade
cometida a todos os orgdos e entidades publicos) e ndo da pessoa
“Administragdo Publica” (o denominado Poder Executivo). Estdo abrangidos
em sua incidéncia, portanto, todos e quaisquer conflitos porventura existentes
na esfera de acdo da funcdo administrativa: tanto aqueles que a circundam
como 0s que se dao dentro de seus limites. Assim por exemplo, cabe em
casos que tratem de temas pertinentes a servidores do Poder Legislativo
como naqueles préprios de contratos administrativos firmados pelo Poder
Judiciario, passando pelas contratacdes do Poder Executivo e em eventuais
conflitos interorganicos.

Nessa senda, torna-se perceptivel a necessidade de que a autocomposicao

esteja presente em todos o0s ambitos da Administracdo Pdublica, inclusive

internamente. Dessa forma, existem 6rgdos que estdo aprimorando cada vez mais a

participacdo dos administrados e dos proprios servidores na busca por dialogo, como

€ o caso da Receita Federal, que “no mesmo ano de criagao da Lei de Mediacéo, que,

85 BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Justica em nameros 2021 / Conselho Nacional de Justica.

— Brasilia: CNJ

8 CUELLAR, Leila; MOREIRA, Egon Bockmann. Administracdo Publica e mediacdo: notas
fundamentais. Curitiba. Outubro de 2017
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nas palavras de Junior®” “procurou criar espagos de mediagdo de conflitos no seio da

administragao publica federal”’, com a instituicdo dos “Espacos de Fala”:

Art. 1° (...) 8 1° O Espago da Fala tem como objetivo a mediag&o de conflitos
e o favorecimento a reflexao pelos servidores sobre possiveis alternativas de
resolucdo de questdes interpessoais, no ambito profissional ou pessoal, que
estejam interferindo de forma negativa no espaco laboral, contribuindo,
assim, para o equilibrio biopsicossocial no ambiente de trabalho.

Seguindo, ainda com base nas duvidas que permeiam a utilizacdo da
autocomposicdo nos conflitos envolvendo a administracdo publica, surgem
guestionamentos sobre o principio da publicidade e o desequilibrio de poder entre o
administrado e o entre publico.

Quanto ao aspecto da publicidade, existe compatibilidade entre o principio
que norteia os atos administrativos e a confidencialidade dos métodos consensuais,

j& que ambos ndo sdo absolutos, assim entende o Conselho da Justica Federal®8:

Ha atos administrativos que ndo se submetem a publicidade por razdes, por
exemplo, de segurangca nacional. E ha situa¢cdes envolvendo meios
consensuais que ndo se submetem a confidencialidade, como no caso da
informacé&o relativa a ocorréncia de crime de agdo publica (art. 30, § 3°, da
Lei de Mediag&o). A publicidade dos atos administrativos ndo impede que
haja sigilo de alguns atos. Assim, por exemplo, € possivel pensar em sigilo
em relacdo ao que foi discutido durante a sessdo de mediacdo e ampla

publicidade do termo de acordo.

Durante a sessdo as partes podem tratar de temas sensiveis, que nao
precisam ser expostos do Termo de Acordo, que, por sua vez, teria a publicidade
limitada aos termos ali contidos, possibilitando o sigilo do que foi discutido ao longo
do procedimento

Logo, é perceptivel que existem diferentes graus de sigilo, possibilitando

que a confidencialidade da autocomposicdo seja flexibilizada em casos de

87 JUNIOR, Cijame da Costa Soares. Autocomposi¢ao no ambito da administracéo publica federal: A
viabilidade da aplicacdo da mediacdo na solucdo de confltos em processos administrativos
disciplinares. Trabalho de Conclusdo de Curso (Bacharelado em Direito). Universidade Federal da
Paraiba. Jodo Pessoa, p. 62, 2021

88 Manual de mediacdo e conciliacdo na Justica Federal / Bruno Takahashi ... [et al.]. — Brasilia:
Conselho da Justica Federal, 2019, p. 24
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necessidade, da mesma forma que determinados atos administrativos podem se
tornar sigilosos com a devida fundamentacéao.

N&o obstante, a questdo do desequilibrio de poder entre as partes também
€ tema sensivel ao tratar da autocomposicdo com a Administracdo Publica, j& que
existe um certo temor por parte do administrado, de que a supremacia do interesse
publico dificulte a aplicacdo consensual do mecanismo, impossibilitando que a parte
mais “fraca”, personificada pelo cidaddo, ndo consiga ter seu interesse atendido ou
mesmo levado em consideragao.

Contudo, em situacdes de flagrante desequilibrio, a atuacao de um terceiro
facilitador € imprescindivel, que deve indicar ao lado mais fraco a necessidade de um
amparo juridico, fomentando a atuacdo da Defensoria Publica e dos préprios
advogados na participacao de programas conciliatérios.

Além disso, € importante que as partes tomem consciéncia se determinado
procedimento consensual traz mais vantagens do que o contencioso, para, assim, se
sentirem mais confortidveis com o mecanismo adotado, pois, como reforca Luciane
Moessa de Souza®® “o melhor argumento para defender o uso dos meios consensuais
na seara publica € questionar se o processo contencioso, com seu formalismo,
ofereceria melhores condi¢des de igualdade”.

Destarte, tornam-se nitidas as vantagens na implementacdo da
autocomposicao pela Administracdo Publica, pois, como amplamente defendido
acima, a Mediacao e Conciliacdo sdo pautadas em aspectos prospectivos, focado em
uma participacdo ativa das partes, buscando uma solucdo eficiéncia, célere e
humanizada do conflito.

Ao adotar um método consensual na busca pela resolucédo do litigio, a
Administracdo e o administrado obtém resultados mais rapidos, com confianca e
economicidade. Além disso, esses procedimentos auxiliam na reducdo do numero
exorbitante de processo em tramitacdo, permitindo que o cidaddo tenha uma
prestacao eficaz do servigo publico.

Dessa forma, a Administracéo Publica pode delinear formar de equilibrar o

interesse publico com o interesse subjetivo do administrado, utilizando o dialogo e a

89 SOUZA, Luciane Moessa de. Resolucao de conflitos envolvendo o Poder Plblico: caminhos para
uma consensualidade responsavel e eficaz. In: GABBAY, Daniela Monteiro; TAKAHASHI, Bruno
(coord.). Justica Federal: inova¢c8es nos mecanismos consensuais de solugdo de conflitos. Brasilia:
Gazeta Juridica, 2014
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aproximacao que esses metodos trazem. Consequentemente, atingindo o almejado
‘ganha-ganha”, em que tera protegido o interesse publico sem negligenciar a
participagdo popular, possibilitando ao cidad&do satisfazer seus direitos de forma
adequada e eficaz.

4.3 Arbitragem na Administracdo Publica

A aplicacéo do instituto arbitral pela Administracéo Publica gerava diversas
discussdes doutrinarias acerca da sua possibilidade, pois, muitos argumentavam que
tal implementacao iria contra o principio da legalidade administrativa, , ja que esse
procedimento n&o estava previso em lei.

Nesse primeiro momento, 0s argumentos eram reflexo da falta de
objetividade do texto da Lei n. 9.307 de 1996, pois, o art. 1° ndo deixa expresso, de
forma clara, a possibilidade da Administracdo Publica participar de procedimentos
arbitrais, sendo necessario um silogismo juridico, tornando dificil ao administrador
implementar esse mecanismo com total seguranca.

Contudo, com os avancos das discussdes no campo processual e
jurisprudencial, aliado ao desenvolvimento de novas tecnologias, foi necessario que o
texto legal se modernizasse. Sendo assim, a Lei n. 13.129 de 2015, altera o texto
base, selando, definitivamente, a possibilidade de implementacédo da Arbitram no
campo administrativo, passando a conter o seguinte dispositivo:

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

§ 1° A Administracdo Publica direta e indireta podera utilizar-se da arbitragem
para dirimir conflitos relativos a direitos patrimoniais disponiveis decorrentes
de contratos por ela celebrados.

Dessa forma, os argumentos contrarios a implementacdo da Arbitragem,
fundamentados no principio da legalidade, cairam por terra, pois, o legislador foi além
do silogismo juridico, ultrapassando a necessidade de um exercicio l6gico para
ponderar a adequacao do instituto arbitral na Administragdo Publica, garantindo,
assim, mais seguranca para o administrador utilizar formas mais adequadas e

eficientes de solugéo.
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N&o obstante, existia, também, a davida sobre a indisponibilidade do direito
publico, ja que a administracdo estaria transmitindo ao arbitro a autoridade para
decidir sobre tais interesses.

A fim de confrontar tais argumentos, a doutrina dessa época trouxe alguns
conceitos para melhor entender a aplicacao desse método. A “arbitrabilidade”, sendo
a possibilidade de aderir a Arbitragem, seja de subjetiva, sobre quem pode participar
do procedimento ou objetiva, o que pode ser alvo da arbitragem.

A arbitrabilidade objetiva foi contemplada pelo texto legal, como
mencionado. Entretanto, a discussdo sobre o que poderia ser alvo da arbitragem
permanece, pois a subjetividade do interesse publico também carecia de certa
seguranca logica, para que o administrador empregasse esforcos para aplicacdo
desse mecanismo.

Assim, a doutrina dividiu o interesse publico em primario e secundario, com
0 objetivo de tonar mais claro a dicotomia entre disponibilidade e indisponibilidade dos

direitos em prol do interesse publico, como elucida Ircia Santos Bezerra®:

Ao contratar, a Administragéo Publica pode, portanto, dispor de certos direitos
patrimoniais com a finalidade de alcangar o interesse publico. Como j4 foi
exposto, esse interesse publico, por influéncia da doutrina italiana, passou a
ser ramificado na doutrina brasileira em interesse publico primario e interesse
publico secundério, também chamado de interesse da administragéo,
diferenciagdo que também se mostra pertinente para a identificagdo dos
conflitos que envolvem a administragdo passiveis de serem submetidos a
arbitragem, posto que € comum que se afirme que a Administracao Publica
podera submeter-se a arbitragem nos casos em que aja com base no
interesse publico secundario. Salienta-se que aqueles que arguem ser
possivel a Administracdo agir com base no interesse publico secundario nao
abrem mao de que esses interesses sejam realizados na medida em que
coincidam com o interesse primério. Assim, quando o Estado agir, por
exemplo, buscando fomentar a economia com o fito de aumentar a
arrecadacéo financeira ou quando agir buscando evitar maiores despesas,
preservando o erario, podera se entender que aquele é um interesse da
administracdo como ente atuante que €, contudo, pode-se dizer que tais
acOes também beneficiam toda a sociedade, ou seja, ha um interesse publico
primario sendo satisfeito mesmo que indiretamente.

N&o obstante, a jurisprudéncia patria contém julgados em que sao

considerados esses dois niveis de interesse publico, como consta no Mandado de

% BEZERRA, Ircia Santos, Utilizacdo Da Arbitragem Pela Administragdo Publica, Trabalho de
Conclusao de Curso de Direito, - Universidade Federal De Pernambuco centro De Ciéncias Juridicas
Faculdade De Direito Do Recife-PE, 2016.
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Seguranc¢an. 11.308, do Superior Tribunal de Justica, que diferenciou esses conceitos

da seguinte forma:

saliente-se que dentre os diversos atos praticados pela Administracdo, para
a realizacdo do interesse publico primario, destacam-se aqueles em que se
dispbe de determinados direitos patrimoniais, pragmaticos, cuja
disponibilidade, em nome do bem coletivo, justifica a convengédo da clausula
de arbitragem em sede de contrato administrativo

Ainda sob o aspecto jurisprudencial, o STJ julgou uma disputa envolvendo

a Companhia Brasileira de Energia Elétrica — CBEE e a Proteus®!, onde tratou sobre

a arbitrabilidade objetiva e sua correlacdo com o interesse publico primario e

secundario, como assevera Santos®:

O Superior Tribunal de Justica, diante do caso Companhia Brasileira de
Energia Elétrica — CBEE e Proteus17, onde houve uma rescisao unilateral do
contrato e consequente instauragcdo da Arbitragem junto a Camara FGV de
Conciliacdo e Arbitragem, a CBEE, tentou impedir a arbitragem sob
argumento de inarbitrabilidade objetiva do objeto da questdo: suprimento de
energia ao sistema interligado. Para o STJ a arbitrabilidade objetiva era
justificavel porque “os direitos e obrigagées ali previstos seriam disponiveis e
transacionaveis”, o STJ ainda seguiu com argumento de interesse publico
primario e secundario, visto que se “a atividade estivesse correlacionada com
o poder de império da CBEE, ou seja, um interesse publico primério, entdo
os direitos seriam indisponiveis, impedidos de submeter a arbitragem”.

Logo, fica evidente que a Administracdo Publica devera atuar com vista ao

interesse publico secundario, mas sempre com base no interesse publico priméario.

Ademais, a soma do texto legal e dos entendimentos doutrinarios levam ao

esclarecimento de que a Arbitragem pode ser um mecanismo efetivo para a busca do

interesse publico.

Portanto, como amplamente defendido nesse trabalho, trata-se de um

método adequada para litigios de extrema sensibilidade, em que as partes buscam

uma solucgdo técnica, efetiva e célere — caracteristicas de uma “boa administragao”.

Dessa forma, pode-se perceber que existem diversos argumentos, com

base no texto legal e na doutrina, que nao consideram a utilizagao da Arbitragem uma

91 REsp 612.439 e REsp 606.345, decididos pela 22 Turma
92 SANTOS, Maria. A arbitrabilidade dos atos administrativos no Brasil: Uma perspectiva processual.
Trabalho de Concluséo de Curso (Bacharelado em Direito). Universidade Federal da Paraiba. Jodo

Pessoa, p. 68, 2019
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violacdo do principio da indisponibilidade do direito, como confirma Marco Antdnio

Rodrigues®3:

Como se vé, o entendimento contrario parte de uma equivocada premissa de
gue a pactuacdo de arbitragem implicaria em dispor do interesse publico.
Todavia, muito ao contrario, a escolha da arbitragem, assim como de
qualguer método alternativo e consensual de resolugdo de conflitos, podera
se apresentar como a melhor forma de resguardar e de concretizar o
interesse publico no caso concreto. E preciso destacar que a indisponibilidade
do direito nao significa a indisponibilidade da acéo: pode se estar diante de
um interesse que deve ser cumprido independentemente de demanda
judicial. A intervencéo jurisdicional ndo é imprescindivel em toda e qualquer
relacéo de direito publico. Assim, parece que o melhor entendimento é o de
gue os conflitos relativos as clausulas econdmico-financeiras, bem como
outros aspectos puramente negociais da relacdo subjacente ao contrato
administrativo, poderdo ser levados a juizo arbitral, sem qualquer violagéo ao
principio da indisponibilidade do interesse publico. Isso porque, a rigor, tais
aspectos poderiam até mesmo ser negociados extrajudicialmente entre os
contratantes ou cumpridos espontaneamente pelas partes, o que denota sua
disponibilidade e, por conseguinte, sua arbitrabilidade. Afinal, como resume
Caio Tacito, “nem todos o0s contratos administrativos envolvem,
necessariamente, direitos indisponiveis da Administragdo”. Diante dessa
distingéo entre as espécies de direitos tutelados pela Administracédo Publica,
¢ preciso analisar em que consiste o interesse publico. E tradicional o
entendimento doutrinério de Celso Anténio Bandeira de Mello, que apresenta
0 interesse publico como aquele préprio da coletividade, ou seja, como um
interesse comum a todos os individuos, considerados em sua qualidade de
membros da sociedade pelos simples fato de o serem. Essa concepc¢ao deita
raizes na antiga dicotomia interesse publico e privado, a qual sempre serviu
de fundamento para um dos grandes axiomas do direito administrativo: o

principio da supremacia do interesse publico sobre o privado.

Assim, a Arbitragem mostra-se um método eficaz na busca da
Administracdo Publica em garantir um atendimento ao interesse publico, seja pela
economia de tempo ou pela capacidade de ter uma decisdo técnica e muito bem
fundamentada dentro do contexto fatico que resultou o conflito.

Portanto, se existe previsdo legal expressa para utilizacdo de certo
procedimento, aliado a uma escolha fundamentada do administrador, pautada na
legalidade e no interesse publico (primario e secundério), com a devida ponderagéo
da Administracdo Publica sobre o caso em concreto, consequentemente, a
implementacgdo do procedimento arbitral ndo devera ser interpretada como oposta ao

interesse publico, mas, sim, “um mecanismo adequado para o seu atendimento”®4.

98 RODRIGUES, Marco Antbnio. A Fazenda publica no processo civil. 2° edicdo. Sdo Paulo. Atlas, 2016
94 MUNHOZ DE MELLO, R. Arbitragem e Administracdo Publica. Revista Juridica da Procuradoria-geral
do Estado do Parana, Curitiba, n. 6, p. 47-81, 2015, p. 60
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Superados 0s aspectos mais sensiveis quanto a legalidade do
procedimento arbitral e sua possivel inadequacéo ao interesse publico, faz-se mister
entender, também, as questbes relativas a publicidade dos atos administrativos,
guando confrontados com o sigilo do procedimento arbitral.

O principio da publicidade é o que garante a disponibilizacédo por parte da
populacdo de todos os atos do Poder Publico, pois, como afirma Celso Antdnio

Bandeira de Mello®:

Nao pode haver em um Estado Democratico de Direito, no qual o poder reside
no povo (art. 1° paragrafo Unico, da Constituigdo), ocultamento aos
administrados dos assuntos que a todos interessam, e muito menos em
relacdo aos sujeitos individualmente afetados por alguma medida.
Logo, esse preceito permite que o cidadao tenha clareza sobre os assuntos
que estdo sendo abordados pela Administracdo Publica, permitindo que o
administrado realize o controle popular das decisdes tomadas pelo Poder Publico,
assim na visdo de Gomes de Mattos (2001)% "a publicidade, portanto, passou a ser
um dos elementos essenciais dos atos administrativos, tendo o condao de atribuir
eficacia perante terceiros, além de manter o controle publico pela comunidade."
Portanto, o sigilo iria de contramdo ao interesse publico, mitigando a
capacidade do administrado de ter conhecimento sobre as ac6es da Administracdo
Publica, reduzindo a participacdo popular. Assim, tal ocultamento de informacdes s6
deve ser utilizado em casos excepcionais, para seguranca da sociedade e do Estado,
como prevé a Constituicdo Federal de 1988°.
Por outro lado, temos o0 aspecto sigiloso do procedimento arbitral, que

figura como uma de suas vantagens. Com a edi¢do da Lei n. 13.129 de 2015, esse

% BANDEIRA DE MELLO, C. A. Curso de Direito Administrativo. 28. ed, rev. e atual.,, Sdo Paulo:
Malheiros, 2010, p. 117.

9% MATTOS, M. R. G. de. Licitac@o e seus Principios na Jurisprudéncia. Rio de Janeiro: Lamen Juris,
2001, p. 48.

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

[...]

XXXIII - todos tém direito a receber dos 6rgéos publicos informacdes de seu interesse particular, ou de
interesse coletivo ou geral, que serdo prestadas no prazo da lei, sob pena de responsabilidade,
ressalvadas aquelas cujo sigilo seja imprescindivel a seguranca da sociedade e do Estado.
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qguesito ganhou ainda mais destaque, pois trouxe mais uma adicdo a Lei da

Arbitragem?;

Art. 22-C. O arbitro ou o tribunal arbitral podera expedir carta arbitral para que
o0 0rgao jurisdicional nacional pratique ou determine o cumprimento, na area
de sua competéncia territorial, de ato solicitado pelo arbitro.
Paragrafo Gnico. No cumprimento da carta arbitral sera observado o segredo
de justica, desde que comprovada a confidencialidade estipulada na
arbitragem.
O legislador torna ainda mais moderna a discussao acerca do
procedimento arbitral, ao conferir expressamente esse carater sigiloso aos temas
discutidos ao longo processo, preservando as partes litigantes e o objeto do conflito.

Sobre a importancia da confidencialidade, assevera Baruffi e Gebara®:

A confidencialidade dos atos tem como objetivo preservar a intimidade em
relagdo as questfes profissionais, patrimoniais e até pessoais, dependendo
do litigio em questdo, que serdo debatidas e analisadas no decorrer do
processo arbitral. O sigilo € um fator importantissimo para a preservacgéo de
informagBes de algumas transa¢gBes comerciais [...] Diferente do
procedimento Judicidrio que, por sua natureza tem os atos publicos, o
procedimento arbitral € discreta, sigilosa, uma vez que o principio da
publicidade n&o vigora nesse instituto.

Sendo assim, surge o debate sobre o possivel conflito entre o principio da
publicidade dos atos administrativos, essenciais para a conducdo das atividades da
Administracéo Publica, e o sigilo do procedimento arbitral, que, nas palavras de Baruffi
e Gebara'® "o sigilo e confidenciabilidade sédo principios importantissimos deste
instituto pois sdo a vanguarda do procedimento arbitral.”

Ocorre que, em momento algum foi estipulado um caréater obrigatorio ao
sigilo do procedimento arbitral, sendo tratado, unicamente, como uma das diversas
vantagens desse método, pois, na visdo de Munhoz de Melo, "o sigilo ndo € uma

caracteristica necessaria da arbitragem no ordenamento juridico"1%.

98 BRASIL. Portal Do Planalto — Presidéncia Da Republica. Leis. Lei n® 9.307, de 23 de setembro de
1996

99 BARUFFI, A. C.; GEBARA, G. Z. Arbitragem e acesso a justica: mecanismo extrajudicial de resolugéo
de conflitos. Revista Juridica UNIGRAN: Centro Universitario da Grande Dourados. v. 9, n. 18, jul./dez.
(1999- ). Dourados: UNIGRAN, 2007, p. 162

100 BARUFFI, A. C.; GEBARA, G. Z. Arbitragem e acesso a justica: mecanismo extrajudicial de
resolucdo de conflitos. Revista Juridica UNIGRAN: Centro Universitario da Grande Dourados. v. 9, n.
18, jul./dez. (1999- ). Dourados: UNIGRAN, 2007, p. 163

101 MUNHOZ DE MELLO, R. Arbitragem e Administracdo Publica. Revista Juridica da Procuradoria-
geral do Estado do Parana, Curitiba, n. 6, p. 47-81, 2015, p. 67.
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Ou seja, a confidencialidade tratada na Lei de Arbitragem nao pode ser
interpretada como um obstaculo a implementacdo em litigios envolvendo a
Administracdo Publica, vez que, tem total capacidade de ser flexibilizada, diante da
incapacidade de flexibilizacdo do principio administrativo da publicidade. N&o
diferente, o proprio legislador tratou sobre esse tema, ao prevé que a Administracao

Publica ndo ficara sujeita a confidencialidade da Arbitragem:

Art. 2° A arbitragem podera ser de direito ou de eqlidade, a critério das
partes.

[...]

§ 30 A arbitragem que envolva a administracé@o publica serd sempre de direito
e respeitard o principio da publicidadel2,

Assim, a discussdo em volta da incompatibilidade entre a Administracao
Pulblica e Arbitragem, quando pautada no principio da publicidade, ganha cada vez

menos espaco. Nessa senda, trata o doutrinador Carlos Alberto Carmonal®s;

“(...) deve ser exorcizado um ultimo fantasma que assombra a arbitragem nas
relagBes de que participa a Administracdo Publica, a saber, a privacidade das
decisdes. Em outros termos: considerando - se que um dos principios que
deve reger a Administracdo é a transparéncia e a publicidade dos atos
administrativos, como conciliar o sigilo — vantagem reconhecida da
arbitragem, que torna confidencial todo o procedimento — e a publicidade que
deve reger os procedimentos da Administragdo? Parece-me, francamente,
um falso dilema, j& que o sigilo é uma caracteristica que pode — apenas pode
— ser estabelecida pelas partes, nada impedindo que os litigantes, por
qualquer razédo, abram mao da confidencialidade que geralmente cerca o
procedimento arbitral. E evidente que, diante dos diversos mecanismos de
controle que o Estado estabelece para prestar contas aos cidadaos de tudo
guanto foi feito para garantir o interesse publico (a publicidade garante o
maior de todos os controles, ou seja, 0 controle popular), ndo se pode garantir
sigilo absoluto na arbitragem de que participe o Estado, sem que isso
impligue a impossibilidade de utilizar-se o0 mecanismo para resolver questbes
gue possam interessar ao publico. A solu¢cdo de compromisso, neste ponto,
€ de rigor: o principio da transparéncia deve ser respeitado, dando-se acesso
aos interessados a decisdo e aos atos essenciais do processo arbitral
(quando necessario), preservando-se, porém, o sigilo dos debates e a
confidencialidade dos documentos que instruiram o processo arbitral’.

Destarte, ndo existindo exigéncia legal para o sigilo do procedimento
arbitral, a tese de que essa caracteristica implicaria huma incompatibilidade do a

Administracéo Publica torna-se um falso dilema, como descrito pelo autor. Logo, deve-

102 BRASIL. Portal Do Planalto — Presidéncia Da Republica. Leis. Lei n® 9.307, de 23 de setembro de
1996

103 CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e Processo — Um comentario a Lei n. 9.307/96. 2ed., Sao
Paulo: Atlas, 2004, p. 67
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se ultrapassar esse discurso, restando, entdo, apenas as possiveis adequacdes do
principio da publicidade aos ritos procedimentais da Arbitragem, nos casos que assim
forem necessarios.

Por fim, resta evidente que a implementacdo da Arbitragem pela
Administracdo Publica € plenamente possivel, sem gerar conflito ao principio da
legalidade, nem deixar de lado a supremacia do interesse publico e, como visto, sem,

também, impedir o acesso da populacdo aos atos realizados pelo administrador.

5. CONSIDERACOES FINAIS

O presente trabalho de conclusdo de curso teve como objetivo tratar a
implementacdo dos métodos adequados de solucdo de conflitos pela Administracdo
Pulblica, entendendo, inicialmente, de onde surgem esses conflitos, quais suas causas
e como a nossa sociedade passou a lidar com eles. Num segundo momento, a ideia
do trabalho foi apresentar as consequéncias desses conflitos em nossa sociedade,
sendo, uma delas, a crise de nosso Poder Judiciario, devido ao abarrotamento de
demandas, impossibilidade que o cidaddo tenha acesso a uma justica célere e
eficiente.

Seguindo, fez-se necesséario tratar sobre o Sistema Multiportas, a fim de
entender o inicio das referidas ADRs — Alternative Dispute Resolutions — ou Métodos
Adequados para Solucéao de Conflitos e, com isso, assimilar o contexto em que estéo
inseridos os métodos autocompositivos e heterocompositivos.

N&o obstante, foram pormenorizadas as diferencas entre as formas de
solucao de conflito, desde a autotutela, passando pela autocomposi¢éo e chegando a
heterocomposicao.

Dessa forma, tornou-se perceptivel as varias formas de lidar com o conflito,
demonstrando que existe sempre a forma mais adequada de solucionar as demandas
instauradas em nossa sociedade, seja através da Mediacdo, Conciliagdo ou
Arbitragem.

Com isso, foram detalhados em tdpicos separados cada um desses
procedimentos, diferenciado, principalmente, a atuagéo do Mediador e do Conciliador,
além de destacar os principios da autocomposicéo e da heterocomposicao.

Por fim, o trabalho focou no objeto central de seu estudo, que é a

implementacdo dos métodos adequados pela Administracdo Publica, tratando,
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primeiramente, sobre a atual incapacidade do Poder Publico em gerir 0s interesses
da sociedade, diante da crise litigiosa que se encontra a Administracdo Publica, muito
afetada pelo problemas ja debatidos do Poder Judiciario, somando-se aos dados
alarmantes do Conselho Nacional de Justica, que enquadra a administracdo entre 0s
principais litigantes do pais.

Assim, foram tratadas as vantagens e possiveis barreiras na
implementacdo da autocomposi¢cdo e da Arbitragem pela Administracdo Publica,
entendendo a mudanca legal trazida pela Lei da Mediagcao e da Arbitragem, 13.140
de 2015 e 9.307 de 1996, respectivamente.

Portanto, a conclusédo é de que as demandas judiciais estdo tornando-se
cada vez mais complexa e, com isso, surge a necessidade da Administracdo Publica
modernizar sua gestdo, implementando métodos mais adequados para solucao de
conflitos em que figura como parte litigante, a fim de aproximar o administrado das
decisBes tomadas pelo Poder Publico, zelando por uma boa administracdo, pela
economicidade de tempo e eficiéncia dos seus atos, sem, contudo, deixar de prezar
pelos principios administrativos.
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