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RESUMO

Objetivo do Estudo: analisar a viabilidade de aplicacdo de um sistema multiportas para a
resolucdo de conflitos envolvendo a Administracdo Publica. Metodologia/Abordagem: revisdo
de literatura e analise dogmatica de legislagdes relevantes. A abordagem adota uma perspectiva
critica sobre a aplicabilidade dos meios adequados de resolucao de conflitos na esfera publica.
Originalidade/Relevancia: contribui para o debate sobre a possibilidade de implementacdo de
um sistema multiportas na Administracdo Publica, uma questdo pouco explorada na literatura
juridica brasileira. Principais resultados: O artigo conclui que, embora os principios de
supremacia e indisponibilidade do interesse publico sejam fundamentais, eles ndo devem ser
vistos como obstaculos insuperdveis a ado¢do de métodos adequados. ContribuigGes
Tedricas/Metodolégicas: quadro conceitual que integra principios administrativos e métodos
adequados de resolugdo de conflitos, propondo uma interpretagdo mais flexivel dos principios
de supremacia e indisponibilidade. Contribuiges Sociais/Para a Gestdo: o sistema multiportas
pode melhorar a eficiéncia na resolu¢do de disputas, reduzir a sobrecarga do Judiciario e
promover uma gestao mais participativa e responsiva aos interesses publicos.

Palavras-chaves: Gestdo Extrajudicial; Gestao publica; Interesse publico; Autocomposigao.

ABSTRACT

Study Objective: analyze the feasibility of applying a multi-door system for resolving conflicts
involving public administration. Methodology/Approach: literature review and a dogmatic
analysis of relevant legislation. The approach adopts a critical perspective on the applicability of
appropriate conflict resolution methods in the public sphere. Originality/Relevance: contributes
to the debate on the possibility of implementing a multi-door system in public administration, a
topic that is underexplored in Brazilian legal literature. Main Results: The article concludes that
although the principles of supremacy and the non-disposability of public interest are
fundamental, they should not be viewed as insurmountable obstacles to adopting appropriate
methods. Theoretical/Methodological Contributions: framework that integrates administrative
principles and appropriate conflict resolution methods, proposing a more flexible interpretation
of the principles of supremacy and non-disposability. Social/Management Contributions: multi-
door system can improve efficiency in dispute resolution, reduce the judiciary's overload, and
promote more participatory and responsive management to public interests.

Keywords: Extrajudicial Management; Public management; Public interest; Self-composition.
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1. INTRODUCAO

A Administragdao Publica nos conflitos travados contra particulares pode se valer
de meios alternativos para solucionar disputas, transacionando com o administrado; ou
o principio estruturante da indisponibilidade do interesse publico impede qualquer
construgcdo de um sistema multiportas para questdes de direito publico? Este é o
guestionamento central do presente artigo que, a partir de revisao de literatura e estudo
da dogmadtica vigente, busca identificar a possiblidade de disputas envolvendo a
Administracdo serem solucionadas a partir de métodos alternativos a jurisdi¢cdo estatal
para solugdo de disputas.

Nesse contexto, o artigo parte da premissa de que a existéncia de conflito como
fator de desagregacdo é natural da sociedade, sendo indispensdvel a institucionalizagao
de meios de solucdo habeis a promover a pacificacdo social, a partir da construcdo de
um sistema multiportas. Isso porque, é desejdvel que os sujeitos envolvidos em uma
disputa tenham multiplicidade de vias para composicdao do litigio, desde a
autocomposicao via acordo até a heterocomposicao via decisdo.

Ocorre que no ordenamento brasileiro, apesar da origem romano-germanica, a
via da jurisdicdo estatal com decisdo coercitiva e imutavel que deveria ser subsidiaria,
tornou-se a principal porta de solugdo. Por consequéncia, a tradicdo demandista
ocasionou a hiperinflacdo de problemas levados ao Poder Judicidrio, criando problema
na concretizacdo do acesso a justica, muito em razdo do engarrafamento de todos
aqueles que pretendiam passar pela porta estreita da jurisdicao.

Para amenizar o estrangulamento do sistema, a construcdao do sistema
multiportas se tornou indispensavel, criando e estimulando os individuos a serem
protagonistas na solucdo de suas disputas a partir de acordos de vontade, que passam
desde a negociacdo direta entre os envolvidos até a concordancia entre os sujeitos em
conflito de se submeterem a jurisdi¢cdo privada da arbitragem.

No entanto, outras portas alternativas a jurisdicdo estatal envolvem a
manifestacdo de vontade e o poder de transacionar, o que, quando se trata de disputas
envolvendo Administracdo Publica nasce antinomia aparente decorrente da prépria fita
genética do direito publico. Em outras palavras, como pode a Administracdo se valer de
outras vias de solucdo de disputa se o interesse publico é indisponivel? A partir dai, o

artigo avanca no sentido de identificar a possiblidade de se conformar o sistema
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multiportas as controvérsias de direito publico. Até mesmo porque, os principios
estruturantes da Administracdo ndo podem representar obstdculos a implementacao de
uma administracdo consensual que busca na solu¢ao adequada das disputas a
concretizacao da eficiéncia.

Em um terceiro momento, afastada a antinomia aparente, adentra-se na andlise
dogmatica dos diplomas que apontam para direcdo dos meios alternativos aplicados a
Administracdo Publica, recortando-se e limitando-se a Lei n. 9.307/1996 e Lei n.
13.140/2015 que regulam a arbitragem e a autocomposicdo. Nesse contexto, a partir da
literatura especializada — em especial, como referencial teérico a obra de Gustavo
Justino de Oliveira e Felipe Estafam sobre arbitragem e Administracdo Publica —
identifica-se que tanto para escolha da jurisdicdo privada como meio de resolucdo de
conflito quanto para se valer da media¢do ou conciliacdo, necessario se faz identificar a
natureza do interesse em disputa, se se trata de ato de império ou ato de gestao.

E neste panorama que se insere o presente artigo, que se propde a primeiro
verificar a compatibilidade de um sistema multiportas com as peculiaridades das
questdes de direito publico, e em um segundo momento analisar de forma geral as vias

alternativas a jurisdicao estatal ja postas no ordenamento.

2. O ADVENTO DO SISTEMA MULTIPORTAS COMO ALTERNATIVA A PORTA ESTREITA
DA JURISDICAO ESTATAL

O casal unido pelo matriménio, quando sofre com problemas no casamento,
dissolvem o vinculo matrimonial por meio de acdo de divércio. Conjuges provocam a
jurisdicdo para resolver a disputa de direito das familias. Os sécios de uma sociedade
empresaria limitada com o affectio societatis abalado, dissolvem o vinculo societdrio por
meio de acao de dissolucao de sociedade, para solucionar a disputa empresarial. Estado
e particular que divergem quanto a indenizacdo de prédio desapropriado, solucionam a
disputa com a Administracdo Publica por meio de identificacdo do valor justo a ser pago
em acao de desapropriacao.

Todas essas situacdes hipotéticas esbocam potencial tensdao, na medida em que
os vetores de interesses das partes envolvidas na relagdo estdo apontados para dire¢des
opostas, buscando em cada caso instrumento processual adequado para obtencdo do

bem da vida. Trés situacdes distintas, envolvendo fatos-do-mundo distintos, em que os
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sujeitos envolvidos buscam abrir a mesma porta da jurisdicdo estatal para obtencdo da
solucdo.

As hipéteses refletem o que se identifica na sociedade brasileira, sendo enraizada
na cultura juridica a escolha pela via estatal formal para solucdo de disputas. Segundo
dados do Conselho Nacional de Justica — CNJ, em 2018 pela porta da Justi¢a Estadual
ingressaram a 17.136.250 novas controvérsias nao-criminais. No ano anterior,
17.706.101 novas disputas nao-criminais foram também levadas a Justica Estadual,
como também em 2016, os indicadores apontaram para 17.037.851 novos casos nao-
criminais. O que é revelador nesses dados ndao é a existéncia de disputas, e sim a
guantidade expressiva de disputas que sdo levadas a jurisdicdo estatal. Ecoa no intimo
psiquico do jurista: sera que todas essas controvérsias nao teriam outras alternativas de
pacificacdo?

N3o é novidade que a disputa se trata de caracteristica inerente ao (con)viver em
sociedade. Havendo seres em convivio, haverd também potencial desentendimento. Se
hoje, disputa-se em razao de contratos nao cumpridos, bens em matrimonio dissolvido,
haveres de sociedades empresariais, indenizacao por desapropria¢des; no passado,
disputava-se o melhor solo para o plantio, novos territérios para extracdo de ouro e
prata, dentre outros. O conflito de interesses é perene na histéria, sendo um dado nao
negligenciavel.

Muito embora a existéncia de interesses contrapostos tenha a vocacdo de
desagregacao, a sociedade persiste e resiste; pois, cria meios para equalizar
controvérsias. Nao é, portanto, a auséncia de conflito que garante coesdo aos elementos
do corpo social, e sim a capacidade de resolvé-los. E neste panorama que o estudo dos
métodos de resolucdo de controvérsia merece destaque. Se resolver conflitos de
interesses é um dos fatores que contribui para manutencdao da coesdao social,
indispensavel sdo os mecanismos de solucdo de disputas, que mudam conforme as
necessidades, a cultura e os arranjos institucionais existentes em sua época.

Nas sociedades primitivas, por exemplo, admitia-se a autotutela, meio pela qual
as partes envolvidas no conflito buscavam solver a crise utilizando a prépria forca.
Hodiernamente, de forma diversa, faz parte da prdpria estrutura estatal a existéncia de
poder especifico que tem o papel de resolver conflitos em Unica ou Ultima instancia com

grau de coercibilidade e definitividade. O nascimento do Estado, neste panorama,

47

Revista de Direito e Gestdo de Conflitos - RDGC, Araraquara, 1, (2) 44-67, jul./dez. 2023.



Nascimento Junior, J. G., Oliveira, J. C., & Esteves Neto, E. G. (2023, jul./dez). Sistemas Multiportas na
Administracdo Publica: Desafios e Possibilidades de Autocomposigao.

influencia diretamente na cultura resolutiva do povo, que passa a terceirizar o papel
apaziguador a estrutura que detém possibilidade de resolver controvérsias de forma
vertical e imperativa, exigindo das partes que adotem condutas determinadas que
cumprem a ordem ndo por concordar com a solugdao imposta, e sim porque aquele que
decidiu monopoliza o uso da forga.

Nesse sentido, Silva (2020) ao pesquisar métodos resolutivos esclarece que
desde os Estados modernos a fun¢do de resolugdo de controvérsias é exercida de forma
preponderante pelo préprio Estado, a quem é atribuido, por meio do poder e funcao
jurisdicional, o monopdlio da forca e da coer¢do, promovendo a pacificagao social por
meio de solucdo heterocompositiva. O que decide o Estado-juiz, nesse contexto, obriga
as partes envolvidas, o que desloca para margem a funcdo delas dentro da construcdo
da solucdo. Por isso a afirmacdo anterior de que a solugdo verticalizada decorrente da
manifestacdo do poder estatal ndo necessariamente gerard ganhos de pacificacdo
decorrentes do grau de satisfagao das partes na solucdao imposta.

Além disso, a dependéncia do Estado na solucdo de disputas tende a atrofiar a
capacidade do individuo de solucionar as controvérsias que figura como parte,
olvidando-se que a resolucdo consensual e comunitaria de disputas é a forma mais
antiga, existente antes mesmo de se cogitar transferir ao poder institucionalizado a
funcdo de resolver litigios em grau de definitividade. Novamente partindo das licdes de

Silva,

Na verdade, a resolugdo consensual e comunitaria de disputas é
historicamente mais antiga do que o processo judicial conduzido pelo Estado.
Mecanismos privados e informais de justica ja eram praticados quando o
Estado e a jurisdigdo oficial ainda ganhavam corpo e é razodvel supor que
nunca deixaram de ser praticados e sempre estiveram em desenvolvimento.
A jurisdicdo e o processo judicial representam tdo somente os instrumentos
mais formais para resolucdo das disputas e, na perspectiva do Estado
moderno, a mais democratica e justa porque pautada e voltada para aplicacdo
da lei (2020, p.14).

Muito embora o ser humano nasc¢a se comunicando e barganhando com seus
proximos para finalidade de sobrevivéncia - como quando faz uma crianca que chora
para obtencdo de alimento, em uma tendéncia quase natural de buscar negociar para

satisfazer necessidades e desejos -, as instituicdes sociais, intencionalmente ou nao,
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acabam estimulando o individuo a alienar sua autonomia e capacidade de resolver os
proprios problemas.

Os individuos, ludibriados na crenga de que somente desta forma obterdo a
solucdo dotada de seguranca, alicercada no formalismo - e esperancosos na crenga de
justica na decisdo emanada do Estado -, passam a provocar a jurisdi¢cdao
desenfreadamente, abarrotando o Poder Judiciario com multiplicidade de demandas
simples que poderiam ser solvidas sem a invocag¢ao do poder jurisdicional.

O resultado é a crise de acesso a justica, decorrente principalmente da
insatisfacdo com a falta de celeridade na prestacdo jurisdicional, natural de uma
estrutura sobrecarregada. Por consequéncia, em contraposicdo ao formalismo, surgem
outros métodos de solucdo de controvérsia, menos formais e menos centralizados,
conhecidos a partir da expressdao “meios alternativos de solucdo de controvérsia”
(MASC).

A respeito da expressdao, Watanabe (2001) relembra que meios alternativos é
importagdo do direito norte-americano, que se vale do termo ADR — alternative dispute
resolution. Destaca que, tratando-se de tradicdo common law com prevaléncia do
sistema de precedentes, a via do Poder Judiciario é a regra, razdo pela qual os outros
meios seriam alternativos. Diferentemente, paises de tradicdo romano-germanica, como
é o caso do Brasil, o Poder Judiciario é o meio alternativo, na medida em que
historicamente a sociedade resolveu conflito sem interferéncia do Estado.

Apesar da ponderacao do processualista, fato é que a jurisdicao estatal teve tanta
aderéncia na solucdo de conflito que outros meios sequer eram vislumbrados. Essa
situacdo perdurou até Frank Sander, professor da clinica juridica da escola de direito da
Universidade de Harvard, iniciar a defender a diversificacdo de meios de solucdo de
disputas em congresso organizado justamente para discutir as causas de insatisfacao
com a justica norte americana (Silva, 2020). Nos Estados Unidos, entdo, levantou-se na
década de 70 movimento favoravel a criacdo de métodos menos formais e nao oficiais,
prometendo mais rapidez e reducdo de custos, o que atraiu a adesdo do préprio Poder
Judiciario.

N3o significa que em sua origem nao tenha sofrido resisténcias. Como destaca
Silva (2020), contra o movimento da ADR, insurgiu-se Owen Fiss, da Universidade de

Yale, por meio de artigo intitulado “Contra o acordo”, em 1984. Para ele, o acordo ndo
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funcionava para produzir justica e impedia o exercicio da jurisdicdo pelo Estado que,
muito além da paz entre as partes, tem a funcdo também de produzir protecdo aos
valores publicos.

Apesar de as criticas serem fundamentadas, os meios alternativos de resolucao
de controvérsia se propagaram pelo mundo, aterrissando em solo brasileiro mais
energicamente em 1996 por meio da Lei da Arbitragem (Lei n. 9.307/1996), que assume
relevante papel na instauragdo e promog¢ao de uma justica consensual, compreendida
esta como “mecanismo de resoluc¢do de disputas que perseguem a justica por meio do
acordo de vontades entre os litigantes”(Silva, 2020, p.20).

Posteriormente, por meio da atuacdo do Conselho Nacional de Justica e seus
esforcos em estabelecer uma politica nacional de resolucdo de conflitos pela Resolucao
n. 125, passou-se a incluir a conciliagdo e media¢cdo como pauta prioritdria, promovendo
a “cultura da pacificacdo” em oposicdo a “cultura da sentenca”. Diz-se oposicdo ndo por
serem excludentes, na medida em que nada impede que a solu¢dao consensual ocorra
apos a sentenca, mas sim em razao da luta em instituir no Brasil, até entdo um pais de
litigio e litigantes, um ambiente fértil para autocomposicao.

Em 2015 uma série de mudancas relevantes para difusdo dos meios alternativos
de resolugao de controvérsia aconteceram, na medida em que o Cédigo de Processo Civil
toma forma e coloca como norma fundamental a mediagao, conciliagdo e arbitragem
como excecbes da inafastabilidade da jurisdicdo. Com isso, apesar de a
constitucionalidade da Lei de Arbitragem ja ter sido confirmada pelo Supremo Tribunal
Federal na primeira metade de década de vigéncia, o diploma processual fulminou de
morte qualquer discussao remanescente e trouxe como regra geral a possiblidade de se
valer de outros métodos para resolver disputas que nao a tradicional heterocomposicao
estatal orquestrada pelo Poder Judiciario.

Desta arte, o que se observa é que o ordenamento oferece uma multiplicidade
de modelos para solver a controvérsia, o que caracteriza o sistema multiportas, nascido
a partir do discurso do Professor Frank Sander “Varieties of Dispute Processing”. Sobre

referido sistema, Lorencini esclarece:

Pode-se pensar que uma pessoa, diante de um conflito, tem a sua disposicdo
vérias alternativas para tentar soluciona-lo. Pode procurar diretamente a
outra parte envolvida e tentar negociar o impasse sem a interferéncia de
ninguém. Mas pode também procurar um terceiro e este propor diferentes
métodos de solugdo existentes (media¢do, arbitragem, entre outros). Pode
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ainda procurar um ente estatal que, dependendo do conflito, ainda que ndo
seja Poder Judiciario, tente intermediar o impasse. Pode, ainda, procurar o
Estado-Juiz para ajuizar uma demanda. Cada uma das alternativas
corresponde a uma porta que a pessoa se dispde a abrir, descortinando-se a
partir dai um caminho proposto pelo método escolhido. Neste cenario, o
envolvimento do Estado é uma eventualidade, pois provocar o Estado-Juiz a
Administragdo, é abrir uma das portas (2020, p. 57).

Partindo dessa perspectiva, a sentenca judicial passa a ser somente uma das
formas de administracdo e resolugdao de conflitos, perdendo aos poucos o seu
protagonismo diante de meios menos burocraticos, baseados na premissa da
participacdo ativa das partes na solucdo da controvérsia, com formato mais informal e
flexivel do que a via da jurisdi¢do estatal.

Dai que a depender da porta que serd aberta, diante das diversas alternativas, a
solucdo final sera obtida ou o acordo ou a decisdo. Como diferencia Paulo Eduardo Alves
da Silva, no acordo a solugdo serd produzida pelas proprias partes, enquanto na decisdo
a solugao é produzida por terceiro, sendo ou imposta ou aceita pelas partes. Enquanto
no acordo o que deve ser considerado é a vontade das partes, na decisdo o que ira
produzir a solucdo é a legitimidade do terceiro decisor. Neste ponto, a legitimidade ou
decorrera do consenso das partes em se submeter a decisdo, como na arbitragem
privada, ou decorrera das estruturas oficiais do Estado.

A respeito dessas estruturas oficiais, relembre-se, por oportuno, que a Carta
Constitucional de 1988 realizou a distribuicdo de (i) fun¢des estatais em diferentes (ii)
estruturas internas. As (i) fungOes estatais, por sua vez, manifestam-se de trés formas
distintas: ora criando o direito novo, por meio da funcdo legislativa; ora atuando na
gestdo e satisfacdo concretas dos interesses coletivos e finalidades estatais, aplicando a
ordem constitucional e legal a que estd submetida, por meio da funcdo administrativa
(executiva); ora resolvendo litigios em concreto, por meio da fungao jurisdicional.

Essa cldssica triparticio de funcdes permite que sejam absorvidas por blocos
organicos especializados denominados “Poderes”, naquilo que se compreende por
“separacdo dos poderes estatais”, nomeando cada estrutura com o préprio nome da
funcdo que exerce com predominancia: Poder Executivo, Poder Legislativo e Poder
Judiciario.

A utilizacdo do termo “poderes” para fazer mencdo a essas (ii) estruturas
internas, contudo, comporta reflexdao. Adverte André Ramos Tavares que, apesar de

enraizada, deve ser compreendida de forma figurativa, vez que ndo passaria de
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distribuicdo de funcdo a diferentes drgaos do Estado. Valendo-se das licGes de Karl
Loewenstein, o autor aponta ainda para uma superacao da classica teoria da separacao
tripartite dos poderes, que comporta no atualmente uma outra categorizagao, também
tripartite: (i) a definicdo da politica; (ii) a execucdo da politica; e (iii) o controle da politica
(Tavares, 1999).

Apesar dessas criticas a respeito da classica divisdo, certo é que o nosso legislador
constituinte consagrou a separag¢do dos poderes do Estado no artigo 22 da Constituigao
da Republica, enunciando que sdo Poderes da Unido, independentes e harmonicos entre
si, o Legislativo, o Executivo e o Judicidrio. Cuidou também de autorizar que cada
estrutura desempenhasse, paralelamente e quando necessdrio, as fungbes que
“materialmente deveriam pertencer a Poder diverso” (Carvalho Filho, 2017). Essa
organizacao, segundo Justen Filho conduz a autonomia relativa de cada um dos poderes
qgue exercita preponderantemente uma funcdo, mas ndo exclusivamente (2015).
Desenhou-se assim o Estado: repartido em poderes estruturais que de forma
especializada executam atividades tipicas inerentes a funcdo que absorvem, e
atipicamente executam fung¢ao de outra estrutura de Poder.

Ha, portanto, a vocagdo origindria advinda da prdpria vontade constituinte em
instituir estrutura estatal com suficiente legitimidade para figurar como terceiro decisor,
valendo-se do monopdlio estatal da forca para garantir a imposicdo de solucdo, sendo
neste panorama dispensdvel a aceitacdo das partes.

Isso porque, o Poder Judicidrio, por meio da funcao jurisdicional —acompanhada
do poder jurisdicional —¢é institucionalmente legitimado para proferir decisdes em Unica
ou ultima instancia e com grau de definitividade. Basta a vontade manifesta de uma das
partes em submeter o litigio ao Poder Judicidrio mediante provocacdo da jurisdi¢do, para
gue o processo caminhe por impulso oficial, devendo a outra parte comparecer em juizo,
sendo inevitavel e inafastavel a atuacdo estatal a partir deste momento. O juiz, imparcial,
proferira a decisdo que solucionara o litigio, cabendo as partes, quando esgotados os
recursos, resignarem-se a autoridade do Poder Judiciario e cumprir aquilo que foi
determinado na sentenca.

E neste ponto que se questiona, por vezes, se a sentenca gerara pacificacdo
social, na medida em que existe a possiblidade de ambas as partes sairem insatisfeitas

com o resultado final. No jogo de tudo ou nada, de soma zero, que coloca a vontade dos
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principais sujeitos envolvidos em segundo plano, a solucdo da controvérsia final por
terceiro institucionalmente legitimado poderd causar a sensacao de insatisfacdo, o que
nao é desejavel ante os escopos do processo.

Dai ter sido indispensavel a criagdo de um sistema multiportas para desafogar a
porta estreita do Poder Judicidrio, possibilitando que a sentenca judicial figure como
alternativa subsidiaria, provocando-se a jurisdicdo estatal quando nado for possivel
nenhuma outra solu¢do que parta da vontade dos sujeitos envolvidos na controvérsia.

Resta compreender quais sdo esses outros mecanismos.

3. MECANISMOS DE SOLUGAO DE CONTROVERSIAS BASEADOS EM ACORDO E EM
DECISAO JUDICIAL

Como ponderado alhures, o sistema multiportas admite uma série de novas
formas de resolucdo de controvérsia, com procedimentos préprios, sempre com o
intuito de resolver o problema com o maximo de pacificacdo social. Nesse contexto,
partindo das licbes de Paulo Eduardo Alves da Silva, foi destacado que as vias tém dois
tipos bdsicos, sendo ou o acordo ou a decisdo.

Sistematizando, existem mecanismos compositivos organizados pelas préprias
partes, ou conduzidos por terceiros. No primeiro caso, identifica-se a negociacao,
compreendida como “uma forma de autocomposicao direta entre as partes”( Gabbay,
2020). Ja no segundo caso, em que ha terceiro conduzindo a composicdo, no Brasil ha a
figura da Mediacdo e da Conciliagdo, ambas inclusive dispostas no Cédigo de Processo
Civil, tendo sido incorporadas pelo préprio Poder Judicidrio que atualmente fomenta
também praticas autocompositivas, como forma de diminuir o nimero de demandas
gue sdo levadas até ele. Na conciliacdo, a composicdo é conduzida pelo conciliador; e na
mediacao, pelo mediador. O CPC, por sua vez, definiu no artigo 165 essas figuras. No §
29 esclarece que o conciliador é aquele que atuara em casos em que nao houver vinculo
anterior entre as partes, podem inclusive sugerir solugdes para o litigio, sem utilizar
gualquer instrumento de intimidacdo. J& o mediador, nos termos do § 32 do mesmo
artigo, atuara preferencialmente nos casos que houver vinculo anterior entre as partes,
auxiliando os interessados a compreender as questdes e os interesses em conflito.

De outro lado, além dos métodos compositivos que optam pela via acordo,

existem os mecanismos decisorios. O primeiro deles, que ja foi mencionado
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anteriormente, é o de sujeicdo compulsdria que utiliza da jurisdicdo estatal para
obtencdo da solucdo que serd imposta as partes. Como foi destacado, neste caso ndo ha
necessidade de confluéncia de vontades, sendo manifestacao do poder de império do
Estado-juiz que, uma vez provocado, ira impor a solucdo a controvérsia.

Ha ainda mecanismo decisério de submissdo voluntaria, representado pela
arbitragem privada. Como pontua Lorencini, a arbitragem consiste em duas ou pais
partes confiarem em terceiro imparcial para solucdo da disputa, ocorrendo fora da
esfera publica, apesar de ser muito semelhante a ela no tocante ao procedimento
(Lorencini, 2020). Tanto é verdade que a estrutura é semelhante, oportunizando as
partes o direito ao contraditdrio de influéncia e a producdo ampla de provas antes da
decisdo final a ser proferida pelo arbitro.

A legitimidade do terceiro advém, neste caso, da prépria vontade das partes que
concordam em se submeter a decisdo por ele proferida. Ndo se pode olvidar, também,
gue apesar de as partes terem participa¢ao ativa na arbitragem, concordando com a
decisdo de terceiro, o Estado por meio de sua estrutura legislativa, no caso brasileiro,
colaborou com a atribuicdo de forga coercitiva as decisdes arbitrais, na medida em que
conferiu as elas forga de titulo executivo judicial.

Isso significa que, uma vez escolhida a arbitragem como meio de solugdo da
controvérsia, as partes alienam qualquer possiblidade de rediscutir a matéria julgada no
processo arbitral, sendo obrigadas a cumprir o que foi definido pela “justica privada”,
sob pena de subsidiariamente o Poder Judicidrio ser convidado a atuar por meio de
processo de execugao.

Diante dessas multiplas portas, o que direcionara a solugdo adequada é o tipo de
conflito, sendo certo que sempre que possivel o Poder Judicidrio devera ser utilizado
como forma subsidiaria, principalmente em razdo de as outras alternativas serem menos
danosas aos envolvidos que terdo resolucdo da controvérsia, em tese, mais célere.

Por essa razao, voltando ao inicio do primeiro tdpico, questdes envolvendo a crise
conjugal poderdao ser resolvidas por meio de mediacdo realizada por profissional
competente, ou ainda os problemas societdrios poderdao ser solucionados mediante
negociacdo realizada diretamente por eles. Escolher abrir essas portas da
autocomposicdo parece ser mais adequada para obtencdo de pacificacdo, na medida em

gue, em muitas dessas situacdes envolvendo problemas intersubjetivos, as partes
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tendem a continuar se relacionando minimamente, principalmente quando se esta
diante de casos de familia.

Como ressalta Lorencini, apesar de ndo existir um padrao preestabelecido que
autorize afirmar que determinado método é o mais adequado, conflitos como esses
tendem a ser pacificados pela autocomposicao (2020). Se é claro que questdes
envolvendo particulares tém a seu dispor um sistema multiportas, o mesmo nao é
possivel de afirmar quando na disputa uma das partes é a Administracdo Publica.
Novamente retornando as hipdteses iniciais, é possivel afirmar que a mesma
multiplicidade portas resolutivas estd disponivel para resolver a controvérsia referente
ao valor da indenizacdo prévia e em dinheiro pela desapropriacdo? Isso porque, quando
se vislumbra a possibilidade de a Administracdo Publica solver suas disputas pelas vias
autocompositivas, defronta-se com a aparente incompatibilidade entre os principios
estruturais do direito publico e a necessidade de a Administracdo também aderir ao
MASC. Como viabilizar autocomposicao se, via de regra, a Administracao representa

interesse de terceiro — no caso, a coletividade -, via de regra indisponivel?

4. SUPREMACIA E INDISPONIBILIDADE DO INTERESSE PUBLICO: HA ESPAGO PARA
A AUTOCOMPOSIGCAO?

Até o presente momento, foi apresentado o sistema multiportas que traz uma
variedade de alternativas para solucao de controvérsias, o que é perceptivel em disputas
intersubjetivas. Questdo que encerrou o Ultimo capitulo é se esse mesmo sistema
multiportas pode ser aplicado em situa¢des envolvendo a Administracao Publica. O
ordenamento aponta para resposta afirmativa se observada a Lei de Arbitragem e a Lei
de Mediagdo. Lorencini, também nesse sentido, sobre conflitos envolvendo politicas

publicas afirma:

[...] os conflitos envolvendo politicas publicas, como aqueles que digam
respeito, exemplificativamente, a politica urbana, meio ambiente,
desigualdades ou até mesmo improbidade na Administragdo Publica, ainda
gue submetidos a uma agéo judicial, também podem utilizar as técnicas e os
métodos alternativos ainda que no curso da demanda judicial (2020, p.56).

-

E neste momento que toda construcdo principiolégica envolvendo direito

publico, especialmente o direito administrativo, é questionada, vez que vislumbrar
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hipoteses autocompositivas de solu¢do de conflitos envolvendo a Administracdo envolve
poder transacionar que classicamente é limitado pelo ordenamento.

Isso porque, o regime juridico administrativo é compreendido, ou ao menos era,
a partir do complexo de normas que disciplina a relagao juridica vertical mantida entre
Administracdo Publica e administrados, caracterizada pelo bindémio prerrogativas-
sujeicdes, fundamentado nos principios estruturantes da Supremacia e da
Indisponibilidade do Interesse Publico, e com cddigo genético delimitado pela
Constituicdo da Republica (Justen Filho, 2011). Sobre o regime juridico administrativo, Di

Pietro destaca:

Ao mesmo tempo em que as prerrogativas colocam a Administracdo em
posicdo de supremacia perante o particular, sempre com o objetivo de atingir
o beneficio da coletividade, as restricbes a que esta sujeita limitam a sua
atividade a determinados fins e principios que, se ndo observados, implicam
desvio de poder e nulidade dos atos da Administragdo. O conjunto das
prerrogativas e restricdes a que esta sujeita a Administracdo e que ndo se
encontram nas relagGes entre particulares constitui o regime juridico
administrativo (Di Pietro, 2011, p.63).

Diz-se relagao vertical, pois é caracterizada pela utilizacdo do Poder de Império
da Administracdo que, valendo-se de suas prerrogativas, acaba por subtrair ou limitar
direitos dos particulares. E o que se verifica, por exemplo, do poder de expropriar, ou
até mesmo do poder de alterar ou rescindir contratos unilateralmente.

Essas prerrogativas, contudo, ndo sdo ilimitadas. Isso porque, o individuo, no
atual Estado Constitucional, aceita se subordinar a Administracao Publica, se, e somente
se, a Administracdo Publica utilizar esse poder para garantir os interesses publicos
primarios, que ndo se tratam de meras abstra¢des doutrinarias. Ao revés, sao extraidos
das proprias preferéncias democraticamente escolhidas e insculpidas na Constituicdo da
Republica, documento originario que organizou e limitou o poder por meio de extenso
catdlogo de garantias fundamentais, valores e fins publicos (Barroso, 2013). Essa
verticalizacdo da relacdo administrado-administracdo esta vinculada aos principios
estruturantes das relagbes juridicas regidas pelo direito publico, no caso: (i) a
supremacia do interesse publico sobre o interesse particular, e a (ii) indisponibilidade
do interesse publico.

Por supremacia do interesse publico sobre o interesse particular se entende que
aquele é supremo sobre este, de forma que a satisfacdo das necessidades coletivas goza

de prevaléncia no ordenamento juridico. E possivel identificar sua manifestacdo, por
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exemplo, nas prerrogativas que a Administracdo tem de intervir na propriedade privada,
desapropriando bem imdvel no caso de relevante interesse coletivo mediante justa e
prévia indenizacao. Ou ainda no préprio Poder de Policia que confere a Administragdo a
prerrogativa de adequar, limitar ou condicionar direitos individuais, de forma que sejam
exercidos sem causar prejuizo ao interesse publico.

Seguindo esse raciocinio, sendo o interesse publico superior ao interesse
particular, é natural que seja irrenuncidvel pelo Administrador a busca pela sua
concretizacdo. Até mesmo por se tratar o interesse publico de interesses préprios da
coletividade e ndao da Administragao ensimesmada, tem-se que ndo se trata de bem
juridico submetido a livre disposi¢do, passiveis de serem transacionados. E exatamente
nessa necessidade de guarda irrenunciavel do interesse publico que se identifica o
principio da indisponibilidade do interesse publico.

Esses principios estruturantes ao lado dos principios expressos na Constituicdo
de 1988 conferem ao direito administrativo brasileiro a fita genética basica de onde
deve partir toda cadeia de positivacao, servindo também de fonte que auxilia o gestor a
tomada decisdo e de parametro ao administrado para o exercicio do legitimo controle
dos atos da Administragdo.

Diante deste cendrio, questiona-se: qual o espaco existente para
autocomposicdao? Primeiro, uma vez o interesse publico sendo supremo, qual estimulo
gue a Administracdo tem para considerar negociar com o particular? Revestindo
qualquer querer de interesse publico, o que nado é dificil na medida em que direito é
linguagem e interpretacdo, podera a Administracao, por exemplo, expropriar ao invés
de comprar. Apesar ndo ser uma expressa vedag¢ao a negocia¢ao, a supremacia do
interesse publica atua como desestimulo para uma administracdo consensual. Fora isso,
a indisponibilidade do interesse publico cria o empecilho para transacionar, afinal, como
¢é possivel dispor de algo que é indisponivel? E mais, tratando a Administracdo Publica
de mandatdria gestora do interesse de terceiro, no caso a coletividade, como poderia
simplesmente transaciona-los.

Nesse sentido, Eduardo Talamini, em estudo publicado na Revista Brasileira da
Advocacia em 2018, enfrentando especificamente a arbitragem na Administracao

Plblica, esclarece que a indisponibilidade é a impossibilidade de renuncia a
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determinado direito material, o que pressupode a inviabilidade de dispor negocialmente.

Como destaca Talamini, diferentemente das relacdes privadas,

A Administragdo Publica, [...], titulariza posi¢des juridicas que sdo em grande
medida “indisponiveis” [...]. Isso é decorréncia direta do principio
constitucional republicano: se os bens publicos pertencem a todos e a cada
um dos cidaddos, a nenhum agente publico é dado desfazer-se deles a seu
bel-prazer, como se estivesse dispondo de um bem particular seu. Mais ainda:
existem valores, atividades, bens publicos que sdo inalienaveis em qualquer
hipdtese. Entdo, no que tange ao nucleo fundamental das tarefas, funcgdes e
bens essencialmente publicos, ndo ha espago para atos de disposi¢cdo (2018,
p. 20).

Ainda no mesmo estudo, Talamini também alerta que a indisponibilidade é
também compreendida como a impossibilidade de submissdo a razao alheia, mesmo
gue reconhecga que na disputa nao |lhe assiste razao. Em outas palavras, a Administracao
mesmo reconhecendo ndo ter razdo, ndo poderd se curvar a pretensao alheia, fechando
todas as portas e somente admitindo para solucdo a jurisdicio estatal. Essa
interpretacdo do principio da indisponibilidade do interesse publico pode representar
obstaculo para implementacdo de uma Administracdo Publica consensual, o que ndo é
desejavel nem diante do esfor¢co hodierno para implementacdo de um sistema
multiportas, e nem para eficiéncia da Administracao.

Se de um lado é inegavel a importancia tedrica dos principios estruturantes e
constitucionais na conformacdo do regime juridico administrativo, de outro a relativa
indeterminacgao de seu conteldo atrelada a utilizacdo eufdrica irrefletida cria disfungdes
como essa: é necessaria a abertura para Administracdao negociar, mas proibe-se que o
faca em razdo de norma conceitualmente aberta. Avila (2019) alerta para a importancia
de se estudar os principios, mas que, no atual Estado Principiolégico, os exageros e
problemas tedricos tem inibido a efetividade do ordenamento.

A indeterminacdo que paira sobre os principios ndo deve ser negligenciada pelo
operador do direito. E fundamental que seja utilizado de forma refletida, utilizando a
relativa flexibilidade conceitual para adequar aos novos clamores publicos da sociedade,
como é a necessidade atual de se buscar resolucdo adequada de controvérsias a partir
do sistema multiportas.

Evita-se, dessa forma, aquilo que Carlos Sundfeld apontou como ambiente de

III

“geleia geral” no direito publico brasileiro, “em que principios vagos podem justificar

qualquer decisdo”(2017, p. 205.). A utilizacdo inconsciente de principios torna a

58

Revista de Direito e Gestdo de Conflitos - RDGC, Araraquara, 1, (2) 44-67, jul./dez. 2023.



Nascimento Junior, J. G., Oliveira, J. C., & Esteves Neto, E. G. (2023, jul./dez). Sistemas Multiportas na
Administracdo Publica: Desafios e Possibilidades de Autocomposigao.

indeterminacdo em instrumento de arbitrariedades em que tudo se justifica
normativamente a partir dessas normas de referencial aberto, degenerando a
previsibilidade do direito. Ao revés de buscar a definicdo e o contelddo normativo
vinculante dos principios, prefere-se utilizd-los como um cheque em branco para
legitimar conveniéncias. Talvez esse problema decorra da prépria dificuldade em
atribuir significado aos principios. Como aponta Humberto Avila, diferentemente de
coisas sensorialmente perceptiveis, a no¢ao de principio parte de instrumentos

linguisticos abstratos, havendo tantas definicdes a depender dos critérios adotados:

Ao contrario dos objetos materiais (coisas), cujo consenso em tomo de sua
nocdo é mais facil pela referéncia que fazem a bens sensorialmente
perceptiveis, as categorias juridicas, entre as quais se inserem os principios,
sdo instrumentos analiticos abstratos (linguisticamente formulados). Por isso
mesmo é mais dificil haver uma sé definicdo de principio, ja que a sua
identificacdo relativamente as regras depende muito intensamente do
critério distintivo empregado (se quanto a formulagdo, ao conteldo, a
estrutura ldgica, a posicdo no ordenamento juridico, a fungdo na
interpretacdo e aplicag¢do do Direito etc.), do fundamento tedrico utilizado (se
positivista, jusnaturalista, normativista, realista etc.) e da finalidade para a
qual é feita (Avila, 1999, 154).

Por essa razdo, conclui-se, a indisponibilidade e supremacia do interesse publico
ndo devem servir como obstdculo para composicao e como imposicdo a intervencao da
jurisdicdo estatal na solucdo de disputa. Ao contrario, os entes da Administracao devem
resolver suas controvérsias sem ter que socorrer ao Poder Judiciario. Até mesmo
porque, se por meio da autotutela a Administracdo pode revogar os atos inconveniente
e inoportunos, e anular os ilegais, sem necessidade alguma de provocacgao, por qual
razdo ndo poderia fazé-lo por meio da participacao do particular lesado? S3o situacdes
como essa que, em verdade, criam o dever administrativo de ceder ao interesse do
particular em uma disputa se o Estado verificar que de fato o administrado tem direito
(Talamini. 2018).

Portanto, os principios estruturantes da Administracdo ndo podem representar
obstaculos a implementacdo de um sistema multiportas, parte de uma administracao
consensual que busca na solucdo adequada das disputas a concretizacdo da eficiéncia.
Se assim o €, importante se faz, a partir do ordenamento, identificar quais sdo as portas

possiveis para resolucdo de disputa que foram construidas pela legislacao.
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5. EM BUSCA DO SISTEMA MULTIPORTAS PARA RESOLUGCAO DE CONFLITOS
ENVOLVENDO A ADMINISTRAGAO PUBLICA

Se existem outras alternativas a jurisdicdo estatal para conflitos envolvendo a
Administracao Publica, quais sdo? Para tanto, é indispensdvel resgatar dos diplomas
normativos que desenham de forma geral os outros meios de solucdo de disputa
alternativos a jurisdicdo estatal, concentrando-se por recorte intencional a Lei da
Arbitragem e a Lei de Mediagao.

O motivo pelo qual é feita a op¢do decorre da natureza geral de referidos
diplomas normativos, que tem por incidéncia a Administracdo Publica em geral,
extravasando os limites setoriais que alguns marcos regulatérios setoriais trazem, como
é o caso do Marco Regulatério do Saneamento Basico que traz disposi¢es especificas

aplicadas ao setor de saneamento basico.

5.1. Notas sobre a arbitragem na Administra¢do Publica

A arbitragem tem origem contratual, sendo instituida a partir de acordo de
vontades entre duas ou mais partes, que atribuem competéncia aos arbitros para que
conduzam o processo arbitral e julguem o conflito. Nos termos do artigo 32 da Lei n.
9.307/1996, é por meio da convencdo de arbitragem que a partes acordam em atribuir
competéncia aos arbitros, sendo o género que abriga duas espécies: a clausula arbitral
(clausula compromisséria) e o compromisso arbitral. A primeira, é a conveng¢do por meio
da qual as partes em um contrato se comprometem a submeter eventuais litigios a
arbitragem (artigo 49, LArb). Ou seja: hd contrato preexistente regulando relacdo
juridica, e dentro deste contrato as partes pactuam que disputas serao resolvidas por
arbitragem. O compromisso arbitral, diferentemente, é convencdo em que as partes
submetem o litigio a arbitragem de uma ou mais pessoa (artigo 92, LArb), isto é, as partes
submetem ao férum arbitral uma controvérsia que j3 existe.

Mediante convencao, entdo, atribui-se competéncia para que terceiro resolva a
controvérsia por meio de processo arbitral e de decisdo. No entanto, para que referido
pacto tenha validade, é fundamental que antes de tudo se identifique a arbitrabilidade

do litigio, identificdvel logo no artigo 12 da LArb, que envolve tanto a arbitrabilidade
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subjetiva, referente a capacidade de as partes firmarem convencdo de arbitragem,
guanto a arbitrabilidade objetiva, referente a licitude e possibilidade de determinado
objeto em disputa ser submetido a arbitragem. Ana Luiza Nery, em sua obra
“Arbitragem coletiva”, em apurado estudo a respeito da arbitrabilidade do litigio,
esclarece:

Sdo arbitraveis aquelas situagdes passiveis de serem resolvidas por meio de
uma decisdo arbitral e em relagdo a quais as partes tenham chegado a um
consenso inicial, expresso por meio de convengdo valida, prevendo a
submissdo de determinando litigio a esse mecanismo de solugdo.

Na primeira parte do artigo, ao fazer mengdo ‘a pessoas capazes de
contratar’, o aludido dispositivo legal trata dos agentes capazes para
submetes conflitos a arbitragem. Para descrever esses agentes, usa-se a
terminologia arbitrabilidade subjetiva, locucdo que significa as pessoas que
podem escolher a arbitragem como meio alternativo de solugdo de disputas.
A parte final do caput da LArb 12 prevé que os “litigios relativos a direitos
patrimoniais disponiveis” serdo passiveis de submissdo a arbitragem,
delimitando, assim, o objeto da arbitragem. A doutrina se vale do termo
arbitrabilidade objetiva para tratar das matérias que podem ser levadas a
arbitragem.

O conceito de arbitrabilidade é mais amplo do que o de capacidade objetiva
na arbitragem: engloba a capacidade objetiva, questGes processuais e
relativas a elaboragdo e eficacia de clausulas arbitrais (Nery, 2016, p. 81).

Em relacdo a arbitragem envolvendo a Administracdo Publica, a Lei n.
13.129/2015, colocando fim a discusséo, alterou a Lei de Arbitragem para possibilitar a
utilizacdo do juizo arbitral para dirimir conflitos envolvendo direitos patrimoniais
disponiveis, como se depreende da inteligéncia do Artigo 19, § 19, LArb: “A
administracdo publica direta e indireta poderd utilizar-se da arbitragem para dirimir
conflitos relativos a direitos patrimoniais disponiveis”.

A um s6 tempo, o dispositivo regulou a arbitrabilidade subjetiva, admitindo a
Administracdo parte possivel na arbitragem, como também limitou o objeto,
consignando que somente podem ser submetidos ao juizo arbitral os direitos
patrimoniais disponiveis.

Em relacdo a arbitrabilidade subjetiva ndo ha mistério, vez que poderd a
Administracao se servir da via arbitral, como expressamente disposto em lei. Em relagao
a arbitrabilidade objetiva, contudo, algumas ponderacdes devem ser realizadas para
compreender o que seriam os direitos patrimoniais disponiveis.

Imbuidos nesse mister, Estefam e Oliveira partem a analise da arbitrabilidade
objetiva a partir da identificacido da patrimonialidade e da disponibilidade. A

patrimonialidade estd vinculada a concepcao de ser possivel realizar a apreciacao
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econdmica do objeto. Para compreensao da indisponibilidade, ainda com fundamento
nas licdes de Gustavo Justino de Oliveira e Felipe Estafam, deve-se partir da premissa de
que a convencao de arbitragem é contrato privado da Administracao, passiveis de serem
controladas pelos Tribunais de Contas, além de a autoridade que celebra a convencdo
necessariamente ter poderes para tanto. Somado a isso, a doutrina criou parametros
que parte dos (i) interesses publicos primdrios e secundarios, (ii) diferenca entre atos de
império e atos de gestao, (iii) ordem publica, (iv) reconhecimento pela Administra¢do de
que ndo tem razdo, (v) direitos transaciondveis ou renuncidveis e, (vi) direitos alienaveis
(Estefam, 2019).

Nessa esteira, sdo disponiveis aqueles direitos que decorrem de atos de gestao.
Isso porque, os atos de império tém em sua subjacéncia a prerrogativa especial da
Administracao de sujeitar os particulares aos seus mandos, geralmente com tragos de
autoexecutoriedade, de presuncdo de veracidade, além de outras aparentes
exorbitancias legalmente autorizadas a Administracao.

Os atos de gestdo, por sua vez, sdo disponiveis e decorrem de situacdes que a
Administracdao age em regime de igualdade com os particulares. A titulo de exemplo,
Estefam e Oliveira esclarecem que nos contratos com a Administragdao Publica alguns
temas sao passiveis de arbitragem, como os termos que disciplinam o modo e a forma
da prestacdo do servico, as clausulas econdmico-financeiras e monetarias que buscam
estabelecer o equilibrio econdmico-financeiro do contrato, disposicdes sobre as
consequéncias patrimoniais advindas do uso das prerrogativas administrativas, como o
caso de dever de indenizar. Ainda, ndo necessariamente o edital da licitacdo que
precedeu ao contrato devera conter previsdao de arbitragem, como também nao ha a
necessidade de existéncia de clausula compromissdria, tendo em vista que a
Administracao ainda podera se valer do compromisso arbitral para resolver o litigio
especifico (Estefam, 2019).

Esse posicionamento estd disposto no Enunciado n. 2 da | Jornada “Prevencao e
Solucdo Extrajudicial de Litigios” do CJF: Ainda que ndo haja cldusula compromisséria, a
Administragdo Publica poderd celebrar compromisso arbitral”. Também o Superior
Tribunal de Justica decidiu da mesma forma ao julgar o Recurso Especial n. 904.813/PR,
consignando expressamente que o fato de ndo haver previsao da arbitragem no edital

de licitacdo ndo invalida o compromisso arbitral.
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De outro norte, conflitos envolvendo poderes administrativos sdo inarbitraveis,
até mesmo porque a instrumentalidade inerente aos poderes confere a eles a funcdo de
ser meio para realiza¢do de atos de império. Analisando sobre o prisma da adequacgao,
seria estranho vislumbrar uma situacdo envolvendo poder de policia sendo discutida em
sede de arbitragem, ou até mesmo um decreto de utilidade publica que prepara uma
desapropriacao. Neste ponto, é importante destacar que a consequéncia patrimonial
decorrente do ato de império que caracteriza a desapropriagdo nao encontraria o
mesmo obstdculo, sendo, por exemplo, o valor da indenizacdo tema dotado de
arbitrabilidade, inclusive nos termos da Lei n. 13.867/2019 que expressamente
autorizou a opcao pela mediacdo ou arbitragem para definicdo dos valores de
indeniza¢Oes nas desapropriacdes por utilidade publica.

Desta feita, ndo hda colisdo entre arbitragem e indisponibilidade do interesse
publico, na medida em que o que sempre esteve fora da possibilidade de transacdo da
Administracdo, dessa forma ainda continua. Em nenhum momento flexibiliza-se o
regime juridico administrativo para comportar a arbitrabilidade do litigio,
diferentemente, interpreta-se o principio dando dimensdao normativa, eliminando a
“geleia geral” mencionada por Sundeld, limpando a visdo generalista simpléria de que
todo e qualquer ato da Administracdo é revestido de prerrogativas especiais
inalienaveis, possibilitando que disputas meramente patrimoniais que versem sobre

direitos disponiveis tenham outras portas para abrir e buscar a solucao.

5.2. LEI N. 13.140/2015: AUTOCOMPOSICAO NO AMBITO DA ADMINISTRACAO
PUBLICA

A partir da analise da Lei de Arbitragem, foi possivel identificar a existéncia de
resolucdo de controvérsia diferente da jurisdicdo estatal para questdes envolvendo
direitos patrimoniais disponiveis da Administracdo. Neste ponto, abrem-se duas portas
dentro das solucbes heterocompositivas, uma que se vale dos poderes
institucionalizados para dirimir litigios, e outra que se vale do consenso entre
Administracao e administrado em escolher via convencao de arbitragem o juizo arbitral.

Diante desse cenario, e partindo dos mecanismos conhecidos para solucdo de

disputas, questiona-se: a administracao publica pode realizar acordos? Isto é, poderia a
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Administragcao, da mesma forma que é parte na arbitragem, ser parte em uma
mediacdo, conciliacdo ou até mesmo negociacdo?

Aparentemente, a prépria Lei da Arbitragem aponta para resposta positiva,
como se infere do artigo 19, § 29: “a autoridade ou o drgdo competente da
administragdo publica direta para celebracéGo de convengdo de arbitragem é a mesma
para a realizacGo de acordos ou transagbes”. Se a lei atribui competéncia é porque a
resposta é afirmativa, podendo a Administracdo, ao menos a direta, transacionar.

Essa situacdo foi ainda mais confirmada por meio da Lei n. 13.140/2015 que
regulou duas espécies de mediagao, uma entre particulares e outra com a Administragao
Publica. Em verdade, em relacdo a segunda a lei é mais abrangente em seu preambulo,
informando que trata da autocomposicdao de conflitos no ambito da administracdo
publica. Desta arte, ao menos em rela¢do ao inicio, o que se espera é a regulacao geral
ndo somente da mediacdo, como também da prdpria conciliacdo e negociacgao.

Essa sensagao preambular se concretiza no curso do diploma, na medida em que
na primeira parte cuida realmente da disciplina legal da mediacdo entre particulares, e
no Capitulo Il regula a autocomposicao de conflitos em que for parte pessoa juridica de
direito publico. Isso significa que cuidou tanto da Administracdo Direta quanto da
Administracao Indireta, disciplinando na se¢do | de disposi¢cdes comuns a todas as
Pessoas Politicas, e na secdo Il disciplinando questdes especificas a Unido.

Autoriza-se, por meio do artigo 32, a criacdo no dmbito da advocacia publica a
criacdo de camara de prevencao de litigio e resolucdao administrativa de disputas, com
competéncia para dirimir conflitos entre 6rgdos da administracdo publica; avaliar a
admissibilidade dos pedidos de resolucao de conflitos por meio da composi¢cao, no caso
da controvérsia entre particular e Administracdo Publica; promover, quando couber,
termo de ajustamento de conduta. O legislador se preocupou tanto com as disputas
intra-administrativas, ocorridas dentro das estruturas da Administracdo, como também
com as controvérsias envolvendo a Administracdo e o particular. Fechando ainda o
guadro competencial dessas camaras preventivas, autorizou a firmar termo de
ajustamento de conduta, pratica ja realizada pelo Ministério Publico de forma geral
guando possivel reparar ou evitar o dano sem a necessidade de ajuizamento de acdo

civil publica.
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Paulo Eduardo Alves da Silva, ao analisar a Lei de Mediacdo destaca para essa

natureza distinta do Capitulo II:

A segunda parte da Lei de Mediagdo, bastante distinta da primeira, disciplina
a autocomposicdo de conflitos em que for parte a Administragdo Publica. A
principal inovagdo parece ser a autorizagao para a criacdo de camaras de
prevengdo e resolugdo de conflitos no ambito da prépria Administragdo, que
servirdo de importante filtro a judicializa¢cdo de conflitos desta natureza. A lei
se restringe principalmente a conflitos entre os drgdos da administragdo.
Conflitos entre particulares e a Administragdo também foram regulados, mas
ndo com a mesma intensidade e diversidade de opgdes de resolugdo. Com
ainda mais restrigdes de uso estdo os conflitos de natureza tributdria, que
também compde parte considerdvel dos processos judiciais no Brasil, mas
foram contemplados como autoriza ressalva no ambito legal (Silva, 2020, p.
24.).

Nessa esteira, o ordenamento autoriza que a Administragdo também promova a
autocomposicao, o que inclusive é dever decorrente da autotutela e observancia dos
principios constitucionais quando reconhece que esta errada na disputa com o
particular. Isso reforca também a instauracdo de um sistema multiportas também

dentro da resolugao de controvérsias envolvendo a Administracao.

6. CONCLUSAO

O presente artigo teve por objetivo analisar os meios de resolucdo de
controvérsia que convivem hoje no ordenamento com a jurisdicdo estatal, e refletir em
gue medida sdo passiveis de serem utilizados também em situagdes envolvendo a
Administracdo Publica. Neste panorama, foi contextualizada as categorias conhecidas
hoje no sistema brasileiro de disputas, sistematizando em dois grandes grupos conforme
o critério da solucdo que pode ser obtida ou via acordo ou via decisdo.

Nas solugdes via acordo, trés categorias se destacam, sendo elas a negociagao, a
conciliacdo e a mediacdo. As solugdes via negociacdo se diferenciam das duas ultimas
por ndo envolver terceiros, assumindo as partes o papel de dialogar, identificar
interesses, e propor solucdo a disputa. Na conciliacdo e na mediacdo as partes buscam
terceira pessoa para intermediar a controvérsia e auxiliar na pacificacao, diferenciando-
se a primeira da segunda em razdao de ser admitido ao conciliador propor solucao,
enguanto o mediador deve somente auxiliar as partes a limpar a névoa do litigio e

buscarem por si solver o conflito.
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Nas solucGes heterocompositivas via decisdo, ao lado da jurisdicdo estatal foi
instituida a arbitragem privada, por meio da qual as partes previamente concordam se
submeter a decisdo de um arbitro, conforme disciplina da convengdo de arbitragem. Por
mais que a solucdo advenha de terceiro, como no caso da sentenca judicial, na
arbitragem hd um consenso anterior que legitima a imposicdao da solugdo e confere
competéncia ao arbitro. Conferindo ainda mais forga as convengdes de arbitragem, a
sentenca arbitral, nos termos do Cddigo de Processo Civil tem natureza de titulo
executivo judicial, razdo pela qual caso a parte descumpra, subsidiariamente a parte
podera ainda se valer da estrutura do Estado-juiz e todo monopdlio da for¢a para
obtencdo do bem da vida.

Se de um lado foram apresentados os meios alternativos para solucdo de
controvérsias utilizados hoje no Brasil, de outro, ao menos em um primeiro momento,
restou o questionamento se seria possivel também funcionarem em situacdes
envolvendo a Administracdo Publica. De inicio, vislumbrou-se possivel barreira
decorrente da supremacia e indisponibilidade do interesse publico, que desautorizaria
qualquer mecanismo que ndo fosse a jurisdicdo estatal, eivando inclusive de possivel
inconstitucionalidade normas autorizativas nesse sentido.

Entretanto, a abertura conceitual do principio ndo é salvo-conduto para extrair
dele tudo aquilo que bem entender, sendo indispensavel perquirir a respeito de seu
conteddo minimo para adequar os anseios e valores publicos ao regime juridico
administrativo posto. Se é certo que a indisponibilidade é principio basilar de direito
publico, mais certo ainda que a resolucdo célere de conflitos que traga pacificacdo social
é objetivo coletivo a ser perseguido pela Administra¢do. E neste panorama que se
desenha o arcabouco institucional que institui um sistema multiportas também para
litigio envolvendo a Administragao Publica, respeitando os limites que sdao impostos pela
Constituicdo, autorizando tanto a arbitragem em casos envolvendo direitos patrimoniais
disponiveis, quanto autocomposicdo por meio de camaras especificas.

Se de um lado hd substrato no ordenamento que permite concluir pela existéncia
de sistema multiportas para solugdo de disputas da Administracdo, de outro o tema
ainda tem espaco para evolugdo. Isso porque, atualmente atravessa-se pela fase de

institucionalizacdo formal de um sistema multiportas.
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