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RESUMO

Assere que o principio dispositivo norteia 0 uso da mediacéo
pela administracdo publica; contudo, ndo hd um diploma espe-
cifico para o procedimento na seara publica, pairando sobre o
tema uma enorme inseguranca juridica.

Aprofunda a questdo da disponibilidade do interesse publico sob
a Otica da legislacao de Brasil e Portugal e demonstra as dificulda-
des enfrentadas para progredir com a mediacdo administrativa.
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ABSTRACT

The author states that the principle of party disposition guides the
use of mediation by the public administration. However, there is
no specific code for such procedure in the public domain, so that
there is a great legal uncertainty involving the subject.

She delves into the issue of the availability of public interest
from the perspective of both the Brazilian and Portuguese
legislations, showing the obstacles faced in order to foster
administrative mediation.
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1 INTRODUCAO

Esta pesquisa é origindria das discussdes da disciplina de
Acesso a Justica I: Justica Administrativa, sob a coordenacéo do
Prof. Dr. Ricardo Perlingeiro, dos Programas de Pés-Graduacéo
Stricto Sensu de Sociologia e Direito e de Justica Administrativa
da Universidade Federal Fluminense. Durante o curso, foram
debatidos os principais desafios contemporaneos da justica ad-
ministrativa, em especial na América Latina.

Neste contexto, abordaram-se ainda as diferencas entre os
sistemas juridico-administrativos europeu e norte-americano,
bem como as nuances do Direito Administrativo portugués, a
partir de exposicao feita em convénio com a Universidade do
Porto. Analisamos também o codigo modelo euro-americano
de jurisdicdo administrativa (GRINOVER et al., 2012), de onde
se extraiu a temadtica do principio dispositivo, que se apresenta
como o foco deste trabalho.

Com base na leitura do art. 40 do referido diploma, foi pos-
sivel levantar algumas questdes: 1. Qual a base legal do prin-
cipio dispositivo?; 2. Qual a sua abrangéncia na esfera da ad-
ministracao?; 3. Quais os reflexos dessa discussédo no emprego
de métodos consensuais de solucdo de conflitos, sobretudo da
mediacdo pelo Poder Publico? E justamente essa investigacdo
que se propde nesse estudo, que pretende esbocar um paralelo
com a realidade portuguesa.

A partir de pesquisa bibliografica e legislativa dos dois
paises, este artigo almeja dois objetivos primordiais: exa-
minar o principio dispositivo: estabelecer um conceito,
verificar seus fundamentos normativos, apresentar as po-
sicdes doutrindrias sobre sua abrangéncia e os principais
obstaculos argumentativos que precisam ser superados; e
inserir a mediacao nesse cendrio, passando entdo a tratar
sobre como o entendimento acerca do que, quanto e como
a administracao poderia dispor impacta diretamente no re-
curso a esta via resolutiva.

A estrutura metodoldgica foi assim organizada: em pri-
meiro lugar, procedeu-se ao levantamento legal das normas
luso-brasileiras que tratam de disposicGo em ambito admi-
nistrativo nos sites oficiais de governo. Prosseguiu-se a in-
vestigacdo com a busca dos autores de ambas as localidades
que se debrucam sobre o assunto, avancando em relacéo a
teses tradicionais. Ou seja, as obras que aqui serviram de
referéncia trazem as visbes mais recentes e progressistas
no debate sobre a delimitacdo da disponibilidade do Poder
Publico. Com suporte nesse material, o passo seguinte foi
entender como a legislacdo vigente repercute na preferéncia
por alternativas ndo judiciais de equacionamento de contro-
vérsias, dentre as quais a mediacdo se destaca. E a partir dos
apontamentos doutrinarios levantados, procurou-se identifi-
car os entraves que mais dificultam a sua aplicacdo pela ad-
ministracao no Brasil e em Portugal.

2 0 PRINCIPIO DISPOSITIVO

Os principios constitucionais que norteiam a administracao
pUblica foram elencados no art. 37 da Carta Magna brasileira, que
dispde que se obedecerd a legalidade, impessoalidade, moralida-
de, publicidade e eficiéncia. No plano infraconstitucional, hé diver-
sos diplomas que listam outros valores a serem perseguidos pela
administracao, com destaque para a Lei n. 9.784/99, que regula os
processos administrativos federais. Em seu art. 2°, adiciona a finali-
dade, motivacao, razoabilidade, proporcionalidade, ampla defesa,
contraditério, seguranca juridica e interesse publico.

Ainda que nenhum estatuto se ocupe expressamente do prin-
cipio dispositivo, é possivel verificar que implicitamente podem
ser encontradas algumas referéncias. Ao tratar por exemplo do
interesse publico, alguns autores com posicionamento tradicio-
nal ressalvam que a sua supremacia sobre o interesse privado
é um principio geral de direito inerente a qualquer sociedade. E
um pressuposto ldgico do convivio social (MELLO, 1994, p. 44) e
que tem como consequéncia a indisponibilidade daquele, uma
vez que o administrador publico, no uso de suas atribuicées, ndo
pode dispor dos interesses do povo (MEIRELLES, 2000, p. 95)°.

Os principios constitucionais que norteiam

a administracéo publica foram elencados no

art. 37 da Carta Magna brasileira, que dispée
que se obedecerd a legalidade, impessoalidade,

moralidade, publicidade e eficiéncia.

Mais modernamente, a doutrina administrativista passou a
classificar o interesse publico em primario e secundério. O pri-
meiro é composto pelas necessidades da sociedade, ou seja,
dos cidadéos enquanto participes da coletividade, nao se con-
fundindo com a vontade da méquina estatal, j& o segundo de-
corre do fato de que o Poder Publico tem personalidade juridica
propria e atua visando @ manutencao do aparelho e de suas ati-
vidades, como € o caso da instituicdo de tributos por exemplo.
Em sintese, aquele seria a soma dos interesses da sociedade,
estes s30 0s anseios, necessidades do Estado como sujeito de
direito (CARVALHO, 2014, p. 58).

A supremacia do interesse publico gera prerrogativas do
Estado em face do particular, dentre elas: a autotutela, a au-
toexecutoriedade e a coercibilidade, possibilidade de alteracéo
e rescisdo unilateral dos contratos administrativos, privilégios
tributdrios, prazos processuais diferenciados, garantia da impe-
nhorabilidade dos bens publicos, poder de policia e disposicoes
sobre a protecao ao meio ambiente, relacdes de consumo, por
exemplo, estabelecendo graus de desigualdade juridica como
forma de protecéo aos hipossuficientes (IDEM, p. 59). Destaca
a Professora Fernanda Marinela (2012, p. 60) que em nome da
supremacia do interesse publico o administrador pode muito,
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pode quase tudo, mas ndo pode abrir mao do interesse publi-
co. Funciona, portanto, como um vetor a atuacdo dos agentes
publicos, que, de forma alguma, podem se pautar almejando
vantagens individuais®.

Diante dessa categorizacdo, ¢ corriqueiro dizer que a ad-
ministracdo ndo poderia dispor de algo inserido dentro do
interesse publico primario, ao passo que, quanto ao secun-
dario, lhe seria concedido certa margem de discricionarieda-
de. Nao obstante esse avanco, que conferiu maior margem
de manobra a atuacdo administrativa, os conceitos ainda sao
bastante engessados. E as dificuldades sao grandes para pro-
gredir no estudo do tema.

Sem duvida, ndo se pode deixar de atentar para o dificil
momento politico que assola nosso pais, 0 que resvala num
quadro de instabilidade, inseguranca e ampla desconfianca em
relacdo aos agentes. Sdo constantemente noticiados casos de
corrupcdo, improbidade administrativa, prevaricacao, nepotis-
mo e todo tipo de conduta contrdria a boa-fé e a persecucéo da
finalidade publica®. Nesta seara adversa, impde-se reconhecer
que fica mais complicado sustentar que a administracao deve
ser conferido um maior leque de possibilidades para transacdo.

Sem duvida, ndo se pode deixar de atentar
para o dificil momento politico que assola

nosso pais, o que resvala num quadro de
instabilidade, inseguranca e ampla
desconfianca em relacdo aos agentes.

Cumpre fazer uma distincao entre indisponibilidade® e intran-
sigibilidade. A primeira estd relacionada a uma ideia de negocia-
bilidade, ou seja, desse direito a administracdo ndo pode simples-
mente abrir m&o por completo mas lhe é permitido, dentro da
esfera da razoabilidade, realizar negociagdes desde que ndo im-
pliquem obviamente o seu esvaziamento. Jd a segunda somente
se afigura naquelas situacoes em que ndo ha qualquer chance de
combinacdo. Aqui nada pode ser objeto de acordo. Cabe frisar
que estas sdo hipdteses excepcionais com expresso fundamento
legal. E 0 caso dos atos que redundam em improbidade admi-
nistrativa, por exemplo, conforme se vé no art. 17, § 1°, da Lei
8.429/92. A dindmica do legislador é clara, portanto: caso se trate
de algo vedado, coloca norma explicita nesse sentido.

A despeito da postura cautelosa dos estudiosos brasileiros,
h& um importante conjunto de normas que explicitamente ad-
mitem a transacao e a celebracdo de termos de ajustamento de
conduta, inclusive com relacéo a direitos indisponiveis. Desde
1966, 0 Cddigo Tributdrio Nacional considera como uma das
formas de extincao do crédito tributario a transacdo, cujo regra-
mento se encontra em lei especifica®.

Vale lembrar o art. 5°, § 6°, da Lei 7.347/85 (Acdo Civil
Publica), que abre espaco a ajustes de conduta (TAC) em to-
dos os temas que podem ser objeto da referida acao, vale di-
zer: meio ambiente, patriménio cultural, histrico e paisagisti-
co, ordem econdmica, consumidor, dentre outros. No mesmo
sentido preveem o Estatuto da Crianca e do Adolescente e o
do Idoso respectivamente, em seus arts. 211 e 74, X. A Lei que
disciplina a defesa da concorréncia dispde, em seus arts. 9°,
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V, e 85, sobre 0 compromisso de cessacdo de conduta lesiva.
Em matéria ambiental, o leque normativo que autoriza a cele-
bracdo de TAC ¢ ainda mais extenso (Lei 9.605/98, art. 79-A;
Decreto 6.514/2008, arts. 139 a 148; Decreto 99.274/90, art.
42). Somado a isso, a legislacdo de quase todas as agéncias re-
guladoras contém regramentos semelhantes’.

Avancando no estudo, a Lei n. 9.469/97 cuida especifica-
mente da transacdo na Administracdo Federal®. Este estatuto
dispde sobre vérios pontos essenciais como: os legitimados a
propor o acordo; a possibilidade de criacdo de Camaras espe-
cializadas com o objetivo de analisar e formular as propostas; a
previsdo de que regulamento estipulara os valores a partir dos
quais serd necessaria a autorizacao do advogado-geral da Unido,
ministros de estados e ainda outras autoridades. Aqui nao ha
qualquer referéncia ao que poderia ser objeto de disposicéo.

0 Manual de Conciliacdo da Procuradoria Federal (BRASIL,
AGU, 2012) detalha mais o assunto nas diversas portarias sobre
a matéria. A Portaria 109/2007 (IDEM, 2007), em seu art. 3°, §
3°, aborda as hipdteses que ndo poderdo ser objeto de tran-
sacdo: | - quando se discute penalidade aplicada a servidor; Il
- 0s casos de dano moral, salvo se o agente causador do dano
for entidade credenciada, contratada ou delegada de drgao de
administracdo publica federal e assuma, em juizo, a responsabi-
lidade pelo pagamento acordado e Il - o litigio que estiver fun-
dado exclusivamente em matéria de direito e houver a respeito
enunciado da simula da AGU, parecer aprovado na forma do
art. 40 da Lei Complementar 73, de 1993, ou orientacdo interna
adotada pelo advogado-geral da Unido, contrérios a pretenséo.

Por se tratar de uma restricao, é preciso interpretar esses ca-
sos como um rol taxativo. Dessa forma, ndo estando enquadra-
do nesses trés incisos, é possivel que a AGU negocie e formali-
ze acordos. O art. 84 da Constituicdo estabelece que ao Poder
Executivo cabe dar o fiel cumprimento a lei, conferindo portan-
to uma primazia clara de respeito a legalidade. Os advogados
publicos, amparados por essas disposicoes, estarao agindo em
estrita consonancia a0 mandamento legal. E verdade que hd
um grande receio de atuacdo no servico publico quando esta
depende de certa interpretacdo normativa. Mas nao é esse caso,
tendo em vista a objetividade com que o tema é tratado pela
referida portaria.

Seguindo no exame da Portaria 109/2007, cabe ressaltar
que o representante do Poder Pblico federal deverd obede-
cer a uma série de requisitos ao propor o acordo. A negociacdo
com o particular ndo se da de forma desorientada. A primeira
barreira a ser superada é a questdo ja supra indicada das ma-
térias que ndo podem passar por qualquer tipo de negociacéo.
Posteriormente, 0 ponto que deve ser avaliado é o do mon-
tante pecunidrio em jogo. Sendo superior ao estabelecido em
regulamento, s6 pode ser feito mediante autorizacao prévia e
expressa do Advogado-Geral da Unido e do ministro de Estado
a cuja drea de competéncia estiver afeto o assunto, ou ainda do
presidente da Camara dos Deputados, do Senado Federal, do
Tribunal de Contas da Unido, de tribunal ou conselho, ou do
Procurador-Geral da Republica, no caso de interesse dos érgdos
dos poderes Legislativo e Judicidrio ou do Ministério Publico da
Unido, excluidas as empresas publicas federais nao dependen-
tes, que necessitardo apenas de prévia e expressa homologacdo



do seu dirigente mdximo. Logo, fica evi-
dente 0 amplo controle diante de valores
mais expressivos.

Além disso, a consultoria juridica dos
ministérios e representantes judiciais da
Unido, autarquias e fundacoes publicas
acompanham todo o processo e devem
requerer informacoes e documentos ne-
cessarios a instrucdo, tais como planilhas,
clculos atuariais e outros que compro-
vem a viabilidade da transacao (Art. 4° da
Portaria 109/2007). Em sendo deferido,
o que foi firmado deve ser encaminhado
a0 6rgao central por meio eletronico (Art.
5° da Portaria 109/2007).

Observase 0 iter rigoroso por que
passa a formalizacdo de qualquer acordo
envolvendo a administracao. As pecas sao
devidamente fundamentadas, descritivas
e pormenorizadas no que tange ao cum-
primento das obrigacoes. Tudo de forma a
resguardar a estrita observancia da legalida-
de, eficiéncia e persecucao do fim publico.
N&o hd razdo de existir tanto receio e até
mesmo objecdo a esse tipo de atuacdo an-
ti-litigiosa dos entes publicos. O fato de ser
um procedimento extremamente controla-
do por diversas estruturas administrativas
confere ampla seguranca e legitimidade ao
que foi acordado, ndo sendo possivel co-
gitar, portanto, em uma periculosidade no
resguardo do interesse piblico.

Mais recentemente, a Lei n.
13.140/2015, que regula a mediacdo en-
tre particulares e a autocomposicdo no
ambito da administracdo publica prevé,
nas suas disposicoes gerais®, que pode
ser objeto de mediacdo o conflito ver-
sando sobre direitos disponiveis ou so-
bre direitos indisponiveis que admitam
transacdo. Mais adiante, nos arts. 32 e
seguintes, dedica-se as pessoas juridicas
de Direito Publico. Nessa norma geral, o
legislador ndo distingue conceitos nem
tampouco elenca quais matérias admi-
nistrativas poderiam ser solucionadas por
esta via consensual.

Essa generalidade no tratamento da
mediacdo, sobretudo em ambito admi-
nistrativo, dé ao instituto uma conotacao
um tanto abstrata, 0 que inexoravelmen-
te diminui sua aplicabilidade. Para que
a sua pratica ganhe relevancia, é neces-
sdrio que o administrador tenha con-
fianca na sua utilizacdo. Em tempos de
amplo controle e fiscalizacdo da atuacdo
dos agentes publicos, a redacéo das nor-

mas deve ser 0 mais exauriente possivel.
Claro que 4 letra da lei ndo é possivel
atribuir integralmente a responsabilidade
pelo esgotamento de todos os aspectos.
Mas se impde pensar em tratar de pon-
tos polémicos ou incipientes de maneira
mais concreta e exaustiva.

Embora a transacdo conte com uma
regulamentacdo mais exauriente, a me-
diacdo é uma prética recente no pafs, en-
td0 a conjugacao de normas nos espa-
cos de vacuo normativo ainda esta sendo
avaliada naquilo que é compativel. Feita
a ressalva, € preciso reconhecer que o
Poder Legislativo adotou uma postura de
vanguarda ao consagrar tantas previsoes
no sistema juridico nacional. A par dessa
boa nova, cumpre porém trazer as obser-
vacoes da Professora Luciane Moessa de
Souza (2015, p. 211), de que nem sem-
pre esse arcabouco normativo tem a de-
vida implementacéo por parte dos entes
pUblicos competentes.

Em Portugal, verifica-se 0 mesmo pro-
blema quanto & abrangéncia do conceito
de disposicdo pela administracao, o que
também repercute no emprego da media-
¢do em sede de processos administrativos.
Cumpre primeiramente lembrar que o sis-
tema administrativo portugués' tem uma
estrutura bem diversa e, por isso, 0s pro-
Ximos apontamentos serdo no sentido de
promover esse esclarecimento.

Mais recentemente, a Lei n.
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ra instancia, tribunais centrais administra-
tivos - segunda instancia e do Supremo
Tribunal Administrativo. Ao lado das cor-
tes judiciais e das administrativas e fis-
cais estao o Tribunal Constitucional e
Tribunal de Contas.

Essa explicacdo é importante para as-
sinalar que, em Portugal, a matéria ad-
ministrativa é tratada com alta especiali-
zacao. A formacdo dos magistrados que
compdem essas cortes ¢ bem diferente
inclusive, em escolas de aprofundamen-
to diversas. E mesmo nesse cendrio, este
pais enfrenta dificuldades muito seme-
Ihantes as nossas.

A Professora Cldudia Figueiras
(2016)%, da Universidade do Minho,
identificou alguns dos problemas mais
evidentes. Dentre eles, estd a determina-
¢do do objeto da mediacéo administrati-
va. O Cédigo de Processo dos Tribunais
Administrativos (CTPA)' prevé, em seu
art. 87-C, n. 1%, que podem ser objeto de
mediacdo as matérias que caibam no po-
der de disposicdo das partes. Mas quais
seriam elas? Essa omissdo legislativa oca-
siona problemas de indeterminacdo'®
quanto & mediabilidade dos litigios juri-
dico-administrativos (IDEM, p. 7). Além
disso, 0 n. 5 do mesmo artigo determina
que a mediacdo se processa nos termos
definidos em diploma préprio, mas nao
faz qualquer remissao.

13.140/2015 [...] prevé nas suas

disposicées gerais, que pode ser objeto de mediacéo o

conflito versando sobre direitos disponiveis ou sobre direitos

indisponiveis que admitam transagdo.

Na maioria dos sistemas juridicos da
Europa continental', no qual se enqua-
dra Portugal, hé tribunais especializados
em Direito Administrativo (PERLINGEIRO,
2017, p. 167). A jurisdicdo administrati-
va e fiscal compete o julgamento de li-
tigios emergentes de relacoes juridicas
administrativas e fiscais entre o Estado e
os particulares. A organizacdo judicidria
portuguesa ¢ entao dividida em 2 gran-
des setores: os tribunais judiciais e os
tribunais administrativos e fiscais’. O
primeiro é composto de tribunais da pri-
meira instancia, tribunais da relacdo - se-
gunda instancia e do Supremo Tribunal
de Justica. O outro é escalonado em tri-
bunais administrativos e fiscais - primei-

A lei de mediacao portuguesa'’, pu-
blicada em 19 de abril de 2013, expres-
samente abre a possibilidade de ser essa
via utilizada também por entidades pu-
blicas: é a forma de resolucdo alternativa
de litigios, realizada por entidades publ-
cas ou privadas, através da qual duas ou
mais partes em litigio procuram volunta-
riamente alcancar um acordo com assis-
téncia de um mediador de conflitos (Art.
2°, a). Mas ¢ tudo o que aborda; nada
proprio para o procedimento que envol-
ve a administracdo.

Mais  concretamente, existe a
Recomendacao R (2001) 9'® do Comité
de Ministros dos Estados membros da
Unido Europeia sobre os meios alternati-
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vos de resolucao de conflitos entre as autoridades administrati-
vas e as pessoas privadas. Ela enaltece as vias consensuais, mas
alerta que ndo pode ser utilizada como um subterfligio para
burlar a legalidade. Em seu anexo, no art. 2.i", refere-se a deter-
minados litigios em que os meios alternativos podem ser admi-
tidos como: atos individuais administrativos, contratos, respon-
sabilidade, e de um modo geral, aos créditos relacionados com
uma soma de dinheiro; mas cada Estado é livre para decidir as
matérias a serem submetidas (SILVA, 2015, p. 26).

No art. 3.2.i® do mesmo anexo, os mediadores detém a
prerrogativa de convidar uma autoridade administrativa para re-
vogar ou modificar um ato, por razées de oportunidade ou lega-
lidade. Essa recomendacéo fez com que o Conselho da Europa
reafirmasse a necessidade de adocdo desses métodos na seara
da administracdo, como um meio de atuacdo paralelo a justica
estatal (MARTINEZ, 2008, p. 102).

Cumpre fazer uma mencdo importante. Em Portugal, pa-
ralelamente aos mediadores privados, hd os sistemas publi-
cos (que nao se confundem com mediacao administratival).
Efetivamente, no ordenamento juridico portugués e de forma
inovadora em face do panorama europeu, foram criados ser-
vicos publicos de mediacdo geridos por entidades publicas,
responsaveis também pela elaboracdo de listas de mediadores
habilitados e pela fiscalizacdo da sua atividade. Estes sistemas
contrapdem-se, assim, a designada mediacdo privada ou ad-
-hoc, que consiste na contratacdo pelas partes de um terceiro
para a resolucdo do seu conflito concreto, que exerce o seu la-
bor a titulo individual. Atualmente existem sistemas publicos nas
areas familiar, laboral e penal e no dmbito dos Julgados de Paz
(CEBOLA, 2015, p. 53). O capitulo V da Lei 29/2013, que trata
do assunto, admite que sdo competentes para mediar quais-
quer litigios que se enquadrem no dmbito das suas competén-
cas em razdo da matéria, tal como definidas nos respetivos
atos constitutivos ou regulatdrios, independentemente do local
de domicilio ou residéncia das partes (Art. 32).

E possivel apontar, dessa maneira, que as disposicoes nor-
mativas portuguesas também sao simplistas e exiguas, nao es-
miucando®' a matéria, o que implica um aproveitamento pouco
eficiente?? do procedimento. Sao ainda incipientes as discussdes
sobre este tema justamente devido a este insuficiente arcabou-
co juridico que o regula. E preciso avancar mais profundamen-
te nessas questdes, mas antes impde-se uma regulamentacéo
juridica cuidadosa, garantidora dos principios que informam a
atividade da administracao publica?.

3 REPERCUSSAO SOBRE A MEDIACAO NA ADMINISTRACAO
PUBLICA BRASILEIRA E PORTUGUESA

Os autores processualistas brasileiros ainda estao se am-
bientando a recente Lei n. 13.140/2015, que regula a mediacao
no pafs. N&o obstante algumas criticas contundentes, é possivel
apontar vozes de vanguarda que se insurgem para defender sua
aplicacdo nos conflitos que envolvem o Poder Publico. Luciane
Moessa de Souza (2015, p. 216) indica que a primeira etapa
para se avaliar se é o caso de solucdo consensual de conflitos
reside na avaliacdo do risco juridico. Ou seja, naquelas hipote-
ses em que se verificar uma probabilidade significativa de o par-
ticular ter éxito na sua demanda (ainda que ndo seja possivel ter
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certeza fatica ou juridica no momento), ha espaco mais do que
convidativo ao seu emprego.

Do lado portugués, Domingos Soares Farinho (2014, p. 11-
13) enaltece que a mediacao administrativa deve ser vista como
mais uma garantia administrativa, ao lado da reclamacéo e do
recurso hierdrquico; tendo em vista que se trata, afinal, de per-
mitir que o responsavel legal por uma certa atuacao possa alte-
ré-la ou responder por ela nos termos do pedido de um particu-
lar, mediado por um terceiro especializado, o mediador.

Dois pontos centrais direcionam a discussao quanto a aplicabi-
lidade da mediacdo & seara administrativa. Da-se prosseguimento
entdo com a andlise da objecdo quanto & disponibilidade do inte-
resse publico envolvido bem como em relacéo & caréncia de aspec-
tos procedimentais especificos para este tipo de controvérsia.

3.1 QUANTO A DISPONIBILIDADE DO INTERESSE PUBLICO

O inc. lll do art. 32 da Lei n. 13.140/2015 estabelece que
dentre as competéncias de resolucdo de controvérsias estd a
promocao, quando couber, da celebracdo de termo de ajusta-
mento de conduta. Este instrumento € utilizado, como € sabido,
em uma série de conflitos envolvendo direitos indisponiveis?*.
Logo, é incongruente fazer restricoes® a sua abrangéncia, iso-
lando-a a questoes patrimoniais.

A confuséo entre disponibilidade e transigibilidade do in-
teresse publico tem suas raizes no Direito Privado, pois o art.
841 do Codigo Civil brasileiro estabelece que s6 quanto a di-
reitos patrimoniais de carater privado se permite a transacdo.
Entretanto esta regra s6 vale para o Poder Publico no émbito de
suas relacoes de natureza civil. Ainda no dmbito privado, distin-
guem-se direitos patrimoniais (disponiveis) e direitos persona-
lissimos (indisponiveis); e é perfeitamente admissivel a transa-
¢do com relacdo a estes ultimos. Conforme ja foi salientado, ndo
hd que se confundir, assim, disponibilidade e transigibilidade,
sendo certo que esta nao abrange, como a primeira, a possibili-
dade de rentincia, mas sim, pura e simplesmente, troca, muitas
vezes, alids, com vantagens para o interesse publico (IDEM, p.
170-171).

Batista Junior (2007, p. 509) alerta que se impde distinguir
a protecdo de um direito insuscetivel de transacdo com a forma
pela qual se dard essa protecdo, esta sim, sujeita a acordo com
os particulares afetados. Isso ndo implica que nenhum dos as-
pectos da questdo possa ser negociado entre os envolvidos para
que sejam de forma mais eficiente garantidos.

Nao raramente os pardmetros legais estabelecidos s&o in-
suficientes para balizar um acordo sustentével, dificuldade que
se acentua a medida que o niimero de interessados aumenta.
E de grande valia, portanto, os recursos que aproximam a parti-
cipacdo da sociedade no deslinde da controvérsia, bem como a
utilizacdo de mediadores para que facilitem a abertura de canais
de comunicacao (SOUZA, 2012, p. 173).

Evandro Gama (2005, p. 242), ao analisar a transacao no
ambito dos juizados especiais federais (mas que pode ser am-
plificada para todos os litigios), expde que o representante do
Poder Pblico tem o dever® de transacionar sob pena de causar
um duplo dano a administracdo: um pelo fato de perder a opor-
tunidade de ter reduzido o débito que tenha com o particular; e
outro devido 4 protelacdo da prestacao jurisdicional.



Também em Portugal esse deba-
te sofre travas. Sublinha Farinho (2014,
p. 11), jurista lusitano, que, no contexto
administrativo, sempre estard em jogo a
questdo do interesse publico e que isso,
por si 6, ndo é obstaculo suficiente a uti-
lizacdo desse recurso. A composicdo do
conflito implica justamente uma melhor
e mais eficiente persecucdo do interes-
se publico, visto que a mediacdo apenas
convoca 0s meios juridicos j& disponi-
vels, quer por iniciativa propria em pro-
cedimento de alteracdo/revogacdo, quer
por iniciativa do particular mediante uma
reclamacdo ou até mesmo por um pro-
cesso judicial. Dessa maneira, do ponto
de vista juridico tratar-se-ia tdo somente
de integrar um novo procedimento em
que surge um coadjuvante exterior a re-
lacdo juridico-administrativa com o pro-
pasito de auxiliarem as partes a reconfi-
gurarem-na, nos termos legais.

3.2 QUANTO A QUESTOES PROCEDIMENTAIS

A Lei de Mediacao brasileira con-
tém um capitulo especifico?’ para a ad-
ministracdo publica. Nao obstante, ndo
faz qualquer referéncia a parametros de
negociacao tampouco mencao a necessi-
dade de capacitacdo dos integrantes de
cdmeras nos 6rgdos publicos. Também
ocorre aqui o mesmo fenémeno portu-
gués de caréncia normativa propria para
o tema. Oportuno destacar ainda que,
embora no Brasil existam diversas porta-
rias (como por exemplo, a supra citada
Portaria n. 109, de 2007, da AGU) que
regulam aspectos relativos a transacao
na esfera administrativa, nao ha efetivi-
dade® na aplicacdo dessas normas. Os
autores nacionais nao avancam mais
nesse debate.

Em Portugal, a doutrina prospera
indicando que os problemas que obs-
taculizam a efetiva implementacao da
mediacao administrativa se circunscre-
vem a aspectos procedimentais e or-
ganizacionais. Assim como no Brasil, 0
instituto foi regulamentado por uma lei
geral, sem considerar algumas especi-
ficidades de que carece a esfera publi-
ca. O diploma luso®® estabelece regras
tdo somente sobre o procedimento em
matéria civil e comercial.

Propde Cldudia Figueiras (2016, p.
8-9) que talvez fosse necessario tracar as
principais fases de um processo de me-

diacdo administrativa de modo a garantir
que o interesse publico seja efetivamente
respeitado. Apontou como mais adequa-
do e desejavel que a remissdo operada
pelo n. 5, do art. 87-C, do CPTA, visas-
se a um diploma préprio e ndo a Lei da
Mediacdo que, ao que parece, foi espe-
cificamente pensada para os litigios de
Direito Privado.

Dessa forma, é preciso pensar um ar-
cabouco normativo que contenha previ-
sdo de regras claras sobre competéncia,
duracao, forma de escolha dos mediado-
res, homologacao, executoriedade, den-
tre outros aspectos para conferir maior
seguranca aqueles que optam por esta
alternativa. Somado a isso, é imperioso
enfrentar a resisténcia de agentes publi-
cos em aceitar discutir ou alterar um ato
de sua competéncia por meio de media-
cdo (FARINHO, 2014, p. 12).

Em Conferéncia sobre Arbitragem
e Mediacao administrativa: um desafio
lancado ao contencioso administrativo
portugués®, o professor da Universidade
de Lisboa explanou fazendo recomen-
dacoes: para de fato avancarmos nes-
sa questdo é necessario apostar na for-
macdo como forma de credibilizar a
mediacdo administrativa e aumentar a
confianca e qualidade nos resultados a
obter. Aqui, centros de arbitragem, so-
cledades de advogados e universidades
tém um papel decisivo.

4 CONCLUSAO

O principio dispositivo ndo é expres-
samente tratado pela legislacao brasilei-
ra, mas é possivel encontrar referéncias
implicitas quando trata do interesse pu-
blico e da transacdo em que figura como
parte a administracdo publica. E preciso
porém ressalvar que ndo obstante se
relacionem, indisponibilidade e intran-
sigibilidade ndo se confundem. Aquela
engloba a possibilidade de negociar em
torno de um bem ou direito, enquanto
esta ndo admite qualquer tipo de conces-
sdo. A restricdo a transacdo, no entanto, é
uma hipdtese excepcional e que o legis-
lativo prevé de forma explicita. £ o caso
por exemplo, da vedacdo que se encon-
tra na Lei 8.429/92, referente a improbi-
dade administrativa.

A mediacdo ainda é um instituto
recente no pais e com um regramento
poUCO exauriente em pontos importan-
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tes, como as matérias administrativas
que lhe podem ser submetidas e o es-
tabelecimento de um procedimento es-
pecifico para o Poder Publico. N&o obs-
tante as inimeras previsdes normativas
que admitam a transacdo e a celebracdo
de termos de ajustamento de conduta no
ordenamento juridico nacional, a media-
¢do ainda é um instituto incipiente, em
formatacdo, e a conjugacdo entre normas
nos espacos de vacuo normativo ainda
estd em ponderacdo, no que for cabivel.

A Lei de Mediacdo, n.13.140/2015, re-
gulamenta de forma genérica, e, embora
dedique um capitulo especifico & auto-
composicdo administrativa, ndo confere
aplicabilidade na medida em que se abs-
tém de tratar de alguns aspectos. E como
paira uma grande margem de incerteza
com relacdo ao qué e quanto de dispo-
nibilidade a administracdo possui, seus
agentes permanecem com forte rejeico 4
sua utilizacdo. Entao, embora existam di-
versas espécies que se ocupam de assun-
tos correlatos, é preciso que haja um di-
ploma mais exaustivo e que ofereca maior
seguranca juridica ao instituto.

Em Portugal, o problema se repete,
apesar de um sistema juridico-adminis-
trativo especializado. H4 uma Lei geral,
n. 29/2013, que dispde genericamente
sobre a mediacdo nas searas civil e co-
mercial e que, portanto, também ndo
dd o suporte regimental & sua serventia
em dmbito administrativo. O Codigo de
Processo nos Tribunais Administrativos, o
CPTA também faz referéncia a um estatu-
to proprio, mas nao faz qualquer remis-
sdo, deixando em aberto a necessidade
de um diploma especifico para questdes
que envolvam o Poder Publico. As dispo-
sicdes portuguesas, assim como as nos-
sas, sao simplistas, 0 que corrobora para
um cendrio de aproveitamento de pe-
queno potencial.

Dois sdo os problemas mais apon-
tados pela doutrina de ambos os pai-
ses que freiam o avanco da mediacao
administrativa: muitas posicoes restri-
tivas quanto a disponibilidade do inte-
resse publico e que ndo se coadunam
com as modernas reflexdes de Direito
Administrativo e a ainda carente regula-
mentacao de aspectos procedimentais e
organizacionais que considerem especifi-
cidades da esfera publica.

Revista CEJ, Brasilia, Ano XXI, n. 73, p. 20-28, set./dez. 2017
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NOTAS

1

Este codigo foi fruto de um projeto vincu-
lado ao Grupo de Pesquisa Efetividade da
Jurisdicdo (GPEJ), e concebido no ambito
da Universidade Alemd das Ciéncias da
Administracdo Publica de Speyer (Deutsche
Hochshule  fiir - Verwaltungswissenschaften
Speyer/DHV) e da Universidade Federal
Fluminense (UFF). Contou ainda com a parti-
cipacao de docentes das seguintes universida-
des: Universidade Federal do Rio de Janeiro;
Universidade Paris 1 - Panthéon-Sorbonne,
Franca; Universidade Jaume |, Espanha;
Universidade de Milao, Itélia; Universidade
de Buenos Aires, Argentina; Universidade
Catdlica Andrés Bello, Venezuela; Universidad
Mayor de San Andres, Bolivia; Universidade
de Erfurt, Alemanha; Universidade Externado
da Coldmbia, Colémbia. Também relacionado
com este projeto, as atividades desenvolvidas
com o Instituto Ibero-americano de Derecho
Procesal, sobre um cddigo modelo de proces-
sos administrativos - judicial e extrajudicial -
para Ibero-américa, e com a Universidade de
Mélaga, nas dreas da jurisdicdo administrativa
e da cooperacdo juridica internacional.
Complementando o posicionamento do au-
tor, segundo o qual a administracdo publica
ndo pode dispor desse interesse geral nem
renunciar a poderes que a lei lhe deu para
tutela, mesmo porque ela ndo é titular do in-
teresse publico, cujo titular é o Estado, que,
por isso, mediante lei poderd autorizar a dis-
ponibilidade ou rentincia.

Arazoabilidade é um outro principio basilar da
conduta dos servidores publicos, na medida
em que representa um limite a liberdade do
administrador, pois mesmo diante do cendrio
em que a lei define mais de uma possibilidade
de atuacdo, a interpretacdo do agente estatal
deve-se pautar, indiscutivelmente, pelos pa-
droes éticos e de escolha previamente esta-
belecidos, sob pena de cometimento de ato
ilicito (CARVALHO FILHO, 2012, p. 110).
Opta-se aqui por nao trazer qualquer exem-
plo do noticidrio a titulo de exemplificacao a
fim de evitar questionamentos de contetido
politico. Trata-se de afirmacdes evidentes e
amplamente divulgadas que sdo conhecidas
por toda a populacdo brasileira.

O (Cddigo Modelo de Processos adminis-
trativos - judicial e extrajudicial - aprovado
pela Assembleia-Geral do Instituto Ibero-
Americano de Direito Processual em 2012, em
seu art. 40, trata do principio dispositivo: As
partes sdo sujeitos ativos do processo. Sobre
elas recai o direito de iniciar e determinar seu
objeto. As partes possuem dominio completo
tanto sobre o seu direito subjetivo substancial
quanto sobre seus direitos 4 iniciacao, desen-
volvimento e finalizacdo do processo. O drgao
jurisdicional ndo pode decidir além do que
consta da demanda.

Na administracdo publica federal ainda transi-
ta projeto de lei sobre a matéria. Para ver na
integra: <http;//www.camara.gov.br/sileg/inte-
gras/648733.pdf>. Acesso em: 30 maio 2017.
Para citar alguns exemplos: art. 3°, V, da Lei da
ANEEL; art. 19, XVII, da Lei da Anatel; art. 20 da
Lei da ANP; Resolucdo 442/2004, da ANTT; art.
29, § 1°, da Lei da ANS, dentre outros.

Todos os entes legislativos tém competéncia
para editar leis sobre a matéria.
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12

13

Art. 3°. Pode ser objeto de mediacao o conflito
que verse sobre direitos disponiveis ou sobre
direitos indisponiveis que admitam transacao.
A Jurisdicdo administrativa propriamente dita,
que ¢é substancialmente independente da
Administracdo, sujeita-se a uma organizago
que pode ser assim classificada: (1) jurisdi-
¢do administrativa compreendendo fungdes
consultivas e funcoes contenciosas, como na
Franga, paises Baixos, ltdlia, Grécia Bélgica e
Colémbia, com os seus Conselhos de Estado
no papel simultdneo de corte suprema e de
drgdo consultivo; (2) jurisdicdo administrati-
va constituindo uma ordem jurisdicional au-
ténoma, com uma corte suprema especifica
de direito puablico, com fungdes unicamente
contenciosas, como na Alemanha, Austria,
Suécia e Portugal; (3) jurisdicdo administrati-
va auténoma em 1° e 2° graus, porém sujeita
a uma corte suprema Unica, ndo somente
de direito publico mas também de direito
privado, como na Espanha, Suica, Hungria
e México, (4) jurisdicGo administrativa pri-
vada, também conhecida como jurisdicdo
una, ou sistema monista, que compreende
direito publico e direito privado, e eventual-
mente, é dotado de drgdos especializados
em jurisdicdo administrativa, tipioco dos
sistemas de common law, como Inglaterra,
Irlanda, Dinamarca, Argentina, Chile Peru e
Venezuela (PERLINGEIRO, 2012, p. 7).
Jacqueline Morand-Deviller (2011, p. 15) dis-
tingue trés modelos de justica administrativa:
(i) dualidade de jurisdicao ou sistema francés;
(ii) unidade de jurisdicdo ou sistema anglo-sa-
xdo; (ii) misto, no qual héd especializacao de
tribunais judicidrios em matéria administrativa.
Odete Medauar (2012, p. 193) também sus-
tenta uma classificacdo tripartida, mas com as
seguintes peculiaridades: (i) sistema dualista
seria quando ha uma jurisdicdo administrativa
independente da jurisdicdo comum até o ulti-
mo grau, embora inserida no Judicidrio e sub-
metida a um Tribunal ou Corte Constitucional;
(ii) no sistema misto estao os ordenamentos
em que um Unico tribunal representa a ultima
instancia para litigios comuns e administrati-
vos, sem contar os de natureza constitucional;
(iii) finalmente, no sistema de jurisdicdo una,
ha apenas uma ordem de jurisdicao, respon-
savel pelo julgamento de todas as causas,
administrativas ou nao, admitindo-se varas,
camaras ou turmas especializadas.

A estrutura da justica administrativa por-
tuguesa conta com um Supremo Tribunal
Administrativo, que fica localizado em Lisboa;
dois Tribunais Centrais Administrativos, sendo
um, em Lisboa, e outro, no Porto; e quinze
Tribunais Administrativos e Fiscais espalha-
dos pelo pais. Essas anotacoes foram feitas a
partir da aula da Professora Doutora Juliana
Ferraz Coutinho da Universidade do Porto
em aula dos Programas de Pés-Graduacdo de
Sociologia e Direito e de Justica Administrativa
na disciplina de Acesso a Justica I: Justica
Administrativa  da  Universidade ~ Federal
Fluminense.

AProfessora Cldudia Figueiras, da Universidade
do Minho, ¢ doutora em Politicas Publicas e
tem pesquisa direcionada a arbitragem e a
mediacdo no Direito Administrativo.

Para acessar a integra do Cddigo:
<http,//www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_ar-
ticulado.php?nid=439&tabela=leis>.  Acesso
em: 6 jun. 2017.
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Art. 87 - C. Tentativa de conciliacdo e mediacdo
1. Quando a causa couber no dmbito dos
poderes de disposicao das partes, pode ter
lugar, em qualquer estado do processo, ten-
tativa de conciliacdo ou mediagdo, desde que
as partes conjuntamente o requeiram ou o
Juiz a considere oportuna, mas as partes n@o
podem ser convocadas exclusivamente para
esse fim mais do que uma vez.

2 - Para o efeito do disposto no nimero
anterior, as partes sdo notificadas para com-
parecer pessoalmente ou se fazerem repre-
sentar por mandatdrio judicial com poderes
especiars.

3 - Atentativa de conciliacdo é presidida pelo
Jjuiz, devendo este empenhar-se ativamente
na obtencdo da solucdo mais adequada aos
termos do litigio.

4 - frustrando-se, total ou parcialmente, a
conciliacdo, ficam consignadas em ata as
concretas solugoes sugeridas pelo juiz, bem
como os fundamentos que, no entendimento
das partes, justificam a persisténcia do litigio.
5 - A mediacdo processa-se nos termos defi-
nidos em diploma prdprio.

O professor nao aponta, em seu artigo, quais
seriam entdo as matérias que poderiam se
submeter a mediacdo.

O legislador optou por adotar um diploma que
regula, de forma geral e sistematica, os diversos
aspectos envolvidos em um processo de media-
cdo. O propdsito de criacao de um regime geral
fica patente no fato de o legislador ter ido além
do que Ihe era imposto pela diretiva 2008/52/
CE da Unido Européia em matéria de mediacao
civil e comercial, porquanto as medidas adotadas
para sua transposicdo ndo se aplicam apenas a
litigios transfronteiricos intracomunitarios (o que
constituia a obrigacdo imposta pelo ato europeu)
mas a todos os procedimentos de mediacdo
ocorridos em Portugal, inclusive os puramente
internos (LOPES; PATRAQ, 2014, p. 10).

Para consulta da integra da Recomendacéo, em
inglés: <https;//search.coe.int/cmy/Pages/result_
details.aspx?0bjectlD=09000016805e2b59>.
Acesso em: 7 jun. 2017.

Scope of alternative means

LAlternative means to litigation should be
either generally permitted or permitted in
certain types of cases deemed appropriate,
in particular those concerning individual
administrative acts, contracts, civil liability,
and generally speaking, claims relating to a
sum of money.

Conciliation and mediation

i.Conciliation and mediation can be initiated
by the parties concerned, by a judge or be
made compulsory by law.

ii.Conciliators and mediators should arrange
meetings with each party individually or
simultaneously in order to reach a solution.
iii. Conciliators and mediators can invite an
administrative authority to repeal, withdraw
or modify an act on grounds of expediency
or legality.

Nao existe uma verdadeira nocao de media-
¢do administrativa, nem legislacdo especifica,
ao contrario da mediacdo civil, comercial, pe-
nal, familiar e laboral. Contudo, existem duas
caracteristicas que se podem destacar, em pri-
meiro lugar, o fato de ser um meio alternativo
de resolucao de litigios e, por outro lado, uma
forma de chamar os cidadaos a intervirem na
administracdo publica. Pode ter lugar quando
existe uma heterocomposicdo de interesses
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publicos e privados, numa relacdo entre os
cidaddos e a administracdo sujeita ao Direito
Administrativo. Pode tratar-se de mediacéo ur-
banistica, ambiental, entre outras dentro deste
ramo de Direito. E entdo um meio alternativo
de resolucao de conflitos entre sujeitos juridi-
cos privados ou entre estes e a administracdo
publica, tendo também a intervencao de um
terceiro independente. A insercdo da media-
¢do na ordem juridica administrativa pode ser
vista como um instrumento de participacao
dos cidadaos em assuntos que sdo do seu
interesse, como forma de colaborarem ativa-
mente em politicas publicas e, mais importan-
te, como forma alternativa de impugnar acoes
levadas a cabo pela administracao (SILVA,
2015, p. 26).

Este método ainda ndo alcancou os niveis de
aplicaco prética desejados e, de acordo com
o0s dados estatisticos da justica, verificamos
que, em Portugal, a percentagem de pessoas
que recorrem a este método extrajudicial foi
parco. Apenas no ano de 2010, 0s proces-
sos de mediacdo finalizados e com acordo
corresponderam a um ndmero diminuto de
313 no ambito da mediacdo laboral, fami-
liar e penal. No ano de 2015, 0 movimento
de processos de mediacdo publica findos na
area de familia alcancou o ntimero de 185 e
apenas 75 obtiveram acordo. Em matéria la-
boral, foram apenas seis, sendo que apenas
trés entraram em acordo. (Dados obtidos
em:  <http;//www.siej.dgpj.mj.pt/SIE}/PDFs/
Resolu%C39%A7%C3%A30%?20alternati-
va%20de%20lit%  C3%ADgios/Mediacao.
pdf>. Acesso em: 8 jun. 2017.)

No mesmo sentido expGe a Professora Marta
Portocarrero, em tese de doutoramento
que deu origem ao livro: Contratos sobre o
exercicio dos Poderes Publicos, Transacdo e
Arbitragem - Ensaio sobre a disponibilidade
e indisponibilidade do poder administrativo.
Disponivel para encomendas em:
<http;//www.uceditora.ucp.pt/site/cus-
tom/template/ucptpl_uce.asp?sspagel-
D=1180&lang=1>. Acesso em: 9 jun. 2017.
Hd diversos permissivos legais jd supra refe-
ridos que autorizam a transacao em matéria
de protecdo ambiental, protecdo da concor-
réncia, protecdo do consumidor, protegdo do
mercado de valores mobilidrios, protecdo da
crianga e do adolescente, protecdo do idoso,
servicos de energia elétrica, servicos de trans-
porte rodovidrio, supervisdo de servicos de
saude e de educacdo, desapropriacdo, dentre
outros. O tnico caso de proibicdo expressa de
transacdo em nosso ordenamento diz respei-
to ds acoes de improbidade, consoante a re-
gradoart. 17,$ 1° da Lei 8.429/92: é vedada
a transacdo, acordo ou conciliacdo nas agoes
de que trata o caput (SOUZA, 2012, p. 173).
A excecao dada pelo § 4° do mesmo dispo-
sitivo diz respeito a exclusdo daqueles casos
em que seja necessdria a pratica de ato de
competéncia do Legislativo. Ou seja, a reserva
se atém aquelas situacdes que demandem a
edicdo de leis ou outros atos normativos por
parte daquele Poder.

Neste mesmo sentido, aponta Rodrigo
Bernardes Dias (2005, p. 510-511) em es-
tudo sobre a conciliagdo nos juizados espe-
ciais federais, em que observa a existéncia
de uma certa resisténcia natural a ideia da
possibilidade da conciliacdo por parte da
Administracao Publica, uma vez que se trata

de modo de composicdo de litigios tradicio-
nalmente restrito aos casos em que estejam
em jogo direitos patrimoniais disponiveis. De
fato com base na arraigada ideia da indis-
ponibilidade do interesse publico, por muito
tempo se pensou existir uma dicotomia irre-
conciliavel entre interesse publico e o parti-
cular. Com efeito, ao dar elatério exagerado
ao conceito de publicum res, tolheu-se uma
parcela considerdvel do desfrute ndo s6 do
direito material em s, mas principalmente
do seu reconhecimento e exercicio. E con-
clui: quando a pretensdo da pessoa privada
encontra amparo no ordenamento juridico
somos forcados a concluir que a mesma se
coaduna com o interesse publico.

27 Arts. 32 a 40 da Lei 13.140/ 2015.

28 Luciane Moessa de Souza (2012, p. 187), em
pesquisa sobre 0 tema, nao identificou qualquer
iniciativa no sentido de utilizar meios consensuais
para solucionar conflitos entre a Administracao
Publica e o cidaddo ou ente privado.

29 Para ter acesso a integra da legislacdo:
<http.//www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_ar-
ticulado.php?nid=1907&tabela=leis> Acesso
em: 6 jun. 2017.

30 Para ver a revista da Conferéncia, consultar:
<http,//issuu.comy/briefing/docs/caad_confe-
rence52e=1379458/10198522>. Acesso em:
7 jun. 2017.
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