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Resumo: O presente artigo visa analisar a validade da seguinte
tese: o0 Procurador do Estado pode figurar como mediador de
conflitos no &mbito administrativo, desde que ndo esteja
representando o Estado no conflito especifico e hajaconsentimento
da outra parte. A hipotese serd analisada utilizando-se de uma
base bibliogréafica, considerando o argumento contraposto entre
autonomia da vontade e independéncia do mediador.
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1 Introducao

A complexidade das relacoes sociais e
econdmicas impoe uma releitura das estruturas
tradicionais nos mais diversos ramos do
conhecimento (empresarial, Jornalismo, Psicologia,
Direito, entre outros). A evolugao da humanidade
desde o momento pré-industrial, passando ao
processo de industrializacao propriamente dito
até chegar ao momento atual, em que prevalece
cada vez mais a tecnologia da informacao,* é
um dos aspectos que remontam a importancia
da consensualidade, especialmente diante da
multiplicidade e profundidade de conflitos.

Os impactos dessa exigéncia de reformulagao
da estrutura de pensar e praticar refletem
diretamente em todos os ramos, inclusive no
Direito. A complexidade dos conflitos que sao
enfrentados a cada dia no ambito juridico,
especialmente pelo conjunto de fendmenos atuais
(v.g. constitucionalizagao do Direito, judicializagao
da politica, politizacao do Judiciario, pluralidade de
normas regulamentares, etc.) que impde um maior

1 Essa perspectiva é abordada por Manuel Castells, afirmando
que a sociedade atual funciona como uma espécie de rede de
informacdes, chegando a afirmar que “nossas sociedades estao
cada vez mais estruturadas em uma oposicao bipolar entre a
Rede e o Ser” (CASTELLS, 2016, p. 63).
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protagonismo das Cortes Judiciais, vem fomentando
uma mudanca de perspectiva, agora pregadora de
uma filosofia voltada a consensualidade e a redugao
da litigiosidade.

Ciente das transformacdoes que se tém
promovido no cenario atual paraviabilizar uma cultura
consensual no ambito dos conflitos administrativos,
pretende-se enfrentar neste trabalho um problema
estrutural atinente a fungdo do mediador. Pela
dificuldade do Estado em utilizar de estruturas de
mediagao judiciais e mesmo pelas dificuldades
de vinculagao/contratacao de profissionais e
organizagoes privadas, o objetivo deste trabalho
€ analisar como a Administracdo Plblica pode se
valer de sua propria corporificagao para viabilizar
a mediagao no ambito administrativo interno, por
meio do seu corpo de advogados pulblicos, com
recorte metodoldgico voltado aos Procuradores do
Estado.

Pela necessidade de promover um recorte
metodologico na abordagem do presente trabalho,
pretende-se avaliar a validade da seguinte tese: o
Procurador do Estado pode figurar como mediador
de conflitos no éambito administrativo, desde que
nao esteja representando o Estado no conflito
especifico e haja consentimento do ente privado.

O ponto central é analisar a possibilidade
de atuagdo do Procurador na hipotese em face
dos principios da independéncia/autonomia do
mediador e da autonomia da vontade das partes.

2 Consensualidade e o papel da mediagcao
nos conflitos administrativos

E comum no senso vulgar a afirmacdo de
que “o Estado nao faz acordo”. A figura simbdlica
de uma Administracao Pdblica pautada na
ideia de verticalidade e imperatividade em face
dos administrados é algo arraigado na cultura
administrativista do Brasil. Porém, essa constatacao
nao é injustificada ou isolada.
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A doutrina da puissance publique originaria do
Direito francés influenciou o Direito Administrativo
brasileiro, assim como os institutos juridicos de
outros paises de cultura romano-germanica, cuja
filosofia se caracterizava pela relagcao unilateral e
impositiva entre Administragcdo e administrado.
A propria nogao de Estado de Direito, pautado na
idealizacao da “lei” como instrumento de perfeicao
na era do liberalismo, afastava a perspectiva da
figura contratual//consensual®> no dia a dia da
Administragao Pidblica. O surgimento do Estado
de Direito (em sua primeira perspectiva de cunho
liberal), em contraponto ao Estado absolutista,
tinha por perspectiva de limitar atuacoes abusivas
dos governantes, diminuindo-lhe a sua liberdade
de atuacao e submetendo a vontade estatal a
legitimagao publica.

A intervencao da maquina administrativa, na
era do Estado Social e, um pouco menos focada
— mas ainda presente de forma indireta —, no
Estado regulador, passou a impor a busca por
solugcoes aos problemas cotidianos enfrentados
pela Administragcao Plblica em uma era de crises
e complexidades cada vez mais profundas.®
Houve, efetivamente, uma mudanca da realidade
socioecondmica nas mais diversas areas de
intervengao estatal, como nos servicos de
telecomunicacdes, energia elétrica, exploracao de
petroleo, transito, transporte e assim por diante.

Essa complexidade, inclusive, fez com que o
Estado mesmo procurasse retrair a sua intervencao,
que, nas U(ltimas décadas, deixa de ser uma
intervencao direta (prestacao pessoal dos servicos),
passando para uma intervengao indireta (direito
regulatorio). Essa complexidade social e econdmica
exige um novo pensamento administrativo a se
adequar as suas caracteristicas, principalmente
para servir em maior compasso as necessidades
da populagao.

2 Aqui, preferimos nos eximir de adentrar na analise das diferentes
perspectivas sobre a natureza contratual dos acordos realizados
pelo Estado, a fim de viabilizar a abordagem focalizada do tema.
A nosso ver, na atualidade, a natureza consensual dos acordos
firmados, apesar de ainda sofrer certa resisténcia, vem sendo
reconhecida pela maioria dos autores. Para maior aprofundamento
sobre a natureza juridica, conferir: MAURER, 2011, p. 376. Sobre
a evolugao historica das relagdes contratuais, consultar também:
PARADA, 2015, p. 159 e ss.

% A mediagdo é tida como instrumento de relevancia no direito
regulatorio, especialmente para solucionar conflitos entre os
agentes regulados. Ja se registrou que “o adequado exercicio do
instituto da mediagao pelos 6rgaos reguladores gera eficiéncia no
desempenho das Agéncias Reguladoras, além de agregar valor
a atividade regulatoria, com reflexos positivos no segmento dos
servigcos publicos concedidos, de maneira a permitir que sejam
efetivamente alcangados os objetivos precipuos da regulacéo,
viabilizando a prestacdo do denominado servico adequado,
previsto na Lei Federal de Concessoes, com a plena satisfagao de
seus usuarios, das concessionarias e permissionarias, poderes
concedentes e de toda a sociedade em geral” (JUNQUEIRA, 2009).
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Entre as complexidades mencionadas, hoje
€ constatado o problema da elevada litigiosidade
com participacao do Estado, que atrapalha a
prestacao qualificada jurisdicional, fato relatado
por diversas vezes no “Justica em NUmeros” do
CNJ. A quantidade de conflitos administrativos
e judiciais, dos quais a Administragao Pulblica
faz parte, tem como consequéncia uma série de
dificuldades quando nao se busca amenizar o
problema mediante politicas pUblicas alternativas,
podendo-se mencionar exemplificadamente:
descrédito na eficiéncia administrativa; lentidao do
Poder Judiciario; falta de legitimidade das decisoes
administrativas; utilizacdo de meios escusos para
solucao de problemas; etc.

Essas questoes, conhecidas amplamente, sao
intrinsecas a cultura administrativista brasileira,
mas podem ser enfrentadas com alternativas,
a exemplo da consensualidade. Porém, para se
chegar a essa nova perspectiva, alguns falsos
dogmas entravam uma filosofia € uma estrutura
administrativa voltadas ao consenso nos conflitos
administrativos, dogmas estes que precisam
ser enfrentados.* Entre eles, os mais comuns no
Direito brasileiro sao: (a) principio da legalidade
como impeditivo a uma decisao consensual; (b)
supremacia e indisponibilidade do interesse publico
como limitador de uma rendncia parcial de direitos;
(c) exigéncia de impessoalidade, a impedir o
tratamento nao isondmico dos administrados.

Esses dogmas, no entanto, nao podem servir
de obice a readequacdo do pensamento juridico. O
Direito tem como uma das suas funcoes viabilizar
ordenadamente a vida social, nao impedir o seu
funcionamento. Dessa maneira, prenderse a
dogmas antigos que nao se compatibilizam com as
necessidades da coletividade, sem repensa-los em
face da complexidade atual, nao é algo consentaneo
com a propria esséncia do Direito.®

4 E evidente que a mera mudanca da legislacdo para passar a
prever instrumentos e propostas de consensualidade ndo sera
suficiente para mudar a cultura administrativa. Nesse sentido,
€ interessante registrar, a titulo de exemplo, a quantidade de
acordos firmados pela Cémara de Conciliacdo e Arbitragem
da Administragao Federal (CCAF), que, entre os anos de 2007
a 2016, mostrou um crescimento no nimero de transagoes
realizadas, mas mesmo assim mantendo em quantitativo muito
baixo perto do nimero de litigios federais. Em 2007, a Camara
registrou apenas 3 acordos, enquanto que, em 2016, 0 mesmo
orgao registrou 31 transacgodes. Percebe-se, portanto, a baixa
incidéncia de solugao de casos pela via consensual no ambito
do referido 6rgao. Os dados mencionados foram obtidos por meio
do sistema de acesso a informacgédo junto a Advocacia-Geral da
Uniao.

5 “...] a consensualidade impde novas leituras de classicas
teorias do direito administrativo, a exemplo da legalidade e do
controle judicial, dada a dinamica de atuacao por meio de acordos
administrativos, que ndo se coaduna com as construgoes tedricas
erigidas no contexto do Estado Liberal para lidar com o modelo de
atuagdo administrativa tipica” (PALMA, 2015, p. 295).
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Os trés argumentos nao devem prevalecer
para impedir a atuacao consensual do Estado. O
principio da legalidade nao é impeditivo a realizacao
de acordos pelo Estado, seja porque a propria lei
pode autorizar tais atos consensuais, seja porque
as decisoes administrativas — embora sejam
tomadas com base na lei — nao sao exauridas
em dispositivos legais.® Da mesma maneira, a
supremacia e a indisponibilidade do interesse
plblico nao podem ser levantadas como ditames
impeditivos da consensualidade, pois o conceito
de interesse pulblico é indeterminado e deve ser
adequado as necessidades contemporaneas.” Por
fim, a realizacao de acordos pela Administracao
Plblica nao significa a quebra de isonomia, pois
cada caso possui suas peculiaridades, e as
decisdes consensuais nao significam quebra de
tratamento igualitario por isso.

A Administragcao PUblica atual deve buscar
reduzir riscos, adequar-se a complexidade social
e econdOmica de maneira a aderir a uma nogao
eficiente do sistema.® As estruturas juridicas
tradicionais possuem sua importancia, mas nao
podem configurar entraves injustificados a melhoria
da atuacao administrativa e, consequentemente,
do bem-estar social. No Direito brasileiro,
varios setores ja vém permitindo aos poucos a
consensualidade, muito embora nao haja ainda
uma estrutura geral para o assunto (uma lei
autorizativa geral de transacgao). O proprio Direito
Tributario, que possui uma certa limitagdo no
discurso quando o tema é acordo pela Fazenda
Plblica, é area que vem construindo base teoérica
interessante nesse campo.®

Entre as tendéncias atuais do Direito
Administrativo, Maria Sylvia Zanella Di Pietro

¢  “[...] o sentido moderno do principio da legalidade ndo implica a
vedacao para que o Estado celebre transacoes, sobretudo quando
€ a propria lei que o estabelece. Por outro lado, a indisponibilidade
dos bens publicos significa apenas que o Poder Piblico ndo pode
disponibilizar seus recursos com total liberdade, como o fazem
os particulares em geral; mas, por outro lado, nada impede que
os empregue dentro de parametros de necessidade, utilidade
e razoabilidade, até porque semelhante atividade se configura
como gestao dos interesses plblicos, o que ndo se confunde
com indisponibilidade” (CARVALHO FILHO, 2015, p. 1.036).

7 “Nao se mostra adequado invocar tal principio como impedimento
a realizacdo de acordos, a utilizagdo de praticas consensuais
e da arbitragem pela Administracdo. Na verdade, o interesse
pablico realiza-se plenamente, sem ter sido deixado de lado, na
répida solugdo de controvérsias, na conciliagao de interesses,
na adesdo de particulares as suas diretrizes, sem os onus e a
lentidao da via jurisdicional” (MEDAUAR, 2016, p. 163).

8 A ideia de uma reformulacdo da moldura juridica que da base
a atuagdo administrativa tem proximidade com a nogao de
reflexividade proposta por Sérgio Guerra para o direito brasileiro.
Segundo o autor, essa reflexividade nao seria uma mera
nomenclatura nova para discricionariedade, mas sim uma nova
visdo sobre a atuagao administrativa, com pautas distintas
baseadas no consenso entre Estado e sociedade (GUERRA,
2015, p. 208-209).

9  Cf. OLIVEIRA, 2015; SARAIVA FILHO; GUIMARAES, 2008; GODOY,
2010; NABAIS, 1994.
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aponta trés importantes na contextualizacao da
consensualidade administrativa. A primeira delas
€ a tentativa de instauracao de uma Administragao
Pdblica Gerencial, em oposicdo a nogao de
burocracia. A segunda é a reacao contra o principio
da supremacia do interesse publico, no sentido de
reconstrui-lo. A terceira & a tentativa de fuga do
Direito Administrativo para o ambito privado. Em
ambos 0s casos, a autora reforga, no entanto, que
boa parte das tendéncias tem sido frustrada pelas
limitagoes naturais da Administracao Plblica e seu
regime juridico de cultura romano-germanica.*°

No Codigo de Processo Civil de 2015 (Lei n®
13.105/15 — CPC/15), muito embora se garanta
a inafastabilidade de jurisdicao (em decorréncia
do proprio Texto Constitucional, art. 52, XXXV),
a consensualidade é tratada como medida
preferencial, determinando-se, inclusive, um
encargo ao Estado, ao prever que ele “promovera,
sempre que possivel, a solucdo consensual dos
conflitos” (art. 3¢, §29). Diversas sao as formas
de consensualidade, no que podemos citar a
transacao direta, a mediacao, a conciliagao, etc.
A arbitragem, embora se enquadre como meio
alternativo de solugao de conflitos, apenas possui
como consensual o ato inicial (compromisso ou
convengao arbitral), porém a decisao proferida é
impositiva (heterocomposicao), motivo pelo qual se
optou por fazer um recorte metodolégico, excluindo-a
desta analise.

Poucos meses apds a promulgacao do
CPC/15, foi editada a Lei n® 13.140/2015, que
tratou da mediagcdo no ambito da Administracao
Pablica, trazendo disposicoes para fomentar o uso
desse instrumento na composicao de conflitos. A
mediagcao passou a ser permitida expressamente
pela legislagcao em litigios de cunho administrativo,
demonstrando a intencao em se promover a filosofia
consensual dentro do Estado.

A aplicabilidade dessa nova filosofia* e
desses dispositivos, porém, ainda suscita davidas
recorrentes, especialmente por se tratar de uma
quebra de paradigma. A Administragao Plblica é
regida por uma série de principios e envolvida por
uma cultura eminentemente burocratica, ainda
nao adaptada totalmente aos ditames da era da
tecnologia da informacao, que exige maior agilidade

1° DI PIETRO, 2011, p. 36-39.

10 incentivo a cultura consensual decorrente da atualidade vem
incentivando alguns autores a engajarem uma nova denominagao:
Administragao consensual. Neste trabalho, prefere-se evitar o
uso de tal nomenclatura, uma vez que, pelo menos no Brasil,
a cultura consensual no seio do Estado ainda nao se evidencia.
Talvez possa se falar em uma tentativa de implantar esse
pensamento, mas as estruturas administrativas criadas e mesmo
0 pensamento dos agentes publicos ndo permite falar em uma
Administragao pautada pela filosofia eminentemente consensual.
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e expertise no tratamento da informagcao e nas
relagbes humanas. Logo, o amadurecimento dos
diversos aspectos em sua atuagao se faz necessario
para viabilizar a concretizacao dos novos institutos
juridicos.

Em decorréncia dessa necessidade de
readequacao aos ditames da sociedade atual,
discute-se como viabilizar um ambiente adequado
a filosofia consensual, seja no seu aspecto
juridico, seja no que concerne ao ponto de vista
estrutural. A criacao de estruturas administrativas
voltadas a solugcao consensual de conflitos € um
ponto interessante de discussao, especialmente
quando se avalia a utilizagdo da propria estrutura
administrativa existente para tal finalidade.

3 Estruturas administrativas repensadas
no cenario de eficiéncia

O exercicio da fungdo administrativa de
maneira burocratica, com gastos e formalidades
excessivas, nao se compatibiliza com o contexto
social e econOmico atual, conforme apontado.
Mas a questao nao para por ai. Além disso, a
filosofia imperativa e vertical, sem reanalise das
estruturas tradicionais, atenta contra o proprio
Texto Constitucional, na medida em que o principio
da eficiéncia foi erigido como um dos pilares da
Administragao Plblica no seu art. 37, caput.

Defende Celso Antonio Bandeira de Mello
que o principio da eficiéncia € uma decorréncia
do implicito sobreprincipio da boa administragao,
tipicamente estudado no Direito italiano. Segundo o
referido autor: “o fato & que o principio da eficiéncia
nao parece ser mais do que uma faceta de um
principio mais amplo ja superiormente tratado, de
ha muito, no Direito italiano: o principio da ‘boa
administragao’”.*?

Nao se nega a importancia do cumprimento
de regras limitadoras dos poderes estatais, afinal,
a conquista da legalidade decorrente do Estado de
Direito é inegavel, e nao pode ser afastada para
validar interesses particulares. Todavia, o proprio
conceito de legalidade, diante da pluralidade de
fontes atuais, comporta uma extensdao maior do
que outrora. O Estado Democratico de Direito ndo
fica preso apenas a lei em sentido formal, mas sim
volta aos olhos a um processo maior de eficiéncia,
pluralidade e participacdo da populacao, que € a
detentora verdadeira de todo poder.

Nesse sentido, a consensualidade na relagao
entre Administracao e administrado muito mais
se compatibiliza as novas nocoes aplicaveis ao
Estado do que a mera ideia de imperatividade

12 MELLO, 2008, p. 122.
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e verticalidade. Onofre Alves Batista Janior bem
destaca:

0O Estado Democréatico de Direito (eficiente, plura-
lista e participativo) exige, dessa forma, uma ne-
cessaria melhoria do funcionamento dos o6rgaos
decisionais estatais. E fundamental para o Estado
que a Administracao Plblica se torne mais ddctil e
flexivel; exige-se, com maior intensidade, eficiéncia
da maquina plblica. Por outro giro, tornam-se ne-
cessario a negociagao e um amplo e aberto didlogo
entre 0s grupos de interesse e, sobretudo, destes
com os orgaos do Estado, mediante debates per-
manentes, nos quais se possam contrapor for¢as
sociais, interesses e ideias, de forma a propiciar
0 esclarecimento, a modelagem e a alteragao das
metas politicas de um Estado que necessita ser
‘prospectivo’.*?

As razoes do autor se adequam as propostas
atuais, inclusive quando analisadas as estruturas
administrativas de outros paises, que contam
também com previsoes consensuais, como ocorre
nos Direitos italiano, alemao, norte-americano,
espanhol, etc. O proprio Direito alemao, que muito
contribui para a base tedrica do Direito Administrativo
brasileiro, contém previsao expressa em sua lei de
procedimento administrativo (VwVfG).'* No Brasil,
porém, ainda se enfrentam dificuldades culturais e
estruturais para se admitir a consensualidade no
ambito do Estado.

Juliana Banacorsi Palma defende que essa
cultura repressiva e vertical decorre de quatro
fatores:

(i) legado historico da Administracdo Plblica como
centro de exercicio da autoridade estatal; (ii) com-
preensao da prerrogativa sancionadora como de-
ver-poder; (iii) valorizagao dos efeitos da sangao
administrativa; e (iv) demanda repressiva tanto por
parte da propria Administragao Plblica quanto pelos
orgaos de controle.'®

Esses entraves no pensamento juridico
brasileiro se mantém em descompasso com as
necessidades sociais e econOmicas, apesar de
delimitadas. Especialmente pela necessidade
de uma atuacao finalistica voltada ao interesse

13 BATISTA JUNIOR, 2007, p. 48.

4 Comentando sobre a transacao no Direito alemao, Hartmut
Maurer afirma que a consensualidade “es hoy en dia de forma
general como un necesario y legitimo instrumento de regulacion
de la_Administracion. Posibilita una administracion flexible y,
sobre todo, adaptable a los casos tipicos. Se corresponde
particularmente con un concepto de Administracion moderno,
democratico, de Estado de Derecho, que ve al ciudadano no
como mero subordinado, sino como sujeto autébnomo de derecho
y socio de la Administracion, por lo cual, en la medida de lo
posible, se le hace participar de forma corresponsable en la
gestion administrativa” (MAURER, 2011, p. 389).

15 PALMA, 2015, p. 296.
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puUblico, a filosofia de atos concertados (concertagao
administrativa) se amolda adequadamente a
mudanca substancial da sociedade na era da
informacao. Nesse sentido, essa concertacao,
por vezes necessaria, ocorreria em hipoteses nas
quais “a Administragao renunciaria a fazer valer
imperativa e unilateralmente seus poderes e se
ajustaria a acordar com os particulares destinatarios
a aplicagao concertada destes, ganhando, ao
contrario, uma colaboragao ativa dos administrados
mais benéfica”.'®

A ideia de consenso, com rendncia parcial de
certas prerrogativas estatais, € de dificil insercao
cultural em um pais baseado na imperatividade e
verticalidade, mas que nao deve ficar entravado
em face das constantes mudancas sociais e
econdmicas. Nao se defende aqui uma liberdade
absoluta na realizacao de acordos, mas sim uma
mudanga estrutural e profunda das estruturas
administrativas para permitir a insercao verdadeira
de uma cultura consensual no ambito da
Administragao Puablica.

A titulo de exemplo reflexivo, basta analisar
que, a despeito da previsao contida no CPC e
mencionada anteriormente para que os Estados,
DF e Municipios criem Camaras voltadas aos
instrumentos de consensualidade, poucos foram
os entes federativos que deram concretizagdo a
referida norma.'” Portanto, essa atuagcao ainda
timida no que diz respeito a consensualidade
precisa ser repensada estruturalmente.

4 Procurador do Estado como mediador
de conflitos

Colocada a necessidade de garantia da
eficiéncia e da boa administragdo no ambito
administrativo, volta-se ao questionamento inicial:
o Procurador do Estado pode figurar como mediador
de conflitos no ambito administrativo, caso nao

1 Enterria e Fernandez, no entanto, ndo eximem essa suposta
nova filosofia de criticas, afirmando que a possibilidade de uma
atuacao negocial do Estado nao € algo de todo inovador. Afirmam
0s autores ainda que “o ato unilateral garante eficazmente a
submissao, mas é incapaz de suscitar o entusiasmo e o desejo
de colaboracdo” (GARCIA DE ENTERRIA; FERNANDEZ, 2014, p.
671-672).

17 Algumas leis que podemos mencionar tratando do assunto, na
sua maioria de maneira timida: (i) a Lei Estadual n® 14.794, de
17 de dezembro de 2015, no Rio Grande do Sul, com poucos
dispositivos sobre a matéria; (ii) Lei Estadual n® 19.477, de 12
de janeiro de 2011, do Estado de Minas Gerais, que dispde sobre
adogao do juizo arbitral para a solugao de litigio em que o Estado
seja parte; (iii) Lei n2 896, de 12 de fevereiro de 2013, do Estado
de Roraima, que trata da conciliagado e da transagao em sede de
juizado especial da Fazenda Piblica; (iv) além das previsoes em
Leis Organicas de Procuradorias, como o da Procuradoria-Geral
do Estado de Sao Paulo, que, por meio da Lei Complementar
Estadual n? 1.270, de 25 de agosto de 2015, estatui a Camara
de Conciliagao da Administracao Estadual (CCAE).
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esteja representando o Estado no conflito especifico
e haja consentimento do ente privado?

De inicio, cabe relembrar o conceito de
mediacao. Trata-se de um instrumento que visa
a autocomposicao do conflito. Segundo Luciane
Moessa de Souza: “a mediagao de um conflito pode
ser definida como a intervengao construtiva de um
terceiro imparcial junto as partes nele envolvidas,
com vistas a busca de uma solugao pelas proprias
partes”.*® O mediador, assim, nao decide ou
intervém no conflito, tendo apenas a funcao de
facilitar o didlogo entre as partes, devendo, nessa
atuacao, agir de maneira imparcial.

Quando se indaga sobre a possibilidade de
um Procurador do Estado atuar como mediador de
conflitos administrativos, o problema que surge diz
respeito a sua imparcialidade ou independéncia.
Logo, indaga-se: o fato de o Procurador do Estado
ser remunerado pela Administragao Publica e
possuir com ela um vinculo funcional o torna parcial
e dependente, a ponto de impedir a sua atuagao
como mediador? Entendemos que a questao nao é
tao simploria quanto pode aparentar.

Sabe-se que o Procurador do Estado atua
como advogado publico e, nessa fungao, defende de
forma exclusiva o ente federativo, suas autarquias
e fundagoes (principio da unicidade previsto no
art. 132, caput, da Constituicao Federal de 1988).
Ocorre que, nessa atuagao, o Procurador pode
ou nao figurar como representante a depender
do sistema de distribuicao do o6rgao publico,
podendo, inclusive, ser designado para fungoes
administrativas internas de gestao que nao sao
necessariamente de representagao em um conflito
especifico.

Diversas sao as hipdteses em que o Procurador
do Estado, embora tenha o vinculo funcional e
seja remunerado pela Administragdo Plblica, atua
como julgador administrativo mediante designacao,
sem que isso lhe retire a sua imparcialidade. Para
inferir tal situacao, basta analisar as hipoteses em
que o referido advogado plblico &€ designado para
integrar Conselhos Administrativos, caso tipico dos
Conselhos Administrativos Tributarios (CATS).

O que nao é possivel, porém, é que o procurador
atuante especificamente como representante do
Estado no conflito administrativo venha a também
mediar, até porque, nessa hipotese, ele & o proprio
representante da Administragdo Pdblica e ndo um
terceiro. Todavia, nada impede que um ou mais
Procuradores sejam designados especificamente
para mediar conflitos administrativos quando
estejam desvinculados da defesa do caso, inclusive

8 SOUZA, 2012, p. 55.
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se a legislagao expressamente o tornar incompativel
para atuacao no caso em situagoes futuras.®

Nessa discussao, ha evidentemente um
conflito aparente entre dois principios aplicaveis a
mediacao: a autonomia das partes e a imparcialidade
do mediador.

A mediacao possui como principio basilar a
autonomia da vontade.?® Nesse sentido, A mediagao
nao é obrigatdria e depende totalmente da vontade
das partes para se realizar. Dessa forma, tudo na
mediacao se rege pela vontade das partes, tanto
na base da instauragao, como no seu desenrolar e
mesmo no seu desfecho.

Por outro lado, a imparcialidade do mediador
também é exigéncia importante. Porém, ela decorre
do conhecimento das partes sobre todos 0s aspectos
que possam afetar a atuacao do mediador, a fim de
evitar que ele possa, de alguma maneira, influenciar
no resultado final do procedimento.

Nesse sentido, em um conflito aparente entre
os dois principios, tem-se a seguinte questdo: se
ambas as partes sabem que o Procurador do Estado
possui vinculo funcional com a Administracao
Pldblica e mesmo assim o aceitam (seja pela
facilidade de acesso, pelo menor dispéndio
financeiro, menor burocracia, pelo know-how proprio
do Procurador com conflitos administrativos, etc.),
qual a justificativa para afastar a autonomia da
vontade das partes e considerar o procedimento de
mediagcao como nulo por parcialidade do mediador?
Nao se encontra justificativa para tal conclusao.

Veja-se que, na hipdtese aventada no presente
artigo, a situagao hipotética apresentada impoe
que o administrado tenha plena ciéncia de que o
mediador é ocupante do cargo publico de Procurador
do Estado e, mesmo assim, aceite se submeter
ao procedimento de mediagao. O esclarecimento
prévio e a aceitagdo se fazem necessarios, pois a
autonomia da vontade pressupoe o exercicio desta
de maneira plena e consciente.

Nesse sentido, também & preciso observar
que o Codigo de FEtica para Mediadores do
Conselho Nacional das Instituicoes de Mediacao e
Arbitragem (CONIMA), subitem llI, 2, dispoe que o
mediador “revelara, antes de aceitar a indicacao,

9 Lei n? 13.140/2015: “Art. 62 O mediador fica impedido, pelo
prazo de um ano, contado do término da Gltima audiéncia em
que atuou, de assessorar, representar ou patrocinar qualquer das
partes”.

20 Embora comentando sobre a arbitragem, Paulo Osternack bem
pontua que a autonomia da vontade é o verdadeiro principio
dos meios alternativos de resolugao de conflitos, o verdadeiro
principio basilar. Isso porque ninguém é obrigado a submeter a
controvérsia @ mediacao, conciliagdo ou arbitragem, dependendo
davontade de ambas as partes para que tal aconteca. Assim, sem
a vontade das partes, nada ocorre. Da mesma forma, a vontade
das partes deve ser respeitada durante e apos o procedimento de
mediacao, conciliagao ou arbitragem. Cf. AMARAL, 2012, p. 52.
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interesse ou relacionamento que possa afetar a
imparcialidade, suscitar aparéncia de parcialidade
ou quebra de independéncia, para que as partes
tenham elementos de avaliagao e decisao sobre a
sua continuidade”.

Assim, se o proprio codigo prevé que o
mediador devera revelar tais fatos, € justamente
com a finalidade de que as partes possam ponderar
se querem ou nao se submeter ao procedimento
com o profissional designado. Com a aceitagao
das partes, ja cientes do vinculo funcional,
eventual impugnacao posterior seria, inclusive,
contraproducente em relagao a aceitagao inicial.*

Da mesma forma que o0 mediador, o advogado
privado e pUblico deve atuar de maneira a primar pelo
principio da colaboragao, que nao se restringe ao
processo judicial. A advocacia colaborativa tem uma
aplicacao mais ampla, atinente ao relacionamento
entre as partes enquanto se mantém a duragao do
conflito, atuando de boa-fé em prol da resolugao
satisfatoria do problema.??

Nesse sentido, ndo ha problemas em que
o Estado designe, no seio de sua estrutura
administrativa, um Procurador para atuar como
mediador em conflitos administrativos do qual
integre, sempre que a parte contraria aceitar se
submeter ao procedimento de mediacgao. Tal situagao
é, inclusive, vantajosa por diversos motivos: maior
celeridade na instauracao e realizacao; know-how
especifico no ambito administrativo para facilitar
o dialogo, inclusive com amplo conhecimento
sobre as normas de transagao; afastamento dos
entraves na busca de bancas privadas (licitagcao ou
procedimentos seletivos objetivos de escolha); etc.

Por outro lado, poder-se-ia suscitar que 0s
administrados nao teriam interesse em se submeter
ao procedimento de mediacao, ja que prevalece a
autonomia da vontade e haveria uma desconfianca

21 “A mediag@o nao se coloca como uma obrigacao para as partes
(conforme ja dito, a obrigatoriedade se dirige apenas ao Juizo),
de modo que se o processo de mediacao teve inicio foi porque
ambas as partes assim quiseram. Assim ndo soa razoavel que
uma parte concorde em aderir @ mediagdo, mas ndo colabore
com o seu desenrolar, apenas servindo para atrasar a prestagao
jurisdicional” (DE PINHO; ALVES, 2014).

22 “A advocacia colaborativa nasceu da constatagao de Stuart Webb
de que, ao final dos processos de divorcio, todos, mesmo 0s
‘vencedores’, saiam perdendo, em decorréncia das consequéncias
negativas que a litigancia trazia para as suas vidas.

Por isso surgiu a ideia de se criar um espaco extrajudicial e
multidisciplinar de colaboracdo e didlogo no qual as partes
buscam em conjunto, com o auxilio de um advogado e de
outros profissionais, como psicologos, uma solugao que seja
mais adequada aos interesses da familia, e ndo aos interesses
individuais.

Enquanto o advogado contencioso briga por seu cliente e, muitas
vezes, até piora o relacionamento entre as partes, o colaborativo
se coloca como um resolvedor de problemas (‘problem solver),
como alguém disposto a ajudar a remover os obstaculos que
impedem o consenso” (DE PINHO; ALVES, 2014).
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preliminar no procurador-mediador. Contudo, nao
concordamos com tal assertiva prima face.

A credibilidade das instituicoes e dos métodos
consensuais depende de sua funcionalidade e
profissionalismo. Se a atuacao do procurador-
mediador se der de maneira exitosa e a cultura
consensual comecgar a ser viabilizada no ambito
institucional, o crédito sera criado a partir desse
momento.

Nao se nega que haja problemas para viabilizar
essa estrutura consensual pelo Estado. Os entraves
burocraticos e acultura administrativaaindareticente
a realizacao de acordos sao aspectos presentes na
Administracao Plblica brasileira como um todo. A
mudanca do pensamento juridico e estrutural em
prol da eficiéncia e do profissionalismo € algo a ser
criado ao longo do tempo, com préaticas reiteradas
nesse sentido.?®

5 Conclusao

Dos aspectos mencionados, observou-se que
a consensualidade se mostra como um necessario
instrumento a ser utilizado pelo Estado, inclusive
com a necessidade de adequar sua filosofia juridica
e estrutural para viabilizar as vias apropriadas
(mediagao, conciliagao, transacoes diretas, etc.).
Uma Administracao Pdblica consensual muito
mais se compatibiliza com as exigéncias de uma
sociedade complexa e com fluéncia de informacoes
do que uma estrutura administrativa exclusivamente
imperativa e vertical, sem flexibilidade. E esse o
contexto que se observa nas alteracoes legislativas
brasileiras € nos movimentos culturais dos demais
paises de cultura semelhante.

Nesse sentido, sobressai a importancia da
atuacao conscientizada dos representantes do
Estado, em especial dos seus procuradores. E
possivel perceber que a atuagao do Procurador do
Estado como mediador em conflitos administrativos
é viavel e compativel com o ordenamento
juridico, desde que a parte que se submeter ao
procedimento de mediacao esteja ciente de tal
fato e o aceite, devendo prevalecer a autonomia
da vontade das partes. Da mesma maneira, nao
devera o Procurador atuar no litigio em especifico
como representante do Estado, uma vez que

23 “A obtengdo dos beneficios decorrentes da utilizagdo de meios
consensuais em processos judiciais dependera, contudo, de normas
legais e regulamentares que sejam suficientemente claras acerca
dos critérios para avaliagao de riscos e celebragao de acordos,
bem como sobre a natureza juridica (poder ou dever) da transagao
em cada caso. Dependerd, ainda, da realizagdo de treinamentos e
da utilizagao de terceiros que favoregam a comunicagao entre as
partes tendo em vista a composicao do conflito. Voltarei ao tema
mais adiante, apos discorrer sobre as inlmeras possibilidades de
utilizagao de meios consensuais de solugao de conflitos na esfera
administrativa” (SOUZA, 2012, p. 164).
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sua atuacao se dard na qualidade de terceiro,
equidistante do conflito administrativo. O mero fato
de possuir vinculo funcional e ser remunerado pela
Administragdo Pdblica ndo é impeditivo absoluto a
atuacao do Procurador do Estado como mediador,
quando observados 0s requisitos mencionados.
Ademais, a utilizagao de Procuradores do
Estado na funcao de mediadores, afastados do
litigio em especifico, viabiliza a aceleracao na
criagao de estruturas administrativas consensuais,
como Camaras de Mediacao, na medida em que
se podera utiliza do seu know-how para auxiliar as
informagdes na aproximacao e dialogo, evitando-
se a morosidade de um processo seletivo de
profissionais de natureza privada. Com isso, a
tendéncia é haver uma diminuigcao da litigiosidade
e uma maior conscientizacdo dos proprios
representantes estatais da necessidade de uma
avaliagao sempre presente da consensualidade.
Goiania, 13 de agosto de 2017.

The State’s Attorney as a mediator of conflicts: incompatibility
or autonomy of the will?

Abstract: The purpose of this article is to analyze the validity
of the following thesis: the State Attorney may appear as a
mediator of conflicts in the administrative sphere, provided that
he is not representing the State in the specific conflict and has
the consent of the other party. The hypothesis will be analyzed
using a bibliographic basis, considering the opposite argument
between autonomy of the will and independence of the mediator.

Keywords: Consensuality. Mediation. Public Advocacy. State
Attorney.

Referéncias

AMARAL, Paulo Osternack. Arbitragem e administragcdo publica:
aspectos processuais, medidas de urgéncia e instrumentos de
controle. Belo Horizonte: Forum, 2012.

BATISTA JUNIOR, Onofre Alves. Transagdes administrativas:
um contributo ao estudo do contrato administrativo como
mecanismo de prevengdo e terminacdo de litigios e como
alternativa a atuacdo administrativa autoritaria, no contexto
de uma administragdo plblica mais democratica. Sao Paulo:
Quartier Latin, 2007.

CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito
administrativo. 28. ed. rev. e atual. Sao Paulo: Atlas, 2015.

CASTELLS, Manuel. A sociedade em rede. Tradugao de Roneide
Venancio Majer. Sao Paulo: Paz e Terra, 2016. (A era da
informag¢do: economia, sociedade e cultura, vol. 1).

DE PINHO, Humberto Dalla Bernadina; ALVES, Tatiana Machado.
Novos desafios da mediacao judicial no Brasil — a preservagao
das garantias constitucionais e a implementacao da advocacia
colaborativa. Interesse Publico — IP, Belo Horizonte, ano 16, n.
87, set./out. 2014. Disponivel em: <http://www.bidforum.com.
br/PDIO006.aspx?pdiCntd=212814>. Acesso em: 20 jun. 2017.

DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 24. ed.
S&o Paulo: Atlas, 2011.

GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo; FERNANDEZ, Toméas-Ramén.
Curso de direito administrativo. Tradugao de José Alberto Froes
Cal. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2014.

Forum Administrativo — FA, Belo Horizonte, ano 17, n. 200, p. 72-79, out. 2017



O Procurador do Estado como mediador de conflitos: incompatibilidade ou autonomia da vontade?

GODOQY, Arnaldo Sampaio de Moraes. Transagdo tributéaria:
introducao a justiga fiscal consensual. Belo Horizonte: Forum,
2010.

GUERRA, Sérgio. Discricionariedade, regulacao e reflexividade:
uma nova teoria sobre as escolhas administrativas. 3. ed. rev. e
atual. Belo Horizonte: Forum, 2015.

JUNQUEIRA, Katia Valverde. Mediagao: instrumento eficaz para
a eficiéncia regulatoria. Forum Administrativo — Direito Pablico
— FA, Belo Horizonte, ano 9, n. 102, ago. 2009. Disponivel em:
<http://www.bidforum.com.br/PDIO006.aspx?pdiCntd=61976>.
Acesso em: 20 jun. 2017.

MAURER, Hartmut. Derecho administrativo: parte general.
Tradugao de Gabriel Doménech Pascual (Coord.). Marcial Pons,
2011.

MEDAUAR, Odete. Direito administrativo moderno. 20. ed. rev.,
atual e ampl. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2016.

MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Curso de direito
administrativo. 25. ed. rev. e atual. Sao Paulo: Malheiros, 2008.

NABAIS, José Casalta. Contratos fiscais: reflexdes acerca da sua
admissibilidade. Coimbra: Coimbra Editora, 1994.

OLIVEIRA, Phelippe Toledo Pires de. A transacdo em matéria
tributaria. Sao Paulo: Quartier Latin, 2015. (Série Doutrina
Tributaria, vol. XVIII).

Forum Administrativo — FA, Belo Horizonte, ano 17, n. 200, p. 72-79, out. 2017

PALMA, Juliana Banacorsi. Sangdo e acordo na administragcao
puablica. Sao Paulo: Malheiros, 2015.

PARADA, Ramon. Derecho administrativo: régimen juridico de
la actividad administrativa. 22. ed., rev. e atual. Madrid: Open
Ediciones Universitarias, 2015.

SARAIVA FILHO, Oswaldo Othon de Pontes; GUIMARAES, Vasco
Branco (Orgs.). Transacdo e arbitragem no ambito tributario:
homenagem ao jurista Carlos Mario da Silva Velloso. Belo
Horizonte: Forum, 2008.

SOUZA, Luciane Moessa de. Meios consensuais de solugédo de
conflitos envolvendo entes publicos: negociagao, mediagao e
conciliagao na esfera administrativa e judicial. Belo Horizonte:
Forum, 2012.

Informacdo bibliografica deste texto, conforme a NBR
6023:2002 da Associacdo Brasileira de Normas Técnicas
(ABNT):

FERREIRA FILHO, Marcilio da Silva. O Procurador do Estado
como mediador de conflitos: incompatibilidade ou autonomia
da vontade? Forum Administrativo — FA, Belo Horizonte, ano
17, n. 200, p. 72-79, out. 2017.

ARTIGOS | 79



