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RESUMO

Essa monografia juridica tem como objeto de estudo a mediagdo em procedimentos
de regularizagao fundiaria, na qual a presenca do Estado figura-se em um dos polos
de um conflito. Nao se anseia, portanto, o esgotamento desse instituto juridico, mas
um recorte acerca da mediagdo e a regularizacdo fundiaria envolvendo a
Administracdo Publica. Houve durante certo tempo discussdes a respeito da
possibilidade ou ndo da Administracdo Publica utilizar-se do instituto da mediacgao.
Isso ocorria, pois existem particularidades atinentes a Administracdo Publica, por
exemplo, a indisponibilidade do interesse publico e a legalidade. Entretanto no ano
de 2015, a Lei n° 13.140/2015, trouxe, expressamente, a possibilidade da
Administragdo Publica utilizar-se do instituto da mediagdo, que também pode ser
utilizada para dirimir conflitos envolvendo regularizagdo fundiaria de acordo com a
Lei n® 13.465/2017.

Palavras-chave: Mediag&o. Lei n° 13.140/2015. Regularizagdo Fundiaria. Lei n°
13.465/2017. Administracio Publica.



ABSTRACT

This juridical monograph has as object the study of mediation in procedures of land
regularization, in which the presence of the State appears in one of the poles of a
conflict. Therefore, the exhaustion of this legal institute is not to be expected, but a
cut in mediation and land regularization involving the Public Administration. For some
time, there have been discussions about whether or not the Public Administration
could use the mediation institute. This happened because there are particularities
pertaining to Public Administration, for example, the unavailability of the public
interest and legality. Meanwhile in 2015, Law No. 13.140/2015, expressly brought the
possibility of the Public Administration to use the mediation institute, which can also
be used to settle conflicts involving land regularization in accordance with Law No.
13.465/2017.

Key-words: Mediation. Law No. 13.140/2015. Land regularization. Law No.
13.465/2017. Public administration.
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INTRODUGAO

Durante tempo consideravel a resolugao de conflitos era feita pelo Estado,
no uso de seu poder jurisdicional. Entretanto, com o decorrer do tempo, surgiram
novas formas de resolucédo de conflitos, sem, no entanto, ser exercida por meio da
jurisdigao estatal. Alguns denominam esses novos métodos como meios alternativos
de resolugdo de conflitos. Sendo que estes podem ser autocompositivos ou

heterocompositivos, sendo que, a Mediagao pertence aquele.

Nao pode-se negar que métodos diversos daquele exercido pelo Estado,
tendem a ganhar forgca, pois enquanto o método jurisdicional concentra a
substitutividade, que consiste na troca da autonomia de vontade das partes
inseridas em um conflito pela decisdo estatal por meio de sentenca. Ficam as partes

submetidas a jurisdigdo, ao poder de império do Estado.

No ano de 2015 foi proposta a Proposta de Emenda a Constituicao (PEC) n°
108, visando “acrescenta(r) o inciso LXXIX ao art. 5-° da Constituicao Federal, para
estabelecer o emprego de meios extrajudiciais de solugdo de conflitos como um
direito fundamental.”, demonstrando assim a importancia das solugdes alternativas a

jurisdicao.

Embora a PEC mencionada ainda esteja em tramitagdo, a mediagédo teve
importantes dispositivos para dar-lhe sustentacédo, a saber, a Lei n° 13.105/2015
(Codigo de Processo Civil) e Lei n° 13.140/2015, que instituiu o marco legal da
mediagcdo no Brasil. Em relacdo a mediacdo em regularizagdo fundiaria, tem-se,
atualmente, a Lei n® 13.465/2017.

Fala-se em um excesso de litigiosidade no pais, causando abarrotamento de
demandas perante os tribunais brasileiros, gerando, assim, um acumulo invencivel
de processos a serem julgados, ja que sao julgados bem menos processos do que

entram na justigca constantemente. Existe nessa situacéo de excesso de litigiosidade
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grande participagdo dos entes publicos, pois como sera demonstrado nesse

trabalho, estes figuram-se como os maiores litigantes do pais.

A mediagao pode ser aliada a essa crise no judiciario, esta que faz com que
as demandas demorem muito tempo para serem julgadas ou obterem sua resolugéo

final, prejudicando assim o resultado util do processo, que € a busca pela justica.

Observa-se que, quando um processo demora muito tempo para resolver
um litigio, além de n&o respeitar a razoavel duragdo do processo que € prevista
tanto na Constituicdo, quando no Cdédigo de Processo Civil de 2015, bem como a
celeridade processual, esta precarizando-se o ideal de justiga, pois quando se
chega a uma possivel resolugdo, a mesma pode n&o ter mais a mesma qualidade,

pode nao se atingir a sua finalidade pela morosidade exacerbada.

Embora a mediagdo ndo deva ser vista como uma forma de substituir a
jurisdicao estatal, aquela tem papel importante para tornar esta mais efetiva, ja que

pode-se surgir um equilibrio entre os meios de resolugao de conflitos.

Como beneficios da mediacdo, citam-se o respeito pela autonomia de
vontades, o melhor aproveitamento do tempo pelos envolvidos, ja que esse método
tende a ser mais dindmico, pois segue um procedimento mais simplificado, pautado

na oralidade e na livre definicdo do procedimento pelas partes.

A autonomia das vontades, na mediagao, é respeitada, podendo-se atingir
melhores resultados, pois a decisao reflete exclusivamente a vontade das partes,
ndo o poder imperativo e substitutivo que o Estado impdes nas decisdes

jurisdicionais.

Durante algum tempo discutiu-se a possibilidade ou ndo da Administragao
Publica poder se utilizar da mediacédo, por obedecer estritamente ao principio da
legalidade, possuindo regime juridico proprio. Apos o Cédigo de Processo Civil e a

Lei n°® 13.140/2015, essa utilizagdo desse meio autocompositivo de conflitos ficou
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esclarecida a possibilidade concreta de usar-se o instituto da mediag¢ao pelo Poder

Publico.

A administragdo publica, ndo raras vezes, se envolve em conflitos de
diversos tipos, tendo-se como exemplo os conflitos fundiarios, pois é detentora de
grande monta em terrenos ou imoveis. Ja que € possivel a utilizagdo da mediagao
no ambito da Administracdo Publica, pode-se utilizar esse instituto para dirimir
conflitos fundiarios urbanos, conforme prevé-se na Lei n° 13.465/2017, a qual trata
dentre outras coisas, da regularizagao fundiaria e da possibilidade da utilizagdo da

mediacao para estes casos.

Primeiramente, o presente trabalho procurou estabelecer uma base acerca
da mediacdo de conflitos no capitulo 1, para isso, foi trabalhado o instituto da
mediacdo em relacdo a sua conceituacao, fez-se um panorama histérico do instituto
da mediacdo desde a proposta da deputada Zulaié Cobra, passando-se pela
Resolugdo n° 125 do CNJ, Novo Cédigo de Processo Civil e também acerca do
marco legal da mediagdo no Brasil, a Lei n° 13.140/2015. Ainda neste capitulo foi
trabalhado o mediador, que € quem da curso ao procedimento da mediacdo, este

devendo possuir formacao especifica e ser habilitado para o exercicio profissional.

No capitulo seguinte, o segundo deste trabalho, foram abordados os direitos
fundamentais do acesso a justica, bem como o direito social a moradia e o direito de
protecdo a propriedade. Nele foi demonstrado que a mediacdo nido se constitui
Obice ao acesso a justica, podendo até ser aliado a este, pois trata-se de forma
demo cratica de resolu¢ao de conflito, ndo tendo a substitutividade e imperatividade
da jurisdigdo estatal, além de ser alternativa. O principio da dignidade da pessoa
humana também foi tratado nesse capitulo, ja que este deve ser irradiado para todo
o ordenamento e é inerente ao ser humano. Ainda no capitulo em questao, analisa-
se a propriedade como sendo passivel de mecanismos para que cumpra sua fungao

social, como por exemplo a desapropriagao.
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A mediacdo com a Administragao Publica tem capitulo dedicado a ela, sendo
o terceiro na sequéncia. Nesse capitulo analisa-se a possibilidade da mediagao
quando houver a Administracao Publica como parte. Isso é importante, pois durante
algum tempo discutiu-se acerca da utilizacdo ou nao do instituto, mas que teve com
o Cddigo de Processo Civil de 2015 e a Lei n ° 13.140/2015, previsdo expressa
acerca da possibilidade, bem como direcionamentos de como seriam os
procedimentos, sua estrutura adequada e acerca do mediador, que € o responsavel
pelo procedimento realizado. A importancia dessa mediagdo em que a
Administracdo Publica € parte, se da pois, dentre os maiores litigantes do pais,
figuram-se varios entes e 6rgdos da Administragdo Publica, fazendo com que o
processo litigioso seja bastante moroso, pois o Judiciario cada vez mais € invocado
a resolver esses processos. Para isso, a mediagdo € uma outra porta de entrada
para resolucdo de conflitos, € uma alternativa, podendo ajudar o Judiciario a

promover uma justica mais célere.

Antes da conclusdo dessa monografia juridica, o capitulo quarto cuida da
mediacao envolvendo a regularizacdo fundiaria, que € uma questdo nova em
previsao legal, pois a Lei que trata do assunto data o ano de 2017, por isso, até o
presente momento existe muito pouca producao académica acerca desse assunto. A
importancia da mediacdo em regularizagdo fundiaria esta atrelada ao respeito da
dignidade da pessoa humana, fazendo-se com que os direitos fundamentais sejam
respeitados, por exemplo, evitando-se despejos coletivos e remogdes forgadas, que

tendem a serem violentas.
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1. MEDIAGAO DE CONFLITOS

1.1 Conflito e mediacao

Primeiramente, faz-se necessario esclarecer o que é um conflito. Segundo o
dicionario Michaelis, conflito é a falta de entendimento ou oposi¢céo entre duas ou
mais partes.” Para Carreira Alvim, o conflito se da por meio da limitagdo dos bens,
sendo as necessidades humanas maiores que a disponibilidade desses bens.
Surge-se entdo um conflito de interesses, pois cada qual deseja a sua propria

satisfagdo e ndo a do outro, tendo-se aqui um pensamento egoista.?

Para solucionar conflitos entre partes existem basicamente trés formas,
sendo elas: autodefesa, autocomposicdo e por meio de processo. A primeira forma
citada é a autodefesa, que consiste na resolugdo de um conflito por meio de suas
préprias forgcas perante a outra parte, portanto, o que existe na verdade é uma
imposigao de vontade com o uso da for¢a, o mais forte logra éxito ndo existindo a

figura de terceiro que poderia dizer o direito a quem lhe pertence.

A autocomposicgao, trata-se de “solugao, resolugao ou decisédo do litigio por
obra dos préprios litigantes”.®> Nesse método, as partes envolvidas em conflito de
interesses, buscam a resolucdo por meio de trés formas autocompositivas. A

rendincia ou desisténcia, submiss&o ou reconhecimento e transacgéo.*

A renuncia ou desisténcia é atitude prépria da parte que esta em posicao de
ataque, ja a submissao ou reconhecimento tém relagdo com aceitagdo do submisso

em relagado ao atacante, sedo assim, essas duas modalidades, ativa e passiva, sdo

1 MICHAELIS. Dicionario Moderno da Lingua Portuguesa.[Recurso eletrbnico]. Disponivel em
<https://michaelis.uol.com.br/moderno-portugues/busca/portugues-brasileiro/conflito/>.Acesso em
20 jun. 2018.

2 ALVIM, José Eduardo Carreira. Teoria Geral do Processo. 162 ed. rev. atual. Rio de Janeiro:
Forense,2014. p. 4-5.

3 Ibid. p. 9.

4 |bid. p. 9-10.



https://michaelis.uol.com.br/moderno-portugues/busca/portugues-brasileiro/conflito/

14

unilaterais. A transacéao, € outra forma de resolugdao, mas tem como caracteristica a
bilateralidade, permeando-se nela a ideia concesséo reciproca em que de alguma

forma as duas partes conflitantes, reconhecem os anseios um do outro.

O processo é outro meio de resolugao de conflito de interesses, nesse
modelo o conflito é tratado por um terceiro imparcial e que detém poder de coagir as
partes para cumprimento de sua imperatividade. O processo usa-se da
substitutividade da autonomia de vontades das partes, impondo-se a lei pelo Estado,
na figura de um juiz. Para Carreira Alvim, processo é a “operacao, mediante a qual

se obtém a composigdo da lide”.®

A mediagao figura-se como o meio autocompositivo de resolucédo de

conflitos, sendo o instituto a ser analisado a seguir.

No ano de 2015, entrou em vigor a Lei n° 13.140, que regulamenta a
mediacao de conflitos em ambito nacional. De acordo com essa lei, a mediagao € a
atividade técnica exercida por terceiro imparcial, por isso este nao tem poder
decisério igual ao juiz e, além disso, ele é escolhido ou aceito pelas partes para
auxilia-las e estimula-las de forma que sejam desenvolvidas solu¢des consensuais

para a controvérsia na qual estao envolvidas.

A mediagao € um instituto que é direcionado por principios que ajudam-na a
ganhar corpo. Sao eles, os principios previstos no art. 2° da acima mencionada lei:
imparcialidade do mediador, isonomia entre as partes, oralidade, informalidade,

autonomia de vontade das partes, busca pelo consenso, confidencialidade e boa-fé.

Por isso, verifica-se que a mediacdo € uma forma de resolugao de conflitos
em que um terceiro que nédo tem dependéncia com as partes, conduz a resolugao de
forma que a lei ordena e aplicando-se técnicas para que haja um resultado positivo
em relagdo aquele ato de mediagdo. Para isso, ha um grande estimulo ao dialogo

entre as partes, por exemplo.

5 ALVIM, José Eduardo Carreira. Op. cit., p. 12.
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A mediagdo como se denota, € um método em que as partes chegam ao
acordo e ndo que o mediador impdes uma solugdo. O mediador esta na posicédo de
direcionador para demonstrar beneficios ou maleficios que cada tomada de decisao
provoque para as partes, por isso ele nado decide, quem, efetivamente essa

responsabilidade ficando incumbida as partes.

Se faz necessario dizer que a solucdo do conflito ndo € um fim em si
mesmo. A mediagdo busca algo além disso, que é satisfazer as pretensbdes de

ambas as partes.

As partes sao estimuladas a chegarem a uma solugao, a partir da autonomia
de vontade das mesmas, por isso, o didlogo é bastante estimulado. E importante
lembrar que as partes exercem antes disso, a autonomia de vontade ao escolher o

instituto da mediag&o para dirimir o conflito.

Na jurisdicdo, como ensina Carreira Alvim, a atividade jurisdicional substitui
a vontade das partes pela agdo do juiz.° Para Cadmara, o Estado substitui as
vontades de ambas as partes, a que tem razdo e a que n&o tem razao. A jurisdicéo
somente pode ser exercida pelo Estado, assim, outros meios diversos ao imposto
pelo Estado para resolugao de conflitos, ndo tém jurisdicdo, podendo até serem

equivalentes, mas ndo detendo jurisdi¢do.’

Como as partes escolheram o método de resolugdo e também sao os
principais atores no desenvolvimento da resolugdo do conflito, as pretensdes
tendem a serem satisfatérias ou ao menos entendidas entre as partes como sendo a
melhor decisdo a ser tomada. Por isso, se espera que o resultado da mediacao

tenha grande efetividade, ja que as autonomias de vontades foi respeitada.

Pode-se afirmar que a mediacao tende a ser um procedimento mais célere

do que o método convencional de resolugédo de conflitos, ja que conforme o art. 28

6 ALVIM, Jose Eduardo Carreira. Op. cit., p. 68.
7 CAMARA, Alexandre Freitas. O novo processo civil brasileiro. 3% ed. Sdo Paulo: Atlas, 2017. p.
32.
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da Lei n° 13.140/2015 ha a previsdo de que a mediacao judicial deve ser concluida
em até sessenta dias, podendo ser o prazo prorrogado se assim as partes

concordarem.

1.2 Histérico da mediagao no Brasil

A mediacao de conflitos no Brasil comecou a ser discutida pelos legisladores
no ano de 1998, com a apresentagdo do Projeto de Lei n° 4827/98,% em plenario,
pela Deputada Zulaié Cobra, mas que apos um tramite legislativo moroso, o mesmo

foi retirado de pauta e arquivado no ano de 2006.°

O supracitado Projeto de Lei (PL), que tentou institucionalizar e disciplinar a
mediacdo como método de prevencao e solucdo consensual de conflitos é bastante
sucinto, contendo apenas sete artigos. No primeiro artigo, prevé-se o conceito de
mediacdo sendo a “atividade técnica exercida por terceira pessoa”, sendo que esta
deveria escutar e orientar as partes para atingir-se a finalidade consensual,
devendo-se este mediador ser escolhido ou aceito pelas partes. Este podendo-se
ser qualquer pessoa fisica ou juridica que obedecesse aos critérios de capacidade e
aos critérios de formacgao técnica ou experiéncia na resolugao de conflitos de modo
consensual. O mediador, segundo o PL, deve reger-se pelos seguintes critérios de

atuacgdo: imparcialidade, independéncia, competéncia, diligéncia e sigilo.

Quanto a matéria a que o PL regulava, a mesma era bastante abrangente,
prevendo de modo geral a utilizagdo da mediacdo em casos que a lei permitisse,

sendo a lei civil ou penal abarcadas. Podendo-se o instituto versar sobre o modo

8 BRASIL. Projeto de Lei n° 4827/98. Institucionaliza e disciplina a mediagdo, com método de
prevengao e solugao consensual de conflitos. Disponivel em:
<http://imagem.camara.gov.br/Imagem/d/pdf/DCD0O3DEZ1998.pdf#fpage=71>. Acesso em: 30 mai.
2018.

9 BRASIL. Acompanhamento da evolucao legislativa. Disponivel em:
<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=21158>. Acesso em: 30 mai.
2018.
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judicial ou extrajudicial, tendo-se como competéncia para atuar a mediagao acerca

do todo ou parte do conflito.

O estimulo a mediagéo foi previsto no art. 4° do referido PL, devendo o juiz,
em qualquer grau de jurisdigdo, buscar o convencimento das partes acerca dos
beneficios da mediagdo extrajudicial, podendo-se inclusive ficar o processo
suspenso pelo prazo de até trés meses, prorrogavel por até mais trés meses, em

igual periodo.

Previu-se no supracitado PL que havendo acordo entre as partes, 0 mesmo
deveria ser reduzido a termo, podendo-se levar a autoridade judiciaria para a sua

homologacgao, constituindo-se, portanto, em titulo executivo judicial.

Percebe-se, portanto, através da analise do projeto que havia como requisito
possuir a técnica ou ter experiéncia na area de resolugao de conflitos, ficando-se
vago esse critério. Como a mediagao prevista tinha como mediador aquele que néo
impde uma resolugdo, mas em desempenhar a mediagdo passiva, que tem por
objetivo somente escutar, orientar e estimular as partes, caso contrario, o

procedimento nao teria respaldo juridico.

Ja previa-se no PL o respeito pela autonomia de vontade, por meio da
escolha do mediador, este que poderia ser pessoa fisica ou juridica. Quanto as
partes, poderiam também serem das esferas fisica ou juridica, ja que o projeto ndo

delimitava quem seriam as partes.

No ano de 2010, ndo houve um novo Projeto de Lei para tratar da matéria,
mas sim uma Resolugdo do CNJ, a que leva o n° 125." Esse ato administrativo do
CNJ visou dispor sobre a Politica Judiciaria Nacional de Tratamento adequado de

conflitos.

10 BRASIL. Resolugao n° 125/2010 - CNJ. Dispb6e sobre a Politica Judiciaria Nacional de
tratamento adequado dos conflitos de interesses no ambito do Poder Judiciario e da
outras providéncias. Disponivel em:
<http://www.cnj.jus.br/images/atos_normativos/resolucao/resolucao_125_29112010_1103201616
2839.pdf>.Acesso em 30 mai. 2018.
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Essa resolugao foi criada visando a eficiéncia operacional do Judiciario e a
observancia e respeito ao direito constitucional de acesso a Justigca, isso pois, o
Conselho Nacional de Justica tem o dever de controlar administrativamente o Poder
Judiciario, além de respeitar o Principio da Eficiéncia e a responsabilidade social

que o Judiciario detém.

O incentivo que foi dado pela resolucao citada, tem relacdo direta com a
necessidade de evitar a morosidade e a qualidade das satisfagbes obtidas pelos
jurisdicionados e garantir melhora acerca desses aspectos, incentivando-se, para
tal, os denominados meios adequados de solucido de conflitos, onde se incluem os
institutos da conciliacdo, mediagdo e também outros métodos de solugcdo de

conflitos.

Apoés a iniciativa do CNJ, o legislativo, por meio do projeto do Senador
Ricardo Ferrago, no ano seguinte a publicagdo da Resolugdo n° 125 do CNJ,
apresentou o Projeto de Lei n° 517/11." Este projeto previa a regulamentagdo da
mediacao judicial e também extrajudicial, podendo serem utilizadas em matérias que
a lei n&o proibisse as partes de negociar. Ja havia no projeto apresentado também a
introducao de principios basicos, disposi¢cdes sobre quem poderia ser mediador, a
facultatividade na mediacdo de conflitos, dentre outras disposicbes sobre o

procedimento e como se desenvolveria a mediagao.

Apds um tramite legislativo muito mais célere em relagéo ao Projeto de Lei
da Deputada Zulaié, este ultimo projeto de 2011 teve desdobramentos resultantes
em um substitutivo apresentado pelo Relator Senador Vital do Rego. Esse
substitutivo visava aprimorar o Projeto de Lei apresentado por Ferrago, ganhando

apo6s os desdobramentos, o n° 7.169/2014.

Mesmo com esse substitutivo legislativo apresentado pelo Senador Vital do

Rego, os legisladores ainda ndo estavam satisfeitos, por isso, em 2014 o Deputado

11 Projeto de Lei n° 517/11. Institui e disciplina o uso da mediagédo de conflitos em quaisquer
matérias em que a lei ndo proiba as partes de negociar (...). Disponivel em:

<https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/101791>. Acesso em: 31 mai.
2018.


https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/101791
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Sergio Zveiter, que na época era o relator da matéria na Comissao de Constituicao e
Justica (CCJ), apresentou novo substitutivo. Apds os tramites burocraticos, esse
substitutivo seguiu para a aprovagdo do Senado e posterior sangao presidencial,
resultando, assim, na Lei n° 13.140/2015. O texto ndo teve vetos nem no Senado e

nem por meio da Presidéncia da Republica.

Ndo se pode olvidar que no ano de 2015, antes mesmo da Lei n°
13.140/2015 ser publicada, o Cddigo de Processo Civil de 2015 (Lei n°
13.105/2015), previu o uso dos meios consensuais de resolu¢ao de conflitos, dentre
os quais do instituto da mediagao, como se pode observar no intervalo numérico dos
arts. 165 a 175.

Do CPC/2015, se extrai acerca da mediagédo judicial que incumbe aos
tribunais a criagdo dos centros judiciarios de resolu¢ao de conflitos. Esses centros
tém responsabilidades no que tange a realizagdo das sessbes e audiéncias de
conciliaggo e mediagdo. Também sendo de responsabilidade destes, o
desenvolvimento de programas com a finalidade de dar suporte, orientar e estimular

a utilizacdo dos meios autocompositivos de resolucéo de conflitos.

Como principios dos métodos autocompositivos o supracitado codigo previu,
o da independéncia, da imparcialidade, da autonomia de vontade, da

confidencialidade, da oralidade, da informalidade e da decisao informada.

Como requisito o CPC, impera que os conciliadores, mediadores e até as
camaras privadas devem se inscrever em cadastro a nivel nacional e em cadastro
de tribunal de justiga ou tribunal regional federal, para que estes mantenham uma
listagem de profissionais habilitados. Isso se justifica, pois ha uma preocupag¢do do
legislador em manter um nivel de organizagao e para que pessoas inabilitadas por
qualquer motivo que dé causa nao possa se valer do exercicio da profissao

irregularmente.
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Prevé-se a sistematizacdo dos processos de responsabilidade das camaras
privadas, bem como far-se-a levantamento do percentual de sucesso atingido pelos
respectivos tribunais, sendo que os resultados devem ser publicados no limite

maximo de um ano.

Para a preservacdo da autonomia de vontades, o CPC/2015 prevé a
faculdade das partes escolheres os conciliadores, mediadores ou a camara a que se
submeterdo ao método autocompositivo. Caso ndo haja acordo entre as partes, em
relagado a escolha do mediador ou conciliador, deve-se distribuir a demanda perante

aqueles que possuam cadastro no registro do tribunal.

A Lei Processual Civil prevé no art. 174 que, os entes federados criarao
camaras de mediacdo e conciliacao para que sejam dirimidos conflitos envolvendo
orgaos da administragdo publica, avaliar a admissibilidade de resolugdes
consensuais envolvendo os entes e promover Termo de Ajustamento de Conduta
(TAC).

1.3 Os mediadores

Aos mediadores € atribuida a responsabilidade de observar todo o
procedimento legal necessario da mediagcédo, bem como aparato para que a mesma
se desenvolva de forma a atingir sua finalidade, observando-se a legislacao

pertinente.

Para isso, nem todas as pessoas podem exercer o papel de mediador,
devendo-se cumprir requisitos para isso. Para a mediagao extrajudicial, € necessario
que o mediador seja capaz, mas também é necessario ser observado que o
mediador deve contar com a confianga das partes, ndo devendo ser esquecido que
o mediador necessita ser capacitado para exercer a mediagao. Quando se fala em

critérios para o mediador extrajudicial, ttm-se base no art. 9° da Lei de Mediagao.
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Ja sobre o mediador judicial os requisitos estdo no art. 11, da mesma lei,
que é a Lei n® 13.140/2015, em que sao estabelecidas as seguintes condi¢gbes para
atuar na qualidade de mediador judicial, a pessoa deve ter capacidade, ter concluido
graduacao em qualquer curso de ensino superior em instituicdo reconhecida pelo
Ministério da Educagao por no minimo dois anos, de grande importancia também se
reveste a formacéo técnica, que € obtida por meio de curso de capacitacido de
mediadores, que se da nos moldes da Resolugédo n°® 125/2010 do CNJ, tendo-se a
necessidade desta capacitagdo ser reconhecida pela Escola Nacional de Formacgao
e Aperfeicoamento de Magistrados (ENFAM) ou pelos tribunais, sempre

observando-se os requisitos minimos, que competem ao CNJ.

Visando-se o bom funcionamento da mediagao, foi estabelecido pela Lei
que regula esse instituto, que os tribunais devem criar e manter cadastros
atualizados dos mediadores que estdo em gozo de suas habilitagdes, estando
autorizados a atuarem como mediadores judiciais. Alguns autores criticam essa
utilizacdo de cadastros de mediadores, pois preferiam que houvesse um unico

cadastro de mediadores, a nivel nacional.

Apontam esses autores que para a criacdo de multiplos cadastros haveria
uma excessiva e desnecessaria alocagcao de recursos, além disso poderia haver
problemas na comunicagao entre diferentes tribunais. Assim defendem em artigo as
autoras Andrea Maia, que é vice-presidente de Mediacdo do Centro Brasileiro de
Mediagdo e Arbitragem (CBMA) e também a professora Flavia Pereira Hill, da
Faculdade de Direito da Universidade do Estado do Rio de Janeiro (UERJ)."

Importante pontuar que os mediadores se pautam em principios que sao
informadores da mediagdo e € assim que a lei os define, informadores. No art. 166
do CPC/2015, estdo contidos estes principios, que sao, imparcialidade, autonomia

da vontade, confidencialidade, oralidade, informalidade e decisdo informada.

12 ALMEIDA, Diogo Assumpcao Rezende de (coord.). A mediagdo no novo cédigo de processo
civil. Rio de Janeiro: Forense, 2015. p. 157 — 168.
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A confidencialidade assume todo o desenvolvimento procedimental da
mediac¢ao, ndo podendo o mediador e seus auxiliares, divulgar ou depor dos fatos
ou elementos advindos da mediagdao. Sobre a autonomia das partes, estas podem

definir inclusive as regras procedimentais da mediagao.

Quanto a remuneragdo dos mediadores, esta € de competéncia, no que
concerne sua fixagao, dos tribunais, devendo ser custeada pelas partes, salvo os
casos em que as partes sejam necessitadas financeiramente, portanto, havera

concessao de beneficio da gratuidade da mediacéo.
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2. MEDIAGAO E DIREITOS FUNDAMENTAIS

Sao de elevada importancia os direitos fundamentais, por isso estdo
contidos na Constituicdo, de modo que irradie para todo o ordenamento juridico
questdes que envolvem o Estado Democratico de Direito, prevalecendo-se a
dignidade da pessoa humana. Os direitos constitucionais estdo inseridos no ambito

da protecéo e do proprio exercicio de cidadania por parte do individuo.

A finalidade dos direitos fundamentais € proporcionar defesa do povo
perante o Estado, pois este ndo € absoluto, tendo que submeter-se as limitacdes
impostas por meio de garantias (disposi¢cdes assecuratorias, que defendem os
direitos) ou direitos (disposi¢coes declaratérias dos direitos) individuais e coletivos.

Portanto o que busca-se ¢ a limitag&do do poder politico.™

Os destinatarios das normas constitucionais sdo todos os brasileiros, bem
como os estrangeiros que residam no Brasil. Percebe-se, portanto, que aos
estrangeiros os direitos fundamentais também sao aplicados, conforme se vé no
texto legal: “Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a

propriedade (...)".

Kildare Gongalves Carvalho ensina que os direitos fundamentais tém carater
universal, sendo os “destinatarios todos os que se encontrarem sob a tutela da
ordem juridica brasileira”, devendo para tanto estarem incluidos nos limites da

soberania nacional, aplicando-se para brasileiros e estrangeiros.

13 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Regularizagao fundiaria: Direito Fundamental na
Politica Urbana. Revista de Direito Administrativo. V. 247 (janeiro/abril 2008). Ed. Atlas. Sao
Paulo. p. 146

14 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 272 ed. - Sao Paulo: Atlas, 2011. p. 33, 36.

15 CARVALHO, Kildare Gongalves. Direito Constitucional. 11 ed., rev. E atual. Belo Horizonte: Del
Rey, 2005. p. 411.
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O principio da legalidade é bastante importante, pois a Administragao
publica rege-se por ele, para que ndo haja arbitrariedades por parte do Estado.
Portanto, quando a Administragao Publica for utilizar-se da mediacéo, por exemplo,
esta deve estar amparada em texto legal.”® A lei é, portanto, soberana, devendo o

representante do Estado respeita-la e aplica-la.

A constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1998, traz diversos

direitos fundamentais distribuidos nos artigos iniciais de seu corpo.

Os direitos fundamentais ndo sao apenas o0 que estido expressamente
elencados na Constituicdo, mas também aqueles que permeiam conjuntamente com

os principios e normas fundamentais ou decorrentes deles o sistema."”

Continuando com os ensinamentos do professor, ele defende que a
regularizacao fundiaria, inserida no ambito da politica urbana, configura-se como
direito fundamental. Isso, porque, ensina Carvalho Filho, a regularizagao fundiaria
possui inafastavel conexao com principios fundamentais, mais marcadamente, os da
propriedade e da fungao social, bem como dignidade da pessoa humana, e direito a

moradia, por exemplo.®

Os direitos fundamentais ndo surgem sem motivagdo, mas sim para
preservar os direitos humanos e limitar o poder coercitivo do Estado. Como bases
para os direitos fundamentais é impensavel que exista o Estado Democratico de

Direito, mas também n&o se pode olvidar da dignidade da pessoa humana.

E o que ¢ essa dignidade da pessoa humana?

16 Conforme a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil: Art. 37. A administracdo publica
direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios obedecerd aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia.

17 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Op. cit., p. 154.

18 Ibid. p. 154.
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A dignidade da pessoa humana é um principio constitucional, que € base
para o Estado Democratico de Direito, encontrando-se previsto na CF/1988 nos arts.
1°, 1ll, 170, caput e 226, § 7°. A ver:

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel
dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado
Democratico de Direito e tem como fundamentos: Il - a dignidade da
pessoa humana;

Art. 170. A ordem econbmica, fundada na valorizagao do trabalho humano e
na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme
os ditames da justica social,

Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial prote¢do do Estado.

§ 7° Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da
paternidade responsavel, o planejamento familiar & livre decisdo do casal,
competindo ao Estado propiciar recursos educacionais e cientificos para o
exercicio desse direito, vedada qualquer forma coercitiva por parte de

instituicdes oficiais ou privadas. (Grifo nosso)

Como se observada acima, a dignidade da pessoa humana é um dos
fundamentos do Estado Democratico de Direito, portanto é base para este. Para
tanto, o Estado deve assegurar a dignidade a todos, que se constitui de norma

constitucional principiologica.

Ingo Sarlet comentado por Jussara Jacintho diz que a dignidade é inerente
ao ser humano, ndo podendo-se criar, conceder ou retirar a mesma, por isso, que

diz-se que a dignidade ¢é irrenunciavel e inalienavel."

Carmem Lucia Rocha, acerca da dignidade da pessoa humana, diz que este
principio entranhou-se no constitucionalismo contemporaneo, fazendo-se irradiar por

todos os ramos do Direito.?

19 SARLET, Ingo Wolfgang. O principio da dignidade humana. p.41 apud JACINTHO, Jussara Maria
Moreno. Dignidade humana - principio constitucional. Curitiba: Jurua, 2006. p. 35
20 ROCHA, Carmem Lucia Antunes. O principio da dignidade da pessoa humana e a excluséo.

Disponivel  em: <http://egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/anexos/32229-38415-1-PB.pdf>.
Acesso em: 26 jun. 2018.


http://egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/anexos/32229-38415-1-PB.pdf
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(...) During, na Alemanha, defende, com inspiracdo kantiana, que a
dignidade humana é violada sempre que o individuo seja rebaixado a
objeto, a mero instrumento, tratado como uma coisa, em outras palavras,
sempre que a pessoa venha a ser descaracterizada como sujeito de
direitos. (...) Ingo Sarlet, que diz: onde n&o houver respeito pela vida e pela
integridade fisica e moral do ser humano, onde as condigcbes minimas para
uma existéncia digna nao forem asseguradas, onde nao houver uma
limitagdo do poder, enfim, onde a liberdade e a autonomia, a igualdade em
direitos e dignidade e os direitos fundamentais ndo forem reconhecidos e

assegurados, ndo havera espago para a dignidade da pessoa humana.?'

During, defende que a dignidade da pessoa humana é violada sempre que o
individuo deixa de ser tratado como ser humano para ter um tratamento objetificado,
sem ser levado em consideragdo que existem sentimentos, emogdes, que 0 ser
humano pode ser acometido. Portanto, ignora-se toda a psique do individuo,

tratando como mero objeto, que sequer é um sujeito de direitos.?

O professor Ingo Sarlet, trata como sendo a dignidade da pessoa humana o
respeito a integridade fisica e moral do ser humano. Tendo que para isso, serem
asseguradas condi¢des minimas para se viver em liberdade e autonomia, com

respeito aos direitos.

Muitos autores criticam o uso da expressao “direitos fundamentais”, pois
esta tem sido usada de forma banalizada para abarcar diversas questbes com
diversos sentidos, as vezes até distintos. O professor Jorge Marmelstein critica em
seu livro que muitas expressoes sao utilizadas como se fossem a mesma coisa, das
quais ele elenca, direitos do homem, direitos humanos, direitos da pessoa humana,

direitos humanos fundamentais e liberdades publicas.?

Para ter uma melhor compreensao do que seriam os direitos fundamentais é
necessario fazer uma delimitagdo. Marmelstein, entdo elenca que os direitos

fundamentais sao de aplicacado imediata, como bem nos demonstra a CRFB, em seu

21 MARMELSTEIN, George. Curso de Direitos Fundamentais. 52 edigdo. Ed. Atlas. Sao Paulo,
2014. p.18.

22 KANT, Immanuel. Fundamentagdo da metafisica dos costumes. apud MARMELSTEIN, George.
Ibid. p. 18.

23 MARMELSTEIN, George. Op. cit..p. 25-28.
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art. 5°, § 1° “As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém

aplicacao imediata”.

Os direitos fundamentais séo clausulas pétreas, portanto seguem o que
impera o art. 60 § 4°, IV da CRFB: “§ 4° Nao sera objeto de deliberacédo a proposta

de emenda tendente a abolir: 1V - os direitos e garantias individuais”.

Ainda delimitando o que seriam os direitos fundamentais é necessario
observar que estes possuem hierarquia constitucional, ou seja, devem ser
respeitados como superiores as leis que abaixo estdo, na piramide hierarquica.
Assim, ndo podem as leis serem cerceadoras ou dificultadoras dos direitos
fundamentais, podendo, essas leis que tentem ser contrarias aos direitos
fundamentais, declaradas inconstitucionais, no caso de controle de

constitucionalidade.

Marmelstein delimita, que os direitos fundamentais, trabalhados na ideia de
limitacdo do poder, sdo normas juridicas que se ligam a dignidade da pessoa
humana, sendo que sdo positivadas no plano constitucional de um determinado
Estado Democratico de Direito, tendo-se como propulsores a sua importancia

axiolégica, assim, fundamenta-se e legitima-se todo o ordenamento juridico.

2.1 Do acesso a justica: razoavel duragao do processo e efetividade

A sociedade contemporanea, permeada pelos avangos tecnoldgicos,
estimula o acesso a informacado de forma mais abrangente, considerando ainda a
virtualizagao e a interagcao de relagdes globalizadas. No que tange o conhecimento
de direitos e a possibilidade de invocar a tutela estatal, pode-se dizer que o acesso
aos mesmos ocorre de maneira mais extensa, ainda que haja mediocridade,
desinformacédo e miserabilidade em cogni¢do acerca dos mesmos. As relagdes,

agora marcadas pela constante influéncia virtual, propiciam, ainda que nao se tenha
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o conhecimento adequado de seus direitos, a forma e onde se pode procurar a

informacéo de como proceder quando ha ameacga ou iminéncia dela a direito.

Isso se da, por meio dos avangos observados, seja, por meio das politicas
de conscientizagcdo de Organizagdes Nao Governamentais, pode até ser por meio
das programacgdes da televisdo aberta, que tem um poder de apelo popular muito
grande perante a populagdo brasileira, ou pelos nucleos de pratica juridica das
faculdades de direito, mas nédo se pode esquecer da presenca estatal no que
concerne a estruturacdo dos orgaos e instituicbes de promogao e protegcdo aos

direitos, notadamente as defensorias publicas.

Estas defensorias tém um papel muito significativo no tocante a propagagao
de informagdes, seja, por seus meios oficiais de comunicagdo, como
teleatendimento ou paginas nas redes sociais ou até mesmo por meio dos
atendimentos nos nucleos, trabalhos de campo ou outras formas de atuacao que

externalizam o ambito dos prédios dessas defensorias.

Se, por um lado, houve avancos no tocante a informacdo, beneficiando
assim, o acesso a justiga. Por outro lado, o crescimento exponencial das demandas,
sem a devida estruturagao dos 6rgaos julgadores, que exercem o papel jurisdicional

para atendé-las, ndo acompanhou com tanta agilidade o avan¢o mencionado.

Com o abarrotamento dos tribunais, demora de anos, qui¢ca décadas para
resolucao de lides, o judiciario perde a confianga dos jurisdicionados. Isso acaba por
prejudicar também o acesso a justica, pois, com o desacreditamento nas
instituicées, o jurisdicionado deixa de invocar a tutela jurisdicional e fica sem a

resolucio para seu problema.

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, em seu art. 5°,
LXXVIII, assegura a razoavel duragdo do processo, devendo-se primar pelo uso de
meios que garantam tramitagdo célere. H4 também no Codigo de Processo Civil de

2015, previsao acerca do direito a razoavel duragao do processo, no art. 139.
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Entende-se que a mediacdo € ainda assunto recente no que concerne a
resolucdo de conflitos, podendo-se dizer que ao atentar para sua importancia,
considerando sua efetividade, sendo um instrumento facilitador para uma devida
resolugao de controvérsia, possa se obter uma redugdo no numero de litigios que

sado remetidos ao controle jurisdicional do Poder Judiciario.

Entendem assim diversos autores, dentre os quais destaca-se Pinho, que
defende que na utilizagcdo adequada da mediagao pode-se chegar a uma resolugao
“‘de modo mais justo, rapida e eficiente”. Entretanto ndo busca-se a substituicao de
um modelo por outro, pois um falhou em suas atribuicbes, mas sim o fortalecimento
de um modelo cooperativo para que ambos os modelos funcionem de modo a se
complementarem, pois existem controvérsias que somente podem ser resolvidas

pelo Poder Judiciario.?

Também nao se pode deixar de refletir que por meios alternativos de
resolucao de conflitos pode-se chegar a uma solugdo bem mais rapidamente e com
um resultado bastante satisfatério para ambos, o que talvez, em tratando-se do
Judiciario ndo fosse possivel, ja que a decisdo é imposta pela autoridade, pois trata-
se de substitutividade da autonomia de vontade das partes em face de deciséo

imperativa do juiz por meio de sentencga.

A mediacao de conflitos deve ser entendida como facilitadora e um meio de
resolucdo dos conflitos, ndo sendo o unico, pois, as partes que se submetem a
mediacdo ndo sdo forcadas a isso, e também podem, a qualquer momento,
cumpridos os requisitos legais, invocar a tutela jurisdicional. A mediagdo pode ser
facilitadora do acesso a justica, pois com um resultado util da mediagao, pode-se ter
uma justa solucdo, afastando o injusto ou possibilidade deste que acometia ou

poderia acometer bem juridico.

24 PINHO, Humberto Dalla Bernardina; Paumgartten, Michele Pedrosa. Os desafios para a
integracdo entre o sistema jurisdicional e a mediagéo a partir do novo codigo de processo civil:
Quais as perspectivas para a justica brasileiras? In: A mediagdo no novo cédigo de processo
civil. ALMEIDA, Diogo Assumpg¢do Rezende de. PANTOJA, Fernanda Medina. PELAJO,
Samantha. Rio de Janeiro: Forenese, 2015. p. 1-2.
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Ainda falando de acesso a justica, ndo se pode olvidar que a questao
financeira é muito impactante no que se refere na busca pela tutela jurisdicional.
Custas processuais e honorarios advocaticios podem afugentar aquele que deseja
invocar o Judiciario esporadicamente, ja que o que os litigantes habituais, como é o
caso dos bancos ou o proprio Estado ja possuem um aparato que reduz-se o custo

de litigar.

O formalismo dos ritos, medo do judiciario, auséncia de recursos financeiros,
descrenca nas instituicdes, bem como nos juizes e advogados, por exemplo, estéo
ligados a prejuizos no acesso a justica. Sendo assim, talvez o instituto da mediacao
possa ser utilizado para que esses obstaculos sociais, econdmicos e culturais,

sejam superados.

Para Luciene Moessa de Souza: “(...) a implementacdo de meios
alternativos de resolugdo de controvérsias pode impactar favoravelmente tanto a
eficiéncia no tempo da prestacao jurisdicional quanto a qualidade da resolugao do

conflito”.?®

A importadncia dos meios alternativos de resolucdo de conflitos, no que
concerne a eficiéncia e a qualidade de servigos jurisdicionais € tratado pela

professora Maria Dokolias, citada pela professora Luciene de Souza Moessa:

Os meios alternativos de resolugdo de controvérsias [em
inglés, ADR] estdo se tornando cada vez mais populares na
América Latina porque oferecem uma alternativa para os
atrasos e corrupgdo que caracterizam o sistema judiciario. Ao
mesmo tempo, o incremento desses aumenta o acesso a

justica para uma grande porcentagem da populagdo. Isto tem
sido especialmente importante para os mais pobres.

25 SOUZA, Luciane Moessa de. (Coord.) Mediagao de conflitos: novo paradigma de acesso a
justica. Santa Cruz do Sul: Essere nel Mondo, 2015. Disponivel em:
<https://www.researchgate.net/publication/295813265>. Acesso em 22 abr. 2018. p. 48


https://www.researchgate.net/publication/295813265
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Muito embora as solugdes de controvérsias estejam sim se tornando mais
visiveis € ndo soO isso, mais utilizadas, por oferecerem uma solucido que nao é
tomada por um terceiro distante da controvérsia, sendo inclusive mais rapida que a
via convencional, os advogados podem se sentirem ameagados por conta da perda

de poder, talvez até mesmo de clientes.*

Para os juizes, esses novos mecanismos para solugdo de conflitos podem
ser um alivio, ja que tendem a diminuir sua carga de trabalho. Casos de grande

complexidade, podem serem resolvidos por meio da arbitragem, por exemplo.

Os juizes podem encontrar consolo, contudo, no fato de que sua carga de
trabalho fica reduzida em quantidade, além do que casos de grande
complexidade e visibilidade sao afastados do Judiciario. Embora os
advogados também possam temer os meios alternativos porque eles
requerem que eles adquiram novas habilidades e joguem sob novas regras,
eles podem acabar percebendo que, a longo prazo, os meios alternativos
sao Uteis ndo apenas para seus clientes como também para si mesmos. Em
muitos casos, as partes se mostram mais propostas a cumprir acordos
obtidos pela via da mediagdo do que decisbes provenientes do Judiciario.
No Chile, por exemplo, ha um indice de 70% de sucesso nos
procedimentos de mediag&o.?’

Como bem pontua Souza, estamos passando por uma época de grandes
transformagdes, com velocidades muito grandes para tal. E as grandes
transformagdes sentidas demandam a construcdo de novos métodos, ja que os
postos ndo dao conta, sdo arcaicos e ndo dao vazédo as demandas, ja que sao
extremamente morosos. Por isso, como ela defende, os métodos alternativos

ganham forga. Para elucidar a questao, Souza citando Tania Almeida:

A tendéncia mundial de privilegiar a atitude preventiva e a celeridade na
solucdo de desacordos contribui para que ratifiquemos como negativa e
indesejavel a experiéncia da resolucdo de divergéncias por meio da
litigancia. Em seu lugar, o didlogo ganha importancia na composi¢cado de
diferencas. O lugar de destaque dos dialogos somente pdde advir depois
que o homem precisou abandonar a ideia de certeza e necessitou tornar
ténues as fronteiras entre as culturas. Ele nao p6éde mais deixar de olhar o
mundo global e sistemicamente e, portanto, ndo pdde mais abrir mao de

26 Ibid. p. 52.
27 SOUZA, Luciene Moessa de. Op. cit. p. 52.
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solugdes e agdes cooperativas, sob pena de ameacar a prépria
sobrevivéncia.?®

Pelo exposto, depreende-se que a tendéncia mundial € de privilegiar a
prevencado, ensejando uma celeridade para chegar-se a acordos. Para isso a
litigancia deve ser afastada, dando maior valor ao dialogo entre as partes, mesmo

com diferencas entre ambos.

2.2 Direito a moradia

Dentre os direitos sociais, que sao direitos fundamentais do homem, esta
incluido o direito a moradia, conforme se constata do caput do art. 6° da CF/1988.
Esses direitos guardam relagdo com liberdades positivas, que o Estado deve
observar, visando-se uma melhoria na sociedade, focando-se o olhar para aqueles

gue mais necessitam de amparo estatal.

O direito a moradia ndo se confunde com o direito de propriedade e nem

com o direito a propriedade.

O professor Ingo Sarlet, diz que a Constituicdo foi omissa quanto ao que
seria o direito a propriedade (existe apenas a previsdao legal do direito de
propriedade no art. 5° inciso XXIl), por isso, ele busca esclarecimentos na
legislacdo internacional, notadamente no que diz a Comissdo da ONU para Direito

Econdémicos, Sociais e Culturais: %°

28 1bid. p. 51.

29 SARLET, Ingo Wolfgang. O Direito Fundamental a Moradia na Constituicdo: Algumas
Anotacdes a Respeito de seu Contexto, Conteudo e Possivel Eficicia. Revista Eletronica sobre a
Reforma do Estado (RERE), Salvador, Instituto Brasileiro de Direito Publico, n° 20, dezembro,
janeiro, fevereiro, 2009, 2010. Disponivel em: <http://www.direitodoestado.com/revista/RERE-20-
DEZEMBRO-2009-INGO-SARLET.pdf>. Acesso em: 22 de abr. 2018. p. 19.
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a) Seguranga juridica para a posse, independentemente de sua natureza e
origem.

b) Disponibilidade de infra-estrutura basica para garantia da saude,
seguranga, conforto e nutricdo dos titulares de direito (acesso a agua
potavel, energia para o preparo da alimentagao, iluminagdo, saneamento
basico, etc).

c) As despesas com a manutengao da moradia ndo podem comprometer a
satisfacdo de outras necessidades basicas.

d) A moradia deve oferecer condicdes efetivas de habitabilidade,
notadamente assegurado a seguranca fisica de seus ocupantes.

e) Acesso em condigbes razoaveis a moradia, especialmente para os
portadores de deficiéncia.

f) Localizagdo que permita o acesso ao emprego, servigos de saude,
educacao e outros servigos sociais essenciais.

g) A moradia e o modo de sua construgao devem respeitar e expressar a
identidade e diversidade cultural da populagao.

O Direito de propriedade, esta bastante relacionado ao direito de nao ter sua
propriedade violada, preservar aquele bem material que Ihe € assegurado por
direito. Entdo, quando se fala em direito de propriedade, o objeto do direito é a
propriedade assegurado ao individuo perante a sociedade. Esse direito de

propriedade nao € absoluto e deve atender a fungao social da propriedade.

Ja quando se trata do direito a propriedade, o objeto € o proéprio direito de

propriedade, ou seja, o0 acesso a ter direito a propriedade.

2.3 Propriedade como direito e sua fung¢ao social

O art. 5° inciso XXII, garante o direito de propriedade, entretanto o inciso
XXIII, do mesmo art., diz que a propriedade deve atender a fungao social e para isso
o inciso XXIV permite a desapropriacao para atender-se a fungao do social da

mesma.

A CF/1988, trata a propriedade como um direito, mas ndo da a ela um
carater absoluto, devendo-se, para tanto observar-se sua funcdo social. A

propriedade n&o deixou de ter o carater privado, porém deve estar sincronizada com
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a sociedade, tendo uma funcédo perante a sociedade, para que esta se beneficie

também da propriedade, observando-a como util ndo somente para o proprietario.

Entretanto, nem sempre foi assim, em 1789, com a Declaragédo dos Direitos
do Homem e do Cidadao, a propriedade privada foi considerada inviolavel e

sagrada.®

Na CF/1988, a funcédo social, como ja dito, deve ser observada, tendo
fundamento legal no art. 182, que trata da politica urbana. Esta que deve ser
desempenhada pelo poder publico municipal, conforme diretrizes estabelecidas por
lei que tenha objetivo de ordenar o desenvolvimento das fung¢des sociais da

sociedade, bem como garantir o bem-estar dos municipes.

Utiliza-se como meio para implementacdo do que se refere o paragrafo
anterior, o plano diretor municipal, este que € obrigatério para cidades com mais de
vinte mil habitantes, sendo caracterizado pela lei como “instrumento basico da

politica de desenvolvimento e expansao urbana.

A CF/1988 estabelece que a propriedade atende a fung¢ao social, quando as
exigéncias fundamentais concernentes a ordenacédo da cidade sdo cumpridas de
acordo com o plano diretor municipal. Podendo-se, inclusive, haver desapropriagao

de um imdvel urbano para que se atenda a fungao social.

Como exemplo pode-se citar um local que necessita de um hospital, mas
nao tem nenhum terreno vago ou imovel para locagao, logo a administragao publica
pode desapropria-lo pagando ao seu proprietario quantia justa e prévia indenizagao

em dinheiro.

30 FRANCA. Declaracao dos Direitos do Homem e do Cidadao de 1789. Biblioteca Virtual de
Direitos  Humanos. Universidade de Sdo Paulo - USP. Disponivel em:
<http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/Documentos-anteriores-%C3%A0-cria
%C3%A7%C3%A30-da-Sociedade-das-Na%C3%A7%C3%B5es-at%C3%A9-1919/declaracao-
de-direitos-do-homem-e-do-cidadao-1789.html>. Acessado 26 jun 2018.
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Deve-se perceber que quando a CF/1988 determina que o pagamento seja
justo, a mesma visa que nao haja tentativa de o governante se utilizar da maquina
publica para cometer injusticas, por exemplo, o caso de governador que desapropria
uma propriedade por valor irrisério para prejudicar seu desafeto, ou ainda, o
governante que desapropria propriedade pertencente a familiares por um valor muito

além do que o livre mercado pagaria.

Caso o proprietario ndo adéque-se ao que a lei determina em relagéo a
funcdo social, o poder publico municipal tem a sua disposicdo mecanismos para
impor-lhe o adequado aproveitamento do solo urbano, de modo que,
compulsoriamente ficara sujeito ao parcelamento ou edificacdo, aplicacédo de
imposto progressivo em relagao a propriedade ou até mesmo a desapropriagao com

pagamento em titulos da divida publica.

Ferreira Filho, faz uma analise dos fundamentos que a constituicdo impde a
desapropriagdo, de modo que analisa os fundamentos na necessidade e utilidade

publica e no interesse social.

Diz este autor que a necessidade publica esta para a expropriacdo de
determinado bem, quando este for indispensavel para o Estado, como € o caso do
Estado precisar de area de terra para a construgdo de bases militares em
determinado ponto julgado como estratégico. Quanto a utilidade publica esta ligada
a conveniéncia para o desempenho de atividade estatal, como, por exemplo, por
mera conveniéncia a administracdo publica escolhe um imovel dentre tantos outros
aptos para sua utilidade. Ja o interesse social guarda relagcdo com a conveniéncia

para a “paz, para o progresso ou desenvolvimento da sociedade”.?’

31 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Op. cit. p. 311.
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3. MEDIAGAO COM O PODER PUBLICO

3.1 Consideragdes gerais

Mesmo que n&o houvesse previsdo da mediacdo envolvendo ente publico,
nosso sistema juridico esta permeado por principios constitucionais, a esse

movimento da-se o nome de constitucionalizacado do direito.

Na mediacdo com o ente publico, atendendo-se o interesse publico, da
situacédo de conflito pode ser legitimamente firmado acordo sem que haja previsao

legal acerca dessa prépria mediagao?

Para responder a isso € importante destrinchar a pergunta acima em trés
partes como bem ensina Bergamaschi na sua dissertagao de mestrado apresentado
a Universidade de Sao Paulo, que tratou sobre a resolugao de conflitos envolvendo

a administragao publica.*

Bergamaschi desmembrou a questao primeiramente perguntando se deveria
ser autorizado legalmente o instrumento da mediagao para dirimir conflitos de forma
especifica ao ente publico. O segundo questionamento do autor em questédo é se o
conteudo de um possivel acordo deveria estar delimitado por lei. E por fim, indaga-
se se o0 sujeito competente deveria ser identificado pela lei. Usa-se tempo verbal no

passado, pois, a discussao € anterior a atual lei.

O autor supracitado, ao responder os questionamentos imediatamente
apresentados acima,* embasado na obra que ja utilizo para esse trabalho que é a
da professora Moessa de Souza, percebe que ndo seria necessaria uma lei, pois a
resolugcao consensual de conflitos envolvendo ente publico estaria condicionada a

discricionariedade da Administracdo Publica. Como diz o autor, “Estaria, portanto,

32 BERGAMASCHI, André Luis. Resolugao de conflitos envolvendo a administragao publica por
mecanismos consensuais. Dissertacdo (Mestrado em Direito Processual) - Faculdade de Direito,
Universidade de Sao Paulo, Sao Paulo, 2015. Disponivel em: <doi:10.11606/D.2.2016.tde-
21032016-140915.>. Acesso em: 10 mai. 2018.

33 BERGAMASCHI, André Luis. Op. cit. p. 132.
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dentro do espectro de discricionariedade da Administracdo como eleicdo de meio
valido para atingir uma finalidade, desde que praticado pela autoridade

competente” >

André Luis Bergamaschi, apresenta um contraponto, ja que como ele
mesmo bem diz, “ha entendimento de que ha situacbes em que a realizagdo de
transagdo, em seu sentido técnico, ou seja, de acordos que envolvam disposigao de

direitos pré-definidos, deve contar com habilitagéao legal expressa (...)".

Citando as palavras de Batista Junior, Bergamaschi, nos traz: “[qJuando a
Administracdo ndo conta com habilitagdo legal expressa, a transagédo é possivel,
desde que o administrador ndo tome deliberacdes de disposic¢ao. (...) A transacgéo é

licita desde que a Administragao nada ‘conceda’.®

Quando Souza comenta o trecho, ela traz as seguintes palavras: “[qluando o
autor fala em ‘deliberagdes de disposicao’ ele quer se referir a ‘renuncia’, que seria

impossivel no caso — 0 que ja n&o ocorre com a simples ‘troca’™.

Bergamaschi, cita ainda Jefferson Carus Guedes, que entende que a

transagdo é excegdo e so se justificaria com a presenca de lei.>®

Em sintese aos entendimentos dos autores, Bergamaschi, aponta o

seguinte:

A autocomposicdo que envolvesse renudncia, ou seja, em que a
Administracdo abre mao de um crédito legitimo, ou de um bem de sua
propriedade a priori indisponivel, a composicdo deveria envolver
autorizagdo legal para tanto, ao menos dentro de alguns parametros. E por
isso, por exemplo, que a Administragcdo ndo pode simplesmente renunciar a
um crédito fiscal sem que a lei a habilite para tanto ou cancelar uma divida

34 Ibid. p. 132.

35 BAPTISTA JUNIOR, Onofre Alves. Transacdes Administrativas. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2007, p.
514. apud SOUZA, Luciene Moessa de. Meios consensuais de solugao de conflitos envolvendo
entes publicos, Op. cit., p 172. apud Ibid. p. 132.

36 GUEDES, Jefferson Carus. Transigibilidade de interesses publicos: prevencao e abreviagédo de
demandas da Fazenda Publica. GUEDES, Jefferson Carus; SOUZA, Luciane Moessa de.
Advocacia de Estado: questdes institucionais para a constru¢do de um Estado de justica. Belo
Horizonte: Forum, 2009, p. 252. apud BERGAMASCHI, André Luis. Op. cit. p. 132.
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ativa legitima por acordo. Ocorre aqui, de fato, a falta de identidade entre o
titular do direito e o agente publico, que n&o poderia portanto dele abrir
m&o;”

“Por outro lado, os autores consultados entendem possivel a transagao
independentemente de previsao legal quando ha troca com vantagem para
a Administracdo Publica ou em situagbes em que a Administracao “nada
conceda”.

Em resposta a segunda pergunta, o autor, Bergamaschi, entende que: “ (...)
a auséncia desse balizamento legal ndo impede a realizagdo do acordo. (...) seria

necessaria autorizacao legal nesse sentido se houvesse efetiva renuncia (...)"

Sobre a terceira formulagao, que é acerca de previsao legal acerca dos que
estariam autorizados a realizar acordos. Bergamaschi sustenta que devem sim
serem formuladas previsdes legais para a realizagdo de composi¢ao de conflitos,
pois sendo ha a concentragédo da fungao no chefe do Executivo, limitando assim, a

utilizacao dos meios de composicao de conflitos.

E possivel uma mediacdo em que uma das partes seja ente publico?

Primeiramente, deve-se falar de importante passo para que a mediacao
fosse tratada com mais valor, que é a Resolugdo n° 125/2010.% Esta resolugdo do
Conselho Nacional de Justica, versa sobre os meios de utilizacdo dos métodos

consensuais, mas nao tratou de conflitos em ambito da administragao publica.

Ja o Novo Codigo de Processo Civil,b a Lei n° 13.105
de 2015, em seu art. 174, traz inovagbes acerca da utilizagdo dos métodos
consensuais envolvendo a administragao publica. No caput, ha previsdo de que os

entes, a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios criarao as camaras de

37 BRASIL. Resolugao n® 125/2010. Dispde sobre a Politica Judiciaria Nacional de tratamento
adequado dos conflitos de interesses no ambito do Poder Judiciario e da outras providéncias.
Disponivel em: <http://www.cnj.jus.br/busca-atos-adm?documento=2579> Acessado em: 10 mai.
2018.

38 BRASIL. Codigo de Processo Civil (2015). Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/1ei/113105.htm> Acesso: em 10 mai.
2018.
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mediacdo e conciliacdo. E estas terdo as atribuicbes relacionadas a solugéo

consensual de conflitos no @mbito administrativo, frise-se nesta ultima parte.

Ja nos incisos do artigo mencionado imediatamente acima, temos
competéncias diversas que sao atribuidas as camaras, que sao dentre outras
possibilidades, a de dirimir conflitos que envolvam os érgéos e as entidades da

Administracao Publica.

N&o se pode esquecer que a Lei n° 13.140 de 2015, traz um capitulo que é
intitulado assim: “DA AUTOCOMPOSICAO DE CONFLITOS EM QUE FOR PARTE
PESSOA JURIDICA DE DIREITO PUBLICO”.

O capitulo acima mencionado, é o de numero |l na referida Lei de Mediacao.
Na Secao |, que contempla os arts. 32 a 34, temos as disposi¢gdes comuns e na
Secao Il, que contempla os arts. 35 a 40, temos a tratativa acerca dos conflitos que
envolvem a Administragao Publica, seja a Administragdo Publica Federal Direta ou

mesmo as Autarquias e Fundagdes.

O art. 32, traz que os entes poderao criar camaras, para prevengao e
resolugcao administrativa de conflitos, inseridas no ambito dos 6rgaos da Advocacia
Publica. Esse artigo e seus incisos sao muito parecidos com o que temos no art. 174
do Codigo de Processo Civil (Lei 13.105 de 2015).

Ainda tratando do art. 32, é importante observar lendo o § 1°, que cada ente
federado deve regulamentar o modo de composicdo e do funcionamento das
camaras. No § 2°, observa-se a faculdade de submeter o conflito as camaras, sendo
que é cabivel a submissdo apenas quando haja previsdo no regulamento de cada
ente federado. O §3° bem trata que o acordo produzido através do consenso das

partes deve ser reduzido a termo e entéo constituira titulo executivo extrajudicial.
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Enquanto nédo forem criadas as cdmaras de mediagao, o art. 33 da Lei de
Mediagao prevé que seja adotado o que é disposto na Subsecgao | da Segao Il do

Capitulo I, ou seja, o que esta presente nos arts. 14 a 20.

A prescricdo é suspensa, quando, do ambito da administragao publica, for
instaurado procedimento que vise a resolugdo consensual de conflito, como bem

prevé o art. 34.

No Art. 35, que pertence a Segao de numero Il, temos que as controvérsias
juridicas que envolvem os entes acima citados, podem ser objeto de transacéo por

adesao.

Para tal se faz necessario que haja a autorizacdo do Advogado-Geral da
Unido, mas com fundamentagdo em jurisprudéncia ja pacificada do Supremo
Tribunal Federal ou dos Tribunais Superiores. Também podera gozar da transacgéao
por adesdo, o parecer do Advogado-Geral da Unido, sendo aprovado pelo
Presidente da Republica. Nado se pode esquecer de que a lei determina que os
requisitos e condi¢cbes da transagao por adesdo devem ser definidos por resolugéo

administrativa propria.

Quando o conflito envolver a Administracdo Publica Federal, a Advocacia-
Geral da Unido sera a incumbida de realizar a composicéo extrajudicial do conflito,
para tanto, devem ser observados os procedimentos previstos em ato do Advogado-
Geral da Unido. Quando nao houver o acordo, o advogado-geral da Unido fica

incumbido de dirimi-la, com fundamentacao na legislacao pertinente.

Fica facultado aos Estados, ao Distrito Federal, aos Municipios e também as
suas autarquias, fundagdes publicas, empresas publicas e sociedades de economia
mista, submeter os litigios em que se encontrem com 6rgaos ou entidades da
administragdo publica federal a Advocacia-Geral da Unido, para que haja, assim, a

composic¢ao extrajudicial do conflito, € o que prevé o art. 37 da Lei de Mediagao.
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N&o se pode deixar de explicar que o que traz o art. 39 da Lei de Mediac&o
€ importante mecanismo de freio da propositura de a¢des judiciais, que ao mesmo
tempo envolvam nos polos ativo e passivo, a administracdo publica federal. A
propositura de acao judicial envolvendo o6rgdos ou entidades da administragao

publica federal deve passar pelo crivo do Advogado-Geral da Unido, a priori.

Convém aqui destacar que a propria Administragdo Publica Federal, faz
parte das primeiras posi¢des do ranking dos maiores litigantes do pais, como se
demonstra nesse proprio trabalho. Seria entdo, o art. 39, um mecanismo para tentar
evitar que demandas sejam criadas, sem que haja a analise do Advogado-Geral da

Unido.

Passa-se a expor-se, a partir de agora, que sim, € realmente possivel aplicar
o instituto da mediacdo em casos que envolvam o poder publico, entretanto, &
preciso observar alguns pontos que serdo tratados neste capitulo, pois o poder
publico sempre esta condicionado a fazer tudo o que a lei manda, diferentemente do
que os particulares devem fazer, que é obedecer as vedacbes e proibicoes.
Portanto, infere-se do exposto que, o poder publico sofre limitagcbes impostas por

seu carater especial, em relagao as relacbes puramente privadas.

Mas qual o motivo de se preocupar com a mediacdo envolvendo ente

publico?

E dificil ndo observar a realidade e os dados e perceber que os entes
publicos litigam em grande numero e massivamente. Isso pode ser facilmente
percebido por meio da analise de documentos®* do Conselho Nacional de Justica

(CNJ), por exemplo, o documento intitulado “100 maiores litigantes”.*

No documento elaborado pelo CNJ, percebe-se que, ao analisar suas

tabelas, o poder publico, tem o perfil de se manter sempre entre os maiores

39 BRASIL. JUSTICA EM NUMEROS (CNJ).Disponivel em: <http://www.cnj.jus.br/programas-e-
acoes/pj-justica-em-numeros>. Acesso em: 29 abr. 2018.
40 BRASIL. 100 Maiores litigantes. Disponivel em:<http://www.cnj.jus.br/images/pesquisas-

judiciarias/pesquisa_100_maiores_litigantes.pdf> Acesso em: 29 abr. de 2018.
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http://www.cnj.jus.br/images/pesquisas-judiciarias/pesquisa_100_maiores_litigantes.pdf
http://www.cnj.jus.br/programas-e-acoes/pj-justica-em-numeros
http://www.cnj.jus.br/programas-e-acoes/pj-justica-em-numeros
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litigantes, seja na administracdo direta ou indireta, nas esferas da Unidao, Estados,

Distrito Federal ou Municipios.

Para demonstrar, o acima exposto, na tabela 9, que contém a “Listagem dos

cinco maiores litigantes Nacionais por Setor Publico”:*'

Os cinco maiores litigantes do setor publico federal:

INSS — Instituto Nacional do Seguro Social;
Uniao;

Fazenda Nacional;

FUNASA — Fundacao Nacional de Saude

IBAMA - Instituto Brasileiro de Meio Ambiente e dos Recursos Naturais

o K 0N =

Renovaveis.

Os cinco maiores litigantes do setor publico estadual:

Estado do Rio Grande do Sul;
IPERGS - Instituto de Previdéncia do Estado do Rio Grande do Sul;
Fazenda Publica Estadual de Goias;

Fazenda Publica Estadual de Pernambuco;

o K~ 0N =

Estado de Pernambuco.

Os cinco maiores litigantes do setor publico municipal:

Municipio de Manaus;
Municipio de Goiania;
Municipio de Anapolis;

Municipio de Aparecida de Goiania;

a K 0N =

Municipio de Aguas Lindas de Goias.

41 BRASIL. 100 Maiores litigantes. Disponivel em:<http://www.cnj.jus.br/images/pesquisas-
judiciarias/pesquisa_100_maiores_litigantes.pdf> Acesso em: 29 abr. de 2018. . p. 16
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Como se demonstrou nesse trabalho, a propria Administracdo Publica
contribui muito para que o judiciario seja moroso. Ela abarrota o judiciario de
questdes que, muitas vezes, sequer, deveriam ser questionadas, pois sédo direitos
adquiridos, assim, a administragao tenta se esquivar de garantir o cumprimento de
seu papel de garantidora de direitos. Quanto mais se postergar no cumprimento de
determinadas questdes, quanto mais se litigar, aproveitando-se da morosidade do
Judiciario, mais a Administracao Publica fica satisfeita nesses casos, pois assim nao
tera que empregar recursos para determinados fins a que nao € de interesse, as

vezes nao da administragao publica, mas sim dos gestores.

Nao se pode furtar do lembrete de que a Administracdo Publica, em casos
determinados pela lei goza de prazos processuais maiores, em dobro, no caso. Nao
raras vezes, como ja dito, a Administracdo tende a se aproveitar da morosidade do
Judiciario (que ela mesma contribui para que seja assim, ao abarrotar os juizos de
acbes). Entdo recorre-se até a ultima instancia para incorre-se na cultura

protelatoria.

Para haver uma mudanca para a cultura de consensualidade, deve ocorrer a

evolugado de como a Administragao Publica se porta diante dos litigios.

Nao ha mais como se esquivar e invocar principios tentando rejeitar o uso
da mediagdo envolvendo o Estado. Isso ja ndo deve ser mais tolerado e deve,
portanto, ser repelido com sabedoria, invocando-se os dispositivos que ja
consagram a consensualidade envolvendo a Administracdo Publica, seja a prépria

Lei de Mediagdo ou mesmo o proprio Codigo de Processo Civil de 2015.

Logo no inicio, da importante Lei Processual, que vige no ordenamento
juridico brasileiro, temos que o Estado promovera a solugdo consensual dos
conflitos, quando for possivel, € que consta no art. 3° § 2°. E quando se fala em

solugéo consensual de conflitos esta ai incluida, a mediagéo.
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Logo em seguida, no mesmo art. 3°, mas no § 3° do CPC/2015, |é-se que os
meétodos de solugdo consensual de conflitos deverédo ser estimulados pelos atores
que estdo envolvidos com o judiciario, portanto, juizes, advogados, defensores

publicos e membros do Ministério Publico.

Entdo, o que infere-se a partir do que foi exposto é que se esses atores tém
de oferecer estimulo aos métodos consensuais de solugao de conflitos, devem as

instituicdes oferecer o suporte para que seus membros desempenhem tal fungao.

E esse suporte € previsto no ordenamento, vé-se isso na Lei 13.140/2015 e
na Lei 13.105/2015, Lei de Mediagédo e Codigo de Processo Civil, respectivamente.
Em ambas leis esta expressamente previsto que a Administragcdo Publica detém a
possibilidade de utilizacdo da mediagao de conflitos que a envolva, para isso cuida-
se até dos meios pelos quais sera utilizada a mediagdo, como, por exemplo as

camaras criadas dentro da advocacia publica de cada ente federado.

Para a professora Moessa de Souza, os conflitos que envolvem o Poder
Publico e a sociedade, devem ser encarados de forma dindmica e democratica, para
tanto, a utilizagdo da mediagcao envolvendo o Poder Publico deve se sobressair,
defende a professora que, € em todas as situag¢des de conflito com o Poder Publico,

€ a mediacao o instrumento a ser utilizado. Veja-se abaixo:

No ambito dos conflitos que envolvem o Poder Publico, dentro de uma
perspectiva que encare a relagdo entre Estado e sociedade de uma forma
dindmica e democratica, em que cidaddos podem e devem definir o
formato e missdes de seu Estado e este existe e se legitima na medida
em que serve a seus cidadaos, ndo me parece possivel desconsiderar
que cada cidadado e cada ente privado (empresarial ou sem fins lucrativos)
tem um relacionamento constante com o Estado, desde o seu
nascimento até a sua morte.

(...)

Assim sendo, pode-se concluir que a mediagdao é o método de solugéao
de conflitos mais adequado para as disputas que envolvem o Poder
Publico, em todas as suas manifestagbes, sendo preferivel a
abordagem ampla e uma pratica que seja, sempre que possivel,
pedagégica e transformativa, possibilitando as pessoas e
organizagdoes envolvidas aprender com cada conflito, a fim de
administrarem de forma produtiva os novos problemas que
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inevitavelmente surgirdo em seu relacionamento no futuro. ** (Grifo
Nnosso)

Pelo exposto acima, verifica-se que Souza, defende com a propriedade que
Ihe é atributo muito notavel que, o Estado necessita dos seus jurisdicionados, bem
como o contrario € verdadeiro. E, para um bom relacionamento entre ambos, a
consensualidade se faz necessaria, ja que a Administracdo Publica, deve prezar

pela eficiéncia e dinamismo, mas também pela pacificacao.

Por muito tempo, se questionou se a Administracdo Publica poderia colocar
fim aos litigios por meio dos chamados meios consensuais de solugdo de conflitos*,

pois se alegava indisponibilidade dos interesses publicos.

Mas atualmente, ja estd superado isso, pois a Lei n°® 13.140/2015 afasta o

questionamento anterior. Do artigo primeiro da referida lei temos: “Art. 1°-Esta Lei
dispoe sobre a mediagdo como meio de solucado de controvérsias entre particulares
e sobre a autocomposicao de conflitos no ambito da administracdo publica.”

(Grifo nosso).

Quando se trata de mediagdo com o Poder Publico, agita-se, e recorre-se ao
interesse publico para tentar deturpar o uso de solugdo de conflitos
autocompositivas. Mas o que seria interesse publico? A lei 9784/99, definiu como

sendo:

Art. 2° A Administragcio Publica obedecera, dentre outros, aos
principios da legalidade, finalidade, motivacdo, razoabilidade,

42 SOUZA, Luciene Moessa de. Meios Consensuais de solugdo de conflitos envolvendo entes
publicos e a mediagcao de conflitos coletivos. Tese de Doutorado. UFSC. Florianépolis. 2010.
Disponivel em <http://repositorio.ufsc.br/xmlui/handle/123456789/94327>. Acesso em: 28 jun.
2018. p. 134.

43 Id. Meios consensuais de solucdo de conflitos envolvendo entes publicos: negociacao,
mediacgao e conciliagdo na esfera administrativa e judicial. Belo Horizonte: Férum, 2012. p. 131.

44 Brasil. Lei n°® 13.140/2015. Dispbe sobre a mediagao entre particulares como meio de solugao de
controvérsias e sobre a autocomposigéo de conflitos no &mbito da administragdo publica; altera a
Lei n® 9.469, de 10 de julho de 1997, e o Decreto n° 70.235, de 6 de margo de 1972; e revoga o §
2° do art. 6° da Lei n° 9469, de 10 de julho de 1997. Disponivel em:

<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/113140.htm> Acesso em: 29 abr. de
2018.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/l13140.htm

46

proporcionalidade, moralidade, ampla defesa, contraditério, segurancga
juridica, interesse publico e eficiéncia.

Paragrafo unico. (...)

Il - atendimento a fins de interesse geral, vedada a renuncia total ou
parcial de poderes ou competéncias, salvo autorizagao em lei; (Grifo
Nosso)

Entretanto a definicdo da lei é bastante abrangente, pois fala-se em
interesse geral. O que & amplissimo. N&o raras vezes acaba-se, no caso a caso
ponderando o que € o interesse publico, que frise-se, ndo € o interesse dos agentes

publicos e nem politicos, € mais muito mais amplo do que isso.

Pode-se entender como interesse publico coisas diametralmente opostas, ja
que nao existe homogeneizagdo quando se trata de opinides. Por isso, o caso

concreto deve ser analisado.

Como as opinides sao, via de regra, bastante divergentes, quando se trata
de disponibilidade do interesse publico, em especial, quando se trata de bens
publicos, a resolugdo consensual de conflitos tende a ser afastada, invocando-se o

argumento da indisponibilidade do interesse publico.

O que ocorre € que essa dita indisponibilidade nao deve ser entendida como
argumento para nada se fazer, nada se mudar ou aperfeicoar. O que se deve
esperar € que o interesse publico seja considerado, respeitando a legalidade e

buscando a concretizacédo dos direitos.

Como ja dito anteriormente, a mediagcdo com a Administragao Publica, deve
observar certos requisitos. Isso acontece, pois o que esta sendo tratado € de
interesse coletivo, € publico e ndo uma mera disposicdo de vontade de um

particular, por exemplo.

Como deve-se imaginar, os requisitos ndo serao os mesmos para todo o
Poder Publico, ja que este é bastante heterogéneo, possuindo diretrizes proprias em

determinados 6rgaos, por exemplo.
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Existe necessidade de autorizagdo legal para a mediagéo envolvendo ente

publico?

Existe a defesa de que ndo ha necessidade de que haja lei autorizativa para

tal, mas que a finalidade deve ser atingida por agente competente. Veja-se em:

Quanto a primeira pergunta, a doutrina consultada permitiu distinguir que a
escolha por satisfazer determinada finalidade publica por meio consensual
em vez da judicializagdo do conflito e, ainda, a iniciativa de promover
veiculos proprios para resolugcdo consensual de conflitos prescindem da lei,
estando balizada, na verdade, por outras limitagdbes da Administragao
Publica. Nao seria necessario, portanto, uma lei autorizando a
Administracdo Publica a adotar a conciliagcdo mediagdo ou a negociagao
direta, ou ainda, a engajar-se em modelo processual de gerenciamento, ou
a instituir veiculos préprios para solugéo ou prevencgao de conflitos. Assim.
Caso um Municipio resolva criar uma Céamara de Conciliagdo para
determinadas matérias ou caso opte pelo término de um litigio por acordo,
ndo & necessaria autorizacao legal para valer-se o instrumento. Estaria,
portanto, dentro do espectro de discricionariedade da Administragdo como
eleicdo de meio valido para atingir uma finalidade, desde praticado pela
autoridade competente.®

A Lei de Mediagao (Lei n° 13.140/2015), no Capitulo IlI, denominado como:
“DA AUTOCOMPOSIGAO DE CONFLITOS EM QUE FOR PARTE PESSOA
JURIDICA DE DIREITO PUBLICO” (Destaquei), isso traz um pontual avanco para a
legislagao patria, ja que anteriormente a essa lei, havia-se um questionamento

acerca da aplicabilidade da mediacao envolvendo ente publico, como se vé abaixo:

Durante muitos anos, a auséncia de marco legal foi uma das razdes para a
resisténcia por parte de doutrinadores, juristas e administradores publicos
na utilizacdo desses métodos alternativos de tratamento de conflitos na
seara publica. Porém, agora, diante do dispositivo novo inserido no
ordenamento patrio, os esforcos se conjugam para compreender e

implementar os institutos.*®

45 BERGAMASCHI, André Luis. Op.cit. p. 132.

46 FAGUNDEZ, Paulo Roney Avila; et el. O Marco Legal Da Mediagao no Brasil: Aplicabilidade na
Administragao Publica. Revista de Formas Consensuais de Solugédo de Conflito. Curitiba. V. 2 —
N.2. 2016. Disponivel em: <www.indexlaw.org%2Findex.php%2Frevistasolucoesconflitos
Y%2Farticle%2Fdownload%2F 1575%2F2035&usg=A0vVaw22DUIjHx8 GJZKJWRMP5U4B>
Acesso em: 30 abr. de 2018.p. 149.
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A lei ndo regulamentou os critérios de utilizacdo da mediacdo envolvendo a
administragdo publica. Se pode observar isso no art. 32, da Lei, “§1° O modo de
composic¢ao e funcionamento das camaras de que trata o caput sera estabelecido
em regulamento de cada ente federado.” (Grifo nosso). Isso pode ser entendido
como uma forma de reconhecer as diferencgas regionais e aplicar-se o regulamento
adequado a cada situagéo regional, mas de acordo com o Direito Administrativo,

para que nao abra-se margem a inseguranga juridica.

A Lei de Mediagao, no art. 32 trouxe previsédo da criagdo de camaras para a
resolucédo dos conflitos, por meio administrativo, no ambito das advocacias publicas

de cada ente federado, ou seja, no ambito das procuradorias.

Podendo-se, nestas camaras, haver resolu¢ao de conflitos entre os 6rgaos e
as entidades da administracdo publica, avaliar-se a admissibilidade de pedidos de
resolucdo de conflitos, quando tratar-se de questdo que esta sendo tratada como
possivel de composi¢cao para a resolugao de controvérsia entre particular e o poder

publico e promocéao de termo de ajustamento de conduta.

Nao ha a obrigatoriedade de submissdo de conflito ha camara, assim,
portanto, percebe-se a alternatividade do procedimento. No caso de envio, deve-se
seguir o regulamento do ente federado ao qual a camara pertence (Arts. 37 e 32, §

1°, respectivamente).

No caso de haver consenso entre as partes, deve-se 0 mesmo resultar em
um acordo, que deve ser reduzido a termo para que haja executividade, sendo este

constituido em titulo executivo extrajudicial (Art. 32, § 3°).

Essas camaras nao podem versar sobre direitos indisponiveis, bem como
substituir atos que sdo de competéncia do poder legislativo, por exemplo, a
aprovacao de determinado ato. Entretanto, elas podem prevenir e resolver conflitos
que tratem de equilibrio econdmico-financeiro de contratos que tiveram a

administragdo publica e particulares como celebrantes (Art. 32, §§ 3° e 4°).
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As camaras sao de relevante importancia para a resolugéo de controvérsias,
entretanto, caso ndo haja ainda essa estrutura criada pelos entes federados, a lei
permite que para que nao se prejudique a utilizagdo da mediacéo, possa-se dirimir
os conflitos de acordo com as disposi¢des comuns, que contam na Subsec¢ao | da

Secao lll, presente no capitulo | da Lei de Mediagao (Art. 33).

A supracitada Lei, traz que podem os entes, de oficio ou a requerimento,
instaurar o procedimento de mediagdo para resolver controvérsia que envolva a

prestacao de servigo publico (Art. 33, P.U.)

Até o presente momento havia-se exposto o que a Lei de Mediacao traz
acerca da autocomposicdo concernente ao conflito em que tenha-se como parte
pessoa juridica de direito publico, agora passa-se a explorar diretamente os conflitos
com os entes da administracdo publica federal direta, as suas autarquias e
fundagdes, portanto, sdo dispositivos que cuidam das controvérsias envolvendo,

como ja dito, a esfera federal.

O art. 35 da lei que estda sendo estudada, traz a possibilidade da
administragdo publica federal resolver suas controvérsias em transagao por adesao,
ou seja, quando houverem significativos desacordos com a administracao publica,
esta podera propor um acordo de forma ampla a esses insatisfeitos, que nada
poderdo discutir, pois na transacdo por adesdo ndo ha margem para que se
discutam clausulas do acordo, de modo que nao existe forma de existirem

concessoes, portanto deve-se aceitar ou rechacar.

Pode-se dar o exemplo didatico do contrato por adesao, pois quando se
contrata o uso de um software, de um celular ou mesmo um cartdo de crédito, o
contratante e contratado n&o ficam discutindo as clausulas contratuais, ha na
verdade um contrato padronizado, em que todos que vieram a contratar aquele
produto ou servico estdo submetidos aquele contrato, ndo havendo como discutir o

mesmo, pois ou aceita-se ou nao se tem a pactuagao do contrato.
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No caso da transacdo por adesao envolvendo a administragdo publica,
deve-se respeitar os requisitos dos incisos do art. 35, os quais preveem a
autorizacdo do Advogado-Geral da Unido, tendo base a jurisprudéncia ou mesmo
por parecer do mesmo, mas com a autorizagdo do presidente da Republica. Esses
sdo os requisitos gerais, ja que os requisitos especificos, bem como as condigbes

devem estar previstos em resolu¢cado administrativa propria.

Quando a parte aceita a transacéo, ela automaticamente esta renunciando
ao seu direito, por isso, ndo podera ser questionado o mesmo fato perante

autoridade judicial ou administrativa (Art. 35, § 4°).

De modo geral, quando o conflito estd envolvendo questdo que esteja na
competéncia federal, o Advogado-Geral da Unido € o competente para realizar a
composi¢cdo extrajudicial dos conflitos, este sempre devendo respeitar os
procedimentos previstos em ato préprio, podendo autorizar a realizagao de acordos

ou transagdes, para prevenir ou terminar litigios, inclusive judiciais (Art. 36).

A Lei n® 9469/1997, que dentre outros dispde sobre a intervencao da Unido
nas causas em que figurarem, como autores ou réus, entes da administragcao
indireta, tendo sido modificada pela Lei de Mediagdo, em seu art. 1° dispbe que o
Advogado-Geral da Uniao, diretamente ou mediante delegacédo, em conjunto com os
dirigentes maximos das empresas publicas e o dirigente estatutario da area afeta. O
paragrafo primeiro do citado artigo prevé a criagédo de camaras especializadas para

a analise e formulagdo de acordos e transagdes.*’

Voltando para a andlise da Lei de Mediagdo, no art. 37, temos a
facultatividade para que os Estados, DF e os Municipios, bem como suas
autarquias, fundagdes publicas, empresas publicas e sociedades de economia mista

federais, submetam os litigios a que vierem fazer parte junto com o6rgdos ou

47 BRASIL. Lei n° 9469/1997. Regulamenta o disposto no inciso VI do art. 4° da Lei Complementar
n° 73, de 10 de fevereiro de 1993; dispbde sobre a interven¢do da Unido nas causas em que
figurarem, como autores ou réus, entes da administragéo indireta; regula os pagamentos devidos
pela Fazenda Publica em virtude de sentenca judiciaria; revoga a Lei n° 8.197, de 27 de junho de
1991, e a Lei n° 9.081, de 19 de julho de 1995, e da outras providéncias. Disponivel

em:<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L9469.htm>. Acesso em: 25 jun. 2018.
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entidades da administracao publica federal a Advocacia-Geral da Unido, para que o

conflito seja composto extrajudicialmente.

Quando nos dois polos, passivo e ativo, érgaos e entidades de dirito publico
da administracao federal quiserem propor agao judicial, o Advogado-Geral da Uniao
deve ser consultado para dar sua autorizagao prévia sobre a propositura da mesma
(Art. 39).

De uma forma a incentivar que os servidores e empregados publicos
participem do processo de composigdo extrajudicial de conflitos, os mesmos,
poderao ser responsabilizados civil, administrativamente ou criminalmente quando
receberem vantagem patrimonial indevida, permitirem ou facilitarem sua recepgao

por terceiros (Art. 40).

Quais sdao os fundamentos para adocdo de métodos consensuais

envolvendo o Poder Publico?

Fala-se em trés fundamentos principais como fundamentos juridico-
constitucionais para a adocdo dos métodos consensuais envolvendo o poder
publico, tanto no que concerne a esfera administrativa ou judicial. Ensina Souza

que, sao eles:

» O principio do acesso a Justiga, que exige a disponibilizagdo de métodos
adequados de resolugdo de conflitos, ndo sendo uma simples garantia de
acesso formal ao sistema judicial. Decorre-se ai, o principio da razoavel
duracdo do processo, seja administrativo ou judicial. Ambos os principios
constam do art. 5°, incisos XXXV e LXXIV, respectivamente, da Constituigao
da Republica Federativa do Brasil,

* A relacdo entre o valor empregado e o beneficio que esse valor gera, deve
ser benéfica ao Estado, de modo que os custos sejam 0s menores possiveis,

o decurso do tempo seja 0 menor possivel e o resultado nao deve resultar em
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desgaste, assim tendo-se respeito ao principio da eficiéncia. Consta-se o
referido principio no caput do Art. 37 da CRFB.
» O principio democratico, constante no art. 1°, faz com o Estado dialogue com

o particular, quando envolvidos ambos em conflito.*

Sobre os fundamentos infraconstitucionais, Moessa de Souza escreve o

seqguinte:

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

Como se pOde observar, as apari¢gdes legislativas acerca das resolugoes

consensuais de conflitos ao tratar do Poder Publico remontam a década de 1990.

3.2 Necessidade de regulamentagao de cada 6rgao

O ano de 2015, foi muito importante para a mediacéo e para os outros meios
consensuais de resolugao de conflitos. Em 16 de marco de 2015, foi publicada a Lei
n® 13.105, que é o Cddigo de Processo Civil. No mesmo ano, mas no dia 26 de
junho, houve a publicacdo da Lei que dispde sobre a mediagao entre os particulares

e a administracao publica, que é a Lei de n° 13.140/2015.

O Cddigo de Processo Civil, no art. 174, nos trouxe a possibilidade da
criacdo de camaras de mediagcdo e conciliagdo, por parte dos entes federados.
Estas com atribuicdes de solucionar os conflitos de forma consensual no ambito

administrativo.

48 SOUZA, Luciene Moessa de. (coord.). Mediagdo de conflitos: novo paradigma de acesso a
justica. Santa Cruz do Sul: Essere nel Mondo, 2015. Disponivel
em:<https://www.researchgate.net/publication/295813265>. Acessado em 30 abr. 2018. p.301.
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Entretanto o CPC, nao forneceu muito mais informacbes acerca de

regulamentacgdes.

Ja a Lei 13.140/2015, no art. 32, que esta inserido no Capitulo que trata da
autocomposicdo quando houver parte a pessoa juridica de direito publico, também
trouxe a previsdo da possibilidade de criagdo das camaras para dirimir conflitos,
estas subordinadas ou centralizadas no @mbito da Advocacia Publica. No § 1° do art.
32, a lei prevé que o funcionamento e o modo como sera feita a composigdo nas
camaras estabelecido sera por regulamento de cada ente federado. E o § 2°,
condicionou a submissdo as camaras daqueles conflitos que houver previsdao no

regulamento de cada ente federado.

Portanto, a Lei de Mediag&o, n&o trouxe regulamentagdo propriamente dita,
mas sim deu o direcionamento para que cada ente federado, dentro do ambito da
Advocacia Publica definisse o modo compositivo e o funcionamento das camaras,

bem como, os casos em que os conflitos podem ser submetidos a essas camaras.

3.3 Mediagao e Regularizagao Fundiaria

No ano de 2017, houve a publicacdo da Lei n° 13.465. Nessa lei, dentre
outras alteragbes por ela trazidas, houve a disposicdo sobre a regularizagao

fundiaria rural e urbana, bem como a possibilidade de utilizacdo da mediacgao.

A regularizacdo fundiaria €, de acordo o art. 9° da Lei n° 13.465/2017, o
meio que abrange as medidas necessarias para a incorporar os nucleos urbanos
informais ao ordenamento territorial urbano, bem como fornecer a titulacdo aos

ocupantes, abrangendo medidas juridicas, urbanisticas, ambientais e sociais.

Por meio da regularizagdo fundiaria, ha a viabilidade da integragdo de

determinadas areas ilegais da cidade, de modo que venham ao status de legalidade,
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beneficiando inclusive os proprios moradores dessas areas com seguranga em

relagao a titulacdo aos mesmos.

Esta sera tratada em capitulo especifico, mas agora passa-se a trabalhar a
mediagcdo com os entes publicos, pois muitos dos conflitos fundiarios tem como
parte entes publicos, pois estes detém quantidades significativas de terras que, as

vezes sao invadidas.

3.4 Os entes publicos e a mediagao

Os entes publicos devem se submeter ao regime juridico da Administragao
Publica. Mesmo a mediagéo tendo um carater sigiloso*®, quando se trata de ente
publico, afasta-se esse sigilo para entdo priorizar a publicidade,® que é um dos

nortes da Administracdo Publica.

Quando se fala em mediagcdo que envolva o Poder Publico, tém-se, de

acordo com a Lei n° 13.140/2015, a possibilidade de criacdo de “camaras de

49 BRASIL. Lei n° 13.140/2015. “Art. 30. Toda e qualquer informacéao relativa ao procedimento de
mediagcdo sera confidencial em relagido a terceiros, ndo podendo ser revelada sequer em
processo arbitral ou judicial salvo se as partes expressamente decidirem de forma diversa ou
quando sua divulgacao for exigida por lei ou necessaria para cumprimento de acordo obtido pela
mediac¢ao.”(Grifo nosso).

50 Hely Lopes Meirelles. Direito Administrativo Brasileiro. 412 ed. rev. Atual. — Editora Malheiros,
2015. Ensina que: A publicidade ndo é elemento formativo do ato; é requisito de eficacia e
moralidade. Por isso mesmo, os atos irregulares ndo se convalidam com a publicagdo, nem os
regulares a dispensam para sua exequibilidade, quando a lei ou regulamento exige. Em principio,
todo ato administrativo deve ser publicado, porque publica € a Administragdo que o realiza, s6 se
admitindo sigilo nos casos de seguranga nacional, investiga¢des policiais ou interesse superior da
Administragcdo a ser preservado em processo previamente declarado. (...) A publicidade, como
principio da administragéo publica (CF, art. 37, caput), abrange toda atuacao estatal, ndo sé sob o
aspecto de divulgacao oficial de seus atos como, também, de propiciagcdo de conhecimento da
conduta interna de seus agentes. Essa publicidade atinge, assim, os atos concluidos e em
formacao, os processos em andamento, os pareceres dos o6rgaos técnicos e juridicos, os
despachos intermediarios e finais, as atas de julgamento das licitagdes e os outros contratos com
quaisquer interessados, bem como os comprovantes de despesas e prestagdes de contas
submetidas aos 6érgaos competentes. Tudo isto € papel ou documento publico que pode ser
examinado na reparticdo por qualquer interessado, e dele pode obter certiddo ou fotocopia
autenticada para os fins constitucionais.
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prevencao e resolugao administrativa de conflitos”, isso esta no art. 32, caput, da

referida lei.

Portanto, existe a possibilidade, frise-se possibilidade da criagdo. Os papéis
dessas camaras sao definidos em lei: dirimir conflitos entre os 6rgaos e entidades
pertencentes a administracdo publica, avaliacdo da admissibilidade de pedidos de
resolucdo dos conflitos entre particular e pessoa juridica de direito publico e

promogao de Termo de Ajustamento de Conduta (TAC).

Ainda no art. 32, em seu § 1°, temos que, o regulamento do funcionamento
das camaras, bem como o modo de composigdo sera regulado pelos respectivos
entes federados. Na Unido, quem cuidara disso € a Advocacia-Geral da Uniao
(AGU), nos Estados, as Procuradorias Gerais Estaduais e nos Municipios, as

Procuradorias Gerais Municipais.

O que importa dizer a respeito € que existem criticas a esse paragrafo.
Souza critica que inexiste dispositivos referentes aos parametros para a negociacao
ou até mesmo se os integrantes das camaras deveriam ser capacitados

previamente, no tocante a resolugdo consensual de conflitos.*"

Muito insatisfeita com a redacdo da lei, a professora Moessa critica a
inexisténcia também de o que ela chama de “conteudo minimo para o acordo vir a
ser celebrado”. E esse conteudo minimo, guarda relagao direta com a previsao das
obrigacbes, 0s responsaveis por essas obrigacdes, prazos, sangdes, sujeitos
responsaveis pelo monitoramento de cada uma delas, necessidade de

fundamentacéo fatica e juridica do acordo.

Para Moessa de Souza faltou a previsdao do acordo, que a lei denomina
como termo final de mediacdo. E realmente, falta a previsdo de um termo final que
contenha a adequada fundamentagao fatica e juridica no que concerne os acordos

celebrados.

51 SOUZA, Luciene Moessa de. Op. cit., 2015. Disponivel
em:<https://www.researchgate.net/publication/295813265> Acesso em: 30 abr. de 2018. p. 310.
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Este item é fundamental tanto para fins de homologagdo (no caso dos
conflitos judicializados, o juiz sempre ha de verificar se o acordo nao viola
norma de ordem publica) quanto para fins de controle interno (exercido no
ambito da prépria Advocacia Publica) e externo(exercido pelo Tribunal de
Contas) da atuacdo da Administragdo Publica, inclusive para dar seguranca
juridica as autoridades que firmam o acordo.

O tema poderia ser objeto de um novo paragrafo no artigo 32, com a
seguinte redagdo: “Os termos finais de negociagdo, mediagdo e
conciliagdo envolvendo o Poder Publico deverdo conter
fundamentacgao fatica e juridica dos acordos celebrados, identificando
as normas aplicaveis ao caso e os fatos relevantes que levaram a
pactuacgio de cada transagio.”? (Grifo nosso)

Infere-se, portanto que Souza, possui compreensdo quando coloca que
seria muito mais facil a homologacdo de um acordo que seguisse requisitos
objetivos, contendo os fatos e fundamentos. E um modo de respeitar e garantir que
a segurancga juridica esta sendo respeitada, nao se concluindo acordos com a

Administragéo Publica de forma temeraria.

52 SOUZA, Luciene Moessa de. Op. cit., 2015. p. 311.
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4. MEDIAGAO E REGULARIZAGAO FUNDIARIA

Com o Estatuto das Cidades (Lei n° 10.257/2001), discussbes sobre o
direito a moradia expandiram-se. As familias pobres e marginalizadas, que
normalmente ndo tem acesso a moradia, passam a contar com mecanismos para

que posse e regularizagao fundiaria fossem efetivadas.

Mesmo com a expansao das discussbes e reconhecimento acerca do
acesso a moradia, a questdo ainda gera quantidade consideravel de conflitos, com
milhdes de pessoas nado tendo segurangca quanto a posse, vivendo de forma
precaria em flagrante afronta a dignidade da pessoa humana, correndo-se, inclusive,

o risco iminente do despejo e, pior, da violéncia gerada por essa acéao.

O problema fundiario no Brasil se da por meio da exclusdo social e
geoespacial. Problemas que nao foram enfrentados ha muitos anos se perpetuam.
Nao se pode negar que esses individuos sujeitos a ilegalidade além de pertencerem
a zonas de exclusao, sao consequentemente excluidos, tendo sim acesso a terra,
mas de forma extremamente precaria, sem mesmo ter a certeza de sua
permanéncia no local, sem ter acesso aos servigos basicos e essenciais prestados

pelo Estado.

Importante tentativa de mudar essa realidade foi direcionada a mediagao
acerca dos conflitos fundiarios, tendo a Resolugdo Recomenda n°® 79/2009 do
Conselho de Cidades, recomendado ao Ministério das Cidades a instituicdo de uma

“Politica Nacional de Prevencao e Mediac&do de Conflitos Fundiarios Urbanos”.

A mediacdo tem papel importante na resolugao de conflitos fundiarios, pois
muitas das vezes, direitos fundamentais previstos na CF nao sao respeitados pelos
meétodos convencionais, através de remogdes e despejos forgados, empregando-se

um nivel de violéncia, que nao raras vezes, excede a razoabilidade.
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Na resolugdo supramencionada, foram considerados como relevantes
argumentos para a instituicdo da referida politica, o direito fundamental a moradia, a
inviolabilidade do asilo do individuo, o respeito ao devido processo legal, o respeito

a fungao social da propriedade e da cidade, ambos constantes na CRFB/1988.

Também foram considerados como motivos relevantes para o ato
administrativo, a ratificagdo do Pacto Internacional de Direitos Econdmicos, Sociais
e Culturais, este que reconhece o direito a um adequado nivel de vida, incluindo-se

aqui a moradia, bem como o Pacto Sao José da Costa Rica.

Como justificativas sociais, a resolugéo considerou o “crescimento acelerado
das cidades brasileiras nas ultimas décadas”, 0 que causou um aumento no numero

de assentamentos precarios.

Ainda acerca das justificativas, o ato administrativo fez o apontamento de
que existe uma deficiéncia habitacional na ordem de 6,3 milhdes de domicilios e 13
milhdes de domicilios sado inadequados. Entretanto, em oposicdo, existem

aproximadamente 5 milhdes de imdveis urbanos vazios ou subutilizados.

Nao foi esquecida, na resolugdo do Conselho de Cidades (Concidades), a
violéncia que normalmente € empregada nas reintegracdes de posse e despejos

coletivos, além da violacdo de direitos humanos.

Essa resolugdo recomendou o estabelecimento da supramencionada
politica, visando o estabelecimento de “principios, diretrizes e acdes de
monitoramento”, ndo esquecendo-se da prevencdo e mediacdo de conflitos

fundiarios urbanos.

Para fins de melhor entendimento do que se entende por conflito fundiario
urbano, a resolugéo deu o seguinte conceito: “disputa pela posse ou propriedade de
imével urbano”. Também devendo-se respeitar o critério social acerca da baixa

renda ou vulnerabilidade social.
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Sobre 0 que é a mediacado de conflitos fundiarios urbanos, a resolugao diz
que é o processo que envolve partes afetadas por conflitos, podendo configurar
também em uma situagdo de conflito instituicbes e dérgdos publicos, além de

entidades da sociedade civil que detém relagdo com o tema.

Conforme a resolugdo, a politica de prevencdo e mediacdo em conflitos
fundiarios deve seguir diretrizes como o fomento da implementagéo concernente a
politica de prevengao e mediagdo em todos os ambitos da Administracdo Publica,
devendo-se assegurar o acesso as informagdes sobre a politica, bem como aos
programas e também as agdes que promovam prevengao e mediagdo de conflitos

fundiarios urbanos.

No art. 5°, §2°, inciso V da Resolugao n° 87 do Concidades tem-se que, séo
diretrizes especificas da mediagcao de conflitos fundiarios urbanos, a adocédo de
solugcdes pacificas, fomento a articulagdo das partes e do Estado para a resolugao
dos conflitos e a criagdo e adogdo de normas e procedimentos, respeitando-se a

legislagédo nacional, bem como os tratados a que o pais é signatario.®

A resolucgao trabalhada logo acima colaborou para que atualmente tenha-se
questdes mais concretas atinentes a mediagdo em conflitos fundiarios urbanos,

notadamente quando trata-se da regularizagao fundiaria.

A evolugao acerca da mediagao prosperou. Evidencia-se isso pois, em 2010
o CNJ, por meio da Resolugdo n° 125, dispés sobre a politica judiciaria de
tratamento adequado de conflitos. Em 2015 houve previsao acerca da mediagao no
CPC e também houve a publicagdo da Lei de Mediagdo. Passando-se 2 anos, em
2017, houve a publicacdo da Lei de Regularizagdo Fundiaria, que prevé o uso do
instituto da mediagcéo, em seu art. 34, com a criagdo de camaras especializadas
pelo poder publico municipal ou na auséncia desta, usa-se a Lei de Mediagdo como

fonte.

53 BRASIL. RESOLUCAO RECOMENDADA N° 87. Recomenda ao Ministério das Cidades instituir a
Politica Nacional de Prevengao e Mediagdo de Conflitos Fundiarios Urbanos. Disponivel em:
<http://www.cidades.gov.br/images/stories/ArquivosCidades/ArquivosPDF/Resolucoes/
ResolucaoRecomendada/resolucao-87-2009.pdf>. Acesso em 10 mai.2018.
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4.1 Forma de realizagao da mediagao

A Lei n° 13.465/2017, que dispde sobre a regularizagdo fundiaria, ndo nos
traz um modelo de realizacdo de mediagao fundiaria, nem impde um rol de
procedimentos a serem realizados. Entretanto, o art. 34 da referida Lei dispde que
podem 0s municipios criar camaras de prevencao e resolucao de conflitos, sendo

que estas estarao incluidas na prépria administracao local.

Caso seja necessario, essas camaras de resolucado de conflitos em ambito
municipal, podem celebrar ajustes com os Tribunais de Justica para melhor

eficiéncia das proprias camaras.

Estas camaras criadas pela administragdo municipal, terdo competéncia
para dirimir os conflitos relacionados a Regularizagdo Fundiaria Urbana, se fazendo

valer de solugao consensual.

Quanto ao modo de composi¢gdo e funcionamento dessas camaras, é
competente o Poder Executivo municipal, sendo que, na auséncia de ato definindo
critérios atinentes a composigcao e ao funcionamento das camaras por deste poder,

reger-se-ao pelo que dispde a Lei n® 13.140/2015.

Quando as partes inseridas em uma controvérsia atingem o consenso, deve-
se reduzir a termo o acordo, sendo que isso constitui condigdo para conclusdo da
Regularizacdo Fundiaria, tendo por consequéncia expedicdo de Certiddo de

Regularizacao Fundiaria — CRF.

A CREF, trata-se de documento proporcionado por meio de ato administrativo,
contendo a aprovagdo da regularizagdo fundiaria, tendo como requisitos de
conteudo, nome do nucleo urbano regularizado, a localizacdo do mesmo, a
modalidade da regularizag&o, as responsabilidades das obras e servigos constantes

no cronograma, a indicagédo numérica de cada unidade regularizada (caso houver),
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a listagem com nomes dos ocupantes que houverem adquirido a respectiva unidade,

dentre outros requisitos que constam nos incisos do art. 41 da Lei n°® 13.465/2017.

E facultado aos municipios instaurar procedimento de mediagéo de oficio,
nao sendo excluida a possibilidade, caso haja provocagao por parte de interessado
em realizar este procedimento. Caso haja a instauragdo de procedimento

administrativo, a prescricao € suspensa.

Fica facultado, conforme prevé a Lei de Regularizagdo Fundiaria, que o
poder municipal, bem como o Distrito Federal, se utilizem dos Centros Judiciarios de
Solugdo de Confltos e Cidadania ou das camaras de mediacdo que forem
credenciadas perante os Tribunais de Justica. Essa facultatividade que a lei prevé

pode ser celebrada por meio de convénios entre estes.

A mediagcédo em regularizagao fundiaria, deve observar a Lei de Mediagao.

Caso nao haja o acordo entre as partes, a lei faculta o emprego da
arbitragem para a resolugdo do conflito. Este método também consiste em uma
espécie de resolugao consensual de conflitos, mas observando-se particularidades
proprias, como é o caso de se utilizar um arbitro, que conta com poder decisorio

diferentemente da mediacgao.

4.1.1 Formagao e composicao das “camaras fundiarias”

A Lei n° 13.465/2017, que dispde sobre a regularizagao fundiaria, ndo impde
como sera a formagao e a composi¢gao das camaras. Entretanto, a mesma dispoe
que € competente o Poder Executivo municipal, sendo que, na auséncia de ato
definindo critérios atinentes a composicdo e ao funcionamento das camaras por
deste poder, aplica-se o que dispde a Lei n° 13.140/2015, entretanto esta Lei nao

dispde sobre especificidades que envolvam a formagao e composi¢cao de camaras,
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mas diz que na auséncia destas, os conflitos podem ser dirimidos de acordo com os

arts. 14 a 20, que sao disposi¢cdes comuns, constantes nesta lei.

Para ilustrar a questdo, tem-se como referencial a criacdo da Cémara

Permanente de Prevencao e Resolugéo de Conflitos Fundiarios do Distrito Federal.

Em 2017, o governador do Distrito Federal — DF, por meio do Decreto n°
38.023 criou a supramencionada camara, embasado na MP 759/2016 (Atual Lei n°
13.465/2017), com competéncia para desempenhar a mediagdo e a resolugao

extrajudicial de conflitos relacionados a Regularizagdo Fundiaria Urbana.

Ficou estabelecido no art. 3° do Decreto supramencionado que, poderiam
invocar a mediacdo perante a camara, “proprietarios, loteadores, incorporadores,
confinantes, terceiros interessados ou por quem constar no registro imobiliario como
titular dos nucleos urbanos informais ou ainda pela autoridade competente no

ambito do Poder Executivo”.®*

O decreto em questdo ndo tratou sobre procedimentos, funcionamento e
composi¢cao da camara, mas a Portaria n° 133/2017, da Procuradoria-Geral do

Distrito Federal cuidou desses itens.

No artigo primeiro da supramencionada portaria, houve a vinculagdo da
camara ao Gabinete do Procurador-Geral do Distrito Federal, conforme o art. 32 da
Lei de Mediagao determina que as camaras devem pertencer ao ambito dos 6rgaos

da advocacia publica dos entes.

Quanto a composicdo da camara, conforme a Portaria n°® 133/2017, ficou
assim: “Procurador-Chefe e Procurador de Meio Ambiente, Patriménio Urbanistico e

Imobiliario, da Procuradoria do Meio Ambiente, Patriménio Urbanistico e Imobiliario

54 DISTRITO FEDERAL. DECRETO N° 38.023. Cria a Camara Permanente de Prevencédo e
Resolugao Administrativa de Conflitos Fundiarios do Distrito Federal e da outras providéncias,
DISTRITO FEDERAL, fev. 2017. Disponivel em:
<http://www.tc.df.gov.br/SINJ/Norma/7121f78868194f8cb53a6d73fe3f3322/
Decreto_38023 22 02_2017.html>. Acesso em: 21 jun. 2018.
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e Saude, bem como pelo Procurador-Chefe de Outras Matérias, da Procuradoria
Especial da Atividade Consultiva”. Ainda assim, o Procurador-Geral do Distrito
Federal pode designar qualquer procurador para auxiliar ou substituir outro

procurador quanto aos trabalhos na camara (Art. 2°).

Os legitimados para propor a mediagdo devem protocolizar diretamente no
orgao ou entidade responsavel pelo processo de regularizagao fundiaria. Sendo que
a este, fica a incumbéncia da peticao ao processo administrativo com remetimento a
Procuradoria-Geral do DF (Art. 3°).

O procedimento deve continuar com a distribuicdo do processo
administrativo a um dos procurados legitimados, cabendo a este designar a
audiéncia para oitiva dos autores da impugnacdao (meio em qual se instaura o
processo de mediagao) e orgaos ou entidades da Administracdo Direita e Indireta,

sendo o prazo maximo de quinze dias corridos para a realizagdo da mesma (Art. 4°).

Quanto a convocagao dos autores da impugnagao para a participagdo em
audiéncia, esta deve ser feita por meio de correspondéncia com aviso de
recebimento enviada ao enderego do impugnante no prazo minimo de cinco dias
anteriores da audiéncia. Ja os 6rgaos da Administragao Publica, serdo convocados

por oficio com prazo minimo igual ao do impugnante (Art. 4° §§ 1° e 3°).

A audiéncia conduzir-se-a pelo Procurador do DF, ao qual foi distribuido o
processo, tendo-se a necessidade de registro em ata com informagbes acerca da
realizacdo do ato como dia e horario da audiéncia, a qualificacdo completa e
assinatura dos presentes, ndo podendo-se olvidar da sintese do objeto da mediagao

e a narrativa dos fatos o tudo o que ocorrer durante o ato (Art. 5°).

Existe a possibilidade de realizagdo de mais de uma audiéncia, mas deve
ser respeitado o prazo legal de 60 dias para término dos trabalhos na camara, este

podendo ser dilatado por igual periodo (Art. 6°).
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Caso haja consenso entre as partes, o acordo sera reduzido a termo, sendo
este um titulo executivo extrajudicial. Apds isso devolve-se o processo ao 6rgao

responsavel pela regularizagéo fundiaria, para que seja emitido o CRF (Art. 7°).

Inexistindo o acordo entre as partes ou injustificadamente nao
comparecendo-se a audiéncia, os trabalhos na camara sao encerrados, devolvendo-

se por fim o processo ao 6rgéo responsavel pela regularizagao fundiaria (Art. 8°).%°

55 DISTRITO FEDERAL. Portaria n° 133/2017.Dispbe sobre a composi¢do, o funcionamento e os
procedimentos internos da Camara Permanente de Prevencdo e Resolugdo de Conflitos
Fundiarios do Distrito Federal e da outras providéncias.
<http://www.tc.df.gov.br/SINJ/Norma/fa1d7efdc39949bd9579387a2e76b22e/
Portaria_133_26_04_2017.htmI>
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5. CONCLUSAO

Visou-se, nesta monografia, descrever a mediagdo como um importante
instituto juridico, em que a autonomia de vontades € respeitada, tendente haver
maior vinculacdo ao resultado da resolucdo em oposicdo aquela imposta pela
jurisdicado estatal. O objetivo do instituto é atingir o consenso, o dialogo entre as
partes, a preservagao da amistosidade entre as partes em conflito, ja que na
mediacao afasta-se a ideia de vencedor e perdedor. Em 2015, o CPC e a Lei n°
13.140, deram maior robustez ao instituto, sendo que, esta ultima Lei ganhou status

de marco legal da mediagao.

Demonstrou-se que a mediagdo nao deve ser entendida como uma
substituicdo ao Poder Judiciario, decretando-se o processo falimentar deste, mas
sim, utilizando-se daquela como meio para ajudar a atender as expectativas sociais,
visando o acesso a justica, valorizando a democracia e a resolu¢ao do conflito, pois,
em caso de demora, a justica pode nao ser atingida, inclusive, desrespeitando

direitos fundamentais.

Apresentou-se neste trabalho que grande parte dos cem maiores litigantes
nacionais, sao entes publicos, pessoas juridicas de direito publico, que por serem
litigantes habituais ajudam crescer o numero de processos no Poder Judiciario e
contribuir com a morosidade deste Poder. A mediacdo pode ser utilizada em
questbes que envolvam a Administracdo Publica, tendo-se uma resolugao mais
célere, mas sempre pautada na legalidade, pois este um principio limitante e
direcionador da Administragcdo Publica. O interesse da Administragdo Publica deve
ser pautado no interesse publico, ou seja, no interesse da coletividade e nédo de

agentes publicos ou politicos.

Demonstrou-se a possibilidade da utilizagdo da mediagdo em regularizagéo
fundiaria, conforme a Lei n° 13.465/2017, para que direitos fundamentais sejam

respeitados, como é o caso do acesso a justica, bem como para que nao haja
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excessos que possam serem atentatérios a dignidade da pessoa humana em
tentativas de reintegragdo de posse ou despejos. Para a realizagdo da mediagdo em
relacdo a essa matéria, sdo utilizadas as camaras de mediagao de conflitos. Neste
trabalho demonstrou-se os procedimentos e a composigao da camara de mediagao

em regularizacao fundiaria do DF.

Contudo, observada a relevancia da mediagdo em regularizacdo fundiaria
como instrumento alternativo para atingir a eficacia na resolugao de conflitos, bem
como a sua potencialidade em respeitar direitos fundamentais, o tema abordado,
recente no cenario juridico brasileiro ainda apresenta-se como um desafio, tanto
para a produgdo académica, quanto para uma mudanga de paradigmas, cujo
empenho das instituicbes e da sociedade é intrinseco para que haja um
fortalecimento do Estado Democratico de Direito, por meio do acesso a justica,

respeito a autonomia de vontades e promogéao de direitos.
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