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M odelo das camar as de conciliacao deve ser discutido erepensado

As camaras de conciliagdo e arbitragem junto a Administracdo Federal foram criadas pela Medida
Provisoria 2.180-35, de 24 de agosto de 2001[1].

O conceito de conciliacéo e arbitragem na esfera publica vem sendo discutido ha muito, todavia, sempre
esbarra em um dos dogmas do Direito Administrativo: O principio daindisponibilidade do interesse
publico.

O conceito de interesse publico, sem davida alguma € plurissignificativo como bem apontado por
algumas obras do Direito, dentre elas, ganha destaque o capitulo 3 da obra Transacdo Tributé&rias Uma
introducéo ajustica fiscal consensual do professor Arnaldo Godoy|[2]:

A busca do interesse publico, em todas as dimensdes, € um dever da administracéo. Deveria orientar a
producédo normativa do Poder Legislativo. Deveria fixar os parametros da acao e dos projetos do Poder
Executivo. E o referencial para toda a atuaczio do Poder Judiciario.

O conceito éindefinido, do ponto de vista linglistico, nas variaveis de dicionarios de equivaléncia. Mas
€ percepcao de ampla inspiracdo democratica, de balizamento para a eficiéncia da Administracao.
Transita no tempo. Mas permanece, intuitivamente, pelo menos, como adverténcia para o que nao se
pode fazer. Vincula-se ainda a idéia de eficiéncia.”

Enfim, diz-se que o interesse publico é indisponivel, mesmo que ndo saibamos do que efetivamente se
trata esse interesse publico, muito menos os contornos de tal indisponibilidade.

Apenas parailustrar, pode-se mencionar que a arbitragem como forma de resolucdo de conflitos em
contratos administrativos ja tem por parte do Superior tribuna de Justica um delineamento: ndo pode
atingir o interesse indisponivel do Estado[3].

Dai que no trabalho diario na Advocacia Geral da Unido depara-se com causas bastante complexas
envolvendo duas ou até trés entidades com interesses “ colidentes’. Basta pensar na hip6tese de
aproveitamento hidrelétrico em terras indigenas, ou de superposi¢cdo de terras indigenas em unidades de
conservacdo ou do reconhecimento de terras quilombolas em locais com potencial minerario etc. Cada
um desses interesses publicos € perseguido por uma entidade diferente e todas elas estédo submetidas ao
denominado principio da indisponibilidade do interesse pablico. Nesse cenario, como as Camaras de
Conciliac8o e arbitragem podem entabular um acordo? Como podera haver o consenso entre tais
interesses publicos indisponiveis?

Inicialmente, deve-se mencionar que no ambito da Advocacia Geral da Unido a Camaratem seu
procedimento delineado na Portaria 1.281, de 27 de setembro de 2007 e suas atualizagoes.
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Para esse 6rgéo, os conceitos de conciliacéo e arbitragem sdo orientados para 0 mesmo resultado qual
sgja “técnica utilizada pelo Conciliador que aproxima os interessados, podendo apresentar sugestoes,
propostas, modos e formas que visem a solugéo da controvérsia’[4] .

Essa possibilidade de conciliacéo e arbitragem al canca tanto 6rgéos federais quanto estaduais e
municipais, sendo gque umavez ndo al cangada a conciliacdo, a questdo podera ser submetida ao
Advogado Geral da Unido que arbitrara o conflito vinculando as partes a sua decisdo.

Ja os conciliadores serdo integrantes da Consultoria-Geral da Uni&o ou outros integrantes da Advocacia-
Gera da Unido, definidos por ato do Advogado-Geral da Uniéo.

Na conducéo da conciliacdo, segundo 0 mesmo ato, os conciliadores devem ser orientar pelos meios
legais e observar os principios da Administracéo Publica, sendo que paratanto dispdem dos seguintes
instrumentos segundo o artigo 8° da L ei:

O conciliador podera, em qualquer fase do procedimento: “ | — solicitar informaces ou documentos
compl ementares necessarios ao esclarecimento da controvérsia; |l — solicitar a participacdo de
representantes de outros 6rgaos ou entidades interessadas; .11 — sugerir que as atividades conciliatérias

sejam realizadas por Nucleo de Assessoramento Juridico ou por outros 6rgaos da Advocacia-Geral da
Uni&o.”

Por fim, note-se que consta da Cartilha da Camara que: “ As reunifes de conciliacdo sdo restritas aos
orgdos da Administragdo Publica Federal, Estadual e Distrital, bem como entidades federais, e visam a
solucdo de conflitos das diversas controvérsias’.

Diante do quadro apontado fica a pergunta: a Camara de Conciliacéo e Arbitragem, na sua formatacéo
atual, dispbe dos instrumentos ideais para lidar com a complexidade do mundo pos-moderno e dos
problemas que enfretam? O arcabouco normativo rigido preso aideia classica de indisponibilidade do
interesse publico auxilia na condugdo dessa complexidade?

Bem, como néo se trata de uma questdo facil, deve-se como sugere Mangabeira Unger proceder aa
denominada imaginacao institucional para que se possa propor algumas modificacdes a formatacéo atual
para gque a Camara tenha condi¢des efetivas de cumprir o seu papel.

Para compor esse novo cenario, pode-se levar em consideracdo algumas ideias béasicas:

1) Como o conceito de interesse publico é plurissignificativo, ndo ha como negar que ha também um
interesse publico naresolucéo de impasses ingtitucionais, e esse interesse publico tem fundamento
constitucional no principio da eficiéncia. Assim, aresolucdo do impasse do impasse institucional € um
interesse publico tdo importante quanto aguele defendido pela entidade tutora de um determinado
interesse especifico.

2) Por outro lado, para se chegar ao consenso, objetivo Ultimo da conciliagdo, pode-se utilizar de
parametro as condi¢oes estabel ecidas por Habermas em suateoria da agdo comunicativa. Ou segja, poder-
se-ia, com base nareferidateoria, propor algumas sugestdes para que 0 consenso sgja atingido com
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maior facilidade, mas para tanto, provavel mente uma nova estrutura deve ser delineada. Afinal, sera que
no modelo atual os interessados estéo na condicéo ideal de fala ou, no conceito de Habermas, os
interessados, ao participarem da Camara, atuam com base na racionalidade comunicativa ou com base na
racionalidade estratégica? A diferenca entre ambas foi bem sintetizada por Aylton Barbieri Dur&o:

(...) aracionalidade comunicativa é empregada pel os agentes no mundo da vida e se caracteriza pela
busca cooperativa do entendimento reciproco, enquanto a racionalidade estratégica, usada nos
sistemas sociais, consiste na orientacdo da acdo para o éxito a partir de uma avaliacdo das condi¢oes
dadas na qual a acéo € orientada para a busca cooperativa de entendimento reciproco) ou com base na
racionalidade estratégica[5] .

No modelo conflitual tipico do processo, pode-se inferir que as partes atuam, pelo menos namaioria das
vezes, com base na racionalidade estratégica, voltada exclusivamente para 0 éxito ha demanda e essa
conclusdo ndo € necessariamente diferente quando o litigante € o poder publico[6] ou o particular[7].

Por outro lado, no caso das Camaras de Conciliac8o e Arbitragem aracionalidade deveria ser outra, pois
tendo em vista o impasse institucional, os agentes envolvidos deveriam atuar em prol da busca
cooperativa do entendimento reciproco.

Com isso, dado os instrumentos atuai s seria possivel essa busca cooperativa, pois nesse contexto, os atos
de fala devem ser verdadeiros, retos e sincerog[ 8], sendo que a decisdo deve ser construida com base no
CONsenso.

Com base nessas ideias, pode-se repensar 0 modelo de Camara de Conciliagdo, tragando abaixo algumas
sugestoes.

Inicialmente, deve-se enfatizar que t&o indisponivel e importante quanto os interesses defendidos
circunstancialmente por determinada entidade € o interesse publico na resolucéo de impasses
institucionais.

Por outro lado, diante da compl exidade da sociedade ou dos problemas enfrentados na Camara, o
conciliador, parater efetividade no seu mister, deve conhecer em profundidade o objeto de sua
intermediacao.

Assim, arestri¢do constante da Portaria de que apenas membros da Advocacia Geral da Unido sejam os
conciliadores ndo parece ser um incentivo ao falante. Com isso, uma sugestéo seria admitir que a
conciliagdo sgjaintermediada ndo por um conciliador, mas por uma comissao, sendo que as partes
envolvidas estariam autorizadas aindicar um representante técnico que possafacilitar a construcéo do
consenso. A vantagem dessa comissa0 e que n&o se a cangando 0 consenso tal comissao seria
responsavel pela elaboracdo do parecer a ser submetido ao Advogado Geral da Unido parafins de
arbitragem. Afinal, na atual formatacéo, os representantes ali constituidos, caso ndo entrem em
consenso, poderdo correr o risco de submeter o seu problema a autoridade que dificilmente conhecera
profundamente a questéo, seja ela o Advogado Geral da Unido, sgja ela autoridade do Poder Judiciario.

Por fim, em casos dificeis, a conciliacdo pode envolver os 6rgéaos de controle, desde que incentivados
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institucional mente para contribuirem para a constru¢do do consenso.

Além disso, na conducéo da conciliacéo, os falantes devem ter total liberdade de fala para que possam
expor as dificuldades para se alcancar 0 consenso, e também propor solucdes que esteja para aém da
restricéo classica do principio daindisponibilidade do interesse publico. Tal liberdade pode vir a ser
assegurada, inclusive, por meio da decretacdo do sigilo das discusses prévias. Essa liberdade de
discussdo deve ser total, muito embora a decisdo final deva ser publicizada.

Por fim, a possibilidade de sugestéo por parte da Camara deve ser ampla, desde a conciliagdo a
arbitragem ou mesmo com a proposi¢do de alguma alteracdo legal.

Tais medidas, ndo exaustivas, servem apenas parafomentar a discussdo e o debate com vistas a conferir
efetividade a Camara de Conciliacéo e Arbitragem da Advocacia Gera da Unido, sendo que para
efetivacdo, ndo se deve estar preso ao conceito rigido e fechado da indisponibilidade do interesse
publico, pois até mesmo o STF ja admitiu que esse conceito ndo deve ser téo rigido assim[9], masisso
somente serd alcancado se houver uma disposi¢do institucional pela busca cooperativa da construcdo do
CONSeNso.

Enfim, aracionalidade que deve orientar as discussdes da Camara de Conciliacéo e Arbitragem da AGU
deve ser aracionalidade comunicativa orientada pelo principio daindisponibilidade do interesse publico
em resolver impasses institucionais.

[1]Art. 11. Estabelecida controvér sia de natur eza jur idica entre entidades da Administragcéo Federal
indireta, ou entre tais entes e a Unido, os Ministros de Estado competentes solicitaréo, de imediato, ao
Presidente da Republica, a audiéncia da Advocacia-Geral da Unido.Paragrafo Unico. Incumbiraao
Advogado-Geral da Unido adotar todas as providéncias necessarias a que se deslinde a controvérsiaem
sede administrativa.

[2] GODQY, Arnaldo Sampaio de Moraes. Transacdo tributaria. Introducéo a justicafiscal consensual.
Belo Horizonte. Editora Forum, pg. 93 -131

[3] (...) Deveras, ndo é qualquer direito publico sindicavel naviaarbitral, mas somente aqueles
cognominados como "disponiveis’, porquanto de natureza contratual ou privada. A escorreita exegese da
diccéo legal impde a distingdo jus-filosofica entre o interesse publico primario e o interesse da
administrac@o, cognominado “interesse publico secundario”. Ligcdes de Carnelutti, Renato Alessi, Celso
Antbnio Bandeira de Mello e Min. Eros Roberto Grau. (...) Com razéo o Professor Dalmo Dallari,
citado por Arnold Wald, Atlhos Gusméo Carneiro, Miguel Tostes de Alencar e Ruy Janoni Doutrado,
em artigo intitulado "Da Validade de Convencéo de Arbitragem Pactuada por Sociedade de Economia
Mista', publicado na Revista de Direito Bancario do Mercado de Capitais e da Arbitragem, n° 18, ano 5,
outubro-dezembro de 2002, a pagina 418, cujo ensinamento revela auséncia de 6bice na estipulacéo da
arbitragem pelo Poder Pablico: ‘(...) Ao optar pela arbitragem o contratante publico n&o esta
transigindo com o interesse publico, nem abrindo méo de instrumentos de defesa de inter esses
publicos, Esta, sim, escolhendo uma forma mais expedita, ou um meio mais habil, para a defesa do
inter esse publico. Assim como o juiz, no procedimento judicial deve ser imparcial, também o
arbitro deve decidir com imparcialidade, O interesse publico ndo se confunde com o mero

inter esse da Administracéo ou da Fazenda Publica; o inter esse publico esta na correta aplicacdo
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dalel e seconfunde com arealizagdo correta da Justica.(STJ, 12 Secdo, Relator Ministro Luiz Fux,
MS 11.308-DF, DJ de 19.05.2008)

[4] Disponivel em:
http://www.agu.gov.br/sistemas/site/ Templ ateTexto.aspx 7 dConteudo=80350& id_site=1104& aberto=& fecl

[5] DURAO, Aylton Barbieri. A TENSAO ENTRE FATICIDADE E VALIDADE NO DIREITO
SEGUNDO HABERMAS. IN. ethic@, Floriandpoalis, v.5, n. 1, p. 103-120, Jun2006

[6] Vejaque pesquisarecente do Conselho Nacional de Justica estabel eceu um ranking das entidades
litigantes e primeiro lugar coube ao INSS.

[7] NO a@mbito tributério, pode-se indicar algumas vantagens da litigancia, por exemplo, a auséncia de
honorarios advocaticios no mandado de seguranca, a aceitagdo da carta de fianca como causa de
suspensdo da exigibilidade do crédito tributério, entre outros

[8] DURAO, Aylton Barbieri. A TENSAO ENTRE FATICIDADE E VALIDADE NO DIREITO
SEGUNDO HABERMAS. IN. ethic@, Floriandpoalis, v.5, n. 1, p. 103-120, Jun2006

[9] Poder Publico. Transag&o. Validade. Em regra, os bens e o interesse publico sdo indisponivels,
porque pertencem a coletividade. E, por isso, o0 Administrador, mero gestor da coisa publica, ndo tem
disponibilidade sobre os interesses confiados a sua guarda e realizacdo. Todavia, h4 casos em que o
principio da indisponibilidade do interesse publico deve ser atenuado, mormente quando se temem
vista que a solucédo adotada pela Administracdo é a que melhor atendera a ultimacéo deste interesse.
Assim, tendo o acordéo recorrido concluido pela ndo onerosidade do acordo celebrado, decidir de forma
diversaimplicaria o reexame da matéria fatico-probatoria, o que é vedado nesta instancia recursal (Sum.
279/STF). Recurso extraordinério ndo conhecido.

(STF, 12 Turma, Relatora Ministra Ellen Gracie, RE 253885, DJ 21/06/2002)
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