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APRESENTAGAO

A colecdo “Funcéo politica e social do Direito e Teorias da Constituicdo” € uma
obra de tema atual cujo foco principal € a discusséo cientifica por intermédio de trabalhos
diversos que compdem seus capitulos.

O objetivo central foi apresentar, de forma categorizada e clara, estudos
desenvolvidos em diversas instituicbes de ensino e pesquisa do pais e exterior. Em todos
esses trabalhos a linha condutora foi 0 aspecto relacionado ao Direito e trazer a tona temas
sociais e politicos relevantes para a coletividade.

Aobra foidividida em 2 volumes, para que o tema fosse debatido na sua complexidade
e importancia.

No primeiro volume, focou-se no direito a saude e nas politicas publicas envolvendo
a saude coletiva, com destaque para assuntos relacionados a covid-19, que tiveram grande
impacto na vida dos Brasileiros de marco de 2020 até os dias atuais. Pela sua grande
importancia, o volume trouxe cinco artigos que debatem diretamente o tema da pandemia
e suas repercussdes. Além de outros trabalhos que focam na tematica da salide. Com
destaque para dois artigos que debatem a judicializagdo da saude e um trabalho que trata
da saude da mulher. Este volume da obra trouxe, ainda, dois artigos sobre os Conselhos
municipais de saude e encerra-se o volume 1 com dois artigos sobre seguridade social, que
corresponde a um conceito mais amplo de saude e dignidade.

O segundo volume inicia com um Manifesto, e uma critica ao famoso “juridiqués”
que acaba por distanciar as leis do povo. Em seguida, apresenta-se ao leitor ou a leitora
temas diversos discutidos aqui com a proposta de fundamentar o conhecimento de
académicos, mestres e todos aqueles que de alguma forma se interessam pelo direito e
sua complexidade. Finaliza-se o volume 2 desta obra com dois artigos sobre a formacéo
em direito, as experiéncias discentes com os direitos humanos e uma reflexao acerca do
trabalho do docente.

Deste modo a obra “Funcgéo politica e social do Direito e Teorias da Constituicao”
apresenta uma teoria bem fundamentada nos resultados praticos obtidos pelos diversos
professores e académicos que arduamente desenvolveram seus trabalhos que aqui seréo
apresentados de maneira concisa e didatica. Sabemos o quéo importante é a divulgacéo
cientifica, por isso evidenciamos também a estrutura da Atena Editora capaz de oferecer
uma plataforma consolidada e confidvel para estes pesquisadores exporem e divulguem

seus resultados.

Alessandra Knoll
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RESUMO: A sociedade moderna tem passado
por profundas transformagbes, decorrentes da
crise em saude publica causada pela pandemia
do Covid-19. Tais transformagdes impactam no
direito, no conceito de Estado e nas relagbes
reguladas pelo Direito Administrativo, em
especial, nos contratos administrativos. Para
enfrentamento deste trauma, o texto apresenta
como premissa 0 principio da dignidade da
pessoa humana, valor normativo do Estado
democratico de direito, para fundamentar a
aplicacéo dos meios de autocomposi¢ao pacifica
de conflitos, como alternativa consensual e
legal, dentro de um recorte constitucional, para
0 uso da mediacdo pela Administracédo Publica
brasileira. Assim, utiliza como metodologia a
pesquisa bibliografica na doutrina e na legislagao
nacional, tendo como objetivo especifico a
identificacdo juridica da mediacdo no Direito
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Publico, encarando os desafios que tal realidade
traz para os gestores e os cidadaos, ao tempo que
abre caminho para uma Administracdo Publica
mais transparente, moral, eficaz e humana, na
manutengdo dos contratos administrativos e
servicos publicos de interesse da sociedade
brasileira. O artigo provoca o leitor a reflexdo
acerca da problematica causada pelo coronavirus
no Direito Administrativo Contemporaneo, com
arremate certeiro de que ndo existem solucdes
prontas e rétulos feitos, mas sim construidas de
forma harménica e pacifica com a participagéo, o
conhecimento e a criatividade de todos, de acordo
com o que prevé o predmbulo da Constituicao
Federal do Brasil de 1988.

PALAVRAS-CHAVE: Constituicdo  Federal
do Brasil, Contrato Administrativo, Covid-19,
Dignidade da Pessoa Humana, Mediacéo.

MEDIATION AS A GARANTEE FOR
SOCIETY IN ADMINISTRATIVE
CONTRACTS IMPACTED BY COVID-19

ABSTRACT: Modern society has gone
through profound changes, resulting from the
public health crisis caused by the Covid-19
pandemic. These transformations impact the
law, the concept of State and the relationships
regulated by Administrative Law, especially in
administrative contracts. To face this trauma, the
text presents as a premise the principle of human
dignity, a normative value of the democratic rule
of law, to support the application of the means
of peaceful self-composition of conflicts, as
a consensual and legal alternative, within a
constitutional framework, for the use of mediation
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by the Brazilian Public Administration. In this way, it uses bibliographic research in doctrine
and national legislation as a methodology, with the specific objective of identifying the legal
mediation in Public Law, facing the challenges that such reality brings to managers and
citizens, at the same time that it paves the way for a More transparent, moral, efficient and
humane Public Administration in maintaining administrative contracts and public services of
interest to Brazilian society. The article provokes the reader to reflect on the problem caused
by the coronavirus in Contemporary Administrative Law, with the clear conclusion that there
are no ready-made solutions and custom-made labels, but rather built in a harmonious and
peaceful way with the participation, knowledge and creativity of all, according to the preamble
of the Federal Constitution of Brazil 1988.

KEYWORDS: Federal Constitucion of Brazil, Administrative Contract, Covid-19, Human
Dignity, Mediation

11 INTRODUGAO

O mundo n&o é mais o mesmo depois de 2020. A doenca infecciosa humana
causada pelo novo coronavirus (Covid-19), que foi reportada de forma oficial pela primeira
vez, em 31 de dezembro de 2019, na cidade de Wuhan, provincia de Wubei, na China,
colapsou o planeta. Fez cair por terra os sélidos e robustos pilares da sociedade moderna,
trazendo um cenario de incerteza e desesperanca para o homem e, consequentemente,
para o direito.

Vive-se um tempo aonde o que fora estabelecido outrora ja ndo vale mais e o que
valera para frente tampouco se sabe. A Unica certeza que se tem hoje € que o maior
patrimdnio do ser humano € o direito a vida.

Por certo € também, que o marco legal desta mudanga no mundo, aconteceu em
30 de janeiro de 2020, com a declaragcédo de emergéncia em saude publica, de importancia
internacional, pela Organizagdo Mundial da Saude, em decorréncia da doenca causada
pelo Covid-19 (Sars-Cov-2). Pouco depois, com a disseminagéo descontrolada do virus a
nivel global, a mesma organizagéo elevou o estado da contaminagédo a pandemia.

A partir de entdo, de modo geral, paises fecharam fronteiras, escolas paralisam
as aulas, servicos foram suspensos, contratos paralisados € 0 homem moderno passou
a viver um momento de excecédo, decorrente de uma crise sem precedentes em saude
publica, que desgarrou para economia e todos os outros setores.

As medidas de isolamento e distanciamento social adotadas para o enfrentamento
da pandemia, causaram ainda mais danos a sociedade e ao Direito Publico. Tudo se
desequilibrou e as relagbes pactuadas outrora, em tempos de paz e normalidade, foram
descontruidas, voltando em sua grande maioria a estaca zero. Isto é, 0 que era necessario
e essencial deixou de ser e 0 que nao era passou a ser.

No Brasil, a declara¢cdo de emergéncia em saude publica de importancia nacional foi
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feita pelo Ministério da Saude, através da Portaria n°® 188, de 03 de fevereiro de 2020, e 0
reconhecimento do estado de calamidade publica do pais, por meio do Decreto Legislativo
n° 06 do Senado Federal,®? nos termos da solicitagdo do Presidente da Republica,
encaminhada na Mensagem n° 93, em de 18 de marco de 2020.°

Dentro desse cenario pandémico, esta o Direito Administrativo e um sem nimero
de implicagbes juridicas afetadas e impactadas pela Covid-19. E segundo Rafael Rezende
Oliveira, ha “no estado de necessidade administrativo, a pretericdo das regras que séo
aplicadas ordinariamente a Administracao Publica, abrindo-se caminho para aplicagcéo de
uma legalidade excepcional ou alternativa”.*

Assim, o objeto do presente artigo limita-se a anélise dos efeitos causados pela
pandemia na execug¢do dos contratos administrativos e a alternativa de uso seguro do
instituto interdisciplinar contemporaneo da mediacao, oriundo do Direito Privado, na via
interna da Administracdo Publica, pelos gestores ou autoridades publicas competentes,
como forma de propor uma solugéo pacifica para os impasses contratuais com as empresas
privadas, evitando, deste modo, a judicializagdo do problema.

Para tanto, toma como base o principio constitucional da dignidade da pessoa
humana e os fundamentos do Direito Administrativo, com a finalidade de buscar um
ponto de equilibrio nos aspectos econémicos e financeiros contratuais, mas, acima tudo,

assegurando o respeito ao valor social do contrato e aos direitos humanos.

2|1 A DIGNIDADE DA PESSOA COMO VALOR FONTE NA SOCIEDADE
MODERNA:

Tao certo quanto o impacto da Covid-19 no Brasil e no mundo, € o texto da
Constituicdo Federal de 1988, que previu o direito a vida como fundamento de todo o
cidadao, segundo disposi¢éo do seu artigo 5°, caput.®

Indo mais além, a Carta Maior elevou a dignidade da pessoa humana como valor
fonte de todo o sistema juridico, colocando-a como prioridade nimero um da Republica e
do Estado democratico de direito, segundo se depreende do art. 1°, inc. 1.5

1 BRASIL. Ministério da Saude. Portaria n°. 188, de 03 de fevereiro de 2020. Declara Emergéncia em Saude Publica
de importancia Nacional (ESPIN) em decorréncia da Infecgdo Humana pelo novo Coronavirus (2019-nCoV). Disponivel
em: https://www.in.gov.br/en/web/dou/-/portaria-n-188-de-3-de-fevereiro-de-2020-241408388.

2 BRASIL, Senado Federal. Decreto Legislativo n°. 06, de 20 de margo de 2020. Reconhece, para os fins do art. 65 da
Lei Complementar n° 101, de 4 de maio de 2000, a ocorréncia do estado de calamidade publica, nos termos da solicita-
¢ao do Presidente da Republica encaminhada por meio da Mensagem n° 93, de 18 de marco de 2020. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/portaria/DLG6-2020.htm.

3 BRASIL. Presidéncia da Republica. Mensagem n°. 93, de 18 de marco de 2020. Disponivel em: https://www.in.gov.br/
web/dou/-/despacho-do-presidente-da-republica-248641738.

4 OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Estado de necessidade administrativo e poder de policia: o caso do novo
coronavirus. Revista Brasileira de Direito Publico — RBDP, Belo Horizonte, v. 68, n. 18, p. 09-23, mar. 2020. Pg. 11.

5 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil: texto constitucional promulgado em 5
de outubro de 1988, com as alteragdes adotadas pelas Emendas Constitucionais ns. 1/1992 a 107/2020, pelo Decreto
Legislativo ns 186/2008 e pelas Emendas constitucionais de revisdo ns. 1 a 6/1994. Disponivel em: http://www.planalto.
gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm

6 Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos Estados e Municipios e do Distrito Fede-
ral, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: (...) lll - a dignidade da pessoa humana.
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E tudo isso se deu, face o movimento de valoragéo dos direitos humanos decorrente
do pés-guerra, fazendo frente as atrocidades nazifascistas e aos horrores vividos pela
humanidade no holocausto. O resultado catastrofico da guerra e o momento de excecéo,
transformou o pensamento e o ideal humano, com a positivagéo do principio da dignidade
da pessoa humana como valor fonte a ser preservado, respeitado e garantido dentro do
sistema normativo.

Essa concepcao tem raizes nos pensamentos e ligdes do filésofo Immanuel Kant, que
deu a base para que os direitos humanos fossem incorporados nas Constituicdes modernas.
Para ele, o ser humano tem consciéncia de seus atos e isso lhe traz responsabilidades,
sendo, deste modo, livre e capaz de fazer sua propria lei.”

Assim, o apice do movimento humanista no mundo aconteceu em 10 de dezembro
de 1948, com a terceira Assembléia Geral das Na¢des Unidas, a qual aprovou o documento
intitulado Declaracdo Universal dos Direitos Humanos.?

No Brasil, somado a isso, a valoragao dos direitos humanos e a dignidade da pessoa
foram fruto de 21 anos de regime militar autoritario experimentado pela sociedade brasileira.
Tais eventos serviram de anseio e inspiragcéo para a formagéo da Constituicdo Cidada, em
05 de outubro de 1988, parametrizando e irradiando os ideais humanistas sobre todo o seu
arcabougo normativo.

Assim, o principio da dignidade da pessoa humana nasce para proteger o ser
humano, mantendo e preservando o viver com dignidade, com o respeito reciproco e a
busca da felicidade pelo homem. A sua ado¢é@o no universo juridico estabelece uma nova
forma de pensar e se relacionar o direito.

Dentro desse escopo, o principio da dignidade humana opera de forma a solucionar
conflitos de forma pacificadora, orientando as opc¢des a serem realizadas no caso concreto,
colocando as pessoas em primeiro lugar.

Ou seja, com a calamidade publica decorrente da Covid-19, tal valor se agiganta e
sobressai no ordenamento juridico, servindo de base e pedra de toque para as instituigcbes
e os intérpretes na construcdo do novo direito e na reorganizagdo juridica, politica,
econdmica e social, das relagbes de natureza publica e privada, afetadas e desequilibradas
neste momento extraordinario.

Isso quer dizer, que a instabilidade juridica e os conflitos existentes devem ser
resolvidos sob o enfoque da dignidade da pessoa humana, dos direitos humanos e do
respeito ao homem. E por meio deles que sera alcancado o reequilibrio da federagéo, que
ja passa por um profundo processo de transformacgao através de recente decisdo Supremo

7 Para Kant o ser humano, o homem, jamais pode ser utilizado como meio para a vontade de outros, mas sempre
como um fim, “existe como um fim em si mesmo, ndo s6 como meio para o uso arbitrario desta ou daquela vontade.
Pelo contrario, em todas as suas acbes, tanto nas que se dirigem a ele mesmo, como nas que dirigem aos outros seres
racionais, ele tem de ser considerado simultaneamente como fim” KANT, Immanuel. Fundamentos da metafisica do
costume. Tradugé&o: Paulo Quintela. Lisboa: Edigdes 70, 2000.

8 ONU. Declaragdo Universal dos Direito Humanos. 1948. Disponivel em: https://nacoesunidas.org/wp-content/
uploads/2018/10/DUDH.pdf.
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Tribunal Federal, no controle judicial das medidas administrativas adotadas pela Unido
para enfrentamento da crise do coronavirus.®

Com esta nova interpretacdo dada pela corte de justica guardida da Constituicao
Federal, o federalismo brasileiro voltasse para uma forma centrifuga, de mais independéncia
e autonomia dos entes federativos e menos poderes centralizados e concentrados na
Unigo. E uma forte mudanca de paradigma, para néo se dizer histérica, que reconhece e
valoriza a dignidade da pessoa humana e o respeito aos direitos fundamentais das distintas
realidades dos cidad&os brasileiros.

Representa uma reconfiguracdo da organizacéo e da ordem nacional, uma vez que
fragmenta e reparte, na prética, o entdo poder reinante e absoluto federal, com Estados
e Municipios, respeitando, assim, as diferentes realidades e dificuldades vividas pelas
pessoas e pelos entes publicos locais durante a pandemia, em cada canto do pais. E uma
clara e evidente valoracéo da dignidade da pessoa humana. Uma expressao manifesta do
pensamento de Kant no Brasil em pandemia e p6s-pandemia!

31 UM NOVO DIREITO ADMINISTRATIVO: MAIS HUMANO, PARTICIPATIVO E
CONSENSUAL.:

Se a Republica Federativa passa por uma profunda e macro transformagéo do seu
regime de competéncias, efetivando-se a divisdo concorrente de atribuicdes nas relagdo
juridicas existentes entre os entes publicos, para se adequar as demandas do coronavirus, é
natural que o Direito Administrativo também passe por esse mesmo processo internamente.

Alias, o Direito Administrativo ja € acostumado com eventos traumaticos e disruptivos
desde a sua formacgéo, no fim do Séc. XVIlI, com a Revolugéo Francesa e a separagéo dos
poderes, idealizado pelo Bardao de Montesquieu, no Livro Xl, Capitulo 1V, do famoso livro
“De L’ Esprit des Lois”. Para o grande jurista Francés “existem em qualquer estado trés
espécies de poderes: o poder legislativo, o poder executivo das coisas que dependem do
direito publico e o poder executivo daqueles que dependem do direito civil”. 1

Dai exsurge e se desenvolve o Direito Administrativo, caminhando ao lado do Estado
Liberal, talhado no ideal revolucionario e sobre as vigas mestres dos principios da igualdade
e da liberdade. Foi com a criagédo da jurisdicdo do contencioso administrativo, de natureza
jurisprudencial pretoriana que ele se moldou, ganhando independéncia e vida prépria sem
a ingeréncia e interferéncia do Poder Judiciario, respeitando e sendo construindo sempre
dentro do principio da reserva legal.

Tem assim, por origem, uma infancia muito dificil, traumas profundos e variadas
contradigdes. O grande Professor Portugués Vasco Pereira da Silva,' em brilhante metafora,

9 Acéo Direta de Inconstitucionalidade n°. 6341, julgou que os efeitos da Medida Proviséria n® 926/2020, ndo afastam
a competéncia concorrente nem a tomada de providéncias normativas e administrativas pelos Estados, pelo Distrito
Federal e pelos Municipios.

10 MOTESQUIEU. De L’ Esprit des Lois. Vol. |. Garnier-Flammarion, Paris: 1979. Pg. 294.

11 SILVA, Vasco Pereira da. O contencioso administrativo no diva da psicanalise: ensaio sobre as acgbes no novo
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divide ela em 03 (trés) fases diferentes: “1 — a fase do ‘pecado original’, correspondente
ao periodo do seu nascimento (...) paradigma do modelo de Estado Liberal; 2 — a fase do
‘baptismo”, ou da plena jurisdicionalizagdo do Contencioso Administrativo, (...) associado
ao modelo de Estado Social; 3 — a fase da ‘crisma’ (...) destinada a protecéo plena e efetiva
dos direitos dos particulares, que corresponde a actual situagdo da Justica Administrativa
no Estado Pés-social.”

Assim, pode-se afirmar seguramente que o Direito Administrativo tem arraigado em
seu DNA, desde a concepgéo, o espirito desafiador de encontro do equilibrio nas relagbes
humanas, buscando solugdes justas para os conflitos da sociedade, no atendimento
primordial do interesse publico. Com a Covid-19, mais uma vez na histéria o complexo
sistema administrativo foi implodido, restando ruinas, fumaca preta e muito entulho.
Guardadas as devidas propor¢des, um cenario semelhante ao da Revolugdo na Franga ou
do pés-guerra na Europa.

Pois como um ramo auténomo do Direito, ele é responséavel pela organizagéo e
pelo poder-dever do Estado, sendo o responsavel por estabelecer as prerrogativas e os
privilégios da Administracao Publica na sua estruturacéo e relagdo com os cidadaos.

Ocorre que com as incertezas e os desacertos da pandemia, grande parte dos seus
compromissos e contratos foram impactados, com prejuizos as partes e, principalmente, ao
interesse publico. E estes efeitos no Brasil sdo potencializados, quando tomasse por base
as distintas realidades dos 26 Estados membros, do Distrito Federal e dos 5571 Municipios
existentes.

Mas assim como fénix, o passaro da mitologia grega que entrava em autocombustao
para depois de um tempo ressurgir das cinzas, o Direito Administrativo também ja deu
provas na historia que fez igual, pois tem como fim precipuo o atendimento do bem comum.

No inicio da crise, para atender esta nova “realidade pandémica” no Brasil, entrou em
vigor, em 06 de fevereiro de 2020, a Lei n° 13.979/2020, que criou um regime diferenciado
de contratagdes no setor publico brasileiro, conferindo mais celeridade e transparéncia ao
processo de compras.'?

Areferida lei desburocratizou o sistema, conferindo espaco para solugdes dinamicas
para a Administra¢do Publica, na esteira e dentro das necessidades para o enfrentamento
do coronavirus, enquanto perdurasse o estado de calamidade publica nacional. Este novo
diploma legal, veio para romper com os rigidos e arcaicos ditames da Lei n°. 8.666/1993,
que disciplina o regime licitacbes para as contrata¢des publicas.'®

Exemplo disso é o tratamento conferido a hip6tese de dispensa de licitagédo, que no

processo administrativo. 2. ed. Coimbra: Almedina, 2009. Pg. 12.

12 BRASIL. Lei n°. 13.979, de 06 de fevereiro de 2020. Dispde sobre as medidas para enfrentamento da emergéncia de
saude publica de importancia internacional decorrente do coronavirus responsavel pelo surto de 2019. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2019-2022/2020/lei/113979.htm

13 BRASIL. Lei n°. 8.666, de 21 de junho de 1993. Regulamenta o art. 37, inciso XXI, da Constituicdo Federal, institui
normas para licitagdes e contratos da Administragdo Publica e d& outras providéncias. Disponivel em: http://www.pla-
nalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8666cons.htm
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regime anterior, na forma do art. 24, inc. IV, da lei das licitacdo, era mais limitado e cheio
de requisitos. Com a disciplina do art. 4°, da Lei n°. 13.979/2020 (e os arts. 4°-C, 4°-D, 4°-E
e 4°-F, todos incluidos pela Medida Provisoria 926, de 20 de margo de 2020), a dispensa
de licitacdo para a aquisi¢do ou contratagdo de bens, servigos, inclusive de engenharia,
e insumos destinados ao enfrentamento da emergéncia de salde publica ficou sem a
necessidade de apresentagéo de estudos preliminares e uma série de outras formalidades.

Entretanto o que era para ser uma regra temporaria e transitoria, acabou atendendo
aos anseios do setor publico de forma geral, encurtando prazos e simplificando a validagédo
de etapas, fazendo, assim, fluir com mais eficiéncia toda a engrenagem da administracéo.
Talvez esta fosse uma das grandes demandas do setor publico nacional, que aguardava
a muitos anos por uma reforma em todo o sistema de contratagdes. Esta talvez seja
também uma das contradicées do trauma da crise da Covid-19 no Direito Administrativo
Contemporaneo. Portanto, ja pode-se afirmar que a pandemia ndo foi de todo mal, pois
esta incorporando mecanismos que trazem mais agilidade e resultado otimizado para a
organizacéo do Estado.

Por outro lado, ndo fosse apenas pela necessidade e urgéncia na contratagéo de
produtos e servigos para a contengdo da Covid-19, os gestores publicos se viram e veem
mergulhados num mar de incertezas e inseguran¢a quanto ao cumprimento dos contratos
administrativos firmados antes da pandemia.

Compromissos vigentes, de curta e longa duracéo, foram paralisados e atingidos
por ato unilateral do proprio gestor, que os considerou ndo essenciais para o atendimentos
das suas finalidades, por for¢ca da supremacia do interesse publico, usando da exorbitancia
da revisdo unilateral.

Este é outro fato que por si s6 ja carrega inumeras contradi¢cdes, pois gerou uma
quebra da avenca contratual e ocasionou prejuizos econémicos e sociais as empresa
privadas contratadas. Por sua vez, presume-se que este ato esteja devidamente motivado
pela autoridade publica, para ndo ser interpretado num futuro préximo como um ato
improbo, pelos 6rgdos de controle da administragéo.

Entretanto, este panorama vem gerando inUmeras discussdes e conflitos entre as
partes, que tendem a desembocar nas fileiras do Poder Judiciario em longas e penosas
demandas judiciais.

Desta maneira, o Direito Administrativo busca socorro na incorporacéo de institutos
interdisciplinares contemporaneos para a solucao juridica destes desacertos e impasses
contratuais, de modo a preservar o interesse publico e o reequilibrio contratual entre as
partes.

Dentro deste prisma, surge o instituto da mediacdo na Administragéo Publica, como
uma alternativa legitima de autocomposi¢éo de conflitos entres entes publicos e empresas
privadas, ja previsto no ordenamento juridico no artigo 32, da Lei n°. 13.140/2015."*

14 Art. 32. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios poderao criar cAmaras de prevengéao e resolu¢ao
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A mediacao na Administragédo Publica vai ao encontro do sentimento de cooperagéo
e solidariedade que a sociedade e 0 mundo demandam. Traz para o universo do Direito
Puablico uma possibilidade de solugdes menos custosas para o Estado, eliminando riscos e
criando novas alternativas de ajustes e compromissos, dentro da observancia e do respeito
a mais estrita legalidade, de acordo com a vontade e a necessidades das partes.

Valoriza a dignidade da pessoa humana, com a participacdo ativa dos agentes
interessados no processo de resolucdo do conflito, dando azo para o caminho da
consensualidade, que representa economia de dinheiro publico e a tomada de decisées
em harmonia.

E foi essa a intenc&o do legislador, ao promover a reforma da Lei de Introdugéo
as Normas do Direito Brasileiro (LINDB), com a aprovagao da Lei n°. 13.655 ainda no
ano de 2018, muito antes da Covid-19, quando previu a possibilidade da celebragéo de
compromissos entre gestores publicos e interessados para a eliminagéo de irregularidades,
incertezas juridicas ou situagdes contenciosas dentro da esfera do Direito Publico.'

Arigor da matéria, a LINDB inaugurou novos institutos dentro da legalidade do Direito
Publico brasileiro, incentivando o gestor a tomada de decisdes administrativas propositivas
e inovadoras, em consonancia com a finalidade perseguida pelo principio da eficiéncia e a
prossecuc¢éao do interesse publico, proporcionando uma gestéo publica verdadeiramente de
vanguarda no Séc. XXI, um modelo de governanca plural e democrética.

E por isso que a medicdo se encontra num ambiente de fala convergente as boas
praticas do Direito Administrativo moderno, pois elimina excessos formais e preconiza a
participa¢do dos sujeitos publicos e privados na constru¢do de meios consensuais e legais
para o atendimento do interesse publico. Ou seja, falar em mediagcdo na administracéo
publica é falar em respeito aos direitos humanos e & dignidade da pessoa humana. E
aplicar o Direito Administrativo Contemporaneo sob a ética dos fundamentos do cidadao,
como salienta o Professor José Sérgio da Silva Cristovam, “o direito fundamental dos
cidadaos a boa administragdo determina a construgéo de um tipo de Administragdo Publica
que seja, a um sO tempo, transparente e dial6gica nas suas a¢des, mas também proba e

imparcial nas suas relacoes.” '°

administrativa de conflitos, no ambito dos respectivos 6rgdos da Advocacia Publica, onde houver, com competéncia
para: | - dirimir conflitos entre 6rgdos e entidades da administragéo publica; Il - avaliar a admissibilidade dos pedidos
de resolugéo de conflitos, por meio de composicéo, no caso de controvérsia entre particular e pessoa juridica de direito
publico; 11l - promover, quando couber, a celebragédo de termo de ajustamento de conduta — BRASIL. Lei n°. 13.140,
de 26 de junho de 2015. Dispde sobre a mediacéo entre particulares como meio de solucédo de controvérsias e sobre
a autocomposi¢do de conflitos no &mbito da administracéo publica; altera a Lei n° 9.469, de 10 de julho de 1997, e 0
Decreto n° 70.235, de 6 de marco de 1972; e revoga o § 2° do art. 6° da Lei n® 9.469, de 10 de julho de 1997. Disponivel
em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8666cons.htm

15 Artigo 26. Para eliminar irregularidade, incerteza juridica ou situacdo contenciosa na aplicagao do direito publico,
inclusive no caso de expedigéo de licenga, a autoridade administrativa podera, ap6s oitiva do érgéo juridico e, quando
for o caso, apos realizagao de consulta publica, e presentes razdes de relevante interesse geral, celebrar compromisso
com os interessados, observada a legislacdo aplicavel, o qual s6 produzira efeitos a partir de sua publica¢éo oficial —
BRASIL. Lei n° 13.655, de 25 de abril de 2018. Inclui no Decreto-Lei n° 4.657, de 4 de setembro de 1942 (Lei de Intro-
ducéo as Normas do Direito Brasileiro), disposi¢bes sobre seguranca juridica e eficiéncia na criagdo e na aplicagdo do
direito publico. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ ato2015-2018/2018/lei/L13655.htm.

16 CRISTOVAM, José Sérgio. O estado democratico de direito como principio constitucional estruturante do
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41 A APLICAGAO DA MEDIAGAO NOS CONTRATOS ADMINISTRATIVOS

A mediacdo é amplamente utilizada no Direito Privado, como um meio de
autocomposicao pacifica de conflitos, aonde as partes elegem um terceiro chamado de
mediador, para atuar de forma imparcial, independente e sigilosa, retomando o didlogo e
satisfazendo os interesses. E indicada para conflitos onde ha vinculos longos e continuados,
preservando as relagdes e restabelecendo o canal de comunicagéo de forma extremamente
consensual.

Assim 0 mediador ndo assume o papel decisorio na resolu¢ao do conflito, porquanto
fica na posi¢cdo apenas de facilitador e cooperador. Cabe as partes encontrarem meios
para a composi¢ao da relagdo, sopesando seus objetivos e interesses. O trago marcante
da mediagédo é a agilidade, a flexibilidade, o sigilo e o baixo custo.

O conceito de mediagéo é definido claramente pelo paragrafo Unico, do art. 1°, da
Lei n° 13.140/2015, como sendo a atividade técnica exercida por terceiro imparcial sem
poder decisorio, que, escolhido ou aceito pelas partes, as auxilia e estimula a identificar
ou desenvolver solugdes consensuais para a controvérsia. Quanto a natureza juridica da
mediacdo, Adolfo Braga Neto, '7 afirma que “na verdade é um contrato de prestagéo de
servicos, no qual de comum acordo as partes contratam um mediador para que as auxilie
na busca de solugbes para o conflito que estdo enfrentando. Ele, portanto possibilita a
criagéo de um contrato a futuro ou compromissos assumidos a futuro, constituindo-se seu
objetivo principal.

A mediacdo estd ao lado da negociagdo e da conciliagdo dentre os meios de
autocomposicdo de conflitos, porém apresenta algumas distingdes. Na negociagcéo
a composicao é feita diretamente pelas partes e a busca é pela melhor solugdo para o
conflito, independente do interesse das partes. Com efeito, a mediagdo se molda somente
pelo interesse das partes.

Ja a conciliagdo possui muitas similitudes com a mediagéo, pois exige a presenca
obrigatoéria do facilitador, que igualmente orienta as partes para a retomada do dialogo e
a consensualidade. No entanto, o conciliador pode conduzir as partes para as solugdes
previamente apresentadas para a resolu¢gdo do impasse no caso concreto, ou seja, ele
pode propor acordos, enquanto na mediagéo isto ndo é permitido. Por outro lado, o papel
do mediador é de elo de ligagéo e conexdo dos mediados.

Existe ainda a arbitragem como mecanismo de pacificacdo de conflitos. Ela é
considerada pela doutrina uma forma heterocompositiva, de jurisdicdo privada, aonde um
terceiro, denominado “arbitro”, decide a demanda, conforme um compromisso anteriormente

direito administrativo: uma analise a partir do paradigma emergente da administracdao publica democratica.
Artigo publicado originalmente na Revista de Direito Administrativo e Gestéo Publica, Curitiba, v. 2, n. 2, p. 145-167, jul/
dez. 2016. Pg. 601.

17 NETO, Adolfo Braga. Alguns aspectos juridicos sobre a mediacao de conflitos. Ambito Juridico, 2017. Disponi-
vel em: https://ambitojuridico.com.br/cadernos/direito-processual-civil/alguns-aspectos-juridicos-sobre-a-mediacao-de-
-conflitos/ Acesso em: 04/09/2020.
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firmado no contrato ou na clausula arbitral pré-definida, expedindo ao final uma sentenca
arbitral, que vale como titulo executivo judicial.

Muito embora a arbitragem seja um poderoso instrumento para a resolugdo de
conflitos e ndo judicializagdo de demandas entre os particulares e a administragé@o publica,
a mediagdo ainda responde com maior eficacia e precisdo na gestdo dos problemas
contratuais decorrente do Covid-19 no setor publico, dado o seu dinamismo e amplitude.
Na arbitragem a producdo de provas torna o procedimento extremamente complexo e
custoso para todos.

A respeito da privacidade da mediacdo e a sua contraposicdo com o principio da
publicidade no Direito Administrativo, este deve prevalecer. Entretanto, a analise do caso
concreto, dentro do juizo de proporcionalidade, pode fazer com que a excecao dé lugar a
regra e mantenha sob sigilo o procedimento e os termos da mediagéo. O interesse publico
€ 0 que deve pautar.

A mediacdo pode ser dividida em institucional, com regras pré-definidas por um
regulamento de uma instituicdo ou pode ser ad hoc, definida conforme os critérios das
partes em consenso com o mediador.

Dentro da esfera legal, o uso da mediagéo pela administragéo publica foi inaugurado
no cenario nacional por meio da Resolugdo n°. 125 do CNJ — Conselho Nacional de Justica'®
e através do Novo Cédigo de Processo Civil (Lei n°. 13.105/2015). 1°

Mas foi com o advento da Lei 13.140/2015, que a mediagao foi positivada no Direito
brasileiro, inclusive para aplicagdo no setor publico, o que Ihe conferiu maior seguranca
juridica. Para o tema proposto, importante ressaltar o0 §5°, do art. 33 que da competéncia as
camaras de mediacao para a prevencgao e a resolucao de conflitos que envolvam equilibrio
econdmico-financeiro de contratos celebrados pelos entes publicos com patrticulares.

O caminho para a legalidade do instituto no &mbito do Direito Publico nos contratos
administrativos impactados pela pandemia é através da formalizacdo de termo aditivo
aos contratos, com o acréscimo, devidamente motivado, de clausula de compromisso de
mediacgdo pelas partes, prevendo, no caso especifico, o valor a ser pago ao profissional ou
instituicdo mediadora.

A contratacdo desse profissional ou instituicdo (camara ou tribunal de mediagéo) é
plenamente justificada por dispensa de licitagdo, na forma do art. 4°, da Lei 13.979/2020,
uma vez que seus servicos se enquadram dentro do desiderato da referida norma legal,
qual seja, para suprir a demanda decorrente da pandemia do coronavirus.

Com a aplicagéo da Lei da Mediagéo em conjunto com a Lein®. 13.655/2018 (LINDB),

ha um refor¢co normativo no uso da mediagéo nos contratos administrativos, porquanto da

18 BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Resolugdo CNJ 125, de 29 de novembro de 2010. Dispbe sobre a Politica
Judiciaria Nacional de tratamento adequado dos conflitos de interesses no dmbito do Poder Judiciario e d& outras pro-
vidéncias. Disponivel em: http://www.cnj.jus.br/atos-normativos?documento=156.

19 BRASIL. Lei n® 13.105, de 16 de margo de 2015. Codigo de Processo Civil. Disponivel em: http://www.planalto.gov.
br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/113105.htm.
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base legal, dialégica, colaborativa, cooperativa, humana, participativa, dindmica no rumo
da consensualidade, de forma a permitir uma solucéo dentro da esfera de interesse das
partes contratantes, sendo uma alternativa para os conflitos nos contratos administrativos.

A artigo 26 da Lei acima referida, abre espago ainda para a construcado de outras
modalidades de mediag@o na administracéo publica, com a participagéo direta dos 6rgaos
juridicos internos da administragéo, logicamente, com a ciéncia e autorizagcdo das empresas
privadas contratadas e a presenca de relevante interesse publico.

O Direito Administrativo Contemporaneo clama por respostas rapidas e inovadoras,
que respeitem as partes e atendam ao interesse da sociedade, com a manutencéo de
servigos essenciais num periodo de transformagdes e caréncias por todos os vieses.

A mediacdo tem se mostrado uma poderosa arma para esse fim, trazendo
ferramentas e técnicas do Direito Privado para dentro do setor publico, combatendo os
nefastos efeitos da pandemia do Covid-19.

Por outro lado, da ao gestor publico a seguranca juridica extremamente necessaria
na repactuacéo de contratos administrativos, servindo de escudo e garantia para eventuais
questionamentos acerca da legalidade e finalidade do ato.

Para a empresa, também se mostra uma ferramenta importante, pois da a
possibilidade de construgdo de saidas que Ihe garantam a readequacdo econOmica e
financeira do contrato, bem como a manutencdo dos empregos dos seus colaboradores.
Isto €, somado a tudo, a mediagéo pode vir para atender a finalidade social do contrato.

Seja como for, a mediagdo se encaixa na nova realidade do Direito Publico
brasileiro e mundial, podendo ser a tdbua de salvagdo para a manutencdo dos contratos
administrativos e para a continuidade da prestacédo de servigos essenciais aos cidadaos,
evitando, finalmente, que tudo acabe sendo decidido, por um terceiro, dentro das casernas
do Poder Judiciério.

Derradeiramente, a Covid-19 é mais um capitulo na dificil histéria de vida do Direito
Administrativo, mais um trauma a ser superado, como afirmou o Prof. Vasco. Porém, como
em outros dificeis momentos, pode ela mesma vir a se tornar a forga motriz para as grandes
mudancas estruturais do Estado moderno, contradizendo-se mais uma vez, e mostrando
para o homem que néo existem solug¢des prontas e rétulos feitos, mas sim construidas com
a participagdo, o conhecimento e a criatividade de todos, como é a mediagéao.

51 CONSIDERAGOES FINAIS

A Covid-19 trouxe repercussdes em toda a sociedade, afetando a vida privada
das pessoas, bem como a organizacdo das estruturas publicas. O risco a saude do
ser humano transcendeu para outras perspectivas e dimensdes, colocando em xeque
situacdes consolidadas e compromissos estabelecidos, que envolvem o interesse publico,

a seguranca juridica e a paz social.
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Com a pandemia, o Direito passou a ser aplicado em regime de exce¢édo, 0 que
exige dos intérpretes e das instituicbes a busca por solugdes juridicas extraordinérias para
os conflitos gerados, principalmente nos contratos administrativos.

Neste momento é que deve prevalecer os fundamentos normativos, como conquistas
da sociedade ao longo do tempo e da sua evolugéo, afim de garantir a prossecugcéo dos
verdadeiros objetivos do povo, manifestados e assegurados por meio do Poder Constituinte
Originario. Dentre os fundamentos e valores normativos do Estado Democratico de Direito,
a dignidade da pessoa humana orienta e conduz a busca por solu¢des pacificas das
controvérsias.

Assim, 0 uso da media¢do no setor publico, como alternativa para a resolugao de
conflitos decorrentes do Covid-19, encontra ampla base constitucional. Da mesma forma &
no plano infralegal, tendo como marco a Resolug¢éo n°. 125 de 2010, do Conselho Nacional
de Justica e, posteriormente, o Novo Codigo de Processo Civil de 2015. Por fim, restou
expressamente prevista para aplicagdo pela Administragdo Publica por meio da Lei n°.
13.140/2015.

Noutra frente, as alteragées promovidas pela Lei n°. 13.655/2018, que alterou a Lei
de Introdugéo as Normas ao Direito Brasileiro (LINDB), deu impulso ao instituto. Ademais,
no periodo de excecdo, a contratacdo de profissional ou instituicdo habilitada encontra
amparo na Lei n°. 13.979/2020.

O momento demanda por ag¢des coordenadas e criativas dos entes publicos, que
podem encontrar no uso devidamente motivado da mediag¢édo, o caminho legal, transparente,
moral, eficaz e consensual, para a manutencéo dos contratos administrativos e servigos
publicos de interesse da sociedade brasileira.

A mediacéo representa o respeito aos principios basilares do Direito Administrativo,
previstos no art. 37, caput, da Constituicdo Federal e, o mais importante, coloca a dignidade
da pessoa humana como valor supremo a ser alcangado, tirando do papel o tdo sonhado e
imaginado modelo de gestao publica gerencial.
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