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Apresentacao

O presente estudo abordara de que modo a submissao dos litigios envolvendo a Fazenda
Publica a métodos consensuais de resolugcdo de conflitos podem promover uma Justica mais

eficiente, moderna e, principalmente, acessivel.

Sera analisado em que medida o legislador, em especial a partir do advento do Cdédigo
de Processo Civil de 2015, vem se comportando para que, cada vez mais, a Administracao
Publica seja inserida no sistema multiportas — fazendo-se entender, de uma vez por todas, que
0 acesso a Justica pode ocorrer de diversas formas, e que a submissédo de um conflito ao Poder

Judiciario € apenas uma delas e, nem sempre, a mais adequada.

A Justica Brasileira encontra-se em uma profunda crise de congestionamento: a
morosidade, a ineficiéncia e os velhos habitos, muitas vezes, culminam em injusticas e prejuizos
ao erario. Nessa pratica, perdem o Estado-Administragcao e o cidadao. A consensualidade € a

revolucao.

Filipe Calazans Rodrigues de Oliveira




INTRODUCAO

Por muito tempo no mundo juridico vigorou o pensamento de que o direito
fundamental ao acesso a justica, firmado no artigo 5°, XXXV, da Constituicdo Federal de
88 limitava-se ao acesso a uma prestacao jurisdicional justa. Todavia, tal visdo vem se
revelando insuficiente quando comparada aos inumeros conflitos judiciais em andamento

no Brasil.

Estatisticamente, somente no ano de 2017, ingressaram no Poder Judiciario 29,1
milhdes (vinte e nove milhdes e cem mil) processos. Ainda, foi registrado um crescimento
de demanda pelos servicos da Justica de 18,3%, considerada toda a série historica de
2009. Além disso, no mesmo periodo, registrou-se um indice de atendimento a demanda a
ordem de 106,5%. Mesmo assim, o estoque manteve-se inerte, finalizando aquele ano com

nada menos do que 80,1 milhdes (oitenta milhdes e cem mil)processos.!

A titulo de uma melhor compreenséo, vé-se que, também ao final do ano de 2017,
segundo o IBGE, a populagao brasileira perfazia o total de 206,8 (duzentos e seis milhdes
e oitocentos mil) pessoas?. Isso quer dizer que, no Brasil, a cada 2,6 pessoas, ha um

processo judicial instaurado®. Certamente, esta-se diante de uma proporgao assustadora.

Com isso, n&o ha outra definigdo melhor do que, verdadeiramente, “enxugar gelo”.
O numero de processos cresce a uma propor¢gao muito maior do que a Justica consegue
acompanhar — o que, fatalmente, ira refletir na qualidade e no acerto das decisdes proferidas

pelos juizes — culminando, ndo raramente, no prejuizo do proprio jurisdicionado.

Nesta tocada, vé-se que os meios consensuais de resolugcado de conflitos surgem
como uma verdadeira luz ao final do tunel. Muito atento a isso, o Cddigo de Processo Civil
de 2015 institui, em seu artigo 3°, dentre suas normas fundamentais, o acesso a justica.
Todavia, esta passa a ser entendida como o direito a solugao justa para o conflito de
interesses — e ndo apenas como o direito de acesso a prestagao jurisdicional justa. Nesse

sentido, leciona Marco Antonio RODRIGUES:

1 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Relatério “Justica em numeros 2018, p. 73. Disponivel em:http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arqui-
vo/2018/08/44b7368ec6f888b383f6c3de40c32167.pdf

2 Disponivel em: https://www.ibge.gov.br/apps/populacao/projecao/

3 Para calcular a média basta dividir o nimero de habitantes ao final de 2017 (206,8 milhées) pelo nimero de processos judiciais em tramite ao final do
mesmo periodo (80,1 milhdes).




(...) o préprio Cédigo de Processo Civil de 2015 procurou dar um novo sentido para
o direito de acesso a justica, consagrado no art. 5°, XXXV, da Constituicdo. N&o se
trata mais de um direito de acesso a prestagao jurisdicional justa apenas, mas de
um direito a solugdo justa para o conflito de interesse*

Mais afundo, o mesmo dispositivo (artigo 3° do CPC/15), em seus paragrafos 2°
e 3°, preveem que o Estado devera promover a solucdo consensual dos conflitos, bem
como a utilizacéo da conciliagao, da mediacao e de outros métodos consensuais devem ser
estimulados pelos aplicadores do Direito em geral: juizes, advogados, defensores publicos

e membros do Ministério Publico, inclusivo no proprio curso do processo judicial®.

Ademais, frisa-se que o artigo 165 do CédexProcessual® prevé a criagdo de centros
judiciarios de solugao de conflitos, os quais devem ser responsaveis pela realizacdo de
sessdes e audiéncias de conciliacdo e mediagdo, bem como pelo desenvolvimento de

programas destinados a auxiliar e orientar a autocomposicao.

Outrossim, o artigo 174, do mesmo diploma’, extrapolando o &mbito estritamente
privatista, também prevé a criagao de camaras de conciliacdo e mediagao para a resolugao

de controvérsias no ambito administrativo (Unido, Estados, Distrito Federal e os Municipios).

Vé-se, dessa forma, um intenso estimulo, pelo legislador, a utilizagdo de métodos
consensuais no bojo dos litigios. A justica de uma decisdo, ou melhor, 0 meio mais adequado
a resolugcao de um conflito, em prol dos préprios litigantes, muitas das vezes, nao estara

necessariamente vinculada a apreciagao do Poder Judiciario.

Confirmando exatamente isso, o Conselho Nacional de Justica (CNJ), por meio
de sua Resolugdo numero 125, busca assentar no ordenamento patrio uma verdadeira
Politica Publica de tratamento adequado dos conflitos de interesses, tecendo diversas

consideragdes, dentre as quais, se destacam:

4 RODRIGUES, Marco Antonio. A advocacia publica na era da consensualidade, p. 2. Disponivel em: https://www.jota.info/paywall?redirect_to=//www.
Jota.info/opiniao-e-analise/colunas/tribuna-da-advocacia-publica/a-advocacia-publica-na-era-da-consensualidade-01112018

5 Artigo 3°, CPC 15: Art. 3° Nao se excluira da apreciagéo jurisdicional ameaga ou leséo a direito.

§ 2° O Estado promovera, sempre que possivel, a solugdo consensual dos confiitos.

§ 3°A conciliagdo, a mediagao e outros métodos de solugdo consensual de conflitos deverao ser estimulados por juizes, advogados, defensores publicos
e membros do Ministério Publico, inclusive no curso do processo judicial.

Art. 4° As partes tém o direito de obter em prazo razoavel a solugéo integral do mérito, incluida a atividade satisfativa.

6 Art. 165, CPC/15. Os tribunais criardo centros judiciarios de solugdo consensual de conflitos, responsaveis pela realizagdo de sessbes e audiéncias de
conciliagdo e mediagdo e pelo desenvolvimento de programas destinados a auxiliar, orientar e estimular a autocomposigéo.

7 Art. 174, CPC/15. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios criardo cdmaras de mediagcdo e conciliagdo, com atribui¢ées relacionadas a
solugéo consensual de conflitos no ambito administrativo, tais como
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CONSIDERANDO que o direito de acesso a Justiga, previsto no art. 5°, XXXV, da
Constituicdo Federal além da vertente formal perante os 6rgéos judiciarios, implica
acesso a ordem juridica justa;?

CONSIDERANDO que, por isso, cabe ao Judiciario estabelecer politica publica de
tratamento adequado dos problemas juridicos e dos conflitos de interesses,que
ocorrem em larga e crescente escala na sociedade, de forma a organizar, em am-
bito nacional, ndo somente os servigos prestados nos processos judiciais, como
também os que possam sé-lo mediante outros mecanismos de solugéo de conflitos,
em especial dos consensuais, como a mediagao e a conciliagio;®

CONSIDERANDO a necessidade de se consolidar uma politica publica permanente
de incentivo e aperfeicoamento dos mecanismos consensuais de solucéo de liti-
gios™

CONSIDERANDO que a organizagao dos servigos de conciliagdo, mediagéo e ou-
tros métodos consensuais de solugdo de conflitos deve servir de principio e base
para a criagdo de Juizos de resolugao alternativa de conflitos, verdadeiros érgaos
judiciais especializados na matéria;"

Diante disso, pode-se perceber um grande esforgo publico para a fixacédo de
paradigmas autocompositivos no ambito da pacificagao social. Isso também se deve ao fato
de que, hodiernamente, tais métodos néo se revelam como sendo apenas “alternativos”,
conforme outrora. A bem da verdade, passa-se a defender a existéncia de um sistema de

justica multiportas (multi-door system).

Significa, isto, que a atividade jurisdicional estatal ndo deve ser compreendida
como a unica, tampouco como a principal opg¢ao dos litigantes para solucionarem o litigio
— de modo que possa existir outras possibilidades de pacificagao do conflito. Desse modo,
para cada litigio ha uma forma mais adequada de solucgédo, e a jurisdicao, € apenas uma

das opcdes.

Afim de esclarecer o que representa o referido sistema, veja-se a licdo de Lilia Maia

de Morais SALES e Mariana Almeida de SOUSA:

O sistema de Multiplas Portas (MultidoorCourthouse System) pode ser definido
como um mecanismo de aplicacido de métodos alternativos de resolugdo de con-
flitos no qual, a partir do conflito apresentado pelas partes interessadas em nego-
ciar, é disponibilizada uma variedade de meios oi “portas”, a fim de que se possa
identificar qual a mais adequada para a propositura de um acordo eficaz e que seja
cumprido e satisfatorio por ambos os individuos. Tal sistema é amplame3nte utiliza-
do nos Estados Unis, especialmente em, Estados com Flérida, Washington e Nova
York. A ideia de se criar um mecanismo tal como o Sistema de Multiportas surgiu

8 Resolugao no. 125 do CNJ. Consideragdes. Disponivel em: http://www.cnj.jus.br/images/atos_normativos/resolucao/resolu-
cao_125 29112010_11032016162839.pdf.

9 Op. Cit..

10 Op. Cit.

110p. Cit.
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a partir de uma conferéncia (Pound Conference), realizada em 1976 que discutiu
acerca da insuficiéncia do Poder Judiciario para atender a rosas as demandas com
justica. Foi apresentada pelo professor da faculdade e de Direito de Harvard Frank
Sander e, a partir dai, tem se aprimorado e, atendendo a demanda da complexidade
dos conflitos, vem apresentando novos métodos (ou portas) ao passo que novas
formas de conflitos surgem.?

Adespeito disso, ndo se pode afirmar, sob uma 6tica quase romantica, que todos os
problemas existentes na sociedade devem e podem ser solucionados por meio de técnicas
de autocomposicdo. Na verdade, nao se pode olvidar que, para determinadas pretensoes,

a proposta mais adequada seja sua submissao a jurisdicdo estatal.

Desse modo, a luz de cada caso especifico, deve-se avaliar qual seria o sistema
mais condizente. E como se verdadeiramente houvesse muiltiplas portas na justica, dentre
as quais: a conciliagdo, a mediagao, arbitragem, etc. e, ainda, a figura propria do Estado-juiz,

devendo-se verificar o mais harmonioso quando observado o case individualizadamente.

E o que defendem Marco Anténio dos Santos RODRIGUES e Rodrigo GISMONDI:

As especificidades de cada situagédo concreta determinardo qual o meio de solugéo
de conflito que se revela mais adequado para a efetiva resolugao de conflito de inte-
resses. Ao contrario do que se possa pensar, 0s meios alternativos a jurisdigdo néo
s&o a solugao para todos os problemas enfrentados pelo Judiciario ou representam
etapa indiscriminadamente prévia a qualquer demanda judicial. Chegou-se mesmo
a propor a criacdo de verdadeiros Sistemas de Multiplas Portas com a fungao de
proporcionar aqueles que se veem diante de determinado conflito a possibilidade
de tomar contato com diversas possibilidades para a solugéo e, assim, se chegar
aquela que melhor se amolda ao caso concreto

Nessa esteira, constata-se que a valorizacdo dos métodos de resolugcdo de
controvérsias por outros meios, que nao apenas por meio do Judiciario, surge em momento
bastante apropriado. Conforme visto, a submiss&do da demanda ao aparato estatal ndo se
revela inadequada a todo momento, porém, indubitavelmente, o reconhecimento de outras
vias, em muitos casos, poderado fornecer um resultado mais eficiente e adequado aquele

que litiga — trazendo a reboque, ainda, alento a sobrecarregada maquina jurisdicional.

12 SALES, Lilia Maia de Moraes; SOUSA, Mariana Almeida de. O sistema de Mdltiplas Portas e o Judiciario brasileiro. Revista Direitos Fundamentais &
Justica, Porto Alegre, ano 5, n. 16. P 204-220, jul./set. 2011 p.204.
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METODOS DE RESOLUGCAO DE CONFLITOS

Visto que o sistema juridico pode albergar diversas modalidades para a resolugao
de uma contenda, é de suma importancia que se verifique, a priori, quais sdo essas formas
existentes e como as mesmas podem se desenvolver, a fim de que se possa desenvolver

um olhar panoramico sobre o tema.

Sabe-se que o ser humano, como ser social dotado de anseios e vontades,
desenvolve inumeras relagdes entre si. Nao raramente, surgem conflitos resultantes da
diversidade de interesses que os alimenta. Nesse contexto, ao longo do tempo, foram
desenvolvidos métodos para solucionar tais confrontos. Atualmente, esses métodos podem

ser divididos em trés grandes grupos: autotutela, heterocomposi¢cao e autocomposigao.

Autotutela

Em linhas gerais, a primeira pode ser entendida como “a sobreposi¢cao de uma
parte sobre a outra, ante o sacrificio do interesse de um, o outro triunfa”3. Ou seja, advém
de tempos mais arcaicos, nos quais a forca assume um papel de preponderancia e o mais

forte, consagra-se vencedor.

Amedidaque os povos foram se modernizando e as sociedades sendo desenvolvidas,
o Estado primou por restringir a aplicacédo da autotutela e, cada vez mais, passou-se a
aplicar uma norma impositiva mediante o caso concreto apresentado. Entretanto, a titulo
de observacao, é possivel a verificacdo do fendmeno no direito brasileiro até mesmo nos

dias de hoje.

E o que ocorre, por exemplo, quando o Cédigo Penal brasileiro aponta a legitima
defesa e o0 estado de necessidade como excludentes de ilicitude em seu artigo 23, incisos
| e Il. Ainda, no ambito civil, em um exemplo ainda mais cristalino, o artigo 1210 do Cddigo

Reale, em seu artigo 1° prevé:

Art. 1.210, CC. O possuidor tem direito a ser mantido na posse em caso de turba-
¢ao, restituido no de esbulho, e segurado de violéncia iminente, se tiver justo receio
de ser molestado. 10 O possuidor turbado, ou esbulhado, podera manter-se ou

13 SPENGLER, Fabiana Marion; WRASSE, Helena Pacheco. A (IM)possibilidade da (AUTO)composigdo em conflitos envolvendo a Administragédo
Publica: Do confiito a posigao do terceiro. Revista Eletrénica de Direito Processual — REDP. Rio de Janeiro, Ano 11. Volume 18. Numero 3. setembro a
dezembro de 2017.




restituir-se por sua proépria forga, contanto que o faga logo; os atos de defesa, ou
de desforgo, ndo podem ir além do indispensavel a manutencgao, ou restituicao da
posse. (grifomeu)

Heterocomposicao

Seguindo a anadlise, a tutela heterbnoma decorre da aceitagdo, das partes, a
submeterem o conflito a um terceiro com poder de decisdo. Neste caso, obrigatoriamente,
havera a imposicdo de um decisum proferido por um terceiro com a finalidade de que
a demanda seja finalizada. Por sua vez, a heterocomposi¢do € género que comporta os

seguintes géneros: a adjudicagéo, a decisdo administrativa e a arbitragem.

Sobre o primeiro (adjudicacao), prescreve muito bem a seguinte licao:

A adjudicacgao é o sistema tradicional de justi¢ca: o Poder Judiciario. Sendo assim, é
involuntario, vinculante e a decisdo pode ser alvo de recurso. Um terceiro neutro e
imparcial (juiz) ira impor a sua sentenga as partes litigantes. Esses atos acontecem
em meio a uma estrutura formal que atende regras rigidas, havendo momentos es-
pecificos para a apresentacdo de provas e argumentos.™

Quanto ao segundo género (decisdo administrativa), veja-se:

E uma subdivisdo da heterocomposicdo, em alguns paises a fase administrativa,
por si s6 encerra processos/litigios, contudo, em outros lugares, como no contexto
brasileiro, trata-se apenas de uma tentativa/possibilidade.'®

Finalmente, quanto a arbitragem’® (terceira espécie), vé-se que, apesar de constituir
um método mais democratico as partes, eis que adotado voluntariamente por elas, também
deve ser enquadrada no género heterocomposigao, uma vez que o arbitro escolhido pelas

partes constitui um terceiro imparcial que ira ditar uma deciséao.

(Auto)composicao

Prosseguindo, chega-se a um dos cernes deste estudo, que € a autocomposic¢ao.
Convencionalmente, esta pode ser percebida pela resolucdo de uma controvérsia por
meio do sacrificio voluntario — contudo, diferentemente da autotutela, este sacrificio nao
decorre da violéncia. Nas palavras muito bem representadas das autoras Fabiana Marion

SPENGLER e Helena Pacheco WRASSE:

14GOLDBERG, B. et al. Dispute Resolution: negotiation, mediationandother processes. New York: AspenPublishers, 2007, tradug&o livre.

15 SPENGLER, Fabiana Marion; WRASSE, Helena Pacheco. A (IM)possibilidade da (AUTO)composicdo em conflitos envolvendo a Administragcao
Publica: Do conflito a posi¢éo do terceiro. Revista Eletrénica de Direito Processual — REDP. Rio de Janeiro, Ano 11. Volume 18. Numero 3. Setembro a
dezembro de 2017.

16 Regulamentada pela Lei n. 9307/1966 (BRASIL. Lei n° 9.307 (1966). Brasilia: Senado Federal, 23. Set. 1966)
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Autocomposigdo (auto + composi¢cdo) também é um substantivo feminino que, juri-
dicamente, representa uma forma de resolugao de conflitos através de acordo sem
a intervencao da Justica. Ainda, a palavra é apresentada como sinénimo de acordo
ou concordancia entre as partes, sendo, juridicamente, classificada enquanto ma-
neira de resolver litigios, estabelecendo um acordo, sem que haja a interferéncia de
orgaos judiciais."

Nesse sentido, a autocomposi¢cao pode ser percebida como a disposigao, total
ou parcial do bem juridico objeto da lide em tela, como se um “abrisse mao” de algo em
favor de outrem. Além disso, uma segunda concepg¢ao do Instituto consiste, na adogéo
de providéncias em favor do consenso com o outro quando for verificado, pelo proprio

conflitante, que simplesmente ndo possui raz&o — seja esta parcial ou totalmente.

De acordo com Eduardo TALAMINI e Luiz Rodrigues WAMBIER®, a autocomposic¢ao
também seria um género mais amplo, do qual seriam espécies a transagédo em sentido
estrito (concessdes e/ou reconhecimentos mutuos), a total submissao a pretensao alheia,

e a total renuncia da propria pretenséo.

Além disso, segundo os autores, este género (autocomposi¢do) nao estaria
restrito somente a uma etapa processual. Podendo ocorrer no préprio bojo processual ou
a este paralelamente, sendo que eventual acordo dai decorrente pode ser judicialmente
homologado e, em caso de descumprimento, executado nos termos do artigo 515, Il e lll do

Cddigo de Processo Civil'®.

Complementando, Daniel Amorim Assumpcdo NEVES defende que a
autocomposicao “é uma interessante e cada vez mais popular forma de solucdo dos
conflitos sem a interferéncia da jurisdi¢ao, estando fundada no sacrificio integral ou parcial
do interesse das partes envolvida no conflito, mediante a vontade unilateral ou bilateral de

tais sujeitos?””

Segundo o Autor, ainda, seria possivel a divisdo da autocomposicdo em transacao,

17 SPENGLER, Fabiana Marion; WRASSE, Helena Pacheco. A (IM)possibilidade da (AUTO)composigdo em conflitos envolvendo a Administragédo
Publica: Do conflito a posi¢ao do terceiro. Revista Eletrénica de Direito Processual — REDP. Rio de Janeiro, Ano 11. Volume 18. Nimero 3. Setembro a
dezembro de 2017.

Regulamentada pela Lei n. 9307/1966 (BRASIL. Lei n° 9.307 (1966). Brasilia: Senado Federal, 23. Set. 1966)

18 WAMBIER, Luiz Rodrigues; TALAMINI, Eduardo. Curso avangado de processo civil: teoria geral do processo. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribu-
nais, 20162,

19 Art. 515, CPC/15. Séo titulos executivos judiciais, cujo cumprimento dar-se-a de acordo com os artigos previstos neste Titulo - as decisées proferidas
no processo civil que reconhegam a exigibilidade de obrigagao de pagar quantia, de fazer, de ndo fazer ou de entregar coisa; Il - a decisdo homologatéria
de autocomposicéo judicial; Ill - a decisdo homologatéria de autocomposicao extrajudicial de qualquer natureza;

20 NEVES, Daniel Amorim Assumpg&o — Manual de direito processual civil — Volume tnico / Daniel Amorim Assumpg¢&o Neves — 10.ed. — Salvador: Ed.
JusPodivm, 2018, p. 63.
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submissao e renuncia. No primeiro caso, haveria um acordo mutuo entre as partes, enquanto
nas outras duas existiria uma vontade unilateral de um dos litigantes — de modo que, na
renuncia, uma parte (unilateralmente) abdicaria de seu direito e, quando da submissao,

uma das partes abdicaria de sua pretensdo em favor da outra. Veja-se melhor:

Na transagéo ha um sacrificio reciproco de interesses, sendo que cada parte abdica
parcialmente de sua pretensao para que se atinja a solugdo do conflito. Trata-se do
exercicio de vontade bilateral das partes, visto que quando m nao quer dois nao
fazem a transag&o. Na renuncia e na submisséo o exercicio de vontade € unilate-
ral, podendo até mesmo ser consideradas solugdes altruistas do conflito, levando
em conta que a solugao decorre de ato da parte que abra mao do exercicio de um
direito que teoricamente seria legitimo. Na renuncia, o titular do pretenso direito sim-
plesmente abdica de tal direito, fazendo-o desaparecer juntamente com o conflito
gerado por sua ofensa, enquanto na submissao o sujeito se submete a pretenséo
contraria, ainda que fosse legitima sua resisténcia.?’

Ainda, interessante e muitissimo didatico exemplo é dado:

Marina pretende obter 10, mas Aline s6 esta disposta a pagar 5. Havendo um sa-
crificio reciproco, as partes podem se autocompor por qualquer valor entre 5 e 10
(transagéo). Marina, por outro lado, pode abdicar do direito de crédito de 10 (re-
nuancia). Finalmente, Aline poderia, mesmo acreditando ser devedora de apenas 5,
pagar a Marina os 10 cobrados (submiss&o).?2

Cabe observar que, em todos os casos, “a transagao, a renuncia e a submissao
podem ocorrer também durante um processo judicial, sendo que a submissao nesse caso
€ chamada de reconhecimento juridico do pedido, enquanto a transagcdo e a renuncia
mantém a mesma nomenclatura”. Assim, verificada durante o processo judicial, o juiz
devera homologar, por sentenga com resolugdo de mérito, a autocomposig¢ao, nos termos

do artigo 487, Ill, do Coédigo de Processo Civil** — formando coisa julgada material.

Neste interim, pode-se afirmar, portanto, que a autotutela advém da vitéria do mais
forte e da aniquilagado do outro. Ao contrario, a heterocomposicdo desenvolve-se por meio
de um terceiro, com poder decisorio, que efetivamente dira quem possui, € quem nao, o
direito alegado. Ja a autocomposicao, esta revela-se por meio do dialogo direto entre os
envolvidos, no formato de uma negociagao, podendo ou ndo ser assistidos por um terceiro

sem poder decisorio.

21 NEVES, Daniel Amorim Assumpgao — Manual de direito processual civil — Volume tGnico / Daniel Amorim Assumpgédo Neves — 10.ed. — Salvador: Ed.
JusPodivm, 2018, p. 63.

22 Ibid., p. 64.

23 Op. Cit. p. 64.

24 Art. 487, CPC/15. Havera resolugdo de mérito quando o juiz: Il - homologar: a) o reconhecimento da procedéncia do pedido formulado na agédo ou
na reconvencgdo; b) a transagéo, c) a renincia a pretensdo formulada na agdo ou na reconvengéo.
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A esta altura, é adequada a seguinte indagacdo: haveria alguma distincéo entre
autocomposicao e a composi¢cao? Na verdade, a primeira deriva da realizagao de um acordo
sem a intervencéo judicial e, ainda, sem a intervenc&o de um terceiro com poder decisorio;
ja a segunda, refere-se ao acordo realizado diante de um terceiro com poder decisorio,

inclusive, podendo ocorrer na presencga do préprio Poder Judiciario. Veja-se:

Sob o ponto de vista juridico, o acordo autocompositivo se realiza sem a interven-
¢ao judicial ou de um terceiro com poder decisério, ja na composi¢cao, o acordo
pode ser realizado também na presenca do Poder Judiciario. Esse é o ponto que
distingue a autocomposigdo da composi¢ao, pois ambas representam mecanismos
consensuais, diferenciando-se em razéo da prefixagdo (auto)composigdo — acordo
conduzido pelas préprias partes ou por terceiro sem poder decisério.?®

Apesar de significativas distingdes didaticas, € fundamental notar que ambos os
mecanismos — tanto a autocomposi¢cdo quanto a composigao — sao técnicas consensuais
de resolucao de conflitos, na medida em que, em ambos os casos, os cidadaos (litigantes)

detém um papel protagonista na busca da resolugéo da crise juridica.

Diante disso tudo, abordaram-se as diferentes dimensdes de lidar com os conflitos
(autotutela, heterocomposicéo e autocomposigdo) de modo a diferencia-los como formas
essenciais de resolugdo de controvérsias. Agora, passar-se-a a analise especifica de
como estes métodos sao (ou poderiam ser) aplicaveis em relagao a Fazenda Publica?®, em

especial no que se refere aqueles provenientes da consensualidade.

25 SPENGLER, Fabiana Marion; WRASSE, Helena Pacheco. A (IM)possibilidade da (AUTO)composigdo em conflitos envolvendo a Administragédo
Publica: Do conflito a posi¢ao do terceiro. Revista Eletrénica de Direito Processual — REDP. Rio de Janeiro, Ano 11. Volume 18. Nimero 3. Setembro a
dezembro de 2017.

26 “Trata-se de todas as pessoas de direito publico componentes de Administragdo. Isso inclui, portanto, as autarquias, as agéncias reguladoras e as
fundagbes publicas de direito publico”. (RODRIGUES, Marco Antonio. A Fazenda Publica no processo civil / Marco Antonio Rodrigues — 2. Ed. Ver.,
atual. E ampl. — Sdo Paulo: Atlas, 2016, p. 3).
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CIRCUNSTANCIAS A SEREM OBSERVADOS EM
CONFLITOS ENVOLVENDO A FAZENDA PUBLICA

Indiscutivelmente, as relagcbes sociais sao permeadas por conflitos. Em que pese
o teor negativo da afirmagdo, um olhar mais otimista € capaz de descortinar que estes
embates, na verdade, sdo verdadeiros propulsores de mudancas. Isso significa que seu

trato adequado é capaz de proporcionar inUmeros beneficios a sociedade.

Sob essa perspectiva, ressalta-se o fato de que o Estado € um dos principais litigantes
na Justica. Segundo o relatério “Justica em numeros”, elaborado pelo Conselho Nacional
da Justica (CNJ), no ano de 2018%, os processos de execugao fiscal representavam nada
menos do que 74% (setenta e quatro por cento) do estoque em execugao, constituindo
aproximadamente 39% (trinta e nove por cento) do total de casos pendentes, e um
congestionamento a razdo de 92 (noventa e dois por cento) em 2017, representando a

maior taxa entre todos os processos em tramite no Pais.

Ainda, a luz do ultimo relatorio “100 maiores litigantes”, também produzido pelo
CNJ, cerca de 21% dos processos aguardando julgamento tém o Poder Publico como parte.
Dessa maneira, fica evidente que os métodos usuais de resolugao de conflitos certamente
nao estdo conseguindo lidar eficientemente com esta vasta demanda envolvendo a

Administracdo Publica.

A “cultura da sentenca” enraizada no Brasil e a consequente submissao de conflitos
a um juiz, recorrentemente, vem se revelando insuficiente. Isto é, mais do que nunca, &
necessaria a implementacao de métodos alternativos que possibilitem o desafogamento do
Poder Judiciario e, consequentemente a resolugdo justa do caso concreto, ndo deixando
de lado o préprio Estado enquanto sujeito de litigios — desde que observados determinados

limites dentre as possibilidades existentes.

A Fazenda Publica como uma das maiores litigantes do Pais

Conforme observado, o Poder Publico figura entre os maiores repeatplayes da

27 (CONSELHO NACIONAL DE JUSTIGA. Relatério “Justica em Numeros 2018”, p. 121. Disponivelem: http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arqui-
vo/2018/08/44b7368ec6f888b383f6c3de40c32167.pdf




Justica brasileira, sendo fundamental perceber que este fenébmeno nao é fruto de acaso.
E possivel enumerar sélidas causas para tanto, dentre as quais se destacam as quatro
seguintes: a opgao constitucional por um Estado intervencionista, a ineficiéncia e a corrupgao

governamental, o ativismo judicial e, por fim, a auséncia da cooperacgéao estatal.

Notadamente, o constituinte originario de 88, na representagao do povo, optou por
um modelo constitucional no qual o Estado possui diversos deveres: educacio, saude,
segurancga, moradia, lazer, alimentagao, etc., fazendo com que o0 mesmo esteja presente
em quase todos os aspectos do cotidiano do cidad&o brasileiro. Todavia, ocorre que estes
servigos, por diversos motivos, sdo muitas vezes mal prestados, fazendo com que as
demandas em face do proprio ente publico seja crescente — principalmente em areas como

a saude e a educacgao.

Além disso, tais condutas positivas asseguradas pela Constituigdo ndo se sustentam
sem o viés orgamentario. Soma-se isso ao fato de que a Administragdo Publica patria, per
si, é ineficiente e, ndo raramente, envolvida em escandalos de corrupgao e tem-se como
resultado um Estado com inumeros deveres institucionais para com a populagao e, ao
mesmo tempo, sem o devido preparo para observa-los — seja por falta de verbas, seja pela

ineficiéncia ou desvio de condutas de seus agente publicos.

Nessa esteira, o fato de o Estado descumprir inumeros deveres juridicos gera aos
cidadaos lesados o direito legitimo de ingressar em juizo visando a satisfagdo do bem
juridico violado. Assim, vé-se que, na pratica, toda a insatisfagdo social da populagao

culmina na Justiga por meio de uma verdadeira enxurrada de processos judiciais.

Além disso, questdo de suma importancia quando se analisa a Fazenda Publica
como um dos maiores litigantes do cenario nacional é justamente o fenébmeno do ativismo
judicial. Para analisa-lo, primeiramente, ha que se fazer uma importante relagéo: o ativismo

e 0 modelo instrumentalista de processo.

Pode-se dizer que o sistema vigente no Brasil antes do Cddigo de Processo Civil de
2015 pautava-se no instrumentalismo. Segundo Candido Rangel DINAMARCO, o processo

deve ser “instrumento eficaz para o acesso a ordem justa®. O fato é que esta visao,

28 DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. 11. Ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 379.

19



na verdade, fomentou que o Poder Judiciario atuasse embalado por convicgdes éticas e
politicas, acarretando em um verdadeiro protagonismo judicial. Sobre o ponto, assevera a

autora Janaina Soares Noleto Castelo BRANCO:

O instrumentalismo baseia-se entdo no protagonismo judicial, na visdo de que o
processo é instrumento a servigo do Estado (e ndao das partes) na busca da reali-
zagéao da justica, um dos escopos da jurisdigdo. O magistrado teria entdo especial
discernimento para saber quais regras devem ou nao ser aplicadas a partir de uma
visdo principioldgica do ordenamento.?

Nesse sentido, o ativismo judicial pode ocorrer no momento em que o poder
legislativo deixa de promulgar normas a respeito de determinada situagao juridica ou,
também (e aqui de modo mais grave) quando seus atos (legislativos) sao substituidos por
juizes de direito. Além disso, percebe-se que atualmente ocorre um intenso fendbmeno de
descrenca nos poderes eleitos, fato este que faz parcela da sociedade a verdadeiramente
apoiar tais ativismos, elegendo o Judiciario como uma espécie “salvador nacional” — isento
e defensor da moralidade. Veja-se:

Nesse contexto, a sociedade ndo enxerga o Judiciario como parte integrante do Es-
tado. E como se estivesse fora do Estado e da politica, livre entdo da contaminagéo
moral que atinge os demais poderes. Noutras palavras, o guardido da moral e dos
deveres sociais.*

Nao significar isto o controle de constitucionalidade difuso ou concentrado: estes
funcionam de forma a excomungar do ordenamento juridico ou, ainda, dar interpretacao
conforme a Constituicdo as normas produzidas por outros Poderes. O ativismo judicial ora
abordado, por outro lado, sdo decisdes provenientes dos diversos graus de jurisdi¢ao que
usurpam a competéncia dos Poderes Legislativo e Executivo, sob a alegacao falaciosa de

efetivagdo dos principios constitucionais.

Em que pese notar-se um real apoio de parcela da populagdo ao fenbmeno em
questao, é de se ressaltar, lado outro, que 0 mesmo proporciona um gigantesco impacto no
orcamento nacional das finangas publicas. Vé-se, a exemplo, disso, as decisdes proferidas
pelo Judiciario que condenam a Administracédo a custear tratamentos médico n&o previstos

na lista daqueles que seriam fornecidos pelo SUS. Sobre o impacto:

29 BRANCO, Janaina Soares Noleto Castelo. Advocacia Publica e solugdo consensual dos conflitos / Janaina Soares Noleto Castelo Branco — Salvador:
Editora JusPodivm, 2018, P. 54;
30 Ibid. p. 77.
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Mais ainda, a judicializagao nao deve ficar restrita a atuacao (ou critica a atuagéo do
STF. Basta vermos que varios Estados da Federacdo gastam mais em pagamento
de agdes judiciais sobre 0 acesso a saude e remédios do que nos proprios orga-
mentos. Em Sao Paulo, por exemplo, os gastos da Secretaria Estadual de Saude
com medicamentos por conta de condenagdes judiciais em 2011 chegaram a R$
515 milhdes, quase R$ 90 milhdes gastos além do previsto no orgamento do ano
destinado a medicamentos ¥

Vé-se, assim, que o ativismo judicial, o qual vem acometendo o Poder Judiciario
brasileiro, possui consequéncias notaveis, tal qual a verificagdo de negativos reflexos
acerca da seguranca juridica e a previsibilidade da seguranca juridica, bem como o exposto
impacto orgcamentario. Tudo isso sem olvidar dos incontestaveis danos ao mecanismo

democratico, tendo em vista o desrespeitos aos poderes eleitos pelo povo.

Para tanto, vé-se que, inegavelmente, este fendbmeno (ativismo judicial) € um
importante fator para que o Estado seja tdo demandado, na medida em que, atuando de
forma a substituir os outros poderes, acaba atingindo de forma mais ultrajante o proéprio
ente estatal. Em suma, pode-se dizer que o ativismo é responsavel pela proliferagao de

acgdes judiciais com as mais variadas teses, gerando um numero enorme de demandas.

Por fim, pode-se ver, ainda, que um dos principais fatores do inchago exagerado
do poder publico como demandado ou demandante judicial é justamente a auséncia da
cooperacgao estatal. Na medida em que € a propria Fazenda Publica a maior litigante do
pais, deve-se analisar o seu proprio comportamento em juizo para verificar se ndo estaria o

mesmo colaborando com o aumento ou impedindo a diminuicdo de demandas a si atinentes.

O Cddigo de Processo Civil de 2015 traz, entre suas normas fundamentais,
especificamente em seu artigo 6°, o dever de cooperagdo entre as partes para a justa
solugao do litigio®2. Além disso, dispde o artigo 3°, §2°, do mesmo Cdédigo, o dever do

Estado promover, sempre que possivel, a solugdo consensual de conflitos®3.

Neste interim, o Estado deve prezar pela consensualidade ndo apenas quando €&
chamado para resolver conflitos atinentes a terceiro, como também quando os integra —
esteja ou nao judicializado. Pode-se dizer que com essas previsdes e outras referentes

a intensificagdo do contraditério e da primazia da resolugdo do mérito, o legislador patrio

31 STRECK. Lenio Luiz. Jurisdi¢do constitucional e deciséo juridica. 4. Ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 291.
32 Art. 6°, CPC/15: “Todos os sujeitos do processo devem cooperar entre si para que se obtenha, em tempo razoavel, decisao de mérito justa e efetiva’.
33 Art. 3°, §2° CPC/15: “O Estado promovera, sempre que possivel, a solugdo consensual dos confiitos.
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inaugurou o chamado modelo cooperativo de processo.

Em contraposicdo ao modelo instrumentalista, com o advento do novo Cédigo, as
partes ganham mais protagonismo. “Passa-se a visdo de processo como comunidade de
trabalho, sendo, neste cenario, a cooperagao considerada grande vetor a reger o papel

judicial e as atitudes das partes”.®

Neste modelo, vé-se que as partes assumem um papel mutuo de participagao a
fim de que, ao final, seja proferida a decisdo mais legitima e democratica possivel, a partir
da intensificacdo do debate em ambito judicial. Vé-se, neste, a clara intensao do legislador
de concretizar mais amplamente os principios constitucionais do processo. Prova disso é
que o Cddigo de Processo de 2015 (considerado o diploma que consolida a cooperagao
processual no Brasil) prevé especificamente o0 mesmo em seu texto (Parte Geral, Livro |,

Titulo Unico, Capitulo | — Das Normas Fundamentais do Processo Civil).

A despeito disso, pode-se perceber que a maioria desses principios ja encontrava-
se presente no proprio texto constitucional. Dessa maneiro, a previsdo do legislador
infraconstitucional em novamente dispositiva-los € no sentido justamente de chamar a
atencgao para que se tenha a maxima efetivacao possivel dos principios processuais deste

modelo cooperativo.

Nesse contexto, o principio do contraditério passa a valer como um poderoso
instrumento de participagao e, ainda, de promogéao do efetivo didlogo entre as partes e o
juiz de modo que este, antes de proferir uma deciséo, deve previamente ouvi-las, evitando
surpresas e auséncia de participagdo (abrangendo os dois aspectos do principio do

contraditorio: a garantia ndo surpresa e a garantia de efetiva influéncia nas decisdes).

Tem-se, assim, que no modelo cooperacional de processo, sdo as partes que
assumem relevante papel durante o deslinde processual, e ndo mais a figura do juiz
(conforme observa-se no sistema instrumentalisa). Assim, na medida em que as proprias
partes € que influenciardo a decisdo do magistrado e este s6 decidira com fundamento
a respeito do qual tenha sido dada a oportunidade de oitiva da parte, é possivel dizer

que a cooperagao processual € um mecanismo, no bojo do processo judicial, garantidor

34 BRANCO, Janaina Soares Noleto Castelo. Advocacia Publica e solugdo consensual dos confiitos / Janaina Soares Noleto Castelo Branco — Salvador:
Editora JuSPodivm, 2018, P. 56;
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da democracia e, ainda da pacificagdo social. Nesse sentido, assevera Janaina Castelo

BRANCO:

Estando definitivamente incluido no rol dos sujeitos do dialogo processual, estaria
0 juiz, no modelo cooperativo, impedido de ocupar o superado mister de mero co-
letor de alegacbes da partes, de passivo espectador do debate entre eles travado.
Pode-se dizer, entdo que o modelo cooperativo de processo consiste na aplicagao
ao processo judicial do modelo de Estado democratico constitucional. Ao garantir o
direito de influenciar a decisao judicial, 0 modelo cooperativo mostra-se como aque-
le que confere maior legitimidade a atividade jurisdicional, sendo o mais adequado
ao alcance da pacificagdo social. A pacificagao decorre da circunstancia de que o
jurisdicionado, ainda que vencido, sentira que teve efetivamente a oportunidade de
influenciar o magistrado.3®

Nada obstante a isso tudo, observa-se que a Fazenda Publica tem atuado de
modo oposto ao que se tem defendido, isto €, assumindo postura excessivamente litigiosa,
conforme aponta o seguinte estudo de Marcelo Veiga FRANCO:

E alarmante constatar que a Fazenda Publica pratica uma atuacgéo processual exa-
geradamente litigiosa, sendo uma das principais responsaveis pela judicializagdo
desnecessaria de conflitos de interesses, o que contribui significativamente para
0 agravamento da crise da Justica mediante 0 aumento do numero de processos
judiciais levados aos 6rgéos judiciarios. Em outras palavras, o proprio Estado (Fa-
zenda Publica), pela sua atuagdo como o maior repeat player do sistema judiciario
brasileiro, € um dos principais dificultadores para a concretizacdo de um alto nivel
de qualidade na prestagéo jurisdigdo também estatal (Estado-Juiz). %

Nao se olvide, todavia, que o modelo cooperativo apresentado aplica-se amplamente
a Fazenda Publica. Apesar de o artigo 3°, §2° do Cddigo de Processo Civil de 2015 nao
fazer referéncia expressa, certamente esta o poder publico vinculado ao dever cooperativo
e a busca da consensualidade.®” E o que muito bem ensina Janaina Soares Noleto Castelo

BRANCO:

O que se tem por certo € que tem o ente publico dever de cooperagédo no qual se
insere a busca pela consensualidade. Tal dever ndo é apenas do Estado enquanto
6rgao publico componente do sistema de acesso a justica, mas também do Estado-
-parte em litigios judiciais (Fazenda Publica) e do Estado em sua atuagao ordinaria
fora do juizo. (...) O certo é o dever estatal de busca da solugdo consensual dos con-
flitos, o que, se observado, indubitavelmente impactara na engrenagem judiciaria,
com significativa redugéo do numero de agdes judiciais®

Apesar disso, tal qual sera visto, ha importantes causas que inviabilizam ou,

35 Ibid., p. 62/63

36 FRANCO, Marcelo Veiga. Cdmaras de mediagao e conciliacdo na Fazenda Publica: o artigo 174 do Novo Cédigo de Processo Civil como contribuicao
para o acesso a justica “desjudicaliziando. In: ARAUJO, José Henrique Mouta; CUNHA, Leonardo Carneiro da (Coords.). Advocacia Publica. Salvador:
JusPodivm, 2015, v. 3, p. 253

37 Art. 3°, §2° CPC/15. O estado promovera, sempre que possivel, a solugdo consensual dos conflitos. O comando é feito ao Estado em qualquer de
suas concepgoes (Estado-juiz, Estado-administragdo, Estado-Ministério Publico, Estado-Defensoria Publica, efc.).

38 BRANCO, Janaina Soares Noleto Castelo. Advocacia Publica e solugdo consensual dos confiitos / Janaina Soares Noleto Castelo Branco — Salvador:
Editora JuSPodivm, 2018, pags. 84/85.
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ao menos, impedem que a Fazenda Publica possa agir deste modo, isto é, aplicando a
consensualidade por meio da cooperagao processual. Pode-se dizer que tais fundamentos
advém, de um modo mais amplo, do tratamento desigual existente entre as funcgdes

essenciais a justica.

Sob o espectro do Codigo processual civilista de 1973, a Advocacia Publica sequer
encontrava-se no rol das Instituicdes essenciais ao funcionamento e a administracdo da
Justica. Acertadamente, na tentativa de retificar o problema, o Codex de 2015 traz, pela
primeira vez no ambito processual, sua equiparagao ao Ministério Publico e a Defensoria
Publica (Titulos V, VI e VII do Livro Ill). Dessa forma, pode-se dizer que, por parte do
legislativo, houve a equiparagdo da importancia dessas instituicbes a concretizagdo de

acesso a justica.

Porém, apesar de o novel Codigo Processual ter simbolicamente equiparado a
Advocacia Publica ao lado das outras citadas Instituicbes (Ministério Publico e Defensoria
Publica) em sendo todas elas essenciais a Justiga, fato € que a primeira ainda possui

grande discrepancia de armas quando comparada a estas ultimas institui¢coes.

Em que pese a Fazenda Publica fazer jus as prerrogativas processuais de dobra
de prazo, intimagao pessoal, pagamento das dividas judiciais por precatorios, percentuais
diferenciados de honorarios sucumbenciais e remessa necessaria, por exemplo, fato € que,

em relagdo a sua autonomia funcional, ainda ha muito o que evoluir.

Ocorre que essa desproporg¢ao acentua o grau de exposigao a risco institucional e
financeiro do Estado brasileiro. Isso porque, quando se compara as garantias institucionais
que fazem jus a Advocacia Publica com instituicdes como o Ministério Publico e a Defensoria
Publica, vé-se que estas sdo deveras mais fortalecidas. Observa-se, no entanto, que sao
justamente estas instituicées, mais fortalecidas institucionalmente, que litigam diretamente
com a Fazenda Publica — que acaba saindo em desvantagem e, consequentemente, gera

onus ao proprio Estado nacional.

Desse modo, é possivel dizer que a atuagédo cooperativa do advogado publico
prescinde de prerrogativas institucionais minimas, dentre as quais destacar-se-&o:

autonomia funcional ou técnica, a escolha do chefe da instituicao pelo chefe do executivo
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devendo ser feito com base em membros da carreira e com a consequente aprovacgao pelo

Legislativo e, por fim, a exclusividade da fungao por advogados publicos de carreira.

Sob uma primeira analise, nota-se que a legislagdo patria adota regras no sentido
de garantir a autonomia funcional dos advogados publicos. Tais dispositivos podem
ser encontrados, por exemplo, na Secao Il do capitulo IV, art. 133, da CF*® (previsao
constitucional da inviolabilidade dos advogados por seus atos e manifestagdes no exercicio
da profissédo) e, ainda, na Secéo Il do Capitulo IV da CF (regulamentagéo especifica da

Advocacia Publica).

Conquanto isso, a pratica vem demonstrando que essa autonomia € comumente
ignorada por 6rgaos de controle. Em primeiro lugar, € importante destacar que se entende
por autonomia funcional a “n&do responsabilizagao externa do advogado publico pela pratica
de atos em conformidade com o direito e com as diretrizes da Procuradoria. Trata-se do
reconhecimento de que cabe somente ao 6érgdo da Advocacia Publica a prerrogativa de

rever e censurar manifestagdes juridicas dos seus membros”.%°

Nessa linha, a sujeigdo administrativa dos advogados publicos deve ser lastreada
Unica e exclusivamente por meio do 6rgao ao qual estao vinculados (vinculagdo administrativa
interna). A sujeicao de controle por 6rgaos externos acarretaria em flagrante violagéo a
autonomia funcional do advogado publico, bem como no atarantamento da eficiéncia na

atuacgao destes profissionais.

Seguindo essa logica, o Codigo de Processo Civil de 2015 prevé em seu artigo
184 que os advogados publicos sdo responsabilizados civil e regressivamente nos casos
de atuarem com culpa ou dolo.*' Esta norma, todavia, deve ser interpretada em conjunto
com a Lei Complementar n° 73 de 1993, que prevé em seus artigo 5°, | e lll a reserva com
exclusividade a Corregedora-Geral da Unido competéncia para a fiscalizagdo funcional e
apreciacao de representacdes relativas aos membros da instituicdo*?. Ainda assim, dispoe

o caput do artigo 75 da Medida Provisoria n° 2229 de 2001 que os membros da AGU

39 Art. 133, CF: “O advogado é indispensavel a administracdo da justica, sendo inviolavel por sus atos e manifestagées no exercicio da profissao, nos
limites da lei”.

40 BRANCO, Janaina Soares Noleto Castelo. Advocacia Publica e solugdo consensual dos confiitos / Janaina Soares Noleto Castelo Branco — Salvador:
Editora JuSPodivm, 2018, pags. 101/102.

41 O membro da Advocacia Publica ser4 civil e regressivamente responsavel quando agir com dolo ou fraude no exercicio de suas fungées.

42 Art. 5°, LC n° 73/93 - A Corregedoria-Geral da Advocacia da Unido tem como atribuigbes: | - fiscalizar as atividades funcionais dos Membros da
Advocacia-Geral da Uniao;lll - apreciar as representagées relativas a atuagdo dos Membros da Advocacia-Geral da Uni&o;
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respondem exclusivamente perante a prépria instituicdo por falta funcional praticada no

exercicio de suas atribuicdes especificas*.

Desse modo, é possivel verificar que “enquanto para a responsabilizacdo meramente
funcional bastaria a prova de culpa do procurador, para a civil seria mister que agisse com
dolo ou fraude. Assim, apesar de o dispositivo abrir caminho para a interpretacédo de que é
possivel a responsabilizagao civil do advogado publico por pessoas, 6rgaos ou instituicoes

distintas do 6rgao que integra, limita-a as hipéteses de dolo ou fraude”.**

Além disso, o artigo 38, §2°, da Lei n° 13327 de 2016* surge de modo a restringir
a responsabilizacdo dos membros da Advocacia Publica Federal nos casos de dolo ou
fraude. Isso quer dizer que, em se tratando de conduta culposa a responsabilizacido somente

poderia ocorrer por meio dos 6rgaos correcionais ou disciplinares da propria AGU.

Dessa maneira, percebe-se que 6rgaos de controle como os Tribunais de Contas,
por exemplo, somente poderia atuar responsabilizando a atuacdo dos advogados publicos
nos casos exclusivos de dolo ou culpa. No entanto, o Tribunal de Contas da Unidao vem
tornando absolutamente sem efeito a previsao constante no artigo 38, §2° daLein® 13327/16,
uma vez que passara a interpreta-la no sentido de que a mesma nao proibe a aplicacdo da
responsabilizagao civil dos advogados publicos nos casos em que nao haja dolo ou fraude
(caso de culpa). Parao TCU, o artigo 71, inciso VIl da Constituigido*®autorizaria a aplicagao
de multa proporcional ao dano causado nos casos de ilegalidade ou irregularidade de

contas, ainda que ausente o dolo.*’

Vé-se, dessa maneira, que alegislagao infraconstitucional ndo possui qualquer forga

normativa diante da interpretacdo adotada pelo Tribunal de Contas da Unido. Com isso, a

43 Art. 75, MP n° 229/01 — Os membros da Advocacia-Geral da Unido, como os integrantes da Carreira de Procurador Federal e de érgédos juridicos
vinculados a Instituicdo em geral, respondem, na apuracgédo de falta funcional praticada no exercicio de suas atribuicbes especificas, institucionais e le-
gais, exclusivamente perante a Advocacia-Geral da Uni&o, e sob as normas, inclusive disciplinares, da Lei Organica da Instituicdo e dos atos legislativos
que, no particular, a complementem.

44 BRANCO, Janaina Soares Noleto Castelo. Advocacia Publica e solugdo consensual dos conflitos / Janaina Soares Noleto Castelo Branco — Salvador:
Editora JuSPodivm, 2018, pags. 103/104.

45 Lei 13327/16 Art. 38. Sdo prerrogativas dos ocupantes dos cargos de que trata este Capitulo, sem prejuizo daquelas previstas em outras normas:
§ 2° No exercicio de suas fungbes, os ocupantes dos cargos de que trata este Capitulo ndo serdo responsabilizados, exceto pelos respectivos 6rgédos
correicionais ou disciplinares, ressalvadas as hipoéteses de dolo ou de fraude.

46 Art. 71, CF/88: Art. 71. O controle externo, a cargo do Congresso Nacional, sera exercido com o auxilio do Tribunal de Contas da Unido, ao qual
compete: VIl - aplicar aos responsaveis, em caso de ilegalidade de despesa ou irregularidade de contas, as sangbes previstas em lei, que estabelecera,
entre outras cominagbes, multa proporcional ao dano causado ao erario;

47 “Os ocupantes de cargos da Advocacia Publica Federal podem ser responsabilizados pelo TCU, mesmo quando ndo tenham atuado com dolo ou
fraude, porquanto a disposi¢do contida no art. 38, §2°, da Lei 13327/16 nao inovou no mundo juridico, apenas trouxe novos contornos a disciplina do
art. 75 da MP 2229/01, de modo que se refere apenas a responsabilizagdo funcional”. (BRASIL. Tribunal de Contas da Unido. Acordao n° 2947/2016.
Plenéario. Min. Marcos Bemquerer Costa. Numero da ata: 47/2016. Data da sessao: 16/11/2016. Diario Oficial da Unido, Brasilia, DF, 29 nov. 2016e,
Secgéo 1, p. 66).
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solugao mais adequada ao caso em tela deve advir de norma propriamente constitucional
— havendo ja proposta de emenda neste sentido. Cuida-se da Proposta de Emenda a
Constituicao (PEC) n° 82-A/20074¢, que, dentre outros fins, busca exatamente a garantia da

autonomia técnica dos 6rgéaos da Advocacia Publica.

Além disso, observa-se que a escolha do Advogado Geral da Uni&o é realizada por
escolha do Presidente da Republica, a critério de conveniéncia, ndo necessariamente por
membros da carreira e, ainda, sequer prescindindo da ratificacdo do Congresso Nacional.
E que, nos termos do artigo 131, §1°, da Constituicdo Federa*, a nomeacao se da pelo
“Presidente da Republica dentre cidadaos maiores de trinta e cinco anos, de notavel saber
juridico e reputacéo ilibada”. Ou seja, ha uma grande discrepancia quando comparado, por
exemplo, com o Ministério Publico da Unido%°, em que a nomeacgao do Procurador Geral
da Republica ocorre por escolha do Presidente da Republica, restringindo-se aos membro

integrantes da carreira e, ainda, devendo passar pela sabatina do Senado Federal.

Ademais, outra previsdo que pode ferir a autonomia da carreira da AGU, nos termos
do artigo 3°, §1°, da Lei Complementar n° 73/93%, é a submissao direta do Advogado Geral
da Uniao direta, pessoal e imediata ao Presidente da Republica. Sem duvidas, tal previsao
reforgca ainda mais a submissao da Instituicdo (AGU) aos interesses do chefe do Poder

Executivo.

Nesse sentido, pode-se dizer que “o ideal, portanto, com vistas a evitar indevido
risco institucional, seria a imediata reforma constitucional, de modo a expressamente

garantir ao chefe da Advocacia Geral da Unido (AGU) igual tratamento dado ao chefe do

48 Fica acrescido o seguinte artigo art. 132-A a Constituicdo Federal: “O controle interno da licitude dos atos da administragao publica, sem prejuizo da
atuagao dos demais 6rgdos competentes, sera exercido, na administragédo direta, pela Advocacia-Geral da Unido, na administragao indireta, pela Procu-
radoria-Geral Federal e procuradorias das autarquias, e pelas Procuradorias dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, as quais sdo assegura-
das autonomias funcional, administrativa e financeira, bem como o poder de iniciativa de suas politicas remuneratérias e das propostas orcamentarias
anuais, dentro dos limites estabelecidos na Lei de Diretrizes Orgamentarias.” (BRASIL. Camara dos deputados. Substitutivo adotado pela Comissao
Especial a PEC n° 82-A, de 2007, e a apensada, PEC n° 452-A, de 2009. Acresce o art. 132-A e altera o art; 168 da Constituicdo Federal de 1988.
Brasilia, 2014%. Disponivel em: https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra;jsessionid=3438E5D1F35251466AA3540079966E22.
proposicoesWebExterno1?codteor=466900&filename=PEC+82/2007

49 Art. 131, §1°, CF/88. Art. 131. A Advocacia-Geral da Unido é a instituicdo que, diretamente ou através de 6rgao vinculado, representa a Uniao, judicial
e extrajudicialmente, cabendo-lhe, nos termos da lei complementar que dispuser sobre sua organizagdo e funcionamento, as atividades de consultoria
e assessoramento juridico do Poder Executivo.§ 1° - A Advocacia-Geral da Unido tem por chefe o Advogado-Geral da Unido, de livre nomeacgé&o pelo
Presidente da Republica dentre cidaddos maiores de trinta e cinco anos, de notavel saber juridico e reputac¢éo ilibada.

50 Art. 128, CF/88. O Ministério Publico abrange: § 1° O Ministério Publico da Unido tem por chefe o Procurador-Geral da Republica, nomeado pelo
Presidente da Republica dentre integrantes da carreira, maiores de trinta e cinco anos, apos a aprovagdo de seu nome pela maioria absoluta dos
membros do Senado Federal, para mandato de dois anos, permitida a recondugdo.§ 2° A destituicdo do Procurador-Geral da Republica, por iniciativa do
Presidente da Republica, devera ser precedida de autorizagdo da maioria absoluta do Senado Federal.

51Art. 3°, §1°, LC n° 73/93. Art. 3° - A Advocacia-Geral da Uni&o tem por chefe o Advogado-Geral da Uni&o, de livre nomeacgé&o pelo Presidente da Repu-
blica, dentre cidadaos maiores de trinta e cinco anos, de notavel saber juridico e reputagéo ilibada. § 1° - O Advogado-Geral da Unido é o mais elevado
orgéo de assessoramento juridico do Poder Executivo, submetido a direta, pessoal e imediata supervisdo do Presidente da Republica.
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Ministério Publico da Unido (MPU)”.%2

Nesse sentido, defende Janaina Soares Noleto Castelo BRANCO, que a submissao
da mais alta classe da carreira da advocacia publica — seja no ambito federal, seja no
ambito estadual, em que as constituicbes estaduais reproduzem a previsao constitucional
— ao critério exclusivo dos chefes dos poderes executivos, representa um grave risco
institucional a carreira do advogado publico. Nesse sentido, verifica-se:

A livre exoneracdo a que se submete o Advogado-Geral da Unido, repetida nas
constituicdes estaduais no que diz respeito aos respectivos Procuradores-Gerais,
nao é adequada a necessaria independéncia que deve manter a Advocacia-Publica,
inclusive no assessoramento da prépria chefia do Executivo. A consolidagdo da Ad-
vocacia Publica como 6rgéo de Advocacia de Estado ndo se dara sem a extirpagéo
da submissao da chefia da instituigdo a chefia do Poder Executivo, que nada mais é
que um dos poderes a serem assessorados. O primeiro e fundamental passo para
essa desvinculagao esta na forma de escolha do chefe da instituicdo. Se a Advo-
cacia Publica, para fugir a tentagdo de atendimento de interesses imediatos de go-
vernos, deve estar estruturada em carreira, com cargos efetivos de provimento por
concurso pubico de provas e titulos, ndo ha sentido em permitir-se que seja alheio a
esse quadro o chefe da instituicdo. Ele € quem sofrera intensamente a presséo do
Governo. Com maior razdo entdo deve ser de carreira.®

Por fim, um ultimo ponto que merece destaque quando se analisa as necessarias
prerrogativas institucionais a que deve ser submetida a carreira da advocacia publica €,
justamente, a submissao dos cargos e provimentosa concursos publicos de provas e titulos.
Nas linhas do que dispde a Constituicdo Federal, em seu artigo 131, §2°%, aplica-se esta
regra na Advocacia Publica em ambito Federal e, também, na esfera estadual e distrital, a
luz do caput do artigo 132 da Lei Maior. No entanto, observa-se uma lacuna a regra quando

da analise do ambito municipal.

Tendo em vista a lacuna legislativa, por vezes, é possivel encontrar Municipios nos
quais a funcado de advogado publico é exercida por escritérios de advocacia particulares,
na medida em que ndo ha norma expressa nesse sentido. Todavia, fato € que somente
com a exclusividade de advogados publicos na representacdo do ente estatal € que
pode se consolidar a Advocacia Publica, evitando-se que governos, por meio de cargos

comissionados possam atuar controlando a juridicidade da Administragao, em claro desvio

52 BRANCO, Janaina Soares Noleto Castelo. Advocacia Publica e solugao consensual dos conflitos / Janaina Soares Noleto Castelo Branco — Salvador:
Editora JuSPodivm, 2018, pag. 107.

53 Ibid., pags. 108/109.

54 Art. 131, §2°, CF/88. A Advocacia-Geral da Uniédo é a instituicdo que, diretamente ou através de érgdo vinculado, representa a Uniéo, judicial e
extrajudicialmente, cabendo-lhe, nos termos da lei complementar que dispuser sobre sua organizagao e funcionamento, as atividades de consultoria e
assessoramento juridico do Poder Executivo. § 2° - O ingresso nas classes iniciais das carreiras da instituicdo de que trata este artigo far-se-& mediante
concurso publico de provas e titulos.
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as funcgdes exercidas pelo advogado publica, que deve apartidaria e comprometida com o

controle de juridicidade dos atos estatais.

A luz disso, o Supremo Tribunal Federal propds a edicdo de Simula Vinculante
(PSV numero 18) no seguinte sentido: “O exercicio das fungdes da Advocacia publica, na
Unido, nos Estados e nos Municipios, nestes, onde houver, constitui atividade exclusiva dos

advogados publicos efetivos a teor dos artigos 131 e 132 da Constituicdo Federal de 1988”.

Além disso, a Proposta de Emenda Constitucional numero 17 de 2012 % propde
a alteragdo do artigo 132 da Constituicdo Federa para estender aos Municipios a
obrigatoriedade de carreira organizada de procurador, com ingresso por meio de concurso
publico com a participagao efetiva da Ordem dos Advogados do Brasil (OAB) em todas
as suas fases, garantindo-se a estabilidade dos membros apds 03 (trés) anos de efetivo

exercicio, apos avaliacdo de desempenho.

Dessa forma, defende-se que a aprovacdo da aludida proposta de sumula
vinculante numero 18, bem como a aprovacao da PEC numero 17 de 2012 seriam, ambas,
de muito proveito para a Advocacia Publica. Isso porque o referido enunciado vincularia
toda a Administracao Publica e a aprovagao da PEC unificaria, por fim, o tratamento dado a
Advocacia Publica em todos os ambitos federativos — o que significaria, indubitavelmente,
importantissimo avancgo institucional e, consequentemente, um maior poder de atuacao do

advogado publico nas causas envolvendo a Fazenda Publica.

A despeito disso, € possivel defender que, embora ndo haja norma expressa nesse
sentido, implicitamente haveria a obrigatoriedade da criagdo pelos municipios de cargos
efetivos de advogado publico preenchidos por meio de concursos publicos de provas e
titulos. Isso ocorreria por interpretacéo proveniente do inciso Il, do artigo 37, da Constituicao

Federal %8;

55 Altera a redagao do art. 132 da Constituicao Federal para estender aos Municipios a obrigatoriedade de organizar carreira de procurador (para fins
de representagao judicial e assessoria juridica), com ingresso por concurso publico com a participagdo da OAB em todas as suas fases, garantida a
estabilidade dos procuradores apés 3 anos de efetivo exercicio, mediante avaliagdo de desempenho. Disponivel em: https://www25.senado.leg.br/web/
atividade/materias/-/materia/105021

56 Art. 37, Il, CF/88. Art. 137. Art. 37. A administragdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte: (Redagdo dada pela
Emenda Constitucional n° 19, de 1998): Il - a investidura em cargo ou emprego publico depende de aprovacdo prévia em concurso publico de provas ou
de provas e titulos, de acordo com a natureza e a complexidade do cargo ou emprego, na forma prevista em lei, ressalvadas as nomeagées para cargo
em comissdo declarado em lei de livre nomeagéo e exoneragdo; (Redagao dada pela Emenda Constitucional n® 19, de 1998)
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A concepcéo constitucional prevista no inciso Il do artigo 37 da Constituicdo Federal
exige o provimento desses cargos mediante aprovagéo prévia em concurso, seja
pela Unido, Estados, Distrito Federal ou Municipios, pelo que se reputa impreterivel
a existéncia de quadros de carreira, para cumprir tais atribuicdes.5”

Dessa maneira, cabe elucidar, ainda, que a alegagdo de que nao seria possivel
prover, no ambito municipal, cargos efetivos de advogado publico por meio de concurso
publicos de provas e titulos em razao de inviabilidade econémica do erario, ndo merece
prosperar. Isso porque haveria, na pratica, um mero deslocamento das finanga, na medida
em que as municipalidades ja arcam com o custeio da remuneragao proveniente dos
escritorios privados contratados ou com a manutengédo de cargos comissionados para
representar a Fazenda Publica local. Ainda, destaca-se o fato de que a PEC proposta
nao faz qualquer referéncia ao subsidio do procurador — 0 que dar-se-ia levando-se em

consideragao a capacidade econémica do préprio Municipio.

Viu-se, dessa forma, que A Fazenda Publica figura como o maior litigante do Poder
Judiciario e os métodos consensuais de resolugdo de conflito, embalados principalmente
pelo principio processual da cooperagao poderia, em muito, contribuir em significativa
alteracao desse quadro. Todavia, percebeu-se, também, que o estimulo a consensualidade
deve ser estimulado pelo proprio advogado publico que, nos final das contas, € quem ira
representar o ente publico no ambito judicial. No entanto, atualmente este possui relevantes
fundamentos que rechacam sua atuacdo mais proativa nesse sentido, uma vez que sua

autonomia institucional ainda é bastante fragil.

A (ir)relevancia da distincao da natureza da relacao juridica em publica
ou privada

Em primeiro lugar, ha muito defendeu-se que a supremacia do interesse publico
sobre o privado®® inviabilizaria quaisquer tipos de negocia¢des envolvendo o Poder Publico
e, consequentemente, a Fazenda Publica. Isso porque, classicamente, o interesse publico

seria_uma fonte indisponivel® que embargaria qualquer espécie de autocomposicao
57 TORRES, Ronny Charles Lopes de. A responsabilidade do Advogado de Estado em sua fungéo consultiva. In: GUEDES, Jefferson Carus; SOUZA,
Luciane Moessa (Coords.). Advocacia de Estado: questdes institucionais para a construgdo de um Estado de Justigca. Belo Horizonte: Férum, 2009, p.
145.

58 “O interesse publico é supremo sobre o interesse particular, e todas as condutas estatais tém como finalidade a satisfacdo das necessidades
coletivas. Nesse sentido, os interesses da sociedade devem prevalecer diante das necessidades especificas dos individuos, havendo a sobreposi¢cdo
das garantias do corpo coletivo, quando em confiito com as necessidades de um cidadao isoladamente. Em razao desta busca pelo interesse publico,
a Administragcdo de pée em situagdo privilegiada, quando se relaciona com os particulares” (CARVALHO, Matheus. Manual de direito administrativo /
Matheus Carvalho — 5. Ed. Ver. Ampl. e atual. — Salvador: JusPODIVM, 2018, p. 62.)

59 “Esse principio define os limites da atuagdo administrativa e decore do fato de que a impossibilidade de abrir mao do interesse publico deve estabe-
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envolvendo os entes publicos.

Contudo, esta supremacia vem sendo relativizada pela doutrina mais abalizada, de
modo a n&o poder ser visualizada de forma estanque. Observa-se:

Dessa forma, apesar de o Estado ter de perseguir o interesse publico, esse dificil-
mente pode ser definido estaticamente, pois deve ser buscado em primeiro lugar na
Constituigado, e eventualmente precisara de uma ponderagao dos direitos previstos,
a fim de verificar qual ou quais interesses representam aquilo que deve ser perse-
guido pelo Poder Publico. Nessa atividade de estabelecimento do equilibrio dos
direitos envolvidos, destaque-se que ha um paradmetro de que deve desde logo ser
fixado: em fungéo da primazia dada pela Lei Maior, a dignidade da pessoa humana
possui superioridade prima facie na ponderagéo a ser efetuada.

Da mesma maneira, se na situagdo concreta os eventuais interesses em jogo nao
tiverem status constitucional, também é preciso sopesa-los, a fim de estabelecer
a atividade estatal a ser efetuada. Assim, vé-se que a atividade ponderativa tem
importante papel na definigdo do interesse publico que deve prevalecer, e que pode
ser mesmo um interesse de um unico individuo, e ndo da coletividade ou arreca-
datério do Estado. Ressalve-se, porém, que pode o proéprio legislador ter efetuado
uma prévia ponderacgao de interesses, na edigao de lei, devendo ser respeitada a
definigcao realizada pelo Poder Legislativo, se conforme a Constituigédo, o que carac-
terizaria respeito a prépria norma.

Diante disso, fica evidente que o principio da supremacia do interesse publico
nao significa que os interesses estatais devem sempre prevalecer sobre os
dos administrados, mas que o interesse publico, definido a partir da pondera-
¢ao, deve prevalecer em certa atividade concreta sobre interesses isolados —
sejam particulares, sejam estatais. Assim, sugere-se falar nao em supremacia
do interesse publico sobre o privado, mas simplesmente em supremacia do
interesse publico, ja que este pode representar a prote¢dao a um interesse ou
alguns administrados apenas.®

De modo outro, sustentou-se que a viabilidade da utilizacdo de um mecanismo
consensual pela Fazenda Publica perpassaria, obrigatoriamente, pela natureza do vinculo
com o particular, isto €, se de direito publico ou se de direito privado, conforme melhor

analisar-se-a.

Nesse sentido, a fim de verificar se a natureza da relacdo estabelecida entre a
Fazenda Publica e o Particular, no caso concreto, é de direito publico ou de direito privado,
as seguintes teorias destacam-se: a teoria subjetiva, a objetiva e a teoria da subordinagao.
A primeira é regida pela qualificagao das partes integrantes da relagéo; a segunda, leva em

consideragao a natureza da norma que rege o caso; e a terceira considera a natureza do

lecer ao administrador os seus critérios de conduta. De fato, o agente estatal ndo pode deixar de atuar, quando as necessidades da coletividade assim
exigirem, uma vez que suas atividades sdo necessarias a satisfacdo do interesse do povo” (CARVALHO, Matheus. Manual de direito administrativo /
Matheus Carvalho — 5. Ed. Ver. Ampl. e atual. — Salvador: JusPODIVM, 2018, p. 65.)

60 RODRIGUES, Marco Antonio. A Fazenda Publica no processo civil / Marco Antonio Rodrigues — 2. Ed. Ver., atual. E ampl. — Sdo Paulo: Atlas, 2016,
p. 9/10.
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vinculo que une as partes.

Isso quer dizer que, a luz da teoria subjetiva, qualquer vinculo em que o Estado
faca parte, automaticamente a relagdo estabelecida sera de direito publico. Assim, a
caracterizagdo de uma relagao juridica como privada seria, na verdade, residual®'. Todavia,
vé-se que, em diversos casos, a Administracdo compde uma relacao de direito privado — o

que enfraquece esta teoria.

Sob o espectro da teoria objetiva, por sua vez, o que se deve considerar &
propriamente o interesse perseguido pela norma. Ou seja, se uma norma visa ao direito
publico, entao ela sera de direito publico, aplicando-se como verdadeira a reciproca (se uma
norma visa ao interesse particular, entao ela sera classificada como sendo efetivamente de
direito privado).®? Aqui, mais uma vez, deve-se observar que diversas normas levam em

conta ambos os interesses, ora publica, ora privados.

Lado outro, a teoria da subordinagao infere que o direito publico estaria pautado
por uma relagédo de subordinagdo, e o privado, por sua vez, por uma relacédo de igualdade.
Novamente, verifica-se um impasse tedrico, uma vez que, em ambos 0s casos, seja no direito
publico, seja no direito privado, pode-se verificar relagoes de igualdade e de subordinagéo,

como, por exemplo, verifica-se nos contratos administrativos®?.

A despeito disso, classificacdo que amplamente se utilizou é aquela defendida pelo
alemao Harmut Maurer, a qual leva em considerag&o a natureza da norma que rege o caso
concreto (teoria objetiva). Assim, as normas que aplicam-se exclusivamente ao Estado ou
a sujeitos revestidos de autoridades pertencem ao direito publico, enquanto aquelas que
possuem quaisquer outros destinatarios serao de direito privado. Em suas palavras: “El
derecho publico es asielderecho exorbitante del Estado, y, elderecho privado, elderecho de

todos los individuos (incuyéndose entre tales “individuos” tambien al Estado)”.®*

Sobre essa teoria, “a dificuldade quase nunca reside na qualificagcdo da norma

aplicavel, mas sim na identificacdo da norma que deve reger o caso concreto”. O que

61 CASSAGNE, Juan Carlos. Derecho Administrativo. V. 1, 8.ed. Buenos Aires: LexisNexis, 2006. p. 52.

62 MAURER, Harmunt. Derecho Administrativo aleman. Tradugdo de José Bobes Sanchez et al. México: Universidad Nacional Autbnoma de México,
2012. P. 50.

63 Ibid., p. 51.

64 Ibid, p. 51. Tradugéo livre: O direito publico é o direito exorbitante do Estado e o direito privado, o direito de todos os individuos (incluindo-se entre
tais “individuos” o Estado.

65 PERLINGEIRO, Gabriel. AS POSSIBILIDADES DE SOLUCAO CONSENSUAL DE CONFLITOS JUDICIAIS COM A AADMINISTRAGAO PUBLICA.
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haveria, na verdade, seria um problema essencialmente de atribuicao®®.

Nesse sentido, ndo haveria nenhum impedimento para que a Administracéo Publica
pudesse ser submetida, também as normas de direito privado. Segundo HarmuntMaurer,
essa hipotese pode ser verificada em trés casos: na atividade administrativa de provisao,
na atividade empresarial da Administracao e na prestagao de servigos publicos sob a forma

do direito privado®’.

Sobre esses casos, ou seja, quando o Estado sujeita-se a normas de direito privado,

muito bem elucida Gabriel PERLINGEIRO, a luz dos ensinamentos do autor alemao:

O primeiro caso se refere a obtencao de bens e servicos pelo Estado como meio
de satisfazer suas fungdes precipuas. Para tanto, recorre ao mercado, celebrando
acordos com empresas privadas sob o manto do direito civil. Na espécie, a Adminis-
tracdo atua como se particular fosse.

Em seguida, trata das hip6teses de o Estado figurar como empresario, seja através
de sua propria atividade empresarial, seja através de empresas estatais. A prop6-
sito, no Brasil, por forga do art. 173, §1°, Il da Constituicdo Federal, as a¢des eco-
ndmicas da Administragdo devem necessariamente se sujeitar as normas de direito
privado, sendo ilegitimo o exercicio de autoridade em relagbes que se estabelecem
nessas circunstancias.

Por fim, aponta que fungdes administrativas precipuas também podem ser cumpri-
das sob a forma do direito privado. Dessas se excluem atividades indelevelmente
ligadas ao emprego de meios de coagdo, como a tributaria ou a de policia, ndo
podendo a Administragao renunciar as prerrogativas proprias do direito publico. Nas
atividades administrativas de prestagao, por outro lado, Maurer entende que o Es-
tado podera escolher entre oferecer seus servigos valendo-se das formas juridicas
do direito publico ou socorrendo-se das de direito privado. Ele acrescenta que a
liberdade de opc¢ao alcanca tanto a forma de organizagéo do servigo quanto a con-
figuragao da relagéo de prestacao/utilizacdo Dessa forma, por exemplo, um Estado-
-membro poderia optar entre prestar servigo de gas mediante seus proprios meios
ou encarregar uma empresa privada do dito servigo. As relagdes surgidas entre o
concessionario e os usuarios s6 podem ser de direito privado. Se, ao contrario, o
ente decide prestar por si mesmo o fornecimento de gas, podera atribuir a relacédo
entre ele e os usuarios uma natureza publica ou privada, a depender do que dispor
lei de regéncia.%®

Especificamente quanto a prestacdo de servicos publicos, € importante notar
que, a vista do julgamento da ADI 447-DF, a época relatada pelo Ministro Octavio Gallotti,
pronunciou em seu voto o Ministro Carlos Velloso acerca dos limites da op¢ao de regime

por parte do Estado, classificando-os da seguinte maneira:

Revista Eletrénica de Direito Processual — REDP. Rio de Janeiro. Ano 11. Volume 18. Nimero 3. Setembro a Dezembro de 2017.

66 MAURER, Harmunt. Derecho Administrativo aleman. Tradugdo de José Bobes Sanchez et al. México: Universidad Nacional Auténoma de México,
2012. P. 53.

67 Ibid., p. 53.

68 PERLINGEIRO, Gabriel. AS POSSIBILIDADES DE SOLUCAO CONSENSUAL DE CONFLITOS JUDICIAIS COM A AADMINISTRACAO PUBLICA.
Revista Eletrénica de Direito Processual — REDP. Rio de Janeiro. Ano 11. Volume 18. Nimero 3. Setembro a Dezembro de 2017.
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1) Servigos publicos propriamente estatais, em cuja prestacdo o Estado atue
no exercicio de sua soberania, visualizada sob o ponto de vista interno e externo,
esses servicos sdo indelegaveis, porque somente o Estado pode presta-los. Sao
remunerados, por isso mesmo, mediante taxa. Exemplos: a emisséo de passapor-
tes e o servigo jurisdicional. (...) 2) Servigos publicos essenciais ao interesse
publico s&o os servigos prestados no interesse da comunidade. Sdo remunerados
mediante taxa. E porque as atividades sdo essenciais ao interesse publico, a comu-
nidade ou a coletividade, a taxa incidira sobre a utilizagdo efetiva ou potencial do
servigo. Exemplos: os servigos de coleta de lixo e sepultamento. (...) 3) Servigos
publicos ndo essenciais e que, quando nao utilizados, disso ndo resulta dano ou
prejuizo para a comunidade ou para o interesse publico. Esses servigos sdo, em
regra, delegaveis, vale dizer, podem ser concedidos e podem ser remunerados me-
diante precgo publico. Exemplo: o servigo postal, o servicos telefénicos, telegraficos,
de distribuicdo de energia, de gas, etc. (grifo meu).

Conforme visto, o Estado poderiafigurar nas relagdes juridicas de maneiras distintas,
ora praticando atividades estritamente estatais, ora praticando atividades semelhantes
aquelas praticadas pelos particulares — o que, para a doutrina classica, justamente
representaria o interesse publico sob seus dois aspectos: o primario e o secundario, levando-

se em consideragao, ainda, a natureza do vincula juridico existente na relagao concreta.

Dessa maneira, a possibilidade da utilizacdo de mecanismos consensuais pela
Fazenda Publica estaria submetido a analise do tipo de direito aplicavel ao caso concreto
(se publico ou privado) bem como ao tipo de relagado juridica, isto €, se atinente ao interesse
publico em seu aspecto primario (interesses da sociedade) ou seu aspecto secundario
(interesse apenas da pessoa juridica de direito privado). Assim, quando a natureza da norma
aplicavel fosse de direito privado, e o interesse envolvido, exclusivo da pessoa juridica de

direito publico, poderia ser aplicado o mecanismo consensual.

A questao do interesse publico: supremacia e indisponibilidade?

Com as devidas homenagens as classificagcbes acima apresentadas, nao serao
estes os posicionamentos que o presente trabalho ira adotar. Isso porque os estudos mais
modernos, e mais acertados, revelam que a cooperagao processual (e, portanto, a aplicagao
dos métodos consensuais de resolugcdo de conflito), deve ser pautada, na verdade, pela
moralidade, pela boa-fé administrativa e pela prote¢cao da confianga — razao pela qual, em
ultima analise, a supremacia do interesse publico pelo privado e a distingdo deste ultimo

em primario e secundario, como fundamentos de viabilidade cooperativa, ndo possuem
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relevancia.

Em primeiro lugar, ha que se diferenciar o que seria a moral comum e o que seria
a moralidade administrativa. A distincdo dar-se-ia no sentido de que a primeira ndo poderia
ser alterada intencionalmente por uma norma juridica, isto €, ndo poderia um ato legislativo

intencional deliberadamente alterar um padrao da moral comum.

Por outro lado, a moralidade administrativa possui expressa previsao constitucional
no caput do artigo 37 da Constituicao Federal de 88 — de modo que o comportamento moral
do ente publico, diferentemente, é exigido no ambito juridico — o que ndo ocorre com o

comportamento moral de outras pessoas.

Nesse sentido, pode-se dizer que “esta norma estabelece a obrigatoriedade de
observancia a padrdes éticos de conduta, para que se assegure o exercicio da fungao

publica de forma a atender as necessidades coletivas”.®®

Seguindo o estudo, pode-se ver que decorre da moralidade administrativa, a boa-fé
administrativa, a qual também deve ser agasalhada pelo Estado em sua atuagao. Assim, a
moralidade e a boa-fé estariam intimamente interligadas, no sentido de que “deve o agente
publico atuar com boa-fé. Aquilo que se sente como imoral, se praticado pelo homem

normal, € ndo s6 imoral, mas antijuridico, se praticado pelo homem normal”. 7

Além do mais, a legitima confianca consistiria no intuito de conservar as relacoes
juridicas firmadas entre a Administracdo Publica e o administrado, de modo a firmar os
vinculos estabelecidos. Sobre a diferenca entre a boa-fé e a protegcao da confianga, afirma

Janaina Soares Noleto Castelo BRANCO:

A diferenga basica entre os principios da boa-fé e da prote¢cédo da confianga estaria
em que este diz respeito a seguranga juridica no aspecto subjetivo no que se refere
a revisao de atos ja praticados, enquanto aquele aponta para os demais comporta-
mentos presentes e futuros da Administragdo. ™

Complementando a analise, muito bem aduz Matheus CARVALHO:

Ademais, é relevante ressaltar que a aplicacdo do principio da seguranca juridica
deve ter como base a boa-fé daqueles que que se valiam da situagao anterior para
seu beneficio, ndo podendo configurar uma forma de beneficiar os particulares pela

69 CARVALHO, Matheus. Manual de direito administrativo / Matheus Carvalho — 5. Ed. Ver. Ampl. e atual. — Salvador: JusPODIVM, 2018, p. 72.

70 BRANCO, Janaina Soares Noleto Castelo. Advocacia Publica e solugdo consensual dos conflitos / Janaina Soares Noleto Castelo Branco — Salvador:
Editora JuSPodivm, 2018, pag. 31.

71 Ibid., pag. 34.
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torpeza de suas condutas. Trata-se do principio de protecdo a confianca. Dessa
forma, caso a Administracdo Publica pratique atos em beneficio de determinados
particulares ndo pode, posteriormente, sob a alegagao de que imprimiu nova inter-
pretacdo a norma legal, retirar o beneficio anteriormente concebido.™

Dessa maneira, vé-se que a moralidade e a boa-fé administrativa, bem como a
protecao a confianca sdo vetores fundamentais no atuar da Administragao Publica, inclusive
no que concerne a pratica de mecanismos cooperativos sob o aspecto consensual de
conflitos. Seguindo essa analise, cabe verificar se a primazia do interesse publico sobre o
privado, bem como a divisdo deste entre primario e secundario poderiam funcionar como

limites do atuar consensual da Fazenda Publica.

De antemao, defender-se-a que nao se pode aderir a ideia de um principio da
supremacia do interesse publico na medida em que, se assim fosse, seria impossivel
submeté-lo a técnicas de ponderagdo — as quais justamente decorrem da natureza
principioldgica: a luz do caso concreto, em havendo embate entre dois principios, fato é
que, sob a técnica da ponderacédo, um devera preponderar em relagao ao outro tomando-se

por base o critério da razoabilidade.

Dessa forma, percebe-se que “essa prioridade abstrata é a negagao da natureza
principioldgica. A prevaléncia sempre de determinado interesse impede que o tal principio
seja confrontado com outros, inviabilizando um juizo de ponderagcao a partir da situagao

concreta””®

Ademais, cabe verificar se esta prevaléncia estaria dispositivada na Constituigao
Federal, pelo que se poderia defender tratar-se de norma-regra. Percebe-se que parcela
doutrinaria defende que este principio teria status constitucional, podendo ser extraido de
uma interpretacao sistémica da Constituicdo — na medida em que, em diversas vezes, 0

Texto Magno estaria fazendo referéncia a uma prevaléncia do coletivo sobre o privado. ™

Todavia, ocorre que o mero fato de a Constituicido, em determinados dispositivos,

restringir direitos individuais em favor de interesses coletivos n&o configura a prova da
72 CARVALHO, Matheus. Manual de direito administrativo / Matheus Carvalho — 5. Ed. Ver. Ampl. e atual. — Salvador: JusPODIVM, 2018, p. 98.

73 BRANCO, Janaina Soares Noleto Castelo. Advocacia Publica e solugdo consensual dos conflitos / Janaina Soares Noleto Castelo Branco — Salvador:
Editora JuSPodivm, 2018, pag. 39.

74 “S&o multiplas as fontes constitucionais da superioridade do interesse publico sobre o privado. Dos principios constitucionais que regem a Admi-
nistragdo Publica decorre a superioridade do interesse publico em detrimento do particular, como atuagéo teleoldgica da atuagdo administrativa. [...Ja
existéncia de bens coletivos que reclamam protegéo estatal e restrigées a direitos individuais também retratam um principio de superioridade do interes-
se publico sobre o particular. Nas normas constitucionais protetivas desses bens e valores coletivos, portanto, esta implicita a existéncia do interesse
publico e sua superioridade relativamente ao privado”. (OSORIO, Fabio Medina. Supremacia do interesse publico sobre o privado. Revista de Direito
Administrativo, Rio de Janeiro, V. 220, p. 86/87, abr./jun.2000.
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existéncia do principio da supremacia do interesse publico. Conforme bem explana Janaina

Soares Noleto Castelo BRANCO:

Na verdade, a propria norma constitucional especifica, e ndo o pretenso principio,
0 que seria o fundamento da restricdo. Se o constituinte, em especificas situacoes,
resolve priorizar o interesse coletivo, a norma constitucional consagradora da pre-
valéncia do direito a coletividade é o fundamento da referida restricdo ao direito
individual, e ndo um pretenso principio constitucional implicito da supremacia do
interesse publico. Significa, em suma, que, aplicando o principio da proporcionalida-
de, optou o constituinte, na especifica situagao, pela prevaléncia do direito coletivo.
Afasta-se assim a ideia de uma prevaléncia a priori””®

Além disso, pode-se dizer a Constituicao Federal de 1988, na verdade, € mais
voltada aos interesses individuais, a luz do principio da dignidade da pessoa humana, do
que propriamente aos interesses coletivos. E o que ensina Gustavo BINENBOJM:

Vale dizer: a Lei Maior é orientada sob o influxo do principio da dignidade da pes-
soa humana, do que deflui a necessidade de se estabelecer, em alguma medida,
protecéo ao interesse do individuo quando ameacgado frente aos interesses gerais
promovidos pelo Estado. Dessa forma, verifica-se nao ser possivel extrair o ‘prin-
cipio da supremacia do interesse publico’ da analise do conjunto normativo consti-
tucional, haja vista a ampla protecao dispensada aos interesses particulares, de tal
maneira que aceita-lo como norma-principio € deixar subsistir a contrariedade sis-
témica que representa e afrontar a constante busca pela unidade constitucional. 7

Sobre o ponto, cabe a excelente exposicdo de Janaina Soares Noleto Castelo

BRANCO:

Quando a legislagao fornece os parametros para o administrador acerca do interes-
se a ser perseguido pelo Estado, deve entdo o administrador ater-se aquela vontade
legitima, fazendo cumprir direitos e assegurando a plena satisfagdo dos interesses
ali previstos, ainda que individuais. Portanto, nas situagdes em que o ordenamento
previu expressamente a prevaléncia do interesse coletivo sobre o privado, como é
0 caso da ‘desapropriagao por necessidade ou utilidade publica, ou por interesse
social, mediante justa e prévia indenizagao em dinheiro’, o interesse publico é pela
prevaléncia do interesse coletivo. Ja em diversas outras situagdes, o constituinte
prioriza a satisfagdo dos interesses individuais™

Nessa linha, vé-se que ndo ha um principio ou regra, no ordenamento patrio, que
estabeleca a “primazia do poder publico sobre o privado”. Contudo, isso ndo quer dizer que
0 conceito seja esvaziado de contetdo, conforme elucida Humberto AVILA:

N&o se esta a negar a importancia juridica do interesse publico. Ha referéncias
positivas em relagéao a ele. O que deve ficar claro, porém, é que, mesmo nos ca-

75 BRANCO, Janaina Soares Noleto Castelo. Advocacia Publica e solugdo consensual dos conflitos / Janaina Soares Noleto Castelo Branco — Salvador:
Editora JuSPodivm, 2018, pags. 40/41.

76 BINENBOJM, Gustavo. Da supremacia do interesse publico ao dever de proporcionalidade: um novo paradigma para o direito administrativo. Revista
de Direito Administrativo. Rio de Janeiro, v. 239, p. 1-31, jan. 2005. Disponivel em: http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/43855.

77 BRANCO, Janaina Soares Noleto Castelo. Advocacia Publica e solugdo consensual dos conflitos / Janaina Soares Noleto Castelo Branco — Salvador:
Editora JuSPodivm, 2018, pag. 48.
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sos em que ele legitima uma atuacgao estatal restritiva especifica, deve haver uma
ponderagao relativamente aos interesses privados e & medida de sua restricdo. E
essa ponderagao para atribuir maxima realizagdo aos direitos envolvidos o critério
decisivo para a atuagdo administrativa. E antes que esse critério seja delimitado,
nao ha cogitar sobre a referida supremacia do interesse publico sobre o particular.”®

Prosseguindo o exame, cabe agora verificar oconteudoque faria parte do interesse
publico. Sabe-se que parcela da doutrina costuma dividi-lo em primario e secundario, sendo
o primeiro, conforme exposto, revelador dos interesses do proprio ente publico de direito
publico (atuando como particular fosse), e o segundo, por sua vez, representaria o interesse
da sociedade como um todo. E o que se revelo, por exemplo, no estudo de Pedro Gallo

VIEIRA e Julio Pinheiro FARO:

Dai a necessidade de separar o interesse publico em primario e secundario. Pri-
mario, aquele que diz respeito ao interesse da sociedade; secundario, aquele que
diz com o interesse da maquina estatal enquanto pessoa juridica. Obviamente que,
no conflito entre os dois grupos, a prevaléncia sera sempre do interesse primario.”

Como se vé, além de distinguir o conteudo do interesse publico, afirma-se, ainda,
gue no embate entre um sobre o outro, isto €, no caso de haver conflito de interesses entre
0 primario e o secundario, este sempre prevaleceria em relagao a esse. Todavia, fato é que
“o interesse publico ndo suporta a classificagcdo em primario ou secundario, porque nao ha

legitimidade na busca pelo Estado de interesses proprios”.®

O que se deve verificar verdadeiramente, € que o fendbmeno da constitucionalizagao
do direito agasalha, inclusive, o proprio direito administrativo, fazendo com que o Estado
tenha de cumprir todos os direitos e garantias previstos na Constituicdo Federal de 88, dentre
0s quais: direitos sociais, de seguridade social, etc. Dessa maneira, pode-se afirmar que a
tutela de um direito individual, por exemplo, também seria de interesse publico, na medida
em que constitucionalmente previsto. Isso quer dizer, portanto, que o interesse privado
pode ser revelado justamente pelo interesse publico, conforme esclarece excepcionalmente

Lucio Picanco FACCI:
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(...) arealizacado do interesse publico, muitas vezes, consistira exatamente na tutela
de interesses privados, de forma que esse amalgama conceitual formado pelo que
se supdes ser interesse publico, coletivo ou privado impede que se possa cogitar de
uma supremacia a priori de um sobre o outro®

Dessa forma, tem-se que os interesses do Estado sdo o préprio interesse publico
— nao comportando este subdivisdes. Isso quer dizer que toda vez que o ente publico atua
em conformidade com a legalidade, ele estara agindo conforme o interesse publico. Por
outro lado, se a Administragdo atuar de outra forma, entdo, na verdade, ela estara agindo

contrariamente ao interesse publico.

Assim, “na verdade, o interesse ilegitimo do ente publico de, por exemplo, obter
vantagem financeira, ndo é interesse publico. Se ¢é legitimo seu interesse (numa acao de
cobranca, por exemplo, por pretender tal vantagem na realizagao do interesse publico), nao

€ secundario, é simplesmente interesse publico”.8?

Com isso, quando o administrador, com seus atos, visa a tutela de interesse nao
dispositivados pela lei, na hipétese concreta, como sendo o real interesse publico, ndo se
pode afirmar que, nestes casos, estaria ele agindo de acordo com o interesse secundario.
Em verdade “se outro era o interesse publico, ndo seria ele nem primario nem secundario,
mas simplesmente o interesse publico, tendo, na hipétese, o administrador agido contra tal

interesse”.83

Nao quer isso dizer quer dizer, todavia, que nao haveria espago para a
discricionariedade do administrador. Isto €, ndo se quer afirmar que este, a luz do interesse

publico, s6 poderia atuar de acordo com o que estiver expressamente dispositivado em lei.

Isso, pois, 0 que se deve entender por “interesse publico” €, a bem da verdade,
um conceito juridico indeterminado no qual seu conteudo pode estar dispositivado pelo
legislador e, quando assim n&o for, sera determinado pelo administrador estritamente a luz
dos principios que regem a Administracdo Publica. Nesse sentido, quando o administrador
estiver frente a um caso em que o conteudo do interesse publico n&o seja explicitado pela

legislacédo especifica, entdo ele devera, fundando-se nos principios administrativos que

81 FACCI, Lucio Picango. A proibigdo de comportamento contraditério no &mbito da Administragdo Publica: a tutela da confianga nas relagées juridico-
-administrativas. Revista virtual da AGU, ano X, n. 1063, p. 10, nov. 2010.

82 BRANCO, Janaina Soares Noleto Castelo. Advocacia Publica e solugao consensual dos conflitos / Janaina Soares Noleto Castelo Branco — Salvador:
Editora JuSPodivm, 2018, pag. 44.

83 Ibid., pag. 45.
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fazem parte do ordenamento juridico, verificar qual sera o aplicavel ao caso concreto. Veja-

se a bonissima licdo, nesse sentido, de Janaina Soares Noleto Castelo BRANCO:

Mas em que consistiria o interesse publico? Trata-se de conceito indeterminado, cujo
conteudo as vezes esta positivado, tendo o legislador, diante de situagdes previstas,
geralmente as corriqueiras na atuacao estatal, optado por aponta-lo. A busca do
interesse publico é entdo guiada pelo principio da legalidade. Ademais, os demais
principios da Administracdo Publica, previstos no art. 37, caput, da CF, reforcam o
arsenal normativo que balizara a atuagao estatal. Por outro lado, num sem numero
de situagdes, a escolha do conteudo do interesse publico é discricionariedade do
administrador, o que nao significa estar o mesmo desvinculado da legalidade, ja que
os principios que informardo a atuagao estio dispositivados. Nao havendo diretriz
legal especifica acerca do que seria o interesse publico em determinada situagao,
portanto, cabe ao administrador a decisdo, guiado especialmente pelos principios
da Administragado Publica. Esse espago para a discricionariedade € salutar. (...) O
que se deve sempre evitar ndo é a discricionariedade do administrador, mas que
a indeterminagéo do termo sirva ao arbitrio estatal, sendo por isso vedada sua in-
vocagao genérica para conferir ares de legitimidade a atuagdo do agente publico.

Finalmente, ndo se pode concordar com a tese de que apenas Instituicbes como
o Ministério Publico, Defensoria Publica, Poder Judiciario ou Tribunal de contas é que
verdadeiramente agiriam em prol dos interesses publicos primarios, enquanto a Advocacia
Publica atuaria, exclusivamente, na defesa dos interesses publicos secundarios, posto que
tutelaria os direitos da prépria pessoa juridica de direito publico a que serviria. Se assim
fosse, considerando-se a primazia, a priori (ja rechagada) existente entre o primario sobre o
secundario, entdo a atuacao da Advocacia Publica seria fatalmente irrelevante, na medida

em que sucumbiria sempre aos interesses daqueles.

Afirma-se, dessa maneira, que quando a Advocacia Publica atua em juizo, estara
atuando em prol do interesse publico como um todo, e ndo somente em prol de um interesse
secundario, atinente somente a si. A defesa desta tese culminaria na conclusdo de que
Estado e a sociedade nao teriam interesse convergentes, o que fatalmente iria de encontro

a concepgao da Teoria Geral do Estado de que o Estado é a propria sociedade organizada.®®

De mais a mais, feito o devido tempero, € de suma importancia notar que a
indisponibilidade do interesse publico ndo representa a indisponibilidade do processo

judicial, conforme muito bem vem defendendo Marco Anténio dos Santos RODRIGUES:

84 Ibid., pag., 48.
85 DALLARI, Dalmo de Abreu Elementos de Teoria Geral do Estado. 33. Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016.
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(...) a indisponibilidade do interesse publico ndo representa a indisponibilidade do
processo judicial. Os meios de se atingir a tutela ao interesse da coletividade séo
disponiveis e se encontram numa esfera de escolha justificada pelo administrador,
que tem o poder-dever de buscar o melhor método para atingi-lo.

Portanto, no modelo de Estado cooperativo no qual este trabalho se debrucga,
€ fundamental perceber que, por meio da boa-fé nas relacbes estabelecidas com os
administrados, buscar-se-a a satisfacao do interesse social de modo amplo — ndo havendo,
portanto, que se falar em interesse publico primario ou secundario e, muito menos, na

indisponibilidade do processo judicial.

Precedentes judiciais vinculantes: A postura a ser adotada pela
Administragao Publica

Prosseguindo a analise das circunstancias a serem observadas nos conflitos
envolvendo a Fazenda Publica, cabe agora analisar de que forma o sistema vinculante
de precedentes judiciais influi na tematica — principalmente com o advento do Cdédigo
de Processo Civil de 2015, observando-se de que modo deve a Administragdo Publica

comportar-se quando diante desses cases. Prescreve o artigo 927 do Diploma processual:

Art. 927, CPC/15. Os juizes e os tribunais observarao: | - as decisdes do Supremo
Tribunal Federal em controle concentrado de constitucionalidade; Il - os enunciados
de sumula vinculante; Il - os acérdaos em incidente de assungédo de competéncia
ou de resolugcdo de demandas repetitivas e em julgamento de recursos extraordi-
nario e especial repetitivos; IV - os enunciados das simulas do Supremo Tribunal
Federal em matéria constitucional e do Superior Tribunal de Justica em matéria
infraconstitucional; V - a orientagao do plenario ou do érgdo especial aos quais
estiverem vinculados.

Conforme notado, o dispositivo prevé hipoteses de observancia obrigatéria para
juizes e Tribunais. Isto é, situacdes nas quais deverao os magistrados — seja de primeira,
seja de segunda instancia —, por expressa previsdo legal, observar no momento de
decidir. Dessa forma, cabera analisar em que medida tais situagdes vinculardo, também, a
Administrac&o Publica, levando-se em consideragéo que este sistema pode prevenir litigios
judiciais ou, ainda, evitar resisténcias desarrazoadas de pretensdes ja respaldadas em

entendimentos pacificados.

A priori, vé-se que os dois primeiros incisos do supracitado artigo, antes mesmo da

promulgagao do atual Cédigo de Processo (Lei 12.105/15), ja vinculavam a Administragao
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Publico, de modo obrigatério, por forga da Constituicdo Federal de 1988%¢. Isto €, sem maiores
debates académicos, € sabido que as decisdes proferidas em sede de controle concentrado
de constitucionalidade e as sumulas vinculantes sdo de observancia obrigatéria ndo sé pelo

Poder Judiciario, como também pelos préprios entes publicos no @mbito administrativo.

No entanto, merece guarida a discussdo acerca dos trés incisos seguintes do
dispositivo (art. 927, Ill, IV e V, do CPC/15). Dada a novidade legislativa, é interessante
analisar se os acordaos proferidos em sede de Incidente de assungéo de competéncia (IAC),
de incidente de resolugcdo de demandas repetitivas (IRDR) e em julgamento de Recursos
Especial e Extraordinario repetitivos (art. 927, Ill, CPC), além dos enunciados das Sumulas
do Supremo Tribunal Federal em matéria constitucional e do Superior Tribunal de Justica
em matéria infraconstitucional (art. 927, IV, CPC), bem como a orientagdo do plenario ou
do 6rgao especial aos quais estiverem vinculados (art. 927, V), vinculam a Administragcao

Publica — seja dentro, seja fora de juizo.

Conforme sera observado, pode-se dizer que tais incisos, de fato, devem vincular
a Administracdo Publica — embora sua aplicagdo ndo seja imediata. Isso tomando-se por

fundamento juridico a moralidade administrativa, a cooperacgéao estatal e o interesse publico.

Inicialmente, o primeiro argumento parte do principio de que o administrado
confia que havera, sim, um tratamento igualitario de casos idénticos. Desse modo, “em
ambito administrativo, o moral € também juridico. Ndo ha dever moral para o Estado que
nao seja exigivel. A moral do Estado ndo é a comum, imune a legislacdo e nao exigivel
juridicamente, mas a administrativa, que inclusive encontra previsao expressa na CF, como

antes pontuado, sendo o comportamento moral do Poder Publico juridicamente exigivel™®’.

Além disso, viu-se que ha o dever do Estado de cooperagao e de busca da solugao

consensual de conflitos, conforme previsdo expressa no artigo 3°, §2°, do Cddigo de

86 Por forga do disposto no artigo 102, §2°, da Constituicdo de 88, as decisbes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal (STF) em sede de controle
concentrado de constitucionalidade vinculam, de forma obrigatéria, a Administragdo Publica. Veja-se: Art. 102, §2°, CF/88: § 2° As decisbes definitivas de
mérito, proferidas pelo Supremo Tribunal Federal, nas agées diretas de inconstitucionalidade e nas agées declaratérias de constitucionalidade produzi-
réo eficacia contra todos e efeito vinculante, relativamente aos demais 6érgaos do Poder Judiciario e a administragdo publica direta e indireta, nas esferas
federal, estadual e municipal. (Redag¢do dada pela Emenda Constitucional n° 45, de 2004). De igual forma, por dicgdo expressa do artigo 103-A da
Constituicdo Federal de 88, os enunciados das sumulas vinculante proferidas pelo Supremo Tribunal Federal (SFT) também vinculam a Administrag&do
Publica. Veja-se: Art. 103-A. O Supremo Tribunal Federal podera, de oficio ou por provocagéo, mediante deciso de dois tergos dos seus membros, apos
reiteradas decisées sobre matéria constitucional, aprovar simula que, a partir de sua publicagcdo na imprensa oficial, tera efeito vinculante em relagao
aos demais 6rgaos do Poder Judiciario e a administragao publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal, bem como proceder a sua
revisdo ou cancelamento, na forma estabelecida em lei. (Incluido pela Emenda Constitucional n® 45, de 2004

87 BRANCO, Janaina Soares Noleto Castelo. Advocacia Publica e solugdo consensual dos conflitos / Janaina Soares Noleto Castelo Branco — Salvador:
Editora JuSPodivm, 2018, pag. 187.
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Processo Civil de 201588, Desse modo, esse dever impde a necessidade de nao resistir
aquilo que pacificamente estd sedimentado na via judicial, para que se evite deixar ao
administrado, como unica forma de resolucao de conflito, a judicial®® — o que vai de encontro

a proposicao do sistema multiportas de justiga apresentado neste trabalho.

Por fim, vé-se que € do interesse publico que o Estado tutela a justa expectativa de
seus administrados. “Nessa perspectiva, o interesse publico € fundamento da submissao
da Administragdo Publica ao precedente, e ndo seu empecilho”. Complementando o
raciocinio, complementa Eduardo TALAMINI:

As constatagdes a respeito da indisponibilidade do interesse publico ndo afetam ou-
tra diretriz fundamental da atuagao publica: A Administragdo, uma vez constatando
que nao tem razdo em dado conflito, tem o dever de submeter-se aos parametros
da legalidade®'.

Vé, se, portanto, que a moralidade administrativa e o interesse publico, baseados
na concepgao cooperativa estatal, fundamentam a vinculagao da Administragao Publica aos
precedentes obrigatérios. Em que pese isso, tal vinculagao ndo seria automatica, conforme
ocorre em relagdo as sumulas vinculantes e nas decisdes de controle concentrado (art.

927, | e Il, CPC) — merecendo ponderacgoes.

Isso significaria, conforme elucida BRANCO, que as decisdes proferidas nos moldes
dosincisos lllaV do artigo 927 do Codigo de Processo Civil, podem, eventualmente sofrerem
reversao. %2 Dessa maneira, na pratica, antes de serem esses entendimentos aplicados,
deve haver, necessariamente, “uma avaliagdo por parte das procuradorias publicas sobre

as chances reais de reversao do entendimento judicial contrario ao Poder Publico”.

88 Art. 3°, §2°, CPC/15. § 2° O Estado promovera, sempre que possivel, a solugdo consensual dos conflitos.

89 BRANCO, Janaina Soares Noleto Castelo. Advocacia Publica e solugdo consensual dos conflitos / Janaina Soares Noleto Castelo Branco — Salvador:
Editora JuSPodivm, 2018, pag. 188.

90 Op. Cit.

91 TALAMINI, Eduardo. A (in)disponibilidade do interesse publico: consequéncias processuais (composi¢bes em juizo, prerrogativas processuais, arbi-
tragem negdécios processuais e agdo monitoria), pag., 85.

92 “A analise dos incisos Ill a V do art. 927 do CPC/15 permite afirmar que é possivel sim a reversdo, em determinadas situagées, de entendimentos
eleitos pelo legislador”. BRANCO, Janaina Soares Noleto Castelo. Advocacia Publica e solugdo consensual dos conflitos / Janaina Soares Noleto Cas-
telo Branco — Salvador: Editora JuSPodivm, 2018, pag.192
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METODOS CONSENSUAIS EM ESPECIE

Tendo sido vistas as circunstancias a serem enfrentadas no que concerne as
possibilidades de utilizagcdo de métodos consensuais pela Fazenda Publica, fundadas
no principio da cooperacao estatal, sera agora visto de que modo o legislador brasileiro
contemporaneo, isto &, apds o advento da reformulagdo do Cddigo de Processo Civil em
2015, tem incorporado tais praticas no ordenamento patrio — especificamente quanto as

implicagbes processuais.
Camaras Administrativas de Mediacao e Conciliagao

O Cddigo de Processo Civil de 2015 previu em seu artigo 174 a criagao, em todos
os niveis da federacéao, a criacao, pelos entes publicos, de camaras de conciliacdo para a
solugéo consensual de conflitos no ambito administrativo. Nos incisos do mesmo dispositivo,
alias, previu ainda a competéncia desses 6rgaos, quais sejam: dirimir conflitos entre 6rgaos
e entidades da Administragao; Utilizar conciliagao para a resolugao de conflitos no ambito
da Administragédo; e promover, quando cabivel, celebracdo de termos de ajustamento de
conduta. Veja-se:

Art. 174, CPC/15. A Uniao, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios criarao
camaras de mediagao e conciliagdo, com atribui¢gdes relacionadas a solugao con-
sensual de conflitos no ambito administrativo, tais como:

| - dirimir conflitos envolvendo érgaos e entidades da administragdo publica;ll - ava-
liar a admissibilidade dos pedidos de resolugdo de conflitos, por meio de concilia-
¢ao, no ambito da administragao publica;

Il - promover, quando couber, a celebragdo de termo de ajustamento de conduta.
Logo apo6s, em complemento a inovadora norma, fora publicada a Lei 13.140/15%
(Lei da Mediacéo), a qual, em no inciso segundo de seu artigo 32, previu expressamente a
possibilidade da criacdo de camaras de prevencao e resolu¢gao administrativa de conflitos no
ambito dos 6rgaos da Advocacia Publica. Em tal medida, frisou-se o conteudo dispositivado
no artigo 174 do CPC de 2015 evidenciando, com clareza, que a utilizagdo dessas camaras
poderia também ser utilizadas ndo so entre 6rgdos/entidades administrativas, como também,

entre particulares e as pessoas juridicas de direito publico. Prescreve o dispositivo:

93 Dispbe sobre a mediagao entre particulares como meio de solugdo de controvérsias e sobre a autocomposi¢cdo de conflitos no &mbito da adminis-
tracdo 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® 9.469,
de 10 de julho de 1997




Art. 32, Lei 13.140/15. A Uniéo, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios pode-
rao criar camaras de prevencao e resolugao administrativa de conflitos, no ambito
dos respectivos 6rgaos da Advocacia Publica, onde houver, com competéncia para:

| - dirimir conflitos entre 6rgdos e entidades da administragdo publica; Il - avaliar
a admissibilidade dos pedidos de resolugao de conflitos, por meio de com-
posicdo, no caso de controvérsia entre particular e pessoa juridica de direito
publico; Il - promover, quando couber, a celebracao de termo de ajustamento de
conduta.

Sem duvidas, vé-se aqui uma grande preocupagdo normativa no sentido de
estimular a atividade consensual mesmo no ambito publico, tendo em vista os inumero
beneficios dai advindos. Em verdade, percebe-se o entusiasmo do legislador no sentido de
que as partes (seja privada, publica), pelo menos a priori, procurem métodos que n&o a via

litigiosa judicial.

Nesse mesmo sentido, atenta-se para o fato de que o cumprimento das obrigagcbes
provenientes da consensualidade, inclusive as de pagar, ocorram mesmo no proprio ambito
administrativo. Sem duvidas, tal pratica em muito colaborara para o efetivo sucesso dessas
camara, tendo em vista de que nao quer o jurisdicionado ficar restrito a morosidade do

Judiciario.

Todavia, é fundamental esclarecer, também, que no caso de efetivo acordo celebrado
no ambito da camara de mediag¢ao, nao ficam as partes a mercé de sua prépria sorte no
que se refere ao cumprimento do acordado. Isso porque o artigo 20 da Lei da Mediagéao (L.
13.140/15), precisamente em seu paragrafo unico, prevé que o termo de mediagao constitui
titulo executivo extrajudicial e, até mesmo, judicial — caso tenha sido homologado em juizo.
Observe-se:

Art. 20, Lei 13.140/15. O procedimento de mediacgao sera encerrado com a lavratura
do seu termo final, quando for celebrado acordo ou quando n&o se justificarem no-
vos esforgos para a obtengao de consenso, seja por declaragao do mediador nesse
sentido ou por manifestacao de qualquer das partes.

Paragrafo unico. O termo final de mediagado, na hipétese de celebragao de
acordo, constitui titulo executivo extrajudicial e, quando homologado judicial-
mente, titulo executivo judicial.

Vé-se, assim, que o legislador confere total segurancga juridica para que a transagao
seja realizada, ainda que seja a mesma descumprida posteriormente. Todavia, percebe-

se que o ideal realmente é que procedam as partes a integralizagao, per si, do que fora

45



consensualmente acordado, posto que “o0 ndo cumprimento espontaneo de obrigagdo apds
a celebracao de acordo é ofensivo ao principio da boa-fé processual, sendo de esperar-se,
portanto, que a Administracdo cumpra exemplarmente suas obrigagdes tao logo celebrado

0 ajuste”.®

Outro ponto de relevo é no sentido de que o pagamento administrativo, ora
defendido, n&o constitui ofensa a sistematica de precatorios, prevista no caput do artigo
100 da Constituicdo Federal de 1988%. Isso porque o dispositivo expressamente aponta no
sentido de que os pagamentos realizado pela Fazenda “em virtude de sentencga judiciaria”
€ que devem obedecer ao mencionado regime. Nesse sentido, portanto, percebe-se que o
cumprimento da obrigagao de pagar decorrente de termo de mediagéo realizado no ambito
das Camaras de Conciliacdo e Mediacdo, em verdade, ndo decorrem de condenagao

judicial e, por isso, ndo prescindem que sejam realizados por meio de precatério.

Ainda, mesmo tendo o pacto sido homologado pelo juizo competente, adquirindo
natureza de titulo executivo judicial, tal qual prevé o paragrafo unico do artigo 20 da Lei
13.140/15, fato é que o acordo, propriamente, ocorre fora do ambito judicial. Por isso,
percebe-se verdadeiramente que, neste caso, a sentenga apenas confirma o que ocorrera
no ambito administrativo — confirmando-se, assim, que os pagamentos dai decorrentes
nao se sujeitam ao que coaduna o artigo 100 da Constituicdo de 88. Nesse sentido, dispde

BRANCO:

Criticas no sentido de que tal pratica (pagamento administrativo das dividas) ofen-
deria a sistematica dos precatérios ndo se sustenta minimamente. O art. 100 é
expresso ao exigir a sisteméatica dos precatérios apenas nos pagamentos devidos
pela Fazenda Publica “em virtude de sentenga judiciaria. Mesmo que o termo de
mediagao seja homologado judicialmente, a fim de que constitua titulo executivo
judicial (art. 20, paragrafo Unico, da Lei 13.140/2015), isso ndo afasta o fato de
que o reconhecimento da obrigacdo deu-se extrajudicialmente, em procedimento
administrativo, havendo dever de pagamento pela Fazenda Publica desde entéao.
Ademais, a homologacao judicial ndo é o mesmo que a judicializagao do liti-
gio, de maneira que o pagamento que venha a ser feito pelo ente publico nao
decorreu de sentenc¢a judiciaria. A sentenga apenas homologou o que ja pro-
duzira todos os efeitos no mundo das obrigagoes.*

94 BRANCO, Janaina Soares Noleto Castelo. Advocacia Publica e solugdo consensual dos confiitos / Janaina Soares Noleto Castelo Branco — Salvador:
Editora JuSPodivm, 2018, pag. 44.

Ibid., pag. 153.

95 Art. 100, CF/88. Os pagamentos devidos pelas Fazendas Publicas Federal, Estaduais, Distrital e Municipais, em virtude de sentenga judiciaria,
far-se-do exclusivamente na ordem cronolégica de apresentagdo dos precatérios e a conta dos créditos respectivos, proibida a designacdo de casos ou
de pessoas nas dotagbes orcamentarias e nos créditos adicionais abertos para este fim.

96 BRANCO, Janaina Soares Noleto Castelo. Advocacia Publica e solugdo consensual dos confiitos / Janaina Soares Noleto Castelo Branco — Salvador:
Editora JuSPodivm, 2018, pag. 154.
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Outrossim, prescreveu o paragrafo segundo do referido artigo 32 que a submissao
do conflito as camaras sera facultativa e cabivel nos casos previstos no regulamento do
respectivo ente federado. Neste ponto especifico, percebe-se certa timidez do legislador
(talvez evidenciada pela novidade do tema), uma vez que difere do disposto no artigo 334
do cddigo de processo civil de 2015, o qual prevé, em regra, a obrigatoriedade da realizagao
de audiéncia de conciliacédo e mediagao. Veja-se:

Art. 32, §2° Lei. 13140/15. § 2° A submissdo do conflito as camaras de que trata
o caput é facultativa e sera cabivel apenas nos casos previstos no regulamento do
respectivo ente federado.

Neste aspecto, aduz BRANCO que “nao seria irrazoavel imaginar a passagem
por tais camaras como condicdo de admissibilidade de ag¢des Judiciais no Poder
Judiciario™’, na medida em que isso “fortaleceria e “desafogaria” a maquina judiciaria.
Sob um juizo de ponderagao, portanto, propde a autora que a submissao dos conflitos as
camaras, previamente ao ajuizamento de eventual demanda, poderia assumir um tom de
obrigatoriedade sob o fundamento de requisito de admissibilidade — o que, segundo ela,

poderia em muito ajudar o funcionamento eficiente do aparato estatal.®®

Outrossim, importante destacar que o artigo 33 da referida Lei de mediagao previu
que o procedimento de mediacado, regulado pelo mesmo diploma legal (Subsecéo | da
Secao lll do Capitulo I), possui aplicagado imediata nos conflitos selecionados pelo érgéo da
Advocacia Publica, enquanto ndo forem criadas as camaras de mediacdo. Trata-se, como
se vé, do esforgo legislativo de permitir a imediata submissédo desses conflitos a tentativa de
consensualidade. Por fim, prevé o dispositivo, ainda, que os servigos publicos relacionados
a prestacéo de servicos publicos poderdo ser submetidos, de oficio ou por provocacgao, a
procedimento de mediagao coletiva. Veja-se:

Art. 33, Lei 13.140/15. Enquanto nao forem criadas as cadmaras de mediagéo, os
conflitos poderao ser dirimidos nos termos do procedimento de mediagéo previsto
na Subsecgao | da Secao Ill do Capitulo | desta Lei. Paragrafo unico. A Advocacia
Publica da Uniao, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, onde houver,
podera instaurar, de oficio ou mediante provocagao, procedimento de mediagao
coletiva de conflitos relacionados a prestagao de servigos publicos.

97 BRANCO, Janaina Soares Noleto Castelo. Advocacia Publica e solugdo consensual dos confiitos / Janaina Soares Noleto Castelo Branco — Salvador:
Editora JuSPodivm, 2018, pag. 155.

98 “A sugestéo aqui feita é a de que a passagem prévia por tais cdmaras administrativas seja condi¢do para a propositura de ac¢éo judicial. N&o se trata,
portanto, de exclusdo da apreciagéo pelo Poder Judiciario. E de destacar-se que o acesso a tais cdmaras ja pode ser entendido como acesso a justica
em sentido amplo, pois se trata de um 6érgéo estatal de resolugéo de conflitos. O receio legislativo mostra-se descabido. E admissivel a instituigdo de
condigcbes para o regular exercicio do direito de agdo, ndo atentando contra o art. 5°, XXXV, da CF. Assim ja se pronunciou o STF, no Recurso Extraor-
dinario (RE) n° 631.240/MG, no qual entendeu pela falta de interesse de agir do autor da agédo e, portanto, falta de condigdo para o regular exercicio do
direito de agdo, em virtude da auséncia de prévio requerimento administrativo do interessado”. Ibid., pag. 156.
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Além disso, outra importante inovagao trazida pela Lei 13.140/15 é a figura da
transagao por adesao. Nos termos do artigo 35, as controvérsias juridicas envolvendo a
administragao publica federal direta,suas autarquias e fundagdes podem ser objeto de
transacao por adesdo, desde que haja autorizagdo do Advogado Geral da Unidao (com
base na jurisprudéncia pacifica do Supremo Tribunal Federal ou de tribunais superiores) ou

parecer do Advogado-Geral da Unido, aprovado pelo Presidente da Republica. Observa-se:

Art. 35, Lei 13.140/15. As controvérsias juridicas que envolvam a administragédo
publica federal direta, suas autarquias e fundagbes poderéo ser objeto de transa-
¢éo por adesdo, com fundamento em: | - autorizagdo do Advogado-Geral da Uniéo,
com base na jurisprudéncia pacifica do Supremo Tribunal Federal ou de tribunais
superiores; ou |l - parecer do Advogado-Geral da Unido, aprovado pelo Presidente
da Republica.

A despeito da boa proposicao legislativa em comento, examinando o dispositivo,
BRANCO chama a atengao para o fato de que se revela exagerada a previsdo de que deva
o Presidente da Republica sancionar o parecer do Advoga-Geral da Unido. Isso porque,
segundo ela, a Advocacia Publica funciona como uma Instituicdo extrapoder, ndo devendo,
nesse sentido, submeter-se ao controle externo do Chefe do Executivo — o que fragilizaria
a autonomia institucional, bem como feriria as proprias prerrogativas advocaticias. Nesse

sentido:

A previsédo de necessidade de aprovagao do parecer do Advogado-Geral da Uniédo
pelo chefe do Poder Executivo bem demonstra como a Advocacia Publica ainda
esta vinculada a um dos poderes no ordenamento brasileiro. E tal vinculagao vai de
encontro ao ideal de uma Advocacia de Estado, desvinculada dos governos de oca-
siao. A Advocacia Publica é a voz juridica do Estado, ndo sendo minimante razoavel
que o chefe de um dos poderes assessorados por essa instituicdo extrapoder tenha
em suas maos a atribuicdo de aprovar pareceres juridicos

Defende a autora, no entanto, que a possibilidade de celebragcdo dos acordos
de adesao podem e devem dialogar com os demais 6rgao e entidades da Administracao
envolvidos, observando-se principalmente a viabilidade econdmica do mesmo - isto €,
“‘devem ser estipulados de acordo com a capacidade financeira do Poder Publico, sendo
mister sacrificar minimamente as politicas publicas em curso”'?. Ainda, sobre esse aspecto
financeiro, argumenta que a mera consulta ao chefe do executivo, ao invés da necessidade

de sua efetiva autorizacéo talvez “satisfizesse mais eficazmente ao intento de evitar a

99 Ibid., pag. 158.
100 Ibid., pag. 159.
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irresponsabilidade financeira”"'.

Segundo ela, ainda, a previsao de que trata este dispositivo, isto €, a possibilidade
da utilizagdo da transacdo por adesdao também poderia ser aplicada no ambito das
Procuradorias Estaduais, inclusive aconselhando que os demais entes federados assim o
fagcam. Veja:

Apesar de a previsdo dirigir-se especificamente as pessoas juridicas de direito pu-
blico federais, nada impede que os demais entes federados adotem idéntico mode-
lo, sendo inclusive recomendavel que o fagam, dadas a praticidade e a viabilidade
da medida para alcance da finalidade de desobstrugdo da maquina judiciaria. 1%

De mais a mais, o dispositivo traz uma interessante previsdo que certamente
pode impactar na desobstrucdo da maquina judiciaria. E que o artigo 35, em seu §4°,
prevé o fendbmeno da renuncia, isto €, tendo o interessado aderido ao termo transacional,
imediatamente renunciara ele ao direito cobre o qual se fundamentar a acdo ou recurso
eventualmente pendentes (administrativo ou judicial) no que tange aos pontos compreendidos

no bojo da resolugao administrativa. Pela dicgado do mesmo:

Art. 35, §4°, Lei 13.140/15. § 4° A adesao implicara renuncia do interessado ao di-
reito sobre o qual se fundamenta a agéo ou o recurso, eventualmente pendentes,
de natureza administrativa ou judicial, no que tange aos pontos compreendidos pelo
objeto da resolugdo administrativa.

Observa-se que, no caso de ser o interessado parte em agao coletiva, a renuncia
ao direito sobre o qual se fundar a acdo devera ser expressamente dirigida ao juiz da causa,

por meio de peticdo, nos autos do processo judicial. Veja-se:

Art. 35, §5°, Lei13.140/15. Se o interessado for parte em processo judicial inaugu-
rado por agao coletiva, a renuncia ao direito sobre o qual se fundamenta a acao
devera ser expressa, mediante peti¢do dirigida ao juiz da causa.

Conferindo total seguranga juridica ao ente publico, também previu a Lei que a
formalizagao da transacao por adesao mao significa a renuncia tacita a prescrigao. Trata-se
de importante norma que visa a impedir grave prejuizo ao erario com possivel entendimento
de que a resolugdo administrativa destinada a transagdo por adesao constituiria um
reconhecimento da divida e, portanto, interromperia a prescricao. Observe:

Art. 35, §6°, Lei13.140/15. § 6° A formalizagdo de resolugdo administrativa desti-
nada a transagao por adesao nao implica a renuncia tacita a prescricdo nem sua
interrupcao ou suspensao.

101 Op. Cit.
102 Op. Cit.
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Nas palavras de BRANCO, “quando se espera que o Estado adote atitudes
cooperativas como as aqui prescritas, ndo se pode pretender puni-lo pelo ato praticado,
caso nao venha a produzir efeitos praticos. Noutras palavras, aquele que n&o aderiu a
transagao n&o servira a invocagao da atitude cooperativa do Estado como reconhecimento

do pedido”.'®

Outra importante inovacao a respeito dos mecanismo consensuais envolvendo a
Fazenda Publica trazido pela Lei 13140/15 é a previsdo da resolugdo de controvérsias

juridicas entre érgaos ou entidades de direito publico da Administragdo Federal.

O artigo 36 da Lei previu a atribuigdo da Advocacia Geral da Unido para a realizagao
de composicado extrajudicial dos conflitos sobre controvérsia juridica entre érgéos ou
entidades de direito publico que integram a Administragao Publica federal. Na hipotese de
nao haver solugdo consensual, o Advogado-Geral da Unido ira dirimir a controvérsia. “A
redacao do dispositivo transmite um poder-dever da AGU, e ndo uma faculdade. Ou seja, a
AGU deve intervir no conflito e buscar a autocomposi¢ao. Nao sendo alcangado o consenso,

deve o chefe da instituicao arbitrar uma solugéao juridica”.® Prescreve o dispositivo:

Art. 36. No caso de conflitos que envolvam controvérsia juridica entre 6rgdos ou
entidades de direito publico que integram a administracao publica federal, a Advoca-
cia-Geral da Unido devera realizar composigao extrajudicial do conflito, observados
os procedimentos previstos em ato do Advogado-Geral da Unido. § 1° Na hipétese
do caput, se ndo houver acordo quanto a controvérsia juridica, cabera ao Advoga-
do-Geral da Unido dirimi-la, com fundamento na legislagéo afeta.

Por outro lado, percebe-se que, a luz do supracitado §1° do mesmo artigo 36,
caso o conflito seja entre entidades de direito publico federais em um polo e entidades de
direito publico estaduais, municipais ou distritais do outro, havera opg¢ao, por parte destes,
de submeter, ou ndo, a questado a Advocacia Geral da Unido para os fins de composi¢ao

extrajudicial do conflito.

Ademais, prevé o artigo 37 da Lei que o mesmo ocorrera nos litigios entre entidades
de direito publico (Unido, autarquias e fundagdes) e entidades de direito privado (empresas
publicas e sociedades de economia mista) da administracédo federal. Neste caso, a nuance

sera que havera uma faculdade, e ndo um dever, de submeter a controvérsia a Advocacia-

103 Ibid, pag. 160.
104 Ibid, pag. 161.
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Geral da Uniao (AGU). Observa-se:

Art. 37, Lei 13140/15. E facultado aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios,
suas autarquias e fundagdes publicas, bem como as empresas publicas e socieda-
des de economia mista federais, submeter seus litigios com 6rgéos ou entidades da
administragéo publica federal a Advocacia-Geral da Uni&o, para fins de composigao
extrajudicial do conflito.

Por ultimo, vé-se que o legislador, a fim de verdadeiramente encorajar a postura
conciliatéria, previu no artigo 40 da Lei que os servidores e empregados publicos envolvidos
na composigao extrajudicial somente responderéo civil, administrativa ou criminalmente, se
agirem dolosa ou fraudulentamente, recebendo vantagem patrimonial indevida, permitindo
ou facilitando sua recepgao por terceiro, ou para tal ocorrendo. Veja-se:

Art. 40. Os servidores e empregados publicos que participarem do processo de
composicao extrajudicial do conflito, somente poder&o ser responsabilizados civil,
administrativa ou criminalmente quando, mediante dolo ou fraude, receberem qual-
quer vantagem patrimonial indevida, permitirem ou facilitarem sua recepgéo por
terceiro, ou para tal concorrerem.

O exemplo de Porto Alegre

Viu-se, dessa forma, que o artigo 174 do Cddigo de Processo Civil de 2015,
aliado ao advento da promulgacdo da Lei da Mediagao (Lei 13.129/15), estabeleceram
a interessantissima possibilidade de criagdo de Camaras de mediagao e conciliagdo no

ambito administrativo.

Nesse sentido, o Municipio de Porto Alegre — Rio Grande do Sul, vem assumindo
um papel de destaque nessa pratica consensual, indo totalmente ao encontro do que se
espera: uma Justica moderna, acessivel e eficiente — razdo pela qual merece ser destacado

no presente trabalho.

E que a Lei Municipal Numero 12.003 de 7 de janeiro de 2016, aprovada pela
Camara e sancionada pelo Prefeito Municipal de Porto Alegre, no uso das atribuicbes da
Lei Orgéanica local, instituiu a criagdo de uma importante figura: a Central de Conciliagéo,

vinculada a Procuradoria Geral do respectivo Municipio®.

105 Lei municipal n°12003/16 de Porto Alegre. Institui a Central de conciliagdo e da outras providéncias. Art. 1° Fica instituida, nos termos desta Lei, a
Central de Conciliagdo, que visa a estabelecer a conciliagdo e a mediagdo como meios para a solugdo de controvérsias administrativas ou judiciais que
envolvam a Administragdo Municipal, nos termos do inc. Il do caput do art. 5° da Lei Complementar n° 701, de 18 de julho de 2012, da Lei Organica do
Municipio de Porto Alegre, do art. 32 da Lei Federal n® 13.140, de 26 de junho de 2015, e dos arts. 3° e 174 da Lei Federal n° 13.105, de 16 de margo
de 2015. Paragrafo unico. A Central de Conciliagdo ficara vinculada a Procuradoria Geral do Municipio (PGM,).
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A Central de conciliagédo, por sua vez, € composta por trés diferentes camaras: a
Camara de indenizag¢des Administrativas (Art. 6°, |, L. 12.003 de Porto Alegre), a Camara de
Mediagao e Conciliagao (Art. 6°, Il, L. 12.003 de Porto Alegre) e a Camara de Conciliagao
de Precatérios (Art. 6°, Ill, L. 12.003 de Porto Alegre) — cujas coordenagdes sao de
competéncia dos procuradores municipais designados pelo Procurador-Geral do Municipio

(Art. 6°, Paragrafo unico, L. 12.003 de Porto Alegre).'%®

Nesse sentido, estabeleceu a lei municipal (artigo 8°)'’que, as primeiras (Camara
de indenizagdes Administrativas), compete o exame dos pedidos administrativos de
indenizag¢des decorrentes de danos causados pelos 6rgdos da Administracéo a terceiro, a
luz da responsabilidade do Estado prescrita do Artigo 37, §6°, da Constituicdo Federal de

88.

Ja as Camaras de Conciliagdo e Mediagcdo (artigo 10)'%possuem quatro
competéncias. Sao elas: a prevencado e a solucdo consensual dos conflitos no ambito
administrativo em geral; dirimir conflitos envolvendo érgéos e entidades da Administragcao
Municipal; avaliar a admissibilidade dos pedidos da resolugao de conflitos, por meio de
conciliagao, no ambito da Administracdo Municipal; e, por fim, a promocao, quando couber,

da celebragéo de termo de ajustamento de conduta para as hipéteses previstas em lei.

Ja as Camaras de Conciliagao de Precatérios (artigo 13)'%°, compete a composigao,
por meio de acordo direto com os credores, o pagamento de precatorios devidos pelo
Municipio de Porto Alegre, suas autarquias e suas fundagdes inseridas no regime especial

de pagamentos de precatorios.

Cada uma dessas camaras sao reguladas por Decretos especificos: a primeira

(Cémara de Indenizagao Administrativa), pelo Decreto numero 19.437/2016, as segundas

106 Art. 6° Lei municipal n°12003/16 de Porto Alegre. A Central de Conciliagdo sera composta por: | - Camara de Indenizagbées Administrativas; Il -
Cémara de Mediagdo e Conciliagao; e Il - Cdmara de Conciliagdo de Precatérios. Paragrafo unico. As Cadmaras referidas no caput deste artigo serdo
coordenadas por procuradores municipais designados pelo procurador-geral do Municipio.

107 Artigo 8°, Lei n°12003/16 de Porto Alegre. Compete a Cadmara de Indenizagbes Administrativas o exame, na forma de seu regimento, dos pedidos
administrativos de indenizagdo decorrentes de danos causados pelos 6rgaos da Administragdo Municipal a terceiros, segundo preceito previsto no § 6°
do art. 37 da Constituicdo Federal. (Regulamentado pelo Decreto n® 19.437/2016)

108 Artigo 10, Lei n°12003/16 de Porto Alegre.Compete a Cadmara de Mediagdo e Conciliacdo, nos termos do disposto no art. 32 da Lei n® 13.140, de
2015, e no art. 174 da Lei Federal n° 13.105, de 2015: (Regulamentado pelo Decreto n® 19.519/2016)I - prevenir e solucionar, de forma consensual,
os conflitos no ambito administrativo;ll - dirimir conflitos envolvendo 6rgéos e entidades da Administracdo Municipal;lll - avaliar a admissibilidade dos
pedidos de resolugao de conflitos, por meio de conciliagdo, no &mbito da Administragao Municipal; elV - promover, quando couber, a celebragdo de termo
de ajustamento de conduta para as hipoteses previstas nesta Lei.

109 Artigo 13, Lei n°12003/16 de Porto Alegre.Compete a Camara de Conciliagdo de Precatorios, prevista no art. 97, § 8°, inc. Ill, do Ato das Disposi¢bes
Constitucionais Transitérias (ADCT), da Constituicdo Federal, compor, mediante acordo direto com os credores, o pagamento de precatorios devidos
pelo Municipio de Porto Alegre, suas autarquias e suas fundagbes inseridas no regime especial de pagamento de precatérios. (Regulamentado pelo
Decreto n° 19.506/2016)
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(Céamara de Mediacado e Conciliagdo), pelo Decreto numero 19.519/2016, e as terceiras

(Cémara de conciliagdo de precatdrios), pelo Decreto numero 19.506/2016.

Vé-se, assim, um enorme esfor¢o do Poder Legislativo Local no intuito de estimular
a consensualidade entre Estado-Administragdo e o administrado. O mais interessante da
presente analise € perceber a praticidade que permeia a efetiva submisséo dos conflitos a

estas camaras.

Isso porque tanto a Lei Municipal quanto os respectivos Decretos foram delineados
de modo a garantir uma efetividade verdadeira a ratio da lei, que é justamente a de evitar
que cheguem ao Poder Judiciario conflitos que podem ser consensualmente resolvidos —

desafogando a maquina publica judicial.

A par disso, entra em cena a figura tecnoldgica sustentando esses ideais. E que a
partir do préprio site da Prefeitura de Porto Alegre, € possivel que o administrado acesse
remotamente qualquer uma das trés camaras (levando-se em consideragéo o objeto de sua
demanda) e submeta seu conflito a apreciagdo do administrador, antes mesmo de qualquer

ingresso no Poder Judiciario°.

No referido sitio digital, o interessado encontrara acesso e conteudo explicativo
do funcionamento da Camara de Indenizagdes Administrativas — CIA"", da Camara de

Mediacao e Conciliacdo "'? e da Camara de conciliagado de Precatérios?.

Assim, nos casos referentes a danos causados pelos 6rgaos da Administragao
Municipal ao cidadao ou pessoa juridica, por exemplo, o interessado podera imprimir
um protocolo padrdo on-line no qual ira se qualificar com os respectivos documentos'*,
bem como apresentar os fatos causadores do dano e, ao final, fazer o seu requerimento.
Estes documentos serao reunidos em um processo administrativo (submetido a um 6rgao
colegiado), que recebera um numero, e podera ser acompanhado pelo proprio site da

Prefeitura de Porto Alegre.

110 Disponivel em: http://www2.portoalegre.rs.gov.br/pgm/default.php?p_secao=547

111 Disponivel em: http://www2.portoalegre.rs.gov.br/pgm/default.php?p_secao=518

112 Disponivel em: http://www2.portoalegre.rs.gov.br/pgm/default.php?p_secao=547

113 Disponivel em: http://www2.portoalegre.rs.gov.br/pgm/default.php?p_secao=548

114 Cépia do documento de identidade, cépia do certificado de propriedade do veiculo a ser indenizado ou, em caso de reparagdo em imével, documen-
to que comprove a propriedade/posse ou comprovante de residéncia (cépia da conta de luz, agua ou telefone), trés orgamentos para concerto do dano
ou nota fiscal de pagamento do reparo ja feito. Também podem ser entregues outros documentos que comprovem o fato tais como fotografias, filmes,
indicagéo de testemunhas, etc. (fonte: http://www2.portoalegre.rs.gov.br/pgm/default.php?p_secao=518).
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Por outro lado, por meio da Camara de Conciliagdo e Precatérios,
exemplificativamente, poderao os credores interessados realizar acordos com o Municipio
de Porto Alegre objetivando a percepgado dos respectivos valores de forma muitissimo
mais célere do que o estabelecido pelo regime de precatoérios — observando-se apenas a
ordem cronoldégica de apresentagao ''° ou, ainda, compensar os valores caso também seja
devedor da municipalidade. Ainda, percebe-se latente o beneficio ao erario, na medida
em que Os acordos serao realizados com redugao percentual de 30% (trinta por cento) do
valor bruto total devido para os precatérios inscritos até o orgcamento de 2010 e 40% para
os demais, inscritos a partir do orgamento de 2011, segundo o disposto no artigo 5°, V, do

Decreto nimero 19.506/2016".

Verifica-se, portanto, um excelente figurino pratico de como pode o legislador
e a Advocacia-Publica podem agir no sentido de promover uma Justica cada vez mais
eficiente, célere e, principalmente, acessivel. A breve mengao aqui realizada ao Municipio
de Porto Alegre ja é suficiente para demonstrar que a fungédo cooperativa estatal, por
meio da consensualidade, pode proporcionar brilhantes resultados praticos — tanto para a

Administracdo Publica, quanto para o administrado.

Negécios juridicos processuais

Outra importante discussao acerca do presente assunto € a possibilidade da
elaboragdo de negdcios juridicos processuais pela Fazenda Publica. Isto €, se poderia
o ente publico, quando em juizo, dispor sobre aspectos procedimentais e 6nus, poderes,

faculdade e deveres processuais dos convenentes.

Para Antonio do Passo CABRAL, também englobaria o conceito “as declarag¢des de
vontade unilaterais ou plurilaterais admitidas pelo ordenamento juridico como capazes de
constituir, modificar e extinguir situagdes processuais ou alterar o procedimento”.''”Assim,
€ possivel dizer que os negdcios processuais podem ser plurilaterais (convengdes) ou

unilaterais (desisténcia, renuncia, reconhecimento do pedido, etc.).

115 Os credores, observada a ordem cronolégica de apresentagao, serdo convocados pela Cdmara de Conciliagdo de Precatérios, por meio de Ato Con-
vocatorio publicado no Diario Oficial de Porto Alegre e no Diario da Justica Eletrénico, para manifestarem interesse em eventual conciliagéo. (Disponivel
em: http://www2.portoalegre.rs.gov.br/pgm/default.php?p_secao=548)

116 Artigo 5°, V, Decreto 16.506/16 de Porto Alegre O ato convocatério discriminara os precatérios compreendidos por lote para a rodada de conciliagao
e contera: V - a condigdo de redugédo do valor do crédito para o acordo de pagamento, que sera de 30% (trinta por cento) do valor bruto total devido para
os precatérios inscritos até o orcamento de 2010 e 40% (quarenta por cento) para os inscritos a partir do orcamento de 2011;

117 CABRAL, Antonio do Passo. Convengdes processuais. Salvador: JusPodivm, 2016, p. 49.
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Nessa toada, ocaput artigo 190 do cédigo de processo civil de 2015 rompe com uma
antiga tendéncia processual, até entéo vigente, de desprezo a vontade das partes, também
chamado “dogma da irrelevancia da vontade das partes”.''® Trata-se de interessantissima
previsao de clausula geral de negociacao, estando “intimamente relacionada ao principio
da cooperacao e ao principio do respeito ao autorregramento da vontade no processo”. '°
Veja-se:

Art. 190, CPC. Versando o processo sobre direitos que admitam autocomposicao,
é licito as partes plenamente capazes estipular mudancas no procedimento para
ajusta-lo as especificidades da causa e convencionar sobre os seus 6nus, poderes,
faculdades e deveres processuais, antes ou durante o processo.

Segundo BRANCO, este dispositivo integraria o “microssistema de prote¢cdo do
principio do respeito ao autorregramento da vontade no processo”'?°. Dessa maneira,
poderia o ente estatal, a luz do caso concreto, ponderar acerca da satisfacdo do interesse
publico e, em caso positivo, sujeitar-se aos negdcios juridicos processuais (unilaterais
ou bilaterais). Dessa forma, aduz a autora que a as pessoas juridicas de direito publico
estariam amplamente agasalhadas por esse microssistema, ndo havendo empecilhos para
que celebrem negdcios juridicos processuais, portanto. Observa-se:

Ja antes se afirmou, quando se referiu ao conteddo da previsdo do art. 6° do
CPC/15, sua plena aplicabilidade as pessoas juridicas de direito publico. Portanto,
é possivel a afirmacgéo de que ao Estado aplicam-se as regras e principios integran-
tes do microssistema da protegao do principio do respeito ao autorregramento da
vontade no processo. Nao ha razdo alguma para por em xeque a possibilidade de
pessoas de direito publico celebrarem negdécios processuais unilaterais ou bilaterais
(convencgoes) (...)"!

A despeito disso, é necessario que se investigue o que pode efetivamente ser
negociado (objeto) e quais os limites dessa negociacdo. Além disso, é importante verificar

se haveria alguma limitagao juridica além das aplicaveis aos particulares.

A priori, é importante frisar que a possibilidade de celebracdo dos negdcios
juridicos ora abordados sao de natureza processual, ou seja, ndo se confundem com
transagbes acerca do direito material. Além disso, o dispositivo em analise (art. 190, CPC)

clarifica que as disposi¢cdes negociais serao possiveis apenas “sobre direitos que admitam

118 BARREIROS, Lorena Miranda Santos Convengbes processuais e Poder Publico. Salvador: JusPodivm, 2017, pag. 194.

119 BRANCO, Janaina Soares Noleto Castelo. Advocacia Publica e solugdo consensual dos conflitos / Janaina Soares Noleto Castelo Branco — Salva-
dor: Editora JuSPodivm, 2018, pag. 163.

120 Loc. cit.

121 Ibid., pag. 164.
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autocomposicao”.

Entretanto, “cabe destacar que os direitos que ndo admitem autocomposi¢cao
nao se confundem com os direitos indisponiveis. A regra € que os direitos, inclusive os
indisponiveis, admitem autocomposicdo”'??, conforme dispde o Enunciado numero 135
do Férum Permanente de Processualistas Civis (FPPC): “(art. 190) A indisponibilidade do

direito material ndo impede, por si s0, a celebragédo de negdcio juridico processual’.

Todavia, entende a autora que nao atuou bem o legislador ao limitar a possibilidade
da pratica da negociagao processual somente aos direitos que admitem autocomposicao.
Para ela, trata-se de uma infeliz restricdo a autonomia das partes, ofendendo o conjunto
de regras e principios emanados do sistema cooperativo de processo para protecdo do
autorregramento da vontade — sobre o0 que explica:

Mesmo que o direito ndo admita autocomposic¢ao, o que é rarissimo, ja que mesmo
direito indisponiveis geralmente a admitem, ndo deveria ter o legislador estipulado
regra genérica de proibicdo de negdcios processuais. A regra é a autonomia da
vontade das partes. Impedir que possam ajustar o procedimento as peculiaridades
do caso, qualquer que seja o direito material guerreado, é ofensivo ao conjunto de
regras e principios implantados pelo sistema cooperativo de processo para prote-
¢ao do autorregramento da vontade. '

Além disso, deve-se ter em mente que o advogado publico, a luz do caso concreto,
e sempre pautado no interesse publico, devera analisar se a submissao da Fazenda
ao negocio processual sera ou nao cabivel. Para tanto, levando-se em consideragao
os principios que regem a Administragdo Publica, é fundamental que o aplicador seja
imparcial, homenageando a impessoalidade administrativa, esculpida no caput do artigo 37

da Constituicdo Federal.'®

Neste ponto, destacam os experts que a elaboragao de regulamentos, pelas préprias
Procuradorias, o que diminuiria a discricionariedade, garantiria a impessoalidade e, também,
forneceriam maior seguranga ao advogado publico quando frente a situagao pratica. Tais
regramentos ndo tratariam exaustivamente a matéria, no entanto, mas buscariam apenas

garantir seguranca a possiveis questionamentos futuros. E o que leciona BRANCO:

122 Ibid., pag. 164.

123 Ibid., pag. 165.

124 Art. 37, CF/8. Art. 37. A administragdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios
obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte: {(...)
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A resisténcia dos advogados publicos a pratica de atos dispositivos, (...) € barreira
que deve ser enfrentada mediante regulamentacao, pelas procuradorias, de pratica
de tais atos, de forma a garantir ao membro da instituicdo maior seguranca. Além
disso, o referido regramento, na medida em que diminui a discricionaridade do ad-
vogado publico, com a estipulagdo de critérios objetivos, diminui o temivel risco
de ofensa ao principio da impessoalidade. (...) Obviamente que a regulamentagéo
exaustiva da matéria retiraria a margem de discricionariedade do advogado publico
ou mesmo serviria de argumento técnico a resisténcia de tais profissionais a uma
postura conciliatdria. O objetivo da regulamentagao nao seria o de incutir temor ao
advogado. Muito pelo contrario. Objetivaria garantir-lhe maior margem de seguran-
¢a quanto a possiveis questionamentos futuros acerca da postura adotada. (...) Tal
regulagdo no dmbito das procuradorias nao se trata, portanto, de autorizagédo para
a realizagao do negocio processual pelo advogado publico, pois autorizagao € dis-
pensavel diante de sua autonomia funcional, mas do estabelecimento de critérios
objetivos para aferigdo da viabilidade do negdcio.'?®

No mesmo sentindo, apontado a necessidade da elaboragdo de regulamentos para
a consolidacédo do advogado publico na elaboragao de negdcio juridico processual, destaca

RODRIGUES:

(...) Destaque-se, nessa linha, que é preciso que no ambito de cada esfera federati-
va haja a regulamentagao dos poderes de cada advogado publico para a celebragéo
de negdcios processuais, pois o artigo 190 configura regra geral para a celebragéo
das convengoes atipicas, nao se constituindo em previsao que atribui competéncia
aos membros da Advocacia Publica para que celebrem tais negécios.'?®

Nessa linha, pode-se dizer que, embora imprescindiveis a regulamentacdo em
comento, ndo se revela assim a necessidade de autorizagdo administrativa. Isto é, ndo é
necessario que o legislador de cada ente da Federagao promulgue legislacdo especifica
que autorize o advogado publico a celebrar o negdcio juridico processual, na medida em
que o proéprio artigo 190 do Codigo de Processo Civil, funcionando como uma verdadeira

clausula geral, é suficiente para embasar este poder de negociacéao.

Isso porque o que sera negociado, conforme exposto, ndo sera o direito material, em
si, mas as faculdades, poderes, 6nus e deveres — de forma que o advogado publico possui
autonomia e independéncia funcional para dirimir se, no caso especifico, sera interessante
ou nao a realizagdo do negocio. Veja-se:

Nao se mostra indispensavel, todavia, autorizagdo legislativa de cada ente fede-
rado para que os advogados publicos possam celebrar negécios processuais. A
clausula geral do art. 190 é suficiente para respaldar a conduta negocial do advo-
gado publico. Ressalta-se mais uma vez que o que sera negociado sao aspectos

125 BRANCO, Janaina Soares Noleto Castelo. Advocacia Publica e solugdo consensual dos conflitos / Janaina Soares Noleto Castelo Branco — Sal-
vador: Editora JuSPodivm, 2018, pag. 165/166.

126 RODRIGUES, Marco Antonio. A fazenda Publica no Processo Civil / Marco Antonio Rodrigues — 2. Ed. Ver., atual. E ampl. — Sdo Paulo: Atlas, 2016m
pag. 382.
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do procedimento, bem como faculdades, poderes, 6nus e deveres, e ndo o direito
material debatido. A estratégia processual € componente da autonomia funcional do
advogado publico.'®

Ademais, prevendo o legislador um controle de validade do negdcio juridico
processual, o Paragrafo Unico do artigo 190 do Cédigo de Processo Civil de 2015 assevera
que o juiz podera negar sua aplicagado nos casos de nulidade ou de inser¢cao abusiva em
contrato de ades&o ou em que alguma parte possa se encontrar em manifesta situagao de
vulnerabilidade. Veja-se:

Art. 190, Paragrafo Unico, CPC/15. De oficio ou a requerimento, o juiz controlara a
validade das convencgdes previstas neste artigo, recusando-lhes aplicagdo somente
nos casos de nulidade ou de inser¢do abusiva em contrato de adesdo ou em que
alguma parte se encontre em manifesta situagdo de vulnerabilidade.

A priori, & fundamental consignar que, além do expresso no dispositivo, “também
sdo aplicaveis aos negécios juridicos processuais os requisitos de validade dos negdcios
juridicos em geral, assim como nao € possivel que tal pacto processual ofenda norma
de ordem publica processual, como € o caso de acordo que afastasse a incompeténcia

absoluta”?8.

Ou seja, também esta espécie negocial sujeita-se a obediéncia das normas
juridicas processuais de ordem publica, bem como requerem agente capaz, objeto licito,
possivel, determinado ou determinavel e forma prescrita ou ndo defesa em lei — conforme

bem disposto no Enunciado n° 403 do Férum Permanente de Processualistas Civis'?®.

Continuando a analise dos limites a serem observados pela Fazenda Publica na
elaboragao de negdcios juridico Processuais, Jose Roberto Fernandes TEIXEIRAargumenta
sobre a possibilidade de o juiz declarar sua nulidade nos casos em que houver ofensa ao
interesse publico. Sobre esta hipotese, assevera o autor que seriam nulos, por exemplo, os
negocios que atinjam o proprio direito material, e ndo somente uma prerrogativa processual
desnecessaria a Fazenda. Veja-se:

Mas, neste plano, contudo, dois problemas nos apresentam possiveis. O primeiro
deles é o risco de uma inadequada celebragao de negocio processual envolvendo
assim a violacdo do verdadeiro interesse publico. Em outros termos, um negécio

127 BRANCO, Janaina Soares Noleto Castelo. Advocacia Publica e solugao consensual dos conflitos / Janaina Soares Noleto Castelo Branco — Salva-
dor: Editora JuSPodivm, 2018, pag. 166

128 RODRIGUES, Marco Antonio. A fazenda Publica no Processo Civil / Marco Antonio Rodrigues — 2. Ed. Ver., atual. E ampl. — S&o Paulo: Atlas, 2016,
pag. 380.

129 Enunciado n° 403 do Férum Permanente de Processualistas Civis: “(Art. 190; art. 104, Cédigo Civil) A validade do negécio juridico processual requer
agente capaz, objeto licito, possivel, determinado ou determinavel e forma prescrita ou ndo defesa em lei.
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processual em que ndo ha pela Fazenda Publica uma negociagao de uma prerro-
gativa processual que altere apenas o procedimento, que Ihe restrinja um privilé-
gio desnecessario, mas que va além e agrida o proprio direito material. Assim, por
exemplo, um acordo processual para nao interpor recurso quando este é cabivel e
existe chance de éxito pela Fazenda Publica.'

Ainda, elucida o autor que deveria haver a decretagao de invalidade do negdcio
processual envolvendo o ente publico quando houver conduta dolosa do advogado publico
em que flagrantemente haja a intengao de favorecimento da parte diversa:

O outro problema ¢é o risco de mau trato com a coisa publica. A celebragao de negé-
cio processual quando é sabido que a Fazenda Publica sofrera prejuizo para favo-
recer a parte adversa. Neste caso, diferente do anterior, o agente publico ndo seria
apenas descuidado, agiria de forma dolosa, visando a favorecer a parte adversa.'"

Segue afirmando, também, que outra hipotese autorizativa da decretagao judicial
de invalidade seria a de auséncia de efetiva atuacdo do procurador em face da Fazenda
Publica — o que acarretaria, segundo ele, uma situagao de manifesta vulnerabilidade publico.
Veja-se a explanagéo:

Fato é que nestas hipoteses é possivel que o magistrado perceba a auséncia de
uma efetiva atuagao do procurador na defesa do ente publico e, em assim ocorren-
do, podera o juiz decretar a invalidade do negdcio juridico processual em razdo da
manifesta situacao de vulnerabilidade.3?

Além disso, RODRIGUES acrescente importante explanacdo no sentido de
que também n&o seriam processualmente negociaveis disposicbes acerca de direitos
processuais fundamentais como, por exemplo, eventual convencao das partes no sentido
de eliminar o contraditério de uma delas no processo. Veja-se:

Ademais, em nome da eficacia dos direitos fundamentais, ndao € admissivel que
um negocio juridico processual venha a afastar completamente a incidéncia de um
direito fundamental processual. Embora os direitos fundamentais, tal qual outras
normas constitucionais, possam ser objeto de ponderagado com outros direitos fun-
damentais, uma convengao processual nao pode afastar um direito de tal espécie
integralmente, o que seria aniquilar, inclusive uma clausula pétrea. (...) Por exem-
plo, é inadmissivel que as partes convencionem que sera eliminado o contraditério
de uma delas no processo."?

Prosseguindo a analise dos limites a serem observados, CABRAL muito bem

elenca trés outras diversas hipéteses na quais deve haver o controle do objeto do negdcio

130 TEIXEIRA, José Roberto Fernandes. Negocios juridicos processuais e a Fazenda Publica. In: Araujo, José Henrique Mouta; CUNHA, Leonardo
Carneiro da; RODRIGUES, Marco Antonio (Coords.). Fazenda Publica. 2. Ed. Salvador: JusPodivm, 2016. V.3. pag. 291.

131 Ibid., pag. 291.

132 Ibid, pag., 292.

133 RODRIGUES, Marco Antonio. A fazenda Publica no Processo Civil / Marco Antonio Rodrigues — 2. Ed. Ver., atual. E ampl. — Sdo Paulo: Atlas, 2016,
pag. 381.
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processual. Tratam-se da reserva de lei, da observancia a boa-fé e a cooperacgao e, por fim

da vedacao a externalidades.

O primeiro caso refere-se a hipéteses em que o legislador estabelece reserva de
lei para a norma processual — ndo podendo neste caso, segundo o autor, haver negocio
processual tendente a verdadeiramente derrogar a normativa geral. Seria o caso, por
exemplo, dos recursos, nos quais as partes podem convencionar acerca de sua nhao
interposicao (justamente por ser uma faculdade), mas ndo poderiam criar uma nova espécie

recursal, nem mesmo ampliar suas hipéteses de cabimento.

Ja a segunda hipétese de rechagamento, pelo ordenamento juridico, as convengdes
processuais, seria 0s casos nos quais haja infringéncia a boa-fé e a cooperagao. Para o
autor, seria o exemplo de acordos celebrados com dolo ou simulagao visando a ludibriar
terceiros ou obter resultados escusos, bem como acordos com viés meramente protelatorio.

Prescreve o autor:

Acordos celebrados com dolo ou simulagéo afiguram-se como patentes violagbes
a boa-fé, podendo ser anulados se foram firmados com o intuito oculto de ludibriar
terceiros ou para obter resultados ndo permitidos pela lei. Acordos processuais com
finalidade nitidamente protelatéria também podem ser invalidados.'3®

Destaca-se, também, que os vicios de vontade e os vicios sociais também dao
ensejo a invalidagcao dos negdcios processuais, conforme bem prescreve o Enunciado n°
132 do FPPC: “(art. 190) Além dos defeitos processuais, os vicios de vontade e os vicios

sociais podem dar ensejo a invalidagdo dos negocios juridicos atipicos do art. 190”.

Por fim, como limite geral as convencgdes, encontra-se a vedagao de transferéncia
de externalidade. Isso quer dizer que terceiros estranhos a demanda, bem como a propria
maquina estatal, ndo podem sofrer os édnus econémicos provenientes do pacto celebrado
pelas partes. E a ligdo no seguinte nesse sentido:

Nao se pode permitir, portanto, que os acordos e contratos gerem externalidades,
transferindo ao Judiciario ou a terceiros o impacto econémico da litigancia. Assim,
as disposi¢cdes negociais sobre o processo sao validas se as partes internalizarem
apenas prejuizos que elas mesmas teriam que suportar.'36

Ademais, quanto aos limites que devem ser observados em negociagdes envolvendo

134 CABRAL, Antonio do Passo. Convengbes processuais. Salvador: JusPodivm, 2016, p. 316.
135 Ibid., pag., 319.
136 Ibid., pag. 329.
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entes publicos, RODRIGUES aponta para o fato de que é recomendavel, visando a
seguranga juridica e a impessoalidade, que os protocolos envolvendo institucionais estejam
abrigados por protocolos institucionais. Veja-se:

Por isso, parece-nos que sdo recomendaveis, de modo a assegurar a impessoali-
dade, os negdcios processuais celebrados entre instituicbes — os chamados proto-
colos institucionais -, de modo a promover adequagdes procedimentais em diversos
casos de uma mesma matéria em que também em atue aquele que pactuou com o
Poder Publico.™

O autor ainda faz referéncia a um interessante exemplo pratico de como esses
protocolos institucionais podem funcionar. Observe-se:

Por exemplo, poderia uma Procuradoria de Estado ou Municipio firmar um protoco-
lo institucional com a Defensoria Publica, de modo que, nas ag¢des que cuidem de
prestacdes de saude, a Defensoria apresente como prova documental o laudo mé-
dico que informa a doenca do assistido e o tratamento necessario lavrado em hospi-
tal estadual ou municipal, respectivamente, evitando discussdes quanto a eventual
inidoneidade de laudo médico particular.'®

Finalmente, o autor prescreve que a indicagcdo de que o0s negodcios juridicos
processuais envolvendo entes publicos sejam respaldados pelos protocolos institucionais,
isso ndo significa, no entanto, a inviabilidade de que os mesmos possam ser pactuados ante
a analise de cada advogado publico, individualmente. Bastaria que, a luz do caso concreto,
possa ser comprovado o atendimento ao interesse publico, bem como haver beneficio a
efetividade do processo. E a ligéo:

Isso ndo exclui, todavia, que haja a celebragdo de negdcios processuais por cada
advogado publico, no ambito dos feitos em que atue, justificando o interesse publico
em tal pacto, especialmente demonstrando-se o possivel beneficio a efetividade
daquele processo.'®

Cabe ressaltar que, conforme exposto, o artigo 190 do Cédigo de Processo Civil
de 2015 funciona como uma regra geral para a celebragao das convencodes atipicas. Por
isso, por ndo se tratar de uma previsdo que atribui competéncia direta aos advogados
publicos para celebra-las, segundo o mesmo autor, € preciso que “no ambito de cada esfera
federativa haja a regulamentacao dos poderes de cada advogado publico para a celebracao

de negdcios processuais”. 4

137 RODRIGUES, Marco Antonio. A fazenda Publica no Processo Civil / Marco Antonio Rodrigues — 2. Ed. Ver., atual. E ampl. — Sdo Paulo: Atlas, 2016,
pag. 382

138 Op. Cit.

139 Op. Cit.

140 Op. Cit.

61



No entanto, cabe destacar, conforme BRANCO explica'', que isso nao significa a
necessidade de que haja edicdo de legislacdo normativa autorizativa expressa para que

esse tipo de convencao seja viavel no mister dos advogados publicos.

Arbitragem

Apds abordar de que modo a vinculagdo da Administracdo Publica aos precedentes
judiciais pode colaborar com uma Justica mais eficiente e analisado os limites a que deve
submeter-se o ente publico quando deparado por essas situagdes juridicas, sera agora
analisado outro método consensual de resolucédo de conflito aplicavel a Fazenda Publica:

a Arbitragem.

Inicialmente, releva-se o fato de que, embora este método de resolugao de conflito
seja considerado heterbnomo, a luz do que se abordou no inicio deste trabalho, tendo
em vista o julgamento do conflito por um terceiro imparcial (in casu, o arbitro) — pode-se
dizer que isso nao vai de encontro ao que se deve entender por conteudo consensual no
ambito do estudo dos métodos de resolugao de conflitos. Isso porque, na verdade, séo as
préprias partes, por livre acordo, que escolhem esta via, razao pela qual pode defender-se

a presenca da consensualidade neste método'2,

by

Por muito tempo, houve duvidas quanto a possibilidade de sua aplicagao.
Normalmente, conforme leciona RODRIGUES, trés eram os pilares que sustentavam esta
linha de argumentagao: o principio da legalidade (artigo 37, caput, da Constituicao Federal
de 1988), aindisponibilidade do interesse publico (principio implicito da Constituicao Federal
de 1988) e, por fim, o principio da publicidade (artigo 37, caput, da Constituicdo Federal de
1988)'4%. Veja-se a disposi¢ao constitucional:

Art. 37, CF/88. A administragao publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da
Uniao, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios
de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e, também,
ao seguinte:

141 “N&o ha razéo, todavia, para que se considere condigao indispensavel a celebragdo de ais negécios a existéncia de lei autorizativa especifica para
esse tipo de convengdo”. BRANCO, Janaina Soares Noleto Castelo. Advocacia Publica e solugdo consensual dos conflitos / Janaina Soares Noleto
Castelo Branco — Salvador: Editora JuSPodivm, 2018, pag. 170.

142 Neste mesmo sentido: “Por se tratar a arbitragem de método que envolve uma consensualidade ao menos no que se refere a escolha de tal via
(...)” RODRIGUES, Marco Antonio. A fazenda Publica no Processo Civil / Marco Antonio Rodrigues — 2. Ed. Ver., atual. E ampl. — Sdo Paulo: Atlas, 2016,
pag. 397.

143 RODRIGUES, Marco Antonio. A fazenda Publica no Processo Civil / Marco Antonio Rodrigues — 2. Ed. Ver., atual. E ampl. — Sdo Paulo: Atlas, 2016,
pag. 393.
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Quanto ao primeiro argumento contrario a aplicacédo da Arbitragem em casos
envolvendo a Fazenda Publico, sustentava-se que, em homenagem ao principio da
legalidade, seria necessario lei autorizativa especifica para a admissao do juizo arbitral

pelas pessoas juridicas de direito publico.

Nessa linha, explica o autor que ja existiam hipdteses nas quais havia previsao
expressa em lei propria autorizando esta admissao — pelo que, em assim sendo, n&o restaria
duvidas quanto a possibilidade, na medida em que o préprio legislador teria especificamente
admitido a opgao pelo juizo arbitral. No entanto, surgiria a ddvida quando se pensasse
nas relagdes administrativas que nao possuissem lei expressa permitindo a clausula ou o

compromisso arbitral.’®

Todavia, defende o autor, contrariamente a este posicionamento, que “a legalidade
administrativa deve dar lugar a juridicidade administrativa”'“¢ — razdo pela qual nao ficaria
o administrador vinculado apenas as puras disposi¢des legais, mas sim, ao ordenamento

juridico como um todo. Complementando a explicagao, esclarece que:

A constitucionalizagao ao incidir sobre o Direito Administrativo, traz ao administra-
dor uma vinculagéo ao ordenamento juridico como um todo, e ndo puramente a lei.
Assim, pode-se afirmar que o administrador podera praticar atos que ndo tenham
previsao legal, mas que busquem efetividade a disposi¢cdes da propria Constituicdo
ou outras do ordenamento juridico.

Assim, conclui-se que “a auséncia de autorizagéo legislativa expressa ndo configura
impedimento ao pacto de arbitragem pelas pessoas juridicas de direito publico, se esta se
justificar no proprio ordenamento juridico. (...) Por isso, a arbitragem poderia se justificar
na eficiéncia, na economicidade e no préprio acesso a uma solugdo justa, que nao decorre

unicamente do Poder Judiciario”.#®

Outro obstaculo referido quando se trata de arbitragem e Fazenda Publica é a
indisponibilidade do interesse publico. No entanto, fato € que “o interesse publico ser
indisponivel ndo representa a indisponibilidade dos meios para atingi-lo, e, por conseguinte,

do processo judicial, que se constituinum desses meios”. Assim, cabe ao proprio administrado

144 Por exemplo: Lei 9.472/97 (Lei Geral de Telecomunicagées), artigo 93, inciso XV; Lei n° 9478/97 (Lei de Petrdleo), artigo 43, inciso X; Lei n® 11.079
(Lei de concessbées), artigo 23-A, etc.

145 “Para tais situagdes, poder-se-ia argumentar que o principio da legalidade administrativa, constante do artigo 37 da Constituicdo da Republica,
impde que o Poder Publico faga apenas aquilo que o legislador estabeleceu, pois as leis decorrem do exercicio da soberania popular”. RODRIGUES,
Marco Antonio. A fazenda Publica no Processo Civil / Marco Antonio Rodrigues — 2. Ed. Ver., atual. E ampl. — Sdo Paulo: Atlas, 2016, pag. 393.

146 Op. Cit.

147 Op. Cit.

148 Op. Cit.
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a avaliagao, sob um juizo de proporcionalidade, para concluir se a arbitragem, a luz do caso

concreto, seria ou ndo o método mais adequado para a solugao da crise juridica em jogo.

Por fim, dizia-se que a Arbitragem poderia infringir o principio da publicidade,
esculpido no caput do artigo 37 da Constituicdo Federal, na medida em que comumente &
realizada de modo confidencial. Todavia, defende o Autor que esta confidencialidade nao
seria elemento essencial a constituicdo de um processo arbitral — razao pela qual poderia,
sem maiores problemas, ser afastado pelas partes, em vistas a homenagear o proprio
principio da publicidade. A seguinte é a explicagéo:

Isso porque nada impede que se afaste a natureza confidencial da arbitragem no
caso concreto, desde que essa seja a vontade das partes. Com efeito, o sigilo pro-
cedimental ndo é da esséncia do juizo arbitral, mas tdo somente uma caracteristica
que com frequéncia é adotada pelas cortes administrativas mundo afora, em razao
de seus beneficios.™®

Em que pese a importancia dos esclarecimentos em comento, fato é que a Lei
n° 13.129/2015 alterou a Lei numero 9.307/1996, passando a constar expressamente em
seu artigo 1°, §1°, a possibilidade de sujeitar-se a Administracdo Publica direta e indireta a

Arbitragem, quando em conflitos envolvendo direitos patrimoniais disponiveis'.

Vé-se, dessa forma, que por expressa previsao legal € possivel a submissao da
Fazenda Publica a arbitragem — o que afasta-se, imediatamente, o argumento outrora
analisado de que o mesmo nao seria possivel em razdo do principio da legalidade. Dessa
forma, a analise necessaria gira em torno da compatibilizagdo da indisponibilidade do

interesse publico com a existéncia de direitos patrimoniais disponiveis.

Nessa linha, sustentam RODRIGUES e PERRI que a intencéo da Lei é no sentido
de que estaria ela referindo-se a direitos que podem ser alienados ou transferidos pelos seus
titulares a terceiro, de modo que “todos aqueles direitos que sejam passiveis de contratagéo

pela Administragéo Publica também poderiam ser objeto de clausula compromissoéria”.™’

Isso quer dizer que, na verdade, todos os direitos passiveis, em alguma medida,

de contratacao pelo Poder Publico, como alienagao e aquisicdo, por exemplo, a priori sera

149 RODRIGUES, Marco Antonio. A fazenda Publica no Processo Civil / Marco Antonio Rodrigues — 2. Ed. Ver., atual. E ampl. — Sdo Paulo: Atlas, 2016,
pag. 395. In: RODRIGUES, Marco Antonio dos Santos; ALVAREZ, Pedro de Moraes Perri. Arbitragem e a Fazenda Publica. Revista Eletrénica de Direito
Processual, Vol. 14, 2014

150 Lei n° 13.129/2015 (altera a Lei n° 9307/1996) Art. 1°, §1°: A administragdo publica direta e indireta podera utilizar-se da arbitragem para dirimir
conflitos relativos a direitos patrimoniais disponiveis.

151 RODRIGUES, Marco Antonio. A fazenda Publica no Processo Civil / Marco Antonio Rodrigues — 2. Ed. Ver., atual. E ampl. — S&o Paulo: Atlas, 2016,
pag. 396. In: RODRIGUES, Marco Antonio dos Santos; ALVAREZ, Pedro de Moraes Perri. Arbitragem e a Fazenda Publica. Revista eletrénica de Direito
Processual, vol. 14, 2014.
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possivel que a Fazenda Publica recorra a Arbitragem para a solugao da controvérsia. Melhor

explicando, salienta RODRIGUES:

Isso porque interesses publicos e bens publicos que ndo estejam diretamente in-
seridos no nucleo duro da Constituicdo se submetem a relativa indisponibilidade,
podendo ser objeto de disposicdes pela Lei ou mesmo diante de atividade adminis-
trativa, devidamente embasada nos principios constitucionais da Administragéo. '

Importante ressaltar, ainda, que a mesma Lei em tela (n° 13.129/15) criou o §3°
ao artigo 2° da Lei n° 9.307/96"%, fazendo importantes ressalvas quanto a arbitragem
envolvendo a Fazenda Publica: deve ser sempre de direito e respeitar o principio da

publicidade.

No que se refere a primeira exigéncia (deve ser de direito arbitragem envolvendo a
Fazenda Publica), percebe-se que bem preocupou-se o legislador com a seguranca juridica
e a estabilidade do ente publico ao vedar o juizo equitativo do arbitro — o que poderia gerar,

na pratica, discricionariedades prejudiciais ao erario. Sobre o ponto, destaca o autor:

No que se refere a arbitragem envolvendo o Poder Publico ser sempre de direito,
andou bem o legislador, considerando que, em nome da juridicidade administrativa,
toda a atividade da Administragdo deve estar pautada em norma juridica. Ademais,
se o conflito submetido ao Poder Judiciario, este necessariamente teria de decidir
com base numa jurisdigédo de direito, o que também deve se aplicar ao juizo arbitral
em tais casos, como forma de protegao aos principios constitucionais da Adminis-
tracdo Publica, consagrados no artigo 37, caput, da Constituicdo da Republica.®

Por fim, cabe analisar que, a luz do que dispbés-se no supracitado paragrafo 3°
do artigo 2° da Lei 9.307/96, acrescido pela Lei 13.129/2015, o legislador indica que a
arbitragem “sera sempre de direito” e que, apenas, “respeitara” a publicidade. Segundo
RODRIGUES, “tal distincdo de redacédo nao parece ser por acaso, pois a norma deixa claro

que nem sempre todos os atos do procedimento arbitral serdo integralmente publico”'®.

Dessa maneira, em eventuais casos nos quais seja evidentemente justificada a
necessidade de um parcial sigilo (até mesmo por uma questao estratégica), e este encontre
guarida na Constituicdo Federal, “parece cabivel a publicidade condicionada, que permite

0 acesso apenas aos 6rgaos de controle”.'®

152 RODRIGUES, Marco Antonio. A fazenda Publica no Processo Civil / Marco Antonio Rodrigues — 2. Ed. Ver., atual. E ampl. — Sdo Paulo: Atlas, 2016,
pag. 396

153 Lei n® 13.129/2015 (altera a Lei n° 9307/1996) Art. 1°, §3°: A arbitragem que envolva a administragao publica sera sempre de direito e respeitara o
principio da publicidade.

154 RODRIGUES, Marco Antonio. A fazenda Publica no Processo Civil / Marco Antonio Rodrigues — 2. Ed. Ver., atual. E ampl. — S&o Paulo: Atlas, 2016,
pag. 397.

155 Ibid, pag. 398.

156 Op. Cit.
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CONSIDERAGOES FINAIS

Em um pais no qual a cada 2,5 pessoas um processo judicial € instaurado, os
métodos consensuais de resolugao de conflito podem representar um verdadeiro alento
a Justica Brasileira. Soma-se isso ao fato de que o Poder Publico € um dos principais
litigantes do pais e vé-se que o tema trabalhadoé deveras relevante, sendo necessario

analisar de que modo poderia a consensualidade ser estendida a Administracdo Publica.

Viu-se que o principio da primazia do interesse publico sobre o privado ndo encontra
guarida no ordenamento juridico patrio e que, ainda, a indisponibilidade do interesse
publico sobre o privado ndo podem mais ser fundamentos impeditivos a pratica de métodos

consensuais pela Fazenda Publica.

A ideia de que este interesse publico seria dividido em primario e secundario nao
deve mais prevalecer. O primeiro corresponderia aos interesses da coletividade, como
um todo, enquanto o segundo representaria os atos praticados pelo ente publico como se
particular fosse. Por tempos, defendeu-se que qualquer ato de transagao envolvendo o

Poder Publico poderia, no maximo, atingir o interesse publico dito secundario.

Todavia, vé-se que nao ha razéo para que se faca tal divisdo. O interesse publico
€ uno, indivisivel, isto €, todas as vezes em que o administrador pratica um ato publico, na
verdade, esta praticando no interesse de toda a sociedade. Caso assim nao seja, o que

havera sera uma grave infringéncia ao principio constitucional da impessoalidade.

Ainda assim, aindisponibilidade do interesse publico ndo significa a indisponibilidade
do processo judicial. Os meio de se atingir a tutela buscada pelas partes sao disponiveis
e se encontram numa esfera de escolha justificada pelo administrador, quem tem o poder-

dever de buscar o melhor método para atingi-lo.

Tendo em vista a importédncia do tema, o legislador contemporaneo vem se
esforgando para que estas praticas sejam efetivamente incorporadas no ordenamento
patrio. A essa guisa, o Codigo de Processo Civil de 2015 estabeleceu, em seu artigo 3°,
§§2° e 3°, bem como a Lei 13.129/15, em diversos dispositivos, a promog¢éo da solugao

consensual de conflitos.




Nesse sentido, vé-se que o comando legislativo ndo é dirigido apenas ao Estado
enquanto instituicdo acionada para a resolugao de conflitos entre particulares, mas sim,
também é dever do Estado-Administragao, quando presente em conflito do qual faca parte,

buscar a consensualidade.

O modelo Processual de Justica deve fundar-se na cooperagdo e na boa-fé
das partes (artigo 5° do CPC/15). Neste impeto, a Advocacia Publica assume um papel
fundamental na promogé&o de tais praticas, podendo (e devendo) estimular o ente publico a

agir como tal — o que, sem duvida, beneficia toda a coletividade, e o préprio erario.

Viu-se, também, que estes mesmos advogados publicos ainda sofrem diversos
abalos em sua autonomia-funcional que, na pratica, podem dificultar este modo ideal de
agir quando deparados pelos conflitos concretos envolvendo o ente publico. A Advocacia-
Publica deve funcionar como uma Instituicdo Extrapoder e efetivamente deixar de ser
controlada por politicas governamentais transitorias, preocupando-se com o interesse da

sociedade a longo prazo.

No entanto, tem-se observado que os paradigmas que outrora impediam as praticas
consensuais pela Fazenda Publica tém sido, cada vez mais, dissolvidos pela doutrina e
pelas proprias leis processuais. Dessa forma, ja € possivel observar belissimos exemplos

praticos de como estas praticas podem ocorrer.

A Lei ordinaria numero 12.006 de 2016 promulgada pelo Municipio de Porto Alegra
revela muito bem o que se abordou durante todo o trabalho. Os administrados deste
Municipio atualmente contam com uma plataforma online simples e eficaz para levar suas
pretensdes a Administracdo, sem sequer judicializa-las. A economia processual, financeira

e temporal é latente neste sistema.

Isso prova queo arcabouco legislativo que tem sido construido, a partir de 2015,
embora timido em alguns momentos, revela ja ser possivel a constru¢do de uma justica mais
acessivel, eficiente e moderna. Assim sendo, vé-se que a adogao dos métodos consensuais
de resolugao de conflitos pela Fazenda Publica representa um promissor futuro no ambito
processual e, ao que parece, este mesmo futuro ja chegou a Porto Alegre. Espera-se,

agora, que o modelo possa ser cada vez mais aprimorado e replicado em todo o Pais.
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