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RESUMO

BRITO, Mariana. A Fazenda Publica e a advocacia colaborativa: perspectivas sob a
Otica da efetividade do processo e da consensualidade. 2021. 120f. Dissertacao
(Mestrado em Direito Processual) — Faculdade de Direito, Universidade do Estado
do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2021.

As relacdes humanas nem sempre sdo pacificas. Com efeito, faz parte do
cotidiano humano o conflito de interesses entre os individuos da sociedade, os quais
invariavelmente podem dar inicio a um processo judicial, principalmente quando as
partes ndo conseguem chegar a um acordo. Nesse sentido, é perceptivel um
fendmeno social que ocorre no Brasil, chamado de litigancia desenfreada, que tem
como consequéncia uma sobrecarga do Poder Judiciario na solucado dos conflitos
gue |lhe sdo submetidos. A Fazenda Publica, comumente, encontra-se em um dos
polos das demandas deflagradas no Poder Judiciario, razédo pela qual é necessario
pensar, antes que se chegue a um colapso total do sistema, em mecanismos
adequados de solucdo de conflitos, assim como em uma atuagdo mais ética e
colaborativa nos processos judiciais em que ela é parte. Nessa linha, destaca-se que
esta em voga o chamado processo colaborativo, cujo escopo € o de unir as partes,
para que, conjuntamente formando uma comunidade de trabalho, com o
contraditorio fortalecido, atuem de modo mais laborioso possivel para que se chegue
ao resultado pretendido: a tutela jurisdicional. Todavia, essa colaboracdo ndo deve
se circunscrever apenas ao campo judicial, mas forcosamente € necesséaria uma
mudanca de cultura, para que esse atuar colaborativo se manifeste na via
extrajudicial, com o fito de que a garantia da efetividade do processo seja
preservada. Deste modo, o objetivo do presente trabalho € analisar possiveis
perspectivas para a advocacia colaborativa brasileira, tendo como objeto um estudo
preliminar do que é adotado na pratica pela Advocacia Geral da Unido, identificando
de que forma € possivel compatibilizar a consensualidade e cooperacdo com 0s
principios previstos no artigo 37 da Constituicdo da Republica.

Palavras-chave: Principio da Cooperacédo. Efetividade. Fazenda Publica.

Consensualismo.



ABSTRACT

BRITO, Mariana. Tax authorities and collaborative law: perspectives from the
perspective of the effectiveness of the process and consensuality. 2022. 120 f.
Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Faculdade de Direito, Universidade do Estado
do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2021.

Human relationships are not always peaceful. In fact, the conflict of interests
between individuals in society is part of human daily life, which invariably can may
lead to a lawsuit, especially when the parties are unable to reach an agreement. In
this sense, a social phenomenon that occurs in Brazil is noticeable, called unbridled
litigation, which results in an overload of the Judiciary Power in solving conflicts that
are submitted to it. The Public Treasury, commonly, is at one of the poles of the
demands triggered by the Judiciary, which is why it is necessary to think, before the
total collapse of the system, about adequate mechanisms for resolving conflicts, as
well as a more ethical and collaborative action in the legal proceedings in which she
is a party. In this line, it is noteworthy that the so-called collaborative process is in
vogue, whose scope is to unite the parties, so that, together forming a working
community, with the adversary system strengthened, they act in the most laborious
way possible to reach the intended result: jurisdictional protection. However, this
collaboration should not be limited only to the judicial field, but a change in culture is
necessarily necessary, so that this collaborative action is manifested in the
extrajudicial way, with the aim of ensuring the effectiveness of the process is
preserved. Thus, the objective of this work is to analyze possible perspectives for
Brazilian collaborative law, having as object a preliminary study of what is adopted in
practice by the Federal General Counsel, identifying how it is possible to reconcile
the consensus and cooperation with the principles provided for in article 37 of the
Constitution of the Republic.

Keywords: Principle of Cooperation. Effectiveness. Tax authorities. Consensualism.
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INTRODUCAO

Como é sabido, as relagcdes humanas nem sempre sdo pacificas. Se de um
lado os interesses juridicos sao ilimitados, por outro os recursos e bens da vida nao
0 séo, o0 que pode acabar gerando um conflito de interesses entre as partes?!, cujo
resultado, na maioria das vezes, € o inicio de um processo judicial.

Esses conflitos se tornam mais evidentes em razdo da globalizacdo e
complexidade que as relacdes da sociedade assumem em pouco espaco de tempo,
assim também em razdo do pouco ou O equivocado acesso a informacéo,
principalmente pela camada mais humilde da sociedade?.

Nesses conflitos de interesses, o que se almeja, ao final, € 0 acesso a justica,
qgue ndo envolve necessariamente o Poder Judiciario®, considerando que embora a
ele seja atribuida a funcdo de apreciar a lesdo ou ameaca a direito, na forma do
artigo 5°, XXXV, da CRFB/88, existem outros meios adequados para a pacificacao
de conflitos, além do processo judicial, instrumento pelo qual a jurisdicdo* é
exercida.

Por essa razdo, um dos grandes debates que permeiam o0s espacos
académicos é o de como dar efetividade ao processo e pacificar da melhor forma

possivel os conflitos.

1 WAMBIER, Luiz Rodrigues; TALAMINI, Eduardo. Curso Avancado de processo civil. Volume 1.
Teoria geral do processo. 16 ed. Reformulada e ampliada de acordo com o0 Novo CPC. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2016. p.36.

2 WATANABE, Kazuo. Acesso A Ordem Juridica Justa. Belo Horizonte: Forum, 2019. p.6. Disponivel
em: <https://www.forumconhecimento.com.br/livro/2828>. Acesso em: 9 abr. 2020.

3 “Ao mesmo tempo em que o legislador assegura o0 acesso 0 acesso irrestrito a justica, preconiza
também as virtudes da solucédo consensual dos conflitos, atribuindo ao Estado o encargo de
promover essa pratica pacificadora, sempre que possivel (NCOCM art. 3°, 82°). Nessa linha de
politica publica, recomenda que a conciliagdo, a mediacao e outros métodos de solugdo de conflitos
deverao ser estimulados por juizes, advogados, defensores publicos e membros do Ministério
Publico, inclusive no curso do processo judicial. Nao se trata de desacreditar a Justica estatal, mas
de combater o excesso de litigiosidade que domina a sociedade contemporanea, que cré na
jurisdicdo como a Unica via pacificadora de conflitos, elevando a uma nimero tao gigantesco de
processos aforados, que supera a capacidade de vazao dos 6rgdos e estruturas do servi¢co
judiciario disponivel.” THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil: teoria
geral do direito processual civil, processo de conhecimento e procedimento comum. Volume 1. 57.
ed. Rev., atual. E ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2016.p.76.

4 A jurisdicdo é uma das funcdes do Estado, que substitui as partes na solucao de conflito de
interesses. E de se destacar que com a evolugéo das instituicdes, o Estado assumiu para si, em
carater exclusivo, a responsabilidade de dar solucdo aos conflitos, proibindo que os proprios
envolvidos o fizessem, de forma unilateral. Desde ent&o, as lides passaram a ter solu¢des
imparciais. GONCALVES, Marcus Vinicius Rios. Curso de Direito Processual Civil. Teoria Geral.
Volume I. 17. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2020. p. 93-94.
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Isso porque, como é sabido, um dos subprincipios do acesso a justica € a
utilidade®, na medida em que esta é a “capacidade de assegurar ao vencedor tudo
aquilo que ele tem direito a receber, da forma mais rapida e proveitosa possivel” e
nem sempre, no campo judicial, tal direito é assegurado.

Destaca-se que muitas providéncias estdo sendo tomadas nesse sentido: em
um primeiro momento, o Conselho Nacional de Justica comecou a estabelecer
metas® que devem ser cumpridas pelo Poder Judiciario, para que a duracédo razoavel
do processo se aperfeigoe.

Assim, desde o advento da Resolucdo 125/20107 do Conselho Nacional da
Justica, vem sendo instituida uma politica publica de tratamento adequado de
conflitos juridicos, com estimulo & solu¢éo por meio da autocomposicdo, pois um dos
objetivos estratégicos do Poder Judiciario é garantir a eficiéncia operacional, o
acesso ao sistema de Justica e a responsabilidade social, nos termos da Resolucéo
do CNJ de n° 70, de 18 de marco de 2009.

Neste compasso houve a reforma legislativa do Codigo de Processo Civil
brasileiro, que, trouxe de modo expresso como normas fundamentais do processo 0s
principios da cooperacao, efetividade, boa fé e razoavel duracdo do processo,
instituiu que o Estado deve, sempre que possivel, promover a solucdo consensual
dos seus conflitos. Cabe destacar que como inovacao legislativa foi consagrado
apenas o principio cooperacao, tendo em vista que os demais principios emanavam
da Constituicdo da Republica e tinham plena incidéncia no CPC.

Além disso, a referida lei processual dispés que a conciliacdo, a mediacéo e
outros métodos de solucdo consensual de conflitos deverédo ser estimulados pelos
advogados (art. 3° §3° do CPC).

Os académicos, observando a necessidade de aprimorar o sistema juridico,

tém dado cada vez maior importancia ao estudo da analise comportamental e

5 HILL, Flavia Pereira. O direito processual transnacional como forma de acesso a justica no século
XXI: os reflexos e desafios da sociedade contemporanea para o direito processual civil e a
concepcgao de um titulo executivo transacional. Rio de Janeiro: Editora GZ., 2013. p.131.

6 Disponivel em: <https://www.cnj.jus.br/gestao-e-planejamento/metas/>. Acesso em 08 ago. 2020.

7 Essa resolugdo teve grande importancia, notadamente porque a) instituiu a Politica Publica de
tratamento adequado de conflito de interesses; 2) imp6s a criacdo, pelos tribunais, dos centros de
solucao de conflitos e cidadania; 3) regulamentou a atua¢cao do mediador e conciliador e do
respectivo cédigo de ética, além de ter definido que os tribunais devem criar, manter e dar
publicidade ao banco de estatisticas de seus centros de solucéo de conflitos e cidadania, entre
outros instrumentos consagrados na resolucdo em comento. DIDIER JR., Fredie. Curso de direito
processual civil: introducdo ao direito processual civil, parte geral e processo de conhecimento. 17
ed. Salvador: JusPodivm, 2015. p.274.
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econdmica do direito, buscando instrumentos para que as partes sejam incentivadas
a adotar determinadas condutas que o ordenamento juridico considera positivas.
Todavia, ainda assim, verifica-se que 0s numeros dos processos judiciais tém
crescido exponencialmente, o que nos leva a acreditar que a resposta esteja fora do
Poder Judiciario.

Nessa toada, um dos grandes desafios é evitar a solucdo adjudicada de
conflitos e substituir a “cultura de sentencas” pela incorporacdo dos meios
alternativos de conflitos, em especial os consensuais®. Nesse campo, os estudos
sobre o gerenciamento adequado de conflitos € de grande valia.

Assim, mostra-se de extrema relevancia estudar o tema Fazenda Publica e
Advocacia Colaborativa sob a 6tica da efetividade do processo e da
consensualidade.

Deste modo, o objetivo principal do presente trabalho € entender como 0s
advogados publicos, representando a Fazenda Publica, podem atuar de forma mais
colaborativa e consensual no campo judicial e extrajudicial, buscando a efetividade
do processo e ampliando o acesso a justica, atendendo ao interesse publico,
respeitando, todovia, os principios da Administracdo Publica estabelecidos no artigo
37, caput, da CRFB/1988 (legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade,
eficiéncia).

Para alcancar tal objetivo, a presente dissertacdo ira analisar no primeiro
capitulo a ideia de efetividade do processo, a sua amplitude e como esse conceito
pode estar relacionado ao acesso a justica.

Em seguida, serd trabalhada a atuacdo da Fazenda Pdublica judicial e
extrajudicial, verificando-se quais séo as prerrogativas endo e extraprocessuais que
ela possui, de que forma ela é representada, a qual regime se subordina, bem como
se ha uma autonomia funcional dos advogados publicos para gerenciar os conflitos.

A partir do terceiro capitulo serd abordado o tema a partir de uma analise do
de uma atuacdo da advocacia publica a partir da cooperacédo e consensualidade,
analisando, em seguida, os instrumentos adequados de solugcédo de conflitos, tais
como a mediacdo, arbitragem e a conciliagdo, levando-se em conta as

peculiaridades quando tais métodos sédo adotados pela Administracdo Publica.

8 WATANABE, Kazuo. Acesso A Ordem Juridica Justa. Belo Horizonte: Forum, 2019. p.87-88.
Disponivel em: <https://www.forumconhecimento.com.br/livro/2828>. Acesso em: 9 abr. 2020.
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No quarto capitulo serdo evidenciadas as perspectivas para uma advocacia
cooperativa brasileira, a partir dos modelo adotado na Advocacia-Geral da Unido,
partindo-se desde a analise do Acordo de Cooperacao n° 052/2009 celebrado com o
Conselho Nacional de Justica com o objetivo de reduzir a litigiosidade e conferir
maior celeridade no julgamento de ac¢les judiciais até o advento do Cdédigo de
Processo Civil de 2015, que estabeleceu a consensualidade e cooperagcdo como
principios fundamentais do processo civil, bem como do Ato Regimental n® 05/2007,
Portaria 487/2016 e Portaria 11/2020.

Sobre a metodologia adotada no presente trabalho, registre-se que quanto a
natureza, trata-se de pesquisa aplicada®. Quanto ao objetivo, € uma pesquisa
descritiva, a partir da analise da experiéncia da Advocacia-Geral da Unido. No que
tange ao procedimento, o trabalho foi pautado majoritamente em pesquisa
bibliografica com algumas influéncias de estudo de caso'°.

No que tange as hipoteses, o trabalho pretende demonstrar que a atuacao
dos advogados publicos de modo consensual e cooperativo € compativel com os
principios da Administracdo Publica (art. 37 da CRFB) e que amplia o principio da
efetividade do processo.

Na conclusédo, enfim, trazem-se proposi¢cdes enunciativas, realcando-se as
matérias mais relevantes que conduziram o presente trabalho e buscando-se
sintetiza-las a partir de sugestfes de como trazer maior efetividade a partir de um
modelo colaborativo e consensual da advocacia publica, buscando-se a eficiéncia

como resultado.

9 “A pesquisa aplicada concentra-se em torno dos problemas presentes nas atividades das
instituicdes, organizacfes, grupos ou atores sociais. Estd empenhada na elaboracao de
diagnosticos, identificacdo de problemas e busca de solu¢des. Respondem a uma demanda
formulada por clientes, atores sociais ou instituicdes”. FLEURY, Maria Tereza Leme; WERLANG,
Sérgio. Pesquisa Aplicada — Reflex8es sobre conceitos e abordagens metodoldgicas. Disponivel: <
https://bibliotecadigital.fgv.br/dspace/bitstream/handle/10438/18700/A_pesquisa_aplicada_conceito_
e_abordagens_metodol%C3%B3gicas.pdf>. Acesso em 09.01.2020.

10 “A pesquisa bibliogréafica é realizada com base em fontes disponiveis, como documentos
impressos, artigos cientificos, livros, teses, dissertagdes [...].” MARCONI, Marina de Andrade;
LAKATO, Eva Maria. Metodologia do trabalho cientifico: projetos de pesquisa, pesquisa
bibliografica, teses de doutorado, dissertagdes de mestrado, trabalhos de conclusédo de curso. Atl.
Jodo Bosco Medeiros. 9. ed. S&o Paulo: Atlas, 2021. p.45.


https://bibliotecadigital.fgv.br/dspace/bitstream/handle/10438/18700/A_pesquisa_aplicada_conceito_e_abordagens_metodol%C3%B3gicas.pdf
https://bibliotecadigital.fgv.br/dspace/bitstream/handle/10438/18700/A_pesquisa_aplicada_conceito_e_abordagens_metodol%C3%B3gicas.pdf
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1 O PROCESSO E A EFETIVIDADE

Antes de entender o que vem a ser a efetividade do processo, primeiramente
é fundamental entender o que é o processo.

E forcoso destacar que na academia diversos conceitos foram dados a esse
instrumento indispensavel a funcéo jurisdicional, dentre os quais, destaca-se, a
partir de uma concepcdo mais classica, aquele que o define como um “conjunto
complexo de atos coordenados que sdo praticados pelos diversos sujeitos
processuais, através dos quais se prepara e se exerce a jurisdicdo para a solucao
das demandas ou postula¢c@es que lhe sdo submetidas!'”.

Por outro lado, para uma concep¢do mais moderna ou pos-positivista, o
processo, em verdade, € um “procedimento desenvolvido com possibilidade de
participacdo, no exercicio do contraditorio, daqueles que serdo direta e juridicamente
afetados pelo ato final" *2.

De todo modo, é inegavel que o processo € uma ‘“relacdo juridica que se
estabelece entre as partes, e entre elas e o0 juiz, na qual sobrelevam poderes,
deveres, faculdades e 6nus"*3.

Some-se a isso que tais atos correspondem a uma mutua colaboracéo para a
concretizacdo do fim Ultimo da jurisdicdo, qual seja, a realizagéo da justica'®.

Assim, conclui-se que o processo “ndo pode ser tido como um fim em si
mesmo, mas sim como um instrumento para que se atinja uma finalidade

fundamental, qual seja, a concessdo de uma prestacéo jurisdicional as partes.®”

11 GRECO, Leonardo. Instituicbes de processo civil: introdugéo ao Direito Processual Civil. 5. ed.
Revista, atualizada e ampliada. Rio de Janeiro: Forense, 2015. p.228.

12 WAMBIER, Luiz Rodrigues; TALAMINI, Eduardo. Curso Avancado de processo civil. Volume 1.
Teoria geral do processo. 16 ed. Reformulada e ampliada de acordo com o0 Novo CPC. Sé&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2016. p.264.

13 GONCALVES, Marcus Vinicius Rios. Curso de direito processual civil. Volume 1. 17. ed. Sdo Paulo:
Saraiva Educacgéo, 2020.p.164.

14 SOUZA, Artur César de. O principio da cooperacao no projeto do novo codigo de processo civil.
Revista de Processo. Vol.225/2013. p.2.

15 RODRIGUES, Marco Antonio dos Santos. A efetividade do processo e a distribuicdo do 6nus da
prova. Revista Eletrénica de Direito Processual — REDP. Volume XII.
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1.1 A origem no Brasil

Em que pese a doutrina, ainda que minoritaria, confunda os conceitos de
efetividade e eficiéncia, tais vocabulos ndo sdo sinbnimos. Este foi consagrado no
caput do artigo 37 da Constituicdo da Republica a partir da Emenda Constitucional
de n° 19/1998%¢, conhecida como a reforma administrativa e esta relacionado com a
gestdo do processo e com o principio da adequacao. Assim, o juiz, para livrar-se da
rigidez procedimental e para ajustar o processo as particularidades do caso, deve
adaptar o procedimento, mas deve fazé-lo de modo eficiente!’.

Parcela da doutrina sustenta que a efetividade do processo, ao reves, foi
positivada no art. 5°, incisos XXXV, LV e LXXVIIl, da CF de 1988 e a sua analise
envolve justamente a andlise da efetividade da norma juridica; ndo da norma
prevista em abstrato, matéria afeta a teoria geral do direito, mas da norma

individualizada criada pelo juiz ao decidir. Assim, parcela da doutrina sustenta que*®:

Enguanto o principio da efetividade determina a progressiva imuniza¢do do
sistema processual contra atos de descumprimento das decisdes judiciais, 0
principio da eficiéncia determina que, desde o inicio do percurso para a
formacdo da norma individualizada até a efetivacdo (ou eficicia social)
dessa norma, promova-se uma gestdo racional e adequada do
procedimento, com adaptacdo as peculiaridades do caso em questéo,
evitando-se dilagBes indevidas, a partir da realizagdo das finalidades do
processo sem a pratica de erros ou deficiéncias consideraveis.

O principio da efetividade se relaciona ao cumprimento do comando
normativo que emana da decisao judicial, podendo-se falar em efetividade
da decisdo ou da norma do caso concreto. O principio da eficiéncia, por sua
vez, se relaciona ao processo ou a tutela, podendo-se falar em eficiéncia
processual ou eficiéncia da tutela. Trata-se, enfim, de &mbitos de
normatividade bem distintos.

Nessa toada, conclui-se que o conceito de efetividade do processo é mais
amplo do que eficiéncia.

Note-se que com a constitucionaliza¢do do direito como um todo, o Cédigo de

Processo Civil também sofreu um influxo dos valores da Constuicdo da Republica,

16 ARAGAO, Alexandre Santos de. Curso de direito administrativo. 2. ed.rev., atual. e ampl. Rio de
Janeiro, 2013, p.73.

17 CUNHA, Leonardo Carneiro da. A previsao do principio da eficiéncia no projeto do novo cddigo de
processo civil brasileiro. Revista de Processo. V.233/2014. p. 65-84/ jul - 2014.

18 CAMPQOS, Eduardo Luiz Cavalcanti O principio da eficiéncia no processo civil brasileiro. 1. ed. — Rio
de Janeiro: Forense, 2018. pp.71-74.
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de modo que todos os seus institutos devem sejam lidos a partir de uma visao

sistematica de um modelo constitucional do direito processual civil®.

1.2 Conceito e amplitude

Sobre o tema, € preciso destacar que a efetividade é um principio
constitucional e processual positivado no ordenamento juridico patrio, através do art.
5°, inciso XXXV, da Constiuicdo Federal?°.

O principio da efetividade do processo € um dos corolarios da clausula do
devido processo legal. A sua delimitagéo na doutrina parte de diversas concepcoes.

Cassio Scarpinella aduz que a sua nogao nuclear “repousa em verificar que,
uma vez obtido o reconhecimento do direito indicado como ameacado ou lesionado,
seus resultados devem ser concretizados, no sentido de serem experimentados no
plano exterior do processo?L.”

Para o renomado doutrinador, a efetividade do processo deve ser entendida
como efetividade do direito pelo e no processo. Ou seja, a efetividade do processo
deve ser concebida no sentido de concretizacdo pratica do quanto decidido sobre a
lesdo ou ameaca de direito no ambito do processo.

No mesmo sentido, a doutrina reconhece que a efetividade significa que os
mecanismos processuais devem ser aptos a propiciar decisfes justas, tempestivas e

Uteis aos juridicionados, assegurando-se concretamente os bens juridicos devidos

19 Sobre o tema, é importante destacar que o profissional do direito deve “estudar o direito processual
civil na e da Constituicdo, contudo, ndo pode ser entendido como algo passivo, que se limita a
identificacao de que determinados assuntos respeitantes ao direito processual civil sdo previstos e
regulamentados naquela Carta. Muito mais do que isso, a importancia da aceitacéo daquela
proposta metodoldgica mostra toda a sua plenitude no sentido de aplicar as diretrizes constitucionas
na construcéo do direito processual civil, realizado pelo e no processo, isto é, pelo e no exercicio da
funcdo juridiscional, os misteres constitucionais reservados para o Estado brasileiro, de acordo com
0 seu modelo politico, e para seus cidadados". BUENO, Cassio Scarpinella. O modelo constitucional
do direito processual civil: um paradigma necessario ao estudo do direito processual civil e algumas
de suas aplicacdes. Disponivel em: <http://www.scarpinellabueno.com/images/textos-pdf/016.pdf>.
Acesso em 05 de agost de 2020.

20 GALINDO, Wilfredo Eduardo Martinez. O que é efetividade? Revista Faculdade de Direito da
Universidade de S&o Paulo. V. 105. p.1197-1211. Jan/dez 2010.

21 BUENO, Cassio Scarpinella. Curso Sistematizado de Direito Processual Civil 1 - Teoria geral do
direito processual civil - parte geral do cédigo de processo civil. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2020.
p.161.
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aqueles que tém razéo??.

Ou seja, o instrumentalismo do processo e a efetividade sdo ideias que se
complementam na formagcéo do ideario do processualismo moderno?3.

Nessa linha, Bedaque®* defende que “processo efetivo é aquele que,
observado o equilibrio entre os valores seguranca e celeridade, proporciona as
partes o resultado desejado pelo direito material”.

De modo paradigmatico, € possivel destacar cinco critérios que retratam a
efetividade processual: a) o processo deve dispor de instrumentos adequados de
tutela de todos os direitos; b) esses instrumentos devem ser praticamente utilizaveis;
C) € preciso assegurar condicdes propicias para a completa restituicdo dos fatos
relevantes, a fim de que o convencimento do julgador corresponda a realidade; d) o
resultado do processo deve assegurar a parte vitoriosa o gozo pleno da especifica
utiidade a que faz jus; e) € preciso atingir o resultado pratico com o minimo
dispéndio de tempo e energia®®.

Barbosa Moreira?®, em semelhante licdo, aduz que “sera efetivo o processo
que constitua instrumento eficiente de realizagdo do direito material.”

Todavia, o conceito de efetividade ndo circunscreve a atividade prestada pelo
juiz, mas também envolve, como por exemplo, normas legais que estabelecam
procedimentos e técnicas de tutelas adequadas, juizes e auxiliares devidamente
preparados e recursos materiais suficientes para o Poder Judiciario.

Nesse sentido, Marinoni defende que a efetividade depende da
disponibilizacdo de técnicas processuais idoneas a tutela do direito material, e vé no

direito de acgdo, inclusive, um direito que vincula o legislador a edita-las?’.

22 WAMBIER, Luiz Rodrigues; TALAMINI, Eduardo. Curso Avancado de processo civil. Volume 1.
Teoria geral do processo. 16. ed. Reformulada e ampliada de acordo com o Novo CPC. Sé&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2016. p.75.

23 “Para ser efetivo no alcance das metas de direito substancial, o processo tem de assumir
plenamente sua fun¢do de instrumento. H4 de se encontrar na sua compreensao e no seu uso a
técnica que se revele mais adequada para que o instrumento produza sempre o resultado almejado:
a solucdo das crises verificadas no plano do direito material é a funcdo do processo, de sorte que,
guanto mais adequado for para proporcionar tutela aos direitos subjetivos de natureza substancial,
mais efetivo sera o seu desempenho da prestacao estatal operada por meio da técnica processual.
PINHO, Humberto Dalla Bernardina de. Manual de direito processual civil contemporaneo. 2. ed.
S&o Paulo: Saraiva Educacéo, 2020.p.23.

24 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Efetividade do processo e técnica processual.2. ed. Sao
Paulo: Malheiros, 2007. p.49.

25 MOREIRA, José Carlos Barbosa. Temas de Direito Processual: sexta série. Sao Paulo: Saraiva,
1991.p. 17-18.

26 MOREIRA, José Carlos Barbosa. Temas de Direito Processual: oitava série. Sao Paulo: Saraiva,
2004.p. 1.

2T MARINONI, Luiz Guilherme. Curso de Processo Civil. v. 1. Teoria Geral do Processo. 2. ed. rev. e
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Sem embargo, foi notéria a vontade do legislador em conferir maior
efetividade ao processo, conforme se depreende dos arts. 3° e 4° do Codigo de
Processo Civil. Isso se verifica no capitulo que versa sobre as normas fundamentais
do processo, que trata sobre a arbitragem e o dever do Estado de promover
solucdes consensuais sempre que for possivel.

Ademais, verifica-se que ha um reforco no dever dos juizes, advogados,
defensores publicos e membros do Ministério Publico de estimularem a conciliacéo e
outros métodos adequados de solucdo de conflitos, até mesmo no curso do
processo judicial.

Outrossim, dispde que as partes tém o direito de obter em prazo razoavel a
solucdo integral do mérito, inclusive a atividade satisfativa. Tais normas ganham
como refor¢co na busca pela efetividade do processo, o principio da cooperacao,
previsto no artigo 6° da Lei Processual, que estabelece o dever das partes
cooperarem entre si para que se obtenha, em tempo razoavel, decisdo de mérito
justa e efetiva.

Nessa linha de ideias, a efetividade do processo envolvera a adocdo de
métodos adequados de solucdo de conflitos, seja na via judicial como na
extrajudicial, bem como dependera da cooperacao da partes no curso do processo
judicial para que se obtenha decisdo de mérito justa e efetiva.

Nesse contexto, Greco?® defende que:

Quando se fala em eficacia dos direitos fundamentais e em efetividade do
processo, atualiza-se a licdo centenaria de Chiovenda de que a justica deve
dar ao titular do direito tudo aquilo a que ele tem direito de acordo com o
ordenamento, com o menor dispéndio de tempo, de custo e de atividade
humana.

No Estado Democratico Contemporaneo, a eficacia concreta dos direitos
constitucional e legalmente assegurados depende da garantia da tutela
jurisdicional efetiva, porque sem ela o titular do direito ndo dispbe da
protecdo necessaria do Estado ao seu pleno gozo. Como bem observa
Taruffo, nenhum direito existe de verdade se ndo estd acompanhado pela
respectiva tutela jurisdicional.

A tutela jurisdicional efetiva é, portanto, ndo apenas uma garantia, mas, ela
propria, também um direito fundamental, cuja ampla eficacia é preciso
assegurar.

atual. Sdo Paulo: RT, 2007. p. 211.

28 GRECO, Leonardo. Novas Perspectivas da efetividade e do garantismo processual. In: Processo
Civil — Estudos em homenagem ao Professor Doutor Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, Sdo Paulo:
Atlas, 2012. p.2.
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Sob um viés garantistico, parcela da doutrina sustenta ainda que:

(...), efetivo, portanto, € o processo justo, ou seja, aquele que com a
celeridade possivel, mas com respeito a seguranca juridica (contraditério e
ampla defesa), proporciona as partes o resultado desejado pelo direito
material?®.

Nesse sentido, a partir de uma leitura constitucionalizada do §3° do artigo 3°
do Cddigo de Processo Civil*®, ha, em verdade, um dever da Administracdo
Publica®!, notadamente instrumentalizada através de seus advogados publicos, de
prever, tanto na esfera judicial como na seara preprocessual, mecanismos que
concretizem o principio da efetividade do processo, dada a sua caracteristica de ser

um direito fundamental.

Esse dever é reforcado pelo artigo 174 do Cdédigo de Processo Civil, o qual
dispde que os entes federativos (a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os
Municipios) criardo camaras de mediacdo e conciliacdo, com competéncia
relacionadas a solucao consensual de conflitos no ambito administrativo (ou seja,
extrajudicial), notadamente aqueles entre 6rgdos e entidades da Administracdo
Pulblica, avaliar a admissibilidade dos pedidos de resolucéo de conflitos, por meio de
conciliacdo, e promover, sempre que for possivel, a celebracdo do termo de

ajustamento de conduta.

Nessa toada, verifica-se que a indisponilidade do interesse publico nédo
configura 6bice a utilizacdo de métodos consensuais. Ademais, o escopo do Codigo
de Processo Civil ndo foi o de compelir a Administracdo Publica a utilizar a

mediacdo, conciliacdo e arbitragem em todo e qualquer caso. Ao revés, foi o de

29 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil: teoria geral do direito
processual civil e processo de conhecimento. Rio de Janeiro: Forense, 2008. v. p.20.

30 Art. 3°8§ 3° do CPC: A conciliagdo, a mediacéo e outros métodos de solu¢do consensual de conflitos
deverao ser estimulados por juizes, advogados, defensores publicos e membros do Ministério
Publico, inclusive no curso do processo judicial.

31 Nesse sentido, parte da doutrina sustenta que “Com efeito, o comando processual de que a
solucao consensual dos conflitos deve ser promovida (art. 3°, § 2°) e estimulada pelos atores do
processo (art. 3°, § 3°), ndo pode ser visto, apenas, como o dever de as partes/procuradores
participarem de sessdes de mediacao e conciliagdo. Mais do que isso - e até, em reforco
argumentativo, pela incidéncia dos principios da boa-fé e da cooperacgéo (artigos 5° e 6° do CPC) -,
0 comportamento pré-processual das partes a bem da solu¢éo negociada do conflito (a fim de evitar
0 ajuizamento de demandas judiciais), ou mesmo durante os procedimentos (extrajudiciais e
judiciais) de mediacgao/conciliagéo (a fim de solucionar aos conflitos), € componente importante a
ser considerado na tomada de decis&o pelo 6rgéo jurisdicional.” ROQUE, Andre Vasconcelos;
DELLORE, Luiz; GAJARDONI, Fernando da Fonseca; MACHADO, Marcelo Pacheco; JUNIOR,
Zulmar Duarte de. Levando o dever de estimular a autocomposicao a sério. Disponivel: <
https://www.migalhas.com.br/coluna/tendencias-do-processo-civil/310064/levando-o-dever-de-
estimular-a-autocomposicao-a-serio>. Acesso: 23 de maio de 2021.


https://www.migalhas.com.br/coluna/tendencias-do-processo-civil/310064/levando-o-dever-de-estimular-a-autocomposicao-a-serio
https://www.migalhas.com.br/coluna/tendencias-do-processo-civil/310064/levando-o-dever-de-estimular-a-autocomposicao-a-serio

22

meramente disponibilizar mais uma ferramenta de solugédo de conflitos no ambito

extrajudicial.

Em alguns casos tais mecanismos podem promover uma tutela mais
adequada dos interesses em jogo, 0 que depende, todavia, da verificacdo concreta
da adequacdo do uso do método consensual, em respeito aos principios da

Administracdo Publica, previstos no artigo 37 da Constituicdo da Republica.??

Registre-se, nesse sentido, que o0 processo somente sera socialmente efetivo
guando se mostre capaz de veicular aspiragdes da sociedade como todo, permitindo
a satisfacdo por meio da Justica e quando aquele permitir aos membros menos bem
aguinhoados da comunidade a persecucédo judicial de seus interesses em pé de

igualdade com os dotados de maiores forcas:.

Como é sabido, a concepcdo da Administragdo Publica como mera executora
de leis perdeu for¢a, transmudando-se no entendimento de que € mais que um
instrumento para a consecucao dos fins e metas do Estado, dando corpo a um
modelo mais voltado ao planejamento e a analise da relacdo de custo e beneficios

dos seus atos3“.

Nessa linha de ideias, a efetividade deve estar voltada para a promocdo da
satisfacdo do bem comum, objetivo maior do Estado, cuja advocacia publica pode e
deve fazer parte, na medida em que esta integra a Funcdo Essencial a Justica, na

forma do artigo 131 da Constituicdo da Republica.

A eficiéncia,que, como visto, ndo se confunde com a efetividade do processo,
pode ser entendida como principio basilar da Administracdo Publica, possuindo dois
significados: uma ideia de otimizacdo dos meios disponiveis, assim como a
prestacdo de servicos satisfatérios®.

Considerando que o Estado avocou para si as funcoes legislativas, executivas
e jurisdicionais e que um dos objetivos dele € construir uma socidade livre, justa e

solidaria, nada € mais certo do que o Poder Executivo estabelecer mecanismos que

32 RODRIGUES, Marco Antonio. Fazenda Publica em Juizo. Sdo Paulo: Atlas, 2016. 2. ed. p.369.

33 MOREIRA, José Carlos Barbosa. Temas de Direito Processual: oitava série. Sao Paulo: Saraiva,
2004.p. 1-2.

34 CARVALHO, Silzia Alves; FARIA, Carolina Lemos de; OLIVEIRA, Antdnio Flavio de. Processo e

Politicas Publicas de Acesso A Justiga. Belo Horizonte: Férum, 2020.p.37.

35 MODESTO, Paulo. Notas para um debate sobre o principio da eficiéncia in Revista do Servigo
Puablico, Ano 51, Namero 2, abr-jun 2000, p. 112.
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busquem promover o acesso a justica partindo-se de uma analise pela 6ética da
efetividade e eficiéncia.

A eficiéncia, como principio basilar da Administracdo Publica, ndo deve ser
garantida apenas na tutela exercida pelo Poder Judiciario, mas por todos os
Poderes, conforme serda demonstrado a seguir, inclusive na pacificacdo de conflitos
gue envolvam o Poder Publico, alcancando, destarte, a efetividade processual.

Vale destacar, todavia, que a efetividade ndo é um valor absoluto. Isso porque
“ela deve ser ponderada no caso concreto com outros principios de igual relevancia,
prevalencendo em determinada hipdteses, mas cedendo em outras tantas,
principalmente quando confrontada com principios atinentes a qualidade da
prestacdo jurisdicional®®.”

Nessa toada, verifica-se que a efetividade do processo € um conceito juridico
hermético, “ j& que envolve aspectos complexos como 0 aprimoramento da
prestacdo jurisdicional, o respeito as garantias constitucionais, a qualidade da

legislacéo, a celeridade, o bom funcionamento da maquina judiciaria etc.”’

1.3 Relacéao entre a efetividade e o conceito de acesso a justica

A justica e a efetividade do processo sdo metas do processo demaocratico,
que exigem o respeito aos principios da legalidade, liberdade e igualdade®.

Conforme Mauro Cappelletti e Bryan Garth ensinam, o acesso a justica é o
“requisito fundamental — o mais basico dos direitos humanos — de um sistema
juridico moderno e igualitario que pretende garantir, e ndo apenas proclamar os
direitos de todos" *.

Nessa linha, o acesso a justica € um direito basico, cujo conteido ndo esta

36 GELLI, Mario Felippe de Lemos. Reflexdes sobre instrumentalidade, efetividade e reformas
processuais. Revista Eletrdnica de Direito Processual. 1. ed. Outubro/Dezembro de 2021.
Disponivel em: www.revistaprocessual.com Acesso em 19.08.2021.

87 LOPES, Elizabeth de Castro Lopes; LOPES, Joédo Batista. Reformas setoriais, harmonia do sistema
normativo e efetividade do processo. Revista de Processo. vol. 162. Ano 2008. p. 87 — 93. Séo
Paulo: Thomson Reuters, 2008.

38 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual. Teoria Geral do direito processual
civil, processo de conhecimento e procedimento comum. Vol. I. 57. ed.. Rev., atual. e ampl. Rio de
Janeiro: Forense, 2016.p. 85.

39 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryan. Acesso a justica. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabiris,
1988. p.12.


http://www.revistaprocessual.com/
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restrito ao acesso aos 6rgaos judiciais e ao aparelho estatal. Ao reveés, é um direito
que representa um efetivo acesso a ordem juridica justa®.

O acesso a justica “figura como verdadeira cobertura geral do sistema de
direitos, destinada a entrar em operagdo sempre que haja alguma queixa de direitos
ultrajados ou de alguma esfera de direitos atingida*L.”

E indubitavel que a efetividade do processo perpassa pela ideia do processo
justo e esse, por sua vez, é composto pelo: a) livre e isonémico ingresso em juizo; b)
a observancia das garantias constitucionais que compde o devido processo legal; c)
a participacédo dialética e influente na formacdo do convencimento do juiz; d) a
adequada, efetiva e tempestiva apreciacdo, por um juiz natural e imparcial, das
questdes discutidas no processo e, por fim, e) a construcdo de técnicas processuais
adequadas a tutela dos direitos materiais*2.

Em relacdo aos Obices que o acesso a justica encontra, é possivel destacar
os de ordem econbmica, geogréfica e burocratica.

Quanto ao primeiro, destaca-se que 0S custos inerentes ao processo, 0S
honorarios contratuais do advogado, bem como as taxas judiciarias, aliadas ao
tempo dispendido durante o processo, que por vezes onera demasiadamente o
processo®3,

No que tange ao Obice de ordem geografica, nota-se uma particular
dificuldade do cidaddo postular sozinho direitos da coletividade, tendo em vista a
dispersdo entre as partes envolvidas, o que impede uma estratégia juridica
comum#4,

Quanto ao ultimo, destaca-se que pelo fato de o processo ter todo um
procedimento previsto em lei que deve ser observado, principalmente no que tange

aos recursos que lhe séo inerentes, é possivel que a utilidade* do provimento fique

40 PINHO, Humberto Dalla Bernardina de. Manual de direito processual civil contemporaneo. 2. ed.
S&o Paulo: Saraiva Educacéo, 2020.p.64.

41 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de Direito Processual Civil. Vol. I. Sdo Paulo:
Malheiros, 2005. p. 246.

4“2FRANCO, Marcelo Veiga. Processo Justo. Belo Horizonte: Férum, 2016. p.100.

43 PINHO, Humberto Dalla Bernadina de. A releitura do principio do acesso a justica e 0 necessario
redimensionamento da intervencao judicial na resolucdo dos conflitos da contemporaneidade.
Disponivelem:https://www.emerij.tjrj.jus.br/revistaemerj_online/edicoes/revista_v21_n3/tomol/revista
_v21 n3_tomol_241.pdf Acesso em: 19 de julho de 2020.

44 PINHO, Humberto Dalla Bernadina de. A releitura do principio do acesso a justica e o necessario
redimensionamento da intervencao judicial na resolucdo dos conflitos da contemporaneidade.
Disponivelem:https://www.emerij.tjrj.jus.br/revistaemerj_online/edicoes/revista_v21 n3/tomol/revista
_v21 n3_tomol_241.pdf Acesso em: 19 de julho de 2020.

45 A utilidade é um dos subprincipios do acesso a justica. Por forca desse principio, o processo deve


https://www.emerj.tjrj.jus.br/revistaemerj_online/edicoes/revista_v21_n3/tomo1/revista_v21_n3_tomo1_241.pdf
https://www.emerj.tjrj.jus.br/revistaemerj_online/edicoes/revista_v21_n3/tomo1/revista_v21_n3_tomo1_241.pdf
https://www.emerj.tjrj.jus.br/revistaemerj_online/edicoes/revista_v21_n3/tomo1/revista_v21_n3_tomo1_241.pdf
https://www.emerj.tjrj.jus.br/revistaemerj_online/edicoes/revista_v21_n3/tomo1/revista_v21_n3_tomo1_241.pdf
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prejudicada.

E forcoso destacar, ainda, que o conceito de acesso & justica também
perpassa pelo direito de acesso a informagéo e orientagdo?®, ndo somente quanto ao
direito aplicavel aos conflitos de interesses, como também ao exercicio da cidadania.

Deste modo, é possivel concluir que o0 acesso a justica somente restara
configurado quando a parte possuir o acesso a informacéo e orientacdo quanto aos
seus direitos e, caso n&o consiga resolver a sua pretenséo na fase preprocessual, o
processo judicial lhe assegure tudo o que € de direito, de modo mais rapido e
proveitoso possivel. Para que isto ocorra, é imprenscindivel a racionalizacdo do
sistema de justica.

Conforme destaca Daniel de Oliveira Pontes?’, em sua dissertacdo de

mestrado:

[a] diminuicdo da litigiosidade deve, com efeito, vir acompanhada de
mecanismos que permitam a fruicdo do direito, consistindo o elemento
central no adequado e efetivo tratamento da crise na relagdo juridico-
material, mesmo que se venha a dificultar ou a se condicionar 0 acesso ao

Judiciério.

Deste modo, pontuamos que essa racionalizacdo do sistema de justica deve
ser estabelecida preferencialmente por uma politica publica que vise resguardar 0s
direitos dos cidadaos no campo extrajudicial e de modo consensual.

Essa preferéncia se mostra justificavel principalmente em momentos em que
o Poder Judiciario carece de confianca por parte dos jurisdicionados. Em uma
pesquisa elaborada sobre o indice de Confianga na Justica, produzida em 2014,
cerca de 30% dos entrevistados revelaram que confianca no sistema judiciario,
enquanto os 70% estdo descontentes com o desempenho dele em pacificar

conflitos?s.

conferir ao litigante tudo aquilo que lhe é de direito, de modo mais rapido e proveitoso possivel e
com o menor sacrificio para a parte vencida. CARNEIRO, Paulo Cezar Pinheiro. Acesso & justica:
Juizados Especiais Civeis e a acao civil publica: uma nova sistematizacdo da teoria geral do
processo. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2003. p.79.

46 WATANABE, Kazuo. Acesso A Ordem Juridica Justa. Belo Horizonte: Forum, 2019. p.121.
Disponivel em: <https://www.forumconhecimento.com.br/livro/2828>. Acesso em: 9 abr. 2020

47 PONTES, Daniel de Oliveira. Mutacdes no interesse de agir. (Dissertacdo do Mestrado em Direito
Processual). 2019. Universidade do Estado do Rio de Janeiro.p.87.

48 CUNHA, Luciana Gross (coord.). Relatério ICJ Brasil — 1° Trimestre/2014 — 4° Trimestre/2014. Séo
Paulo: FGV Direito SP, 2014. p.15.
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1.4 O gerenciamento adequado dos conflitos de interesses

Para que a efetividade do processo e 0 acesso a justica sejam preservados, €
necessario um gerenciamento adequado dos conflitos.

O gerenciamento do processo, instituto que no sistema norte-americano €
designado como “case management”, pode ser estudado no ambito intraprocessual,
como instituto que cuida do melhor encaminhamento do processo em juizo, como
também, antes de seu direcionamento para os 6rgdos judiciarios*°.

Nesse sentido, Silva®® explica que é um modelo de processo que se baseia
em duas técnicas: a) a conducado racional e organizada do processo judicial, com
flexibilizacdo e dinamizacdo processual ou b) a utilizacdo de meios alternativos,
consensuais ou néo.

Logo, é necessario que se crie uma cultura pacificadora extra e
endoprocessual, com estimulo aos meios adequados a resolucao de conflitos.

Isso significa dizer que para cada espécie de conflito haverd um meio mais
adequado para soluciona-lo, cabendo ao advogado, principalmente, exercer esse
juizo prévio de qual sera a melhor modalidade para resolver o conflito que Ihe é
exposto.

Neste compasso, é de extrema valia o principio da adequacédo®, decorrente
da efetividade do processo, porque “a compreensdao desse direito depende da
adequacao da técnica processual a partir das necessidades do direito material.”

Portanto, os sistemas de multiportas devem ser mais explorados, de modo
que o jurisdicionado possa optar entre os mecanismos da arbitragem, conciliacéo,
mediagcdo, cAmaras administrativas de solugdo de conflitos ou o Poder Judiciario,

caso ele realmente seja o mais indicado para compor o conflito.

49 WATANABE, Kazuo. Acesso A Ordem Juridica Justa. Belo Horizonte: Forum, 2019. p.119.

50 SILVA, Paulo Eduardo Alves da. Condugéo planejada dos processos judiciais: a racionalidade do
exercicio jurisdicional entre tempo e forma do processo. Tese de doutorado, Faculdade de Direito da
USP, 2005. p. 59.

51 MARINONI, Luiz Guilherme. O direito a efetividade da tutela jurisdicional na perspectiva da teoria
dos direitos fundamentais. Revista de Direito Processual Civil. Curitiba: Génesis, 2003. p. 304.
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Nesse sentido, conforme destaca Lessa Neto®?, o Cdédigo de Processo Civil
adotou um modelo multiportas, no sentido de que “cada demanda deve ser
submetida a técnica ou método mais adequado para a sua solugdo e devem ser
adotados todos os esfor¢os para que as partes cheguem a uma solugéo consensual
do conflito”.

Observe-se que, em regra, o jurisdicionado ndo conhece as diferencas de
cada modalidade de composicéo, razdo pela qual € papel do advogado apresenta-
las, indicar as vantagens e custos, para que o0 seu cliente possa escolher de forma
adequada.

No que tange ao gerenciamento adequado de conflitos, € de extrema
relevancia que dentro da Administracéo Publica ocorra uma distingdo entre os litigios
de massa e os litigios que exijam uma atuacdo mais estratégica em razao dos
valores que envolvem a causa.

Ou seja, em conflitos de massa, se houver uma previsibilidade do resultado
da acdo em face do Estado, ele pode verificar qual € a média das condenacgfes em
situacdes semelhantes e formular um acordo para a parte, buscando por termo ao
litigio de forma mais breve possivel.

Por outro lado, em litigios que envolvam um valor econdmico mais elevado e
exijam uma expertise maior sobre o tema em jogo, seria recomendavel a utilizacao
da arbitragem.

O tema do litigio também pode ser um fator determinante para escolher a via
mais indicada a ser adotada.

A guisa de um exemplo, imagine que a Administracédo Publica receba uma
denuncia de que uma servidora foi vitima de um assédio moral dentro do 6érgdo em
que trabalha. Considerando que haveria uma relacdo preestabelecida,
possivelmente 0 mecanismo mais interessante para resolver eventual litigio
envolvendo uma acdo indenizatoria seria a mediagdo, na medida em que esta
possui a confidencialidade como regra, o0 que resguardaria a intimidade da servidora
e, por outro lado, estimularia uma autocomposi¢cao entre as partes envolvidas.

No capitulo 3 serdo abordados os meios adequados de solugdo de conflitos

em espécie que podem ser adotados pela Fazenda Publica e as eventuais

52 LESSA NETO, Jodo Luiz. O novo CPC adotou o modelo multiportas! E agora? In
Revista de Processo, vol. 255, ano 40, p. 430.
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peculiaridades correlacionadas.

1.5 Descumprimento da efetividade do processo

Como destacado, o descumprimento da efetividade do processo significa, em
outras linhas, uma verdadeira negativa do acesso a justica.

E relevante destacar que no ano de 2019, por exemplo, havia um estoque de
77,1 milhdes de processos aguardando uma solucdo definitiva, conforme dados do
Conselho Nacional de Justica®3.

Além da morosidade da justica, é possivel inferir que tamanha litigiosidade
cause impacto ndo somente na frustagcdo do jurisdicionado que busca a tutela do
seu direito em juizo, como também pode servir de estimulo para que a prépria
sociedade ndo aja em conformidade com a lei, por acreditar na ineficiéncia do Poder
Judiciério em tutelar direitos.

Deste modo, urge-se a utilizacdo de conceitos oriundos da teoria
econdmica®, tais como “racionalidade”, “custos” e “eficiéncia”, a fim de haja uma
contribuicdo para uma inovacao legislativa e judicial que estimule o comportamento
dos agentes de modo mais eficiente e coerente com a efetivagcdo dos direitos

fundamentais, buscando sempre 0 maximo aproveitamento dos recursos.

1.6 H& algum instrumento para sanar a omissdo da Administracdo Publica
em

promover métodos adequados e cooperativos de solucéo de conflitos?

53 BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Justica em nimeros 2020: ano base 2019 — Brasilia: CNJ,
2020, p.05. Disponivel:< https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2020/08/WEB-V3-
Justi%C3%A7a-em-N%C3%BAmeros-2020-atualizado-em-25-08-2020.pdf> Acesso 23 de maio de
2021.

54 MARTINS, Joana D’Arc Dias; SILVEIRA, Daniel Barile da. Revista do instituto de hermenéutica
juridica. Belo Horizonte: Forum, 2004.183.
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O Cadigo de Processo Civil foi instituido pela Lei 13.105, de 16 de marco de
2015 e trouxe em seus dispositivos um modelo cooperativo e consensual de
processo alinhado com um sistema multiportas®®.

Exemplo disso é que o paragrafo 2° do artigo 3 do CPC determinou que “o
Estado promovera, sempre que possivel, a solu¢cado consensual de conflitos”.

Em seguida, trouxe na redacdo do paragrafo 3° que “a conciliacdo, a
mediacdo e outros métodos de solucdo de conflitos deverdo ser estimulados por
juizes, advogados, defensores publicos e membros do Ministério Publico, inclusive
no curso do processo judicial”.

Ou seja, se o paragrafo 2° parece estabelecer uma faculdade quanto a
adocdo de métodos consensuais de conflito, o paragrafo terceiro parece trazer um
dever de estimular a pratica de meios consensuais. Todavia, como € sabido, a
adocao de métodos adequados de conflitos deve ser pela vontade das partes e nédo
pode ser imposta.

Some-se a iSso que nao existe uma sancao na lei processual quanto ao nao
cumprimento deste dever e ha outras limitacdes faticas que envolvem a autonomia
dos entes e até mesmo a reserva do possivel®® da Administracdo Publica em
celebrar determinados acordos.

Deste modo, essa omissdo da Administracdo Publica em promover os
métodos adequados de conflitos ndo podera ser compelida na via extrajudicial, ao
menos enquanto ndo houver uma lei do ente envolvido regulamentando o tema.
Todavia, na via judicial, hd sempre uma audiéncia inicial de mediacdo ou conciliagdo
gue a Administracdo Publica pode participar, desde que haja uma lei autorizativa do

ente federativo responsavel®’.

55 Neto afirma que a partir de uma decisdo politica 0 Novo CPC passou a seguir o modelo multiportas
de resolucao de conflitos. Para esse modelo, cada demanda deve ser submetida a técnica ou
modelo mais adequado para a sua solucdo e devem ser adotados todos os esfor¢os para que as
partes cheguem a uma solucdo consensual de conflitos. NETO, Jo&o Luiz Lessa. O Novo CPC
adotou o modelo multiportas! E agora?! p.97-109. Revista Brasileira de Direito Processual. Belo
Horizonte: Férum, 2007. Disponivel em: <https://www.forumconhecimento.com.br/periodico/131>.
Acesso em: 8 ago. 2020.

56 Esse principio de origem alema estabelece que a efetividade dos direitos fundamentais sociais
prestacionais realizados através de politicas publicas tem seus limites pautados na existéncia de
recursos materiais disponiveis para sua implementacao, estabelecidos na lei orgamentaria. SILVA,
Ricardo Augusto Dias da. Direito Fundamental A Saude. Belo Horizonte: Forum, 2010. Disponivel
em: <https://www.forumconhecimento.com.br/livro/1161>. Acesso em: 28 jul. 2020.

57 Nesse sentido, sustenta Marco Antonio Rodrigues “[...Ja indisponibilidade do direito ndo representa
a impossibilidade de autocomposicao. Assim sendo, o artigo 334, paragrafo 49, inciso Il, do Cédigo
de Processo Civil, ndo se aplica de forma geral as acdes em que for parte o Poder Publico, de modo
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Mesmo que néo surja um acordo nessas audiéncias, de antemao o juiz pode
adotar medidas atipicas, como por exemplo, determinar que o ente responda o
requerimento administrativo formulado pela parte, no prazo de 30 dias, com base no
artigo 49 da Lei 9.784/1999, sob pena de multa astreintes.

Inclusive, em ambito judicial, a Administracdo Publica pode celebrar uma
convencao processual com a outra parte, para que 0 processo seja suspenso, a fim
de que seja possivel realizar tratativas extrajudiciais de acordo, dentro das
possibilidades do ente publico.

Ainda que nao seja possivel compelir a Fazenda Publica a adotar métodos
adequados e cooperativos de solucdo de conflitos, é viavel, por outro lado, criar
estimulos processuais para que ela o faca.

Assim, um possivel modo é a criacéo legislativa de sancdes premiais®8, tanto
no ambito judicial quanto no extrajudicial. A titulo de exemplo, cite-se a hipotese em
gue a Fazenda Publica fica dispensada do pagamento de honorarios advocaticios no
cumprimento de sentenca que enseje expedicdo de precatério, desde que ela ndo
tenha sido impugnada (art. 85, 87°, do CPC).

Essa omissdo em adotar em promover a solucdo de conflitos de modo
consensual e cooperativo se justifica em razdo dos Obices de ordem estrutural,
educacional e cultural®®.

De um lado, verifica-se uma inexisténcia de uma cultura administrativista na
solugcdo interna de conflitos, potencializada, ainda, pelo receio dos advogados
publicos de serem responsabilizados pela realizacdo de acordos ou dispensa de
manifestacfes em defesa do ente. Ha, ainda, o regime juridico administrativo que

consagra uma série de limitacbes a atuacdo do Poder Publico, notadamente em

a afastar a audiéncia de conciliagdo ou mediacao, pois em tese € possivel haver uma
autocomposicéo. Excecdes existem em casos previstos em lei. No entanto, embora em tese seja
possivel que as pessoas juridicas de direito publico se submetam & autocomposicdo, na pratica isso
se revela de dificil aplicabilidade. Isso porque, em nome da autonomia federativa, cada ente possui
suas proéprias regras relativas a autocomposicéo, sendo imprescindivel que haja lei ou ato da Chefia
do Poder Executivo respectivo regulamentando os poderes de cada advogado publico para a
celebracdo de acordos. Ndo havendo lei ou ato do Executivo regulamentador, ou ainda que haja tal
ato, este ndo albergue a situacéo concreta da demanda em curso, parece ser caso de aplicacdo
extensiva do artigo 334, paragrafo 4°, inciso Il, pois embora em tese possivel a autocomposicao,
esta sera de inviavel realizagéo prética, tendo em vista a inexisténcia de autorizacdo legislativa ou
executiva para tanto.” RODRIGUES, Marco Antonio. A Fazenda Publica no Processo Civil.2. ed.
rev.atl. e amp. S&o Paulo: Atlas, 2016. p.383.

58 Cf. VENOSA, Silvio de Salvo. San¢ao Premial. Disponivel em:
<https://www.migalhas.com.br/depeso/298207/sancao-premial>. Acesso em 28 de jul. 2020.

59 NETO LESSA, Jodo Luiz. O Novo CPC adotou o modelo multiportas! E agora?! p.97-109. REVISTA
BRASILEIRA DE DIREITO PROCESSUAL. Belo Horizonte: Forum, 2007. Disponivel em:

<https://www.forumconhecimento.com.br/periodico/131>. Acesso em: 8 ago. 2020
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processos judiciais, em que o advogado publico ndo possui autonomia para nao

apresentar uma defesa para o ente que se vincula se ndo houver uma lei ou ato

normativo autorizando®°.

Vale salientar que o fato de a Administracédo Publica ndo disponibilizar meios

adequados de solucdo de conflitos ndo influi no seu interesse de agir quando

judicializa um conflito. Conforme a licdo de TARTUCES®!:

A tentativa de autocomposi¢cdo ndo foi eleita como elemento essencial do
"interesse de agir"; seu fomento se dara a partir do estabelecimento da
sessdo consensual como etapa prioritaria do processo. Além disso, o CPC
contempla excecdes a designagdo da audiéncia, destacando que ela nédo
ocorrera (i) se ambas as partes manifestarem expressamente seu
desinteresse ou (ii) se nédo for admissivel a autocomposicao.

Outra indicacdo de que as alteracdes legislativas ndo vincularam a tentativa
de autocomposi¢do como parte do interesse de agir € o fato de que a
auséncia do autor a sessdo consensual ndo gera a extingdo do processo
sem resolucdo de mérito. A falta injustificada a audiéncia conciliatoria é
considerada ato atentatdrio a dignidade da justica e gera como sancéo,
tanto para o autor como para o réu, a incidéncia de multa de até 2% da
vantagem econdmica pretendida ou do valor da causa.

Logo, ainda que seja esperada uma atuacdo mais consensual e colaborativa

do Estado, a sua omissao em disponibilizar meios ou utiliza-los na via extrajudicial

(vide camara de mediacao), ndo ira obstar o seu interesse de agir em juizo.

1.7 Conclusdes parciais

O presente capitulo buscou esclarecer sobre o principio da efetividade do

processo, a sua origem e a sua relagdo com o acesso a justica.

Conforme foi registrado, o processo € uma relacao juridica na qual se busca a

realizacdo da justica. E a ideia de justica, por sua vez, perpassa pela efetividade,

prevista no artigo 8° do Cddigo de Processo Civil e art. 5° inciso XXXV, da

60 PIERONI, Fabrizio de Lima. A consensualidade e a Administracdo Publica: a autocomposicao
como método adequado para solugdo dos conflitos concernentes aos entes publicos. Dissertacéo
(mestrado em Direito). Universidade Catolica de Sdo Paulo. Sédo Paulo. 2018. p.87/88.

61 TARTUCE, Flavia. Desnecessidade de tentativas consensuais prévias para configuracéo do
interesse de agir. Disponivel: < https://www.migalhas.com.br/coluna/elas-no-
processo/356299/tentativas-consensuais-previas-para-configuracao-do-interesse-de-agir>. Acesso

em 10/12/2021.


https://www.migalhas.com.br/coluna/elas-no-processo/356299/tentativas-consensuais-previas-para-configuracao-do-interesse-de-agir
https://www.migalhas.com.br/coluna/elas-no-processo/356299/tentativas-consensuais-previas-para-configuracao-do-interesse-de-agir
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Constiuicao Federal.

A ideia de efetividade envolve, notadamente, um gerenciamento adequado de
conflitos e uma racionalizacdo do sistema de justica, flexibilizagcdo e dinamizacao
processual, além da ado¢do dos métodos adequados de solucao de conflitos.

Além disso, esse gerenciamento do processo deve partir do principio da
adequacao do método adotado, ou seja, da avaliacdo de qual instrumento de tutela
juridiscional possui maior aptiddo para solucionar o conflito a partir do direito e das
partes envolvidas.

Foi possivel inferir que quando ocorre uma violacdo a efetividade do
processo, em verdade, ocorre uma negativa ao acesso a justica. Além disso, quando
h& uma morosidade da justica, é possivel que isso sirva de estimulo para que as
partes ndo cumpram com as suas obrigacOes legais, por ndo acreditarem que o
Poder Judiciario possa dar efetividade ao direito pleiteado em tempo habil.

Foi registrado, ainda, que incumbe ao advogado apresentar as modalidades
de pacificacdo de conflitos, notadamente os de conciliagdo, mediacdo e demais
métodos adequados de solugdo de conflito, por forca do 83° do artigo 3 do Cdédigo
de Processo Civil. Todavia, se de um lado a lei processual parece trazer uma
obrigacdo para os representantes da Fazenda Publica, por outro lado, a prépria ideia
de consensualidade e métodos adequados de solucdo de conflitos exige o requisito
‘vontade das partes”. Some-se a isso que ndo ha uma sancdo no caso
descumprimento.

Desse modo, ha 6bices de indole estrutural, cultural®® e educacional a serem
enfrentados para que os métodos adequados de solucdo de conflitos sejam
adotados pela Fazenda Publica.

Assim, foi exarado que devem ser criados estimulos pelo Poder Legislativo

para que a Fazenda Publica adote tais métodos, através de sanc¢fes premiais, para

62 “No processo formador de culturas e de civilizagdes, o dinamismo do poder comporta dois tipos de
relacdes cratoldgicas: a cooperacdo e o antagonismo. O antagonismo, que leva aos confrontos de
poder, aos conflitos e as guerras, tem na competicdo a mola do progresso, mas é uma forma
eticamente pobre, pois ndo raras vezes cobra um alto pre¢o em vida e valores humanos. Por isso,
desenvolveram-se imemorialmente instituicdes destinadas a realizar a prevengéo e a composicao
dos conflitos, para que deles se pudesse retirar os beneficios da competicdo sadia, ou seja,
minimizando a agonal e, maximizando o arquitetdnico. Mas, por outro lado, esta na cooperagédo o
tipo de relacionamento que possibilita a coordenacgéo de diversas expressdes de poder para o
atingimento de fins comuns, desenvolvendo virtudes sociais como a tolerancia e a confianca,
possibilitando a concertacdo de vontades e o surgimento do consenso: o tema central deste ensaio.”
62 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Novos Institutos Consensuais da A¢cao Administrativa.
Revista de Direito Administrativo. 231/154. Rio de Janeiro: FGV, 2003.



33

que a lei tenha efetividade e cumpra o seu objetivo: diminuir o nimero de litigios
tramitando no Poder Judiciario e aumentar ou ao menos qualificar o acesso a justica.
Por fim, registrou-se que ndo ha uma necessidade de tentativas consensuais

prévias para configuracao do interesse de agir.
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2 A ATUACAO DA FAZENDA PUBLICA JUDICIAL E EXTRAJUDICIAL

A expressdo Fazenda Publica em juizo, em seu sentido denotativo, pode ser
entendida como sinénimo de Poder Publico em juizo, ou do Estado em juizo, ou do
ente publico em juizo ou da pessoa juridica de direito publico em juizo®3.

Em outras palavras, a Fazenda Publica “representa a personificacdo do
Estado, abrangendo as pessoas juridicas de direito publico”, sem por meio do qual
aguele ndo conseguiria manifestar a sua vontade na composicdo de conflitos
judiciais ou extrajudiciais por meio de seus advogados publicos®.

A Fazenda Publica quando estiver litigando com alguma parte em juizo
possuira algumas prerrogativas processuais, conforme se demonstrara a seguir.

J4 na atuacdo extrajudicial, ndo obstante o principio da supremacia do
interesse publico®® continuar presente, ndo ha previséo legal.

Nessa toada, em que pese, a principio, a Administragdo Publica ndo possua
tais prerrogativas, sera enfrentado o questionamento quanto a possibilidade dela
criar, de forma consensual com a outra parte, prerrogativas extraprocessuais ao
adotar métodos adequados de solucéo de conflitos.

A atuacdo da Fazenda Publica ndo deve necessariamente ocorrer pela
judicial. Isto porque, por vezes, considerando que a matéria pode versar sobre
questdes técnicas e especificas que fogem da esfera de conhecimento dos érgaos
jurisdicionais, é possivel que a prépria pacificacdo do conflito se torne mais
dificultosa ou até mesmo mais onerosa.®®

Ademais, vale ressaltar que “a Administracdo ndo esta proibida de
restabelecer, ela propria, uma ordem juridica que tem o dever de nunca violar’, de

modo que a sua atuacao extrajudicial possui bastante relevancia na preservacao dos

63 CUNHA, Leonardo Carneiro da. A Fazenda Publica em juizo.15. ed. rev. atual e ampl. Rio de
Janeiro: Forense, 2018. p.33.

64 CUNHA, Leonardo Carneiro da. A Fazenda Publica em juizo.15. ed. rev. atual e ampl. Rio de
Janeiro: Forense, 2018. p.34.

65 Marco Antonio Rodrigues explica que “Um primeiro fundamento justificador das regras processuais
especiais que beneficiam as pessoas juridicas de direito publico é o principio da supremacia do
interesse publico, pois o interesse publico embasa a edicao normas especiais em favor do Poder
Publico. RODRIGUES, Marco Antonio. A Fazenda Publica no processo civil. Sdo Paulo: Atlas, 2016.
p.5.

66 DAVI, Kaline Ferreira. Composicao de litigios sem a intervengéo do Judiciario. Revista Eletronica
de Direito do Estado. Disponivel:< http://www.direitodoestado.com.br/codrevista.asp?cod=343>.
Acesso em 09.01.2021.
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direitos e garantias fundamentais dos cidad&aos.

Desta feita, se de um lado, h4 a garantia da inafastabilidade da jurisdicédo, de
modo que o Estado pode ser provocado para que ponha termo a um conflito de
interesses envolvendo o Poder Publico, de outro, a consensualidade e a efetividade
autorizam uma atuacao extrajudicial dos advogados publicos na tutela dos direitos
gue eventualmente tenham sido violados por ele proprio desde que haja uma
regulamentacdo especifica do ente autorizando.

Nessa linha de ideias, o Poder Publico pode se valer, por exemplo, das
Camaras de Mediacdo e Arbitragem, adotando um método que pode atender de
melhor forma o interesse publico pela via extrajudicial. Cabe ressaltar, todavia, que
essa escolha é facultativa.®’

Kazuo Watanabe entende que:

sem a inclusdo dos chamados meios consensuais de solugéo de conflitos,
como a mediacdo e a conciliagdo, ndo teremos um verdadeiro acesso a
justica. Certo é que, em algumas espécies de controvérsias, como ja ficou
mencionado, faltaria o requisito da adequacdo a solucdo dada pelo critério
de adjudicagédo®®.

Assim, verifica-se que a Administracdo ndo pode inibir ou negar pleitos
incontroversos dos Administrados, se colocando numa posicdo contraria aos
principios a que esta adstrita, especialmente no que tange ao principio da

juridicidade administrativa®.

2.1 Conceito e amplitude

67 Marco Antonio Rodrigues defende que “Em nome do direito fundamental de acesso a justica,
consagrado no artigo 5°, inciso XXXV, da Constituicdo da Republica, o ingresso em tais camaras é
facultativo, conforme prevé o artigo 32, paragrafo 2°, ndo se podendo impor as entidades publicas
ou aos administrados que procurem as camaras anteriormente a propositura de acao. Isso
representaria a criagdo por lei de um obstéculo para levar a pretensdo ao Judiciario. Ademais, a
regulamentacdo de cada ente para suas camaras definird quais casos podem ser a estas
submetidos, assim como sua composi¢cdo e modo de funcionamento”. A fazenda publica no
processo civil. Sdo Paulo: Atlas, 2016. p.382.

68 WATANABE, Kazuo. Acesso a ordem juridica justa: conceito atualizado de acesso a justica,
processos coletivos e outros estudos. Belo Horizonte: Del Rey, 2019. p.82.

69 Kaline Ferreira defende que a Administragdo Publica “[...] no desempenho da autotutela, diante de
provas inequivocas, promova tanto a reparacéo de danos particulares, como também a declaracéo
de direitos no ambito interno, ou seja, na medida do possivel, solucione os conflitos e controvérsias
geradas no exercicio das suas fungdes, sem a intervengédo desnecessaria do Judiciario.” DAVI,
Kaline Ferreira. Composicao de litigios sem a intervencao do Judiciario. Revista Eletronica de
Direito do Estado. Disponivel:< http://www.direitodoestado.com.br/codrevista.asp?cod=343>.
Acesso em 09.01.2021.
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Inicialmente, cabe esclarecer que a expressdo Fazenda Publica € utilizada
para indicar as pessoas juridicas de direito publico que sejam demandadas em juizo.
Dentro desse conceito, na Administracdo Direta, é possivel destacar a Unido, os
Estados, o Distrito Federal e os Municipios.

Por outro lado, a Administracdo Indireta € composta pelas autarquias,
agéncias reguladoras e fundacdes de direito publico.

Destaque-se que € possivel, ainda, que as empresas publicas e as
sociedades de economia mista, desde que sejam prestadoras de servi¢os publicos,
gozem das prerrogativas concedidas a Fazenda Publica’®.

Por fim, é& forcoso esclarecer que ainda que ndo facam parte da
Administracdo Direta e Indireta, os conselhos de fiscalizagcdo profissinal também
gozam das prerrogativas tipicas de pessoas de direito publico.

Para o objeto do presente trabalho, sera analisada a atuacdo da Advocacia-
Geral da Unido, que tem por objetivo defender os interesses da Unido em juizo e

extrajudicialmente.

2.2 Prerrogativas endoprocessuais e extraprocessuais

A Fazenda Publica, ao compor uma relacdo processual, possui algumas
condicBes diferenciadas para tutelar os seus direitos, em razdo de sua atividade ser
de interesse publico.

Registre-se que tais prerrogativas decorrem da manifestacdo do principio da
isonomia, previsto no artigo 7° do Cdédigo de Processo Civil, na medida em esta
somente sera atendida se forem asseguradas a “paridade de armas” (igualdade
formal) e equilibrio processual (igualdade material)’?.

N&o se pode negar que a Fazenda Publica apresenta-se em situagcdo muito
distinta dos particulares, seja pelo interesse publico que defende, seja pela
impossibilidade de um advogado publico decidir ndo atuar em determinado feito que

Ihe tenha sido atribuido, em virtude de excesso de trabalho. Conforme assevera

70 RODRIGUES, Marco Antonio. A fazenda publica no processo civil. Sdo Paulo: Atlas, 2016. p.2-3.
7L CUNHA, Leonardo Carneiro da. A Fazenda Publica em juizo.15. ed. rev. atual e ampl. Rio de
Janeiro: Forense, 2018. p.22.
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Leonardo Cunha:

Considerando que o principio da isonomia decorre dessa ideia de tratar
igualmente os iguais, tratando-se os desiguais de maneira desigual, existem
varias regras, no Coédigo de Processo Civil, que contemplam tratamento
desigual, e nem por isso se esta a afrontar o principio da isonomia. Muito
pelo contrario. Nesses casos, atende-se ao principio da isonomia’2.

Dentro do processo, sao garantidas algumas prerrogativas, como prazos
diferenciados, a remessa necessdria, o direito a intimagéo pessoal, dentre outras.

Em relacdo aos prazos diferenciados, destaque-se que o artigo 183 do
Caodigo de Processo Civil prevé prazo em dobro para todas as suas intimacoes,
exceto quando a lei estabelecer, de modo expresso, prazo préprio para o ente
publico (82° do artigo 183).

A remessa necessdaria ou duplo grau de jurisdicdo obrigatério’™® é uma
condicdo de eficacia da sentenca quando ela for proferida: a) contra a Unido, os
Estados, o Distrito Federal e 0os Municipios e suas respectivas autarquias e
fundacgbes de direito publico ou b) quando julgar procedentes, no todo ou em parte,
0s embargos a execucédo, conforme determina o artigo 496 do Codigo de Processo
Civil.

Todavia, essa remessa necessdria ndo sera cabivel quando a condenacgéo ou
proveito econémico obtido for de valor certo e liquido inferior a: a) mil salérios-
minimos para a Unido e as respectivas autarquias e fundacfes de direito publico, b)
quinhentos salarios-minimos para os Estados, o Distrito Federal, as respectivas
autarquias e fundacdes de direito publico e os Municipios que constituam capitais
dos Estados, c) cem salarios-minimos para todos os demais Municipios e
respectivas autarquias e fundac¢des de direito publico.

Frise-se, ainda, que o duplo grau de jurisdicdo obrigatorio também néo sera
cabivel quando a sentenca estiver fundada em sumula do tribunal superior, acordao
proferido pelo Supremo Tribunal Federal ou pelo Superior Tribunal de Justica em
julgamento de recursos repetitivos, entendimento firmado em incidente de resolugéao

de demandas repetitivas ou de assuncdo de competéncia ou entendimento

72 CUNHA, Leonardo Carneiro da. A Fazenda Publica em juizo.15. ed. rev. atual e ampl. Rio de
Janeiro: Forense, 2018. p.28.

73 Sobre a remessa necessaria, ha discussao na doutrina se esta seria um recurso ou uma condi¢ao
de eficacia da sentenc¢a, na medida em que ela ndo atende normas e requisitos recursais. CUNHA,
Leonardo Carneiro da. A Fazenda Publica em juizo.15. ed. rev. atual e ampl. Rio de Janeiro:
Forense, 2018. p.194-195.
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coincidente com orientacdo vinculante firmada no ambito administrativo do proprio
ente publico, consolidada em manifestacdo, parecer ou sumula administrativa (84°
do artigo 496 do CPC).

No que tange ao direito a intimacdo pessoal, esta se dar4 perante o 6rgédo da
Advocacia Publica responsavel por sua representacao, por meio de carga, remessa
ou meio eletrdnico.

Essas prerrogativas ndo podem ser consideradas privilégios, eis que, em
verdade, buscam tutelar o interesse publico primario, a isonomia processual, 0
acesso a justica, o contraditério e a ampla defesa’.

Seria possivel gque essas garantias processuais prevalecessem no campo
extrajudicial? A principio, parece que nao.

No campo extrajudicial, na auséncia de uma legislacdo especifica para a
Administracdo Publica comp6r os seus conflitos com os administrados, um caminho
viavel seria 0 de observar os preceitos da Lei 9.784/1999, a qual regula o processo
administrativo, com o fito de trazer protecéo aos interesses dos administrados e do
melhor cumprimento dos fins da Administracao.

Nesse sentido, percebe-se que ndo ha uma predeterminacdo de forma, salvo
se houver uma exigéncia prevista em lei, conforme aponta o artigo 22 da referida lei.
Outro caminho possivel, em tese, seria 0 da Fazenda Publica criar uma calendario
processual com a parte contraria de acordo com a complexidade da causa e do
objeto da demanda. Ndo se nega, todavia, que a Administracdo Publica devera
observar os principios da legalidade, finalidade, motivacdo, razoabilidade,
proporcionalidade, moralidade, ampla defesa, contraditorio, seguranca juridica,
interesse publico e eficiéncia.

Isso porque, a Fazenda Publica, ao compor um conflito pela via extrajudicial,
deve sempre buscar o atendimento ao interesse publico. Lado outro, o particular
pode se valer da sua autonomia de vontade e predisposi¢do para solucionar o seu
conflito com a administracédo, estabelecendo prazos diferenciados de acordo com a
necessidade deles (por exemplo, quando alguma prova for de mais dificuldade de
producao).

Registre-se que pela falta de prerrogativas na via extrajudicial, isso pode

configurar mais um O6bice para adocdo de meétodos consensuais, aléem daqueles

74 RODRIGUES, Marco Antonio. A fazenda publica no processo civil. Sdo Paulo: Atlas, 2016. p.5.
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anteriormente indicados: culturais, estruturais e educacionais.

2.3 Oregime juridico administrativo e a (in)disponibilidade do interesse

publico

Como é sabido, as rela¢des envolvendo a Administracdo Publica séo regidas
por normas de um regime juridico administrativo, no qual se busca o atendimento do
interesse publico’.

Todavia, com a ascensdo da constitucionalizacdo do ordenamento juridico,
houve uma mutacdo do direito administrativo, de modo que a atuacao da Fazenda
Plblica passou a ser redefinida pelas seguintes ideias: ascensdo do principio da
ponderacédo dos direitos fundamentais; relativizacdo de formalidades e uma atuacao
mais voltada para os resultados, consensualidade e participacdo democratica,
garantindo uma atuacdo mais legitima dos atos estatais’®.

A partir dessas mutacdes, a doutrina comecou a entender que o melhor
interesse publico somente é alcancado no caso concreto, com a preponderancia de
um direito individual, de sorte que a indisponibilidade do interesse publico primario
ndo se confunde com a disponibilidade de recursos publicos, uma vez que
interesses meramente patrimoniais ndo representam o interesse publico primario’’.

Assim, a rigor, ndo ha um “interesse publico” predeterminado’®.

75 Destaque-se que ha, no direito administrativo, o principio da supremacia do interesse publico.
Sobre ele, convém destacar a licdo de Patricia Baptista: “A supremacia do interesse publico no
direito publico, e no direito administrativo em particular, afirmou-se, na sua origem, como uma
decorréncia do principio da legalidade administrativa. No esquema classico da separacao de
poderes, era o legislador, através da lei, 0 Unico encarregado da determinacéo do interesse publico
a ser realizado pelo administrador. O predominio desse interesse legalmente corporificado
resultava, entéo, da crenca no primado da prépria lei como o Unico veiculo apto a extensao legitima
das finalidades e necessidades de uma determinada comunidade politica. Logo, uma vez
determinado na lei, o interesse publico deveria ser perseguido e atingido, ndo se admitindo qualquer
escolha ou ponderacédo a Administracao. Baptista, Patricia. Transformac¢des do direito
administrativo. 2. ed. rev.ampl. e atual. Rio de Janeiro: Lumes Juris, 2018.p.135.

76 OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Curso de direito administrativo. 72 ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2019.p.15/16.

77 BRANDAO, Marcella Aratjo da Nova. A consensualidade e a administrac&o pulblica em juizo.
Disponivel <http://virtualbib.fgv.br/dspace/handle/10438/2766>. Acesso em 19 de jul. 2020.

78 Janaina Soares Noleto Castelo Branco afirma que a busca do interesse publico € guiada pelo
principio da legalidade. Todavia, ela reconhece que “[...] a escolha do contetudo do interesse publico
é discricionariedade do administrador, o que néo significa estar o mesmo desvinculado da
legalidade, ja que os principios que informardo sua atuacdo estao positivados. Nao havendo diretriz
legal especifica acerca do que seria o interesse publico em determinada situacao, portanto, cabe ao
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Portanto, a Fazenda Publica, ao se deparar com um conflito de interesses em
jogo, pode reconhecer o direito do administrado, pois atender os interesses dos

cidadaos, dentro da legalidade, também é atender o interesse publico.

2.4 Afigurado advogado publico e a auséncia de autonomia funcional para

gerenciar os conflitos

O Estado, seja no campo judicial ou extrajudicial, necessita ser representado
por uma pessoa fisica para manifestar a sua vontade.

Nesse sentido, o artigo 75 do Cdédigo de Processo Civil estabelece a
representacgdo dos entes publicos em juizo.”

Para o escopo do presente trabalho sera estudada a representacédo da Unido
pela Advocacia-Geral da Unido, nos termos do art. 75, |, do CPC, seja na solucao de
conflitos judiciais como na prevengéo e/ou composigéo extrajudicial.

Em ambos os casos, “tem singular importancia a atuacdo dos advogados
publicos, a quem a Constituicdo atribui a representacdo judicial e a consultoria
juridica do Poder Publico, conferindo-lhes com isso, a prerrogativa de exercer, em
ambito interno, o controle da juridicidade do agir administrativo”,

E de se destacar que incluem-se na categoria de advogados publicos, no
ambito federal, os Advogados da Unido e os Procuradores da Fazenda Nacional,
para defender os interesses da Administracdo Direta da Unido, e os Procuradores
Federais, para representar a Administracao Indireta da Unido. Cumpre destacar,
todavia, que o Banco Central (BACEN) possui procuradoria propria e tecnicamente é

vinculado a Advocacia-Geral da Uniao®!.

administrador a decisao, guiado especialmente pelos principios da Administragdo Publica.”
BRANCO, Janaina Soares Noleto Castelo. Advocacia Publica e Solugdo Consensual dos Conflitos.
2. ed. rev. e atual. Salvador: Editora Juspodivm, 2020.47/48.

79 Art. 75. Serdo representados em juizo, ativa e passivamente:

| —a Unido, pela Advocacia-Geral da Unido, diretamente ou mediante 6rgéo vinculado;

Il — o Estado e o Distrito Federal, por seus procuradores;

IIl — o Municipio, por seu prefeito ou procurador;

IV — a autarquia e a fundacgéo de direito publico, por quem a lei do ente federado designar.

80 MADUREIRA, Claudio. Advocacia Publica. Belo Horizonte: Férum, 2015. p.30

81 Disponivel:< https://www.bcb.gov.br/acessoinformacao/procuradoriageralbancocentral>. Acesso 23

de fev de 2022.
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Para Cristiane Iwakura®? “a relacdo entre o Advogado Pulblico e a
Administracdo, seu cliente, baseia-se fundamentalmente em trés deveres: a
realizagdo do interesse publico primario®; o dever de informagdo e o dever de
confianga”.

Ressalte-se que os advogados publicos devem atuar de modo mais laborioso
possivel, na medida em que, conforme prevé o artigo 184 do Codigo de Processo
Civil, eles respondem pelos atos praticados no exercicio da fun¢cdo em caso de dolo
ou fraude.

Atualmente, o advogado ganha o papel de ser o “arquiteto do processo” 8.
Isto é, além dele ter uma formacéo soélida e continua, deve também tranformar-se
em “gestor de conflitos”, na medida em que ndao deve somente solucionar
determinados conflitos como também deve preveni-los, buscando a melhor solucdo
a partir de uma analise pela busca da eficiéncia.

Em razdo de o advogado ser um agente publico, integrante de uma carreira
especial na estrutura administrativa estatal, h4 um conjunto de regras especiais que
norteiam a sua atuacéo®.

Todavia, ha de se registrar que o advogado publico ndo possui autonomia
funcional®. Isso, a principio, pode se tornar um obstaculo para que o advogado
utilize da sua criatividade para enfrentar os conflitos com maior autonomia, pois ele

depende de uma regulamentacdo pelo ente federado a qual se vincula, que

82 IWAKURA, Cristiane Rodrigues. Conciliagdo na Administracdo Publica. (dissertacdo de mestrado).
Universidade do Estado do Rio de Janeiro.2010.

83 Sobre a distingdo entre interesse primario e secundario, interessante destacar que o primeiro seria
aquele interesse publico propriamente dito, enquanto o secundério seria um interesse mais restrito,
voltado para a administracao publico, como, por exemplo, a arrecadacao de créditos titularizados
pela Administrac@o Publica. NEVES, Cleuler Barbosa das; FERREIRA FILHO, Marcilio da
Silva. Escolha do &rbitro na termina¢éo de conflitos administrativos: limites e possibilidades da
atuacao de um advogado publico. A&C — Revista de Direito Administrativo & Constitucional, Belo
Horizonte, ano 18, n 71, p. 167-195, jan/mar. 2018.

84 CUELLAR, Leila; MOREIRA, Egon Bockmann; GARCIA, Flavio Amaral; CRUZ, Elisa
Schmidlin. Direito Administrativo e Alternative Dispute Resolution. Belo Horizonte: Férum,

2020. p.20.

85 WAMBIER, Luiz Rodrigues; TALAMINI, Eduardo. Curso Avancado de processo civil. Volume 1.
Teoria geral do processo. 16. ed. Reformulada e ampliada de acordo com o0 Novo CPC. Sé&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2016. p.441.

86 Nesse sentido, Janaina Soares Noleto Castelo Branco ressalta que: “Atualmente, ndo possuem os
membros da Advocacia Publica diversas prerrogativas conferidas aos membros de outras fungfes
essenciais a justica. Esse quadro, especialmente a auséncia de reconhecimento de autonomia
técnica por orgaos de controle, como se vera adiante, produz nos advogados publicos fundados
receio de represalias de 6rgaos de controle quando da adog&o de postura conciliatoria em ambito
judicial ou extrajudicial. Branco, Janaina Soares Noleto Castelo. Advocacia Publica e Solugao
Consensual dos Conflitos. 2. ed.rev.e atual. Salvador: Editora JusPodivm 2020. p.100.
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estabelecera parametros e limites para a sua atuacao na composicéo de conflitos.

Ou seja, na advocacia publica, diferentemente da advocacia privada, ha
subordinagdo administrativa de seus membros, no sentido de estarem vinculados ao
arsenal normativo produzido pelo seu 6rgdo contendo diretrizes de atuacédo (judicial
e extrajudicial).®’

Essa regulamentacdo possibilita a estipulacdo de critérios objetivos para a
atuacdo dos advogados publicos na prética de atos dispositivos, como também
confere a eles seguranca na atuacdo em busca do interesse publico.

E importante registrar que a representacao judicial em caso de investidura em
cargo publico de Advogado ou Procurador dar-se-a por lei, sem necessidade de
procuracdo nos autos.

Havendo alguma espécie de regulamento dentro da estrutura da procuradoria
e considerando que o advogado publico tem como area de atuacdo de contencioso
judicial, consultoria juridica e assessoria juridica, ele pode verificar, no primeiro caso,
quais sdo as demandas mais recorrentes, observar se na jurisprudéncia, as
sentencas ou acorddos costumam ser desfavoraveis para a Fazenda Publica, a fim
de pensar em uma possivel atuacdo extrajudicial. Todavia, sem a devida
regulamentacdo, o advogado ndo podera adotar a solucdo que Ihe pareca melhor,
mas tdo somente sugerir para a autoridade competente a vantajosidade da criacao
de um regulamento que o autorize.

Nesse sentido, € nitida a necessidade de uma mudanca de énfase na forma
da atuacdo da advocacia publica no Brasil.

Para isso ocorrer, conforme defende Souza®®:

€ preciso investir na realizacdo de uma consultoria juridica de qualidade,
gue se mostre apta a prevenir a pratica de ilegalidades pelo Poder Publico,
evitando litigios desnecessarios e direcionando as energias para orientar 0s

orgaos publicos para o melhor desempenho de suas fungdes.

Como visto, a regulamentacéo pelo respectivo ente € de extrema importancia
para que o advogado publico exerca o seu papel.

No que tange especificamente a Advocacia-Geral da Unido, o art. 35 da Lei

87 BRANCO, Janaina Soares Noleto Castelo. Advocacia Publica e Solugdo Consensual dos Conflitos.
2. ed.rev. e atual. Salvador: Editora JusPodivmm 2020. p.102.

88 SOUZA, Luciane Moessa de. O papel da advocaca publica no Estado Democratico de Direito: da
necessidade de sua contribuicdo para o acesso a justica e o desenvolvimento institucional. p.154.
In: Revista de Direito Administrativo e Constitucional. Belo Horizonte: Férum, 1997. Disponivel em:
<https://www.forumconhecimento.com.br/periodico/123>. Acesso em: 3 jul. 2020.
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de Mediacao define como meio adequado a transacédo por adesao e ainda que haja
autorizacdo do Advogado-Geral da Unido, com base na jurisprudéncia pacifica do
Supremo Tribunal Federal ou tribunais superiores ou parecer do Advogado-Geral da
Unido, com a concordancia do Presidente da Republica.

Ademais, sera necessaria uma resolucdo administrativa prépria, de efeitos
gerais, que sera aplicada aos casos idénticos, 0 que visa evitar tratamento distinto
entre os administrados, resguardando, portanto, a impessoalidade prevista no caput
do art. 37 da Constituicdo da Republica®.

Por conseguinte, a necessidade de uma regulamentacéo pelo ente federativo
autorizando a adocdo de métodos consensuais e a auséncia de autonomia funcional
interferem diretamente na atuacdo do advogado publico, o que pode ser considerado

mais um obstaculo a ser enfrentado.

2.5 Onus financeiros da Fazenda Publica em juizo e a necessidade de
analise

econbmica do litigio

A Fazenda Publica, ao participar de uma relagcdo juridica processual, fica
sujeita a determinados Onus financeiros que fazem parte da contraprestacdo ao
Estado pelo servigo que esta sendo oferecido.

O Cddigo de Processo Civil, em seu artigo 91, estabelece que a Fazenda
Plblica somente pagara as despesas ao final, se restar vencida®.

Todavia, nessas despesas nao se incluem aquelas relativas a remuneragao
de terceiros estranhos ao processo, como € o caso do perito.

Deste modo, o Poder Publico estd dispensado do pagamento prévio das
custas e emolumentos, mas ndo das despesas em sentido estrito%.

Ao ajuizar uma demanda, € necessario que o Poder Publico faca uma analise

econdmica do litigio, verificando se ha outros métodos adequados para atingir o bem

89 RODRIGUES, Marco Antonio. A Fazenda Publica no Processo Civil. Sdo Paulo: Atlas, 2016. p.377.

9 Cabe registrar que tais despesas tem direta relagdo com a regra da causalidade, segundo o qual
aquele que deu causa indevidamente a demanda deve responder pelos seus 6nus financeiros.
RODRIGUES, Marco Antonio. A fazenda publica no processo civil. Sao Paulo: Atlas, 2016. p.61.

91 CUNHA, Leonardo Carneiro da. A Fazenda Publica em juizo.15. ed. rev. atual e ampl. Rio de
Janeiro: Forense, 2018. p.129.
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da vida que almeja com o processo, fazendo, deste modo, uma anélise do custo-
beneficio.

Exige-se, portanto, uma mudanca de comportamento, com emprego de
métodos de prevencdo de judicializacdo desnecessarias de disputas, de gestédo
racional e estratégicas de processos judiciais e de solugcdo adequada de
controvérsias, tendo, como exemplos que podem ser adotados: a criacdo de
camaras administrativas para solucdo de conflitos, a utilizacdo de mecanismos
extrajudiciais de cobranca de divida ativa, autorizagcdo para reconhecimento da
pretensdo demandada em juizo quando a Administracdo Publica é devedora do
direito exigido pelo particular®?.

A andlise econbmica, nesse sentir, deve partir de um critério de racionalidade
da tomada de decisdes pela Fazenda Publica, a partir de critérios que envolvam a
maximizacdo dos ganhos ou interesses, de que as informacdes com conteddo
relevantes para a tomada de decisdo sao conhecidas, de que as preferéncias séo
completas, transitivas e estaveis, da minimizacao de custos e a partir da ado¢éo do
individualismo metodoldgico®.

Vale ressaltar que o custo financeiro de um processo ndo pode inibir ou
dificultar o acesso a justica de quem quer que seja. Para Paulo Cezar Pinheiro
Carneiro “é preciso que existam mecanismos para frear o abuso, inclusive de
natureza financeira, mas nunca desestimular o acesso de quem tem direito" 9.

Assim, se a Fazenda Publica verificar que naquele litigio em especifico, ela
tem mais a perder no processo judicial, havendo autorizacédo, € possivel que ela
busque a outra parte, pela via extrajudicial, para participar de uma sessdo de
mediacdo ou conciliagdo. Essa foi a l6gica, inclusive, dos artigos 3°, 8§ 2°e 3°e 174
do Caodigo de Processo Civil.

Todavia, para que ela o faga, devera ter um regulamento de cada ente
federativo, instituindo e autorizando a composi¢cédo do conflito pela via extrajudicial.

Para fins da dissertacéo, serdo abordados apenas aqueles relativos a Advocacia-

92 FRANCO, Marcelo Veiga. Administragéo Publica como litigante habitual: a necessaria mundaga de
cultura juridica de tratamento de conflitos. Tese de Doutorado. 2018. Universidade Federal de Minas
Gerais. p.337.

98 GOULART, Bianca Bez. Analise econdmica da litigancia: entre o0 modelo da escolha racional e a
economia comportamental. (Dissertacdo de mestrado). 2018. Universidade Federal de Santa
Catarina. p.31/32.

94 CARNEIRO, Paulo Cezar Pinheiro. Acesso a Justica: Juizados Especiais Civeis e A¢éo Civil
Puablica. Rio de Janeiro: Forense, 1999.p.68.
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Geral da Unido.

2.6 Conclusdes parciais

Como visto, Fazenda Publica em juizo significa ente publico em juizo ou da
pessoa juridica de direito publico em juizo.

Foi destacado que a atuacdo da Fazenda Publica pode ocorrer tanto na via
judicial como na extrajudicial e que, em alguns casos, a segunda via é mais
indicada, considerando a especificidade da matéria objeto do litigio e a necessidade
de compd-lo de modo mais célere.

Ressaltou-se que quando a Fazenda Publica integra uma relagdo juridica
processual, ela possui algumas prerrogativas com o fito de lhe assegurar isonomia,
seja no sentido de paridade de armas ou de equilibrio processual.

Assim, a Fazenda Publica em juizo possui as garantias de prazo em dobro,
intimacdo pessoal, remessa necessaria, suspensao de seguranca, dentre outras.
Todavia, em uma relacédo extrajudicial, o Poder Publico ndo possui tais garantias, o
gue pode ser considerado um fator de desestimulo para que componha litigios na
esfera extrajudicial.

Ademais, foi evidenciado que o Poder Publico se submete a um regime
administrativo e sobre a premissa de indisponibilidade do interesse publico, o que
poderia configurar um segundo Obice a adocdo de métodos extrajudiciais na
composicao de conflitos de interesse.

Todavia, com a constitucionalizagdo do ordenamento juridico houve uma
mutacéo do direito administrativo, possibilitando que a atuacdo da Fazenda Publica
seja redefinida pelas ideias de ascensdo do principio da ponderagcdo dos direitos
fundamentais; relativizacdo de formalidades e uma atuagdo mais voltada para os
resultados, consensualidade e participacdo democratica, garantindo uma atuacao
mais legitima dos atos estatais. Deste modo, a rigor, ndo ha um interesse publico
predeterminado, mas sim diferentes modos de atingi-lo a luz do caso concreto.

Ao falar sobre a atuacdo do Poder Publico em juizo, vislumbra-se que a
atuacao depende de uma pessoa fisica para manifestar a sua vontade, o que se
perfaz por meio de um advogado publico.

Parcela da doutrina defende que o advogado atua como um “arquiteto do
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processo”, eis que deve ser um gestor de conflito, tendo em vista que ndo deve
somente solucionar determinados conflitos como também preveni-los, buscando a
melhor solug&o a partir de uma analise pela busca da eficiéncia.

Por outro lado, outra linha de pensamento defende que o advogado publico
nao possui autonomia funcional, o que pode se tornar um obstaculo para que o
advogado utilize da sua criatividade para enfrentar os conflitos de acordo com as
peculiaridades do caso concreto.

Nesse sentido, é necessério que haja uma lei do ente o qual o advogado
publico se vincula autorizando os casos, os limites e a modalidade (conciliacéo,
mediacao, arbitragem) de atuacdo extrajudicial que ele pode adotar, a fim de
resguardar o interesse publico e os principios da Administragdo Publica previstos no
art. 37 da Constituicdo da Republica.

Sob a 6tica da analise econbmica do direito, € preciso destacar que ao
escolher compdr conflitos pela via extrajudicial, a Fazenda Publica pode auferir
vantagens de cunho financeiro, além dos sociais.

Em um processo judicial, se a Fazenda Publica ndo lograr éxito na demanda
tera que arcar com as despesas do processo ao final do processo. Durante o seu
transcurso ela pode arcar com os 6nus do perito sem contar com 0s juros de
correcdo monetaria que podem encarecer o valor da causa demasiadamente,
considerando que, em regra, as demandas em face do Poder Publico costumam ser
mais morosas do que em face de particulares, considerando o regime juridico
administrativo que se submete e as diversas prerrogativas que possui, Como prazo
em dobro, remessa necessaria, dentre outras, que contribuem para o prolongamento
da demanda encartada em juizo.

Nesse sentido, a analise econdmica, nesse sentir, deve partir de um critério
de racionalidade da tomada de decisbes pela Fazenda Publica, a partir de uma
perquiricdo de critérios que envolvam a maximizacdo dos ganhos ou interesses, de
que as informacdes com conteudo relevantes para a tomada de decisdo sao
conhecidas, de que as preferéncias sdo completas, transitivas e estaveis, da
minimizagédo de custos e a partir da adoc¢éo do individualismo metodolégico.

A partir dessa analise, é possivel identificar em quais casos a Fazenda
Plblica ndo possui chance de éxito na demanda, seja pela tese ndo ser a adotada
nos Tribunais Superiores ou pelos fatos serem incontroversos e abarcados por um

obrigacdo que o Poder Publico deve responder.
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A partir dessa identificacdo, é possivel que o ente estabeleca os casos em
gue a Fazenda Publica pode realizar a dispensa de contestacao, de interposicdo de
recurso ou a desisténcia do recurso ja interposto, bem como as hip6teses de
reconhecimento do pedido, seja na via judicial, no processo ja em curso, por meio de
peticdo, ou na via extrajudicial, através das Camaras de Mediacdo ou Conciliacdo do
préprio ente publico.

Vale destacar que ao reconhecer o pedido, poderéo ser conferidos beneficios
ao Poder Publico, como a reducao dos honorarios, dispensa das custas processuais
ou reducao dos encargos, conforme dispdem os paragrafos 2°, 3° e 4° do art. 90 do
Cadigo de Processo Civil®®.

Ou seja, havendo transacdo entre as partes em juizo, as despesas seréo
dividamente igualmente. Se essa transacdo ocorrer antes da sentenca, as partes
ficaram dispensadas das custas remanescentes. Como forma de estimular o
encerramento do litigio e ado¢do de método consensual e cooperativo, se a parte
reconhecer a procedéncia do pedido e cumprir a obrigacdo, os honorarios
advocaticios serdo reduzidos pela metade.

9 Art. 90. Proferida sentenga com fundamento em desisténcia, em rendincia ou em reconhecimento
do pedido, as despesas e 0s honorarios serdo pagos pela parte que desistiu, renunciou ou
reconheceu.

§ 1° Sendo parcial a desisténcia, a rendincia ou o reconhecimento, a responsabilidade pelas despesas
e pelos honorarios sera proporcional a parcela reconhecida, a qual se renunciou ou da qual se
desistiu.

§ 2° Havendo transacéo e nada tendo as partes disposto quanto as despesas, estas serdo divididas
igualmente.

§ 3° Se a transagéo ocorrer antes da sentenca, as partes ficam dispensadas do pagamento das
custas processuais remanescentes, se houver.

§ 4° Se o réu reconhecer a procedéncia do pedido e, simultaneamente, cumprir integralmente a
prestacéo reconhecida, os honorarios seréo reduzidos pela metade.
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3 FUNDAMENTOS DA CONSENSUALIDADE E DA COOPERACAO
ENVOLVENDO A ADVOCACIA PUBLICA

3.1 Fundamentos da consensualidade na atuacao da advocacia publica

Primeiramente, é forgoso reconhecer que “a administracado publica brasileira,
como litigante passiva ou ativa, € uma presenca demasiadamente constante entre
milhdes de processos que transformaram a cena jurisdicional brasileira numa
tormentosa e labiritica experiéncia de pesados gargalos” .

Considerando a grande litigiosidade judicial®” em que o Poder Publico é o
protoganista e a necessidade de trazer maior eficiéncia e legitimidade aos seus atos,
percebeu-se uma necessidade de mudanca comportamental por parte da Fazenda
Publica.

Assim, deve-se evitar, sobretudo, quando o comportamento da Administracéo
Publica como litigante habitual é abusivo, desnecessario ou dissonante do sistema
juridico-processual, contribuindo para o agravamento da morosidade da justica®.

Nessa linha de ideias, o principio da consensualidade foi elevado, eis que ele
atua pela substituicdo, sempre que possivel, da imperatividade pelo consenso nas
relacbes Estado-sociedade e pela criacdo de atrativos aos entes da sociedade civil
gue atuarem em diversas formas de parceria com as diferentes entidades do Poder
Publico.

Verifica-se, portanto, que a consensualidade aparece tanto como uma nova
forma de valorizac&do do individuo, prestigiando, simultaneamente, a autonomia da

vontade, motor da sociedade civil e do progresso, como também fortalece uma

9% FREITAS, Juarez. Direito administrativo ndo adversarial: a prioritaria solucdo consensual dos
conflitos. RDA. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro.v. 276.p.25-46, set./dez. 2017.

97 Para Adacir Reis, “com a Constituicdo de 1998, na esteira da democratizacédo do Pais, foram
criados direitos, nem todos com a clara indicagdo de meios para assegura-los, fenémeno que
contribuiu para a crescente judicializac@o de conflitos, muito deles relativos a formulagédo e
execugao de politicas publicas”. REIS, Adacir. Mediacéo e impactos positivos para o Judiciario. In:
ROCHA, Caio Cesar Vieira; SALOMAO, Luis Felipe (coord.) Arbitragem e mediacéo: a reforma da
legislacdo brasileira. 2.ed.rev. e atual. Sdo Paulo: Atlas, 2017.p.218.

% FRANCO, Marcelo Veiga. Administracao Publica como litigante habitual: a necessaria mudanca de

cultura juridica de tratamento de conflitos. Tese de doutorado. Universidade Federal de Minas Gerais,

2018.p.170.
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parceria entre esses dois principais: sociedade e Estado®.

Assim, a “Administracdo Publica deve passar a perceber que o cidadao néo é
mais um sudito ou administrado, mas cidadéao e participante da formacéo da vontade
coletiva, titular de direitos e, desse modo, apto a exigir melhores resultados de uma
boa administragdo, como corolario da eficiéncia" 1%, Para tanto, devera superar
obstaculos de cunho cultural’®? e dogmaticos!®?.

Para Moreira e Cuéllar'®®, mesmo antes do Cédigo de Processo Civil de 2015
0 cenario brasileiro de solug¢édo de conflitos ja caminhava firme para a utilizacdo de
meios consensuais, em razao das iniciativas promovidas pelo Conselho Nacional de
Justica, através da Resolucdo 125/2010, a organizacdo de semanas de conciliagédo e
a implatacdo dos CEJUSCs (centros judiciarios de solucdo de conflitos).

Em que pese essa mudanca néo tenha sido iniciada no Cédigo de 2015, foi
nele que veio expressamente previsto no artigo 174 que “a Unido, os Estados, o
Distrito Federal e os Municipios criardo camaras de mediacdo e conciliacdo, com
atribuicbes relacionadas a solucdo consensual de conflitos no ambito administrativo
(...).

Nessa linha de ideias, é importante destacar que ndo ha um conflito entre a
consensualidade e a indisponibilidade do interesse publico. Ao revés, mesmo nas

hipéteses de direitos indisponiveis, € possivel a transagcédo sobre forma e prazos de

9 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Apontamentos sobre a reforma administrativa. Rio de
Janeiro: Renovar, 1999. p. 25.

100 BRANDAO, Marcella Araujo da Nova. A Consensualidade e a Administracdo Publica em Juizo.
Dissertacdo de mestrado. 2009. Fundacao Getulio Vargas. p.62.

101 Sobre esse obstaculo, Alexandre Aragdo destaca que “ A Administragédo de resultado parece,
portanto, carregar consigo um dilema de dificil supera¢éo, sobretudo durante a passagem de um
modelo de administrag&o autoritaria, unilateral, unitéria, coercitiva e juridico formal, para uma
administracdo caracterizada pelo pluralismo, pela negociacao, pelo carater residual e subsidiario do
emprego da autoridade, etc. Este dilema é constituido por dois termos: redimensionamento da lei e
sua relevancia nos limites alcangados, ou atengéo a lei em todos os seus componentes e relevancia
dos resultados apenas no limite da observancia da lei. No primeiro caso teriamos a
instrumentalizacdo da Lei em relagé@o ao resultado, e no segundo do resultado em relagéo a lei.
ARAGAO, Alexandre Santos de. O marco regulatério dos servicos publicos. Revista dos Tribunais,
ano 95, v. 843, S&o Paulo, 2006, p. 38-40.

102 Conforme registra Sérgio Guerra, sera preciso superar as seguintes caracteristicas: supremacia da
administracdo publica nas rela¢cdes com os cidadaos; a prevaléncia do interesse publico sobre o
interesse privado; uma forte hierarquia na burocracia estatal; a submissdo quase que absoluta ao
principio da legalidade; e espacos para a atuagdo executiva discricionaria. GUERRA, Sérgio.
Discricionariedade e reflexividade: uma nova teoria sobre as escolhas administrativas. Belo
Horizonte: Férum, 2008. p.150.

103 CUELLAR, Leila; MOREIRA, Egon Bockmann; GARCIA, Flavio Amaral; CRUZ, Elisa
Schmidlin. Direito Administrativo e Alternative Dispute Resolution. Belo Horizonte: Férum,

2020. p.75.
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cumprimento de obrigacGes especificas!?®®, de modo que atenda melhor o interesse
publico.

E necesséario lembrar, ainda, que a Fazenda Publica esta atrelada aos
principios constitucionais da legalidade, moralidade, eficiéncia e que nem sempre
uma postura combativa Ihe trara melhores resultados.

Para Eduardo Talamini®, seja em juizo ou fora dele, se a Administracdo
Publica verifica que a outra parte tem razdo, ela ndo possui a obrigatoriedade de
continuar litigando.

Ao reveés, o interesse publico ndo € a posicdo assumida pela Administracao
Publica como aquela que lhe for mais conveniente, mas sim com submissao a lei e
com o atendimento da pretenséo dos administrados quando estas estiverem certas.

Neste compasso, para Scholze e Fernandes'®® é possivel que a Fazenda
Publica efetue um acordo extrajudicial, desde que respeite 0s seguintes requisitos:
fundamente em um parecer juridico, indiqgue expressamente no parecer juridico
sobre a possibilidade ou impossibilidade de éxito, quantificagdo da vantagem
decorrente para a Administracdo, verificacdo de cautelas relacionadas ao negdcio
juridico, como avaliacdo da documentacéo, capacidade das partes e regularidade da
assisténcia por advogado e atendimento da legislacéo especifica.

Também nesse sentido, Juarez Freitas'®’” entende que é necessario promover
uma reconfiguracado do Estado Administracdo em face da litigiosidade, eis que isso
atenta contra os principios da confianca legitima, moralidade, dignidade. Mais que
isso, 0 agente publico tem a obrigacdo de se comportar como auténtico
representante do Estado, ndo atuando como mero “soldado” governativo. Aqui jaz,
portanto, a importancia da atuacdo do advogado publico.

Assim, €& preciso ponderar que o0s males decorrentes de disputas em
cascatas, envolvendo a Administracdo Publica, tém que ser dissipados, com duracéo
razoavel, preferencialmente na propria esfera administrativa, a vista dos elevados

encargos, diretos e indiretos, associados as pendéncias judiciais em profusao.

104 NEVES, Daniel Amorim Assumpcao. Novo Cdédigo de Processo Civil: inovacdes, alteracoes e
supressdes comentadas. 1.ed. Sdo Paulo: Método, 2015. p.45.

105 TALAMINI, Eduardo. A (in)disponibilidade do interesse publico: consequéncias processuais.
Revista de Processo. Sdo Paulo, RT, n® 128. p.59-62, out/2005.

106 SCHOLZE, Victor; FERNANDES, J. U. Jacoby. A solucao consensual de conflitos na
Administracdo Publica promovida pelo novo Cédigo de Processo Civil. Férum Administrativo — FA,
Belo Horizonte, ano 15, n. 176, p. 75-79, out. 2015.

107 FREITAS, Juarez. Direito administrativo ndo adversarial: a prioritaria solucdo consensual dos
conflitos. RDA. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro.v. 276.p.25-46, set./dez. 2017.
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Lado outro, em ambito judicial, a negociacéo deve ser incrementada de modo
pacifico e eficiente e baseada nos principios da confianca, boa-fé e da participacdo
dos parceiros na solugcdo de conflitos que envolvem interesses reciprocos e
necessitam se desenvolver-se em conjunto para alcancar melhor resultado para
todos'®®. Em suma, é com base nesses principios que se espera a participacédo da
Fazenda Publica em um processo cooperativo.

Assim, nas hipoteses de litigancia em massa, em que a Fazenda Publica
avalia que de forma reiterada e indubitavel € condenada em algumas espécies de
litigios, ela mesmo poderia editar simulas administrativas vinculantes, a fim de
nortear a atuacdo dos advogados publicos, privilegiando os principios da
economicidade e eficiéncial®®.

Assim, com uma partipacdo popular no procedimento administrativo, a partir
de uma Gtica consensual, “aumenta a possibilidade de aceitacdo dos destinatarios
das decisBes administrativas, constituindo, por isso, importante fator de legitimidade
democrética da atuacdo da Fazenda Publica" 119,

Some-se a isso que o0 sistema de multiportas representa mais uma
modalidade para composicdo dos litigios, em que a propria Administracdo Publica
pode analisar qual é a melhor modalidade de composicédo de conflitos para aquele
caso em especifico, oferecendo para o administrado mais do que a mera
possibilidade de pleitear um direito no @mbito do Poder Judidciério.

Todavia, h4 de ser considerado que existem fronteiras intransponiveis a
negociacao: elas somentem podem ocorrer guando os compromissos forem eficazes
e eficientes para viabilizar a implementacédo de politicas publicas, em tempo util e
quando os acordos nao invadirem a esfera do irrenunciavel, de modo que os
acordos sejam benéficos e liquidos.

A advocacia publica, eticamente exercida, encontra-se preordenada a
prevencdo e a solucdo da litigiosidade, sempre que possivel, de maneira
extrajudicial ou primando pela consensualidade e cooperacdo, quando o ente estiver
em um dos polos da acgéao.

Tendo em vista 0s aspectos observados, ndo restam duvidas que a Fazenda

108 BRANDAO, Marcella Araujo da Nova. A Consensualidade e a Administra¢do Publica em Juizo.
Dissertacdo de mestrado. 2009. Fundacao Getulio Vargas. p.50.

109 BRANDAO, Marcella Araujo da Nova. A Consensualidade e a Administracdo Publica em Juizo.
Dissertacdo de mestrado. 2009. Fundacao Getulio Vargas. p.51.

110 OLIVEIRA, Rafael de Carvalho Rezende. Curso de direito administrativo. 7. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2019.p.53.
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Plblica adotando uma postura consensual traz mais beneficios para toda a
sociedade, principalmente no que tange a composicdo de conflitos, considerando
que ha um fomento do civismo, de aperfeicoamento da participacdo civica e de
agilizacéo das relacdes econdmicas'!?.

Considerando o que foi exposto, a busca por solu¢cdes mais céleres,
autbnomas e efetivas de conflitos se manifesta em consonancia com os parametros
constitucionais da legalidade, moralidade, eficiéncia, bem como com a atuacdo de
uma Adminstracado Publica moderna, que busca ativamente a melhor resposta para
a complexidade da sociedade contemporanea.

A Fazenda Publica, ao decidir utilizar a via judicial para compér um conflito,
deve levar em consideracdo 0s custos inerentes, a possivel morosidade e a
necessidade de realizar um conflito que possa afetar diretamente nas suas relagoes
econbmicas. Parte-se, portanto, de uma analise econémica do litigio.

Considerando o namero de processos que inundam o Poder Judiciario e a
falta de estrututura para apaziguar as demandas em tempo habil, ganha relevancia a
utilizacdo do sistema de multiportas, em especial a arbitragem, mediacdo e
conciliacdo, a vista de reduzir custos e promover o bem estar social, dever do
Estado e direito do administrado.

Por outro lado, ha de se destacar, ainda, que 0 agente publico tem a
obrigacdo de se comportar como auténtico representante do Estado, ndo atuando
como mero “soldado” governativo e que isso traz o encargo dele atuar de forma ética
e mais laboriosa possivel.

Todavia, é imperioso registrar que o advogado publico ndo possui autonomia
funcional. Em que pese essa falta de autonomia para atuar, nada impede que ele
faca uma analise do processo, verificando qual o melhor método para aquele caso
especifico e submeta a chefia superior para que a autoridade competente edite a lei
ou regulamento estipulando critérios objetivos para a atuacdo dos advogados.
Eventuais excessos, como nos casos de dolo ou ma-fé, podem ser resolvidos
através da responsabilizacdo do agente, na forma do artigo 184 do Cddigo de
Processo Civil.

Neste compasso, uma mudanga comportamental por parte da Fazenda

111 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Novos Institutos Consensuais da A¢do Administrativa.
Revista de Direito Administrativo. 231/154. Rio de Janeiro, FV, 2003. Disponivel em:
<http//bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/45823/45108> Acesso em 31.08.2020.
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Publica, em busca do consensualismo, é fundamental.
E através do consensualismo, principalmente quando a Fazenda Publica
estiver compondo um conflito, € que ocorre o fomento do civismo, do aperfeicomento

da participacdo civica e de agilizacédo das rela¢cdes econémicas.

3.2 Fundamentos da cooperacdo na atuacéo da advocacia publica

A ideia de cooperacao surgiu no direito alemao, onde foi possivel identificar
no ZPO alemao!!? alguns dispositivos que consagravam, por determinaces
especificas, um modelo de processo cooperativo!'®. Mais que um modelo de
processo, a cooperacdo também pode ser entendida como um principio
processualtl4,

Parcela da doutrina entende que a cooperacao processual € algo que nao se
adequa com o que diz a Constituicdo e sua principiologial®>, em razdo de
acreditarem que a cooperagao sequer € um principio.

Ha também uma preocupacdo de que a cooperacdo possa dar oportunidade
para que os magistrados sejam arbitrarios e limitem direitos e garantias processuais

individuais.

112 O Codigo de Processo Civil aleméo (em alemao: Zivilprozessordnung) é conhecido pelo acrénimo
(ZPO). Ele é uma lei que regulamenta o processo judicial civil na Republica Federal da Alemanha e
gue foi promulgada em 1877, tendo entrado em vigor em 1879. Disponivel em:<
https://pt.wikipedia.org/wiki/C%C3%B3digo_de_Processo_Civil_alem%C3%A30>. Acesso em: 26
jun 2020.

113 Daniel Mitidiero destaca que existem pressupostos sociais, légicos e éticos para a formacéo do
processo cooperativo. Nessa linha, ele destaca como pressuposto social que o juiz no processo
cooperativo é um juiz isonémico na condugao do processo e assimétrico no quando da deciséo das
questdes processuais e materiais da causa. Sobre o pressuposto légico, ele fundamenta que ha
uma diferente estruturacao do formalismo processual, no qual busca-se reabilitar a argumentacao
juridica a partir de um efetivo contraditério, com uma incrementacéo dos poderes das partes a
respeito da valoragéo material juridico da parte. Por fim, quanto ao pressuposto ético, ele ressalta
gue no processo cooperativo, que € um devido processo legal, além de objetivar-se a boa-fé,
somando-se a perspectiva objetiva com a subjetiva, reconhece-se que todos os participantes do
processo, inclusive o juiz, devem agir lealmente em juizo. Cf. MITIDIERO, Daniel. Bases para a
construgdo de um processo cooperativo: o direito processual civil no marco teérico do formalismo-
valorativo. Tese de doutorado. Porto Alegre: UFRGS, 2007.p.45-72.

114 Cf. KOCHEM, Ronaldo. Introducao as raizes histéricas do principio da cooperagéo
(KOOPERATIONMAXIME). Revista de processo. Volume 251/2016. p. 75/111. Jan/2016.

115 STRECK, Lenio Luiz; DELFINO, Lucio; BARBA, Rafael Giorgio Dalla; LOPES, Ziel Ferreira. Aposta
na bondade — a cooperacao processual do novo CPC é incompativel com a Constituigdo. Consultor
juridico, 23 de dezembro de 2014. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2014-dez-
23/cooperacao-processual-cpc-incompativel-constituicdo> Acesso em: 19 de maio de 2020.
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Todavia, ndo nos filiamos a tal linha de pensamento.

Como bem assevera Humberto Dalla, a:

liberdade das partes continuara existindo, mas ela ndo podera ser exercida

em desatencao as regras do processo (...). O que se busca, de fato, quando
as partes devem cooperar entre si, € uma atuacdo ética e correta dos
individuos na exposicao dos fatos, na defesa dos seus direitos (...)116,

Nessa linha, o Cédigo de Processo Civil trouxe como marco o principio da
cooperacéo!!’, o qual determina que “todos os sujeitos do processo devem cooperar
entre si para que se obtenha, em tempo razoavel, decisdo de mérito justa e efetiva”.

Assim, o processo “passa a favorecer e impor um constante didlogo entre os
sujeitos do processo, exigindo, principalmente, de todos os individuos uma conduta
que visa aos fins da jurisdicdo e ndo apenas ao quanto esperado pela propria parte
da demanda'!8.”

Esse principio tem por objetivo orientar que “as partes tém de participar
ativamente do processo, cooperando com o juiz e fornecendo-lhe subsidios para que
profira decisbes, realize atos executivos ou determine a pratica de medidas
urgentes" 119,

Em sintese, trata-se de um principio que tem como foco a “cooperacédo para
com 0 processo e 0s deveres reciprocos que as partes, o juiz e todos aqueles que
de qualguer forma atuam no processo, tém entre si uns para com os outros'?°.”

Conforme a licdo de de Hermes Zaneti Juniort?®:

N&o é uma questdo de gostos ou vontades dos juizes e das partes, mas de
conformacdo do ordenamento juridico ao Estado Democratico
Constitucional brasileiro.

Isto ndo significa que as partes deixardo de ser litigantes e deixardo de
atuar em polos contrapostos em beneficio de seus préprios interesses,
tampouco elimina o agir estratégico das partes, mas imp8e as partes um

116 PINHO, Humberto Dalla Bernardina de. Manual de direito processual civil contemporaneo. 2.ed.
S&o Paulo: Saraiva Educacédo, 2020.p.412.

117 Art. 6° do CPC: todos os sujeitos do processo devem cooperar entre si para que se obtenha, em
tempo razoavel, deciséo de mérito justa e efetiva.

118 AUILO, Rafael Stefanini. O modelo cooperativo de processo civil: a colaboracéo subjetiva na fase
de cognicdo do processo de conhecimento. (Dissertacdo de Mestrado em Direito Processual).
Universidade de S&o Paulo, 2014. p.14.

119 SOUZA, Artur César de. O principio da cooperagdo no projeto do novo cédigo de processo civil.
Revista de Processo. Vol.225/2013. p.2.

120 ZANETI JUNIOR, Hermes. O principio da cooperacgéo e o Cédigo de Processo Civil: cooperacao
para o processo. p.141. IN: Processo Civil Contemporaneo: homenagem aos 80 anos do professor
Humberto Theodoro Junior. Organizacdo Edgard Marx Neto [et al]. Rio de Janeiro: Forense, 2018.

121 JUNIOR ZANETI, Hermes. O principio da cooperagédo e o Cédigo de Processo Civil: cooperagdo
para o processo. p.141. IN: Processo Civil Contemporaneo: homenagem aos 80 anos do professor
Humberto Theodoro Junior. Organizacdo Edgard Marx Neto [et al]. Rio de Janeiro: Forense, 2018.
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comportamento processual pautado por uma cooperacgao objetiva.

Partindo-se de sua definicdo, cabe salientar os argumentos favoraveis a
cooperacao.

Em primeiro lugar, cabe destacar que a cooperacao pode reduzir 0os custos
transacionais de uma disputa, eis que quanto mais tempo levar para o término da
disputa judicial, maiores serdo os custos para as partes e menor sera a vantagem
auferida por elas ao final.

Em segundo, a cooperacao pode proporcionar solu¢cdes que criem valor, na
medida em que informacdes que a outra parte ndo possui acesso podem ser
divulgadas, contribuindo, deste modo, para que o acordo seja celebrado de modo
mais célere.'??

A partir dessa previsdo expressa no artigo 6° do Cédigo de Processo Civil,
seria possivel exigir da Fazenda Publica uma atuagdo cooperativa, sob 0 viés
objetivo, quando ela figurar como parte no processo?

Primeiramente, € preciso identificar quais sdo os fundamentos da cooperacéao
para analisar se eles sdo aplicaveis a Fazenda Publica.

Nesse sentido, a doutrina registra como fundamentos da cooperacao a ética,
a lealdade processual, a boa-fé processual, o dever de veracidade e o de
esclarecimento.

A ética é um dos fundamentos do processo cooperativo e ela tem a funcao de
estabelecer standards tidos como corretos e os mais adequados que devem ser
seguidos tanto pelas partes como pelos juizes.

Sobre o tema, destaque-se a influéncia da ética no comportamento das partes

no processo!?s:;

O processo, nesse sentido, pode e é valorado do ponto de vista de uma
prépria moral interna sua. N&o quer dizer que o processo ou as condutas de
seus atores possam ser classificados como boas ou mas — em uma tipica
moral maniqueista -, mas ao menos se pode dizer que 0 processo se
desenvolve de maneira justa ou injusta (conceitos obviamente permeados

122 PINHO, Humberto Dalla Bernadina de; ALVES, Tatiana Machado. A relevancia da negociacdo com
principios na discusséo das clausulas de convencao processual: aplicagao concreta dos postulados
da advocacia colaborativa. Revista de Processo. Vol. 258. Ano 41.p. 123-152. S&o Paulo: Ed. RT,
ago. 2016.

123 AUILO, Rafael Stefanini. O modelo cooperativo de processo civil: a colaboracéo subjetiva na fase
de cogni¢éo do processo de conhecimento. (Dissertacdo de Mestrado em Direito Processual). 2014.
Universidade de S&o Paulo.p.50.
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de standards formulados por uma ética do processo).

Seria no minimo estranho fugir da concepgédo de que o processo tem uma
ética prépria quando se pensa no senso de justo ou injusto se a busca da
justica é um dos seus principais fins.

E ndo precisa ir muito longe para verificar que o processo pode e deve ser
valorado e analisado dessa forma. Valores tidos como ética, tais como a
justica, solidariedade e dignidade da pessoa humana, sdo alguns dos
fundamentos constitucionais do préprio Estado brasileiro.

Essas méaximas de ética processual, advindas da ideia da justica natural e
fundadas em valores primarios de justica processual, devem impor uma
conduta e um comportamento pratico uniforme de todos aqueles que fazem
parte do drama processual.

N&o por acaso o Codigo de Processo Civil estabelece que aquele que altera a
verdade dos fatos ou interpBe recurso com intuito meramente protelatorio, por
exemplo, é considerado litigante de ma-fé. Trata-se de uma manifestacdo da ética
esperada pelas partes que atuam em um processo judicial.

Nessa linha, sera possivel estabelecer standards que sao desejaveis por toda
a sociedade como um todo diante do desejo de manter a integridade desse
instrumento colocado a disposicéo dela propria, bem como manter a estrutura social
de forma de forma a coexistirem pacificamente o0s interesses de todos 0s seus
atores, por mais diversos ou contrapostos que sejam?4,

Considerando que a Fazenda Publica deve atender o interesse publico e que
um dos fundamentos norteadores dela é a moralidade!?®, o fundamento da ética é
compativel com uma atuacao cooperativa do Poder Publico em juizo.

Outro fundamento da cooperacao € a lealdade processual, pela qual busca-se
evitar que a vitéria na demanda judicial advenha de malicia, fraudes, esperteza,
dolo, improbidade, mentiras e desonestidades?!?®.

Neste compasso, a lealdade esta, portanto, no rol dos limites de contetdo de
atuacdo das partes no processo!?’ e também alinhado ao dever de moralidade,
insito a atuagdo da Administracao Publica.

A boa-fé processual também & um principio que decorre da exigéncia de um

124 AUILO, Rafael Stefanini. O modelo cooperativo de processo civil: a colaboracéo subjetiva na fase
de cognicdo do processo de conhecimento. (Dissertacdo de Mestrado em Direito Processual). 2014.
Universidade de S&o Paulo.p.50.

125 Rafael Oliveira consigna que o principio da moralidade, previsto no artigo 37 da CRFB/88, exige
gue a atuagdo administrativa, além de respeitar a lei, seja ética, leal e séria. OLIVEIRA, Rafael de
Carvalho Rezende. Curso de direito administrativo. 7. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2019.p.41.

126 PORTANOVA, Rui. Principios do processo civil. 4.ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001.
p.157.

127 AUILO, Rafael Stefanini. O modelo cooperativo de processo civil: a colaboragéo subjetiva na fase
de cognicdo do processo de conhecimento. (Dissertacdo de Mestrado em Direito Processual). 2014.
Universidade de S&o Paulo.p.53.
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sistema isonémico, do principio do contraditério e do proprio devido processo legal.
Ela € uma norma que serve para salvarguardar a confianca de que todos os demais
sujeitos pautem suas acoes e atitudes de acordo com as convencdes sociais!?,

Além disso, outro fundamento é o dever de veracidade. Esse dever tem que
ser visto pela dtica subjetiva e nédo objetiva'?®, posto que uma determinada forma de
pensar da parte deve ser encarada como verdadeira quando a parte tiver fé no que
ela alega.

E importante assentar, por outro lado, que havera limites para o dever de
cooperacao, notadamente quando ela possa por em risco direitos fundamentais, a
integridade fisica ou moral das pessoas, assim como o dever de sigilo*,

O que ndo pode ser negado é que a cooperacgdo traz deveres anexos para as
partes exercerem o direito ao contraditorio de forma ética e colaborativa. E tais
deveres ndo devem se restringir apenas na seara processual, mas também na fase
anterior ao processo, sendo perfeitamente aplicaveis a Fazenda Publica quando ela
estiver atuando em um dos polos da demanda.

No modelo cooperativo, o contraditorio se manifesta através da efetiva
participacdo e do dialogo entre os sujeitos do processo. Assim, quanto maior for a
participacdo das partes, maior legitimidade tera a decisdo advinda daquele processo,
uma vez que agregara maior nimero de expectativas legitimas?®3.,

Sendo assim, conclui-se que o modelo adotado no Cédigo de Processo Civil
de 2015 sofreu mutacdes de grande relevancia em comparagdo com o Cdédigo de

Processo Civil de 197332, Foi no cédigo instituido pela Lei 13.105, de 16 de marco

128 AUILO, Rafael Stefanini. O modelo cooperativo de processo civil: a colaboracéo subjetiva na fase
de cognicéo do processo de conhecimento. (Dissertacdo de Mestrado em Direito Processual). 2014.
Universidade de S&o Paulo.p.55/58.

129 CRESCI SOBRINHO, Elicio de. Dever de veracidade das partes no processo civil. Porto Alegre:
Sergio Antonio Fabris, 1988. p. 107.

130 SOUZA, Artur César de. O principio da cooperagéo no projeto do novo cédigo de processo civil.
Revista de Processo. Vol.225/2013. p.2.

131 SANT’ANNA, Igor Pinheiro de. A cooperacao entre os sujeitos do processo civil: utopia ou
realidade? Revista Brasileira de Direito Processual — RBDPro, Belo Horizonte, ano 22, n. 86, p.
163188, abr./jun. 2014.

132 O direito processual civil tradicional se apresentava com marcante carater individual. O direito de
acdo, suas condicdes e pressupostos revelavam-se, dentro da estrutura original do Cédigo de
Processo Civil, como institutos criados e disciplinados para atender apenas a pessoa do autor e a
pessoa do réu. Tudo se desenvolvia a luz da individualidade de um sujeito ativo e um sujeito
passivo. Em um segundo momento, houve uma preocupac¢éo para abandonar indispensabilidade de
conceitos e formas para um processo preocupado com 0s resultados, notadamente com a
efetividade da tutela jurisdicional. THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual.
Teoria Geral do direito processual civil, processo de conhecimento e procedimento comum. Vol. I.
57. ed. Rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2016.p. 21-23.
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de 2015, portanto, que o modelo de processo cooperativo foi adotado, trazendo uma
divisdo mais equanime de tarefas e responsabilidades para todos aqueles que
atuam no processo

E incontroverso que a partir do ideal de supremacia e efetividade da
Constituicdo, a leitura de todo ordenamento juridico, inclusive as normas
processuais, devem ser conjugadas a partir dos valores estabelecidos pela
Constituicao, dentre os quais a justica, dignidade da pessoa humana e solidaridade,
conforme ja destacado.

Nesse sentido, ela “orienta todo o dever-ser do processo e de todos 0s seus
temas e institutos" 3.

Cabe salientar que ndo ha mais espaco para comportamentos individualistas
no processo civil contemporaneo, ja que a partir de um Estado Democrético de
Direito o processo precisa desenvolver-se em um ambiente democratico e de
intersubjetividade, onde o debate e a participacdo dos juridicionados sao essenciais
para a construcdo de processo pluriparticipativo e dialético, caracterizado pelo
respeito ao direito do contraditério-influéncia®®*.

Para Marinoni, € preciso que compreender que 0 processo hao pode mais ser
encarado como coisa exclusivamente das partes ou do juiz — mas sim como uma
coisa comum ao juiz e as partests®,

O processo cooperativo, que deriva do principio da cooperacéo!3¢, mostra-se
como um modelo de comparticipacdo dos sujeitos processuais. E através dele que
as partes conseguem exercer influéncia junto ao juiz, em atividade processual
compartilhada.

Considerando o que foi exposto, € inegavel a importancia da cooperacdao na

fase processual para as partes tenham acesso a ordem juridica justa de modo mais

133 WAMBIER, Luiz Rodrigues; TALAMINI, Eduardo. Curso Avancado de processo civil. Volume 1.
Teoria geral do processo. 16. ed. Reformulada e ampliada de acordo com o Novo CPC. Sé&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2016. p.57.

134 MAZZOLA, Marcelo Leite da Silva. Tutela juridicional colaborativa: a cooperagdo como
fundamento auténomo de impugnacgéo. Curitiba: CRV, 2017.19.

135 MARINONI, Luiz Guilherme. Novo Curso de Processo Civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2015. p.74.

136 E forgoso lembrar que o principio da cooperacg&o tem base constitucional, sendo extraido da
clausula geral do devido processo legal, bem como do principio do contraditorio. Se o contraditério
exige participacéo e, mais especificadamente, uma soma de esforcos para melhor solugéo da
disputa judicial, o processo realiza-se mediante uma atividade de sujeitos em cooperacéo. CUNHA,
Leonardo Carneiro da. O principio do contraditério e a cooperagao no processo. Revista Brasileira
de Direito Processual — RBDPro, Belo Horizonte, v. 79, p. 147-159, abr. 2012.
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rapido possivel, considerando que ha uma divisdo mais equanime dos trabalhos das
partes e do juiz. Portanto, a ideia de cooperacédo (seja no sentido de modelo de
processo ou principio processual) esta intimamente ligada a efetividade processual.

Entretanto, pode surgir o seguinte questionamento: esse dever de cooperacao
pode ter alguma eficacia na fase pré-processual?

A principio ndo ha nenhuma norma impondo a cooperacdo pré-processual.
Todavia, sob a otica da duragcdo razodvel dos processos e possiveis vantagens
econdbmicas, como, por exemplo, a reducdo de custas processuais, nada impede
gue as partes estabelecam uma convencao pré-processual, nos termos do art. 190
do Cdédigo de Processo Civil, sobre quem devera produzir determinada prova ou até
mesmo a reparticdo dos custos para a sua producgéao.

Desta feita, a partir de negdcios juridicos pré-processuais, é possivel concluir
gue a cooperacao pode incidir na fase pré-processual, 0 que pode ensejar uma
reducdo da duracéo do processo, caso 0 Seu ajuizamento ainda seja hecessario.

Como é sabido, o principio da cooperacao traz alguns deveres entre as partes
e 0 juiz no processo cooperativo, quais sejam: esclarecimento, consulta, prevencgao
e auxilio.

Sustentamos, todavia, que tais deveres também devem incidir na relacéo
entre advogados e clientes ainda que seja em ambito extrajudicial, materializado no
esclarecimento sobre as vantagens de resolver o conflito em ambito extrajudicial
(como, por exemplo, a dispensa de custas processuais). O advogado pode, a partir
de um dever de auxilio e prevencédo, entrar em tratativas com a outra a parte e
verificar se ha possibilidade de acordo.

E possivel que ainda que as partes tenham interesses distintos, atuem de
forma colaborativa para que cheguem ao interesse comum: a paz social.

Quando a Administracdo Publica atua em linha contraria, gera, como

consequéncia:

uma série de dificuldades quando ndo se busca amenizar o problema
mediante  politicas publicas alternativas, podendo-se mencionar
exemplificamente: descrédito na eficiéncia administrativa; lentiddo do Poder
Judiciéario; falta de legitimidade das decisdes administrativas; utilizacdo de
meios escusos para solucéo dos problemas %7

137 FILHO FERREIRA, Marcilio da Silva. O procurador do Estado como mediador de conflitos:
incompatibilidade ou autonomia da vontade? In: Férum Administrativo. Belo Horizonte: Férum, 2001.
Disponivel em: <https://www.forumconhecimento.com.br/periodico/124>. Acesso em: 5 jun. 2020.
p.73.
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Em que pese parcela da doutrina entender que uma advocacia consensual
pode ofender o principio da legalidade, supremacia do interesse publico,
indisponibilidade do interesse publico e impessoalidade, ndo merecem prosperar tais
argumentos, pois, em verdade, a Administracdo Publica deve buscar reduzir riscos,
adequar-se a complexidade social e econbmica a fim de promover o principio da
eficiéncia, de modo a garantir o bem-estar social ao maior niumero de pessoas
possiveis!3,

Nesse viés, a advocacia colaborativa, de origem estadunidense, teve inicio
gracas a irresignagdo do advogado Stuart Webb!3°, que buscou uma nova forma de
atuar, inovando ao ter uma conduta mais colaborativa, sem o suporte de terceiros.

A advocacia colaborativa também pode ser realizada mediante a utilizacéo
dos protocolos pre-processuais.

Conforme destaca Gustavo Quintanilha'*?, os protocolos preprocessuais
foram difundidos na Inglaterra e sdo utilizados para guiar a conduta sobre como o0s
potenciais litigantes devem atuar antes do processo.

Ele resssalta que o objetivo de tais protocolos é:

chamar a atencdo dos litigantes sobre a conveniéncia de resolver os
conflitos sem litigio, permitir que obtenham as informagBes que
razoavelmente precisam para entrar em uma resolucdo adequada ou fazer
uma oferta adequada, e se um acordo pré-processual ndo é viavel, para
preparar o terreno para a celeridade do processo.

Seja como for, “o dever de cooperacao dos litigantes repousa no dever de se
pautarem por probidade e boa-fé, de apresentarem 0s esclarecimentos
determinados pelo juiz e de cumprirem as intimacdes para comparecimento em
juizo™4t,

Se de um lado € possivel identificar os fundamentos da cooperac¢do, néo

138 GUERRA, Sérgio. Discricionariedade, regulagao e reflexidade: uma nova teoria sobre as escolhas
administrativas. 32 ed.rev. e atual. Belo Horizonte: Férum, 2015. p.208-209.

139 MAZIERO, Franco Giovanni Mattedi. Advocacia colaborativa, atuacdo ética em consonancia com o
novo CPC. In: URBANO, Alexandre Figueiredo de Andrade; NOGUEIRA, Luiz Fernando Vallad&o;
SANTIAGO, Rogério Vieira. Advocacia e Etica. Belo Horizonte: Férum, 2017. p. 498. Disponivel em:
<https://www.forumconhecimento.com.br/livro/1609>. Acesso em: 5 jun. 2020.

140 MENEZES, Gustavo Quintanila Teles. A fase pré processual: o 6nus de preparagdo da demanda e
os filtros legitimos a propositura de ac¢des judiciais.2011. Dissertagdo (mestrado em Direito
Processual).Universidade do Estado do Rio de Janeiro. p.35.

141 MENDES, Aluisio Gongalves de Castro. Normas fundamentais do Codigo de Processo Civil de
2015: Breves Reflexdes. Revista Eletronica de Direito Processual- Redp. Ano 10. Volume 17.
Numero 2. Julho a Dezembro de 2015. p.11. Disponivel:< www.redp.uerj.br> Acesso em 20 de out
de 2020.
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podemos olvidar que ha alguns empecilhos para a sua aplicacao concreta.

A doutrina sustenta que uma das partes pode ficar receosa de que a outra
ndo coopere e adquira uma posicdo de vantagem; € dificil estabelecer parametros
para que os advogados cooperem sem violar os deveres para com 0s seus clientes;
e, por fim, a falta de precisdo em identificar uma postura ndo-cooperativa.

Nessa toada, sem que haja critérios objetivos para que se definir o que é

cooperar ou ndo cooperar, a aplicabilidade do principio resta prejudicada’4?

3.3 Os instrumentos adequados de solucédo de conflitos envolvendo a

Fazenda Publica: mediacao, arbitragem e conciliagcédo

Durante muito tempo a possibilidade de a Fazenda Publica utilizar métodos
adequados de solucdo de confltos foi um tema que permeiou os debates
académicos.

Todavia, com o passar do tempo, verificou-se a adocédo de meios alternativos
de composicéo de conflitos € uma tendéncia mundial que vem sendo estimulada nao
s6 em virtude dos problemas dos sistemas juridicos, mas também pela evolucéo da
sociedade rumo a uma cultura participativa, em que o cidadao seja o protagonista na
busca da solucdo por meio de didlogo e consenso*3.

Com a Resolucao 125/2010 editada pelo Conselho Nacional de Justica, deu-
se maior importancia ao adequamento tratamento de solucdo de conflitos a partir
das suas peculiariedades, ganhando espaco, dessa forma, a mediagéo, a arbitragem
e a conciliacdo. Em que pese tenha ocorrido um profundo estimulo no Coédigo de
Processo Civil de 2015, em 2019, apenas 12,5% de processos foram solucionados
via conciliagdo#4,

O argumento de que a indisponilidade do interesse publico impedia a

142PINHO, Humberto Dalla Bernadina de; ALVES, Tatiana Machado. A relevancia da negociacdo com
principios na discusséo das clausulas de convencao processual: aplicagao concreta dos postulados
da advocacia colaborativa. Revista de Processo. Vol. 258. Ano 41.p. 123-152. S&o Paulo: Ed. RT,
ago. 2016.

143 TARTUCE, Fernanda. Mediacao dos conflitos civis. Sdo Paulo: Método, 2008. p. 201.

144 Justica em Nimeros 2020: ano-base 2019. Conselho Nacional de Justiga — Brasilia: CNJ,2020. P.
6. Disponivel em:< https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2020/08/WEB-V3-Justi%C3%A7a-em-
N%C3%BAmeros-2020-atualizado-em-25-08-2020.pdf>. Acesso em 23 de maio de 2021.
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utilizacdo desses métodos ja restou ultrapassado, porquanto aquele ndo é sinbnimo
de indisponibilidade do processo judicial.

Ademais, verifica-se que o Cddigo de Processo Civil instituiu como norma
fundamental do processo que o Estado promovera, sempre que possivel, a solugdo
consensual dos conflitos (art. 3°, 8 2°), como também estipulou que a conciliagéo, a
mediacdo e outros métodos de solucdo consensual de conflitos deverdo ser
estimulados por juizes, advogados, defensores publicos e membros do Ministério
Publico, inclusive no curso do processo judicial (art. 3°, § 3°).

Em reforco, o art. 174 do referido Cédigo estabelece que a Unido, os Estados,
o Distrito Federal e os Municipios criardo camaras de mediacédo e conciliacdo, com
atribuicdes relacionadas a solucdo consensual de conflitos no &mbito administrativo.
Ou seja, se antes havia uma controvérsia sobre a aplicabilidade dos métodos
adequados de solucdo de conflitos pela Fazenda Publica, atualmente, ao revés, nao
somente é estimulado no curso do processo - vide a audiéncia inicial de mediacéo
ou conciliacdo do processo-, como também ha uma determinagdo para que a
Administracdo Publica disponibilize, na via extrajudicial, cAmaras com competéncia
para solucionar conflitos de modo consensual.

Em verdade, tais meios podem promover uma tutela mais acertada do
interesse posto em jogo. Exemplo disso é a arbitragem poder ser adotada em
diversas espécies de conflitos envolvendo a Fazenda Publica, conforme a previsao
da Lei Geral de Telecomunicacfes (Lei 9.472/97), Lei de Petrdleo e Gas (Lei n°
9.478/97), Lei sobre Transportes Aquaviarios e Terrestres (Lei n°® 10.223/2000),
Parcerias Publico-Privada (Lei 11.079/2004), dentre outras previstas no
ordenamento juridico brasileiro.

Logo, conclui-se que “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” 4°.

E nesse ambiente de maior consensualidade que a arbitragem, a mediacéo e
a conciliacdo tém se expandido para solucdo de disputas envolvendo entes da
Administracdo Publica®.

Todavia, cabe ressaltar que nem sempre a ado¢do de métodos adequados de

145 RODRIGUES, Marco Antonio. A fazenda publica no processo civil. Sdo Paulo: Atlas, 2016. p.369-
370.

146 CUNHA, Leonardo Carneiro da. A Fazenda Publica em juizo.15.ed. rev. atual e ampl. Rio de
Janeiro: Forense, 2018. p.615.
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conflitos ao invés do processo judicial sera a melhor escolha para as partes.

Conforme aduz André Luiz Bergamaschi#’:

[...] a critica endereca o fato de que os meios consensuais possuem légica
diversa da adjudicacdo, haja vista que a solugdo ndo coincide
necessariamente com o direito objetivo. Alids, € comum que nao coincida,
haja vista que o0s acordos podem envolver transacdes (concessfes
reciprocas, em que alguém abre mao de direitos que o direito objetivo lhe
assegura) ou rearranjos diversos da solucdo legal (onde os direitos sao
transmutados em solucdes diversas daquela prevista no ordenamento
juridico).

Os meios consensuais, entdo, em regra, atingem apenas 0 escopo social da
jurisdicdo, passando ao largo dos escopos politico e, supostamente, do
juridico.

Para Bergamaschi, em virtude da informalidade e do sigilo em que sao
conduzidos, os métodos adequados, sob a Oética procedimental, possuem menos
controle do que o processo judicial a fim de coibir os abusos de uma parte a outra,
menos mecanimos de assegurar a imparcialidade do terceiro, como também menos
ferramentas para que as diferencas de poder entre os litigantes ndo afetem o
desempenho e articulagdo dos meios de defesa dos interesses em jogo'48.

Em virtude do que foi apresentado, é imprescindivel a andlise individual de

tais métodos e as peculiaridades envolvidas quando adotados pela Fazenda Publica.

3.3.1 A arbitragem

7

A arbitragem!*® é um método de solucdo de conflitos que é fruto da livre
escolha das partes interessadas, desde que ndo haja uma norma impondo a

necessidade da intervencéo estatal*.

147 BERGAMASCHI, André Luis. Releitura critica dos meios consensuais como forma de acesso a
justica. 2019. Tese (Doutorado). Curso de Direito, Faculdade de Direito da Universidade de Sdo
Paulo, 2019.p.22.

148 BERGAMASCHI, André Luis. Releitura critica dos meios consensuais como forma de acesso a
justica. 2019. Tese (Doutorado). Curso de Direito, Faculdade de Direito da Universidade de Séo
Paulo, 2019.p.22.

149 A arbitragem ndo é um instituto juridico recente no Brasil. Em verdade, o Codigo Comercial de
1850 ja previa a arbitragem em seus artigos 245 e 294. NEVES, Cleuler Barbosa das; FERREIRA
SILVA FILHO, Marcilio da. Escolha do arbitro na terminacao de conflitos administrativos: limites e
possibilidades da atuacao de um advogado publico. A&C — Revista de Direito Administrativo &
Constitucional, Belo Horizonte, ano 18, n 71, p. 167-195, jan/mar. 2018.

150 WAMBIER, Luiz Rodrigues; TALAMINI, Eduardo. Curso Avangado de processo civil. Volume 1.
Teoria geral do processo. 16. ed. Reformulada e ampliada de acordo com o Novo CPC. Séao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2016. p.117.
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Nesse tipo de solucdo de conflitos, as partes maiores e capazes, divergindo
sobre direito de cunho patrimonial, submetem o litigio ao terceiro, o qual dara uma
decisdo impositiva, atuando como juiz de fato e de direito!®2,

Todavia, registre-se que a arbitragem ndo € um meio consensual em sentido
estrito, vez que “o seu resultado ndo é acordado, mas ha, ao menos um acordo
sobre a opcéo pelo método, o que € um acréscimo de consensualidade em relacdo a
solucéo adjudicada pelo Judiciario estatal*>?”.

Sobre a sua natureza juridica, convém destacar que h& na doutrina trés
correntes a respeito.

A primeira, privatista, confere a arbitragem a natureza de contrato, ha medida
em que haverd um contrato para a sua instituicdo. Para essa corrente, o laudo
emanado pelo arbitro ou pelo colégio arbitral ndo possui for¢a de sentenca, havendo,
pois, a necessidade de homologacao pelo Estado, detentor exclusivo da jurisdicéo,
para garantir sua exequibilidade®®3,

A segunda, por sua vez, de origem publicista, sustenta a natureza jurisdicional
de processo arbitral, considerando que os arbitros séo juizes de fato e de direito.

Por fim, a terceira, considerada mista, reconhece o carater contratual da arbitragem
e destaca o carater publico na solucédo de conflitos®4.

Registre-se que, quando a arbitragem envolver a Administracdo Publica, &
vedado o julgamento por equidade!®®, conforme prevé o artigo 2° § 3° da Lei
9.307/1996.

A arbitragem pode ser convencionada antes, através de uma clausula
compromissoria ou posteriormente, por meio de compromisso arbitral.

A clausula compromisséria € um tipo de convencdo, por meio do qual as

partes obrigam-se a submeter a arbitragem as disputas que eventualmente possam

151 PINHO, Humberto Dalla Bernardina de. Manual de direito processual civil contemporaneo.2.ed.
Sao Paulo: Saraiva Educacéo, 2020.p.870.

152 MEGNA, Bruno Lopes. Arbitragem e a Administragdo Publica. Belo Horizonte: Férum, 2019.p.274.

153 PINHO, Humberto Dalla Bernardina de. Manual de direito processual civil contemporaneo. 2. ed.
S&o Paulo: Saraiva Educacéo, 2020.p.875.

154 GROTTI, Dinora Adelaide Musetti. Revista Brasileira de Estudos da Funcao Publica. Belo
Horizonte: Férum, 2012. p.55. Disponivel em:
<https://www.forumconhecimento.com.br/periodico/127>. Acesso em: 10 jun. 2020.

155 A sentenca arbitral por equidade pode ser entendida como “aquela em que as partes autorizam os
arbitros a julgar de acordo com a prudéncia e a consciéncia, alcangando o justo e equanime,
pautando-se nos principios morais basicos de convivéncia social, afastando ou temperando as
regras do direito estrito [...]” pp.206/207. LEMES, Selma Ferreira. A arbitragem e a deciséo por
equidade no direito brasileiro e equiparado. IN: LEMES, Selma Ferreira; CARMONA, Carlos Alberto;
MARTINS, Pedro Batista (coord,). Arbitragem: estudos em homenagem ao Prof. Guido Fernando
Silva Soares. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2007.
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surgir em decorréncia de determinada relacdo®®. Ou seja, ha certa relagéo de
autonomia em relacédo ao eventual litigio que vier a surgir.

O compromisso arbitral, por sua vez, é a convencao através da qual as partes
submetem um litigio a arbitragem de uma ou mais pessoas, podendo ser judicial ou
extrajudicial, conforme dispde o artigo 9° da Lei de Arbitragem.

A arbitragem é usualmente escolhida em virtude da sua confidencialidade, da
liberdade na escolha do arbitro (o que ndo € admitido na jurisdi¢cdo estatal, por forca
do principio do juiz natural), da flexibilidade das regras procedimentais, da escolha
das provas e, por fim, a celeridade!®’.

Ela tem como principios aplicaveis a autonomia da vontade e autonomia
privada, a eleicdo da lei aplicavel, o devido processo legal, efeito vinculante da
clausula arbitral, inevitabilidade dos efeitos da sentenca arbitral, autonomia entre a
clausula arbitral e o contrato e o principio competéncia-competéncial®®,

Em relacdo ao principio da autonomia da vontade, registre-se que esta € uma
das principais caracteristicas da arbitragem. E este principio que confere as partes a
“faculdade de disporem quanto a essa via opcional de solucdo de litigios até o
modus de como sera desenvolvido o procedimento arbitral, com a faculdade de
fixacdo do prazo para o arbitro proferir a sentenca arbitral” 1°.

Quanto a eleicéo da lei aplicavel, esta é possivel desde que néo viole os bons
costumes e a ordem publica, conforme preceituam os artigos 2° da Lei de
Arbitragem e 9° e 17 da Lei de Introducéo as Normas do Direito Brasileiro (LINDB).

Outro principio aplicavel a arbitragem € o do devido processo legal, que
trazem um arcabouco para o modelo constitucional do processo brasileiro. Assim, na
arbitragem também deverdo ser observados o contraditério e ampla defesa; as
partes deverdo receber tratamento paritario; ndo poderdo ser utilizadas provas
ilicitas; o processo ha de ser publico'®° etc.

Outro ponto que € relevante destacar é a necessidade da licitagdo para

156 SILVA, Antdnio Hélio. Arbitragem, mediacgéo e conciliagdo. In: LEITE, Eduardo de Oliveira (Coord).
Grandes temas da atualidade. Rio de Janeiro: Forense, 2007. V. 7. Mediacao, arbitragem e
conciliacdo.p.23.

157 . ORENCI, Marco Antonio Garcia. Sistema Multiportas: op¢des para tratamento de conflitos de
forma adequada. Rio de Janeiro: Forense, 2012. p.64.

158 PINHO, Humberto Dalla Bernardina de. Manual de direito processual civil contemporaneo.2.ed.
S&o Paulo: Saraiva Educacéo, 2020. p.880-883.

159 | IMA, Rodrigo Coelho de. Direito Cooperativo. Belo Horizonte: Forum, 2019. p.179.

160 DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de direito processual civil: introducdo ao direito processual civil,
parte geral e processo de conhecimento. 17. ed. Salvador: Jus Podivm, 2015.p.63-66.
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promover a escolha da Camara Arbitral e dos arbitros. Para Marcal Justen Filho®t, a
licitacdo ndo é necessaria, pois ndo ha propriamente uma contratacdo de servicos,
visto que tanto os arbitros como a Camara Arbitral sdo instrumentos de apoio para a
arbitragem ocorrer.

Destaque-se ndo havendo possilibidade de acordo, o arbitro devera impor a
sua deciséo, cuja sentenca tera forca de tittulo executivo.

Registre-se que a sentencga arbitral contra a Fazenda Publica ndo esta sujeita
a remessa necessarial®?, pois o artigo 496 do Codigo de Processo Civil aplica-se
apenas aos conflitos de ambito judicial. Nesse sentido, é o que dispbe o0 enunciado
164 do Férum Permanente de Processualistas Civis!®3,

Como entraves na utilizagdo da arbitragem pela Administracdo Publica,
podemos consignar auséncia de regulamentacdo interna destinada ao uso da
arbitragem; falta de recursos especificos para custear o procedimento e demais
despesas com o procedimento arbitral; cultura limitadora quanto ao objeto da
arbitragem e dificuldade para escolha de arbitros ad hoc, quando inexistente uma
estrutura interna de abitragem institucional®4.

Em relagcdo a esses entraves, Neves e Ferreira Filho!®® suscitam como uma
possivel solucdo um advogado publico que ndo esteja atuando naquele feito em
especifico, atue como arbitro em um conflito administrativo, mediante a prévia
concordancia da parte contréria.

Para que isso ocorra sem violar a autonomia privada das partes, é necessario
gue o advogado publico, exercendo a funcéo de arbitro naquele litigio em especifico,

cumpra com o dever de transparéncia, permitindo, desta forma, que as partes facam

161 JUSTEN FILHO, Marcal. Administragédo Publica e Arbitragem: o vinculo com a Camara de
Arbitragem e os Arbitros. In: Revista Brasileira de Advocacia — RBA, sem. 1/2016. Disponivel em:
<http://www.fiepr.org.br/para-empresas/camara-de-
arbitragem/uploadAddress/Marcal_Justen_Filho_-
_Escolha_de_Instituicoes_e_Arbitros_e_a_Lei_de_Licitacdes[68835].pdf>. Acesso em> 12/06/2020.

162 CUNHA, Leonardo Carneiro da. A Fazenda Publica em juizo.15. ed. rev. atual e ampl. Rio de
Janeiro: Forense, 2018. p.624.

163 Enunciado 164 do FPPC: A sentenca arbitral contra a Fazenda Publica ndo esta sujeita a remessa
necessaria.

164 NEVES, Cleuler Barbosa das; FERREIRA FILHO, Marcilio da Silva. Escolha do arbitro na
terminacédo de conflitos administrativos: limites e possibilidades da atuacdo de um advogado
publico. A&C — Revista de Direito Administrativo & Constitucional, Belo Horizonte, ano 18, n 71, p.
167-195, jan/mar. 2018.

165 NEVES, Cleuler Barbosa das; FERREIRA FILHO, Marcilio da Silva. Escolha do arbitro na
terminacéo de conflitos administrativos: limites e possibilidades da atuacdo de um advogado
publico. A&C — Revista de Direito Administrativo & Constitucional, Belo Horizonte, ano 18, n 71, p.
167-195, jan/mar. 2018.
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a escolha de forma consciente.

Neves e Ferreira Filho destacam ainda que € até recomendavel que o
advogado publico exerca a fungéo de arbitro, na medida em que ele possui expertise
em conflitos envolvendo o direito administrativo.

Assim, no ambito da atuacdo da Administracado Publica consensual, utilizando
a arbitragem como método consensual de conflitos, Neves e Filho'®® concluem que
ndo ha entraves para que os entes publicos criem Camaras Arbitrais constituidas por
advogados publicos, desde que eles ndo tenham participado do conflito em
especifico e que venham a se incompatibilizar, durante um prazo adequado, com a
representacdo do Estado em outros processos em que a parte contraria a
Administracdo Publica tenha sido uma das partes no conflito que anteriomente
arbitrou.

E importante destacar que a Administracdo Publica, como um todo, se
submete ao principio da legalidade. Dito isto, € importante consignar que na
legislac@o esparsa ha autorizacdo para a Fazenda Publica se valer de tal método,
como por exemplo na Lei Geral de Telecomunicacbes (Lei 9.472/97) e Lei de
Concessobes (Lei 8.987/95). Poderia ser suscitada duvida quando nao houvesse
legislacdo especifica autorizando.

Todavia, parcela da doutrina sustenta que € possivel a instituicdo da
arbitragem mesmo que ndo haja lei especifica autorizando para tanto, por forca da
constitucionaliza¢ao do direito. Sustentam que:

0 ente publico pode buscar fundamento de validade desta pactuacao,
portanto, diretamente na Constituicdo, por meio dos principios da eficiéncia,
da economicidade e do acesso a justica, sendo todos eles suficientes a
legitimar a escolha de um método alternativo, consensual e eficaz como o
juizo arbitral67,

Outra possivel incompatibilidade seria a adocao da arbitragem pelo Poder
Publico em virtude publicidade (art. 37, caput, da Constituicdo) e o0 a
confidencialidade, caracteristica natural daquele método de solucéo de conflitos.

Quanto a isso, a doutrina € unanime no sentido de:

166 NEVES, Cleuler Barbosa das; FERREIRA FILHO, Marcilio da Silva. Escolha do arbitro na
terminacéo de conflitos administrativos: limites e possibilidades da atuacdo de um advogado
publico. A&C — Revista de Direito Administrativo & Constitucional, Belo Horizonte, ano 18, n 71, p.
167-195, jan/mar. 2018.

167 RODRIGUES, Marco Antonio dos Santos; ALVAREZ, Pedro de Moraes Perri. Arbitragem e a
Fazenda Publica. Revista Eletronica de Direito Processual — REDP. Volume XIV. Disponivel em:
<https://www.e-publicacoes.uerj.br/index.php/redp/article/view/14545>, Acesso em 11.12.2020.
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[...]Jndo h& qualquer 6bice a que, vindo a Administracdo Publica a se utilizar
da arbitragem, adote procedimento pautado na ampla publicidade dos atos,
ou na publicidade condicionada - somente para os 6rgdos de controle -, nos
casos em que o parcial sigilo se justifigue do ponto de vista estratégico e
gue encontre fundamento constitucionall6®,

Ademais, cabe destacar que nem todo direito pode ser objeto da arbitragem.
Ou seja, no que tange a limitacdo objetiva da arbitragem envolvendo a Fazenda
Publica, ndo se pode perder de vista os critérios norteadores.

Nesse sentido, a doutrina defende que:

Os critérios norteadores para se alcancar a arbitrabilidade objetiva de uma
disputa envolvendo entes publicos consistiriam, entdo, a partir da expressao
“direitos patrimoniais disponiveis™. i) na possibilidade, em tese, de
disposi¢do do interesse ou direito por parte da Administracdo Publica, a
possibilitar a autocomposicao do conflito pelas proprias partes e ii) que o
direito controvertido possua efetiva expressao patrimonial. Presentes ambos
0s requisitos, a lide sera passivel de resolugdo pela via arbitral16°,

Para Pinho e Mazzola, os “direitos patrimoniais disponiveis se referem,
expressamente, aos atos de gestdo da Administracdo, excluidos, obviamente, os
atos de império, bem como os de natureza politica, legislativa ou executiva em
sentido estrito™70.

Assim, é de extrema importancia que as partes observem se o0 objeto do
litigio pode ser tratado na arbitragem.

3.3.2 Mediacao

Inicialmente, cabe destacar que o Cddigo de Processo Civil valoriza a
mediacdo como técnica de solugéo de conflitos, inclusive quando em um dos polos
da lide estiver qualquer 6rgéo ou entidade da Administracdo Publica, conforme pode-
se extrair da previsédo do 8§ 3° do artigo 3 da Lei Processual.

168 RODRIGUES, Marco Antonio dos Santos; ALVAREZ, Pedro de Moraes Perri. Arbitragem e a
Fazenda Publica. Revista Eletronica de Direito Processual — REDP. Volume XIV. Disponivel em:
<https://www.e-publicacoes.uerj.br/index.php/redp/article/view/14545>, Acesso em 11.12.2020.

169 PINHO, Humberto Dalla Bernadina de; STRATZ, Murilo; RODRIGUES, Roberto de Aragéo Ribeiro.
Arbitragem tributaria: perspectivas para o direito brasileiro. Revista Eletronica de Direito Processual
— REDP. Rio de Janeiro. Ano 14. Volume 21. Namero 3. Setembro a Dezembro de 2020. Disponivel:
< https://www.e-publicacoes.uerj.br/index.php/redp/article/view/54204/34880>. Acesso em
11/01/2021.

170 PINHO, Humberto Dalla Bernadina de; MAZZOLA, Marcelo. Manual de Mediacdo e Arbitragem. 2.
ed. Sao Paulo:Saraiva Jur,2021.p.306.
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Sob essa perspectiva, observa-se, inclusive, que a instauracdo do processo
judicial sofreu modificacéo. Isto €, o0 CPC/2015 estabeleceu como um dos requisitos
da peticao inicial a necessidade de manifestacdo de interesse em participacdo da
audiéncia de mediagao ou conciliagcéo, a ser designada pelo juiz (art.319, inciso VII).
O Cddigo também estabelece que, antes mesmo de apresentada a defesa em
qualquer processo, as partes devem ser intimadas para audiéncia prévia de
conciliacdo ou mediagédo, na forma do artigo 334, assim como na audiéncia de
instrucao e julgamento (art. 359).

Vale destacar que, no procedimento comum, 0 ndo comparecimento
injustificado do autor ou réu a audiéncia de mediacdo é considerado ato atentatdrio a
dignidade da justica e é sancionado com multa de até dois por cento da vantagem
econdmica pretendida ou do valor da causa (art. 334, § 8°, do CPC).

Some-se a isso, ainda, que o artigo 174 do Codigo de Processo Civil
estabelece que “a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios criardo
camaras de mediacdo e conciliacdo, com atribuices relacionadas a solucdo
consensual de conflitos de ambito administrativo, tais como: 1) dirimir conflitos
envolvendo 6rgaos ou entidades da administracéo publica".

Ademais, registre-se um refor¢co a adocao do instituto no artigo 381 do Cédigo
de Processo Civil, que versa a producdo de probatéria antecipada, quando esta
viabilizar a autocomposi¢éo ou outro meio adequado de solucéo de conflito.

Pelos dispositivos elencados, percebe-se que através dessa reforma
legislativa “0 que se busca €, que por meio da mediagédo, a Administracdo Publica
transacione diretamente com a parte interessada, num espaco chancelado por
instituices imparciais — camaras de mediacdo e os proprios mediadores — que
funcionam como incentivadores e facilitadores para a solucédo da controvérsia" 171,

Para Cuellar e Moreiral’?, “a regra em vigor, €, portanto, a seguinte: em
primeiro lugar, precisa-se desenvolver os melhores esforgcos para a transacao
amigavel em casos de direitos disponiveis e de indisponiveis transacionaveis — por

meio de qualquer uma das técnicas legislativamente disponiveis.”

171 CUELAR, Leila; MOREIRA, Egon Bockmann. Administracio Publica e mediacdo: notas
fundamentais. Revista de Direito Publico da Economia — RDPE, Belo Horizonte, ano 16, n. 61, p.
119-145, jan/mar. 2018.

172 CUELAR, Leila; MOREIRA, Egon Bockmann. Administracio Publica e mediacdo: notas
fundamentais. Revista de Direito Publico da Economia — RDPE, Belo Horizonte, ano 16, n. 61, p.
119-145, jan/mar. 2018.
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Poucos meses apods a entrada em vigor do Cddigo de Processo Civil foi
editada a Lei n® 13.140/2015, que dispde, logo em seu artigo 1°, sobre o cabimento
de autocomposicéo de conflitos no ambito da administracéo publica.

A Lei de Mediacdo trouxe a possibilidade de os entes federativos criarem a
camara de prevencao e resolucao administrativa, no ambito dos respectivos 6rgaos
de advocacia publica, com o fito de dirimir conflitos entre 6rgados e entidades da
administracdo publica; avaliar a admissibilidade dos pedidos de resolugédo de
conflitos, por meio de composi¢ao, no caso de controvérsia entre particular e pessoa
juridica de direito publico; promover, quando couber, a celebracdo de termo de
ajustamento de conduta.

Sem violar a autonomia dos entes federativos, o CPC dispde que o modo de
composi¢do e funcionamento sera estabelecido em regulamento de cada ente, bem
como gue a submissao dos conflitos € de carater facultativo e apenas nos casos em
gue o regulamento determinar.

Tal ponto é de extrema relevancia, eis que a realidade da advocacia publica
no Brasil é muito distinta, de modo que as procuradorias das capitais, em regra,
dispbem de uma melhor estrutura técnica e financeira, ao passo que algumas
procuradorias contam com o apoio de pessoal muito enxuto, o que, por vezes, pode
inviabilizar a criacdo de uma camara.

Merece destaque, ainda, o paragrafo tnico do art. 33 da Lei de Mediacéo, que
dispbe sobre a possibilidade de se instaurar de oficio ou mediante provocacéo,
procedimento de mediacdo coletiva de conflitos relacionados a prestacdo de
servicos publicos. Tal disposicdo é de grande relevancia para criar uma
uniformidade, celeridade e adequacdo da solucdo de conflito para um numero
relevante de individuos que estejam passando por um problema semelhante,
facilitando, assim, a composicado de acordos por adesao, contribuindo, assim, para
uma litigacdo menos exacerbada no Poder Judiciario.

Dentre as conceituagdes previstas na doutrina, podemos destacar aquela que
estabelece a mediacdo como “intervencgéo construtiva de um terceiro imparcial junto
as partes nele envolvidas, com vistas a busca de uma solucdo pelas proprias

partes"1’3,

173 SOUZA, Luciane Moessa de. Meios consensuais de solugao de conflitos envolvendo entes
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Férum, 2012. p.55.
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Assim, desse conceito podemos extrair que um terceiro ira intervir no conflito,
gue esse sujeito devera ser imparcial e que devera estimular que as proprias partes
cheguem a uma possivel solugéo para o conflito.

Deste modo, a mediacao ter4 lugar quando, devido a natureza do impasse,
quer seja por suas caracteristicas ou pelo nivel de envolvimento emocional das
partes, fica bloqueada a negociagdo?’4.

Nesse sentido, ganha relevancia a figura do mediador, que tem o papel de ser
um facilitador de dialogo, posto que as partes envolvidas sao por ele auxiliadas em
sua comunicacao para que possam encontrar respostas adequadas ao impasse que
encontram na solucédo de sua disputal’®.

A figura do mediador ganha ainda maior relevo nas mediac¢des envolvendo a
Fazenda Publica, pois € através dele que a relacdo se torna horizontal e equanime
paras as partes envolvidas, a fim de que efetivamente transacionem os interesses e
direitos passiveis de negociacdo, em vista dos objetivos maiores da seguranca
juridica, paz social e eficiéncial’®.

O que se busca, em verdade, é instituir uma igualdade processual entre os
envolvidos a fim de facilitar o dialogo e abrir a possibilidade de se chegar a um
acordo, descontruindo-se, assim, aquela ideia de que o interesse da Administracao
Publica deve se sobrepor em todos os casos, pois, em verdade, qualquer litigio, em
ultima ratio, busca-se a pacificacao social.

A mediagdo, como uma ferramenta adequada de solugcéo de conflitos, possui
alguns principios norteadores, dentre os quais se destacam o da independéncia, a
imparcialidade, o autoregramento da vontade, a normalizacdo do conflito, a
confidencialidade, a oralidade, a informalidade e o principio da decisdo informada,
conforme preceitua o artigo 166 do Codigo de Processo Civil.

Sobre o principio da independéncial’’, ele significa que o mediador tem o
dever de atuar com liberdade, sem sofrer qualquer pressao interna ou externa.

Outro principio da mediacdo € o da imparcialidade, que significa que o
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mediador ndo pode ter qualquer interesse no conflito. Este principio é um reflexo do
principio da impessoalidade, préprio da Administracdo Publica, conforme preceitua o
artigo 37, caput, da Constituicdo da Republica de 198878,

O autoregramento da vontade!’® também é um dos principios norteadores da
mediacdo e ele tem relevancia na medida em que as partes ndo podem ser
constrangidas a realizar um acordo, devendo o respeito a vontade delas ser
preservados.

A confidencialidade®®, por sua vez, é o principio segundo o qual os
documentos e informacdes apresentados na mediacdo serdo resguardados pelo
sigilo, 0 que nao permitira que terceiros tenham acesso a eles. Todavia, ha
controversa na doutrina a respeito da aplicabilidade da confidencialidade quando tal
método de solucdo de conflito envolver a Fazenda Publica.

Para parcela da doutrina®®!, o principio da confidencialidade ndo é aplicavel,
na medida em que “deve ser garantida a transparéncia nas sessdes de mediacéo da
qual alguma pessoa juridica faca parte, com a exce¢do dos casos em que a propria
Lei 12.527/2011 preserve o sigilo das informagdes”.

Por outro lado, ha quem defenda uma suspensédo proviséria do dever da
publicidade!®?, cedendo espaco para confidencialidade apenas durante o seu
procedimento, para que, assim que chegar ao final, seja tornada publica em sua
integralidade, a fim de que haja o controle juridico, politico e popular.

Registre-se que a oralidade € um dos principios norteadores da mediacgéo, de
modo que o0s atos das sessdes de mediacdo devem ser realizados,

preferencialmente, de forma oral, reduzindo as pecas escritas ao estritamente
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necessario. Para Nascimento!®® sdo objetivos do referido principio: a) conferir
celeridade ao processo; b) fortalecer a informalidade dos atos e c) promover a
confidencialidade, registrando-se o minimo possivel.

Sobre o principio da informalidade!®, é importante destacar que “tudo deve
realizar-se em ambiente informal, leve, com linguagem simples e de facil
compreensao, sem roupas solenes ou simbolos que inibam os interessados,
transmitindo-lhes conforto e confianga”.

Por fim, cabe registrar que a mediacdo também sofre influéncia sobre o
principio da decisdo informadal®, de modo que os interessados devem “receber
informacdes quantitavas e qualitativas sobre a composicdo que podem realizar,
sendo advertidos das possiveis implicacdes e dos riscos assumidos”.

Ainda sobre a mediacdo, parcela da doutrina entende que ela tende a
reequilibrar a relacdo administrativa e fortalecer a ideia de participacdo
democratical®®. Ela seria recomendavel, a titulo de exemplo, em conflitos
envolvendo servidores publicos e a Administracdo, em conflitos envolvendo o
Ministério Publico, relativos a adocdo de politicas publicas e reintegracdo de posse
em areas ocupadas por familias sem moradia'®’.

Na mediacdo envolvendo a Fazenda Publica, Marco Antdnio Rodrigues'®
defende que deve haver uma devida regulamentacdo por cada ente federativo
quanto as exigéncias para que seus representantes realizem mediacdo, em nome da
autonomia federativa, prevista no artigo 18 da Constituicdo da Republica.

Discordando desse posicionamento, Gismondi'®® entende que comprovando a

Administracdo Publica que a sua atuacdo se encontra em vias de realizar os fins
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constitucionalmente previstos, basta que o administrador instaure procedimento
administrativo e comprove 0 requisito da vantajosidade e do atendimento do
interesse publico primario para que possa gerir adequadamente o interesse e 0s
bens publicos e até mesmo sobre eles dispor.

Conforme destaca Vargas!®:

0 interesse publico ndo pode significar dissociacdo com a correcdo do
direito. Os entes publicos, no exercicio do dever de tutelar interesses
alheios, somente podem agir de acordo com o ordenamento juridico,
podendo se afirmar que o interesse publico primario se revela pelo correto
cumprimento do direito.

Nesse sentido, cabe registrar que “no &mbito do Direito Administrativo jamais
se cogita de negociar o interesse publico, mas de negociar os modos de atingi-lo
com maior eficiéncia" 1.

No intento de preservar o interesse publico nas mediacdes envolvendo a
Fazenda Publica, a doutrina'®® recomenda algumas medidas, dentre as quais se
destacam: a formalizacdo de todos os atos, propostas e sugestdes de solucgdes,
desde a pré-mediacdo; a fixacdo de quem serdo os interlocutores, notadamente
daquelas que irdo representar a Fazenda Publica; a abertura da sessdo em local
reservado, mas de conhecimento publico; a escolha consensual do mediador; uma
agenda consensual estabelecendo os prazos que as partes irdo se manifestar ou
praticar determinados atos, assim como a possibilidade de flexibilizar tais prazos; a
imperiosidade das tratativas ocorrerem apenas no ambiente da mediacao e, por fim,
a forma pela qual a proposta sera oficializada.

Tendo em vista os aspectos observados, € possivel inferir gue a mediacao é
mais eficaz que outros métodos de solucdo de conflitos por varios motivos, mas
notadamente em razéo da:

“solenidade institucional; do comprometimento reciproco; do dever de
respeito as competéncias dos prazos prefixados e da certeza inicialmente
instalada, no sentido de que as partes efetivamente serdo incitadas a
compor os interesses sem haver a necessidade de um recurso a um terceiro

decisor" 193,
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Conclui-se, portanto, que a mediagdo, como “técnica de solucdo de conflitos
que através da consensualidade otimizara a realizacdo do interesse publico,
valorizando a participacdo democréatica, conferindo maior legitimidade e
possibilidade de controle aos atos da administracdo"®*. Caso, no decurso da
mediacao, as partes percebam que ela ndo sera proveitosa para o conflito em jogo,
elas podem abdicar dela a qualquer tempo®®.

Para o escopo do trabalho, qual seja, as praticas adotadas pela Advocacia
Geral da Unido, verifica-se que a Lei de Mediacdo trouxe um regramento especifico
para ela.

Nesse sentido, o art. 35 disp8e que as controvérsias juridicas que envolvam a
administracdo publica federal direta, suas autarquias e fundacdes poderéo ser objeto
de transacéo por adesao, com fundamento em autorizagdo do Advogado-Geral da
Unido, 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.

A fim de dar tratamento uniforme para casos idénticos, 0 mesmo dispositivo
ainda prevé, dentre outras medidas, que: 0s requisitos e as condicfes da transacao
por adesdo serdo definidos em resolucdo administrativa prépria e a resolucéo
administrativa ter4 efeitos gerais e sera aplicada aos casos idénticos,
tempestivamente habilitados mediante pedido de adesdo, ainda que solucione
apenas parte da controvérsia.

Como contrapartida para o interessado, determina o dispositivo que a adesao
implicara renuncia ao direito sobre o qual se fundamenta a acdo ou o recurso,
eventualmente pendentes, de natureza administrativa ou judicial, no que tange aos
pontos compreendidos pelo objeto da resolucdo administrativa. Ademais, se a parte
estiver litigando em uma acgéo coletiva, deverd realizar uma rendncia expressa ao

juiz da causa, por meio de peticao.
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Ademais, o art. 36 estabeleceu que em se tratando de controvérsia juridica
entre 6rgdos ou entidades de direito publico que integram a administracdo publica
federal, a Advocacia-Geral da Unido devera realizar composicdo extrajudicial do
conflito, observados os procedimentos previstos em ato do Advogado-Geral da
Unido. Todavia, se ndo houver acordo quanto a controvérsia juridica, cabera ao
Advogado-Geral da Unido dirimi-la, com fundamento na legislacéo afeta.

Como reforgo a solucao extrajudicial de conflitos, o art.37 da Lei de Mediacao
facultou aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios, suas autarquias e
fundacdes publicas, bem como as empresas publicas e sociedades de economia
mista federais, submeter seus litigios com 6rgdos ou entidades da administracao

publica federal a Advocacia-Geral da Unido, para fins de composi¢éo do conflito.

3.3.3 Conciliacéo

A conciliacdo ganhou destaque no Cdédigo de Processo Civil de 2015, na
medida em que este estabeleceu, no capitulo de normas fundamentais, que ela deve
ser estimulada por juizes, advogados, defensores publicos, membros do Ministério
Publico, inclusive no curso do processo judicial (art. 3° 8§ 3°).

Conforme determina o CPC, se a peticédo inicial preencher os requisitos legais
e nao for o caso de improcedéncia liminar do pedido, o juiz designara audiéncia de
conciliacdo ou mediacéo (art. 334).

Cabe destacar que se a parte ndo comparecer a audiéncia de conciliagdo em
ambito judicial, tal ato sera considerado atentatorio a dignidade da justica, podendo
ser sancionada com uma multa de até dois por cento do aproveito econémico
pretendido ou do valor da causa, conforme preceitua o paragrafo 8° do artigo 334 do
Caddigo de Processo Civil.

Como meio adequado de solucéo de conflitos, ela pode ser conceituada como
uma autocomposicao indireta ou triangular na qual um terceiro intervém, de maneira
nao impositiva e nao vinculativa, com o objetivo de auxiliar na resolugao enfrentada

pelas partes!®.
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Esse tipo de método de resolucdo de conflitos é indicado, preferencialmente,
para 0s casos em que ndo houver vinculo anterior entre as partes®®’.

Cristiane Rodrigues Iwakura entende que h& condi¢des de procedibilidade na
conciliagdo nas causas envolvendo a Administragdo Publica. Para a autora, é
necessario que estejam presentes 0s seguintes requisitos: necessidade de prévio
requerimento administrativo e disponibilidade dos bens e interesses publicos'.

Cabe destacar que o procedimento dela é simplificado, constituindo-se
geralmente com uma Unica reunido, onde é realizada a apresentacao,
esclarecimento sobre o conflito, seguido pela atuacdo do conciliador, cujo papel é
realizar perguntas e sugerir opcdes de composicoes.

Como vantagens, podem ser destacadas a rapidez e efetividade de seus
resultados, a reducdo dos desgastes emocional e financeiro e a garantia de
privacidade e sigilo.

A conciliacdo pode ser “preventiva (ou preprocessual) e sucessiva (ou
endoprocessual), conforme o0 momento de sua realizagdo, considerada como marco
divisor a intervencéo do terceiro que decide" 1%,

No que tange aos principios aplicaveis a conciliacdo, cabe registrar que séo: o
da independéncia, imparcialidade, autonomia da vontade, confidencialidade,
oralidade, informalidade e o da decisdo informada.

Ndo ha duavidas que o conciliador ndo pode sofrer pressdo das partes
externas, ou seja, das partes, dos juiz, do advogado ou de qualquer outra pessoa,
de modo que a sua independéncia®® deve prevalecer.

Quanto ao principio da deciséo informada?®! acentua que o procedimento da
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conciliagdo deve “produzir uma deciséo final (acordo) com as informacfes pelas
partes apresentadas e acordadas. Devem ficar claros tanto os termos do acordo
COmo as suas consequéncias’.

Como é sabido, a conciliagdo depende de um terceiro que facilite a
comunicacao das partes, conhecido como conciliador.

Sobre o0 uso da conciliagdo para os conflitos que tenham como parte a
Fazenda Publica, Cabral®®? ressalta que “ndo ha duvidas de que a Adminstracéo
Publica pode e deve criar parametros e critérios objetivos, por meio de
regulamentacdes especificas, capazes de lastrear e legitimar os acordos
eventualmente firmados, dando seguranca juridica a todos os envolvidos”.

Nesse mesmo sentido, Silva Neto?°3 ressalta sobre a necessidade da edicéo
de um ato normativo, a fim de que se obedeca o principio da publicidade e da
impessoalidade, possibilitando o controle dos atos da Administracdo Publica na
composicao de conflitos.

Destaque-se, ainda, que artigo 174 trata da conciliagdo envolvendo a
Administracdo Publica, com a criagdo de Camaras de Mediagcdo e Conciliacdo, que
terdo competéncia para solucionar os conflitos no @mbito administrativo. Registre-se,
por oportuno, que antes mesmo da entrada em vigor do CPC, ja existia a Camara
Administrativa da Advocacia-Geral da Unido, que sera melhor tratada no capitulo 4.

Conforme destacam Mendes e da Silva2%4:

A conciliacdo e mediagcdo em ambito administrativo também sdo uma
importante previsdo, de maneira que os conflitos possam ser resolvidos fora
do Poder Judiciario, sem que muitas demandas precisem ingressar ou
prosseguir no Poder Judiciario, até mesmo porque o Poder Publico se
encontra, segundo pesquisas, como um dos maiores litigantes do Poder
Judiciario, estando o Poder Publico Federal presente em 38% das
demandas nacionais; o Poder Publico Estadual em 8% e o Poder Publico
Municipal em 54% em todo o territério nacional.

Assim, conclui-se que a ado¢édo de métodos compositivos pelo Poder Publico,
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203 SILVA NETO, Francisco de Barros e. A conciliagdo em causas repetivas e a garantia do
tratamento isonémico na aplicacdo de normas. Revista de Processo. S&o Paulo: RT, v.240, fev. -
2015, versdo digital.

204 MENDES, Aluisio Gongalves de Castro; SILVA, Larissa Clare Pochmann da. Breves notas sobre a
conciliacdo no Cdédigo de Processo Civil. Revista Eletronica de Direito Processual — REDP. Rio de
Janeiro. Ano 12. Volume 19. Numero 3. Setembro a Dezembro de 2018. Disponivel: <https://www.e-
publicacoes.uerj.br/index.php/redp/article/view/39170/27439>. Acesso em 14 de dez de 2020.
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em especial a conciliacdo, em ambito administrativo, possui extrema relevancia na

diminuicao de litigios que tramitam no Poder Judiciario.

3.4 Exame da compatibilidade da atuacdo consensual e cooperativa com 0s

principios da Administracdo Publica

Como é sabido, a Administracdo Publica se submete a um regime juridico de
direito publico, o que implica a observancia dos principios da Administracdo Publica
previstos no artigo 37 da Constituicdo da Republica?®.

Assim, seja em um processo judicial ou na adoc¢ao de métodos adequados de
solucdo de conflitos, o atendimento aos principios da Administracdo Publica é
obrigatoério a qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios?®. Ou seja, a atuagdo do Poder Publico imprescinde do exame de
compatibilidade com os principios da legalidade, impessoalidade, moralidade,
eficiéncia e publicidade.

O primeiro principio que a Administracdo Publica deve observar é o da
legalidade, que significa que aquela deve sempre agir com fundamento em uma
decisdo majoritaria, democratica e ndo pessoal ou voluntariosa do agente publico.
Ou seja, o principio da legalidade esta intimamente ligado ao estado democratico de
direito?°’,

Barcellos identifica que a legalidade deve ser compreendida de forma
adequada, considerando o sistema constitucional. Ou seja, a prépria Constituicao é
norma juridica, dotada de superioridade hierarquica, e podera servir de fundamento

205 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:

206 Nesse sentido, Greco defende que “Afinal, o processo judicial de solucédo de conflitos ou de
administracdo de interesses privados se insere no universo mais amplo das rela¢des entre o Estado
e o cidadéo, que no Estado de Direito Contemporaneo deve subordinar-se aos principios da
legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia, consoante o disposto no artigo 37
da Constituigdo que, nao sem razao, se refere a tais principios como inerentes “a qualquer dos
Poderes da Uniao, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios”. GRECO, Leonardo. Novas
Perspectivas da efetividade e do garantismo processual. In: Processo Civil — Estudos em
homenagem ao Professor Doutor Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, Sdo Paulo: Atlas, 2012. p.2.

207 BARCELLOS, Ana Paula de. Curso de Direito Constitucional.3. ed.Rio de Janeiro: Forense, 2020.
p. 402.
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direto para a acéo administrativa2®,

Sem embargo, toda e qualquer atuacdo da Administracdo Publica deve estar
de acordo com as normas e principios da Constituicdo. Todavia, em que pese seja
possivel buscar fundamento diretamente da Lei Maior, € recomendavel que atos de
cooperacdo e consensualidade praticados pela Administracdo estejam
regulamentados em lei, trazendo standards minimos para que seja possivel controla-
los, ainda que haja margem de discrionaridade para a sua atuagao.

Esses standards minimos sdo necesséarios para que além de um controle
sobre atos de disposicdo, sirvam de fundamento para que administrados em
situacdo equivalente se possam valer, tendo em vista 0s principios da
impessoalidade e publicidade, os quais serao tratados em seguida.

Quanto a ponderacdo entre o principio da publicidade e a adocdo de

mecanismos adequados de solucédo de conflitos, SALLES??° assevera que:

Para garantir o controle desejado pela prépria Constituicdo e, a0 mesmo
tempo, manter o sigilo quando necessario ao funcionamento dos
mecanismos alternativos de solucao de controvérsias é fundamental garantir
pelo menos a disponibilizagdo de informag¢des quanto a sua existéncia e,
posteriormente, quanto a seus resultados.

Na arbitragem envolvendo o Poder Publico, por exemplo, é fundamental a
ampla publicidade da sentenca arbitral e dos documentos produzidos
durante o procedimento arbitral. Nesse sentido, acredita-se ser essencial a
divulgacdo, também, dos elementos de prova e de argumentacdo que
serviram de base a decisdo da arbitragem.

De outro lado, a Administragdo Publica também necessita observar o principio

da impessoalidade. Para Mendes e Branco, esse principio significa que a

Administracdo Publica ndo pode fazer diferenciacdes que ndo se justifiquem

juridicamente, pois ndo € dado ao administrador o direito de utilizar-se de interesses

e opinides pessoais na construcdo das decisdes oriundas do exercicios de suas
atribuicbes?0.

Nesse sentido, Pieroni destaca que o principio da impessoalidade ndo pode

ser um obstaculo & consensualidade, mas sim como uma importante reducédo do

208 BARCELLOS, Ana Paula de. Curso de Direito Constitucional.3. ed.Rio de Janeiro: Forense, 2020.
p. 402.

209 SALLES, Carlos Alberto de. A confidencialidade possivel: a Administracao Publica como parte nos
mecanismos alternativos de solucdo de controvérsias. Revista Eletronica de Direito Processual. Rio
de Janeiro. Ano 11.Volume 18. Nimero 01. Disponivel:< https://www.e-
publicacoes.uerj.br/index.php/redp/article/view/28489/20276> Acesso em 08 de marcgo de 2021.

210 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional.13.
ed. Rev e atl.2018. S&o Paulo: Saraiva Educacéo. p.929.
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poder de discrionariedade no ambito dos acordos. Para ele, ao realizar um acordo, a
Administracdo Publica cria um precedente, de modo que todos aqueles que
estiverem em uma situacdo semelhante, passam o direito de invocar para si a
mesma solugéo?!L.

Vale destacar, nessa linha, que o Cddigo de Processo Civil de 2015
dispensa o remessa necessaria quando a sentenca judicial estiver fundada em
entendimento coincidente com orientagdo vinculante firmada no ambito
administrativo do préprio ente publico, consolidada em manifestacdo, parecer ou
sumula administrativa (art. 496, 84°, IV).

A moralidade também deve ser observada pela Administracdo Publica.
Trata-se de um principio fundamental que imp&e a Administracdo Publica ndo
apenas uma atuacdo legal, mas também moral, pautada na ética, honestidade e
boa-fé?12,

Veja-se que ao adotar uma postura consensual e colaborativa, a
Administracdo Publica promove tal principio, desde que a sua conduta esteja
alinhada com os demais principios, tais como eficiéncia e publicidade.

O principio da publicidade, por sua vez, deve ser entendido como uma
maneira de garantir o devido processo legal, o contraditério, a ampla defesa e outros
direitos processuais garantidos pela Constituicao.

Em virtude da publicidade ndo ser um principio absoluto, € possivel identificar
algumas limitacdes que se justificam por razdes de protecdo da intimidade ou do
interesse social, exigindo que, em situacdes determinadas, o fluxo informacional
deva ser restrito, por exemplo, as partes e ao juiz, ou a determinados 0Orgaos,
agentes publicos e interessados diretos?'3. Assim, caso o Poder Publico participe de
um procedimento de arbitragem, por exemplo, o resultado da demanda pode ser
enviado apenas para os 6rgaos de controle.

H4&, ainda, o principio da eficiéncia que pode ser conceituado como aquele

211 PIERONI, Fabrizio de Lima. A consensualidade e a Administracdo Publica: a autocomposicéao
como método adequado para a solu¢do dos conflitos concernentes aos entes publicos. Dissertacao
(Mestrado em Direito). Pontificia Universidade Catodlica de Sdo Paulo. S&o Paulo, 2018. p.110.

212 | ERMEN, Bruna Luiza; OLIVEIRA, Vagner de. A mediacdo como forma de aplicacéo do principio
da eficiéncia da Administracéo Puablica. Disponivel em:
<https://online.unisc.br/acadnet/anais/index.php/sidspp/index>. Acesso em 15 de margo de 2021.

213 SALLES, Carlos Alberto de. A confidencialidade possivel: a Administracao Publica como parte nos
mecanismos alternativos de solucdo de controvérsias. Revista Eletronica de Direito Processual. Rio
de Janeiro. Ano 11.Volume 18. Numero 01. Disponivel:< https://www.e-
publicacoes.uerj.br/index.php/redp/article/view/28489/20276> Acesso em 08 de marc¢o de 2021.
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que impde a Administracdo Publica e a seus agentes a persecucdo do bem comum,
por meio do exercicio de suas competéncias de forma imparcial, neutra,
transparente, participativa, eficaz, sem burocracia e sempre em busca da qualidade,
primando pela adogdo dos critérios legais e morais necesséarios para a melhor
utilizacdo possivel dos recursos publicos, de maneira a evitar-se desperdicios e
garantir-se uma maior rentabilidade social®'4.

Gustavo Binenbojm?'®> defende a compatibilidade de métodos adequados com
o principio da eficiéncia por trés razdes: a uma porque o interesse publico pode ser
realizado em um contexto de harmonia com a satisfacdo de interesses privados, de
modo que a atuacdo consensual tem uma maior possibilidade de ser efetivada na
pratica, de modo menos oneroso para as partes; a duas porque permite uma melhor
alocacao de tempo e recursos do Poder Judiciario e, por fim, o consenso traz maior
legitimidade para a atuacéo do Poder Publico.

Assim, mostra-se que a atuacao cooperativa e consensual do Poder Publico é

compativel com os principios da Administracéo Publica.

3.5 Conclusdes parciais

Verificou-se no presente capitulo que a cooperacao surgiu no direito alemao.
Ela pode ser tida tanto como principio processual como modelo de processo.
Todavia, parcela da doutrina entende que a cooperagdo sequer pode ser
considerada um principio e que ela pode ensejar uma conduta discricionaria do juiz e
uma limitacao dos direitos e garantiais processuais individuais.

Em verdade, a liberdade das partes continuara existindo, mas ela nado podera
ser exercida sem atencao as regras do processo.

Assim, tanto o principio como o modelo de processo exigem dos atores do
processo um dever de eticidade, o qual se fundamenta na lealdade processual, boa-
fé, dever de veracidade e solidariedade.

Mais que isso, em verdade, o principio colaborativo possui grande valor para

0 alcance dos direitos fundamentais do processo e para a obtengcdo de desfecho

214 MORAES, Alexandre. Direito Constitucional.36. ed.Sao Paulo: Atlas, 2020. p.371.

215 BINENBOJM, Gustavo. A consensualidade administrativa como técnica juridicamente adequada
de gestao eficiente de interesses sociais. REVISTA ELETRONICA DA PGE-RJ, v. 3, n. 3, 30 dez.
2020.
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justo e efetivo para as contendas judiciais?®, na medida em somente em um
processo que a cooperacao esteja presente, as ideias de democracia, efetividade,
lealdade e celeridade estardo em harmonia.

Logo, a previsdo do artigo 6° do CPC, o qual estabelece que “todos os
sujeitos do processo devem cooperar entre si para que se obtenha, em tempo
razoavel, decisdo de mérito justa e efetiva” se coaduna com os valores da
Constituicdo da Republica.

Considerando os valores que fundamentam a cooperacdo, pode-se concluir
gue ela € compativel com a atuacdo da Fazenda Publica e que ela deve adotar tanto
no ambito judicial e extrajudicial.

Em ambito preprocessual, a Administracdo Publica pode adotar os protocolos
pré-processuais, que permitem que as partes obtenham as informacdes que
razoavelmente precisam para entrar em uma resolucdo adequada ou fazer uma
oferta adequada.Todavia, se a elaboracdo de um acordo pré-processual ndo for
viavel, para preparar o terreno para a celeridade do processo judicial.

Indubitavelmente, podem ser adotados os métodos adequados de conflitos,
como a mediacao, conciliacdo e a arbitragem, a luz da natureza do conflito e dos
valores envolvidos.

Seja qual for o instrumento adotado, consigne-se que, em tese, nenhum
desses instrumentos viola o principio da indisponibilidade do interesse publico. Ao
reves, eles podem aperfeicoar e atender de forma mais adequada o referido
principio, na medida em que podem promover os direitos fundamentais e obter a paz
social.

Todavia, ndo sera todo e qualquer caso que devera ser submetido a uma
solucdo consensual de conflito, posto que eles possuem légica diversa da
adjudicacao, haja vista que a solucdo nao coincide necessariamente com o direito
objetivo

Quanto ao exame de compatibilidade da atuacdo consensual e cooperativa
com os principios da Administracdo Publica, verifica-se que esta é possivel desde

gue sejam observadas algumas peculiaridades. Nessa linha, cabe destacar o

216 CERQUEIRA, Dhebora Mendonga de; PESSOA, Flavia Moreira Guimaraes. Direitos fundamentais
processuais e o principio da cooperacao no novo Codigo de Processo Civil. DIREITOS
FUNDAMENTAIS E JUSTICA. Belo Horizonte: Forum, 2016. Disponivel em:
<https://www.forumconhecimento.com.br/periodico/136>. Acesso em: 10 ago. 2020.
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principio da adequacéo?!’:

O principio da adequacao orienta a aplicacdo dos métodos de solucao de
conflitos na medida em que cada um deles foi concebido e estruturado para
a solucdo de determinada espécie de conflito. Suas técnicas e ferramentas
foram pensadas para socorrer situacdes especificas, habitualmente
observadas em alguns litigios. O uso indiscriminado e descuidado dos
métodos, sem a observancia dessa conexao entre particularidade do conflito
ou da relagcdo subjacente e as técnicas utilizadas pode, na melhor das
hipéteses, deixar de alcancar o resultado esperado e, no pior cenario,
acarretar o acirramento do litigio e na disseminagdo de insatifacdes pelas
partes, frustadas com o uso de mecanismo inapropriado as idiossincrasias
de seu conflito.

Ou seja, além de observar se 0 método é adequado para o conflito que
pretende resolver, o Poder Publico deve se ajustar ao tipo de método escolhido de
acordo com as regras de direito publico que se submete.

Quando a Administracdo Publica adotar algum método adequado de solucéo
de conflitos, por exemplo, ela devera observar o principio da publicidade, como
regra, ainda que néo seja sobre todos os atos praticados, mas ao menos para
aqueles que possibilitem aos érgaos de controle realizarem o seu mister.

A devida procedimentalizacdo da atuacdo extrajudicial é recomendada para
gue, em situacdes semelhantes, os individuos ganhem o mesmo tratamento por
parte do Poder Publico. Isso é possivel através de regulamentos divulgados no site
institucional das procuradorias, sobre quais demandas e/ou assuntos o Poder
Publico esta aberto para negociar, o que reforca o principio da isonomia e
publicidade.

Os regulamentos do ente federativo, portanto, sdo 0s mecanismos que
permitem o controle da atuacdo do Poder Publico na solucdo de conflitos
extrajudiciais, coibindo abusos e/ou privilégios para determinados individuos,
diminuindo os custos de uma possivel demanda extrajudicial, 0 que se mostra mais
consentadneo com o0s principios da moralidade e eficiéncia previstos no caput do
artigo 37 da Constituigéo.

Todavia, ressalte-se que ha entendimento doutrinario no sentido de que a
Administracdo Publica est4 autorizada a compor os seus conflitos, desde que sejam
adotadas as seguintes providéncias: fundamente em um parecer juridico, indicando
expressamente nele sobre a possibilidade ou impossibilidade de éxito, quantificacao
da vantagem decorrente para a Administracao, verificacdo de cautelas relacionadas

217 ALMEIDA, Diogo Rezende de. Novamente o principio da adequacao e os métodos de solucéo de
conflitos. IN: Justica Multiportas: Mediacao, Conciliacédo, Arbitragem e outros meios adequados de
solucao de conflitos. Salvador: Juspodivm, 2018. 2. ed. pp.942/943.
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ao negocio juridico, como avaliacdo da documentacdo, capacidade das partes e
regularidade da assisténcia por advogado e atendimento da legislacédo especifica.

Com a adoc¢do de métodos adequados de solugcédo de conflitos, é possivel
identificar diversos beneficios, tais como o menor risco de externalidades negativas;
melhor alocacdo do tempo e recursos do Poder Judiciario e do Poder Executivo e,
ainda, maior legitimidade na atuacéo do Poder Publico, ao convidar o individuo para
a busca pelo consenso, através da mediacdo, conciliagdo ou até mesmo a
arbitragem.

Ao revés, como desvantagens, em virtude da informalidade e do sigilo em
gue sdo conduzidos, os métodos adequados, sob a 6tica procedimental, possuem
menos controle do que o processo judicial, o que prejudica a coibicdo de abusos de
uma parte a outra, como também menos ferramentas para que as diferencas de
poder entre os litigantes ndo afetem o desempenho e articulacdo dos meios de

defesa dos interesses em jogo.
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4 PANORAMA DE UMA ADVOCACIA PUBLICA COOPERATIVA E
CONSENSUAL: A ADVOCACIA-GERAL DA UNIAO

41 A Advocacia Geral da Uniao

Inicialmente, cabe esclarecer que a Advocacia-Geral da Uni&o foi criada pela
Constituicdo da Republica de 1988218, tendo como atividade precipua representar a
Unido judicial e extrajudicialmente, cabendo, igualmente, a atividade de consultoria e
0 assessoramento do Poder Executivo.

Cabe destacar que a Advocacia-Geral da Unido tem por Chefe o Advogado-
Geral da Unido, cuja nomeacdo € de competéncia do Presidente da Republica,
tendo como requisitos, para ocupar aquele cargo: ser cidaddo maior de trinta e cinco
anos, de notavel saber juridico e reputacédo ilibada.

Destaque-se, ainda, que o0 ingresso nas classes iniciais ocorre por meio de
concurso publico, mediante selecdo com provas e titulos e que na execucdo da
divida ativa de natureza tributaria, a representacdo da Unido cabe a Procuradoria-
Geral da Fazenda Nacional.

No que tange a pratica colaborativa e consensual, a Advocacia-Geral da
Unido vem adotando, desde 27 de setembro de 2007, a conciliagdo como prética de
solucéo de conflitos.

Quanto a escolha da Advocacia-Geral da Unido como objeto da presente
pesquisa, vale salientar que desde 2009 h4 uma preocupacao desta procuradoria
em reduzir a litigiosidade e conferir maior celeridade no julgamento de acgbes
judiciais, conforme se observa na Clausula Primeira do Acordo de Cooperacao
celebrado entre aquela e o Conselho Nacional de Justica?'®.

Visando reduzir a litigiosidade e buscando a efetividade do processo, na
Clausula Quarta do Acordo de Cooperacdo n° 0052/2009, a Advocacia-Geral da

Unido se comprometeu a: i) intensificar a identificacdo de matérias capazes de

218 PEIXOTO, José Roberto da Cunha. A estatura constitucional da Advocacia de Estado da Uni&o.
Forum Administrativo de Direito Publico- FA, Belo Horizonte, ano 10, n® 107, p. 38-68, jan.2010.
219 Disponivel: https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2011/10/ACOT_052_2009.pdf. Acesso em

09.01.2021.
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ensejar a edicdo de novas sumulas, atendidos os requisitos legais aplicaveis a
espécie; ii) extinguir os processos cujo mérito ja tenha sido objeto de sumula da
Advocacia-Geral da Unido; iii) promover a conciliacdo entre 6rgdos e entidades da
Administracdo Publica Federal litigantes em processo judicial ja instaurado, com
vistas a extincdo do feito; iv) buscar a superacdo de divergéncias de interpretacéo
juridica acerca de temas acessorios, de forma a permitir, nos limites da lei, a
conciliacdo para por fim a tramitacdo de processos cujo pedido tenha sido objeto de
reconhecimento por parte da Advocacia-Geral da Unido; e, por fim, iv) distribuir, no
ambito da Advocacia-Geral da Unido o boletim eletrénico dos demais participes.

O acordo supramencionado foi uma medida de vanguarda na busca pela
efetividade do processo, consensualidade e cooperacao do processo.

Em seguida, a AGU estabeleceu a Estratégia Nacional de ndo Judicializacao
— ENAJUD em conjunto com o Ministro de Estado da Justica, com o Presidente do
Conselho Nacional de Justica, por meio da Portaria Interinstitucional n°
1.186/2014%?°, objetivando desenvolver, consolidar e difundir os métodos
autocompositivos de solucdo de conflitos, promover a prevencdo e a reducdo de
litigios judicializados, contribuir para a ampliacdo do acesso a justica e para a
celeridade e a efetividade dos direitos fundamentais.

Posteriomente, foram editadas as Portarias da Advocacia-Geral da Unido
487 e 488, de 27 de julho de 20162%%%, cujo escopo é estabelecer normas
procedimentais no caso de reconhecimento do pedido, abstencdo de contestagao,
recurso ou desisténcia de recurso.

Através da Camara de Conciliacdo e Arbitragem da Administracdo Federal,
busca-se solucionar, em ambito nacional, por meio de conciliagdo e arbitragem,
controvérsias de natureza juridica entre a Administracdo Publica dos Estados ou do
Distrito Federal, visando ao atendimento do interesse publico, com observancia dos
principios da Administracdo Publica.

Veja-se, a seguir, as praticas colaborativas e consensuais adotadas pela

Advocacia-Geral da Unido visando a efetividade do processo.

220 Disponivel em:
<https://dspace.mj.gov.br/bitstream/1/828/1/PRI_MJ_AGU_MPS_CNMP_2014_1186.pdf>. Acesso
em 09 de jan de 2021.

221 Disponivel em: <http://www.in.gov.br/materia/-
/asset_publisher/KujrwOTZC2Mb/content/id/21776875/do1-2016-07-28-portaria-no-487-de-27-de-
julho-de-2016-21776701>. Acesso em 05 de jul. 2020.
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4.2 Camara de Mediagdo e Conciliacdo e da Administracdo Federal???
(CCAF)

Em primeiro lugar, cabe registra que o artigo 174 do Codigo de Processo Civil
determinou a criagdo de camaras administrativas de solucdo de conflitos, o que ja
era uma realidade para a Advocacia-Geral da Unido, que foi pioneira na
concretizacdo de solucéo de conflitos extrajudiciais através da Camara de Mediacéo
e Arbitragem da Administracdo Federal.

Nesse sentido, o primeiro marco legal da Camara de Conciliagdo e Mediacao
foi a Medida Provis6ria n°® 71/20022%3, que dispunha em seu artigo 8°-B sobre a
competéncia da camara para solucionar conflitos, ainda que por arbitramento, entre
os 6rgaos da Administracao Direta e Indireta, bem como entre estas duas.

Em virtude da rejeicdo daquela medida pelo Congresso Nacional foi aprovado,
posteriormente, o Ato Regimental n.° 05, de 27 de setembro de 2007, o qual instituiu
a Camara de Mediacdo e Conciliacdo da Administracéo Federal (CCAF) .2%4

Em seguida, foi aprovada a Portaria n°® 1099/2008, que teve como escopo
alargar a competéncia da referida camara para pacificar conflitos entre a
Administracdo Publica Federal e a Administragdo dos Estados e Distrito Federal.

Essa camara possui competéncia??® para avaliar a admissibilidade dos
pedidos de resolucdo dos conflitos, por meio de conciliagdo, no ambito da
Advocacia-Geral da Unido; requisitar aos Orgaos e entidades da Administracédo
Publica Federal informacdes para subsidiar sua atuacdo; dirimir, por meio de
conciliagdo, as controvérsias entre 6rgados e entidades da Administragcdo Publica
Federal, bem como entre esses e a Administracdo Publicas dos Estados, do Distrito

Federal, e dos Municipios.

222 \/ale destacar que o Decreto n.° 10.608, de 25 de janeiro de 2021, em seu Anexo |, ao dispor

sobre a estrutura organizacional da Advocacia-Geral da Uni&o, contempla, no artigo 2°, inciso II,

alinea “c”, 7, a Camara de Mediacao e de Conciliagdo da Administracdo Publica Federal.

223 BRASIL. Medida Provisoria n°® 71/2002. Publicada no Diario Oficial da Unido em 03/10/2002.

224 Disponivel em:< https://www.gov.br/agu/pt-br/composicao/consultoria-geral-da-uniao-
1/arquivos/CartilhadaCamaradeConciliacaoeArbitragemdaAPF.pdf> Acesso em 17 de nov de 2020.

225 BRASIL. Decreto n° 7.392, de 13 de dezembro de 2010. Aprova a Estrutura Regimental e o
Quadro Demonstrativo dos Cargos em Comisséo da Advocacia-Geral da Unido, aprova o Quadro
Demonstrativo dos Cargos em Comisséo da Procuradoria-Geral Federal e remaneja cargos em
comissao para a Advocacia-Geral da Unido e para a Procuradoria-Geral Federal.


https://www.gov.br/agu/pt-br/composicao/consultoria-geral-da-uniao-1/arquivos/CartilhadaCamaradeConciliacaoeArbitragemdaAPF.pdf
https://www.gov.br/agu/pt-br/composicao/consultoria-geral-da-uniao-1/arquivos/CartilhadaCamaradeConciliacaoeArbitragemdaAPF.pdf

89

Ela também busca a solucdo de conflitos judicializados, nos casos remetidos
pelos Ministros dos Tribunais Superiores e demais membros do Judiciario, ou por
proposta dos 6rgaos de dire¢cdo superior que atuam no contencioso judicial, como
também promovem, quando cabe, a celebracdo de Termo de Ajustamento de
Conduta nos casos submetidos a procedimento conciliatorio.

Ademais, a referida camara propde, quando couber, ao Consultor-Geral da
Unido o arbitramento das controvérsias ndo solucionadas por conciliacdo;e, ainda,
orienta e supervisiona as atividades conciliatérias no ambito das Consultorias
Juridicas nos Estados.

Peixoto e Ferreira??® ressaltam que:

N&o h& como se obter éxito em um procedimento de mediacdo se o plano
estratégico ndo for tracado artesanalmente, caso a caso, a partir das
peculiaridades e caracteristicas do conflito e dos interesses envolvidos.
Essa busca pela estratégia esta longe de se constituir em um rito rigido ou
uma obra acabada, mesmo apds o mapeamento do conflito.

O Plano Estratégico de Conciliagdo (PEC) € algo a ser forjado, pensado e
repensado a cada etapa de desenvolvimento do préprio procedimento,
devendo ser revisto e readaptado a cada nova circunstincia que
eventualmente se apresentar.

Assim, é imprescindivel que o advogado publico possua uma postura proativa
na constru¢cdo da solucdo do conflito, analisando, caso a caso, quais Sd0 0s
interesses em jogo, desenhando a estratégia da mediacdo a partir das situacdes que
se apresentarem durante as tratativas.

Em que pese o advogado publico possua discricionariedade para estabelecer
uma estratégia na conducéo do conflito, ele ndo pode se furtar da coleta de dados e
informacgdes que possam colaborar para que as decistes escolhidas pelas partes se
fundamentem em critérios objetivos e racionais??’.

Parcela da doutrina critica as camaras publicas de mediagdo em virtude de o
mediador ser um advogado publico com vinculo com um dos entes envolvidos no

conflito, o que poderia ensejar uma espécie de “suspeigcdo” de sua atuacdo na

226 PEIXOTO, José Roberto da Cunha; FERREIRA, Kaline. A camara de conciliacdo da Administracdo
Publica Federal: andlise da virada dos procedimentos formais em planos estratégicos. Disponivel
em: https://www.jota.info/opiniao-e-analise/colunas/tribuna-da-advocacia-publica/a-camara-de-
conciliacao-da-administracao-publica-federal-04072020. Acesso em 17 de fev de 2021.

227 PEIXOTO, José Roberto da Cunha; FERREIRA, Kaline. A camara de conciliagdo da Administragdo
Publica Federal: andlise da virada dos procedimentos formais em planos estratégicos. Disponivel
em: https://www.jota.info/opiniao-e-analise/colunas/tribuna-da-advocacia-publica/a-camara-de-
conciliacao-da-administracao-publica-federal-04072020. Acesso em 17 de fev de 2021.


https://www.jota.info/opiniao-e-analise/colunas/tribuna-da-advocacia-publica/a-camara-de-conciliacao-da-administracao-publica-federal-04072020
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https://www.jota.info/opiniao-e-analise/colunas/tribuna-da-advocacia-publica/a-camara-de-conciliacao-da-administracao-publica-federal-04072020
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composicao do litigio. Todavia, ndo merece prosperar tal critica, considerando que:

No procedimento de mediacdo, ndo ha exercicio de poder pelo Mediador,
nem substituicdo da vontade das partes, ao contrario, nos modelos
autocompositivos, sdo os envolvidos no conflito que decidem pér um fim a
situacdo conflituosa, elegendo, eles mesmos, uma solucdo da qual todos
tiram proveito.

[.]

Diferentemente do juiz ou do arbitro, que podem decidir provocados por
sentimentos pessoais de afei¢cdo ou ressentimento, o advogado publico que
atua como Mediador ndo tem qualquer responsabilidade sobre o mérito das
decisdes que sdo tomadas pelas partes, a ndo ser pelos elementos formais
e de juridicidade dessas decisbes??,

Entretanto, ndo se exclui a possibilidade de o acordo ser reputado nulo, com
base no artigo 40 da Lei 14.140/2015 (Lei de Media¢éo) e o agente ser devidamente
responsabilizado??®. Ou seja, a propria Lei de Mediacéo previu a responsabilizacdo
do agente publico quando agirem com dolo ou fraude.

Sem embargo, a busca da solugcdo pela via conciliatéria por meio da CCAF
possui algumas vantagens, tais como: a desburocratizacdo dos ritos, haja vista a
facilidade de comunicacdo entre os 6rgaos envolvidos; disseminacdo da cultura de
pacificacdo a cada caso exitoso; celeridade inerente aos ritos especiais e o fato de
cada conciliacdo contribuir para a mudanca do paradigma da jucializagcdo das
demandas internas da Administracdo Publica Federal. Some-se a isso que,
buscando a solucado pela via judicial, ha dificuldade de cada a¢éo contribuir para a
morosidade da justica; especificidades dos ritos processuais resultando em
morosidade burocrética, encerramento imediato do debate no momento da
concluséo processual, etc?%,

A CCAF também possibilita a articulacdo de politicas publicas, uma vez que
0s o6rgdos publicos participam de reunides de conciliacdo e séo estimulados a

cooperarem e a dialogarem entre si%31,

228 ALVARENGA, Daniel; FERREIRA, KALINE. Do mediador advogado publico. Disponivel: <
https://www.jota.info/opiniao-e-analise/colunas/tribuna-da-advocacia-publica/do-mediador-advogado-
publico-17102020.>. Acesso em 09.01.2021.

229 Art. 40. Os servidores e empregados puUblicos que participarem do processo de composicao
extrajudicial do conflito, somente poderdo ser responsabilizados civil, administrativa ou
criminalmente quando, mediante dolo ou fraude, receberem qualquer vantagem patrimonial
indevida, permitirem ou facilitarem sua recepg¢éo por terceiro, ou para tal concorrerem.

230 | UCIO, Magda de Lima; COELHO, Meire Lucia Gomes Monteiro Mota. Melhoria na gest&o publica:
0 caso da camara de conciliacdo e arbitragem da Administracdo Federal (CCAF) — as relacdes do
Estado- Estado sob perspectiva. p. 7.
Disponivel:http://www.anpad.org.br/diversos/down_zips/53/apb422.pdf . Acesso em 17.03.2021.

231 Disponivel:< https://www.gov.br/agu/pt-


https://www.jota.info/opiniao-e-analise/colunas/tribuna-da-advocacia-publica/do-mediador-advogado-publico-17102020
https://www.jota.info/opiniao-e-analise/colunas/tribuna-da-advocacia-publica/do-mediador-advogado-publico-17102020
http://www.anpad.org.br/diversos/down_zips/53/apb422.pdf
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Vale destacar que todos os integrantes da Camara de Mediacdo e Conciliacédo
sdo membros das carreiras juridicas da Advocacia-Geral da Unido, e as atividades
conciliatérias, quando setorial o conflito, podem ser realizadas pelas Consultorias
Juridicas da Unido nos Estados, que integram a Consultoria-Geral da Unido (CGU) e
estdo sediados nos Estados. Entretanto, em casos especificos, o Advogado-Geral
da Unido podera determinar que a conciliacdo seja promovida por outros 6rgaos da
instituicdo?®2.

Quanto a atuacao do advogado publico da Unido como mediador ou arbitro, €
importante consignar o alerta: € de extrema relevancia que ele possua uma atuacao
transparente, indicando o cargo que ocupa na Advocacia-Geral da Unido; que haja
concordancia expressa da parte contraria e, ainda, que ele se incompatibilize
durante um prazo adequado na representacdo da Unido em demandas em que a
parte contraria tenha sido uma das partes do conflito em que ele anteriormente
arbitrou ou conciliou.

Todavia, verifica-se que ndo h& prejuizo a autonomia dos interessados, tendo
em vista que “a CCAF n&do emite decisbes em substituicdo aos interessados, mas o0s
auxilia no processo de tomada de decisGes por meio de solu¢des negociadas?33.”

Por fim, ressalte-se que na CCAF nado ha partes, mas sim interessados, que
sdo os representantes dos diversos 6rgados e entidades publicos conflitantes, que
atuam conjuntamente, objetivando alcancar a melhor solucao para a controvérsia

juridica.?3

4.3 Centrais de Negociacao

Desde o advento da Lei 9.469, de 10 de julho de 1997, havia a possibilidade

de o Advogado Geral da Unido, diretamente ou mediante delegacdo e os dirigentes

br/composicao/cgu/arquivos/CartilhadaCamaradeConciliacaoeArbitragemdaAPF.pdf>. Acesso em
19 de fevereiro de 2021.

232 BERTOLO, Patricia Baptista. A Camara de Conciliacdo e Arbitragem da Administracdo Federal:
uma viséo do futuro. Disponivel:< https://agu.jusbrasil.com.br/noticias/283812/a-camara-de-
conciliacao-e-arbitragem-da-administracao-federal-uma-visao-de-futuro>. Acesso 17 de janeiro de
2021.

233 Disponivel: <https://lwww.gov.br/pt-br/servicos/obter-mediacao-de-conflitos-atraves-de-
procedimento-de-conciliacao. >. Acesso em 18 de margo 2021.

234 Disponivel: https://www.gov.br/agu/pt-
br/composicao/cgu/arquivos/CartilhadaCamaradeConciliacaoeArbitragemdaAPF.pdf. Acesso em 19
de marco de 2021.
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maximos das empresas publicas federais, em conjunto com o dirigentes estatutario
da area afeta ao assunto, autorizar a realizacdo de acordos ou transacfes para
prevenir ou terminar litigitios, inclusive os judiciais, conforme previsao do artigo 1°.

A referida lei estabelece, ainda, que podem ser criadas céamaras
especializadas, compostas por servidores publicos ou empregados publicos efetivos,
com o objetivo de analisar e formular propostas de acordos e transacdes (81° do art.
1° da Lei 9.469/1997).

Ha uma previsao, inclusive, de que quando o litigio tiver por objeto valores
superiores aos fixados em regulamento, acordo ou transacgéo, devera ter uma prévia
e expressao autorizacdo do Advogado Geral da Unido e do Ministro do Estado ou,
ainda, do residente da Camara dos Deputados, do Senado Federal, do Tribunal de
Contas da Unido, de Tribunal ou Conselho, ou do Procurador-Geral da Republica,
sob pena de nulidade (84° do art. 1° da Lei 9.469/1997).

Atualmente, qualquer pessoa que possua créditos perante a Unido pode
utilizar as Centrais de Negociagado, que sdo centros permantes de negociacao para
prevenir ou encerrar litigios judiciais ou extrajudiciais contra a Unido?3®,

Para pacificar o litigio, o cidaddo pode selecionar o Plano Nacional de
Negociacédo?3¢ ou apresentar uma proposta de acordo que ainda ndo seja objeto dos
temas previamente definidos pelas Centrais de Negociacao.

Apbs selecionada uma das opc¢bdes supracitadas, o Advogado da Unido
poderd solicitar documentos e ir4 analisar o pleito.

Caso se obtenha éxito na negociacdo, as partes submeterdo, mediante
peticAo nos autos do processo judicial, o termo de acordo a apreciacdo do 6rgao
jurisdicional competente para fins de homologacdo com base no art. 487, lll, b, do
Cadigo de Processo Civil (CPC).

Todavia, se a demanda ainda né&o for objeto de litigio judicial, o requerente ira
assinar o termo de acordo extrajudicial, devendo o referido acordo ser submetido a
apreciacdo jurisdicional para fins de homologacdo, na forma do art.725, VIIl, do
Caodigo de Processo Civil.

235 Disponivel em: https://www.gov.br/pt-br/servicos/solicitar-negociacao-online-para-prevenir-ou-
encerrar-litigios-judiciais-e-extrajudiciais-contra-a-uniao. Acesso em: 19 de nov de 2020.

236 Sobre o Plano Nacional de Negociagéo, é interessante destacar que a AGU possui um ementario
com as diretrizes para oferecimento de propostas temas repetitivos. Disponivel em:
https://www.gov.br/agu/pt-br/acesso-a-informacao/acoeseprogramas/planos-nacionais-de-
negociacao/sobre. Acesso: 19 de nov de 2020.
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Vale ressaltar que o advogado publico precisa seguir certas etapas:
viabilidade juridica na celebracdo do acordo; probabilidade de éxito das teses
defendidas pelas partes; economia para a Unido; buscar as autorizagbes
eventualmente necessarias e a homologacéo judicial dos processos que estiverem
em andamento.?%’

As Centrais de Negociacao, além de contribuirem para prevencéao de litigios,
representam uma economia para os cofres publicos. A busca pela consensualidade
e efetivacdo dos direitos dos cidadaos, mais do que um aprimoramento do acesso a
justica, também representou uma economia de R$4 bilhdes de reais para os cofres
publicos, com a celebragdo de 26 mil acordos?8.

A adocgdo de métodos consensuais, tal como a supramencionada, é limitada
pelos principios da Administragdo Publica, quais sejam: legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade e eficiéncia.

O primeiro, legalidade, foi atendido com a edicdo da Lei 9.469/1997,
considerando que ela conferiu a possibilidade de serem criadas cémaras
especializadas, compostas por servidores publicos ou empregados publicos efetivos,
com o objetivo de analisar e formular propostas de acordos e transacoes.

O segundo, impessoalidade, também foi atendido, considerando que qualquer
pessoa pode solicitar uma negociacdo pelas Centrais de Negociacdo, seja através
dos temas ja elencados no Plano Nacional de Negociagao ou indicando qual espécie
de litigio pretende resolver que ndo esteja abarcado no primeiro caso.

Através do Plano Nacional de Negociacdo, a AGU seleciona as maiores
demandas repetitivas que a Unido enfrenta, o que confere uma maior isonomia para
os cidadaos que enfrentam os mesmos conflitos, atende o principio da moralidade,
confere publicidade para os casos em que ha solucdes alternativas para a
pacificacdo do litigio, bem como incrementa a eficiéncia?®.

Todavia, as Centrais de Negociagdo possuem limitagdo material quanto aos
objetos tratados nas negociacbes. Isto é, elas ndo podem adotar medidas
autocompositivas nos conflitos que versarem sobre penalidade aplicada a agente

publico; houver orientacdo da Advocacia-Geral da Unido contraria a pretensdo ou

237 Disponivel: <https://www.conjur.com.br/2020-jun-19/orgao-agu-estabelece-novas-regras-
celebracao-acordos>. Acesso 09 de jan de 2021.

238 Disponivel: https://www.gov.br/agu/pt-br/comunicacao/noticias/projeto-da-agu-obtem-mais-de-r-4-
bilhoes-em-economia-com-acordos-judiciais-celebrados-em-2020. Acesso em 20 de jan de 2021.

239 Disponivel: < https://www.gov.br/agu/pt-br/acesso-a-informacao/acoeseprogramas/planos-
nacionais-de-negociacao/sobre>. Acesso 11 de jan de 2021.
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guando o pedido ou a condenacéao forem iliquidos e nédo for possivel a elaboracao de
calculos pela Advocacia-Geral da Uniéo.

Ademais, quanto ao pagamento de valores eventualmente devidos, estes
podem ocorrer de duas formas: por via de requisicdo de pequeno valor, quando nao
ultrapassar 60 salarios minimos ou por inscricdo em precatério. No primeiro caso, 0
beneficiario recebe em até dois meses apos a sua emisséo, enquanto no segundo,
por ser um valor consideravel, tem uma tramitacdo mais alongada.

Para que as Centrais de Negociacdo produzam os efeitos esperados —
encerramento de litigios judiciais e prevencdo de propositura de acbes — €
necessario que seja estabelecido um procedimento, que, por um lado, confere maior
seguranca juridica para a atuacdo do Advogado da Unido, e, por lado, possibilita ao
cidaddo um maior controle sobre os atos praticados, de que forma eles devem
ocorrer, etc.

Nesse sentido, a Portaria n® 11/2020 foi editada, estabelecendo, no art. 1°,
que a negociacao “ pressupde a obtencdo de beneficios matuos para os envolvidos
e obedecerd aos principios da legalidade, da voluntariedade, da autonomia, da
oralidade, da boa-fé, da desburocratizacdo, da eficiéncia e da economicidade.”

O art. 3°, da referida portaria, estabelece que:

Art. 3° A Procuradoria-Geral da Unido e seus 6rgdos de execucdo
resolverdo os conflitos de interesses, sempre que possivel, de forma
consensual e pela via da negociagdo, mediante:

| - Negociacéo preventiva, que prevenira o ingresso da demanda na esfera
judicial; ou

Il - Acordo judicial, que ocorrerd em qualquer fase do processo, inclusive
apos o transito em julgado da fase de conhecimento.

§ 1° Considera-se acordo judicial toda autocomposicdo formalizada quando
exista processo judicial em trAmite, independente de as tratativas serem
conduzidas em juizo ou na via administrativa.

§ 2° O acordo judicial pode envolver sujeito estranho ao processo e versar
sobre relacao juridica que ndo tenha sido deduzida em juizo, nos termos do
§2° do art. 515 do Cédigo de Processo Civil.

§ 3° Podem ser realizados acordos parciais, que ndo versem sobre a
integralidade do litigio.

Ou seja, a portaria estimula tanto a negociacao preventiva como a negociacao
judicial, o que encontra perfeita sintonia com o previsto no 8§ 2° do artigo 3°, que
estabelece que “O Estado promovera, sempre que possivel, a solu¢gdo consensual
dos conflitos.”

Por fim, destaque-se que tal medida contribui de modo relevante para o
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acesso a justica, tendo em vista que o tempo estimado para a prestacéo do servico €

de vinte dias Uteis?40,

4.4 Reconhecimento do pedido, abstencéo de contestacéao, recurso e

desisténcia de recurso

Inicialmente é forcoso reconhecer que um dos maiores usuarios do Supremo
Tribunal Federal é o Poder Executivo®*', o que exige uma atuacdo demasiada da
advocacia publica.

Apoés o advento da Lei 13.105, de 16 de marco de 2015, a qual instituiu o
Cadigo de Processo Civil, a Advocacia-Geral da Unido publicou as portarias 487242 e
488243, ambas de 27 de julho de 2016, estabelecendo um procedimento para que 0s
Procuradores Federais reconhecam a procedéncia do pedido, abstenham-se de
apresentar contestacao e recurso e desistam de recursos ja interpostos.

Tais procedimentos serdo cabiveis quando a pretensdo deduzida ou a
decisdo judicial estiverem em consonancia com sumula da Advocacia-Geral da
Unido ou parecer aprovadonos termos dos artigos 40 ou 41 da Lei Complementar n°®
73, de 10 defevereiro de 1993; sumula vinculante do Supremo Tribunal Federal,
acordao transitado em julgado, proferido em sede de controle concentrado de
constitucionalidade; acérdao transitado em julgado, proferido em sede de recurso
extraordinario representativo de controvérsia, processado nos termos do artigo 1.036
do CPC; acordao transitado em julgado, proferido pelo Supremo Tribunal Federal em
sede de recurso extraordinario em incidente de resolucdo de demandas repetitivas,
processado nos termos do artigo 987 do CPC; acordao transitado em julgado,

proferido pelo Supremo Tribunal Federal em sede de incidente de assuncdo de

240 Disponivel: https://www.gov.br/pt-br/servicos/solicitar-negociacao-online-para-prevenir-ou-encerrar-
litigios-judiciais-e-extrajudiciais-contra-a-uniao. Acesso em 19 de marco de 2021.

241 FALCAO, Joaquim; CERDEIRA, Pablo de Camargo; ARGUILHES, Diego Werneck. | Relatério
Supremo em Numeros. O Mdltiplo Supremo. Rio de Janeiro: FGV, 2011, p.66-69.

242 Disponivel em:< https://www.in.gov.br/materia/-
/asset_publisher/KujrwOTZC2Mb/content/id/21776875/do1-2016-07-28-portaria-no-487-de-27-de-
julho-de-2016-21776701>. Acesso em 17 de nov 2020.

243 Disponivel em: https://www.in.gov.br/materia/-
/asset_publisher/KujrwOTZC2Mb/content/id/21776850/do1-2016-07-28-portaria-no-488-de-27-de-
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competéncia, processado nos termos do artigo 947 do CPC; acordao transitado em
julgado proferido pelo plenario e sumula do Supremo Tribunal Federal, caso a
controvérsia sobre matéria constitucional seja atual.

Ha, portanto, nessa sistemética adotada pela AGU uma deferéncia a
jurisprudéncia dos Tribunais Superiores, 0 que se coaduna com a légica do Cdodigo
de Processo Civil de 2015, que previu a improcedéncia liminar do pedido (art. 322); a
dispensa do reexame necessario quando a sentencga estiver em consonancia com a
jurisprudéncia dos Tribunais Superiores (art. 496, 84°) e com a necessidade dos
tribunais uniformizar a jurisprudéncia e manté-la integra, estavel e coerente (art.
926).

Esses procedimentos também serdo cabiveis quando a pretensdo deduzida
ou a decisédo judicial estiver de acordo com acérdao transitado em julgado, proferido
pelo Superior Tribunal de Justica em sede de recurso especial repetitivo, processado
nos termos do artigo 1.036 do CPC; acérdao transitado em julgado, proferido pelo
Superior Tribunal de Justica em sede de recurso especial em incidente de resolucéo
de demandas repetitivas, processado nos termos do artigo 987 do CPC; acordéo
transitado em julgado, proferido pelo Superior Tribunal de Justica em sede de
incidente de assuncdo de competéncia, processado nos termos do artigo 947 do
CPC; acérdao transitado em julgado, proferido pela Corte Especial do Superior
Tribunal de Justica; simula do Superior Tribunal de Justica.

A partir da adogao do reconhecimento do pedido e abstencéo de contestacao
e recurso, tem-se uma maior efetividade do direito e respeito a jurisprudéncia
firmada nos Tribunais Superiores, 0 que contribui para uma razoavel duracdo do
processo, direito fundamental previsto no artigo 5°, LXXVII, da CRFB/88.

Ademais, também serdo cabiveis tais procedimentos (reconhecimento do
pedido, dispensa de contestacdo e recurso) quando estiverem em consonancia com
acoérdao transitado em julgado, proferido pelo Tribunal Superior do Trabalho em sede
de recurso de revista repetitivo, processado nos termos do art. 896-C da
Consolidacao das Leis do Trabalho(CLT); acérdao transitado em julgado, proferido
pelo Tribunal Superior do Trabalho em sede de recurso de revista em incidente de
resolucdo de demandas repetitivas, processado nos termos do artigo 987 do CPC,
conforme o artigo 8° da Instrucdo Normativa n°39/2016, aprovada pela Resolugéao n°
203, de 15 de marco de 2016,do Pleno do TST; acérddo transitado em julgado,
proferido pelo Tribunal Superior do Trabalho em sede de incidente de assuncao de
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competéncia, processado nos termos do artigo 947 do CPC, conforme o artigo 3°,
XXV, da Instrucdo Normativa n°® 39/2016, aprovada pela Resolucdo n° 203, de 15 de
marco de 2016, do Pleno do Tribunal Superior do Trabalho; acorddo transitado em
julgado, proferido pelo Pleno do Tribunal Superior do Trabalho; sumula do Tribunal
Superior do Trabalho; ou acorddo transitado em julgado, proferido pela Turma
Nacional de Uniformizacdo dos Juizados Especiais Federais em sede de incidente
repetitivo, processado nos termos do art. 17°, VII, a, do Regimento Interno da Turma
Nacional de Uniformizagdo, nos processos que tramitam nos Juizados Especiais
Federais.

Além disso, o art. 4° da Resolucédo 487 de 27 de julho de 2016 ressalva a
possibilidade dos Advogados da Unido de desistirem de recurso extraordinario e do
agravo para destrancar o recurso extraordinério, previsto no artigo 1.042 do CPC,
interpostos nos processos que tramitam no Supremo Tribunal Federal, no Superior
Tribunal de Justica, nos Tribunais Regionais Federais, nas Turmas Recursais, nas
Turmas Regionais de Uniformizacdo, na Turma Nacional de Uniformizacdo dos
Juizados Especiais Federais, no Tribunal Superior do Trabalho e nos Tribunais
Regionais do Trabalho, nas seguintes hipéteses:matéria constitucional néo
prequestionada, nos termos das Sumulas n°® 282 ou 356 do Supremo Tribunal
Federal; pretenséo de simples reexame de fatos e provas, nos termos da Sumula n°
279 do Supremo Tribunal Federal; deficiéncia na fundamentagdo do recurso
extraordindrio, nos termos da Sumula n°® 284 do Supremo Tribunal Federal; falta de
impugnacao especifica dos fundamentos da decisdo agravada ou outra deficiéncia
na fundamentacdo do agravo, nos termos da Sumula n® 287 do Supremo Tribunal
Federal; mais de um fundamento suficiente na decisédo recorrida e o recurso nao
abranger todos eles, nos termos da Sumula n°® 283 do Supremo Tribunal Federal.

Da mesma maneira quando estiver com o0 entendimento consolidado do
Supremo Tribunal Federal acerca da natureza infraconstitucional ou da
constitucionalidade reflexada matéria, desde que tenha sido interposto recurso
especial na origem, ficando ressalvada a possibilidade de aplicacdo do artigo 1.033
do CPC; negativa de repercussdao geral quanto a questdo juridica versada no
recurso extraordinario, nos termos do artigo 1.035 do Cddigo de Processo Civil,
ficando ressalvada a possibilidade de aplicacéo do artigo 1.033 do CPC, nos casos
em que o Supremo Tribunal Federal declarar a inexisténcia de repercussao geral

sob o fundamento de que a matéria debatida € infraconstitucional; ou jurisprudéncia
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uniforme, estavel, integra e coerente do Supremo Tribunal Federal, desde que
observados os parametros estabelecido sem orientacbes especificas referentes a
cada objeto de direito material, expedidas pela Secretaria-Geral de Contencioso.

Em seguida, o artigo 5° da mesma resolugcdo permite que os advogados
publicos desistam de recurso especial e do agravo para destrancar o recurso
especial, previsto no art. 1.042 do CPC, interpostos nos processos que tramitam no
Superior Tribunal de Justica e nos Tribunais Regionais Federais, quando estiverem
presentes as seguintes hipoteses: matéria ndo prequestionada, nos termos das
Sumulas 282 ou 356 do Supremo Tribunal Federal ou da Sumula 211 do Superior
Tribunal de Justica; pretenséo de simples reexame de prova, nos termos da Sumula
7 do Superior Tribunal de Justica; deficiéncia na fundamentagédo do recurso, nos
termos da Sumula 284 do Supremo Tribunal Federal; mais de um fundamento
suficiente na decisao recorrida e o recurso nao abranger todos eles, nos termos da
Sumula 283 do Supremo Tribunal Federal, o acorddo recorrido se assenta em
fundamentos constitucional e infraconstitucional, qualquer deles suficiente, por si s0,
para manté-lo, e ndo tiver sido interposto recurso extraordinério, nos termos da
Sumula 126 do Superior Tribunal de Justica; falta de ataque especifico dos
fundamentos da decisédo agravada, nos termos da Sumula 182 do Superior Tribunal
de Justica; entendimento consolidado do Superior Tribunal de Justica acerca da
natureza constitucional da matéria, desde que tenha sido interposto recurso
extraordindrio na origem, ficando ressalvada a possibilidade de aplicagdo do artigo
1.032 do CPC; ou jurisprudéncia uniforme, estavel, integra e coerente do Superior
Tribunal de Justica, desde que observados os parametros estabelecido sem
pareceres referenciais especificos, aprovados pelo Procurador-Geral da Unido,
referentes a cada objeto de direito material.

No Tribunal Superior do Trabalho e nos Tribunais Regionais de Trabalho, é
possivel que os Advogados Publicos da Unido, desistam de recurso de revista e do
agravo de instrumento do artigo 897, "b", da CLT, nos seguintes casos: questao nao
prequestionada, na forma da Sumula n° 297 do Tribunal Superior do Trabalho;
pretensdo de simples reexame de fatos e provas, na formada Sumula n® 126 do
Tribunal Superior do Trabalho; inexisténcia de demonstracdo de afronta direta a lei
oua Constituicdo Federal; inexisténcia de demonstracdo de afronta direta a lei oua
Constituicdo Federal na fase de execucado, na forma da Sumula n°266 do Tribunal

Superior do Trabalho; deficiéncia na fundamentacdo do recurso, nos termos
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daSumula n°® 422 do Tribunal Superior do Trabalho; auséncia de indicacéo do trecho
da deciséo recorrida queconsubstancia o prequestionamento da controvérsia objeto
do recurso de revista, a teor do artigo 896, § 1°-A, I, CLT, auséncia de indicacao, de
forma explicita e fundamentada,da contrariedade a dispositivo de lei, simula ou
orientacaojurisprudencial do Tribunal Superior do Trabalho que conflite com
adecisdo regional, a teor do artigo 896, 81°-A, Il, CLT,; auséncia de exposicdo das
razBes do pedido de reforma,impugnando todos os fundamentos juridicos da deciséo
recorrida, inclusive mediante demonstracdo analitica de cada dispositivode lei, da
Constituicdo Federal, de sumula ou orientacdo jurisprudencialcuja contrariedade
aponte, a teor do artigo 896, § 1°-A/lll, CLT,; divergéncia jurisprudencial n&o
especifica, nos termos da Sumula n® 296 do Tribunal Superior do Trabalho; auséncia
de demonstracédo da divergéncia jurisprudencial,na forma do artigo 896, § 8°, CLT,
das Sumulas 337 e 433 doTribunal Superior do Trabalho; recurso de revista contra
acoérdao regional proferido emagravo de instrumento, na forma da Sumula n° 218 do
Tribunal Superior do Trabalho; ou jurisprudéncia uniforme, estavel, integra e
coerente do Tribunal Superior do Trabalho, desde que observados os
parametrosestabelecidos em pareceres referenciais especificos, aprovados pelo
Procurador-Geralda Uniédo, referentes a cada objeto de direito material.

Frise-se que, em que pese as diversas hipoteses acima elencadas, o0s
advogados publicos devem informar ao juizo, no prazo da pratica do ato, a falta de
interesse em pratica-los, por forca do artigo 11 da Portaria 487/2016.

Verifica-se que essa regulamentacédo efetuada pela Advocacia-Geral da Unido
encontra-se a alinhada com as disposicées do Cédigo de Processo Civil, sobretudo
sobre aquelas que versam sobre a tutela de evidéncia e improcedéncia liminar no
pedido.

Buscando conceder maior efetividade para a parte que possui o direito, o art.
311, Ill, do CPC dispbe que a tutela de evidéncia serd concedida,
independentemente da demonstracéo de perigo de dano ou de risco ao resultado util
do processo, quando as alegacOes de fato puderem ser comprovadas apenas
documentalmente e houver tese firmada em julgamento de casos repetitivos ou em
sumula vinculante. Ou seja, ha uma aceleracdo no procedimento do processo para a
parte autora, considerando que o seu pedido esta baseado em tese firmada em

julgamento de casos repetitivos ou em sumula vinculante.
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Para o réu, também ha uma aceleracédo do procedimento quando o pedido da
parte autora ndo estiver em consonancia com a jurisprudéncia dominante. A citacao
do réu sequer serd necessaria, quando o pedido da parte autora contrariar
enunciado de sumula do Supremo Tribunal Federal ou do Superior Tribunal de
Justica; acordao proferido pelo Supremo Tribunal Federal ou pelo Superior Tribunal
de Justica em julgamento de recursos repetitivos; entendimento firmado em incidente
de resolucdo de demandas repetitivas ou de assungdo de competéncia;enunciado
de sumula de tribunal de justica sobre direito local.

Cabe ressaltar que o reconhecimento do pedido e a desisténcia do recurso
produzem efeitos processuais no que tange as despesas e honorarios advocaticios.
Isto €, 0 artigo 90 do CPC estabelece que a sentenca fundada em desisténcia,
rentncia ou reconhecimento do pedido, a parte que o fez devera arcar com as
despesas e honorarios, o0 que pode ser parcial, proporcionalmente ao que foi
reconhecido ou objeto de desisténcia.

Havendo uma transacdo e ndo havendo acordo em sentido contrario, as
despesas sao arcadas igualmente pelas partes. Se aquela ocorrer antes da
sentenca, todavia, as partes ficardo dispensadas de arcar com as despesas
remanescentes, se houver.

Quando a parte reconhece o pedido e simultaneamente cumpre a obrigacao,
o Codigo de Processo Civil estabeleceu uma sancdo premial: os honorérios
advocaticios serdo reduzidos pela metade, nos termos do 84° do art. 90.

Nesse sentido, conclui-se que sob a 6tica da analise econémica do processo,
ha beneficios para a parte que reconhece o pedido da outra, o que pode representar

para o Poder Publico uma economia para o erario.

4.5 Negécio Juridico Processual

O Cddigo de Processo Civil de 2015 estabeleceu um modelo cooperativo de
processo e estimulou o consenso através de diversos dispositivos legais, com um

maior prestigio a autonomia das partes. Nesse sentido, CUNHA?* destaca que:

244 CUNHA, Leonardo Carneiro da. A Fazenda PUblica em Juizo. 18. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2021. p.660.
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Ha, no Cadigo, uma valorizagdo do consenso e uma preocupagao em criar
no ambito do Judiciario um espagco ndo apenas de julgamento, mas de
resolucdo de conflitos. Isso propicia um redimensionamento e
democratizagdo do préprio papel do Poder Judiciario e do modelo de
prestacdo jurisdicional pretendido. O distanciamento do julgador e o
formalismo tipico das audiéncias judiciais, nas quais as partes apenas
assistem ao desenrolar dos acontecimentos, falando apenas quando
diretamente questionadas em um interrogatério com o objetivo de obter sua
confissdo, sdo substituidos pelo debate franco e aberto, com uma figura que
pretende facilitar o didlogo: o mediador ou o conciliador.

Pde-se a descoberto, no CPC, o prestigio da autonomia da vontade das
partes, cujo fundamento é a liberdade, um dos principais direitos
fundamentais previstos no art. 5° da Constituicdo Federal. O direito a
liberdade contém o direito ao autorregramento, justificando o chamado
principio do respeito ao autorregramento da vontade no processo.

Nesse sentido, o artigo 190 do Codigo de Processo Civil conferiu a
possibilidade de partes capazes estipularem mudancas no procedimento para
ajusta-lo as especificidades da causa e convencionar sobre os seus 6nus, poderes,
faculdades e deveres processuais, antes ou durante 0 processo.

Para parcela da doutrina, o negécio juridico processual deve ser concebido
como um fato juridico, que permite aos sujeitos do processo regular, observados 0s
limites fixados no ordenamento juridico, certas situacdes juridicas ou o procedimento
processual®#.

Além da necessidade de partes capazes, o referido artigo exige que o
processo verse sobre direito que admita autocomposicéo. Vale dizer, o escopo da
norma (art. 190 do CPC) é “possibilitar aos contratantes que prevejam que, caso
haja conflito que necessite ser solucionado pela via judicial, as partes o fardo nos
moldes previamente pactuados, do ponto de vista do procedimento?46.”

Seja em momento prévio ou no curso do processo, é importante consignar

que as partes ndo podem pactuar uma negociacdo que supra garantias

245 DIDIER JR., Fredie. Ensaio sobre os negdcios juridicos. Revista Brasileira da Advocacia. Sao
Paulo: RT, 2016, v. 1, p. 59-86.
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constitucionais, tais como o direito ao contraditério e ampla defesa?*’. Esse também

era o posicionamento do saudoso José Carlos Barbosa Moreira?#:

(...) seja como for, ninguém hesitara em repelir a admissibilidade de uma
convencdo pela qual as partes, exemplificativamente, ajustassem dispensar
0 juiz da observancia do direito positivo e autoriza-lo a decidir por equidade,
em caso ndo previsto em lei (...), ou acordassem em usar nos atos do
processo lingua estrangeira, ou ainda combinassem de fazer recair a

penhora em coisa situada em lugar inacessivel.

No que se refere a utilizacao do referido negdcio pela Fazenda Publica, vale
relembrar que a indisponibilidade do interesse publico ndo representa a
indisponibilidade da intervencéo judicial no conflito de interesses. Deste modo, nao
hda um d&bice geral e abstrato que impeca a celebragdo de convencdes
processuais*,

Nesse sentido, cumpre destacar o enunciado 256 do Férum Permanente de

Processualistas Civis: A Fazenda Publica pode celebrar negocio juridico

processual.” E, ainda, o enunciado 30 do Férum Nacional do Poder Publico: “ E
cabivel a celebracdo de negdcio juridico processual pela Fazenda Publica que
disponha sobre formas de intimacéo pessoal”.

Sobre a celebracdo de negodcios juridicos celebrados pelo Poder Publico,
CUNHA observa que?®:

Nos negécios juridicos processuais celebrados com a Fazenda Publica, ndo
€ necessario, em regra, submeté-los a homologacéo judicial. Alids, os
negdcios processuais atipicos seguem a regra geral do art. 200 do CPC:
ndo dependem de homologac¢édo judicial; produzem efeitos imediatos. H&
negécios que dependem de homologacéo prévia do juiz, como a desisténcia
da demanda (CPC, art. 200, paragrafo Gnico) e a organiza¢do consensual
do processo (CPC, art. 357, § 2°). Em tais hipdteses, o negocio s6 produz
efeitos depois de homologado. A homologacdo, nesses casos, é uma
condicdo legal de eficacia do negdcio. Essas sdo, porém, hipdteses
excepcionais. Em geral, para que 0s negocios processuais produzam
efeitos, a homologacdo ou o deferimento pelo magistrado ndo séo
necessarios. Uma vez celebrados, produzem efeitos imediatos.58 E
possivel, entretanto, que as partes estabelecam uma condi¢cdo ou um termo,
afastando a eficacia imediata do negdcio. As partes podem, por exemplo,

247 WAMBIER, Luiz Rodrigues. Os negdcios juridicos processuais atipicos e as “convengées das
partes sobre matéria processual” — Homenagem ao professor José Carlos Barbosa Moreira.
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dispensar a prova testemunhal, caso a pericia ja deferida esclareca
determinado fato.

Cunha ressalta ainda que o advogado publico ndo pode celebrar negdcio
processual em pelo menos trés casos: “a) quando o negdcio processual implicar
disposicdo do objeto litigioso do processo, sem que haja autorizacdo para dispor
sobre tal objeto; b) se houver regramento legal ou administrativo vedando sua
celebracéo; ¢) se nédo for observado o principio da isonomia?°Y”.

Em gue pese nao exista uma vedacao abstrata para a celebracdo de negocios
juridicos pelo Poder Publico, com efeito, é preciso que cada ente federativo, no
exercicio de sua autonomia federativa, estabeleca em quais casos e de que forma
as inovac0Oes previstas na lei processual serdo aplicadas pelos respectivos 6rgaos
de advocacia publica.

Nesse sentido, o Procurador-Geral da Unido regulamentou o procedimento de
celebragdo de negdcio juridico processual®®> na Portaria n® 11, de 08 de Junho de
2020. Como visto, para que seja conferida seguranca juridica na atuacdo de
procuradores publicos e respeito aos principios da Administracdo Publica, ndo basta
uma previsao genérica no Cédigo de Processo Civil.

A vista disso, o artigo 4° da Portaria n® 11/2020 estipula que a resolucéo
consensual dos conflitos pode englobar, além da negociacdo relativa ao objeto do
acordo, a celebracéo do negadcio juridico processual.

Como matérias admitidas na celebragéo do negdcio juridico processual, o § 1°
do artigo 4 indica a calendarizacdo dos atos processuais; ordem de realizagdo dos
atos processuais em geral, inclusive quanto a producdo de prova; prazos
processuais; cumprimento de decisdes judiciais; delimitacdo consensual das
guestdes controvertidas do processo, observado o disposto no art. 357, § 2° do
Caodigo de Processo Civil.

Ao revés, o negaqcio juridico praticado no ambito da Advocacia-Geral da Unido
nao pode ser celebrado em desconformidade com os arts. 190 e 191 do Cdédigo de
Processo Civil; cujo cumprimento dependa de ato a cargo de outro 6rgdo ou
entidade federal, salvo prévia e expressa anuéncia deste; prever penalidade

251 CUNHA, Leonardo Carneiro da. A Fazenda Publica em Juizo. 18. ed. Rio de Janeiro: Forense,
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pecuniaria ndo prevista em lei ou outro ato normativo e tampouco violar os principios
norteadores da Administracao Publica.

Assim, conclui-se que respeitadas as balizas gerais, a indisponibilidade do
interesse publico ndo configura um Obice a celebracdo de negdcios juridicos
processuais pela Fazenda Publica, visto que é possivel, em regra, a autocomposicao
gquanto aos direitos, salvo expressa vedacdo legal, desde que respeitada a
competéncia do 6rgdo que ird cumpri-lo, a lei processual (arts.190 e 191 do CPC) e
0s principios da Administracao Publica.

Ressalte-se que 0s negOcios processuais que acarretem prejuizos concretos
ao interesse e ao patriménio publico, como aqueles que importem rendncia aos bens
e direitos pertencentes ao Poder Publico, sem que haja autorizagdo legislativa para
tanto ndo devem ser admitidos. Contudo, se a negocia¢gdo nao acarretar nenhuma
espécie de restricdo indevida aos bens e direitos pertencentes a Fazenda, nem
violar o interesse publico, deve ser admitida®>2.

Em dltima ratio, a celebracdo de negocios juridicos processuais revela-se
como um exemplo pratico de ato cooperativo®>#, na linha do preceitua o artigo 6° do
Caodigo de Processo Civil, eis que as partes, ao fim e ao cabo, contribuirdo para que
se obtenha, em tempo razoavel, decisdo de mérito justa e efetiva.

Portanto, a celebracdo de tais atos pela Advocacia-Geral da Unido
democratizam o processo, pois o transformam em instrumento de dialogo efetivo e

de cooperacéo?®.

4.6 Conclusdes parciais

Como visto, a Advocacia-Geral da Unido foi pioneira na ado¢cdo de métodos

consensuais e cooperativos de conflitos, a exemplo da Camara de Mediagcédo e

253 AVELINO, Murilo Teixeira. A Fazenda Publica e os negécios juridicos processuais. Disponivel em:
https://anafenacional.org.br/a-fazenda-publica-e-os-negocios-juridicos-processuais/. Acesso em 09
de outubro de 2020.

254 WAMBIER, Luiz Rodrigues. Os negdcios juridicos processuais atipicos e as “convengées das
partes sobre matéria processual” — Homenagem ao professor José Carlos Barbosa Moreira.
Disponivel: < https://digital.iabnacional.org.br/wp-content/uploads/2018/09/negocios-
processuais.pdf>. Acesso em 23.01.2021.

255 CABRAL, Antonio do Passo. Convencoes processuais. Salvador: Juspodivm, 2016, p. 165-166.


https://anafenacional.org.br/a-fazenda-publica-e-os-negocios-juridicos-processuais/
https://digital.iabnacional.org.br/wp-content/uploads/2018/09/negocios-processuais.pdf
https://digital.iabnacional.org.br/wp-content/uploads/2018/09/negocios-processuais.pdf

105

Conciliacdo da Administrada Federal (CCAF), que fora instituida em 2007.

Como atribuicdes, foi observado que a CCAF previu a possibilidade de haver
uma admissibilidade dos pedidos de resolucdo dos conflitos, por meio de
conciliagdo, no ambito da Advocacia-Geral da Unido; requisitar aos o6rgdos e
entidades da Administracdo Publica Federal informacdes para subsidiar sua
atuacdao; dirimir, por meio de conciliacdo, as controvérsias entre 6rgaos e entidades
da Administracdo Publica Federal, bem como entre esses e a Administragdo
Publicas dos Estados, do Distrito Federal, e dos Municipios.

As Centrais de Negociacdo, como centros permantes de negociacdo para
previnir ou encerrar litigios judiciais ou extrajudiciais contra a Unido, identificam
conflitos repetitivos — o que por sinal € muito comum no &mbito da advocacia publica
— e oferecem alternativas para a composicdo deles por qualquer interessado,
atendendendo, deste modo, o principios da impessoalidade. Por outro lado, oferece
para o cidadao, a possibilidade de indicar um conflito com uma proposta de solucao
que ndo esteja nesse Plano Nacional de Negociacao, que, sendo admitida, ensejara
um termo de acordo extrajudicial.

Se o conflito envolver algum pagamento por parte da Unido, devera ocorrer
por meio da requisicdo de pequeno valor ou precatorio, se for até 60 salarios
minimos, no primeiro caso.

Além disso, outra préatica que AGU vem adotando que contribui para reducéo
de litigios e atende a cooperacdo é o reconhecimento do pedido, abstencédo de
contestacdo, recurso e desisténcia do recurso.

Tal pratica ndo é admitida em toda e qualquer causa. Sem embargo, tal
medida somente sera cabivel quando quando a pretensdo deduzida ou a decisédo
judicial estiverem em consonancia com sumula da Advocacia-Geral da Unido ou
parecer aprovadonos termos dos artigos 40 ou 41 da Lei Complementar n® 73, de 10
defevereiro de 1993; sumula vinculante do Supremo Tribunal Federal; ac6rdao
transitado em julgado, proferido em sede de controle concentrado de
constitucionalidade; acordéo transitado em julgado, proferido em sede de recurso
extraordinario representativo de controvérsia, processado nos termos do artigo 1.036
do CPC, dentre outras hipoteses.

Como visto, ainda que os advogados deixem de contestar, recorrer ou
desistam do recurso ja interposto, exsurge o dever de comunicar ao juizo a falta de

interesse em praticar o ato, com base no art. 11 da Portaria 487/2016.
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Esse dever é relevante, pois, como visto, a Fazenda Publica, nela se incluindo
a Advocacia-Geral da Unido, possui a prerrogativa do reexame necessario, de modo
que ainda que ela ndo recorra voluntariamente, para que algumas decisbes
contrarias a Fazenda Publica produzam efeitos, € necessario que elas sejam
confirmadas pelo Tribunal.

Todavia, destaque-se que o proprio Cédigo de Processo Civil foi alterado
nesse aspecto, uma vez que 0 reexame necessario ndo sera , nos termos do § 4° do
art. 496, quando a sentenca estiver em conformidade com sumula de tribunal
superior, acordao proferido pelo Supremo Tribunal Federal ou pelo Superior Tribunal
de Justica em julgamento de recursos repetitivos, entendimento firmado em
incidente de resolucdo de demandas repetitivas ou de assuncao de competéncia ou
coincidente com orientagdo vinculante firmada no &mbito administrativo do préprio
ente publico, consolidada em manifestacdo, parecer ou simula administrativa.

Por fim, destaque-se que a celebracdo de negdcios juridicos processuais foi
autorizada no ambito da AGU por meio da Portaria n° 11, de 08 de Junho de 2020,
notadamente quanto a calendarizacdo dos atos processuais; ordem de realizacao
dos atos processuais em geral, inclusive quanto a producdo de prova; prazos
processuais; cumprimento de decisfes judiciais; delimitacdo consensual das
guestBes controvertidas do processo.

A celebracdo de negdcios juridicos processuais contribui para a duracao
razoavel do processo bem como se revela como um exemplo pratico de ato
cooperativo, na linha do preceitua o artigo 6° do Cdodigo de Processo Civil.

Deste modo, a celebracdo de negdcios juridicos processuais pela Advocacia-
Geral da Uni&o contribui para a democratizacdo do processo, pois o transformam em
instrumento de dialogo efetivo e de cooperacéo.



107

CONCLUSAO

A proposta do trabalho foi apresentar de que forma a Advocacia Publica pode
contribuir para a efetividade do processo atravées de medidas cooperativas e
consensuais sem violar os principios da Administracdo Publica insculpidos no artigo
37 da Constituicdo da Republica.

Como visto, quando ndo ha uma efetividade do processo, em verdade, ha
uma verdadeira negativa do acesso a justica.

Para tanto, faz-se necessario um gerenciamento adequado de conflitos, que
pode se basear tanto em uma conducao racional e organizada do processo judicial,
com flexibilizacdo e dinamizacdo processual, como com a utilizagdo de meios
adequados de solucéo de conflitos, consensuais ou nao.

Em que pese o Cédigo de Processo Civil de 2015 tenha estimulado a adoc¢éao
de meétodos adequados de solucdo de conflitos, ndo ha nenhuma sancdo para
eventual descumprimento por parte da Fazenda Publica, o que torna a norma pouco
efetiva na pratica.

Ou seja, apenas uma norma processual ndo é capaz de mudar uma realidade
gue enfrenta diversos 6bices, de ordem estrutural, educacional e cultural. Some-se a
isso que, o Poder Publico, ao decidir adotar um método extrajudicial de conflitos,
despe-se de todas as prerrogativas endoprocessuais de que dispde, tais como
prazos diferenciados, a remessa necessaria, o direito a intimagcdo pessoal, dentre
outras.

Ademais, como visto, o advogado publico ndo possui autonomia para decidir
de que forma ira comp0or o conflito.

E necessario que haja uma lei do ente que esteja submetido, disciplinando em
quais casos o0 Poder Publico esta autorizado a negociar, inclusive por meio das
Céamaras Administrativas de Conciliagéo e Arbitragem.

Foi ressaltado ainda que parcela da doutrina entende que ressalte-se que a
Administracdo Publica estd autorizada a compor os seus conflitos, desde que sejam
adotadas as seguintes providéncias: fundamente em um parecer juridico, indicando
expressamente nele sobre a possibilidade ou impossibilidade de éxito, quantificacao
da vantagem decorrente para a Administracdo, verificacdo de cautelas relacionadas

ao negocio juridico, como avaliacdo da documentacdo, capacidade das partes e
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regularidade da assisténcia por advogado e atendimento da legislacédo especifica.

Em que pese haja tantos obstaculos para serem superados, por outro lado, é
preciso reconhecer que ha uma reducdo de custos diretos e indiretos para os cofres
publicos, o que também atende ao interesse publico.

Em virtude do regime juridico de direito publico das advocacias publicas, é
preciso perquirir quais sdo os fundamentos para a consensualidade e cooperagéo e
se elas ndo violam os principios da Administragdo Publica previstos no artigo 37 da
Constituicao.

Como resposta, o presente trabalho propds uma resposta negativa. Ou seja, a
adocdo de métodos adequados de solucdo de conflitos, bem como uma atuacéo
cooperativa nos conflitos em o Poder Publico esteja envolvido, atende o interesse
publico, desde que observados alguns requisitos legais.

No exame do que foi estabelecido no Codigo de Processo Civil e a prética
adotada pela Advocacia-Geral da Unido, verificou-se que esta possui camaras de
conciliacao e arbitragem e centrais de negociacdo, o que ddo concretude a adoc¢éo
de métodos consensuais de conflitos previstos nos arts. 3° e 174 do CPC.

Ademais, na linha do que o art. 6° prevé, reconhece a adocédo de praticas
colaborativas visando decisdo de mérito e efetiva, considerando os atos normativos
da Advocacia-Geral da Unido que permitem o reconhecido do pedido, abstencéo de
contestacao, recursos e desisténcia do recurso e a possibilidade de os advogados
publicos celebrarem negédcios juridicos processuais, objetivando estabelecer uma
calendarizacdo dos atos processuais; ordem de realizacdo dos atos processuais em
geral, inclusive quanto a producdo de prova; prazos processuais; cumprimento de
decisfes judiciais; delimitacdo consensual das questbes controvertidas do processo.
Sem embargo, tratam-se de atos transformam o processo em instrumento de diadlogo
efetivo e de cooperacéo.

No que tange a Camara de Mediacdo e Conciliagdo vimos que € essencial um
Plano Estratégico de mediac&o para cada caso submetido, de modo que o advogado
publico deve ser criativo e identificar quais sdo os dados e interesses em jogo para
gue as partes alcancem um consenso a partir de critérios objetivos e racionais.

Foi aduzido que atraves das Centrais de Negociacdo qualquer pessoa que
possua créditos perante a Unido pode utiliza-las para prevenir ou pacificar um

conflito. Para tanto, a parte pode utilizar tanto um dos Planos Nacional de
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Negociacdo ou apresentar uma proposta de acordo que ainda ndo seja objeto dos
temas previamente definidos pelas Centrais de Negociacao.

No que tange a efetividade do processo, as Centrais de Negociacao
desempenham um relevante papel. Isto se justifica porque caso se obtenha éxito na
negociacéo, as partes submeterdo, mediante peticdo nos autos do processo judicial,
o termo de acordo a apreciacdo do oOrgao jurisdicional competente para fins de
homologagcdo com base no art. 487, lll, b, do Codigo de Processo Civil (CPC).
Revela-se, portanto, um importante instrumento de consensualidade.

Sem embargo, se a demanda ainda ndo for objeto de litigio judicial, o
requerente ird assinar o termo de acordo extrajudicial, que prontamente devera ser
submetido a apreciacdo jurisdicional para fins de homologacéo, na forma do art.725,
VIII, do Codigo de Processo Civil.

Ressalte-se que em que pese parcela da doutrina afirme que acordos
celebrados pela Administracdo Publica tém forca de precedente, entendemos que ha
discricionariedade nos acordos firmados, de modo que ndo ha ofensa ao principio da
isonomia em acordos firmados com particulares em valores distintos, desde que
pautados em critérios objetivos e com base em peculiaridades demonstradas no
caso concreto.

Foi ressaltado que a busca pela consensualidade e efetivacdo dos direitos
dos cidadaos, mais do que um aprimoramento do acesso a justica, também
representou uma economia de R$4 bilhdes de reais para os cofres publicos, com a
celebracdo de 26 mil acordos pelas Centrais de Negociacdo. Se, por um lado, parte
da doutrina critique a adocdo do principio da cooperacdo como utopia, a reducéo
dos gastos publicos na composicdo dos conflitos parece indicar um cenario com
espaco para crescimento, ante os resultados apresentados.

A adocédo das Camaras de Mediagdo e Conciliagdo da Administracdo Federal
(CCAF) e as Centrais de Negociacdo servem de paradigma para as advocacias
publicas do pais no que tange ao cumprimento do disposto no §2° do artigo 3°, que
estabelece que “O Estado promovera, sempre que possivel, a solu¢cdo consensual
dos conflitos.”

Outra inovacdo da Advocacia-Geral da Unido que reforca os ideais de
consensualismo e cooperacdo foi o reconhecimento de pedido, abstencdo de
contestacao, recurso e desisténcia de recurso.

A partir das Portarias 486 e 487, ambas de 2016, a referida advocacia
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estabeleceu um procedimento para os Procuradores Federais adotarem.

Parte-se de uma andlise criteriosa sobre a pretensdo deduzida ou decisao
judicial, de modo que se uma ou outra estiver em consonancia com entendimentos
sumulados na Advocacia-Geral da Uni&o, no Supremo Tribunal Federal, no Superior
Tribunal de Justica ou Tribunal Superior de Trabalho, os procuradores ficam
dispensados de apresentar contestacdo ou interpor recurso.

Foi frisado, contudo, que os advogados publicos devem informar ao juizo, no
prazo da pratica do ato, a falta de interesse em fazé-lo, por forca do artigo 11 da
Portaria 487/2016.

Outra manifestacdo de consensualidade e cooperacdo a celebracdo de
negacios juridicos processuais foi autorizada no &mbito da AGU por meio da Portaria
n° 11, de 08 de Junho de 2020, que dispde sobre o cabimento de calendarizacéo
dos atos processuais, a possibilidade de estabelecer uma ordem de realizagdo dos
atos processuais em geral, inclusive quanto a producdo de prova; prazos
processuais; cumprimento de decisdes judiciais; delimitagdo consensual das
guestdes controvertidas do processo.

A celebracdo dos negdcios processuais contribui para uma democratizacéo
do processo e estimula a duracdo razoavel do processo, assim como permite um
gerenciamento mais adequado do processo, a partir da analise das peculiaridades
de cada acdo judicial, nivel de complexidade e beneficios para as partes
contribuirem para uma decisdo de mérito justa e efetiva.

Portanto, o Estado, como um dos maiores repeat players do Poder Judiciario,
possui um papel relevante para a efetividade do processo através de mecanismos

consensuais e colaborativos de solugéo de controvérsias.
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