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Resumo: Com o advento do novo Codigo de Processo Civil (CPC), o legislador processual deixou
clara uma imposi¢cdo normativa de incentivo a solugdo de controvérsias envolvendo nao sé
particulares, mas estes e a Administracdo Publica, ou esta com os demais entes publicos, que
deve ser observada pelos magistrados, advogados e membros do Ministério publico e pela
propria Administracao Publica, com criagdo de centros judiciarios e camaras de conciliagdo e
mediacdo na Administracao Publica. O presente artigo tem por objetivo o estudo das formas
de resolucdo dos conflitos, bem como seus meios alternativos envolvendo a Fazenda Publica,
sob uma perspectiva da conciliagao, da mediacao e da arbitragem. O problema que se coloca
é como conciliar esses dispositivos processuais e, por extensdo, as normas administrativas
de sede constitucional e infraconstitucional que autorizam a disposicao sobre direitos e
interesses deduzidos em juizo pela Fazenda Publica, de forma a evitar uma demanda judicial
de maior impacto entre os conflitantes, quando um destes é a Fazenda Publica.
Palavras-chave: Fazenda Publica e Solugao de Conflitos; Cédigo de Processo Civil; Mediagao;
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A criacao de um microssistema de meios adequados de solucao de controvérsias

om o advento do Novo Codigo de Processo Civil de 2015, as formas consensuais

de resolucdo de conflitos foi dada maior importancia, tendo sido incluida no rol a
Mediacdo ao lado da Conciliagcdo e da Arbitragem, que ja eram previstas no CPC/73.

Nao se trata apenas de uma énfase a esses métodos ou técnicas. O legislador processual

deixou clara uma imposi¢do normativa de incentivo a solugdo de controvérsias envolvendo

ndo sO particulares, mas estes e a Administracdo Publica, ou esta com os demais entes

publicos, que deve ser observada pelos magistrados, advogados e membros do Ministério

Publico e pela propria Administracdo Publica, com criagdo de centros judiciarios e camaras de
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conciliacdo e mediacdo na Administracdo Publica. E o que se depreende na leitura do art. 3°
e seus paragrafos 2° e 3° e nos art. 165 e 174, todos da novel legislagdo processual.

O CPC/15, a Lei de Mediacao (Lei 13.140/15), no que diz respeito a Administracao
Publica, representa, como ensina Dra. Tricia Navarro Xavier Cabral (2016):

[...] uma quebra de paradigmas sobre a possibilidade de disputas que envolvam
o interesse publico, se resolvem mediante autocomposicdo, com beneficios
para todos os participantes. O assunto, que sempre foi alvo de intensos debates
na doutrina pela questdo a indisponibilidade, comeca a ter uma interpretacao
condizente com o grau de interesse publico envolvido no conflito, permitindo
gue controvérsias transacionaveis, ainda que referente a direitos indisponiveis,
sejam objeto de autocomposicdo, sepultando, assim, restricdes injustificaveis e
sem efetividade.

Também na seara privada, estes meios de autocomposicao (Conciliacdo e Mediacao)
e heterocomposicao (Arbitragem) tém grande importancia, ja que outras portas se abrem,
além do litigio judicializado, para que os conflitos se resolvam de forma mais célere e menos
dispendiosa, com métodos que enfrentem a fundo o problema que causou a demanda,
buscando pacificar relacdes outrora desgastadas por magoas e ressentimentos, visando
estabelecer ou restaurar o didlogo e a compreensao, preservando-se a confidencialidade
das declaracdes feitas pelas partes (como ocorre na Mediacdo), sendo o acordo uma
consequéncia disso.

No que tange a imparcialidade e a confidencialidade como um dos principios da
Mediacao, ao lado da isonomia, informalidade, oralidade, autonomia da vontade, busca do
consenso e boa-fé, constantes no art. 2° da Lei 13.140/15, Paolo Comoglio e Paolo Della
Vedova (2006), ao tratar do tema conciliacGo extrajudicial, aborda a imparcialidade e a
confidencialidade como sendo necessarias nas conciliacdes e mediacdes:

Si sostiene da taluno che, invece di imparzialita, debba parlarsi piu corretamente
di neutralita. In ogni caso, mentre la prima puo intendersi come ‘attitudine
soggettiva del conciliatore a non favorire uma parte’ in danno dellaltra, la
seconda puo definirsi come ‘ posizione di disinteresse rispetto all'esito della lite".
Puo, anche, parlarsi, di indipendenza o di terzieta, nel senso di escludere qualsiasi
vincolo oggettivo, strutturale o funzionale com taluna delle parti. [...]

Sirichiede, inoltre che tutte la informazioni emerse e le dichiarazioni rese nel corso
del procedimento rimangano, per quanto possible, riservate e non utilizzabili al
di fuori di esso. Un vincolo assoluto di riservatezza deve gravare anzitutto sul
conciliatore e, quindi, sulle stesse parti (p. 47).

Para o professor Marcelo Abelha (2016, p. 95-96),

Esses métodos alternativos (ao Estatal) de resolucdo de conflitos, tanto de
autocomposicdo (as proprias partes resolvem) quanto de heterocomposicao
(solugdo entregue ao terceiro) sdo denominados de equivalentes jurisdicionats,
e mesmo com o advento da jurisdicdo permanecem vivos, devendo, inclusive se,
sempre que possivel, utilizados em conjunto com a atividade jurisdicional, como
demonstra o art. 3° do CPC, isso porque a jurisdicdo nao é um fim em si mesma,
mas sim uma atividade-dever-funcdo com a finalidade de alcancar a paz social.,
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que inclusive o regulamenta sobre como deve ser exercido, sempre tendo como
norte o devido processo legal.

Abelha (2016) traz como exemplos de equivalentes jurisdicionais: (1) a autotulea; (2)
a autocomposicao; (3) mediacao; (4) a conciliagao. A arbitragem nao seria um equivalente
jurisdicional, mas, sim, atividade jurisdicional propriamente dita, ja que o juiz arbitral, em seu
entendimento, também exerce funcao jurisdicional, quando substitui a vontade das partes
julgando o conflito, sendo sua decisdo definitiva, ndo necessitando de prévia homologacao
para ser titulo executivo.

Independentemente da classificacdo que é dada a Arbitragem, se esta é ou ndo método
alternativo de conflito, o que se defende no presente estudo é que ela é perfeitamente
possivel de ser utilizada nas relagdes em que um dos polos é a Fazenda Publica, assim como
sao a Conciliacdo e a Mediagao, sem que isso signifique um desrespeito ou inobservancia ao
seu regime juridico, como veremos a seguir.

Sera abordado no presente trabalho a possibilidade de se compatibilizar os principios
processuais trazidos no NCPC com o regime juridico administrativo, trazendo a baila os limites
e condicionantes a que se esta sujeita a Administracdo Publica para que se realizem de forma
consensual os conflitos nos quais faca parte.

O regime juridico administrativo: os principios constitucionais da legalidade, da
supremacia do interesse publico sobre o privado e a indisponibilidade do interesse
publico e sua compatibilizacao com os principios da nova ordem juridica processual

O Direito Administrativo esta informado por determinados principios, alguns deles
proprios também de outros ramos de Direito Publico e outros especificos e enquadrados
como setoriais, na classificacdo de Cretella Junior, conforme Maria Sylvia (2015). O professor
Claudio Madureira (2016), por sua vez, ao falar sobre o CPC de 2015 e a Conciliagdo nos
Processos envolvendo a Fazenda Publica, questiona:

[...] o problema que se coloca é como conciliar esses dispositivos processuais e, por
extensao, as normas administrativas de sede constitucional e infraconstitucional que
autorizam a disposicdo sobre direitos e interesses deduzidos em juizo pela Fazenda
Plblica — que admitem a celebragdo de transagdes em demandas que ndo valem a
pena sob o ponto de vista financeiro, desde que observados os limites legais, e que
orientam a composicdo do litigio, por incidéncia dos principios constitucionais da
legalidade administrativa, da supremacia do interesse publico sobre o privado e da
indisponibilidade do interesse publico, quando se verifica nos casos concretos, que
a parte adversaria tem razdo, o que pde em evidéncia que a decisdo administrativa
que orienta o acordo ndo se fundamenta na vontade do agente estatal, que nao
é autdonoma, mas vinculada ao Direito. [..] — aos preceitos do novo cédigo que
relacionam a conciliagdo a autonomia da vontade (art. 166 e p. 4°), admitindo,
inclusive a utilizagdo de técnicas negociais com o propésito de proporcionar ambiente
favoravel a autocomposicdo [..]. (MADUREIRA, 2016, p. 170-171).
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No que tange ao principio da legalidade, Di Pietro (2015) destaca que:

Este principio, juntamente com o de controle da Administracdo pelo Poder
Judiciario, nasceu com o Estado de Direito e constitui uma das principais garantias
de respeito aos direitos individuais. Isto porque a lei, ao mesmo tempo em que
os define, estabelece também os limites da atuagdo administrativa que tenha por
objeto a restricdo ao exercicio de tais direitos em beneficio da coletividade. (DI
PIETRO, 2015, p. 97-98).

Enquanto nas relagdes entre particulares vigora o principio da autonomia da vontade,
que lhes permite fazer tudo o que a lei ndo proibe (BRASIL, 1988, Art. 5°%), na Administracao
Publica vigora o principio da legalidade (BRASIL, 1988, Art. 37), segundo o qual a Administragdo
Publica s6 pode fazer o que esta previsto na lei.

A Administracao esta presa ao principio da legalidade para que possa alcancar o interesse
publico. Assim, "a administracao ndo pode, por simples ato administrativo, conceder direitos
de qualquer espécie, criar obrigagdes ou impor vedagdes aos administrados; para tanto ela
depende de lei” (DI PIETRO, 2015, p. 98).

Para Carvalho Filho (2006, p. 16),

E extremamente importante o efeito do principio da legalidade no que diz respeito
aos direitos dos individuos. Na verdade, o principio se reflete na consequéncia de
que a propria garantia desses direitos depende de sua existéncia, autorizando-se
entdo os individuos a verificacdo do confronto entre atividade administrativa e
a lei. Uma conclusdo é inarredavel: havendo dissonancia entre a conduta e a leij,
devera aquela ser corrigida para eliminar-se a ilicitude.

Esse pensamento se coaduna ao de Madureira (2016, p. 172-173) sobre a atuacao
do advogado publico, posto que, diante da ilegalidade do ato impugnado, ndo esta
autorizado “[..] a contestar o incontestavel, ou sustentar o insustentavel, contrapondo-
se, assim, ao Direito patrio, ainda que a pretexto de ampliar as suas receitas e/ou de
minimizar as suas despesas”.

O dever de submissdo da Administracdo Publica ao principio da legalidade deixa claro
que "uma vez constatando que nao tem razdo em dado conflito, tem o dever de submeter-se
aos parametros da legalidade.” (TALAMINI, 2016, p. 277). Ao lado do principio da legalidade,
tem previsdo constitucional o principio da Moralidade (caput do art. 37), o qual determina que
a Administracdo paute a sua conduta na boa-fé. Ndo se pode aceitar uma postura desleal
da Administragdo Publica quando claramente constatada que o particular tem razédo em
sua posicao juridica, que seu direito existe, sendo vedado aquela valer-se de artificios ou
subterfugios ao cumprimento do dever existente.

Acerca do principio da boa-fé, nos atos da Administracdo Publica, Jésus Gonzalez Pérez
(2004) ensina que:

2 Conf.: Art. 5° da Constituicdo Federal, inciso Il: Ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma
coisa, sendo em virtude de lei.
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Las administraciones publicas estan investidas de unos privilegios expecionales
que las dispensan de acudir a los jueces para dirimir conflitos juridicos y
realizar forzosamente sus decisiones frente a los obligados. Pueden dictar atos
obligatorios y ejecutivos, que asimismo podran ejecutar forzosamente a través de
procedimientos administrativos ejecutivos

Ahora bien, el ejercicio de la autodefensa estd sujeto a los limites que el
Ordenamiento juridico estabelece y a los principios que lo informan, entre ellos,
el de la buena fe. (PEREZ, 2004, p. 254).

No que tangue ao principio da boa-fé, quando desnecessario a utilizacdo do processo,
Pérez (2004, p. 256) afirma:

Cuando la doctrina procesal se refiere al principio general de la buena fe cita
preferentemente entre los supuestos de aplicacion la utilzacion del processo para
fines contrarios aaquellos paralos que esta instituido. El processo es el instrumento
idoneo para lograr la tutela judicial de los derechos e intereses legitimos, tutela
que se héa constitucionalizado (art, 24 de la Constitucion). Por tanto, se contraria
el principio de la buena fe siempre que se utiliza para um fin distinto, cuando sea
realmente innecesario — por no existir oposicion a la satisfaccién de los derechos
e intereses legitimos extraprocesalmente — o por ser realmente inGtil — por estar
prejuzada la cuéston.

Quanto ao principio da supremacia do interesse publico sobre o privado, o professor
Madureira (2016) explica:

[..] que os agentes estatais devem cultivar, em suas atividades cotidianas uma
correta aplicacdo do Direito; mesmo quando, em concreto, dela puder resultar
contrariedade a interesses transitoriamente defendidos pelo poder publico,
comumente designados como interesses secundarios, segundo a classificacdo
de Renato Alessi423. E que esses interesses ndo se apresentam como legitima
expressao do interesse publico, mas se qualificam, simplesmente, como interesses
particulares do Estado (MADUREIRA, 2016 p. 176).

E importante esclarecer que:

uma coisa é a estrutura do interesse publico’ e outra, completamente diferente
é 'a inclusdo e o proprio delineamento, no sistema normativo, de tal ou qual
interesse que, perante este mesmo sistema, serd reconhecido como dispondo
desta qualidade’. Nessa concepg¢do, ndo necessariamente constitui ‘interesse
publico a norma, medida ou providéncia que tal ou qual pessoa ou grupo de
pessoas estimem que deva sé-lo [...], mas aquele interesse que como tal haja sido
qualificado em dado sistema normativo’. O interesse publico tera, entdo, conforme
Bandeira de Mello, a conotacdo que o Direito Ihe atribuir. Afinal, ‘tratando-se de
um conceito juridico [...], é dbvio que a concreta individualizacdo dos diversos
interesses qualificaveis como publicos s6 pode ser encontrada no préprio direito
positivo’ (Ibid., 2016, p. 177).

3 Conf.: ALESSI, Renato. Sistema Instituzionale del diritto ammnistrativo italiano. 3ed. Mildo: Giuffre,

1960.p. 197.
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Ha de se mencionar que o principio da indisponibilidade do interesse publico ndo é
afetado quando a Administracao Publica reconhece e da cumprimento ao direito alheio,
isso porque:

se ndo ha direito em favor da Administracdo, ndo ha que se falar em interesse
publico. De h& muito, a doutrina ja esclareceu que interesses pragmaticos da
Administragdo que ndo encontrem amparo no ordenamento ndo constituem
interesse publico, sdo meros interesses secundarios, ilegitimos. O interesse de
gue o agente publico deve buscar a satisfacdo ndo é, simplesmente, o interesse da
Administracdo como sujeito juridico em si mesmo (“interesse secundario”), mas,
sim, o “interesse primario”, formado pelo complexo de interesses prevalecentes
na coletividade. Nesse passo, cumprir deveres e reconhecer e respeitar direitos
do administrado é atender ao interesse publico. S6 assim estara sendo observado
o interesse publico primério, que é o verdadeiro e Unico interesse publico
(TALAMINI, 2016, p. 277).

Nesse diapasdo, para que se tenha a resposta a indagacao feita pelo prof. Madureira
(2016) acerca da compatibilizacdo dos principios do NCPC com o regime juridico
administrativo, importante se faz verificar se esses principios acima identificados interferem,
ou estao aptos a interferir, na deliberagdo da Advocacia Publica, em celebrar acordos em
processos judiciais. Assim, é necessario, primeiramente, que se entenda as modalidades
de conciliagdo abertas a Fazenda Publica, bem como os limites e condicionantes para cada
espécie levada em consideracao.

A Lei de Mediacdo como marco na solucao de conflitos envolvendo a Fazenda Publica

Embora a Mediacao seja comumente confundida com a conciliagao, a arbitragem tem
caracteristicas (finalidades e formalidades) proprias, apesar da semelhanca dos objetos entre
os trés institutos (direitos patrimoniais disponiveis ou indisponiveis que podem ter o seu valor
convencionado). Seu objetivo é estabelecer ou restaurar vinculos afetivos ou de convivéncia,
podendo ser utilizada em soluc¢des de conflitos envolvendo relagdes privadas, mas também em
litigios comunitarios, escolares e serventias extrajudiciais, excluindo as relacdes trabalhistas,
reguladas por lei prépria.

A Mediagdo € introduzida legalmente em diversos ordenamentos como Argentina,
Uruguai, Japao, Australia, Italia, Franga dentre outros. No Brasil, houve um tempo de maturagéo
muito expressivo conforme veremos a seguir. A doutora Tricia Navarro Xavier Cabral (2016)
traz a evolucao legislativa deste Instituto, que podem ser assim resumidos:

No Brasil, os mecanismos autorizadores da Mediagdo podem ser extraidos de diversos
preceitos (CABRAL, 2016): Do Predmbulo da CF/88; Do art. 4°, VIl da CF/88; Do Art. 5% XXXV
CF; Do Il Pacto Republicano assinado em 13/04/09 pelos estados da federacdo; Da Resolugéo
125/10 complementada pela Recomendacéo 50/2014 do CNJ,

A primeira proposta de regulamentacao surgiu logo apds a promulgacao da CF/88, com
o Projeto de Lei 4827/98, que fora apresentado em 10/11/1988. Aguardando sua aprovacao
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final, fora devolvido sem manifestacao em 16/12/10 — um dia apos a aprovacao pelo Senado
do Projeto de Lei do NCPC.

Conforme Cabral (2016), em 2011, foi apresentado no Senado o PLS 517/11 de iniciativa
do Senador Ricardo Ferraco, objetivando regular de modo abrangente a mediacao, suprindo
a lacuna entdo existente em nossa legislagdo. O PLS 517/11 foi aprovado pela Camara
como Projeto de Lei 7169/14 em 02/06/15, em carater de urgéncia no Plenario do Senado e
sancionado em 26/06/15 e deu ensejo a Lei 13.7140/15, em 29/06/15.

E importante destacar que a Lei 13.140/15 (Lei de Mediacao) foi o marco tedrico do
tema resolucao de conflitos envolvendo a Fazenda Publica, ja que logo no seu art. 1°4 traz este
Instituto como meio de solugao de controvérsias entre particulares e também em conflitos no
ambito da Administracdo Publica, possibilitando a composigao de litigios mesmo na categoria
de direitos indisponiveis, mas transigiveis. Tem-se, pois, que

O conceito de Mediacdo esta previsto no § 1° > sendo que a lei preferiu usar
a expressdo “atividade técnica” fugindo da controvérsia da natureza juridica do
instituto (se processo, procedimento, contrato, negociacao assistida, equivalente
jurisdicional, jurisdicdo, etc) (CABRAL, 2016, p. 466).

E, por fim, destaca-se da Lei de Mediacao os arts. 32 a 40, que regulamenta a mediacao
em conflitos envolvendo a administracao publica®, bem como o paragrafo Unico do art. 33,
que prevé o procedimento de mediacdo coletiva de conflitos relacionados a prestacdo de
servicos publicos’.

As espécies de conciliagao possiveis de serem realizadas pela Fazenda Publica e seus
limites condicionantes

E sabido que os atos administrativos gozam de presuncéo de legitimidade e que essa
presuncao nao é absoluta, mas relativa. Contudo, podem ocorrer, na pratica, equivocos pela
Administragdo Publica da correta aplicacao do direito do administrado.

4 Conf: Art. 10: “Esta Lei dispde sobre a mediacdo como meio de solucdo de controvérsias entre particulares
e sobre a autocomposicdo de conflitos no ambito da administragdo publica”.

> Conf.: Art. 1°, paragrafo Unico: “Considera-se mediacao a atividade técnica exercida por terceiro imparcial
sem poder decisorio, que, escolhido ou aceito pelas partes, as auxilia e estimula a identificar ou desenvolver
solu¢bes consensuais para a controvérsia”.

6 Conf.: Art. 32: "A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios poderao criar camaras de prevencao
e resolucdo administrativa de conflitos, no ambito dos respectivos 6rgaos da Advocacia Publica, onde houver,
com competéncia para: | - dirimir conflitos entre érgédos e entidades da administracdo publica”. Il - avaliar
a admissibilidade dos pedidos de resolugédo de conflitos, por meio de composicdo, no caso de controvérsia
entre particular e pessoa juridica de direito publico; Ill - promover, quando couber, a celebragdo de termo
de ajustamento de conduta.

7 Conf.: Art. 33. Paragrafo Unico: “A Advocacia Publica da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios, onde houver, podera instaurar, de oficio ou mediante provocacao, procedimento de mediacao
coletiva de conflitos relacionados a prestacdo de servi¢os publicos” (grifo nosso).
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E possivel que esses equivocos sejam corrigidos pela Advocacia Publica, no exercicio
da sua atividade consultiva, sob a invocacao do instituto da autotutela, no entender da
doutrina majoritaria, como explica o prof. Celso Antonio Bandeira (2010). Por conseguinte,
os advogados publicos ao perceberem, no exercicio de sua atividade contenciosa, que o ato
sobre o qual divergem as partes foi praticado em desrespeito ao Direito patrio, ndo devem
apresentar em juizo defesa ou recursos no processo.

Nesse sentido, Madureira (2016) defende a proposta de Jefferson Carus Guedes, quando
este propde que

para os casos em que se depreender equivocos da Administracdo Publica na
aplicacdo do Direito, em prejuizo aos direitos subjetivos do cidaddo, o emprego
da conciliacdo (lato sensu), ‘como forma consensuada de por fim ao conflito
material (material ou processual)’, a ser empregada ‘por hipdteses ou espécies
diversas, tais como a desisténcia, a renuncia, o reconhecimento do direito ou a
transacao’. (MADUREIRA, 2016, p. 180 - 181).

Segundo Madureira (2016), Caio Mario Rodrigues, em “A advocacia do Estado”, opde-se
a tese supracitada de Carus Guedes, ao expor que um membro da Advocacia Publica, mesmo
reconhecendo o carater ilegal do ato, ndo pode se negar a defender a sua legalidade, por ndo
apresentar como

O juiz da Administragdo Publica, cumprindo ao procurador dentro da sua
possibilidade de convencimento, levar a sua palavra de orientagdo, o seu conselho
a Administracdo Publica, se nela enxerga uma lesao ao direito individual, mas Ihe é
defeso defender a legalidade do ato contra a tese sustentada pela Administracao
Publica (MADUREIRA, 2016, p. 182).

Como dito, a doutrina em sua grande maioria entende que nado s6 é uma possibilidade,
mas um dever do Estado corrigir os equivocos e ilegalidades diante do principio da
legalidade e da supremacia do interesse publico, consubstanciado no respeito aos direitos
do administrado. Essas correcdes quando nao realizadas através da autotutela, podem se dar
através de métodos de resolugdo de conflitos consensuais, quer seja realizando concessdes
reciprocas ou reconhecendo a pretensao alheia. Pode ocorrer, ainda, na esfera extrajudicial
ou mesmo diante de uma demanda ja judicializada através da autocomposicao (como na
Conciliacao e Mediagao) ou heterocomposi¢do (como no juizo arbitral).

A autocomposicao:

Trata-se de solucdo parcial (por ato dos sujeitos em conflito) na qual as partes
chegam a um acordo quanto a existéncia ou inexisténcia de um direito, seja pela
renuncia, pela transacdo (concessdes reciprocas) ou mediante o reconhecimento
da pretensdo alheia, pondo fim ao conflito de interesses existentes. Tal método
nao desapareceu dos ordenamentos juridicos modernos, sendo consentido
e até mesmo estimulado em muitas situacdes (desde que se trate de direitos
disponiveis ou de reflexos patrimoniais de direitos indisponiveis — v.g.: valor
discutido para pensao alimenticia), embora subsistam criticas quanto a aparente
espontaneidade do sacrificio préprio, bem como a desvantagem para a parte
mais fraca, resultante de disparidades econdémicas ou de uma interpretacdo
erronea ou incompleta do direito. (PFINHO, 2008, p. 3-4).
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Na heterocomposicdo, cuja arbitragem é uma modalidade, o julgamento do litigio é
realizado por um terceiro escolhido consensualmente pelas partes, também voltada a fixacao
de existéncia ou inexisténcia de um direito. A diferenca primordial da heterocomposicdo para
a conciliagdo é que esta é meio de conciliacdo induzida por alguém imparcial que apenas
conduz as partes a um acordo, sem poder decisorio, como ocorre no juizo arbitral, nada
podendo fazer se a composicao for inviavel.

As modalidades de conciliagdo abertas a Fazenda Publica encontram amparo na novel
legislacao processual (CPC/15) em seu artigo 1748 bem como na Lei de Arbitragem (Lei
9307/96) em seu art. 1°, § 199, Desta feita, nos resta compreender quais sao essa modalidades
ou espécies.

Madureira (2016) explica que:

A conciliagdo é o modo pelo qual se realiza uma transacdo. A transagdo por sua
vez, € meio habil a prevenir e findar um litigio, mediante concessées mutuas das
partes envolvidas na controvérsia, conforme descrita pelo art. 840 do Codigo
Civil'% Assim, a transacdo tem conteludo material, relacionando-se, portanto, a
interesses cuja titularidade é debatida na contenda, enquanto que a conciliacdo
tem conteldo processual, e por isso diz respeito a maneira como esses interesses
se realizam no processo. (MADUREIRA, 2016, p. 188).

O que se deve deixar claro é que nem sempre um acordo se faz através de concessdes
mutuas entre os litigantes, sendo instrumentalizada apenas como transagao, mas pode haver
uma composicao do litigio quando, por exemplo: A parte autora renuncia ao direito sob o
qual se funda a agao; o requerido reconhece a procedéncia do pedido do autor, deixando de
apresentar contestacao; uma das partes deixa de apresentar recurso.

Pode ocorrer, contudo, que além dessas hipoteses, as partes também possam
abreviar o desfecho da causa manifestando ao juizo o seu interesse em conciliar-se, ou
reconciliar-se. Dai que, como defende Madureira (2016), apoiando-se em Jefferson Carus
Guedes "[...] a conciliagcdo, em geral, ndo requer reciprocidade de concessdes entre as partes
para a prevencao ou término do conflito” (MADUREIRA, 2016, p. 190), a menos que seja
implementada mediante transacao.

Contudo, o acordo ou a composi¢ao do litigio s6 poderdo ser implementados se a lei
expressamente autorizar, pois se ndo fundando em acordo (ajuste) em erro judiciario, ndo se

8 Conf.: Art. 174: "A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios criardo camaras de mediacao
e conciliacdo, com atribuices relacionadas a solucdo consensual de conflitos no ambito administrativo,

tais como: | - dirimir conflitos envolvendo 6rgdos e entidades da administragdo publica; Il - avaliar a
admissibilidade dos pedidos de resolugado de conflitos, por meio de conciliacdo, no ambito da administracao
publica; lll - promover, quando couber, a celebracao de termo de ajustamento de conduta”.

9 . Art. 1° As pessoas capazes de contratar poderao valer-se da arbitragem para dirimir litigios relativos
a direitos patrimoniais disponiveis.§ 1o A administracdo publica direta e indireta podera utilizar-se
da arbitragem para dirimir conflitos relativos a direitos patrimoniais disponiveis. (Incluido pela Lei n°
13.129, de 2015).

10 Art. 840. E licito aos interessados prevenirem ou terminarem o litigio mediante concessdes mutuas.
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cogitara, de violagdo ao principio da legalidade administrativa, da supremacia do interesse
publico sobre o privado e da indisponibilidade do interesse publico.

A Fazenda Publica diante da verificacdo de que a parte adversaria detém e/ou que é
legitima a sua resisténcia a pretensao da Administracdo Publica, ou ainda, que a demanda
sob o ponto de vista econdmico, levando em consideragdo seus custos e beneficios, ndo
vale a pena, terda num ou noutro caso motivacao para realizar acordos (em sentido lato
sensu) no processo.

No primeiro caso, reconhecendo que a parte tem razdo, ndo pode o Poder Publico
condicionar o acordo a concessdes mutuas entre as partes, ja que nao vige no Direito Publico
o principio da autonomia da vontade (comum nas relacdes entre particulares), mas o principio,
como ja comentado, da indisponibilidade do interesse publico, impondo a Administracao e a
seus agentes a observancia da ordem juridica estabelecida.

Na segunda hipdtese aventada (transacao), pode-se parecer que esta ndo tem viabilidade
nos casos das relacdes entre particulares e a Fazenda Publica, embora exija alguns requisitos
legais especificos e, por isso, maior exigéncia do legislador para que a conciliacdo acontega,
mas ela é perfeitamente possivel. Como dito, a motivacdo é a seguinte: a manutencao judicial
nao vale a pena e a lei expressamente autoriza o acordo.

A fim de ilustrar tal possibilidade vejamos a seguinte situagdo: Supondo que exista uma
lei estadual que estabeleca que, para causas no valor de até R$ 10.000,00 (dez mil reais), o
procurador vinculado ao feito esta autorizado a celebrar acordos no processo, contudo, esta
mesma lei condicione a celebracdo do ajuste a que a parte adversaria abra mao de 10%
sobre o proveito da causa. Assim, o acordo seria instrumentalizado sob a forma de transacao
(concessdes mutuas).

Ndo obstante, existem alguns limites e condicionantes a composicdo em exame: é
necessario prévio processo administrativo, na qual a Administracao constate objetivamente
que nao tem razdo quanto a posicao que esta defendendo em juizo; a composicao
depende de expressa autorizagdo da autoridade administrativa que teria competéncia
para o cumprimento espontaneo da obrigagdo em questdo, e ndo por ato autbnomo do
procurador; a composi¢ao ndo ficard necessariamente imune do controle desenvolvido pelos
orgaos incumbidos de fiscalizar a Administracao (Tribunal de Contas e Poder Legislativo);
deve-se respeitar o principio da isonomia; respeito a ordem de preferéncia dos precatorios
obedecendo a parametros isondmicos.

Retorna-se novamente a questao duvidosa suscitada como objeto do presente estudo:
a possibilidade de compatibilizagGo desses meios conciliatérios com a indisponibilidade
do interesse publico. Existiria alguma limitagdo ou condicionante a disponibilidade pela
Administragdo Publica do seu direito material ou da pretensao a tutela jurisdicional estatal?

Para examinar o tema, vejamos no proximo ponto a diferenca entre as duas hipoteses
de indisponibilidade sob o enfoque da melhor doutrina.
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A indisponibilidade do direito material e da pretensao a tutela jurisdicional estatal pela
administracao publica

Importante, inicialmente, que se distinga o direito material (substancial) do direito
processual. Nas licdes do professor Abelha (2016), vemos que:

Ambos preveem normas gerais e abstratas, espécies faticas que aguardam a
ocorréncia de fatos especificos para que, uma vez interpretados, possam tornar
concreta uma vontade abstrata. A diferenca, entretanto, é de funcado. A funcao
das normas substanciais é precisamente regular a vida das pessoas e distribuir ou
atribuir bens. A norma processual existe para assegurar a observancia das normas
substanciais, e, por isso diz-se que sdo normas que sobrevivem em funcdo da
outra, lhes é serviente, acesséria, instrumental. A autonomia da norma processual
nado lhe garante uma independéncia absoluta e irrestrita, pois sé existe para
atender aquelas (as normas substanciais) (ABELHA, 2016, p. 36-37).

Para Talamini (2016), a diferenca entre indisponibilidade material e indisponibilidade
a tutela jurisdicional estatal concerne ao objeto em que recai a indisponibilidade num e no
outro caso. No primeiro caso, incide sobre o proprio direito material; o sujeito abre mao do
direito de que é titular. No segundo, por sua vez, a indisponibilidade concerne ao direito de
protecao judiciaria. Aquele que nao tem razdo deixa de valer-se do direito a tutela de direito,
curvando-se a razao do adversario.

No primeiro caso (indisponibilidade do direito material), existem valores, atividades e
bens, que, por sua imprescindibilidade para que o Estado exista e atue, sdo irrenunciaveis e
inalienaveis. No que tange ao nucleo fundamental das tarefas, fun¢des e bens essencialmente
publicos, ndo ha espago para atos de disposicdo (TALAMINI, 2016).

Ainda segundo o autor, nao podem ser objeto de transacao ou composicao: atividades
e bens que por sua absoluta esséncia ndo podem ser abdicados ou alienados. Nem por lei
pode se conceber. Ex.: Renlncia ao poder de legislar ou a titularidade do poder de policia.
Outros valores podem como por ex. em direito tributario a lei pode autorizar a remissao e
anistia do crédito fiscal.

No segundo caso (indisponibilidade da pretensao a tutela jurisdicional estatal), as partes
envolvidas no litigio, notadamente aquela que ndo tem razdo, abdicam da possibilidade de
submeter o litigio ao Poder Judiciario. Assim, existem mecanismos estritamente processuais
de indisponibilidade em prol da Fazenda Publica, que, segundo Talamini (2016, p. 281), “trata-
se de regras destinadas a impedir que a simples omissdo na pratica de atos processuais,
pelo representante da Fazenda em juizo, venha a acarretar ao ente publico consequéncias
negativas que poderiam conduzir a sua derrota no processo”.

Alguns exemplos: Ndo se da o efeito principal da revelia quando estiver envolvido o
interesse publico (art. 345 CPC); O poder publico ndo tem o 6nusdeimpugnarespecificadamente
fato a fato da inicial (art. 341, | ¢/c 392 CPC); Ndo se concebe a confissdo do Poder Publico
quando presente o interesse publico (art. 392 CPC); Em certos casos, ha reexame necessario
de decisOes contrarias a Fazenda Pubica e suas autarquias e fundacdes (art. 496, | e Il CPC).
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Conclusao

A possibilidade de solugdes consensuais para conflitos envolvendo a Fazenda Publica
é perfeitamente possivel. Primeiro porque nem todo direito defendido pela Administracao
Publica é indisponivel, devendo se diferenciar as relagdes juridicas de direito material de
natureza administrativa e de natureza civil das quais participa a Administracdo Publica.

Como visto, houve uma superacao do dogma da indisponibilidade absoluta do interesse
publico, podendo serobjeto de transacao todos os interesses com expressao patrimonial, desde
que obedecidos os limites estabelecidos por lei. Ademais, mesmo no direito indisponivel é
possivel transacao a respeito das formas e prazos de cumprimento da obrigacdo, exatamente
como ocorre no processo coletivo.

Contudo, nao se pode olvidar que os métodos alternativos, entendidos como
conciliatorios sdo, como a propria expressao aduz, alternativa ao direito essencial de acesso
a justica ao lado do devido processo legal, os quais devem complementar-se a fim de que
se consiga resolver de uma ou de outra forma conflitos de dimensdes diversas e com causas
muito peculiares.

Compor conflitos envolvendo a Fazenda Publica através dos métodos alternativos
nao é tarefa facil. A questao vai além da possibilidade de compatibilizar o regime juridico
administrativo com os principios processuais trazidos com o advento do NCPC, dada a
imposicao normativa a que a Advocacia Publica disponha sobre direitos e interesses deduzidos
em juizo, mas contrarios aos textos normativos.

Evidente as naturais dificuldades que os advogados publicos encontram, especialmente
diante da distancia entre estes e seus procuradores-chefes encarregados de apreciarem
suas propostas de disposicdo de interesses deduzidos em juizo pelo Poder Publico, tem a
potencialidade de conduzir ao seu isolamento dentro das procuradorias; em especial do
ambito da Advocacia Publica Federal, cujos chefes atuam em outras unidades federadas,
notadamente na capital da Republica. Essa circunstancia pode sugerir aos procuradores que,
sob o ponto de vista de dispéndio de tempo e de trabalho exigido para a sua implementacao
e do risco que correm, caso os procuradores chefes ndo apreciem suas manifestagoes
em tempo habil, o direcionamento a essas chefias de requerimentos de autorizacdo para
deixar de apresentar defesas e recursos e/ou para promover a conciliacdo no processo a
eles sera mais onerosa que uma irrefletida apresentacao as pecas processuais que lhes sao
demandadas pelo iter processual, que pode ser resolvido através da implementacao de um
sistema informatizado, no ambito das procuradorias (MADUREIRA, 2015).

Quanto a insuficiéncia de regulamentagdo do tema nas leis administrativas que
disciplinam a questdo, comungamos com o entendimento do professor Madureira (2015) de
que mesmo diante desta insuficiéncia, é possivel afasta-la por simples exercicio hermenéutico,
porque esta autorizacdo pode ser extraida da propria Constituicdo, porque decorre da
aplicacao direta dos principios da legalidade e da supremacia do interesse publico sobre o
privado, bem como do préprio principio da indisponibilidade do interesse publico.
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