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Introducao

Existe o entendimento quase que consolidado peldrida e jurisprudéncia
brasileiras de que a Fazenda Publica esta impetiidaroceder ao reconhecimento
juridico do pedido nas demandas em que atuar cénial concluséo parte da premissa
de que a Fazenda Publica apenas tem a missdogilmandg o interesse publico, da
qual ndo é detentora, e por isso ndo pode delerdisgemente.

Ocorre, no entanto, que a base ideoldgica sobtalasg debruca o supracitado
entendimento tem sido veementemente questionadanpel doutrina neopositivista, a
qual busca reformular o conceito de interesse pabtiompatibilizando-o com o0 novo
cenario constitucional a partir de 1988, e comitasyes morais que ja ndo podem mais
ser ignorados pelo Direito. Com base nessas naeasigsas, 0 proprio regime juridico
administrativo vem sendo reorganizado em favor dmiaistrado, e n&o mais
unicamente em favor dos administradores.

A mudanca de paradigma ndo ocorreu apenas no andutoDireito
Administrativo, alcancando também o Processo Giviual passou a buscar legitimar
seus procedimentos mediante a persecucdo, em cadan@nto jurisdicional, de
valores fundamentais e garantias individuais. Bsw,ia doutrina processualista veio a
questionar os formalismos destituidos de capacidd@ropiciar ao jurisdicionado
maior participacdo dialégica no processo, garantihds forga cogente apenas quando
visem eminentemente a contribuir para a promocaoveiaadeiro contraditério.
Partindo dessa mesma ideia, 0s mecanismos alteraate solugdo de controvérsias
ganharam mais forca e prestigio, passando a ser@usive, incentivados.

Unindo essas premissas, o presente trabalho pesteivbgar em favor da busca
pela Fazenda Publica de formas cooperativas de&tuprocessual, especialmente
colaborando com o encurtamento das demandas, cdesajogamento do Judiciério,
atraves, especialmente, da autocomposicao. Restonagps, no entanto, a analise da
possibilidade de os advogados publicos reconhecgngédicamente o pedido em sede

judicial, em casos de demandas em que o direismdonistrado € patente.

239



Revista Eletronica de Direito Processual — REDRuivie XI. Periddico da Pos-
Graduacgéo Stricto Sensu em Direito Processual ddJUBatrono: José Carlos Barbosa
Moreira www.redp.com.br ISSN 1982-7636

1. Aindisponibilidade do interesse publico e intesses transigiveis:

1.1. Interesse Publico na Concepcéao Classica:

O Direito Administrativo teve seu surgimento atdelea uma ideia de “direito
excepcional’, notadamente antitético Privado (jAsndesenvolvido em suas bases
tedricas), pois pressupunha a existéncia, em polEdtado, de prerrogativas
inexistentes nas relacdes entre os particularessgm, chamadas de “exorbitantes”. Em
razdo disso, foi amplamente difundida uma conceplglte ramo da ciéncia juridica
como um direito em favor do Poder, orientado eml| mos administradores,
subvertendo a ordem logica da razéo de sua exist@mn conjunto de limitacbes aos
poderes do Estado, com a finalidade de salvaguaesdateresses dos administrados

Na verdade, a base principiolégica do Direito Adstnativo é o proprio Estado
de Direito, na medida em que estabelece que adamds; Administracdo Publica esta
atrelada inequivocamente ao império da Lei. Serskng ndo é legitimo que o
administrador atue de modo a restringir a liberddalgarticular, sem que tal medida
esteja prevista na legislagéo vigente. O Direitonfuistrativo ndo cria poderes para a
Administracdo Publica e, sim, deveres desta emdar@articular.

A concepcéo classica do Direito Administrativo arimases para o conceito de
um regime juridico administrativo, tecnicamenteedihciado do regime de direito
privado, por estabelecer dois importantes prinsigispecificos deste ramo do Direito,
concernentes a funcao Estatal: o Principio da $wgria do Interesse Publico sobre o
Privado e o Principio da Indisponibilidade do Iatse Publico. A doutrina classica
entende qued expressao regime juridico administrativo é reade/tdo-somente para
abranger o conjunto de tracos, de conotacdes, guiicam o direito administrativo,
colocando a Administracdo Publica numa posicéo if@iyada, vertical, na relacao
juridico-administrativa?.

O regime juridico administrativo, como dito, tomar jpase a ideia de interesse
publico, um conceito complexo e de dificil defira¢cdntuitivamente, podemos trata-lo

como algo que se contrapde ao interesse privadpardicular; subsumindo-se, assim, a

! MELLO, Celso Antonio Bandeira d€urso de Direito Administrativai27.ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2010. p. 43
2 DI PIETRO, Maria SylviaDireito Administrativo 24.ed. Sdo Paulo: Atlas, 2011. p. 58.
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idéia de interesse de uma coletividade, de um $od@l, mas ndo como uma soma de
interesses individuais aproximados. Conforme Célsthnio Bandeira de Melfo o
interesse publico, a despeito de ndo ser o soraalérinteresses privados, nao destoa
ou se destaca desses interesses particulares pes@b de se tornar um notorio
contrassenso —, de onde decorre a natural difidaléan precisar seu conceito. Além
disso, cumpre informar, é sempre possivel que upec#fico interesse individual
choque-se com o interesse publico, mas ndo é pbsgile todos 0s interesses
particulares sejam a ele contrapostos. O renomatw, a&onclui, entdo, em sua obra,
gue ‘o interesse publico, o interesse do todo, do cdojsocial, nada mais é que a
dimenséo publica dos interesses individuais, deésses de cada individuo enquanto
participe da sociedadé

Classicamente considerado, o regime administraggsame-se a duas palavras:
prerrogativas e sujeicbes. A dimensdo do regimesseneaspecto, baseia-se
absolutamente na ideia de interesse publico, naidamedm que este serve de
justificativa para criar uma situacdo sobrepostaAdaninistracdo Publica sobre o
Particular, ja que é a Administracdo a guardia atepora do interesse publico, de
acordo com a doutrina mais conservadora.

Para aperfeicoar seu conceito de interesse publigma nitida perspectiva
legalista e positivista, Bandeira de Mello encoratpwio na teoria de Renato Alessi,
jurista italiano que buscou construir uma distingfidre interesse publico primario e
secundério. A referida concepgdo explica que asrésses primarios resguardam o0s
interesses da coletividade como um todo enquanteeosndarios consubstanciam-se
naqueles interesses que o préoprio Estado poderiantependentemente de sua
qualidade de servidor de interesses de terceiras,ammo de qualquer outro sujeito de
direito ordinario. O interesse publico secundamas palavras de Hugo Nigro Mazzilli,
relaciona-se comd' modo pelo qual os 6rgdos da Administracdo véemtaresse
Publico’ °.

De acordo com Celso Anténio Bandeira de Mello, teresse publico primario
sintetiza-se nos fins que cabe ao Estado promcweenp o bem-estar social; sdo os

interesses de toda a sociedade, em geral. O is¢epgblico secundario, por sua véz,

¥ MELLO, Celso Ant6nio Bandeira d&p. Cit, p. 59

* Ibidem p. 60.

® MAZZILLI, Hugo Nigro. A Defesa dos Interesses Difusos em Jui®é.ed. Rio de Janeiro: Saraiva,
2006, p. 47
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aquele da pessoa juridica de direito publico gjeesate em uma determinada relagéo
juridica; e, em ampla medida, pode ser identificammo o interesse do Erario, que visa
a maximizacao da arrecadacdo com o menor disp@odgivel.

Diz-se uma concepcao legalista, pois, de acordo &deoria apresentada por
Alessi e utilizada por Bandeira de Mello, o intsegublico seria aquele disposto pelo
ordenamento infraconstitucional e desenvolvido pgelainistracdo Publica com base
nos ditames legais. Desse modo, a definicdo dosgua o interesse publico primario
ficaria inicialmente a cargo do Poder Constituirgesteriormente conformada pelo
legislador ordinario, o que legitimaria as escoldasAdministracdo Publica em seu
trabalho de conformacéo fatica dos termos normsitheerca do interesse publico.

Nesses termos, a partir da definicho do que serimnteresse publico,
notadamente o primario, a conceituacédo do prindpisupremacia do interesse publico
pode tornar-se mais precisa. De acordo com a dayttrata-se de um principio
implicito da Constituicdo de 1988, derivado de asigarantias fundamentais e do papel
da Administracdo na persecucdo do interesse corkistabelece que toda atuacao
Estatal deve ser pautada no interesse publico, dettgminado pela Constituicdo e
conformado pelas leis. Decorre desse principioéamide que, na hipétese de haver
qualquer conflito entre o interesse publico e ceredse dos particulares, devera
prevalecer o primeiro, com respeito aos demaisitoiree garantias individuais

expressos na Constituicdo da Republica. De acansioMaria Sylvia Zanella di Pietro:

O principio da supremacia do interesse publico,btam chamado de
principio da finalidade publica, estd presente adanb momento da
elaboracdo da lei como no momento da sua execugdcoacreto pela
Administracdo Publica. Ele inspira o legislador iacula a autoridade
administrativa em toda a sua atuatao

Ligado a esse principio de supremacia do intergadgico, estd o da
indisponibilidade do interesse publico o qual, selgu Celso Antbnio Bandeira de
Mello’, preconiza que, sendo os interesses publicosfigadlis como préprios da
coletividade, ndo se encontram a livre disposic@o atiministrador. O 06rgao
administrativo que os representa nao tem dispaaaloie sobre eles, posto ndo ser o

titular desses, e lhes incumbe apenas por eles, zfa conformidade com o que

® DI PIETRO, Maria Sylvia Zanell@p. Cit.,p. 68
"MELLO, Celso Antdnio Bandeira d@p. Cit.,p. 74.
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dispuser a lei. Nao ha disponibilidade sobre oré@st&e publico, na medida em que a
Administracdo e a pessoa administrativa, autar¢@ma,carater instrumental.

1.2. A Concepcao Neoconstitucionalista de Interes®ublico

Os direitos fundamentais e a democracia enquanttafuentos estruturantes do
Estado Democratico de Direito e do Neoconstitudisme tornaram-se também a base
das idéias de constitucionalizacdo do Direito Adstiativd, as quais buscavam a
“superacdo do positivismo normativistd” A partir dessas novas concepcdes, 0s
conceitos ja enraizados dos mais importantes umasitdesse ramo juridico foram
reconstruidos, especialmente o conceito de supraraandisponibilidade do interesse
publico, conforme sera analisado a seguir.

Em analise minuciosa acerca do principio da supiando interesse publico
sobre o particular, Humberto Avila afirma que aptemente a descricdo classica do
instituto, como acima descrita, parece muito apadjpr Mas apenas a primeira vista.
Inicialmente, o autor critica sua conceituacdo camo principio: de acordo com o
renomado jurista, conceitualmente, ndo se tratana& norma-principio, de modo que
possui apenas um grau normal de aplicacdo, semuwpraleferéncia as possibilidades
normativas e concretas; normativamente, tambénsadmta de uma norma-principio,
ja que ele ndo pode ser descrito como um prinaipitstitucional imanent

O autor, além de desconstruir a idéia de que & d& uma norma-principio,
também afirma que néo € o caso de um postuladoativoma supremacia do interesse
publico ndo poderia ser descrita separada ou @msi@nente aos interesses privados,
ja que os interesses privados consistiriam em wrzela do interesse publico. Ainda o
negando como um postulado, afirma que ele ndo gerd@escrito sem uma referéncia a
uma situacdo concreta e, assim sendo, teriamossfregras condicionais concretas
de prevaléncij e ndo um principio abstrato de supremdcia

A consequéncia da adocdo do entendimento suprapmaic seria a

inexisténcia, no Direito Brasileiro, de uma nornmagipio da supremacia do interesse

8 BINENBOJM, GustavoUma Teoria do Direito AdministrativdRio de Janeiro, Renovar, 2006, p. 49.
°® BAPTISTA, PatriciaTransformacées do Direito Administrativio de Janeiro, Renovar, 2003, p. 82.
19 AVILA, Humberto. Repensando a Supremacia do Interesse Publico smtParticular. Salvador:
Revista de Direito Publico sobre a Reforma do EstiBDP, 2007, p. 09.

1 bidem p. 10.
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publico e, entdo, a Administracdo Publica ndo padexigir comportamentos do
particular com base nesse argumento, ou criar rorfegais legitimadas
constitucionalmente com base em um principio ierte— ndao haveriaa priori, base
constitucional para criar regras de preponderahegainteresses da Administracéo (ou
dito interesse publico). A segunda decorrénciaaseriato de que a Unica ideia apta a
explicar a relacdo entre interesses particula@snéeresse publico seria sugerida pelo
principio da ponderacéo entre interesses reciprestnelacionados, fundamentado na
sistematizac&o das normas constitucidfais

Quanto a sistematica constitucional que justifcad aplicagdo de uma
ponderacdo aos interesses relacionados do Es@al@idadao, podemos afirmar que a
ConstituicAo Cidadd de 1988, através de seus pioisci direitos e garantias
fundamentais, protege a liberdade, a esfera ingmea vida privada, bem como a
igualdade, a cidadania, a seguranca e a propriquadala, 0 que até poderia gerar a
presuncdo da existéncia de uma regra de prevaléosianteresses privados sobre os
publicos, embora ndo seja exatamente o caso. Oocoe, na verdade, € que a
Constituicdo brasileira institui normas-principibaseando-os na dignidade da pessoa
humana, como direitos subjetivos, procedimentosirdirativos garantidos e garantias
de interesses individuais frente aos interessed$icpgb E isso nos mostra que, na
verdade, ndo ha, definitivamente, uma regra deaffruia dos interesses do Estado
sobre os interesses particulares, 0 que gera asieade de 6nus argumentativo quando
for imprescindivel alguma superposicdo de intest%se

O que sintetiza, portanto, a visdo neoconstitudistaa dos principios da
supremacia e indisponibilidade do interesse pub&oo fato de que nossa Constituicao
Cidada consagrou em seu texto um rol imenso dédadire garantias fundamentais, os
quais formam a base de nosso ordenamento jurificmlamentado num Estado
Democrético de Direito. E ndo ha, em nosso textwstiioicional, qualquer dispositivo
que permita a prevaléncia aprioristica de um isterepublico sobre os particulares.
Autores como Marcal Justen Fiff@firmam que & Constituicdo de 1988 assegurou a

prevaléncia dos direitos fundamentais antes e admehamado interesse publico

12 |bidem,p. 10.
13 |bidem,p. 11.
14 JUSTEN FILHO, MarcalCurso de Direito Administrativo4? ed. Belo Horizonte: Férum, 2009, p. 56.
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N&do podemos nos filiar a tais argumentos sem urdiisanmais profunda e
critica do conceito de interesse publico, o qualepéd invariavelmente englobar outros
direitos fundamentais. Mas, de algum modo, coneEp@dmo essa sao capazes de
alertar o administrado, assim como os préprios adtnadores de que estes néo
poderdo refugiar-se no principio da supremacia rderésse publico para evitar o
controle de seus atos ou a tutela dos atos eivdglosilidade, que violam as referidas
garantias fundamentars

A doutrina modern, entéo, conclui que:

(...) o nacleo do direito administrativo ndo resmbeinteresse publico, mas na
promogéo dos direitos fundamentais. Quando se &mudtnteresse publico”
somente se pode ter em vista a realizacdo de adirbilndamentais, cuja
titularidade pode ser atribuida ao Estado, pre@saéenpela inviabilidade de
sua realizacao pelos sujeitos privados, de moduwidhail.

1.3. Prerrogativas da Fazenda Publica no Proces§uvil:

O interesse publico costuma ser definido com unt&itm indeterminado, o que
favorece o entendimento de que podera ser preengheétb processo legislativo
infraconstitucional, além de também facilitar oai@leecimento da norma juridica como
algo em constante construgdo e que, portanto,izxalar papel do Judiciario na sua
definicdo concreta. Além disso, a existéncia desseceito juridico indeterminado
acaba servindo de escudo para uma atuacdo pouckiiogada e acritica dos
administradores publicos e do proprio legisladompaesecucao de objetivos (publicos
ou, infelizmente, individuais).

Sob essa mesma perspectiva, o0 legislador editomeras normas que
favorecem ou facilitam a atuacdo da Fazenda Pubtiddéigar em juizo, alegando que
tais regras contribuem para a persecucdo do isten@dblico. Para que essas regras
sejam melhor delineadas, é necessario estabelet@onceito adequado de Fazenda
Publica:

De acordo com Leonardo da Cunha Carneiro, em sganoy o termo “Fazenda

Plblicaé a expressdo que se relaciona com as financasaest estando imbricada

'3 |bidem,p. 56.
'8 |bidem,p. 67.

245



Revista Eletronica de Direito Processual — REDRuivie XI. Periddico da Pos-
Graduacgéo Stricto Sensu em Direito Processual ddJUBatrono: José Carlos Barbosa
Moreira www.redp.com.br ISSN 1982-7636

com o termoErério, representando o aspecto financeiro do ente pébiic Para o
autor, citando Candido Rangel Dinamarco, a expoef§s@enda Publica representa a
personificacdo do Estatfo abrangendo as pessoas juridicas de direito palofie
figurem em acOes judiciais. Por isso, quando kEzadio o termo, em geral, faz-se
referéncia a Unido, aos Estados, aos Municipiostriibi Federal e suas respectivas
autarquias e fundacdes. J4 que empresas publEaseriades de economia mista sdo
pessoas juridicas de direito privado e ndo integraionceito dé-azenda PublicaPor
fim, ainda compdem o conceito as associacdes @gbloonstituidas na forma da Lei n°
11.107/05, em razdo da formagéo de consorcio miblic

Guardando uma enorme aproximacao ideologica coomeettuacado classica de
interesse publico, o regime juridico processuatjaal se submete a Fazenda Publica
relaciona-se especialmente com o0s principios dalitlegle, da presuncdo de
legitimidade dos atos administrativos (e sua axem@toriedade), bem como o da
supremacia do interesse publico sobre o privad@gol® processo que envolve a
Fazenda deve estar adequado a essa base pringigaglé que acaba por garantir-lhe
um tratamento diferenciado. Sendo assim, forandasigprocedimentos especificos para
as demandas que envolvam o ente federativo ou sogpesdministrativa de direito
publico, como as a¢des populares, 0 mandado dess®g a acdo de desapropriacdo, a
acao civil publica, o executivo fiscal, entre ogtra

Além de acdes e procedimentos especificos quartuibs interesses do Erario,
ainda podemos citar as verdadeiras prerrogativasepsuais das quais a Fazenda
Publica pode se valer nos procedimentos ordin&@mogjue litigue contra o particular,
bem como, algumas vezes, nos procedimentos espets@s como O reexame
necessario (art. 475 do CPC), a intervencdo ano(adla5°, paragrafo unico, da Lei
9469/97), a suspensdo de liminar, de segurancatetela antecipada (art. 15 da Lei
12.016/09), prazos em dobro para recorrer e emragpkddpara contestar (art. 188 do
CPC), prazos prescricionais de cinco anos em quetisgyetensdes contra a Fazenda
(art.1° do Decreto n° 20.910/32), sistema de péeicet para pagamentos de débitos
judiciais (art. 100 da CF/88), a dispensa de pagtorge despesas judiciais no curso do

processo, entre muitas outras.

Y CUNHA, Leonardo Carneiro d& Fazenda Publica em Juizb0? edicdo. S&o Paulo: Dialética, 2012,
p. 21.

8 CUNHA, Leonardo Carneiro d®p. Cit.p. 15 apudDINAMARCO, Candido Rangeirundamentos
do Processo Civil Modernd.omo |, 32 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2000, np78,79.
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As prerrogativas processuais da Fazenda Publicacdelo com a doutrina
contemporanea majoritatfando ofendem o artigo 125, | do Cédigo de Proc€&ssih
0 qual exige do juiz que se confira as partes dad® de oportunidades. Argumenta-se
gue embora néo seja o Estado o Unico a buscaamcalco interesse publico, a Fazenda
Publica se apresenta como um ente especificamestmado a preserva-lo, na medida
em estara protegendo, em Ultima andlise, o EPaSmb essa 6tica, quando se viabiliza
uma atuacdo mais ampla da Fazenda no processajudigropria coletividade seria
beneficiada em ultima instancia. Defende-se aingeegsa l6gica atenderia ao principio
da Isonomia em seu sentido aristotélico, tratando farma igual os iguais e
desigualmente os desiguais, na medida de suasidktizdes.

De acordo com a doutriffaa desigualdade a que invariavelmente estarialéada
a Fazenda Publica se daria em razéo da burocremienie a sua atividade, o que pode
impedi-la de ter acesso aos fatos, elementos esdd@a@ausa. Também o volume de
trabalho na advocacia publica impede o desempeatseus deveres dentro dos prazos
fixados para os particulares. Por fim, ha que ssattar que, ao contrario do que ocorre
com o particular, o advogado publico ndo pode daclde sua funcdo e ndo pode
recusar as causas que nao lhe convém.

A despeito da argumentacdo supramencionada, éiiadelbque, faticamente,
muitas vezes a Fazenda Publica acaba perseguitetesises alheios ao interesse da
coletividade, defendendo seus proprios interessaguanto sujeito de direitos e
obrigagGes. Em regra, defende-se que a Fazenda, egieses momentos, perseguindo
0 interesse publico secundério, nos termos da id&d@licotomia criada por Alessi,
acima comentada. Exemplo dessa dicotomia seriaoafdianacao constitucional das
esferas de atuacdo do Ministério Publico e da AalsiacPublica”, segundo Barrdép
de acordo com a qual a defesa do interesse pUtlicrio incumbiria ao Ministério
Publico, enquanto que a Advocacia Publica cabeniasguardo do interesse publico

secundario.

9 CUNHA, Leonardo Carneiro d®p. Cit., p. 92

2 |bidem p. 94

I lbidem p. 95

22 BARROSO, Luis RobertoO Estado contemporaneo, os direitos fundamereais redefinicdo da
supremacia do interesse publi¢@refacio). In: Sarmento, Daniel (orghteresses publicos versus
interesses privados: desconstruindo o principiosd@remacia do interesse publicRio de Janeiro:
Lumen Juris, 2005.
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Embora ndo possamos concordar com o exemplo apgdeema medida em
gue a Advocacia Publica é a entidade que assegigfesa da Fazenda Publica contra
possiveis pretensdes injustas de particulares ntexigionados, bem como visa a
defender o patriménio que pertence a toda coletiled(e este € quem realiza as
necessidades publicas), hA momentos em que a difdSario torna-se um fim em si
mesmo e acaba por ndo realizar o verdadeiro isene8blico, a defesa dos direitos

fundamentais.
1.4. Interesses Publicos Transigiveis e LegislacBermissiva:

De acordo com Leonardo Carneiro da Cdnhalém das peculiaridades
supracitadas que cercam a atuacdo processual dadaaPublica, também a doutrina
ndo tem admitido, em regra, que a Fazenda Puldanheca a procedéncia do pedido,
ja que se diz indisponivel o direito tutelado pde. ePor isso, tém-se celebrado
transacoes apenas quando haja lei conferindo ssilplidade ao Procurador-Geral ou
ao Advogado-Geral do ente publico, o qual, por wem® autoriza ao procurador do
processo especifico a celebrar a transacao.

A possibilidade de transacdo no ambito da FazBaddéica ndo € uma novidade,
uma vez que a Lei n® 6.825/1980, art. 5° ja previgossibilidade de transacao nas
causas de valor igual ou inferior a 10 ORTNSs, ebtam afastava o reexame necessario
nessas mesmas causas. Ja em 1991, foi editadan@ 84i97, que admitia a transacao
nas causas de interesse da Unido, suas autarfuiascdes e empresas publicas
federais, limitadas ao valor de trezentos mil dnose admitida a ampliacéo desse valor
com prévia e expressa autorizacéo, e sujeita alogaxgiio do Ministério Publiéa

A Lei n°® 9.469/1997 estendeu a possibilidade destcdo para causas de até
cinquenta mil reais, mediante autorizagdo do Addog@eral da Unido ou dos
dirigentes méaximos das autarquias, fundacfes e esaprpublicas federais. Com a
anuéncia expressa do Ministro ou Secretario daaRastespondente esse valor limite
poderia ainda ser aumentado. Tal lei foi recentéenerodificada pela Lei 11.941/09, a

qual passou a permitir que o Advogado-Geral da dJaigorize o acordo ou transacao

23 CUNHA, Leonardo Carneiro d®p. Cit., p. 96
4 GUEDES, Jefferson Carudransigibilidade de interesses publicos: prevengmbreviacdo de
demandas da Fazenda Publi&io de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 11.
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para extingcéo de litigio até quinhentos mil reaiantendo-se a previsdo de anuéncia do
chefe da Pasta para valores maiores. Passou a fas@m que o Procurador-Geral da

Unido, o Procurador Geral Federal e os dirigentaésimmnos de empresas publicas e do

Banco Central do Brasil poderédo autorizar a regdiaade acordos homologaveis em

juizo de valores até cem mil reais em até 60 pasaeknsais sucessifas

Além dos casos mencionados, em 1995 foi editdds dos Juizados Especiais
Estaduais e, posteriormente, a Lei 10.259 de 289fuais passaram a prever maiores
possibilidades de transigibilidade de interessédigns, inclusive quanto a propria acao
penal. Em especial, a Lei n°® 10.259/01 passou aidemar a hipétese de que os
representantes judiciais da Unido, autarquias,dties e empresas publicas federais
pudessem conciliar, transigir ou desistir (possidde de reconhecer o direito alegado
pelo autor, ou concordar com a desisténcia ou mawho direito pelo autor), nos
processos da competéncia dos Juizados Especiaisai®d Lembrando que o mesmo
dispositivo foi repetido na Lei de Juizados Especida Fazenda Publica (Lei
12.153/09).

Hodiernamente, ha também um importante instrumipito de transigibilidade
de interesses publicos, acordo estabelecido endranistracdo e o administrado ou
entre o Ministério Publico e o investigado, o TemeoAjustamento de Conduta (TAC).
Esse instrumento foi originalmente previsto peltattso da Crianca e do Adolescente
(Lei n° 8.069/1989), aventando a possibilidade depromisso de ajustamento em
matéria de defesa de interesses metaindividuaisalezas e adolescentes. Logo apds, o
Caddigo de Defesa do Consumidor (Lei n° 8.078/88pduziu 0 mesmo instituto na Lei
de Acdo Civil Publica, inserindo-o definitivamemnte microssistema de defesa dos
direitos e interesses coletivos do ordenamentdigaripatrio, com o fim de prevenir
litigios ou por fim neles, dando, em favor do autamn titulo executivo judicial ou
extrajudicial nos mesmos ternias

A Lei n° 8.884/1994 (que atualmente encontra-sega&da pela Lei 12.529 de
2011), que dispunha sobre a prevencdo e a représsdnfracoes contra a ordem
econdmica, passou entdo a estabelecer que conpPresidente do CADE, autarquia

federal, assinar os compromissos de cessac¢ao @e&dafda ordem econdmica e 0s

% |bidem p. 11.
% |bidem p. 12.
" |bidem p. 13.
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compromissos de desempenho, que descumprido ciisstitem titulo executivo
executavel pelo Ministério Publico ou pela AdvoeaGieral Federé.

Das mencionadas normas originais, o0 institutoesofuma grande evolucéao,
estando presente hoje ndo apenas na legislacadalfetdas também na legislacdo dos
Estados e até mesmo de muitos Municipios, e eras/farmas distintas, com diferentes
finalidades, como ocorre na seara ambiental (pES&OIAMA), no ambito das agéncias
reguladoras, como a Agéncia Nacional de Saude, @& dag Nacional de Energia
Elétrica, a Agéncia Nacional de Transportes Tamestbem como em alguns
Ministérios, como ocorre com o Ministério da Edu#s

Por fim, cumpre ainda informar que a Lei Completaeii3/1993, que Institui a
Lei Organica da Advocacia-Geral da Unido, prevé gqueGU pode desistir, transigir,
acordar, firmar compromisso; prevenir e dirimir wouérsias; editar enunciados de
sumula administrativa, com a finalidade de redwtdditigiosidade. Nesse sentido foi
editada a Portaria n°® 1.281, de 27/09/2007, queepaepossibilidade de o deslinde de
controvérsias entre entes da Administracdo Fedfate por meio de conciliacdo e
arbitragem. Entdo, o Advogado-Geral da Unido edmoAto Regimental n° 5, de
27/09/2007, com a finalidade de regular o procedtmadministrativo para esse fitn

Como podemos ver, além das mencionadas, as piasgies de transacao,
conciliacdo, arbitragem e desisténcia do process@arte da Administragcdo Publica
sdo muitas em nosso ordenamento juridico, a despaitdoutrina mais tradicional
ainda questionar tais possibilidades, como ja itoi, @m razdo da indisponibilidade do
interesse publico. E sabido que os processos fislicios quais figure a Fazenda
Publica, em regra, lidam com questdes ndo podetnasadas levianamente, mas, como
sera posteriormente demonstrado, a conciliacd@anadcao e a desisténcia do processo
por parte da Administracdo Publica podem em muitatrdouir para a promocao do
proprio interesse publico, na medida em que podenndir o inchaco do Judiciario
brasileiro, como medidas alternativas de solucawodéitos.

2 |bidem p. 13.
2 |bidem p. 15.
¥ lbidem p. 19.
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2. Neoprocessualismo, cooperacao e interesse public

De acordo com Fredie Didier 3. a metodologia juridica sofreu grandes
transformacdes a partir da segunda metade do s¥eyle o Direito processual civil
ndo € imune a toda essa transformacdo. No ordetanjeridico marcadamente
positivista, classicamente considerado, o papguidose restringia a revelar a solugao
contida na norma; isto €, o juiz ndo fazia juizovd®r, 0 que envolvia uma tomada de
posicdo diante da realidade. No positivismo juddentdo, a analise do magistrado se
baseava na imposicdo das leis como verdade Unegressdo maxima do Direito.
Tendo em vista as consequéncias catastroficasaplenpadvir de uma atuacdo que se
legitima exclusivamente na existéncia da lei valias bases tedricas do positivismo
foram questionadas.

Passou-se, entdo, de um modelo de Estado fundddo(katado legislativo) para
um modelo de Estado fundado na Constituicdo (ESCawstitucional). Essa mudanca
baseia-se especialmente na ideia da Forca Nornddivzonstituicdo, de acordo com a
qual a Lei Maior passa a ser o principal veiculonaiivo de nosso sistema juridico,
com eficacia imediata e, muitas vezes, independaéamtkegislacdo infraconstitucional
para ser aplicada. Além disso, o reconhecimentefidacia normativa dos principios, a
consagracdo dos direitos fundamentais como um wdnotético minimo do Direito
formam as bases ideologicas das transformacOeglafno pensamento juridico
modernd?.

Hodiernamente, portanto, é crescente a ideia deélitaito processual civil que,
com base na teoria dos direitos fundamentais enga hiormativa da Constitui¢ao, vise
a promocédo dos interesses individuais e coleti@®®ireito Processual, entdo, com
origem nos mesmos precedentes, vem alterando &S Iprincipioldgicas, dando
margens ao fendmeno do neoprocessualismo estudo e aplicacdo do Direito
Processual de acordo com esse novo modelo de éejoeteodricd'>2.

Sob essa Otica, 0 processo, enquanto ferramemtatdesza publica indispensavel
para a realizacdo da justica e da pacificacdo Isabéwe ser entendido como um

instrumento de realizag&o de valores e, especigéémea valores constitucionais, e nao

%! DIDIER JR., FredieTeoria do Processo e Teoria do Direito: 0 neoprecedismo. Disponivel em:
http://www.academia.edu/225914/Teoria_do_Processbeeria_dos_Direitos , p. 1.

% |bidem p. 1-3.

% |bidem p. 6.
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como mera técnica de decisdes. A partir de tal eyogéio, deve-se considera-lo como
direito constitucional aplicado as decisfes jucdisdiais.

Sendo assim, a relacdo entre a Constituicdo e eegso pode se dar de duas
formas distintas: diretamente, quando a Carta Mageaca os direitos e garantias
processuais fundamentais, estrutura as instituieésenciais a realizacado da justica e
guando cria mecanismos formais de controle coegtital. Indiretamente, essa relagéao
se da na medida em que possibilita que o legisladi@constitucional preveja regras
processuais mais especificas, possibilitando gjugzoconcretize a norma juridica no
plano faticd”.

Tal entendimento € importante para que seja reslsal atual e marcante
incidéncia de determinados principios nas relapdesessuais, 0 que acaba por alterar
0 papel das partes e do juiz nos litigios, bem catap um novo fundamento e
significado aos provimentos jurisdicionais, na rdadem que esses passam a visar,
principalmente, a consecucao de direitos fundansrado apenas a solugéo das lides

conforme a letra da lei.

2.1. A Visado Cooperativa do Processo

O principio da cooperacédo, com timida repercussagontrina e jurisprudéncia
brasileiras, ressoa nos ordenamentos juridicospeusp como Franca, Alemanha e
Portugal, e visa a orientar 0 magistrado a posacise como um agente colaborador do
processo, como um participante ativo do contradittmao mais como um mero fiscal
de regras. O juiz deve, entdo, adotar uma postirdialogo com as partes e demais
sujeitos do procesdd

A partir desse principio, deve-se encarar 0 pgIesmo um produto de uma
atividade cooperativa, de modo que cada parte tendduncdo, mas todos persigam
conjuntamente um objetivo comum, que é a prolagdarda sentenca final, com a
consequente resolucéo do litigio. Este comportamnemperativo acaba por impedir ou
dificultar a decretacdo de nulidades processuasn ltomo o préprio juizo de

inadmissibilidade, encaminhando a lide ao seu rdimal, sem Obices unicamente

% CAMBI, Eduardo.Neoconstitucionalismo e NeoprocessualisPanéptica, Vitéria, ano 1, n° 6, 2007,
p. 1-44.

* DIDIER JR., Fredie.Curso de Direito Processual: teoria geral do prosese processo de
conhecimentovol. 1.232 ed. Salvador: Jus Podvum, 2009, p. 50.
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pautados em formalidades as vezes desnecess&xasssivas. De acordo com Fredie
Didier Jr®, o principio da cooperacdo gera os seguintes eeysra o magistrado: o
dever de esclarecimento, o dever de consultareyerdle prevenir.

O dever de esclarecimento consiste na obrigacgiziem esclarecer e informar
as partes acerca de suas duvidas sobre alegagibdog ou sobre sua posicdo em
juizo, evitando decisbes tomadas com base em méespquivocadas ou apressadas
Ja a prevencao pode ser entendida como o deveuizieeln apontar as partes as
deficiéncias de suas postulacbes que podem sadasipsem a prévia decretacdo de
nulidade processual, cabendo ao magistrado inde&caprovidéncia jurisdicional
adequada para sanar o vicio. Por fim, cumpre ao quidever de consultar, uma
manifestacdo da garantia do contraditorio, que gasaeaos litigantes o poder de
influenciar na solucdo da controvéréia

Embora classicamente o dever de cooperagédo estiessinentemente voltado
para a atuacao do magistrado, hodiernamente o diogo processual fundado no
neoconstitucionalismo defende a necessidade de demaocracia participativa,
imputando também as partes a necessidade de a@rglelitames da cidadania e da
boa-fé objetiva no campo processual. Dessa formguisdo esse entendimento, o
projeto do novo cédigo de processo civil (PL 8.08%/ afirma, em seu artigo 5°, que
“as partes tém direito de participar ativamente dogesso, cooperando com O juiz e
fornecendo-lhe subsidios para que profira decisdeslize atos executivos ou
determine a préatica de medidas de urgéhcia

A visdo cooperativa do processo, com bases neopsisis, parte da premissa de
que o dever primordial do Estado grdpiciar condi¢cdes para a organizacdo de uma

sociedade livre, justa e solidaria, fundado qué est dignidade da pessoa humaita

% |bidem,p. 50.

%" DIDIER JR., FredieOp. Cit, p. 51apud GRASSI, Licio. “Cognicdo processual civil: atividad
dialéica e cooperacédo intersubjetiva na busca diate real” Revista Dialética de Direito Processual.
Sao Paulo: Dialética, 2003, n. 06, p. 50.

¥ DIDIER JR., FredieOp. Cit, p. 51apudBEDAQ UE, José Roberto dos Santos.”Os elementos
objetivos da demanda examinados a luz do contragfitCausa de pedir e pedido no processo civil
(questdes polémicas)José dos Santos Bedaque e José Rogério Cruz e(Toond.). Sdo Paulo: RT,

2002, p. 39-42.
% MITIDIERO, Daniel.Bases para a construgdo de um processo civil catjver O Direito Processual
Civil no marco tedrico do formalismo valorativo. Disponivel em:

<http://www.lume.ufrgs.br/bitstream/handle/10183223/000642773.pdf?sequence=1> Acesso em: 10
fev. 2013, p. 102.
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Propicia, portanto, uma posicdo coordenada enthnediwiduo, sociedade e Estado,
promovendo os direitos fundamentais no ambito [zsca.

Assim, num processo cooperativo, o ativismo do steaylo deve ser estimulado
e conciliado com o das partes, atendendo a fawddicsocial do processo moderno e
buscando uma maior aproximacao possivel da ver@zsde. modelo processual, ainda,
€ pautado, além do dialogo judiciario, na colab@oae na lealdade das pessoas que
participam do processo. E o processo do Estadoticmisnal, em que a decis&o
judicial é legitimada porque consagra e busca anpgdo de direitos e garantias
fundamentai®.

Para a doutrina, tal visdo processual também temtwto de legitimar o
procedimento, na medida em que preconiza que @toooumprimento das normas
procedimentais possibilita aos destinatarios avendadeira participacdo no processo,
promovendo a fiel observancia dos principios dotregiitério e da ampla defesa,
valores fundamentais de nosso ordenamento juridice&entdo, a base do chamado
formalismo-valorativo

O formalismo-valorativo destaca a importancia geedgve dar aos valores
constitucionalmente protegidos na pauta de direftvelamentais na construcdo e
aplicacdo do formalismo processual. De acordo case enétodo, o formalismo
processual tem que ser reorganizado a fim de queaesso possa levar a cabo sua
vocacao de ponto de encontro de direitos fundansenpmopiciando uma tutela
jurisdicional justa e efetiva

Torna-se necessario, pois, renovar mentalidades comtuito de afastar o
individualismo do processo, de modo que o papeiada um dos operadores do direito
seja o0 de cooperar com boa-fé numa eficiente adtragéo da justica. O processo
deve, pois, ser um dialogo entre as partes e pgaimo uma pauta constante na marcha
procedimental, e ndo um jogo de impulso egoi$tico

O modelo cooperativo, no entanto, ainda ndo € erem nosso ordenamento
juridico. Para que seja proposta uma mudanca @radda visdo dos participantes

processuais, a mera criacdo de regras balizadamapasitivas que visem combater a

“Olbidem p. 12.

“! lbidem,p. 12.

“2 NUNES, Elpidio DonizettiPrincipio da cooperacéo (ou da colaboracdo) — aB%e 10 do projeto do
novo CPC. Disponivel em : <http://atualidadesdodireito.camelpidionunes/2012/05/06/29/> Acesso
em 18 fev. 2013.
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ma-fé processual ndo seria suficiente. O que séeéngara uma verdadeira mudanca de
paradigma, é a conscientizacdo das partes, dostnaalgis, dos serventudrios da justica
acerca da relevancia social do processo, como sinumento de pacificacdo social e de

promocao dos valores sociais.

2.2. A Autocomposicdo como Forma de Cooperacao

A autocomposicao € a atividade que previne ou swilacos litigios por decisao
consensual das proprias partes evolvidas. Naoimh@asicdo de uma solucao as partes,
de modo que esta é fruto de um consenso. Podersgedarma unilateral, quando
apenas uma das partes cede ao acordo, a qual podeasifestada pela renuncia
(quando o préprio autor abre mao de sua pretensdlmardono da pretenséo) ou pela
submissdo (quando o réu reconhece a pretensdotolocamo justa — abandono da
resisténcia). E pode ser também bilateral, maaifelst-se por meio da transacéo, de
acordo com a qual, ambas as partes do conflitorabréio parcialmente do que
entendem ser seu direffo

A doutrina especializada denomina de autocomposjgdwial a solugdo do
litigio encontrada pelas préprias partes envolvidasdemanda, havendo posterior
homologacao por parte do magistrado. A autocom@osigio se resume as atividades
tratativas que se realizam em juizo, mas podeesdizada em qualquer circunstancia, e
desde que se obtenha uma participacdo conclusiv@uido ela serd denominada
"autocomposicao judicial". Por sua vez, a cond@ac¢onsiste num mecanismo que tem
por escopo a obtengcdo da autocomposi¢cdo com oicaubdl um terceiro imparcial.
Percebe-se, pois, que quando a conciliacdo € dratifa autocomposicdo € o seu
resultadd”.

Frente aos inumeros problemas enfrentados peloonBss&ler Judiciario, a
auséncia de celeridade, as demandas intermin@vaisnento crescente no numero de
causas a serem julgadas por um Judiciario ja sktwas altos custos processuais, sao
uns dos que andam efetivamente trazendo maioresypacdes aos Orgaos publicos

competentes, bem como a propria doutrina espemiliz2 a jurisprudéncia. Sdo de

43 CALMON, Petrénio.Fundamentos da Mediacdo e da ConciliacRi de Janeiro: Forense, 2007, p.
53-55.
“ |bidem p. 141-142.
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sumaria importancia as questdes citadas na medidpe sdo capazes de comprometer
seriamente a efichcia dos provimentos jurisdice®na, consequentemente, a
credibilidade do proprio Poder Judiciario. Nessapdsdo, a busca por meios
alternativos de solucdo de controvérsias, como tacamposicdo, a mediacdo e a
arbitragem, vem se tornando crescente e recebemi® prestigio. Além de serem
capazes de diminuir o nimero de causas que chegmgalinetes dos juizes, também
podem colaborar com a prolacédo de solucbes mas@uias e mais conscientes pelas
proprias partes. Essas formas alternativas camgzesr fim os litigios, especialmente
guando endoprocessuais, acabam por eliminar nmenpd perdido durante o decorrer
das demandas com formalidades desnecessariasceduige esvaziadas de sentido.

Frente a tais questdes, a postura ideal dos ietégpe aplicadores do Direito é
estimular a ado¢cdo de medidas que possibilitem |nam& da consecucédo da justica,
como 0s meios alternativos de solucdo de contriagersem ter que esperar uma
postura impositiva do legislador. O que se progdado, € que sejam apontados 0s
beneficios da autocomposicdo, em especial a jldiaiato para as partes quanto para
0S magistrados. Sendo assim, o incentivo pela aoMposicdo ndo ocorre apenas
objetivando desobstruir o Judiciario e diminuir @antidade de lides existentes, mas
sim, em prol da prépria utilizacdo deste meio, e mais coerente para a satisfacdo
mutua das partes, considerando a sua participagierada.

Para que seja incentivada a utilizacdo e a buscibpoas alternativas de solucao
das lides, em especial a conciliagdo, é de extiempartancia que as partes, o juiz e
demais envolvidos no litigio ajam de modo coopeoatileixando de lado seus impulsos
egoisticos, intencdes de prejudicar a parte caatervisdo do processo como um
campo de batalhas. O que se deve almejar no aditona lide processual € a propria
solucdo do conflito, da forma mais harmoénica pasaliigantes, do modo menos
dispendioso e desgastante possivel, e sdo essamsneantagens que tem a conciliacdo
a oferecer.

De acordo com Petrénio Calnfdna conciliacdo almejada seria baseada na
negociacao cooperativa, aquela que pressupde @ipdade de que os negociadores
possam satisfazer seus reciprocos interesses, nteediacriacdo de alternativas a
promocdo do esforco conjunto das partes para msolvwconflito. E ndo apenas as

> Ibidem p. 116.
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partes, mas também o préprio magistrado, tem ordiv@gir em colaboracdo com 0s
litigantes em conciliacdo: no momento da homologal# acordo, faz-se mister que o
juiz explicite em que medida a decisdo tomadaderente com 0s principios, regras e
valores questionados na demanda, além de salgm¢ando houve submissdo de uma
parte a outra, mas uma colaboracdo mutua. Tratesema atitude apaziguadora e
cooperativa do magistrado em prol da solugéo tiodltigio.

Conclui-se, portanto, que o principio da cooperaige também incidir tanto na
prevencdo de litigios quando na busca de uma sologs justa e efetiva para os
mesmos. As partes, seus procuradores, 0 magisteadtmmais envolvidos na lide
devem sempre buscar contribuir para que seja adangma solugéo ideal, eficaz e
menos desgastante para as demandas. O ideal dec@sgp cooperativo, entédo, deve
relacionar-se com a autocomposicao, incentivanad@anedida em que ela é capaz de
reduzir inUmeros problemas enfrentados pelo Judicidoem como diminuir os

desgastes psicoldgicos e financeiros das parigsnies em juizo.

2.3. A Advocacia Publica, o Interesse Publico e adtesso Cooperativo

O advogado publico é aguele que representa em @gizateresses e direitos das
pessoas politicas, Unido, Estados, Distrito FederaMunicipios e das pessoas
administrativas, autarquias, fundacfes publicaspresas publicas e sociedades de
economia mista. No ambito federal, pois, ligadopessoas juridicas de direito publico
federal, sdo advogados publicos os Advogados daolJos Procuradores Federais, 0s
Procuradores da Fazenda Nacional e os ProcuradoréBanco Central do Brasil
(embora o Banco Central também seja uma entidatdeqaica, seus advogados nao
fazem parte dos quadros da Procuradoria Fede@)su vez, vinculados as pessoas
juridicas de direito publico estaduais e municipha& os Procuradores dos Estados, do
Distrito Federal e Municipios, além dos procuradorautarquicos estaduais e
municipais.

Sé&o também considerados advogados publicos aggeéesenham vinculo de
emprego regido pela legislacdo trabalhista (CLTemals legislacGes extravagantes),
decorrente de aprovagcdo em concurso publico, queengam aos quadros de

sociedades de economia mista e empresas publidsgndaistracao Indireta da Uniao,
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Estados, Distrito Federal e Municipios. Ainda gee@aciedades de economia mista e as
empresas publicas sejam pessoas juridicas deodmdiado, estas também compdem a
Administracdo Indireta dos entes federativos a spi@inculam (lembrando, contudo,
que as referidas entidades de direito privado méegiam o conceito de Fazenda
Plblica). Cumpre, ainda, informar que os advogacimsratados para as mesmas
tarefas, independentemente de concurso publicopaemiamente, ndo ostentam a
qualidade de advogado publico.

Na medida em que a advocacia publica se prestiesadéos interesses e direitos
da entidade administrativa ou politica a que sewn tem, por conseguinte, a
obrigacao profissional de zelar pelo interesseipdbl Administracdo Publica, embora
possa ser considerada sua principal guardia, reddetentora do interesse publico, e,
por isso, ndo pode dele dispor com maiores lib@slaba mesma forma, enquanto os
advogados asseguram, em juizo, 0s interesses athatinbs e interesses da
coletividade, ndo podem autonomamente decidir sedue rumos, dispensabilidade ou
obrigatoriedade. Por isso, ndo existe, na Advoc&ulblica, um elevado grau de
autonomia desses advogados, ndo apenas porque deyesnvar as normas e
regulamentos criados pelos procuradores-chefes,poragie cuidam de interesses de
toda a sociedade.

O entendimento supramencionado baseia-se na pegrtassbém ja discutida, da
indisponibilidade do interesse publico, que aindgera atuacdo da Administracao
Publica. De acordo com essa premissa, na medidguenos bens e o patriménio sao
publicos, pertencem a toda coletividade, e nao edabrir mdo deles sem um
procedimento especifico legal (ou mesmo constihatjo Rapidamente, os menos
elucidados vieram a concluir que seria quase qpessivel transacionar no ambito da
Administracdo Publica, levando-se em conta os c¢m¥cale indisponibilidade do
interesse publico e inalienabilidade dos bens pasli

Tal falacia foi levada tdo a sério que grande pdde advogados publicos
federais, mesmo no rito dos juizados especiaisrdejesimplesmente deixam de
comparecer as audiéncias de conciliacdo, impesativas termos legais, no ambito dos
juizados. Essa prética acabou por convencer ogipsdmagistrados a alterar o rito
sumarissimo previsto na Lei n® 10.259/01, deixat@lanarcar a audiéncia conciliatéria

— seja por descrédito pessoal em seus possivefitiea ou por ineficiéncia da
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mesm&’. Nesse aspecto, tanto o procurador desidioso guargroprio magistrado
acabam por ofender inUmeras garantias processuaiarhentais, tais como o devido
processo legal e a duracéo razoavel do processméjgpoderiam abreviar as mazelas
processuais mediante a conciliacdo e simplesmeuieein por ndo fazé-lo), além de
ofender o proprio interesse publico, quando abusEmmaquina judiciaria para
prolongar um dissidio que poderia ter sido solumiltnmuito anteriormente, na propria
audiéncia de conciliacao.

Cumpre ainda informar que tal comportamento vaiedeontro aos explicitos
preceitos legais da normatizacdo dos Juizados Espe€ederal e dos Juizados
Especiais da Fazenda Publica, ferindo gravemerdggra da legalidade, tendo em vista
que o artigo 10, paragrafo unico, da Lei 10.259%0& artigo 8° da Lei 12.153/09
afirmam que ficam os advogados publicos do amlatteral autorizados a conciliar,
transigir, ou desistir dos processos da competéesiaes juizadds

A principal justificativa para a ineficicia da codigao no ambito dos Juizados
Especiais Federais, acima de todos os problemasnej&kionados, se encontra no
Decreto Presidencial n° 4.250 de 2002, o qual impdeecessidade de expressa
autorizacdo dos chefes das respectivas procuraduai@ que possam 0s procuradores
federais, da Fazenda ou advogados da Unido cantidasigir e desistir nas causas de
sua responsabilidade. Com base nesse argument@ferglos advogados publicos
sustentam que, via de regra, ndo tém poderes deoayposicdo nas causas judiciais

em que figuram. Eis o teor do Decreto:

Art. 1° Nas causas de competéncia dos Juizados Espeeigsals, a Unido

sera representada pelas Procuradorias da Unidasecausas previstas no
inciso V e paragrafo Unico do art. 12 da Lei Commatar n° 73, de 10 de
fevereiro de 1993, pelas Procuradorias da Fazead#hhal, e as autarquias,
fundacbes e empresas publicas federais, pelasctesyseprocuradorias e
departamentos juridicos, ressalvada a representgémordinaria prevista
nos arts. 11-A e 11-B da Lei n° 9028, de 12 dd dbri995.

8§ 1°0 Procurador-Geral da Unido, o Procurador-Gerdtateenda Nacional,

os Procuradores-Gerais, os Chefes de procuradodade departamentos
juridicos de autarquias e fundacbes federais eirmgeates das empresas
publicas poderdo designar servidores ndo integratgecarreiras juridicas,
que tenham completo conhecimento do caso, como liaaesi da

S FARIA, Mércio. A conciliagdo como método alternativo a resolugéadnflitos, os juizados especiais
e a Fazenda Publicdnédito.

“" Ibidem Lembrando que o referido artigo foi escrito erd@@uando ainda n&o tinha sido editada a Lei
que regulamenta os Juizados Especiais da FazebtiaaP({lLei n° 12.153/09).
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representacdo das respectivas entidades, na farad.d .0 da Lei n°® 10259,
de 12 de julho de 2001.

§ 2° O ato de designacdo devera conter, quando pedB)epoderes
expressos para conciliar, transigir e desistir,lugige de recurso, se
interposto

Por sua vez, a Portaria n°® 505 de 2002, que regukano referido decreto,
continuou por minguar as possibilidades de coméba transacdo e desisténcia por
parte dos advogados publicos federais, elencandoia&scassas hipoteses:

Art. 1° Os 6érgdaos juridicos das entidades previstasrt. 6, Il, da Lei n®
10.259, de 12 de julho de 2001, poderao trangigixar de recorrer, desistir
de recursos interpostos ou concordar com a desiatdo pedido, no ambito
dos Juizados Especiais Federais, nos termos destatari®.
(..

Art. 3° A transacao ou a ndo interposi¢cdo ou d&sish de recurso podera
ocorrer quando:

| - inexistir qualquer controvérsia quanto ao daei aplicado;

Il - houver reconhecimento de erro administrativo autoridade competente.

Em 2007, contudo, foi editada a Portaria n°® 10% lguscou ampliar o rol de
possibilidades de conciliacdo, transacdo e desistdras causas judiciais em que a
Unido figurasse como parte. Por outro lado, a mesorna criou ainda outras
restricbes para essas possibilidades, de modo aguéinal, os advogados publicos

mantiveram-se tdo engessados quanto antes:

Art. 3° A transacdo ou a nao interposicdo ou desisténciaedarso podera
ocorrer quando

| - houver erro administrativo reconhecido pela autadé competente ou,
guando verificavel pela simples andalise das progados documentogue
instruem a ac¢éo, pelo advogado ou procurador quee rad feito, mediante
motivacdo adequada; e

Il - inexistir controvérsia quanto ao fato e ao direitaplicada

§ 1° A inexisténcia de controvérsia quanto ao tidwee ser verificavel pelo
advogado ou procurador que atua no feito pela singhalise das provas e
dos documentos que instruem a acéo, e a inexiatélectontrovérsia quanto
ao direito aplicado deve ser reconhecida pelo 6ogisultivo competente,
mediante  motivacdo adequada em qualquer das  sislacd
§ 2° Os valores envolvidos nas conciliagbes e agiss ndo poderdo
exceder ao teto previsto no art. 3°, § 2°, da Eeih259, de 12 de julho de
2001, observado o disposto no art. 260 do CodigoPoeesso Civil.
§ 3°Nao serdo objeto de acordo

| - as hipoteses em que se discute penalidade apli@dservidor;

Il - os casos de dano moral, salvo se o agente caushiddano for entidade
credenciada, contratada ou delegada de 6rgédo de ifidtracdo Publica
Federal e assuma, em juizo, a responsabilidade pajmmento acordad@

Il - o litigio que estiver fundado exclusivamente em neatde direito e
houver a respeito enunciado da Siimula da A@dtecer aprovado na forma
do art. 40 da Lei Complementar 73, de 1993 ou @0 interna adotada
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pelo  Advogado-Geral da Unido contrarios a pretenséo
§ 4° Os acordos conterdo obrigatoriamente clausula deireia a eventuais
direitos decorrentes do mesmo fato ou fundamenmidi¢@ que deu origem a
acdo judicial

O que se pode concluir, mediante a analise dodadrei federal 10.259/01, em
confronto com o que é afirmado pelo Decreto 4.25@&(elas supracitadas Portarias
(em especial a 505/02 e a 109/07), é que as nomfrategais mitigaram em larga
escala a permissao legal, ao ponto de praticanmrextgarem a intencéo legislativa
constante do art. 10 da Lei dos Juizados EspeEmderais (e 0 mesmo dispositivo
reproduzido em 2009 na Lei de Juizados Especiaisadanda Publica, em seu art. 8°).
De acordo, pois, com a doutrina constitucionalits, regras constantes de atos
infralegais servem para dar aplicabilidade ao téedal, e ndo para praticamente retirar-
Ihe a eficacia. Dessa forma, por forca do art. &8assa Constituicdo Federal, deveria o
teor da Lei prevalecer sobre o das normas infralegaque Ihe fossem contraffas

Além de tudo isso, a ideia trazida pelo Decret®@@2 e pelas Portarias que Ihe
conformam abarca uma logica invertida acerca dgueeslo do interesse publico. A
criacdo de grandes obstaculos as possibilidadesliabdrias nos processos judiciais
em que a Fazenda Publica figura como parte trazecméncias absolutamente
indesejaveis para a sociedade: o aumento do nudeenarocessos no Judiciério, o
prolongamento desnecessarios das demandas juddamesfavor do jurisdicionado,
os altissimos gastos publicos para, ndo so fazar gipréprio Judiciario, mas para
fazer funcionar a propria advocacia publica, cada mais carente de profissionais
enquanto as demandas judiciais crescem desenfreattamEm que medida esta
resguardado o interesse publico nesse caso?

Mais ainda: atuacdo da advocacia publica em juiaee dse pautar na busca
constante pela consecucdo dos valores e direitmfafoentais consagrados em nosso
texto constitucional, de modo a viabilizar o recerimento dos direitos aos
particulares, quando for o caso, abdicando dapassada “advocacia de governo”,
filosofia de cunho protelatdrio e autoritario, casaba por podar o processo dialégico
entre as partes do litigio. Esse dialogo entratigaites € essencial para um processo
social e democratico e para a busca pela justisaimA o processo deve sempre ser

entendido como um instrumento de comunicacdo dPbaer Publico e sociedade,

“8 hidem.

261



Revista Eletronica de Direito Processual — REDRuivie XI. Periddico da Pos-
Graduacgéo Stricto Sensu em Direito Processual ddJUBatrono: José Carlos Barbosa
Moreira www.redp.com.br ISSN 1982-7636

como uma forma de cooperacéo entre todos aquetedale participam para a melhor

composicao da controvérsia.

3. A pretensdo resistida como suposta forma de rasgydo do interesse publico e a

possibilidade de reconhecimento juridico do pedidpela fazenda publica

As vantagens dos resultados da autocomposicaotarailajudicial, aquela
dependente da homologacdo do magistrado, podertitadas em consonancia com
aquelas ja listadas pela doutrina acerca da cag&di em primeiro lugar, permite-se
que seja posto fim ao litigio com isencdo do éreusuitumbéncia, podendo as despesas
processuais ser rateadas entre as partes, confjusie entre elas. Além disso, o
resultado satisfatorio da autocomposicao da liceb&n permite a antecipacdo do
encerramento do processo, seja bem no seu ini@ ®corre nos ritos sumario e
sumarissimo ou um pouco mais adiante, nos casqwatedimento ordinario, bem
como permite a reducao dos gastos com o processdink cumpre citar uma terceira
vantagem, a de que as partes jA saem da audiGimgmd® o0 resultado daquele
processo, 0 que aumenta a seguranca juridica ldgéee sociais, realizando, assim, em
maior medida, a finalidade de apaziguamento sdoigrocesso.

De acordos com os ensinamentos de Carnelutlidea € o conflito de interesses
qualificado por umapretensao resistida". Logo, o que se pode depreeéndee néo
existe conflito quando ndo ha quem se oponha astalinlegado pelo atacante, ou
quando este deixa alegar sua pretenséo. O focotdeoanposicao unilateral, portanto,
€ a renuncia de uma das partes a pretensao (de&$téu a resisténcia da pretenséo
(submisséo). A parte, entéo, deixa de sustentadiseito por entender que este, de fato
€ inexistente, ou simplesmente porque, embora iéeredr detentora da pretenséo,
prefere a sucumbéncia ao enfrentamento das magelasssuais. Trata-se, pois, de
uma forma ou de outra, de um ato altruistico.

Na defesa dos interesses da Fazenda Publica, ogaaths publicos ndo tém o
poder de optar pela mera sucumbéncia nos litigiosjee atuam, simplesmente, por
entenderem que os desgastes psicoldgicos e finasdeazidos pelo processo serao
proporcionalmente maiores que o0s beneficios cothiama possivel vitéria judicial.

Tal escolha ndo compete aos procuradores publoap@ a hipétese néo se aplica a
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Fazenda Publica, uma litigante habitual, que temisado de resguardar os interesses de
toda a coletividade.

Por outro lado, o reconhecimento juridico do pedidta Fazenda Publica &
faticamente possivel, na medida em que o procurddocausa, com 0s elementos
faticos e probatdrios em maos, € capaz de anakstem condi¢ées ou ndo de resistir
aguela demanda, se tem ou ndo o direito que peeteledjar. Muitas das vezes, o
advogado publico apenas contesta a lide com mogfelpontos, sabendo de antemao
gue sua resposta ndo sera suficiente para obgtgtensao autoral. Nesse diapaséo,
procura alegar nulidades processuais ou vicios zeapale macular 0 processo,
orientando-o a uma sentenca sem julgamento deanérit

Faz-se mister analisar objetiva e subjetivamente épo de comportamento
corrigueiro no ambito da advocacia publica. Aciedi, sem uma analise mais critica,
que vencer a lide, a qualquer custo, importariaver@adeira protecdo ao interesse
publico. No entanto, ndo existe uma valoracdo quanimedida que esse interesse
publico (qual interesse publico? O que € verdadwirde o0 interesse publico?) é
resguardado pela praxe na advocacia publica. Exsiganto, a falsa ideia de que a
defesa incondicional do Estado em juizo é a Umuoad de fazer valer a supremacia do
interesse publico, que, por sua vez, é tido cordsponivel. E, ainda, que sé o Chefe
do Poder Executivo pode definir o melhor e maisdaente com o interesse publico,
editando normas que balizam (ou, na verdade, emg@ss atuacao dos procuradores

estatais. De acordo com a doutftha

[...] ultrapassado o entendimento segundo o quainzipio da legalidade e
da indisponibilidade impdem que a fazenda publiegedbuscar os seus
créditos a todo custo, ainda que sejam irrisorias de satisfacéo
extremamente improvavel. O principio da eficiéngegvisto nocaput do
artigo 37 da Constituicdo Federal, determina quegente publico sempre
leve em consideracdo se o resultado almejado ézemtd com o esforco
para alcancéa-lo.

A premissa que devemos entenderdquahdo se trata da Fazenda Publica em
juizo, o interesse publico pode estar tanto na gmagdo do pedido como no
reconhecimento da sua procedériciaPortanto, o reconhecimento da procedéncia do

pedido pela Fazenda Publica (o que ndo pode séwmmhdo com a confissdo de fatos

49 SILVA, Marcello Terto e.A Fazenda Publica em Juizo, o Reconhecimento did®erl a Nova
Advocacia Publica. Revista de Direito da PGE-GO, vol. 24. Disponiveem:
<http://www.pge.go.gov.br/revista/index.php/revigja/article/view/161> acesso em 03 abr. 2013. p. 22
¥ SILVA, Marcello Terto eOp. Cit, p. 19.
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ou liberalidade sobre direitos disponiveis) podermr sem que isso ofenda o dito
interesse publico, ja que pode ocorrer de o inserpsiblico indisponivel coincidir com

o atendimento do pedido do adforMas como seria o resguardo do verdadeiro
interesse publico nas hipoteses de reconhecimenidico do pedido pela Fazenda
Publica?

Inicialmente é preciso entender que no ambito dawmaddas judiciais que
envolvem o setor publico, existem demandas de massaque claramente o0s
requerentes fazem jus ao atendimento do pedidgupoa prépria Administracao
Publica deixa de lhes atender, mediante justifieatinfundadas e desarrazoa@aBor
gue o Estado deveria resistir a pretensdo do angeses casos, quando é devida? Quais
poderiam ser 0os ganhos da Fazenda Publica emeenbaracos ao pleito autoral? O
Estado ndo deve encarar o administrado como umgajrao contrario, deve conceder-
lhe o seu direito da forma menos onerosa possivel.

De acordo com o que foi abordado inicialmente, atrifta neoconstitucionalista
do Direito Administrativo nos informa que nossa €ldnicdo tem como base e
fundamento inimeros direitos fundamentais consagradem qualquer norma que
permita a prevaléncia aprioristica de uma ou ogé&@ntia, € nem do dito "interesse
publico" sobre qualquer uma delas. Para a modeon&rida ja citada, o nucleo da
atividade administrativa reside na promocdo dessdiseitos individuais
constitucionalmente abarcados, sendo este o vardaakeresse publico.

Podemos, portanto, concluir que, na medida em catviaade estatal se torna
facilitadora do alcance de direitos fundamentaifopeadministrados, o interesse
publico, do qual é guardia, esta sendo cumpridb@eamedida. Sendo assim, quando a
advocacia publica atua obstruindo o caminho do mdinado nas demandas judiciais,
evitando a autocomposicao, recorrendo infindaveleyesiegando vicios que possam
impedir o julgamento de mérito da demanda, ela daiencontro aos preceitos
democraticos de nosso ordenamento juridico, agexidusivamente em favor da
propria Administracéo Publica.

A atuacdo colabolarativa das procuradorias request analise minuciosa das

demandas judiciais em que atuam, verificando asset@de do administrado, suas

> |bidem p. 20.
*2 |bidem p. 19.
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alegacbes, o material probatorio e o verdadeirerésse do Estado em negar a
pretensdo. Se o direito alegado é patente, sejontorprobatdrio é consistente e se o
Estado s6 estd protelando um dever Iminente, nd&teax argumentos reais em
desfavor do reconhecimento juridico do pedido potepdo advogado publico.

Advogamos, portanto, contra a tese de que seriess@&ga autorizacdo do Chefe
do Poder Executivo competente para os casos deiss#wnjudicial por parte da
Fazenda Publica, na medida em que néo existe yoepdtente para a coletividade,
quando esta atuacdo é proba e sensata. As inUrfRerterias, Decretos e demais
normas infraconstitucionais editadas para criaragat a transacdo, a submissédo e a
desisténcia padecem de irremedidvel inconstitutittade e ilegalidade, na medida em
que diminuem o alcance das garantias individuaidutacdo razoavel do processo, da
economia processual, da lealdade processual, ddodprocesso legal, da cooperacéao,
da boa-fé, dentre muitos outros.

O reconhecimento do pedido do autor por parte de pablico ndo tem por
escopo causar prejuizos a administracdo fazenadais,encurtar o reconhecimento de
uma obrigacao ja existente, que deve ser cumpndfaeor do jurisdicionado, sob pena
de ir de encontro aos principios acima listadosaléance do resguardo ao interesse
publico vai muito além da mera pretensdo resistida,abarca uma atuacdo estatal
ordenada em favor do administrado e de suas gasantiividuais. Nao ha que se falar
em indisponibilidade do interesse publico como ékicautocomposicdo. O interesse
publico é sempre indisponivel. O que se cumpreopencé o conteudo principiolégico
do que é tido como interesse publico, e é nesteooppre a advocacia publica costuma
estar equivocada.

Conclusao

N&do podemos mais nos filiar ao entendimento ulssg@do e acritico de que o
interesse publico e sua indisponibilidade se torbhives quase que instransponiveis as
possibilidades de autocomposicdo das demandasgsighela Fazenda Publica.

A doutrina neopositivista nos ensina, com muitaeda, que o interesse publico
se consubstancia na promog¢édo dos valores fundasentgarantias individuais aos

administrados. Com base nesse entendimento, aadatésial do interesse publico néo
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deve se pautar na absoluta resisténcia da preteasfmal em desfavor da
Administragdo Pdublica. Muito ao contrario, a dodria da visdo colaborativa do
processo entende que a autocomposicdo pode sefouma eficaz e legitima de a
Fazenda Publica contribuir com o jurisdicionado aensequentemente, com o
verdadeiro interesse publico.

Dessa forma, ndo ha ébices constitucionais ao heoimento juridico do pedido
por parte da Fazenda Publica; muito ao contraf@da Magna de 1988 traz inGmeros
principios que coadunam com essa possibilidadeevadd processo legal, a boa-fé
objetiva, a lealdade processual, a celeridade roagia processual, a duracdo razoavel
do processo. Além desses, o principio democratfoadante de nossa ordem
constitucional nos mostra que 0 processo nao devgastar num jogo egoistico de
interesses, mas sim numa légica cidada colaborativdavor da solucéo pacifica de
controversias.

Nesse aspecto, podemos finalmente concluir queem@mento que restringe a
atuacao conciliatéria da Administracéo Publica mbifo processual padece de falta de
embasamento constitucional. Da mesma forma, aldegs infraconstitucional e as
normas infralegais que mitigam a possibilidade déo@mposicdo pela Fazenda
Plblica, engessando o0s advogados publicos, estaeadasi de forte
inconstitucionalidade, na medida em que destituemn daficacia os ditames
constitucionais processuais jA mencionados acissasgnormas restritivas impedem a
consecucao do verdadeiro interesse publico, a pr@donde garantias fundamentais, e
agem em favor apenas dos interesses fazendarigsardn sujeito de direitos e
obrigacgdes.
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