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RESUMO

O presente estudo trata da possibilidade de conciliagdo nas demandas que envolvem o Poder
Publico, tendo como objetivo principal a economia processual, tanto no que se refere ao
processo mais célere, quanto a reducao dos gastos com a estrutura do Poder Judiciario. Em que
pese a indisponibilidade do interesse publico, busca-se a adequacao deste principio com 0s
principios previstos no Novo Codigo de Processo Civil, que incentivam a conciliacdo como
meio de solugdo de litigios.
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THE CONCILIATION IN THE STATE DEMANDS AS AN ALTERNATIVE FOR
THE ECONOMY IN THE PROCESS IN NEW CIVIL PROCEDURE CODE

ABSTRACT

The present study deals with the possibility of conciliation in the demands that involve the
Public Power, having as main objective the procedural economy, both as regards the faster
process, as to reduction of expenses with the structure of the Judiciary. Despite of the
unavailability of the public interest, seeks out the adequacy of this principle with the principles
in the New Civil Procedure Code, which encourages conciliation as a means of settling disputes.
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INTRODUCAO

O Estado representa um dos maiores clientes do Poder Judiciario, pois figura dentre
os maiores litigantes de acordo com dados do Conselho Nacional de Justica (CNJ), que

divulgou em 2012, o relatério intitulado “100 Maiores Litigantes do Poder Judiciario™

, com
intuito de consolidar informagfes quantitativas e identificar os setores que mais utilizam do
Poder Judiciario, “com vistas a suscitar o debate sobre o que pode ser feito para reduzir a
excessiva litigancia no Brasil.”

Paralelo a tal afirmacgdo, o Novo Cédigo de Processo Civil inaugura em suas normas
fundamentais, profunda vocacgéo para a resolucdo consensual dos conflitos, sobretudo no que
se refere a conciliagdo, com objetivo de tornar a prestacdo da atividade jurisdicional mais
efetiva, de modo que, conforme o art. 3°, §2°: “O Estado promovera, sempre que possivel, a
solugdo consensual dos conflitos”.

Entretanto, a aplicacdo da conciliacdo nas demandas que envolvem o proprio Estado,
encontra um dbice estrutural no regime juridico administrativo, que qualifica o interesse publico
como indisponivel, impedindo que o gestor publico possa dele dispor, a qualquer titulo, salvo
nas hipoteses expressamente previstas em lei.

Nesse sentido, busca-se encontram por meio deste estudo, elementos que permitam
compatibilizar a aplicacdo de um dos meios de disposicao processual, a concilia¢do, quando no
processo for parte o Estado, apresentando-se assim, além dos fundamentos inerentes, os limites
que devem ser observados pelo Estado para realizacdo da conciliacdo em Juizo, buscando-se
através do método dedutivo decorrente da analise de dados e revisao bibliogréfica analisar a
aplicabilidade do instituto da conciliacdo incentivado pelo novo Cdédigo de Processo Civil,

tendo em vista a indisponibilidade do interesse publico.
1. OS LITIGIOS ESTATAIS EM NUMEROS: DADOS DO CNJ
Os resultados obtidos pelo relatério referido abrangem 0s casos novos ingressados

tanto no 1° Grau (Justica Comum), quanto nos Juizados Especiais referentes ao periodo

compreendido entre 01/01/11 e 31/10/2011, tendo como universo o0s 56 tribunais integrantes do

3 0 Relatério dos “100 Maiores Litigantes” divulgado em 2012 representa a Ultima edi¢3o, ndo tendo sido
elaborado nenhum relatério de tal alcance posteriormente.
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Sistema de Estatisticas do Poder Judiciario (SIESPJ), que compreendem todos os Tribunais de
Justicados Estados, o Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territorios (TJDFT), os
Tribunais Regionais do Trabalho e os Tribunais Regionais Federais.

N&o obstante a informacéo do percentual de utilizacdo dos balcdes do Judiciario, o
Relatorio divide os litigantes define os segmentos dos principais demandantes, sendo que o
“objetivo dessa divisdo foi o de visualizar os segmentos com maior litigdncia, para contribuir
com iniciativas futuras de composicao dos conflitos e para a reversdo da cultura de excessiva
judicializagao dos conflitos”. No que concerne a Administragcdo Publica, a mesma foi dividida
em trés setores de acordo com os entes federativos, em Setor Publico Federal, Setor Publico
Estadual e Setor Publico Municipal (BRASIL, 2012).

O Setor Publico Federal figura como maior litigante no consolidado entre as trés
Justicas (Federal, Estadual e do Trabalho), com 12,14% do total, superando com vantagem de
quase dois pontos percentuais o segundo colocado, o setor dos Bancos. Tal feito do Setor
Publico Federal é de propor¢des homéricas, dada a natureza da atividade financeira. Fatores
intrinsecos aos Bancos, como o consideravel e crescente contingente de clientes que utilizam
dos servigos bancarios e a complexidade cada vez maior das relacbes consumeristas formadas
em decorréncia da ampliacdo dos servicos oferecidos pelas institui¢fes financeiras, justificam
de certa forma, a intensa litigiosidade caracteristica das instituicdes bancarias, que, ora como
autoras, ora como res, circulam com notavel frequéncia pelos movimentados corredores dos
tribunais.

Isoladamente, alguns entes e entidades estatais se destacam dentre os 100 maiores
litigantes, considerando as informacdes das trés Justicas presentes no relatério (Estadual,
Federal e do Trabalho), dentre eles: (1°) O Instituto Nacional do Seguro Social - INSS, com
4,38%; (4°) a Fazenda Nacional, com 1,2%; (5°) o estado do Rio Grande do Sul, com 1,16%;
(7°) os municipios do estado de Santa Catarina, com 1,13%; (9°) a Caixa Econémica Federal,
com 0,95%; (14°) a Fazenda Publica do estado de Séo Paulo, com 0,77%; (17°) o municipio de
Sdo Paulo, com 0,67%; (34°) o estado de Santa Catarina, com 0,2%; (35°) o estado da Bahia;
(61°) Petrobras — Petrdleo Brasileiro S/A, com 0,1%; dentre outros com percentuais menos
expressivos para a pesquisa, porém ainda gquantitativamente relevantes para a estrutura
judiciaria. (BRASIL, 2012).

O Setor Publico Municipal desponta como terceiro colocado, com 6,88% de
participacdo, enquanto o Setor Publico Estadual consta na seguinte posi¢do, com 3,75%.

Individualmente, ambos superaram o famigerado Setor de Telefonia, alvo constante de
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reclamagdes por parte dos consumidores. Mais uma vez, reitera-se a magnitude do percentual
alcancado pelos setores Municipal e Estadual, pois, para feito de exemplificar o alcance do
Setor de Telefonia no Brasil, o pais registrou, em julho deste ano, a marca de 281,45 milhdes
de linhas ativas, somente na telefonia movel, conforme informacdes da Agéncia Nacional de
TelecomunicagBes - ANATEL*.

Juntos, os trés Setores Publicos (Federal, Estadual e Municipal) respondem por
22,77% do total de ingresso de novas demandas judiciais. Isto significa que aproximadamente
um quarto da utilizacdo da estrutura do Poder Judiciario é destinada para o préprio Estado, que
a utiliza compulsoriamente para o tratamento de conflitos que ndo raro, poderiam ser
solucionados por outros meios, que ndo o provimento jurisdicional propriamente dito.

A conclusdo da analise de tais dados é assustadoramente simples: o Estado € um

litigante contumaz.

2. O CURIOSO CASO DA JUSTICA FEDERAL

A Justica Federal representa um fenémeno, no minimo, interessante. De acordo com o
art. 109° da Constituicdo Federal, compete aos juizes federais processar e julgar as causas em
que a Unido, entidade autarquica ou empresa publica federal forem interessadas na condicdo de
autoras, res, assistentes ou oponentes, com excecdo das demandas que versarem sobre faléncia,
acidentes de trabalho e as sujeitas a Justica Eleitoral e a Justica do Trabalho.

Desse modo, a competéncia da Justica Federal envolvera, quase na totalidade das
demandas, pessoas juridicas de direito publico federal, como a propria Unido, ou ainda suas
autarquias e fundacbes. A competéncia especifica da Justica Federal explica o indice de
participagdo do Setor Publico Federal na Justica Federal, que segundo o Relatorio “100 Maiores
Litigantes”, atinge impressionantes 83,19% (BRASIL, 2012). Dito de outro modo, a prestacao
da atividade jurisdicional da Justica Federal serve a um anico cliente: o préprio Setor Publico
Federal.

A subserviéncia da Justica a um Unico senhor cria situagdes inusitadas. Tome-se, por

exemplo, a seguinte hipotese: o individuo procura uma agéncia da Previdéncia Social com

“Disponivel em http://www.anatel.gov.br/dados/index.php?option=com_content&view=article&id=283, acesso

em 20 de setembro de 2015.

SArt. 109. Aos juizes federais compete processar e julgar: | - as causas em que a Uni3o, entidade autarquica ou
empresa publica federal forem interessadas na condi¢cdo de autoras, rés, assistentes ou oponentes, exceto as
de faléncia, as de acidentes de trabalho e as sujeitas a Justica Eleitoral e a Justica do Trabalho; [...]
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intuito de requerer determinada prestacdo previdenciaria que acredite fazer jus. Requerido o
beneficio, este sera objeto de analise por um dos Analistas do Seguro Social, que ao final emitira
seu juizo de valor acerca dos documentos apresentados. Por meio de seu agente legalmente
investido, a autarquia previdenciaria se manifestard com relacéo a existéncia ou ndo do direito
subjetivo do segurado. Uma vez que ndo preenchidos os requisitos legais, o Instituto Nacional
do Seguro Social, pessoa juridica de direito publico federal, negaré o direito a percepcdo do
beneficio requerido.

Ciente da decisdo da pessoa juridica federal, o segurado podera acionar o Poder
Judiciario diretamente, sem necessidade esgotar a via recursal administrativa, conforme ja
pacificado na jurisprudéncia®. Considerando que seja, 0 mesmo, pessoa hipossuficiente, sem
condigdes de contratar patrono particular, 0 mesmo recorrera a Defensoria Plblica da Uni&o’,
que preenchidos os requisitos para ingresso de acdo pela assisténcia judiciaria gratuita estatal,
proporéa a acao correspondente na competente se¢do judiciaria da Justica Federal.

Neste momento ja sdo trés instituicbes do Setor Publico Federal envolvidas: a
autarquia previdenciaria (INSS), a Defensoria Publica Federal (DPU), e a Justica Federal.
Atendidos os pressupostos basicos de propositura da demanda, sera a autarquia citada da
demanda, tornando-se ré na lide entdo constituida. Entra em cena, o quarto personagem publico
do caso em tela, pois a defesa da autarquia em juizo serd promovida pela Advocacia Geral da
Uni&o®, conforme prevé o art. 131 da Constituicdo Federal®. Outro agente publico federal

éConforme entendimento do Supremo Tribunal Federal: BENEFICIO PREVIDENCIARIO — ACESSO AO PODER
JUDICIARIO — EXAURIMENTO DA VIA ADMINISTRATIVA — PRESSUPOSTO INDISPENSAVEL A AFERICAO DO
INTERESSE DE AGIR DO BENEFICIARIO — IMPROCEDENCIA — RECURSO EXTRAORDINARIO — PROVIMENTO.
(RECURSO EXTRAORDINARIO COM AGRAVO 691.028 RIO GRANDE DO SUL, RELATOR : MIN. MARCO AURELIO,
Brasilia, 3 de julho de 2012). Disponivel em file:///D:/USUARIOS/Usuario/Downloads/texto_86096272.pdf,
acesso em 20 de setembro de 2015.

’Sobre a assisténcia judiciaria gratuita, depreende-se da Carta maior que: “Art. 134. A Defensoria Publica é
instituicdo permanente, essencial a fungdo jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe, como expressdo e
instrumento do regime democratico, fundamentalmente, a orientagdo juridica, a promoc¢do dos direitos
humanos e a defesa, em todos os graus, judicial e extrajudicial, dos direitos individuais e coletivos, de forma
integral e gratuita, aos necessitados, na forma do inciso LXXIV do art. 52 desta Constituicdo Federal. §12 Lei
complementar organizard a Defensoria Publica da Unido e do Distrito Federal e dos Territérios e prescrevera
normas gerais para sua organiza¢do nos Estados, em cargos de carreira, providos, na classe inicial, mediante
concurso publico de provas e titulos, assegurada a seus integrantes a garantia da inamovibilidade e vedado o
exercicio da advocacia fora das atribui¢des institucionais.”

8Sobre a definicdo da Advocacia Geral da Unido — AGU, dispde o préprio 6rgdo que: “A Advocacia-Geral da Unido
é uma instituicdo publica que tem como objetivo a representa¢do da Unido no campo judicial e extrajudicial,
sendo-lhe, ainda, reservadas as atividades de consultoria e assessoramento juridico do poder executivo, nos
termos do art. 131 da Constituicdo Federal”. Disponivel em http://www.agu.gov.br/faq, acesso em 20 de
setembro de 2015.

De acordo com a Constituicdo Federal: “Art. 131. A Advocacia-Geral da Uni3o é a instituicdo que, diretamente
ou através de 6rgdo vinculado, representa a Unido, judicial e extrajudicialmente, cabendo-lhe, nos termos da
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poderd ainda, atuar na demanda, pois em determinados casos, se faz necessaria a manifestacdo
do Ministério Publico Federal'®, como seria, por forca exemplificativa, em demanda acerca de
prestacdo de beneficio assistencial, que apesar da natureza assistencial, é gerido pelo INSS. Ao
final desta saga, caso seja 0 Estado sucumbente, serdo os autos remetidos ao Tribunal Regional
Federal, por forca do reexame compulsorio.

Encerrada a discussdo judicial, ao menos cinco instituicdes e entidades atuaram no
processo judicial: a Defensoria Publica da Unido, o Instituto Nacional do Seguro Social, a
Advocacia Geral da Unido, a Justica Federal e o Ministério Publico Federal. A tramitacdo
ilustrada despenderia de incontestaveis recursos publicos, necessarios para a estruturacdo de
todos os servigos publicos envolvidos, além dos escassos recursos humanos, responsaveis pelas
atribuic6es para os quais sdo admitidos no servico da Administracdo Publica, sem adentrar nos
prejuizos financeiros e psicoldgicos suportados pela parte interessada na concessdo do
beneficio.

Alis, a atual conjuntura processual relega ao jurisdicionado (que é a pessoa por tras
do processo), 0 mesmo papel secundario que foi dispensado pelo exemplo transcrito.

O exemplo retratado demonstra que o Estado, de acordo com Wolkmer (1990, p. 12),
busca a autoafirmacdo continua, e a justificacdo de seu poder de dominacao sobre a sociedade.
Como afirma o autor, em concepc¢do mais sofisticada, pode-se afirmar que o Estado constitui
uma complexa e elaborada forma de “organizacao politica, munida de coercao e de poder, que
pela legitimidade da maioria, administra os amplos interesses e objetivos de todo social, sendo
sua area de atuagdo delimitada a um determinado espaco fisico”.

E possivel afirmar, que dentro de uma analise critica, o Estado, assim como um
organismo vivo, busca meios de sobrevivéncia dentro de determinado ambiente. Assim, na
concepcao do estado contemporaneo, sucessor do estado Nacional moderno, onde se fundem
conceitos antes precisamente delimitados, e buscando a continuidade das relagfes de poder
dentro do ainda instavel Pés-positivismo, o Estado procura a centralizacéo dos processos sociais
em seu bojo, utilizando para tanto da sua incontestavel soberania interna, pois como nos dizeres

de Wolkmer, (1990, p. 15): “Em razdo do poder maximo que dispde, o Estado torna-se soberano

lei complementar que dispuser sobre sua organizacdo e funcionamento, as atividades de consultoria e
assessoramento juridico do Poder Executivo”.

Conforme dispde a Constituicdo Federal: “Art. 127. O Ministério Publico é instituicio permanente, essencial a
fungdo jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos
interesses sociais e individuais indisponiveis.”
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para administrar a coisa publica, determinar o cumprimento das leis por parte dos cidadéos [...],
e finalmente, dividir geograficamente a estrutura do organismo interno.

O processo judicial se transforma em um eficiente meio de dominacdo, pois ao
concentra-lo em si mesmo, o Estado o manipula como forma de exercer o controle sobre os
individuos, impedindo a autonomia social e o desenvolvimento de uma sociedade civil
organizada e independente.

A cidadania plena na sociedade democréatica exige que 0s atores sociais tenham
autonomia para, dentro de determinados limites constitucionalmente estabelecidos, permitir a
participacdo em processos que permitam, direta ou indiretamente, a concretizagao dos objetivos
sociais. Para Wolkmer (1990, p. 10): “A organizagdo da cidadania ndo deve ser feita num
espaco proporcionado e manipulado exclusivamente pelo proprio Estado, mas tem que ser
reflexo de uma autonomia conquistada pela luta e pela participacao™.

No mesmo sentido, Canotilho (2008, p. 121) critica 0 modelo de “estatalidade pura”,
onde o Estado aparece como onipotente frente a garantia e a efetivagdo dos direitos
fundamentais. No modelo citado por Canotilho, embora seja o individuo o destinatario final da
existéncia do proprio Estado, o mesmo permanece passivo aos “processos politicos

transformadores”. Nas palavras do autor:

Se a Constituicdo é ainda a Constituicdo do Estado e se os direitos fundamentais sdo
ainda os direitos reconhecidos, consagrados e garantidos pelo Estado, isso significa
gue continuamos com o modelo de estatalidade pura. Este modelo revela uma
estaneidade tragica relativamente aos processos politicos transformadores. Néo
capta a necessidade de adequacdo juridico-constitucional a diferentes ambitos
sociais e a praticas sociais.

Como justifica Pedro Demo (2006, p. 10), ha a necessidade de participacdo dos atores
sociais no processo politico de construcdo da cidadania, no qual se inclui a jurisdicdo efetiva,
pois, conforme feliz analogia do referido autor, um jogo de futebol bem jogado, néo é resultado
tdo somente da capacidade fisica, técnica ou ainda de recursos materiais, mas, sobretudo,
decorre de uma “obra politica coletiva, na qual todos precisam ser atores e autores inequivocos”.

E inadmissivel pensar que ndo hé alternativas viaveis, econdmica e humanamente mais
efetivas de concretizagdo da Justica no Estado Democratico de Direito, que ndo seja a sentenca

de mérito. E imperioso que se desenvolvam mecanismos de redirecionamento dos recursos
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estatais para o atendimento dos interesses primarios'! dos entes publicos, evitando-se que se
consumam verbas publicas para a manutencdo de um aparato juridico custoso ao Erario, que
objetiva tdo somente defender os interesses secundarios das pessoas publicas, ndo raro,
frustrando a concretizacdo de direitos fundamentais.

A reestruturacdo do modelo judiciario brasileiro, evidente, ndo consta entre as
prioridades do Governo constituido, uma vez que representa uma atividade extremamente
complexa e dispendiosa, que exigiria a atuagdo conjunta dos trés Poderes, naquilo que seria a
manifestacdo por exceléncia dos ideais do Estado democratico. Entretanto, com pessimismo, é
forgoso concordar que o investimento no Poder Judiciario caminha distante das politicas
governamentais®?.

Ainda assim, é possivel se pensar em mecanismos extragovernamentais, de
aproximacdo entre o jurisdicionado e a tutela jurisdicional efetiva, nas hipdteses de conflito que
envolva alguma das pecas do Estado. Dentre estas, a solu¢do negociada se mostra com elevado
grau de eficicia e potencial capacidade de economizar os limitados recursos publicos,
aumentando a participacdo social nos processos decisorios (ainda que indiretamente)

contribuindo sobremaneira para a efetivacéo da Justica na sociedade.
3. A CONCILIACAO
Conciliar significa pbr-se de acordo, pdr-se em harmonia. Processualmente, a

conciliacdo materializa a autocomposicdo por exceléncia, pois resulta do entendimento das

partes para encerrar a disputa. Prevista no art. 165 do Codigo de Processo Civil'® de 2015, a

1No que concerne a distingdo entre interesses estatais primarios e secundarios, convém lembrar a licdo de
Barroso: “O debate contemporaneo acerca da nog¢do de interesse publico impde reavivar uma distingdo
fundamental e pouco explorada, que o divide em primario e secundario. O interesse publico primario é a razdo
de ser do estado e sintetiza-se nos fins que cabe a ele promover: justica, seguranca e bem-estar social. Estes
sdo os interesses de toda a sociedade. O interesse publico secundario é o da pessoa juridica de direito publico
gue seja parte em determinada relacdo juridica — quer se trate da Unido, quer se trate do Estado-membro, do
Municipio ou das suas autarquias. Em ampla medida, pode ser identificado como o interesse do erario, que é
o de maximizar a arrecadagao e minimizar as despesas.” (2011, p. 92)

12 “Infelizmente ndo interessa a um Estado que é o principal “consumidor” do “produto da Justica” que os
processos andem de forma mais rdpida, assim como ndo tém os politicos vontade politica de em investir
correta e seriamente no Poder Judicidrio, uma vez que a melhora ndo seria rapidamente sentida, ndo se
convertendo, por consequéncia, automaticamente em votos”. (HOFFMAN, 2008, p. 334).

13 “Art. 165. Os tribunais criardo centros judicidrios de solucdo consensual de conflitos, responséveis pela

realizagdo de sessOes e audiéncias de conciliagdo e mediagdo e pelo desenvolvimento de programas destinados

a auxiliar, orientar e estimular a autocomposicao.
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conciliacdo integra a politica de solucdo consensual incentivada pela nova lei, por serem parte
da estratégia a ser desenvolvida pelos centros de resolugcdo consensual de conflitos, que deverdo
ser implantados pelos tribunais, sem prejuizo do “desenvolvimento de programas destinados a
auxiliar, orientar e estimular a autocomposi¢ao”.

Nesse passo, inclui-se dentre as atividades obrigatdrias do juiz a tentativa de
conciliacdo, dado o status de efetividade deste método perante o legislador, podendo-se
considerar que um dos compromissos assumidos pelo Codigo de Processo Civil de 2015 é a
solucdo pacifica dos litigios, tendo como uma de suas caracteristicas a viabilizacdo de
significativa abertura para a autonomia privada das partes. (MARINONI, 2015, p. 97).

A conciliagio é recomendada pelo art. 165, § 2°M para 0s casos em que,
preferencialmente, ndo houver vinculo anterior entre os litigantes, com possibilidade de
participacdo ativa do conciliador na propositura de solucdes alternativas, sem qualquer tipo de
constrangimento ou intimidagdo para que as partes conciliem. Nesse aspecto, a conciliagéo
adequa-se as demandas entre Administracdo e administrado, pois seu objetivo é superar litigios
decorrentes de relagdes pontuais de um nico vinculo. (CUNHA, BOCHENEK, CAMBI, 2016,
p. 369)

A conciliacdo, além do destaque obtido no texto da lei processual, integra a Politica
Judiciéria Nacional de tratamento dos conflitos de interesses, regulamentada pelo Conselho
Nacional de Justica por meio da Resolucdo n° 125, de 29 de novembro de 2010, e que vem
sendo incentivada em campanhas como a da Semana Nacional de Conciliagdo®, na qual
processos que tenham a possibilidade de acordo séo selecionados de oficio pelos Tribunais, ou
mediante solicitacdo dos envolvidos, para tentativa de conciliagdo. Convém ressaltar que esta
entidade tem voltado sua atuacdo a solugcdo dos conflitos por meios consensuais, adequados a

sua natureza e peculiaridade.

§ 1o A composicdo e a organizacdo dos centros serdo definidas pelo respectivo tribunal, observadas as normas
do Conselho Nacional de Justica. Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ Ato2015-
2018/2015/Lei/L13105.htm, acesso em 17 de agosto de 2018.

14“Art. 165. [...] § 20 O conciliador, que atuara preferencialmente nos casos em que ndo houver vinculo anterior
entre as partes, poderd sugerir solu¢Ges para o litigio, sendo vedada a utilizagdo de qualquer tipo de
constrangimento ou intimidagao para que as partes conciliem.” Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_At02015-2018/2015/Lei/L13105.htm, acesso em 22 de agosto de 2018.

150 Conselho Nacional de Justica (CNJ) assim define: “A conciliagio é um método utilizado em conflitos mais
simples, ou restritos, no qual o terceiro facilitador pode adotar uma posi¢cdo mais ativa, porém neutra com
relacdo ao conflito e imparcial. E um processo consensual breve, que busca uma efetiva harmonizacdo social e a
restauracdo, dentro dos limites possiveis, da relagdo social das partes.” Disponivel em
http://www.cnj.jus.br/programas-e-acoes/conciliacao-mediacao, acesso em 23 de agosto de 2015.
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Marinoni (2015, p. 355) considera como concessdo de maior “autonomia privada”
dentro do procedimento, ao dispor que “constitui manifestagdo de uma tendéncia mundial de
abrir o procedimento comum para 0s meios alternativos de solucdo de disputas, tornando a
solucdo judicial uma espécie de ultima ratio para a composicdo dos litigios”. Caso as partes
cheguem a acordo, que como dito acima, decorre de concessdes reciprocas, transagao, ou por
abandono da pretensdo ou da resisténcia (rentncia e reconhecimento do pedido,
respectivamente), sera seu conteudo lavrado em termo, que dispord de forca de titulo
executivo®®. (MOREIRA, 2008, p. 81-82)

4. A ECONOMIA PROCESSUAL

Um processo custa caro para o Poder Judiciario. Independentemente de maiores
discussbes acerca da pretensa impossibilidade de valoracdo econdmica para um preceito
fundamental, o acesso a Justica, do ponto de vista dos fundamentos da economia, pode-se se
afirmar que o processo tem um custo alto, uma vez que o valor varia de acordo com a quantidade
trabalho direto e indireto para obtencdo de um produto.

Ainda que partindo de uma visdo eminentemente instrumental, o provimento
jurisdicional (sentenca) é um produto, pois se trata do resultado final a ser obtido ap6s uma
sucessdo de atos preparatdrios. Sendo assim, pode-se medir o valor do produto entregue pelo
Poder Judiciario (a sentenca) aos seus clientes (o jurisdicionado), pelo tempo médio de trabalho
direto e indireto dos agentes publicos necessarios para obté-lo.

Conforme dados do Comunicado n° 83, de 31 de margo de 2011, elaborado pelo
Instituto de Pesquisas Econdmicas Aplicadas — IPEA!’, o tempo médio total de tramitagdo do

processo de execucdo fiscal na Justica Federal € de 8 anos, 2 meses e 9 dias. De acordo com 0

16 respeito dos efeitos da conciliacdo, explica Moreira (2008, p. 82) que: “Ao termo de conciliacdo, desde que
homologado, atribui a lei “valor de sentenga” (art. 449); mais precisamente, equipara-se a sentenga (de mérito)
o ato pelo qual o juiz homologa o acordo consubstanciado no termo (cf. o art. 475-N, introduzido pela Lei n°
11.232, n2 lll, que alude a “sentenca homologatédria de conciliagdo”). Quer isso dizer que, na medida em que for
admissivel a interposi¢do de algum recurso (para impugnar ndo o conteudo do termo, mas sua validade, v.g. por
té-lo subscrito procurador sem poderes especiais), cabera em regra apelagdo (art. 513); que, na falta de
cumprimento espontaneo do acordo pela parte obrigada a alguma prestacdo, tera a outra titulo judicial para a
execucdo; que, uma vez passada em julgado a homologacao, ficara coberta pela auctoritas rei iudicate a solugdo
dada ao litigio. Como, porém, o ato judicial € meramente homologatdrio, o acordo podera eventualmente ser
“rescindido” (rectius: anulado) por meio da a¢do que trata o art. 486).”
7 Disponivel em
http://www.ipea.gov.br/agencia/images/stories/PDFs/comunicado/110331_comunicadoipea83.pdf, acesso
em 20 de setembro de 2015.
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mesmo estudo, o valor médio cobrado nas ac¢bes de execucao fiscal corresponde R$ 22.507,51.
No que concerne ao custo da tramitacdo de uma agéo de execucéo fiscal na Justica Federal, o
referido estudo mostra que o custo médio de um processo de execucao na Justica Federal, para
0 ano de 2009, denominado pelo estudo de Processo de Execucdo Fiscal Médio (PEFM), é de
R$ 4.685,39%8. O resultado econdmico desta analise é de simples silogismo: o Estado
(Judiciario) emprega R$ 4.685,39, no com a pretensao de arrecadar (Fazenda) o montante médio
de R$ 22.507,51, o que representa um possivel retorno de ativo igual a R$ 17.822,12. Tal
conclusédo resulta de um procedimento I6gico-formal porque independente de se tratar de
Poderes distintos (Judicirio e Executivo), os créditos e débitos envolvidos na operagdo tem
uma origem comum: o Erario.

Convem ressaltar, que tal saldo afirmado nestes exemplos, correspondem as execugdes
em que o Estado, porventura, seja vencedor da demanda. Como demonstra o mesmo relatorio,
somente em 33,9% dos casos a Administragdo Publica obtém éxito (pagamento integral do
débito). Este percentual sobe para 45%, se considerado somente 0s casos em que ha citacdo
valida. Por outro lado, em 27,7% das acgdes, opera-se a prescricdo da pretensdo do Fisco,
restando infrutifera a lide intentada.

Em tempo, no estudo aqui utilizado, as agdes sdo dotadas da probabilidade de retorno
de valores ao Tesouro, 0 que permite uma valoracdo monetéria do resultado final. Ocorre que
nem todas as demandas tem o Poder Publico como credor. Nas hipdteses em que seja o ente
publico o devedor, o saldo serd duplamente negativo: se vencedor, o Estado ainda tera arcado
com as despesas da tramitacdo do processo; se sucumbente, arcara igualmente com tais
despesas, acrescidas do valor da condenagéo.

Os prejuizos diuturnamente suportados pelo Estado, para manutencdo de um
burocratico e lento sistema judiciario-processual, devem servir de orientacdo para uma profunda
reforma interinstitucional, que, ndo obstante, invista em recursos materiais e tecnoldgicos, em
especial promova a suplantacdo do modelo demandista atual, para um sistema racional do ponto

de vista processual e econémico.

18 Tendo em vista os dados sobre o orcamento da Justica Federal de Primeiro Grau, tem-se que seu custo didrio
é de RS 13,5 milhdes e o custo médio do processo no ano de 2009 foi de RS 1,58/dia. Logo, o custo médio total
provavel do Processo de Execuc¢io Fiscal Médio (PEFM) é de RS 4.685,39. Quando excluidos os custos com o
processamento de embargos e recursos, esse valor é de RS 4.368,00. Este ultimo valor é o indicador mais
adequado a determinagdo do custo efetivo do processamento da execugao fiscal, na Justica Federal de Primeiro
Grau. (BRASIL, 2011)
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Nesse sentido, a solugdo negociada desponta como meio acessivel de resolugdo de
contendas, com reais possibilidades de promover a otimizacdo da maquina judiciaria®®.

As vantagens da solucdo negociada decorrem de uma série de fatores. Em primeiro, a
autocomposicao permite ao devedor e ao credor, a possibilidade de pactuar termos e condicdes
passiveis de cumprimento para ambos. A pendéncia de acdo judicial acarreta ao réu uma série
de infortanios de toda ordem (certiddo positiva), de modo que este, invariavelmente, pode
apresentar interesse na transacdo. Em segundo, a participacdo de ambos os contendores na
solucéo do conflito reflete na cooperacdo destes com a cumprimento das obrigacdes avencadas.
Segundo as informac¢des do Comunicado n® 83, do IPEA, no “universo dos executados que
aderem a programas de parcelamento, 64,4% cumprem integralmente com as obrigacOes
pactuadas”, demonstrando assim, que a solugdo pacifica representa um interessante meio
terminativo de litigios, pois aumenta consideravelmente a probabilidade de pagamento por parte
do dever, ao passo que diminui 0S custos com 0 processo, em decorréncia de seu precoce

encerramento.

S. LIMITES DA CONCILIACAO

Evidente que a conciliagdo envolvendo interesse publico demanda de requisitos
intrinsecos ao regime juridico administrativo, de modo que sendo o interesse publico
indisponivel em sua natureza, seria necessaria a observancia de limites materiais e
procedimentais para controle da conciliacéo.

Assim, 0s entraves a teorizacdo da disponibilidade do bem publico apoiar-se-ao,
principalmente, na dificuldade de se estabelecer um sistema de controle efetivo apto para
proteger o interesse publico de qualquer ato de renincia ilegal ou ilegitimo. De inicio, cabe
reiterar que nao se esta aqui a defender a supressdo do principio da indisponibilidade do
interesse publico, pois este representa um dos pilares do regime juridico da Administragédo
Publica. O que se buscam, sdo meios de flexibilizar a disposicdo de eventuais direitos
periféricos, quando insustentaveis processualmente, a luz das normas fundamentais do Novo

Cadigo de Processo Civil.

1% Por mais que lute pela celeridade processual e pela efetiva¢do da tutela coletiva, n3o se pode olvidar que a
maquina judicidria possui limites (orcamentarios, técnicos, juridicos, entre outros) e que os julgadores, como
todos os seres humanos, estdo sujeitos a erros. Nesse cenario, a conciliagdo mediante concessdes reciprocas
acerca do direito coletivo em jogo pode ser a melhor solugdo para o grupo no caso concreto, sobretudo
quando houver fundado receio de sucumbéncia da demanda coletiva. (DONIZETTI; CERQUEIRA, 2010, p. 313).
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Incidentalmente, tem-se inserido gradativamente no ordenamento juridico brasileiro,
dispositivos atinentes a variados temas (matéria processual penal, ambiental, direito do
consumidor), que permitem a prevencdo ou 0 encerramento de litigios por meio da
autocomposicdo, entre Administracdo Publica e potenciais infratores, que invariavelmente
culminam na disposicdo de direitos marginais ao ndcleo intangivel dos direitos indisponiveis.

No que tange ao sistema de controle da disponibilidade do interesse publico, como
meio alternativo de resolucdo de demandas, cabe referir a mesma cautela que deve ser
dispensada aos direitos difusos e coletivos. E necessério que se preserve a legalidade formal,
tanto quanto ao procedimento adotado, bem como a prévia regulacdo legal da matéria posta em
juizo. E mais, € necessario que a disposicao do interesse publico, em juizo, sejam assegurados
efetivos meios de fiscalizacdo do conteudo material dos termos acordados, que pelo seu carater
indisponivel, “para qualquer concessdo quanto a sua protecdo é preciso que haja um sistema de
controle judicial ndo somente de legalidade formal como de adequacgéo substancial dos termos
do acordo realizado”. (DONIZETTI, 2010, p. 317).

A analise primaria do controle da disponibilidade decorrerd da sua nao vedacdo
expressa pelo legislador, como ocorre com as demandas que versem sobre improbidade
administrativa, nos termos do art. 17, 81°, da Lei 8.429/94, denominada da Lei de Improbidade
Administrativa®. A saber, o legislador optou por impedir a celebracdo de transacéo, diante da
gravidade atribuida aos atos de improbidade administrativa, cuja préatica reiterada na sociedade
representa uma das mazelas do servi¢o publico brasileiro. Nesse caso, considerado o maleficio
dos atos de improbidade, que duplamente atingem o bem publico (hos atos de improbidade o
bem juridico lesado é direta e indiretamente, o interesse da sociedade), e, sobretudo, em virtude
de conferir eficacia ao principio da moralidade (art. 37, caput), nas a¢fes previstas no art. 17,
caput, da Lei de Improbidade Administrativa, € expressamente vedada a transacao.

N&o havendo, entdo, expresso impedimento que impeca a solugdo negociada das
demandas que envolvam a Administracdo, depreende-se atendido este primeiro requisito, pois
como justifica Donizetti (2010, p. 319), de forma analoga, pode-se entender que: “Por ser
permitida a conciliagdo extrajudicial, com mais razéo se deve admitir o acordo no curso da

demanda coletiva, salvo quanto as acdes de improbidade administrativa”.

20“Art, 17. A agdo principal, que terd o rito ordindrio, serd proposta pelo Ministério Publico ou pela pessoa juridica
interessada, dentro de trinta dias da efetivacdo da medida cautelar.
§ 1° E vedada a transacdo, acordo ou conciliacdo nas acBes de que trata o caput”. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8429.htm, acesso em 27 de setembro de 2015.

CONPEDI LAW REVIEW | URUGUAI | v. 2 | n. 4 | p. 412 - 430 | JUL/DEZ. 2016
424



«

Eduardo Augusto Salomdo Camb e Fernando Machado de Souza

N/
A\

)

N&o sendo vedada a autocomposicdo, necessario se faz a verificacdo quanto a
legitimidade do agente publico a promové-la. Seré licita, em juizo, somente a solu¢ao negociada
intentada pelo agente competente para representar o 6rgao ou entidade competente, nos moldes
dos pressupostos de interesse processual e legitimidade de agir, de acordo com art. 17%* do
CPC/2015.

A lei reserva em certos casos, a legitimidade para conciliagdo extrajudicial para 0s
orgdos publicos. Desta premissa em diante, € plausivel considerar que de serdo tais legitimados,
competentes para demandar em juizo, e se for o caso, buscar a melhor solucéo para o interesse
da coletividade por meio da solugdo negociada, pois se a lei permite a conciliagdo extrajudicial
(de fiscalizacdo mais sensivel), ndo poderd obstar a conciliagdo judicial, submetida
naturalmente ao controle judicial e a intervencdo do Ministério Pablico.

A mesma discussdo se opera em sede de resolucdo por meios alternativos nas
demandas sobre direitos coletivos, onde o rol de legitimados para a celebracdo de acordo
extrajudicial € mais restrito que o rol de legitimados para 0 mesmo procedimento, quando ja
proposta a demanda, porque, Conforme Donizetti (2010, p. 320): “Diferentemente do
compromisso de ajustamento de conduta, a legitimidade para os acordos judiciais ndo esta
limitada aos orgdos publicos”. Essa diferenciagdo advém da natural submissdo dos 6rgaos
publicos ao regime juridico-administrativo, o que acarreta constante fiscalizacdo dos atos
administrativos, tanto via controle interno (autotutela administrativa), quando externo, por meio
do controle judicial. Prosseguindo na licdo do autor, em sede judicial, o ébice da legitimidade
para transigir € superado “pelo controle judicial e também do Ministério Publico, o qual atua
como fiscal da lei nas causas coletivas (art. 5°, §1°, da LACP).”

Quanto a fiscalizacdo do contetdo material da solu¢do negociada envolvendo
interesses publicos, duas premissas se apresentam como imprescindiveis: a) a transacdo
extrajudicial somente serd permitida no estrito atendimento de disposi¢do legal, sendo nesse
caso de legalidade estrita, uma vez que se somente podera agir o administrador nos moldes da
lei, e b) a conciliagcdo quando proposta no curso de demanda ja existente, independera de prévia
regulamentacéo legal, pois nesse caso, o controle judicial, suprird a omisséo do legislador.

Pode-se citar como exemplo, determinada lide ajuizada para fins de discusséo acerca

de direito liquido e certo a matricula em universidade pubica, decorrente de aprovagéo pelo

2Lprt,  17. Para postular em juizo é necessario ter interesse e legitimidade.” Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_At02015-2018/2015/Lei/L13105.htm, acesso em 27 de setembro de
2015.
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Sisu?? (Sistema de Selecdo Unificada). Supondo que o impetrante conste na colocacio
imediatamente posterior ao Gltimo convocado, e diante da desisténcia de candidato melhor
colocado, passe a figurar dentro do nimero de vagas anteriormente previsto. A autoridade
coatora integrante da universidade, quando citada, devera prestar informacdes. Pois bem, é
evidente que o ingresso de aluno fora do periodo regular de matricula causa uma série de
infortinios administrativos e pedagdgicos, como necessidade de reoferta de disciplinas
eventualmente encerradas. Entretanto, caso exista efetivamente a vaga indicada, devera a
administracdo buscar a melhor solucdo, que consiga atender ao interesse primario da
universidade (direito de acesso a educacdo superior), quanto ao interesse secundario,
correspondente a gestdo operacional e pedagogica.

Surgem assim, ao menos dois fundamentos contrapostos e um comum a ambas as
partes.

O primeiro se refere ao direito subjetivo de matricula do candidato na iminéncia de ser
convocado, que somente em decorréncia de fato superveniente (desisténcia de aluno
matriculado) ap6s o encerramento do periodo regular de matricula, passe a figurar dentro do
namero inicialmente previsto.

O fundamento contraposto a pretensdo do impetrante é o da universidade, que
admitindo o aluno extemporaneamente, assumira obrigacGes de garantir aquilo que foi
oferecido aos alunos regulares, por exemplo, lhe reofertar determinadas disciplinas ja
encerradas, 0 que poderia acarretar novos custos ao orcamento institucional.

O terceiro fundamento é compativel com ambos os interesses. Trata-se da taxa de
ocupacdo das salas de aula, posto que independentemente do nimero de alunos matriculados,
0s custos fixos serdo 0os mesmos, por exemplo: folha de pagamento de docentes, iluminacéo,
laboratorios, dentre outros.

E nesse momento que entra em cena a conciliagdo como forma de resolugdo de
conflito: o gestor publico (Reitor ou outra autoridade competente), podera firmar acordo a ser
homologado pelo Juizo, reconhecendo a pretensdo formulada pelo impetrante, para permitir
que este ingresse, desde que 0 mesmo se comprometa a cursar as disciplinas necessarias para a
adaptacdo curricular em turnos diversos ou ainda outros cursos, de modo a evitar possiveis

acréscimos de gastos com a reoferta de disciplinas.

22 “0 Sistema de Selec3o Unificada (Sisu) é o sistema informatizado gerenciado pelo Ministério da Educacdo
(MEC) no qual institui¢Ges publicas de ensino superior oferecem vagas para candidatos participantes do Exame
Nacional de Ensino Médio (Enem)”. Disponivel em http://sisu.mec.gov.br/, acesso em 27 de setembro de 2015.
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A solucdo negociada acima narrada contraria a tradicional indisponibilidade do
interesse publico, pois de acordo com a interpretacao classica do instituto, o gestor deve se opor
a pretensdo formulada, exercendo obrigatoriamente, sob pena de crime de responsabilidade,
todos os meios conferidos pelo principio contraditorio. A sentenca de meérito, sucumbente o
ente estatal, seria remetida ao 6rgdo colegiado competente para reapreciacio necessaria?3.
Seriam percorridos todos os tramites processuais, que exigiriam trabalho dos agentes publicos,
tanto do Judiciario, quanto da autoridade impetrada. Seriam investidos recursos publicos no
custeio da demanda. Se derrotado na demanda, seria 0 Estado condenado nas custas daquele
que sucumbe. Se vencedor o Estado, a vaga seguiria ociosa até a colacdo de grau da referida
turma, configurando perda da eficiéncia na prestacédo do servico de educagéo.

Para Medina (2015, p. 29), o recente Codigo amplia a acepcéo de acesso a Justica, para
compreender ndo apenas as “solucdes decisionais”, mas també&m o0s meios consensuais, como a
mediacéo e a conciliagdo. Esses meios, antes tidos como alternativos, passam a ser estimulados
pelo Novo Cadigo de Processo Civil.

Negociada a solucdo entre ambos, qual seja, a matricula condicionada as obrigac6es
por parte do impetrante, seria 0 acordo imediatamente homologado pelo Juizo, otimizando o
trabalho humano e recursos publicos. Ambos aufeririam vantagens decorrentes do acordo
celebrado. N&o haveria outras despesas processuais, ou seriam estas compartilhadas. O
resultado da demanda seria satisfatorio para os contendores, cristalizando o sentimento de
pacificacdo social por meio da eliminacdo dos conflitos. Sairiam vencedores da demanda, a
efetividade da prestacdo jurisdicional e a eficiéncia do Estado.

Nesse passo, importante limite a ser estabelecido para a solugdo convencional de
conflitos, é a impossibilidade de oneracdo do Orcamento Publico, pois haveria assim, agressao
ao interesse publico, consubstanciada pela assuncdo de obrigacdo nao prevista em lei, em clara

afronta ao principio da legalidade, com o agravante do desrespeito a lei orcamentaria. Conforme

2 Conforme dispde o CPC/2015, serdo objeto de remessa necessdria ao tribunal competente, as demandas em
que o Estado for sucumbente, in verbis: “Art. 496. Esta sujeita ao duplo grau de jurisdicdo, ndo produzindo
efeito sendo depois de confirmada pelo tribunal, a sentenca:
| - proferida contra a Unido, os Estados, o Distrito Federal, os Municipios e suas respectivas autarquias e
fundagoes de direito publico;

Il - que julgar procedentes, no todo ou em parte, os embargos a execugdo fiscal”. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_At02015-2018/2015/Lei/L13105.htm, acesso em 27 de setembro de
2015.
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prevé a Constituicdo Federal, as leis orcamentérias sdo de iniciativa do Poder Executivo,
aprovadas mediante deliberagdo das duas casas legislativas, no plano federal®*,

Sendo assim, fica o administrador impedido de tomar obrigacGes que acarretem o
desembolso de recursos ndo previstos anteriormente nas leis orcamentarias, afinal, esta atitude
atingiria planejamento orcamentario constitucionalmente & cargo da atuacdo harmonica entre
0s Poderes.

Ademais, considera-se como imprescindivel para a formulacdo de limites para a
disponibilidade dos interesses publicos em juizo, a manifestacdo do Ministério Publico. Através
da manifestacdo ministerial, a solu¢do negociada estaria submetida a fiscalizacao da legalidade
e da constitucionalidade, conferindo ao acordo celebrado, a legitimidade necesséaria decorrente
do efetivo controle. Convém mencionar, que a atribuicdo de controle dos atos da Administracdo
ndo é estranha as prerrogativas do Ministério Publico, por forca do art. 127 da Constitui¢éo
Federal®.

Nessa linha, pode-se afirmar que a conciliacdo em sede de disposicdo do interesse
publico, quando dentro dos limites atende aos pressupostos fundamentais do Novo Cdadigo de
Processo Civi, considerando que estes expressam uma ordem subjetiva de valores,
influenciando a interpretacdo e a aplicacdo das normas e permitindo a leitura moral do direito
(CAMBI, 2016, p. 89).

CONCLUSAO

A solucdo negociada de conflitos envolvendo o préprio Estado visa conferir
materialidade constitucional aos principios que norteiam o Estado Democréatico de Direito, e
deve se operar por meio da suplantacdo da interpretacdo de determinados conceitos juridicos
por vezes retrogrados, quando estes se mostrarem dispares com a realidade contemporéanea,
pois conforme assinala Lenio Streck (2014, p. 930): “O texto constitucional deve ser visto em

sua substancialidade, com toda a principiologia que assegura o Estado Social e o plus normativo

24“pArt, 166. Os projetos de lei relativos ao plano plurianual, as diretrizes orcamentarias, ao orcamento anual e

aos créditos adicionais serdo apreciados pelas duas Casas do Congresso Nacional, na forma do regimento
comum”. Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm,
acesso em 27 de setembro de 2015.
BYArt, 127. O Ministério Publico é instituicido permanente, essencial a funcdo jurisdicional do Estado,
incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses sociais e individuais
indisponiveis”. Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm,
acesso em 27 de setembro de 2015.
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que ¢ o Estado Democratico de Direito, que aparece ja no art. 1° do seu texto”. Prossegue o
autor afirmando que: “é preciso entender que os pré-juizos, da comunidade juridica, estdo
condicionadas por essa tradicao de “baixa constitucionalidade”, cuja consequéncia ¢ o elevado
grau de inefetividade do texto constitucional.

Nesse passo, a implementacdo da conciliacdo, nas hipoteses e limites permitidos em
lei, visa conferir eficacia aos novos pressupostos de solucéo consensual dos conflitos previstos
pelo Codigo de Processo Civil. Sendo o Poder Publico responsavel por quase um quarto das
demandas em andamento no pais, urge inclui-lo dentre os litigantes habeis a pér fim as suas
demandas pela via negociada.

Respeitados esses limites; auséncia de vedagéo expressa, legalidade formal e material,
ndo oneracdo ilicita dos cofres publicos e fiscalizacdo pelo Ministério Publico, entende-se
viavel a mudanca do paradigma demandista da Administracdo Publica, permitindo a solugédo
negociada de conflitos que envolvam direitos indisponiveis, quando este ato se mostrar mais
apto a atender os objetivos constitucionais do Estado Democrético de Direito, dentre eles, uma

Justica célere e menos onerosa ao Erario.
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