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    “O fundamento das sociedades antigas era a violência. A base da nossa, contemporânea, é a concórdia sábia, a negação da violência.”




    (Liev Tolstói, s.a)


  




  

    Prefácio




    Entre os anos de 2017 e 2020 tive a honra de servir a comunidade de Belém do Pará como Procurador Geral do Município. Após anos de carreira como procurador do quadro efetivo, aceitei o desafio de contribuir com a gestão no intuito de melhorar a prestação dos serviços jurídicos. Tive a sorte de ter a colaboração de colegas brilhantes que me ajudaram a desempenhar essa tarefa. Os desafios foram enormes. A experiência de pensar a Administração Pública é muito enriquecedora para a vida profissional e como perspectiva de cidadania. Fizemos nosso melhor.




    Uma das pessoas mais atuantes em tal gestão da PGM/Belém foi o autor deste estudo que o leitor agora tem em mãos, o Procurador Municipal Bruno Freitas. Como Chefe da Procuradoria Judicial, desempenhou suas funções de modo excelente, organizando todos os aspectos o setor que chefiava e atuava nos casos mais emblemáticos, sempre diligente e zeloso dos interesses municipais. Trata-se de um observador implacável das estruturas municipais e, na mesma medida, propunha soluções sempre muito bem construídas para os problemas identificados. Com os caminhos cruzados pela determinação para o trabalho nos tornamos bons amigos.




    Nesse período, constatamos que o Município de Belém era, de longe, o maior litigante do Estado do Pará. E tal situação se agravava progressivamente. Com uma PGM com poucos Procuradores e com a escalada geométrica de ações judiciais, era preciso agir. Essa realidade nos impôs a necessidade urgente de repensar nossas estratégias e de buscar soluções inovadoras para mitigar os problemas decorrentes desse cenário. Era evidente que o Município precisava reduzir o número de ações para dar conta do volume de trabalho e controlar suas consequências ao Erário.




    Um dos principais problemas era o volume de ações judiciais que pretendiam efetivação do direito a saúde, que àquele momento alcançava numero exorbitantes e praticamente engessava a estrutura municipal do contencioso judicial e grande parte da Secretaria Municipal de Saúde para dar conta do cumprimento das medidas determinadas pelo Judiciário. A criação do Comitê Interinstitucional de Resolução Administrativa de Demandas de Saúde – CIRADS foi uma dessas tentativas de promover o diálogo interinstitucional para evitar a judicialização, o que foi operacionalizado ainda em 2017. Para os processos em curso não havia política pública que viabilizasse maior eficiência na resolução dos processos judiciais que batiam às portas dos Entes Públicos.




    Quando judicializadas os requerimentos baseados no direito a saúde, observava-se que os autores, nem mesmo quando assistidos pelo Ministério Público e Defensoria Pública, tinham conhecimento das ações praticadas por cada Ente Público na efetivação do direito a saúde. Isso gerava enorme ineficiência para a atuação judicial e dos próprios Entes que, condenados, precisavam implementar abruptamentemedidas que outros entes já haviam estruturado. Muito mais adequado seria levar a demanda àqueles que já tinham programas para atendê-las.




    A atuação de Bruno Freitas neste caso foi exemplar. Em reunião com o Judiciário apresentou a ideia que mais tarde seria designado como projeto “Unidos pela Saúde e Conciliação”. A ideia consistia em instituir rito procedimental próprio para que as demandas pudessem ser atendidas pelos entes públicos titulares das políticas de saúde procuradas pelo cidadão. Consistia em triagem das causas relacionadas a matéria, designada audiência de conciliação com a participação de procuradores do estado, do município e os técnicos envolvidos nas áreas efetivas de prestação de serviço, ou seja, pessoas ligadas à regulação, marcação de consultas, exames, cirurgias, tanto do estado quanto do município, bem como profissionais de farmácia, que fornecem os medicamentos. A aposta era que em grande parte dos casos, no momento da audiência de conciliação, seria proferida sentença de homologação de acordo e promovida a baixa do processo. A prática foi aceita pelas instituições envolvidas e colocada em funcionamento. Foi tão bem sucedida que, anos depois, ganharia menção honrosa do Conselho Nacional de Justiça, durante a 11ª edição do Prêmio Conciliar é Legal.




    Muitas outras matérias necessitavam de triagem e soluções conciliatórias em estágios semelhantes, mas nem sempre os fatores necessários para sua propositura se fizeram presentes.




    Esses sucessos e inquietações seriam o embrião de uma reflexão mais profunda que deveria ocorrer sobre a consensualidade na Administração Pública em geral e no Município de Belém em particular, a qual somente viria a ser consubstanciada nesta obra.




    Partindo do pressuposto de que a consensualidade é uma diretriz fundamental da Administração Pública, constata uma revisão das estruturas do direito público. A progressiva superação do paradigma da supremacia do interesse público vem demolindo a ideia de primazia da Administração sobre particulares. Identifica-se na hermenêutica e argumentação democrática o método de legitimação da deliberação do interesse público, o que permite aos agentes administrativos justificarem suas posições.




    Talvez a alteração legislativa mais significativa que represente essa nova forma de pensar a consensualidade tenha sido identificada ao artigo 26 da Lei de Introdução às Normas do Direito Brasileiro (LINDB). Trata-se de norma fundamental que orienta a possibilidade de autocomposição pela Administração Pública. Essa norma estabelece que a Administração pode firmar compromissos com os interessados para resolver irregularidades, incertezas jurídicas ou situações contenciosas, sempre buscando soluções justas, proporcionais e compatíveis com o interesse geral, sem comprometer a segurançajurídica ou os princípios constitucionais.




    A consensualidade é, neste sentido, passa a ser elemento chave na modernização das práticas administrativas. Configura-se mecanismo de atuação da Administração Pública que substitui a decisão unilateral por uma abordagem dialogada, reflete a transição de um modelo autoritário para um mais democrático e participativo. Está intimamente ligada ao princípio da eficiência, uma vez que promove uma administração mais eficaz e alinhada com os interesses públicos ao buscar soluções que envolvem a participação ativa dos interessados. É um método de atuação pela consideração de diversos pontos de vista para identificação do interesse público.




    Ao ser incorporada nas práticas jurisdicionais que envolvem a Fazenda Pública, a consensualidade busca mitigar a crise de congestionamento, promovendo soluções mais econômicas e adequadas às necessidades das partes envolvidas.




    A valorização dos meios extrajudiciais de resolução de conflitos, como a mediação e a conciliação, é vista como uma resposta à incapacidade dos métodos adjudicatórios tradicionais de lidar com a complexidade das demandas modernas, permitindo mecanismos customizados para cada caso específico.




    Não se trata apenas de resolver litígios, mas de governançapública, que busca flexibilidade, criatividade e adequação nas decisões, priorizando soluções inovadoras e concretas que atendam às peculiaridades de cada caso. Esse modelo de governança reflete a necessidade de uma Administração Pública que seja não apenas eficiente, mas também responsiva e adaptável às complexidades do contexto social contemporâneo.




    Essa compreensão da função administrativa e sua processualização são campo fértil para as ideias e práticas que Bruno amadureceu durante o período que desempenha com brilhantismo suas funções na PGM/Belém. Esse livro, fruto de sua pesquisa de mestrado, é uma formulação mais bem acabada, uma síntese da carreira profícua de seu autor. Objetiva dar elementos para o desenvolvimento de uma política de acordo desenvolvida segundo as melhores práticas nacionais, estudadas, uma a uma. Procura oferecer padrões básicos para o desenvolvimento de soluções concretas e viáveis para construção de uma política pública de acordo e especificamente fazê-lo para o Município de Belém, a partir de sua formatação atual.




    Este manual é, sem dúvida, uma contribuição inestimável para todos aqueles buscam maneiras de tornar a administração pública mais eficiente. Felicito o autor, verdadeiro corifeu da advocacia pública municipalista do Estado do Pará, por mais essa contribuição a nossa comunidade. Exorto a comunidade dar atenção a sua análise extensa, minuciosa e relevante para resolver um dos grandes problemas da Administração Pública em nosso tempo.




    Belém/PA, 31 de agosto de 2024




    Daniel Coutinho da Silveira




    Advogado, Procurador do Município de Belém




    Ex-Procurador Geral do Município de Belém (2017-2020)


  




  

    Introdução




    Este manual não é apenas a conclusão do curso de mestrado. É o encerramento de um ciclo de inquietações que começou em 2007, 01(um) ano após o autor deste estudo ter ingressado na carreira de procurador do município de Belém.




    Desde que, efetivamente, iniciou-se a jornada do autor na carreira de procurador municipal, constatou-se, com certo assombro, as imensas dificuldades que o poder público municipal de Belém tinha em resolver seus conflitos, em como não havia nenhuma política pública voltada a reduzir a litigiosidade e nenhum instrumento instaurado na referida procuradoria para permitir que soluções fossem buscadas de forma consensual.




    Se o direito administrativo e o processual vivem uma época de considerável valorização da conciliação e da consensualidade, essa realidade é muito distante da prática existente no município de Belém e, certamente, em diversos entes públicos na realidade brasileira. Em 16 (dezesseis) anos como procurador, dos quais quase 6 (seis) últimos anos no exercício da chefia do contencioso não tributário, pode-se afirmar, sem medo nenhum de errar, que a solução consensual, praticamente, limitou-se, no referido município, a políticas de desconto outorgadas em semanas de conciliação para fim de redução do estoque de execução fiscal e em acordos diretos em precatórios já inscritos. Nada mais.




    Questiona-se o porquê de tamanha dificuldade, pois, não raras vezes, o município litiga sem ter a menor razão e em assuntos muito delicados, como em processos estruturais de grande importância para a cidade e para a população que nela reside. O absurdo parece maior ainda quando, no dia a dia, em contato com processos que se arrastavam anos a fio, verificava-se a existência de dívidas consideráveis sendo cobradas do poder público. Nessas situações havia sempre o questionamento do porquê de o município litigar em processos, por exemplo, em que os credores pretendiam receber por serviços e mercadorias que efetivamente prestaram e entregaram? Era e, ainda, é curioso que a Administração não autorize ou cogite que sejam feitos acordos encerrando tais casos, uma vez que essa é a solução menos onerosa.




    A insistência em recorrer contra decisões que determinavam, por exemplo, o fornecimento de medicamentos dos mais básicos constantes das listas de doenças habituais e em litigar em casos envolvendo direitos de servidores que não recebiam determinada vantagem pela Administração, mesmo que eles de fato tivessem direito, parecia (e ainda parece) irrazoável, pois seria mais fácil, desde logo, encerrar o conflito para que houvesse a inscrição em RPV e em precatório e com isso diminuir os consectários legaisdecorrentes dessas condenações, minorando os prejuízos provocados à Administração.




    Não se pode deixar de cogitar que uma resposta simples à tal insistência em litigar e prolongar processos seja a mais provável: os governos se beneficiam do aparato de postergação das dívidas estatais e postergam ao máximo seu pagamento, mesmo contra o interesse público. Talvez isso não seja aferível de forma objetiva, mas, sem dúvidas, é um primeiro obstáculo para pensar em políticas conciliatórias. O raciocínio é não prejudicar o governo mesmo que às custas do Estado. A possível responsabilização dos agentes não parece ser suficiente para coibir essas práticas, talvez o mais interessante fosse alinhar interesses relacionados, o que, contudo, não consiste em tarefa simples.




    É verdade que, ao longo dos anos, sobretudo a partir de 2018, no município de Belém,por exemplo, os procedimentos para racionalização na atuação estratégica em processos (como a autorização para a obtenção de dispensas na interposição de recursos e de outras manifestações) foram simplificados com a delegação do Prefeitoao Procurador-Geralde diversas hipóteses previstas no Decreto Municipal n. 91.179/2018 (Belém, 2018) para facilitar o processo de dispensa. Essa delegação, contudo, ocorreu, apenas, para deixar de praticar atos e ela não abrangeu a realização de qualquer condutadestinada a obter a resolução consensual de conflitos.




    Essa realidade certamente não é exclusiva do município de Belém. Os entes públicos estaduais e municipais precisam avançar nesse desiderato. E isso, pela pesquisa realizada, só pode ocorrer com um projeto regulatório. Não se ignora que isso pareça um discurso comum: defender a necessidade de um ato regulatório num país em que existem milhares de normas jurídicas parece algo trivial e inefetivo. A afirmação quanto à necessidade de um ato regulatório, contudo, parte da premissa de que identificar precisamente os critérios a serem considerados e os procedimentos para que isso se desenvolva parece ser essencial para se instaurar uma política pública minimamente eficaz, sobretudo, quando não há, normalmente, interesse político evidente para que isso ocorra: acordos, normalmente, não trazem muitos votos e custam recursos ao poder público.




    Há, ainda, a questão do medo: os agentes públicos têm receio de realizar acordos pelapreocupação de que venham a sofrer, posteriormente, responsabilização pelos órgãos de controle, “o que acaba gerando um engessamento de sua atuação” (Avelino; Peixoto, 2023, p. 48) na construção de uma cultura de consenso no âmbito do poder público.




    Inobstante o referido aspecto, a pesquisa realizada permitiu verificar que existem boas iniciativas nesse aspecto em todo o país. Diversos estados e capitais já possuem instrumentos estabelecendo as hipóteses ou os procedimentos que precisarão ser seguidos e isso parece contribuir sensivelmente para a instauração de uma cultura de negociação pelo poder público. Só o Estado do Pará, por exemplo, em pouco mais de três anos da criação da Câmara de Conciliação, fez mais de 9.335 (nove mil, trezentos e trinta e cinco) acordos até o fim de 2023, conforme divulgado no site da própria procuradoria1.




    Daí a ideia de se construir um manual que pudesse ser utilizado pelos entes públicos como guia para criar seus próprios instrumentos regulatórios. Para que esse modelo de instrumento regulatório fosse adequadamente construído, optou-se em dividir o presente manual em três partes fundamentais. No primeiro capítulo, foram identificadas as premissas gerais que localizam o tema no âmbito jurídico atual e que explicam as premissas teóricas fundamentais adotadas. Nele, expôs-se, basicamente, como o princípio da consensualidade, a modificação de premissas fundamentais do direito administrativo e a efetiva implantação de um sistema multiportas criam um ambiente mais propício à realização de acordos pelos entes públicos.




    No segundo capítulo, catalogaram-se os principais instrumentos legislativos adotados pela União para criar a sua própria política de consensualidade, bem como buscou-se demonstrar de que forma estados e as capitais brasileiras vêm regulando a resolução consensual extrajudicial de conflitos, sobretudo, com os estímulos dados pelo Código de Processo Civil e pela Lei de Mediação, ambos publicados em 2015. Tais exames buscaram identificar critérios, procedimentos e regras que podem ser “importados” ou adaptados para fins de criação de um modelo de projeto regulatório para criação de uma política de consensualidade.




    No terceiro e último capítulo, traz-se a sugestão de minuta da lei, com a justificativa da proposição, de um decreto e de uma resolução como atos iniciais para a realização da instauração da política pública de consensualidade em estados e municípios. Nele são feitos esclarecimentos sobre as escolhas que são feitas a partir do estudo do amplo material de pesquisa catalogado no segundo capítulo. A ideia foi permitir a criação de um modelo de uma política consistente e segura, com a previsão de medidas de desjudicialização, bem como com a estruturação do procedimento para que possam ser iniciadas, de imediato, resoluções consensuais pelos entes que optarem em usar o modelo ora proposto.




    Para a realização deste manual, foi feita pesquisa bibliográfica, documental, com a análise dos principais artigos doutrinários e dos principais instrumentos legislativos nacionais, estaduais e municipais (das capitais). A escolha pelos estados e Distrito Federal deveu-se à circunstância de que as procuradorias existentes em tais unidades federativas foram constituídas há mais tempo que as dos municípios, dada a previsão expressa da carreira estadual na própria Constituição Federal, extensão interpretativa que somente foi outorgada aos procuradores municipais recentemente pelo plenário do Supremo Tribunal Federal2.Já os municípios que são capitais foram escolhidos porque apresentam posição de liderança e referência em cada estado, com grande contingente populacional e inúmeras demandas, razão pela qual é mais provável que os respectivos atos normativos fossem mais compatíveis com as circunstâncias existentes nas diversas cidades brasileiras.




    Note-se que a primeira parte da pesquisa objetiva apurar qual instrumento normativo foi utilizado em tais entes, quais órgãos participam do referido procedimento nos locais que já possuam regulação, bem como se existiam parâmetros objetivos e impessoais de seleção de casos e quais foram os utilizados em tais regulações. Tais parâmetros estão sistematizados no capítulo 2 (dois) e foram utilizados na minuta do projeto regulatório.




    O método de pesquisa que foi realizado neste trabalho é o da “pesquisa-ação-técnica”, uma vez que o objetivo foi, a partir das práticas existentes e da própria experiência profissional do pesquisador, realizar “uma abordagem pontual no qual o pesquisador toma uma prática existente de algum outro lugar e implementa em sua própria esfera para realizar uma melhora” (TRIP, 2005. p. 457), mas sem completa identidade com tal método porque o objetivo foi, ao final, adaptar instrumentos existentes para se criar um modelo regulatório genérico que possa servir a uma variedade de entes públicos. Note-se, também, que a pesquisa foi aplicada, porque busca solucionar um problema específico (a criação de um modelo de câmara de resolução de litígios), gerando conhecimento para aplicação prática.




    Ressalte-se, enfim, que os estudos foram realizados pelo método hipotético-dedutivo, assemelhando-se à pesquisa realizada descrita por Bunge (1974 apud LAKATOS, 2017, p. 168), com a colocação do problema, a seleção de hipóteses centrais a partir da análise da regulação existente e do que a própria doutrina elenca como possibilidade, a consideração de dados empíricos decorrentes do exame dos atos catalogados e a realização de adaptações nos modelos então existentes para construir um modelo geral. Assim, partiu-se de um problema existente e de modelos já implantados em outros entes públicos para realizar críticas e construir a norma regulatória da matéria, sem descuidar de sua coerência com as regras constitucionais vigentes.




    




    

      

        	1 Disponível no endereço eletrônico: https://www.pge.pa.gov.br/servicos/acordometro-pcam. Acesso em 23/04/2024.





        	2 O plenário do STF firmou a referida tese no julgamento do Recurso Extraordinário 663.696, em que afirmou: “A expressão ‘Procuradores’, contida na parte final do inciso XI do art. 37 da Constituição da República, compreende os Procuradores Municipais, uma vez que estes se inserem nas funções essenciais à Justiça, estando, portanto, submetidos ao teto de noventa inteiros e vinte e cinco centésimos por cento do subsídio mensal, em espécie, dos Ministros do Supremo Tribunal Federal” (BRASIL, 2019, p. 2).
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    Compreendendo os Aspectos Conceituais Fundamentais3




    A abordagem dos aspectos conceituais que foram levados em consideração na elaboração do presente projeto regulatório mostra-se essencial para que se compreendam as minutas de proposições legislativas e regulamentares que serão expostas ao final.




    Nesta primeira parte, haverá a localização do tema no cenário jurídico brasileiro, considerando que a disseminação da instauração de uma política de consensualidade nos mais diversos entes federativos brasileiros não ocorre aleatoriamente, mas em decorrência das próprias modificações por que passa o direito brasileiro como um todo.




    O tema não se situa num único ramo. Os meios extrajudiciais de resolução de conflitos são comumente estudados no âmbito do direito constitucional e dodireito processual civil por representarem importante instrumento de pacificação social e de acesso à justiça.




    São também, frequentemente, associados ao direito civil, sobretudo, em virtude da questão da disponibilidade do próprio direito como fruto da autonomia da vontade estar associada historicamente a tal ramo e de instrumentos associados a essa disposição que se desenvolveram ao longo da história como o negócio jurídico e a transação.




    Não se pode, também, tratar da criação de uma política de consensualidade sem levar em consideração o direito administrativo, uma vez que, evidentemente, tal circunstância representará uma atuação que envolve o Estado como uma das partes envolvidas, o que suscita uma série de questionamentos quanto aos requisitos para que isso seja feito.




    A identificação dos principais ramos do direito envolvidos nessa temática serve, apenas, para permitir que o intérprete tenha a devida atenção quanto aos princípios fundamentais que devem ser observados quando se estuda a implementação de tais meios extrajudiciais pelo poder público. Obviamente, contudo, o direito não se interpreta em camadas, de forma que a visão sistemática de todo o sistema sempre foi buscada ao longo do presente estudo, sobretudo, diante da interpenetração entre direito público e privado que vem ocorrendo de forma cada vez mais intensa nas últimas décadas.




    Aliás, Navarro (2024) defende, com propriedade, a existência, atualmente, de um sistema destinado à resolução de conflitos e disputas chamado de justiça multiportas4, elencando diversas características5 que evidenciam, inclusive, a existência de uma consistente base teórica que orientaessa temática e que tem natureza interdisciplinar por transitar entre os diversos ramos do direito (a autora menciona, expressamente, em rol exemplificativo, os âmbitos constitucional, penal, civil, processual, tributário, administrativo e trabalhista) e por outros ramos da ciência como a sociologia, a psicologia e a economia que, também, abordam a questão.




    A seguir explorar-se-ão, portanto, questões fundamentais ligadas ao assunto e tendentes a expor o substrato teórico para responder à problemática que é objeto da pesquisa relacionada à criação de um modelo geral de política de consensualidade e desjudicialização que possa ser adotada pelos entes públicos.




    1.1. A revisão do paradigma da supremacia e indisponibilidade do interesse público: necessidade de adequação do axioma ao texto constitucional




    O primeiro ponto relevante para se compreender as premissas seguidas pelo projeto regulatório ora apresentado refere-se à ressignificação que vem sendo defendida de um dos pilares fundamentais do direito administrativo, que é o axioma da supremacia do interesse público e da indisponibilidade desse mesmo interesse.




    Historicamente, as premissas teóricas do direito administrativo pautaram-se numa ideia de verticalização e autoridade que resultaram num sistema de prerrogativas outorgadas ao poder público, inclusive, numa conceituação abstrata e monista de interesse público e na sua imposição indistinta sobre os interesses particulares, apostando na dicotomia público versus privado e numa ideia de conflito entre esses interesses e de intransigência quanto a esse interesse público (Valle, 2020, p. 66).




    Diverge a doutrina sobre as razões que levaram a instituição do referido regime jurídico administrativo. A doutrina clássica costuma afirmar que essa necessidade de superioridade e indisponibilidade estaria vinculada à própria finalidade institucional da Administração de promover o bem comum, de preservar os interesses da coletividade, o que impediria que estivesse numa relação de igualdade para com os particulares (Mello, 2023, p. 58–62) ou que abdicasse desses mesmos interesses.




    Crítico dessa visão, Binenbojm (2008, p. 11) destaca que o surgimento do próprio direito administrativo e do regime jurídico administrativo correlato buscava garantir a manutenção das práticas do antigo regime existente na França, de forma a impedir ingerências decisórias por outros órgãos. Assim, a jurisdição administrativa, concebida na França pós-revolucionária, teria natureza autoritária, permitindo que a própria Administração se beneficiasse ao impedir que os conflitos fossem arbitrados por um órgão equidistante.




    Reagindo a tais críticas, contudo, autores como Gabardo e Hacthem (2010, p. 195–196) tentam demonstrar a tese de que a análise do regime jurídico administrativo não está sendo realizada dentro do contexto histórico em que surgiu, tendo em vista que, caso isso fosse feito, haveria a conclusão de que o direito administrativo representou uma evolução ao autoritarismo típico do período absolutista, com a criação de instrumentos como a possibilidade de responsabilização da Administração pelos danos ocasionados e de controle do próprio Poder Político até então inexistentes. Argumentam, também, que a defesa desse autoritarismo parece ser feita para justificar a implantação de novos paradigmas, de forma a permitir um desvio da observância dos axiomas clássicos existentes e que a releitura que precisa ser feita do direito administrativo, a partir da realidade social, não deve ser realizada com o descrédito do sistema, mas com a reinterpretação dos institutos clássicos de forma a adequá-los ao regime democrático constitucional vigente.




    Os debates realizados pretendem trazer para o centro da discussão a questão relativa à necessidade de reanálise dessa posição de superioridade que classicamente se reconhece à Administração Pública por não haver mais um único interesse público oponível a todos, mas diversos interesses públicos decorrentes da sociedade plural e das múltiplas finalidades que justificam a própria existência do Estado (políticas, econômicas, sociais, etc.) que precisam ser considerados e ponderados em concreto (Justen Filho, 2020, p. 56).




    O moderno constitucionalismo não admite que um direito subjetivo individual, reconhecido pela Constituição ou pela lei, possa ser afastado por ato administrativo a partir de um suposto interesse público da coletividade afirmada pelo Administrador (Id., 2020, p. 57). A construção do interesse público é feita por meio de diversos processos de característica democrática que começa com a seleção de representantes, mas que vai além, até mesmo chegando a audiências, consultas públicas e atos diretos praticados pelo cidadão no exercício de seu poder político e jurídico.




    A proteção aos direitos subjetivos individuais e a eficácia horizontal dos direitos fundamentais impedem que se mantenha a Administração Pública como titular de direitos genericamente mais “dignos” de proteção do que os individuais e numa prevalência em abstrato daqueles contra estes, porque isso poderia comprometer a efetivação da própria proteção outorgada às minorias e as garantias fundamentais mais basilares.




    Não há, portanto, mais como se manter os princípios da supremacia e indisponibilidade do interesse público nos mesmos moldes em que foram concebidos, numa superioridade sempre da Administração Pública nas relações jurídicas em que ela faça parte ou numa justificação genérica e abstrata do que seja o próprio interesse público. Binenbojm (2008, p. 32/33) defende que a prevalência de um interesse sobre outro demanda um juízo de ponderação que não é estático, mas dinâmico, de forma que o “Estado democrático de direito é um Estado de ponderação”.




    O sistema constitucional brasileiro, de fato, é incompatível com uma visão estática de interesse público que possa justificar a prevalência abstrata da Administração nas relações jurídicas. É verdade que é preciso proteger os interesses sociais, mas isso deve ser avaliado concretamente, de forma a evitar que se continue investindo numa ideia de direito administrativo que se funda na colisão entre o público e privado, de forma que a doutrina defende uma “resubstancialização do regime jurídico administrativo6” (Valle, 2020, p. 72).




    Como ensina Di Pietro (2019), contudo, “[…] é necessário não partir para extremos, seja pela negação da existência do princípio, seja pela sua aceitação sem quaisquer restrições prejudiciais aos direitos fundamentais”, até porque ele está na “base de praticamente todas as funções do Estado e de todos os ramos do direito público. Está presente nos quatro tipos de funções administrativas: serviço público, fomento, polícia administrativa e intervenção”.




    Assim, supremacia e indisponibilidade, portanto, mesmo para aqueles que defendem sua permanência como regra abstrata orientadora do próprio regime jurídico administrativo, não podem ser utilizadas como justificadores da impossibilidade de acordos com o poder público7, simplesmente, porque essa visão seria inconstitucional e ilegal, sobretudo, a partir da inserção da consensualidade como uma decorrência do princípio da eficiência e como um das técnicas de que se pode valer o agir administrativo e que será melhor exposta no tópico seguinte.




    1.2. A consensualidade e sua projeção sobre a Administração Pública




    O segundo ponto fundamental que precisa ser exposto refere-se à questão da consensualidade. É que não há como se tratar de acordos que serão realizados pelo poder público sem apreciar um dos principais institutos jurídicos vinculados a essa ideia.




    De início, deve-se destacar que, apesar de ser estudado no âmbito do direito administrativo, a consensualidade não é um assunto exclusivo ou pertencente a algum ramo específico do direito, na medida em que o próprio processo civil o estuda quando trata da valorização dos meios extrajudiciais de resolução de conflito.




    Interessa, contudo, em especial, o estudo da consensualidade realizado pela doutrina administrativa, considerando que o projeto regulatório que será proposto objetiva tratar, justamente, das possibilidades de consensos pela Administração Pública nos mais diversos casos de conflito em que possa estar envolvida.




    Para tanto, deve-se dizer que não há uniformidade entre os estudiosos a respeito da natureza jurídica do instituto. De Palma (2010, p. 84) aponta que os autores que estudam o direito administrativo têm tratado a consensualidade de duas formas principais: ou como acordo de vontades ou como forma de exercício de função pública por particulares.




    Pela primeira acepção, a consensualidade é vista como um mecanismo de atuação da Administração Pública para que ela expresse sua vontade, praticando atos administrativos que envolvam a resolução de questões com outras pessoas de direito público ou de direito privado de forma concertada (De Palma, 2010, p. 84).




    Assim, o principal mecanismo de efetivação do consenso seria o contrato, instrumento cada vez mais valorizado e disseminado na práxis administrativa, não obstante a própria doutrina divirja acerca de quais instrumentos estariam inseridos no conceito de consensualidade, bem como se o instituto abrangeria ou não o contrato8, o acordo administrativo e os mecanismos de concertação entre as suas espécies9.




    Essa visão como acordo de vontades abrange, também, a concepção de que a consensualidade é vista como um novo método de realização dos atos administrativos, em que a decisão unilateral é substituída por uma decisão dialogada10. Note-se a correlação que existe entre a superação do paradigma da indisponibilidade do interesse público com o da valorização da consensualidade. É porque se passou a questionar essa indisponibilidade abstrata que se passou a valorizar uma administração mais consensual, mais dialógica, mais consentânea com o estado democrático de direito11.




    A outra concepção vê a consensualidade como todas as formas de participação de particulares na Administração Pública, o que incluiria os mecanismos de participação como as audiências e consultas públicas, o plebiscito, o referendo, a cogestão e as delegações atípicas (Moreira Neto, 2005, p. 48). Essa segunda concepção não é dominante, mas foca unicamente na eventual participação, mesmo que não determinante ou vinculante, de pessoas ou entidades que não componham o conceito de Administração Pública.




    Apesar de divergentes, nota-se que as duas visões da consensualidade focam na circunstância de que a consensualidade representa uma mudança no comportamento da Administração Pública, justamente, porque supera o paradigma de superioridade para passar a portar-se de forma mais democrática em relação aos outros sujeitos envolvidos.




    1.2.1. Fundamentos da consensualidade: vínculos fundamentais




    A consensualidade tem estrita vinculação com o princípio da eficiência12 administrativa.Isso porque a ideia de uma atuação consensual está diretamente relacionada com as definições que a doutrina confere ao referido princípio: de boa administração (Mello, 2023, p. 105); de utilização dos melhores instrumentos segundo a ótica da utilidade e proporcionalidade: de obtenção dos melhores resultados com a menor quantidade de recursos possíveis (Justen Filho, 2023, p. 322) e de busca pela otimização das decisões administrativas com a escolha pelas melhores decisões possíveis (Pires, 2021).




    A afirmação ora realizada decorre da circunstância de que a consensualidade possui uma série de vantagens que podem, de fato, permitir a realização de forma mais adequada do interesse público que orienta a conduta administrativa. Batista (2003, p. 262–267) destaca várias dessas vantagens ao afirmar que com a realização de atos administrativos consensuais: (a) haveria maior facilidade no cumprimento da decisão; (b) haveria maior transparência, porque contou com a participação dos próprios interessados que acompanharam todo o processo necessário à realização do ato; e (c) por fim, maior legitimidade da decisão porque a participação provavelmente levará à colaboração de todos os envolvidos na sua efetivação.




    Isso não quer dizer que a Administração não deva ou possa decidir de forma unilateral, mas, tão somente, que deve sopesar se esse é o melhor instrumento, deve avaliar vantagens e desvantagens para decidir se seria ou não caso de atuação dialógica, justificando e motivando a escolha por uma ou por outra. Não se trata, contudo, de decisão submetida à exclusiva opinião13 do administrador, porque, se assim fosse, isso poderia gerar a completa ausência de atuações consensuais. A eficiência do instrumento determinará sua escolha. Os efeitos de uma e de outra atuação devem ser considerados. A decisão deve ser motivada e devidamente avaliada de forma concreta.




    Existe, também, uma forte ligação da consensualidade com os mecanismos de participação da sociedade no âmbito da Administração Pública e com a intensificação do fundamento democrático típico do estado de direito. É que, evidentemente, a explicação da consensualidade implica uma ideia de participação, uma ideia de atuação em conjunto com o poder público, sendo por essa razão que muitos autores até conceituam a consensualidade como uma modalidade de participação, conforme já exposto no tópico anterior. Ademais, a participação e atuação consensual decorrem do mesmo fundamento de superação do paradigma de atuação unilateral da Administração.




    De Palma (2010, p. 103) explica, contudo, que existem diferenças entre a participação administrativa e a participação deliberativa, sobretudo quando ela ocorre e quanto aos legitimados na sua realização. Assim, enquanto, na participação administrativa, a atuação ocorre em momento específico do processo, na deliberativa ela se realiza, sobretudo, no momento final do procedimento. Já em relação aos legitimados, a participação administrativa é mais ampla, permitindo uma ampla gama de partícipes do direito à devida manifestação, sendo que a deliberativa, normalmente, envolve, apenas, os reais interessados na decisão que será proferida em conjunto com o particular.




    Já a vinculação com o fundamento democrático decorre da circunstância de que a consensualidade vem sendo defendida numa perspectiva de aproximação da administração da própria sociedade, permitindo que as decisões e os atos sejam praticados de forma mais legitimada, mudando o panorama para uma relação mais horizontalizada. Trata-se de um aprofundamento do ideal democrático, fruto da crise de representatividade que começou a ocorrer a partir da complexidade das relações sociais, da globalização e do fracasso dos modelos de estado liberal e social14.




    A atuação consensual tem estrita relação, ainda, com os modelos de governança pública desenvolvidos na doutrina estrangeira que detectaram a inefetividade e ineficiência do método de atuação normal da Administração Pública. É que, a partir dos problemas detectados, foi concebido esse novo método de atuação que se caracteriza pela flexibilidade do formalismo, pela criatividade das soluções, pela maior participação dos envolvidos e pela possibilidade de adequação antes e depois de proferida a decisão administrativa porque existe preocupação com os efeitos da decisão, inclusive. De Palma é umas das poucas referências brasileiras sobre o assunto. Suas lições revelam aspectos fundamentais a respeito da governança pública, entre eles, a intenção de se conceber soluções concretas e inovadoras que atendam a peculiaridades da situação existente, aprimorando o funcionamento, então, da própria máquina administrativa:




    A governança no Direito Administrativo resulta dos trabalhos teóricos de diversas correntes de pensamento legal convergentes no que LOBEL denominou de Renew Deal School, das quais se destacam o Direito Reflexivo, o Soft Law e a Governança Colaborativa. Em comum, estas teorias fundamentam um modelo de atuação administrativa híbrida, em que Administração Pública e administrado compõem consensualmente a decisão administrativa, ou aspectos dessa decisão, a partir da concepção da relatividade do formalismo jurídico e da necessidade de conferir flexibilidade aos institutos jurídicos, então instrumentos voltados à satisfação de específicas finalidades, para melhor acomodação conforme as especificidades do caso concreto […]




    A proposta da governança é construir soluções concretas aos problemas colocados à Administração Pública no desenvolvimento de suas competências (‘problem-solving orientation’). Seu método de trabalho é mais concreto e atento às particularidades da situação fática, com ampla contextualização do panorama no qual o problema se apresenta: identificação dos atores governamentais e não-governamentais envolvidos, reconhecimento dos interesses, peculiaridades decorrentes da matéria e detalhes que importem para a decisão administrativa final. Assim, ao contrário de propor modelos teóricos abstratos, a governança parte de um problema específico para criar soluções inovadoras, aprimorar a estrutura ou a funcionalidade de determinado instituto jurídico-administrativo ou, ainda, entender pela inaplicabilidade prática de um comando legal, o que, por óbvio, não importa em sua invalidação.




    Os efeitos da decisão administrativa importam para a governança. Essa assertiva permite reconhecer que a governança não corresponde exatamente a um meio de tomada de decisões administrativas, mas vai além para abranger os resultados da implementação do ato, acordo ou contrato. Trata-se, portanto, de um mecanismo de avaliação ex ante e ex post da decisão administrativa, a qual não se resume ao momento final do processo administrativo (ato administrativo spot), mas se prolonga até a execução. Por essa razão, os provimentos administrativos tomados ao fim do processo são meras decisões provisionais, passíveis de adequação do seu conteúdo no decorrer da execução (De Palma, 2010, p. 110/114).




    Por fim, a doutrina costuma vincular a análise da consensualidade à existência de procedimento administrativo em que essa atuação consensual é realizada, justamente porque é nesse iter que será avaliada a conveniência da utilização de tal técnica de gestão para a negociação da prerrogativa pública (De Palma, 2010, p. 128). Esse atrelamento ao procedimento administrativo está vinculado ao estudo da questão no âmbito exclusivamente administrativo para demonstrar a mudança de paradigma do foco do ato administrativo para o procedimento administrativo (Grego-Santos, 2019). A consensualidade, contudo, no âmbito da Administração Pública não está limitada ao âmbito administrativo, abrangendo as soluções que podem ser adotadas de forma consensual em processos judiciais já instaurados perante o Poder Judiciário, o que será mais bem tratado no tópico a seguir.




    1.3. A consensualidade e os meios de resolução extrajudicial de conflitos: modificação dos parâmetros comportamentais da Administração Pública




    Ainda no estudo da consensualidade, é preciso examinar o instituto, também, no âmbito da atuação do Poder Judiciário. É que, em que pese o Poder Judiciário inserir-se no conceito de Administração Pública e possa ser incluído nas conclusões sobre o assunto realizadas no estudo da temática feito pelo direito administrativo (expostos até aqui), é preciso avaliar como esse princípio influiu no âmbito da atividade jurisdicional, já que o assunto (criação de câmaras de conciliação) tem direta vinculação com a valorização dos meios extrajudiciais de resolução de conflitos e a desjudicialização de conflitos.




    Já se destacou anteriormente que o princípio da consensualidade tem expressa vinculação com a eficiência das atividades desempenhadas pelo poder público. Isso não é diferente no Poder Judiciário. É que, no pós-guerra, com a crise do estado de bem-estar social e o crescimento dos ideais liberais no final da década de 80 e início da década de 90, a ideia de inserção de conceitos típicos das atividades empresariais foram transpostos para o âmbito público, o que incluiu a métrica da eficiência. Esse movimento foi chamado de new public management e representa a adesão ao movimento Law and Economics de origem anglo-saxã (Cobo, 2023).




    No âmbito do Poder Judiciário, isso já se revelava uma necessidade em face das crises decorrentes do aumento da litigiosidade, fruto da maior complexidade das sociedades ocasionadas pela globalização e pela diversificação das relações sociais (Cobo, 2023). A atividade jurisdicional já se mostrava extremamente dificultada pelos desafios decorrentes do tempo dos processos, bem como das próprias limitações do Poder Judiciário em disponibilizar a realização da atividade jurisdicional para atender à demanda por esse serviço e com qualidade no atendimento.




    A Emenda 19 inseriu a eficiência como princípio constitucional orientador da Administração Pública em 04 de junho de 1998, concretizando esse movimento no cenário brasileiro15. Assim, entre as medidas de eficiência, foram criados relatórios de produtividade e de avaliação dos resultados muito similarmente ao que acontece no âmbito das empresas privadas, bem como inserido na Constituição Federal de 1988 o referido princípio de forma expressa como uma das normas constitucionais basilares da Administração Pública.




    Inobstante os esforços, o Poder Judiciário brasileiro segue sendo bastante congestionado. O relatório Justiça em Números do CNJ, do ano de 2023, que foi o último divulgado aquando da elaboração deste estudo, mostra que existem pendentes mais de 81,4 milhões de processos, sendo que 77,7% desses processos estão na Justiça Estadual (Brasil, 2023, p. 92/95). O relatório revela que o maior gargalo é na fase de conhecimento, em que estão 42,5 milhões de processos, e na fase de execução, em que estão pendentes 31,5 milhões de processos (Id., 2023, p. 145). Revela, ainda, que a taxa de congestionamento médio é de 72,9% (Id., 2023, p. 116). Segundo as análises que constam no relatório, quanto maior esse índice maiores as dificuldades dos tribunais em lidar com seus estoques de processos. Tais números mostram, portanto, que continuam existindo sérias dificuldades pelo Poder Judiciário brasileiro na prestação da atividade jurisdicional.




    Já se revelou, nos itens anteriores deste estudo, o histórico da evolução da inclusão da consensualidade como uma técnica de que possa se valer a Administração Pública para melhor atender ao interesse público no âmbito administrativo. No âmbito judicial, isso não é diferente: assim como ocorreu em outras partes do mundo, a consensualidade vem sendo utilizada pelo Poder Judiciário como um mecanismo de política pública na tentativa de redução dos problemas de congestionamento do Poder Judiciário, tendo em vista que a resolução por adjudicação não se tem revelado como adequada para atender às expectativas da novasociedade complexa hoje existente, o que implica um resgate da consensualidade como instrumento para regulação e pacificação social dos conflitos16.




    Tem-se invocado nesse resgate que o aumento de consensualidade na esfera judicial ocorre por motivos de eficiência quantitativa e qualitativa. Isso porque, em primeiro lugar, soluções consensuais tendem a ser mais econômicas que as adjudicadas, na medida em que evitam ou diminuem o custo da atividade jurisdicional e permitem que as partes criem soluções criativas menos danosas aos seus interesses17.




    É preciso lembrar que o simples ajuizamento de demandas já traz custos para quem o realiza, custos que não serão completamente ressarcidos pela parte contrária. Ademais, observe-se que a imposição de decisões, sejam de natureza processual ou de mérito, causam normalmente um efeito reativo da própria parte e uma tentativa de evitar sua concretização, ocasionado mais custos com o manejo de recursos (Cobo, 2023).




    Do ponto de vista qualitativo, a consensualidade pode resultar numa melhor acomodação do conflito, porque a resolução adjudicada está adstrita ao princípio do dispositivo, o que nem sempre permite captar todos os detalhes da relação jurídica e do litígio ali estabelecido18. Isso sem mencionar o aspecto de que as partes ficam reféns da instrução probatória e da possibilidade de que ela não reflita, efetivamente, quem teria razão e, por isso, deveria ter recebido a decisão favorável.




    A consensualidade tem o mérito de permitir que as partes possam delimitar melhor o âmbito de sua controvérsia e, ainda, de definir, por suas próprias convicções, as melhores formas de resolver as questões, sejam elas relativas ao próprio direito discutido, sejam elas relativas ao processo, considerando que acordos podem ser feitos para uma melhor organização da própria atividade que será desempenhada pelo Judiciário. O negócio jurídico processual ganhou previsão expressa no novo Código de Processo Civil, justamente, porque a atuação colaborativa19 e a consensual ganham bastante força na nova codificação.




    Há, portanto, a partir da consensualidade aplicada ao Poder Judiciário, um resgate na valorização dos meios extrajudiciais de solução de conflitos, por se ter percebido, portanto, que a utilização dessas ferramentas poderia ocasionar uma melhora efetiva na prestação da atividade jurisdicional (desobstruindo-a), além de servir como um mecanismo bastante eficaz de pacificação de conflitos que deveria ser estimulado para que houvesse maior utilização pelos eventuais envolvidos em litígio.




    Essa valorização, é bom que se ressalte, não significa que os meios extrajudiciais de resolução de conflitos sejam sempre superiores ao método de resolução adjudicada dado pelo Poder Judiciário, mas, apenas, que possuem vantagens que devem ser sopesadas em concreto para permitir que a parte faça a escolha por aquele que seja mais adequado à resolução do seu caso. Consensualidade no Poder Judiciário tem sido assunto, portanto, de diversos estudos a partir da perspectiva de estímulo da desjudicialização de conflitos e de oferecimento de um sistema multiportas, conforme será mais bem exposto no tópico subsequente.




    1.4. O sistema multiportas e o cenário brasileiro: desjudicialização de matérias




    A ideia de um “Tribunal Multiportas” surgiu a partir de uma palestra feita pelo professor Frank Sander, em 1976, na Global Pound Conference, na qual o referido autor defendia a tese de que a justiça se convertesse num centro de soluções de disputas em que existiriam diversos métodos colocados à disposição das partes que seriam, então, direcionadas àquele que melhor se adequasse ao litígio existente (Sander, 2008, p. 670).




    O professor destaca, ao explicar como surgiu a expressão, que, depois dessa palestra, houve a publicação da conferência por uma das entidades promotoras e na capa foram colocadas várias portas que foram chamadas de justiça multiportas, originando-se daí a expressão que se popularizou mundo afora20. A justiça multiportas21seria, portanto, um modelo no qual o sistema judiciário não se formasse, apenas, pela resolução por adjudicação, mas por um complexo de métodos que abrangessem a conciliação, a mediação, a arbitragem e outros meios surgidos ou que combinassem essas técnicas.




    Apesar de a ideia ser antiga no cenário internacional, no âmbito brasileiro, o sistema multiportas começou a ser mais bem desenvolvido a partir de 201022, quando foi editada a Resolução n. 125/2010 pelo Conselho Nacional de Justiça. É que, por meio desse instrumento normativo, criou-se a Política Nacional de Tratamento Adequado de Conflitos, em que foi determinado que cada corte criasse Núcleos Permanentes de Métodos Consensuais de Solução de Conflitos (NUPEMECS) e instalasse Centros Judiciários de Solução de Conflitos e Cidadania (CEJUSC).




    Aos primeiros (NUPEMECS) foram concedidas as competências para: implementar a política nacional de tratamento adequado de conflitos; realizar o planejamento necessário, criando os Centros Judiciários de Solução de Conflitos; executar parcerias entre órgãos do judiciário ou com outras instituições públicas e particulares para estimular a solução consensual de conflitos; treinar servidores, magistrados, conciliadores, mediadores; criar o cadastro desses profissionais e estabelecer a forma de obtenção da remuneração23 (CNJ, 2010).




    Já aos CEJUSCs foram conferidas as atribuições de realização ou gestão das audiências de conciliação e mediação, bem como servir como órgão de atendimento e orientação do cidadão24 (CNJ, 2010), sendo eles quem efetivamente realizavam as atividades de resolução negociada de conflitos, ressaltando que os mecanismos alternativos que estão previstos são, apenas, a mediação e a conciliação.




    A resolução é, portanto, sem dúvida, um dos principais marcos da implantação do sistema multiportas do Brasil porque é por meio dela que o próprio Poder Judiciário se dispõe a prestar um tipo de atividade diferente da solução unicamente adjudicada, permitindo que os próprios cidadãos se dirijam ao Judiciário atrás de soluções de seus conflitos por meios consensuais nos órgãos ali existentes.




    Obviamente, esse não foi o único ato que foi realizado com o objetivo de estimular a existência de um sistema multiportas. Cabral (2020) registra que essas iniciativas de desjudicialização de matérias começaram na década de 1990 com a aprovação de diversas leis que permitiram: (a) a realização de perícias e consignações em pagamento extrajudiciais (Leis Federais n. 8.455/1992 e 8.951/1994); (b) depósitos extrajudiciais de tributos federais; (c) realização de atos extrajudiciais em questões envolvendo financiamento imobiliário (Lei Federal n. 9.703/1998); (d) a realização de composição de conflito por árbitros particulares que não faziam parte da estrutura do Poder Judiciário (Lei Federal n. 9.307/1996); (e) retificação extrajudicial de registro público (Lei Federal n. 10.931/2004); (f) recuperação de empresa com possibilidade de negociação prévia entre credores e devedores (Lei Federal n. 11.101/2005); (g) realização extrajudicial de inventários, partilhas e divórcios consensuais (Lei Federal n. 11.441/2007); (h) registro de declaração de nascimento fora do prazo legal diretamente pelas serventias extrajudiciais (Lei Federal n. 11.790/2008).




    Essa tendência foi reforçada pelo Código de Processo Civil, que estabeleceu o estímulo à conciliação como uma das regras fundamentais do sistema jurídico processual brasileiro, ou seja, a utilização de outros meios de resolução de conflitos, que não a heterocomposição, é um dos princípios norteadores do processo civil pátrio atual25 (Brasil 2015a), o que reforça essa ideia de existência de um sistema multiportas no cenário brasileiro.




    Note-se que esses estímulos quanto à utilização da autocomposição, inclusive, estão espalhados nos mais diversos dispositivos do estatuto processual: como aqueles que tratam da possibilidade de negócio jurídico processual pelas partes para a organização do próprio procedimento26, o que prevê a possibilidade de escolha de mediadores e conciliadores pelas partes diretamente27, o que autoriza a homologação de autocomposição para que valha como título executivo judicial28, o que prevê a possibilidade de delegação dos atos de comunicação da realização de audiência de instrução e julgamento aos advogados29, o que permite a realização extrajudicial de processos de usucapião e inventário30 (Cabral, 2020).




    Houve iniciativas, também, de que esse estímulo à conciliação fosse observado pelos entes públicos, tanto que o Código de Processo Civil passou a afirmar que os entes poderiam realizar acordos e estimulou que eles criassem Câmaras de Conciliação e Mediação com o objetivo de resolução administrativa de seus próprios conflitos31 (Brasil, 2015a). A Lei de Mediação (Lei Federal n. 13.140/2015), aprovada no mesmo ano, além de reiterar a possibilidade de acordo pelo poder público e de prever a possibilidade de criação de tais câmaras de prevenção e resolução de conflitos, ainda estabeleceu procedimentos genéricos pra que ele fosse feito enquanto cada ente não aprovasse sua própria regulamentação, ou seja, dotou os operadores de instrumentos fundamentais para que o poder público (um dos maiores litigantes habituais) efetivamente iniciasse uma cultura de conciliação nos conflitos em que está envolvido. Esse movimento de estímulo à criação de Câmara de Prevenção e Resolução Administrativa de Conflitos, também, foi reiterada pela Lei Federal n. 13.465/2017,que sugere a criação de tais estruturas para a resolução de conflitos relacionados à regularização fundiária urbana32 (Brasil, 2017).




    Há, ainda, projetos que pretendem aumentar, ainda mais, as políticas de desjudicialização, como é o caso da PEC n. 207/2019, em que se pretende a criação de Comitês Estaduais Interinstitucionais de Desjudicialização da Saúde (Cabral, 2020) para melhor atender aos pedidos relacionados a demandas que envolvam saúde, envolvendo a atuação de diversos atores, como o Ministério Público, a Defensoria Pública, as procuradorias, os gestores e os usuários dos referidos serviços.




    Tudo isso demonstra o quanto um sistema misto de resolução de conflitos vem-se instaurando no Brasil nos últimos 20 anos e revela a importância que o assunto da desjudicialização e do estímulo à utilização de meios extrajudiciais de solução de conflitos vem obtendo no âmbito legislativo e doutrinário, o que ratifica a relevância da consensualidade tratada por alguns autores, inclusive, como um princípio integrante do neoprocessualismo e do neoconstitucionalismo33 (Pompeu; Martins, 2018, p. 99).




    É preciso, contudo, analisar melhor como esses meios extrajudiciais de resolução de conflitos vêm sendo adotados no âmbito do poder público nesse sistema multiportas, uma vez que o estudo pretende, justamente, editar um ato regulatório a respeito do assunto, o que será feito no tópico subsequente.




    1.5. A autocomposição na Administração Pública: procedimentalização em Câmaras de Resolução de Conflitos




    Conforme se demonstrou no tópico anterior, diversas modificações foram feitas no sistema jurídico brasileiro com o objetivo de implantar um sistema multiportas no Brasil que combinasse as soluções adjudicadas com outros métodos de resolução de conflitos.




    Entre essas modificações, o sistema processual buscou estimular consistentemente a realização de autocomposição, tanto que estabeleceu um dever genérico de que todos os participantes do processo sempre fizessem o possível para buscar esse objetivo. A utilização dos meios extrajudiciais tem relação com o direito das partes à tutela adequada e tempestiva porque permite que esses outros instrumentos, também, sejam cogitados pelas próprias partes, considerando que muitas vezes podem ser eles a melhor forma de composição do litígio e o melhor meio para proteger o próprio direito material envolvido (Eugênio; Cachapuz, 2018, p. 74).




    Obviamente, esses meios devem ser considerados, de igual forma, nos conflitos que envolvem o poder público. É que, segundo relatório denominado “100 maiores litigantes”, editado pelo Conselho Nacional de Justiça, percebe-se que mais de metade dos litigantes ali identificados integram os poderes públicos federal, estadual e municipal. Aliás, o mesmo relatório, no ano de 2011, apontava altos percentuais de processos novos envolvendo os litigantes habituais, chegando a constatar, inclusive, que cerca de 99,8% do total de processos novos ajuizados no Juizado Especial34, por exemplo, envolviam algum dos litigantes que constam da referida lista.




    Não por outro motivo, tanto o Código de Processo Civil quanto a Lei n. 13.140/2015 se preocuparam, expressamente, em tratar das diretrizes da autocomposição que pode ser realizada pelos referidos entes públicos. Com essa finalidade, os dispositivos partiram da ideia de que os entes públicos deveriam ou que seria recomendável que instalassem Câmaras de Conciliação para prevenir e dirimir conflitos, conforme preveem os artigos 174 do Código de Processo Civil, 32 da Lei n. 13.140/2015 e 34 da Lei n. 13.465/2017(Brasil, 2015a, 2015b e 2017).




    Existe uma divergência entre os dispositivos do Código de Processo Civil e os das Leis de Mediação e de Regularização Fundiária quanto à obrigatoriedade de criação dessas câmaras. Enquanto o estatuto processual civil determina que isso seja feito de forma obrigatória, as leis de mediação e de regularização fundiária estabelecem que se trata de uma faculdade. Tal divergência não é a única existente entre os dispositivos que constam no Código de Processo Civil e na Lei de Mediação. A doutrina tem entendido, contudo, que a Resolução n. 125/2010 do CNJ, as normas do estatuto processual civil e a Lei n. 13.140/2015 formam um “minissistema brasileiro de Justiça Consensual35” (Grinover apud Tartuce, 2016), de forma que o intérprete deve realizar a interpretação por meio de diálogo entre as fontes e pela busca da resposta que melhor se coadune com os princípios que orientam a própria mediação (Tartuce, 2016).




    Assim, mesmo tendo asseverado a obrigatoriedade da criação de tais câmaras, em verdade, não haveria como o Código de Processo Civil obrigar sua implementação, pois isso se inseriria na autonomia constitucional privativa de cada um dos entes de determinar a melhor forma de organizar suas próprias atividades, de forma que não caberia ao legislador federal, portanto, determinar a criação de estruturas no âmbito dos estados e dos municípios.




    A circunstância é percebida por Di Pietro dentro do viés acerca da competência para legislar sobre procedimento administrativo. Assim, segundo a autora, como a materialização dos atos consensuais ocorre por meio de procedimento administrativo e trata essa matéria de competência concorrente entre os entes, não caberia ao legislador impor essa obrigação aos estados e aos municípios, mas tão somente à União (Di Pietro, 2023).




    Ademais, é, no mínimo, contraditória a criação de uma estrutura administrativa para obrigar a instauração de uma cultura conciliatória que se embasa na autonomia da vontade como um dos pilares fundamentais. A ideia de que a criação dessa infraestrutura é facultativa e mais consentânea com os próprios princípios orientadores da conciliação e da mediação, não obstante o dever genérico de buscá-las que se exige do poder público. É que a ausência de uma estrutura específica não isentará o poder público do cumprimento de sua obrigação legal de estímulo à resolução por consenso que poderá, nesse ponto, ser feita por meio de câmaras privadas ou públicas ou perante mediadores e conciliadores do próprio judiciário.




    Assim, nesse aspecto, ainda, deve-se destacar que, como a Resolução n. 125/2010 previu a criação obrigatória de Centros Judiciários de Solução Consensual de Conflitos (CEJUSCs) pelo próprio Poder Judiciário brasileiro, nada impediria que se valessem de tais estruturas para realizar as atividades de conciliação relacionadas às questões que envolvem cada um dos casos em que haja litígio envolvendo os entes públicos litigantes, o que demonstra, de igual forma, que não haveria a necessidade de se firmar uma obrigação de criar essas estruturas. Esse entendimento, contudo, não é uníssono. Há quem considere que a determinação e o estímulo à utilização de meios extrajudiciais de resolução de conflitos têm relação direta com o princípio da eficiência, de forma que a criação obrigatória de tais estruturas, portanto, estaria a viabilizar o cumprimento de um princípio constitucional basilar orientador da atividade do poder público (Centeno, 2017, p. 93).




    Sendo ou não uma faculdade a criação de tais câmaras, o fato é que o legislador pensou na disseminação dessa modalidade de autocomposição no âmbito do poder público por meio da constituição de tal estrutura e o fez, notadamente, levando em conta a experiência da Advocacia Geral da União. Não por outro motivo, várias das competências previstas no artigo 32 da Lei n. 13.140/2015 já existiam, de fato, sendo executadas na Câmara de Conciliação e Mediação da Administração Pública Federal (CCAF) (Salvo, 2018, p. 176).




    Com isso, institucionaliza-se uma política pública judiciária de acesso à justiça voltada à mediação como método de resolução de conflitos preferencial para a Administração Pública que deve ser realizado por meio de procedimento administrativo que, contudo, deve ser flexível para que haja a possibilidade de sua adaptação aos casos submetidos a tais câmaras (Salvo, 2020).




    Nesse sentido, passa-se a utilizar o procedimento administrativo como o caminho para viabilizar essa atuação consensual, mas com um procedimento diferente do habitual, não adversarial, que vai privilegiar que as partes tenham ampla participação na sua realização e que possam tratar as questões, inclusive, de forma transversal se assim for necessário para resolução dos mais diversos problemas que as envolvem na relação mantida com o poder público. O objetivo normalmente não será de proferir uma decisão ao final, mas de manter as partes na mesa de negociação para que essa solução conjunta possa ser obtida por iniciativa das próprias partes. Até por isso, eventual obtenção de elementos servirá para esclarecer as partes, para montar o mapeamento do conflito (Ferreira, p. 424/425).




    Não se pretende dizer com isso que nessa atividade a Administração Pública não deva estabelecer um procedimento padrão para a realização de tais atividades autocompositivas, até porque ter ciência prévia da cadeia de atos é essencial para confiança e segurança dos envolvidos. É preciso, contudo, que o próprio standard mínimo não prejudique o real objetivo que é obter a autocomposição. Por isso, na própria Advocacia Geral da União, existe uma tendência de sempre adaptar e rever procedimento pelos mediadores, conforme registra estudo de Salvo (2018, p. 75) a respeito da questão.




    Registre-se, enfim, que, segundo entendimento de Di Pietro (2023), a Lei Federal n. 13.140/2015 utilizou essa nomenclatura (mediação) para designar o processo que se desenvolve entre particulares, tendo utilizado o termo autocomposição quando envolver a Administração Pública. Passa-se, então, a examinar os termos previstos na lei a respeito das hipóteses de autocomposição contempladas em tal diploma legal.




    1.5.1. Hipóteses de autocomposição previstas na Lei Federal n. 13.140/2015




    De início, não se pode deixar de afirmar que as hipóteses previstas na Lei Federal n. 13.140/2015 não esgotam os casos em que os entes públicos poderão se submeter à resolução por autocomposição, na medida em que se trata de uma regra subsidiária que não elimina a possibilidade de cada ente prever outras hipóteses ao editar os atos normativos específicos.




    A análise delas, contudo, é essencial para entender o panorama de resolução negociada tratada e criada pelo legislador pátrio. Assim, ao tratar da autocomposição envolvendo a Administração Pública, o legislador previu as seguintes modalidades, segundo classificação de Di Pietro (2023), de autocomposição:“resolução administrativa de conflitos (de que trata o art. 32), a mediação (referida no art. 33), a mediação coletiva de conflitos relacionados com a prestação de serviços públicos (art. 33, parágrafo único), a transação por adesão (art. 35), e a composição extrajudicial de conflitos (arts. 36 e 37)”.




    Pela resolução administrativa de conflitos, estabeleceu a Lei de Mediação que incumbiria às Câmaras de Prevenção e Conciliação, em primeiro lugar, resolver os conflitos instaurados entre entes públicos integrantes da mesma pessoa jurídica de direito público. Nessa primeira hipótese, o ato que será praticado por tais câmaras, contudo, não se relevaria como verdadeira hipótese de autocomposição, uma vez que não se pretende chegar a uma solução consensual entre os órgãos envolvidos, mas impor a decisão pela autoridade competente no âmbito administrativo (Cunha, 2020).




    Nessa primeira modalidade, consta, também, a hipótese para que tais câmaras atuem na solução consensual de litígios entre particulares e a Administração Pública, em que, efetivamente, haveria atividade de autocomposição sendo desenvolvida. Note-se que a lei não explicita que casos serão esses, o que caberá ao regulamento de cada um dos entes nos termos previstos no §2º do artigo 32 do mesmo diploma legal. A lei enumera, apenas, uma hipótese em que já quis que ficasse autorizado o uso da resolução negociada, que é o relativo ao equilíbrio econômico dos contratos (§5º do artigo 32). A regra, também, tratou de vedar, desde logo, autocomposição que se refere a casos que envolvam atos de concessão de direitos que dependam de autorização do Poder Legislativo (§4º do artigo 32 do mesmo diploma legal).




    Inclui-se, ainda, nessa primeira hipótese prevista na Lei n. 13.140/2015, a celebração de termo de ajustamento de conduta. Tal instrumento, normalmente, é utilizado quando exista possível solução consensual envolvendo direitos difusos ou coletivos como na hipótese que venha a envolver lesão ao meio ambiente, ao direito do consumidor, aos bens e direitos de valor artístico, estético, histórico, turístico e paisagístico, infração à ordem urbanística e econômica, à dignidade de grupos raciais, técnicos ou religiosos, ao patrimônio público e social e a qualquer outro direito difuso ou coletivo.




    Na segunda hipótese prevista na lei, estariam abrangidas as resoluções de conflitos por mediação enquanto não tiverem sido criadas as Câmaras de Resolução previstas na lei, caso em que a lei determina que sejam seguidas as diretrizes enumeradas pela Subseção III do Capítulo I, inclusive, com a possibilidade de realização de mediação sobre causas já judicializadas, com a designação dos mediadores para a realização das reuniões necessárias à obtenção da solução consensual ou para seu encerramento quando o ajuste não for obtido. Ferreira (2019 apud Cuellar; Moreira, 2019, p. 29) aponta, com razão, que a indicação do procedimento aplicável não representa uma solução efetiva para a ausência de estrutura que acabou não sendo tratada.




    A terceira hipótese de autocomposição abrange os casos em que se busca a resolução de conflitos que envolvam prestação de serviços públicos. Apesar de não ter trazido grandes detalhes sobre como ocorreria, o intuito do legislador foi que ela se realizasse de forma especial, provavelmente, porque o envolvimento de determinado serviço público seria capaz, certamente, de trazer graves consequências ao interesse público. Como assevera Elisa Eidt: “Aqui, está uma verdadeira nova modalidade de resolução de conflitos que influi na relação direta que o Estado desenvolve com a sociedade, eis que é nos serviços públicos que se encontra a razão primordial da existência de toda a estrutura estatal” (2017, p. 126). A iniciativa para essa instauração pode ser da Advocacia Geral da União, das procuradorias dos estados e dos municípios.




    A quarta hipótese prevista na lei de mediação refere-se à transação por adesão: trata-se de caso de mediação em que existe uma controvérsia envolvendo a administração direta ou indireta federal e particulares, mas que já existe um posicionamento firmado pelo Advogado-Geralda União a partir de jurisprudência firmada pelo Supremo Tribunal Federal ou dos Tribunais Superiores ou, ainda, em parecer aprovado pelo presidente da República. Assim, abre-se oportunidade para que os particulares adiram a um acordo e com isso encerram seu conflito com a União com a extinção das ações judiciais inclusive que estejam pendentes.




    Pinho e Rodrigues (2018 apud Pinho; Mazola, 2021) registram com acerto que esse tipo de autocomposição, por ser geral com a aplicabilidade a todos os casos idênticos, é um importante mecanismo de preservação ao princípio da impessoalidade, na medida em que todos que aderirem à solução possuirão e gozarão das mesmas condições e direitos perante a Administração Pública36, o que é um aspecto essencial quando se trata de acordos a serem realizados pelo poder público.




    Há, ainda, outra observação importante a respeito dessa hipótese de mediação, que é o fato de ela estar estritamente ligada ao microssistema de casos repetitivos que acabou sendo estabelecido pelo Código de Processo Civil, na medida em que representa um importante instrumento de resolução de demandas com as mesmas questões jurídicas sendo debatidas em diversos processos (Pinho; Mazola, 2021).




    Note-se, outrossim, que não foi feita referência pela Lei de Mediação à necessidade de que os precedentes que autorizam a transação por adesão sejam vinculantes. A lei exigiu, apenas, ou posicionamento pacífico de tribunais superiores ou parecer do Advogado-Geral da União aprovado pelo presidente. Os cuidados, portanto, devem estar circunscritos à questão da existência de posicionamento pacífico e a evitar qualquer desvio de finalidade ao se decidir pela lavratura de parecer que envolva determinada situação, evitando que isso seja utilizado para benefício de determinadas pessoas em prejuízo ao interesse público (Pinho; Mazola, 2021).




    Acrescente-se que as condições da adesão estarão descritas em resolução administrativa própria que estabelecerá os critérios e prazos para adesão37. A adesão implicará renúncia ao direito sobre o que se funda a ação e em abdicação do recurso, obrigando a lei que o eventual beneficiado peticione ao juízo do feito coletivo se houver. A adesão não implica renúncia tácita à prescrição, nem ocasiona paralisação ou interrupção do prazo, razão pela qual os particulares que já tiverem sido atingidos pela prescrição não poderão se beneficiar de eventual acordo por adesão que venha a ser oferecido pela União.




    A quinta e última hipótese, por fim, é de composição extrajudicial de conflitos. Tais hipóteses previstas nos artigos 36 e 37 contemplam casos em que há um conflito interno entre órgãos da Administração Pública da União ou entre a União e outro ente público (estados, municípios, suas autarquias e fundações). Trata-se de hipótese em que ou o Advogado-Geralda União conseguirá que as partes formulem um acordo ou dirimirá a questão e resolverá o conflito. Se a matéria estiver sendo discutida em ação de improbidade ou em procedimento no Tribunal de Contas da União (TCU), a conciliação só valerá se houver anuência do juiz ou do ministro relator do TCU. Observe-se, independentemente da autocomposição, que, se o ato que gerou a divergência entre os órgãos federais constituir-se em infração disciplinar, o acordo não implicará isenção de responsabilidade ao agente que o praticou, que poderá ter sua responsabilidade apurada funcionalmente.




    Perceba-se que o artigo 32 previa uma resolução de conflitos envolvendo, também, órgãos integrantes da Administração Pública. A doutrina costuma distinguir essa hipótese da contemplada no artigo 36, segundo o critério da existência da câmara de conciliação determinada pelaLei de Mediação no artigo 32. Assim, o caso previsto no artigo 36, somente, seria aplicável enquanto não criadas as Câmaras de Conciliação previstas em cada um dos entes públicos (Di Pietro, 2023).




    Destaque-se, outrossim, que existem algumas restrições que foram impostas pelo artigo 38 quando se tratar de tributos inscritos na Secretaria da Receita Federal ou em dívida ativa da União. Nessas hipóteses, vedou o legislador: a) acordo entre a União e particulares a respeito de tais tributos que não podem ser feitos nem por meio de negociação direta prevista no artigo 32, nem por meio de termo de ajustamento de conduta; b) acordo entre a União e as empresas públicas e sociedades de economia mista e suas subsidiárias que exerçam atividade econômica concorrencial, vedação que tem relação com a isonomia que se pretende dar ao mercado. Isso não quer dizer, contudo, que não exista ou não seja possível a realização de acordos a respeito de créditos fiscais.




    É que, recentemente, foi aprovada a Lei Federal n. 13.988/2020, que autoriza a União a celebrar acordos a respeito de cobrança de créditos de natureza tributária ou não, sendo que a doutrina vem chamando essa modalidade de transação fiscal (Pinho; Mazola, 2021). A lei contempla a possibilidade de negociação de créditos tributários não judicializados da Receita Federal, dívida ativa e tributos da União, das autarquias e das fundações públicas federais e permite a autocomposição por proposta individual ou por adesão nos casos enumerados no artigo 2º do mencionado dispositivo.




    Há, portanto, um conjunto de normas tipificando os casos de resolução extrajudicial de conflitos no âmbito da Administração Pública, sobretudo, no âmbito federal, o que reforça e ratifica a tendência de desjudicialização dos conflitos que envolvem o poder público, além da clara demonstração de reforço da consensualidade como mecanismo de atuação administrativa.




    1.6. A autocomposição na Lei de Introdução às Normas do Direito Brasileiro (LINDB): análise do artigo 26 – a norma basilar de negociação no âmbito público




    Não se poderia finalizar este primeiro capítulo introdutório, contudo, sem a análise das regras que foram inseridas na Lei de Introdução às Normas do Direito Brasileiro e que tratam diretamente de autocomposição que pode ser realizada por entes públicos.




    É que, diante da natureza das normas contidas na Lei de Introdução ao Direito Brasileiro, de servir como lei bússola a orientar a aplicação articulada do próprio direito, nas palavras de Sundfeld (2022), a inserção de uma regra prevendo a ampla possibilidade de realização de acordos pela Administração parece coadunar com toda a modificação dos paradigmas da Administração Pública que vem sendo defendida pela doutrina a partir dos princípios da eficiência e da consensualidade.




    Note-se que o projeto que resultou na alteração da lei de introdução às normas de direito tinha o claro objetivo de consolidar um panorama normativo38 que servisse de guia do operador do mundo jurídico público: não à toa os dispositivos buscavam inserir uma espécie de parte geral do direito público, em que existiriam regras a respeito de “criação jurídica, invalidade, consensualidade, responsabilização dos agentes e responsabilidade por processo” (Id.,2022). Um dos princípios orientadores dessas modificações foi a segurança jurídica, daí porque existe extrema preocupação com a conservação dos efeitos dos atos administrativos, a criação de regimes de transição, a mudança de interpretação e com as consequências que determinada decisão pode ter sobre a gestão e sobre as políticas públicas.




    Entre as normas que foram inseridas na Lei de Introdução às Normas do Direito Brasileiro,destaca-se o artigo 26. Tal dispositivo estabelece que a Administração poderá firmar compromisso com os interessados quando houver irregularidade, incerteza jurídica ou situação contenciosa na aplicação do direito público:




    Art. 26. Para eliminar irregularidade, incerteza jurídica ou situação contenciosa na aplicação do direito público, inclusive no caso de expedição de licença, a autoridade administrativa poderá, após oitiva do órgão jurídico e, quando for o caso, após realização de consulta pública, e presentes razões de relevante interesse geral, celebrar compromisso com os interessados, observada a legislação aplicável, o qual só produzirá efeitos a partir de sua publicação oficial.




    § 1º O compromisso referido no caput deste artigo:




    I – buscará solução jurídica proporcional, equânime, eficiente e compatível com os interesses gerais;




    II – (VETADO);




    III – não poderá conferir desoneração permanente de dever ou condicionamento de direito reconhecidos por orientação geral;




    IV – deverá prever com clareza as obrigações das partes, o prazo para seu cumprimento e as sanções aplicáveis em caso de descumprimento.




    § 2º (VETADO).(Brasil, 1942, on-line).




    Com a inserção da norma, percebe-se que fica criado para a Administração Pública um dever de sempre considerar a negociação com os particulares quando tiver que resolver determinado conflito ou situação litigiosa ou possivelmente irregular, na medida em que a solução consensual pode se demonstrar o método mais efetivo de atuação do próprio poder público (Schwind, 2020, p. 168).




    A previsão do artigo representa, ademais, a definição de uma normatização genérica39 mais adequada acerca da possibilidade de se firmar acordos pela Administração Pública. Note-se que, doutrinariamente, o instrumento referido há anos como apto a possibilitar a realização de ajustes pelo poder público é o termo de ajustamento de conduta previsto na Lei da Ação Civil Pública (§6º do art. 5º da Lei n. 7.347/1985). No entanto, como afirmam Guerra e De Palma (2018, p. 147), essa norma era demasiadamente frágil porque não tinha regulamentação mínima, tampouco precedente jurisprudencial firme a respeito da utilização do referido instrumento, além de eventuais divergências doutrinárias sobre a própria viabilidade do acordo ocasionada pela visão da indisponibilidade do interesse público quando da edição da lei em 1985. O mérito do novel dispositivo, previsto na Lei de Introdução, é, justamente, estabelecer, de forma clara e adequada, os requisitos para sua efetiva aplicação, o que permite sua eficácia imediata e utilização por quaisquer dos entes públicos.




    Acrescente-se que, como uma regra geral, a previsão do artigo 26 pode ser utilizada como motivadora de qualquer autocomposição (desde que observadas as hipóteses nela previstas) mesmo quando não haja previsão específica de sua ocorrência para determinada situação específica: é o que ocorre, por exemplo, em relação à aplicação de sanções e ao próprio poder de polícia, em que a doutrina admite a utilização da previsão do artigo 26 para realizar autocomposição a respeito do assunto, bem como de outros, como atos fiscalizatório e adjudicatórios, etc. (Peixoto, 2021, p. 74). Ademais, de forma subsidiária, é cabível sua aplicação para hipóteses, também, que estejam previstas em norma especial, como existe em relação aos casos de setores regulados (Machado, 2020, p. 69). Em verdade, portanto, a utilização desse dispositivo, apenas, ficará proibida quando exista expressa previsão legal vedando a realização de acordo como ocorria em relação às ações de improbidade40 (Machado, 2020, p. 68).




    Registre-se que há quem entenda que o dispositivo só teria aplicação no âmbito do direito administrativo por conta da referência ao direito público, à autoridade administrativa e àlicença, que seria um ato por excelência do referido ramo (Andrade, 2019, p. 129–130). Não se concorda, contudo, com o referido entendimento, primeiro, porque direito público não se limita ao administrativo. Segundo, porque o termo licença foi usado apenas como exemplo e, ainda assim, não se limita à seara administrativa, bastando lembrar de licenças ambientais e urbanísticas, que são afetas a outros ramos. Terceiro, não há sentido em limitar um dispositivo que foi concebido para ser genérico e que objetiva, de fato, concretizar a consensualidade no âmbito das relações jurídicas que envolvam a Administração Pública41.




    Ainda sobre a previsão do artigo 26, houve veto ao inciso II do parágrafo primeiro do referido dispositivo, que permitia a realização de autocomposição sobre sanções já aplicadas e créditos já construídos. O motivo do veto foi o fato de que isso poderia representar um desestímulo ao cumprimento da lei e ao princípio da reserva legal. Diante dessa circunstância, autores como Machado (2020, p. 70) questionam sobre se seria possível acordo a respeito de situações constituídas antes do advento da previsão. Apesar de inicialmente defender o veto, o autor acaba por concordar que a previsão genérica poderia abranger tais hipóteses e que, portanto, seria possível a aplicação da norma para situações já constituídas.




    Ressalte-se, outrossim, que, pelos termos da previsão, qualquer prerrogativa pública pode ser objeto de acordo pela Administração Pública, o que normalmente ocorrerá ou por compromisso como acordo substitutivo ou por compromisso como acordo integrativo (Guerra; De Palma, 2021, p. 150–152). No primeiro caso, o acordo substituirá processo ou a decisão a respeito de irregularidade ou situação conflituosa existente. Já o segundo caso é típico da incerteza jurídica: o acordo vai dirimir uma incerteza sem que, contudo, o pronunciamento consista no ato final do procedimento42. Normalmente, nos acordos integrativos, a tentativa é de modelar o ato final do poder público, que continuará sendo praticado de forma unilateral (De Palma, 2015, p. 248).




    Schwind (2020, p. 175–179), ao tratar do artigo 26 da Lei de Introdução, destaca que, apesar de haver certa discricionariedade do agente público na análise quanto à conveniência de firmar acordos, é possível se estabelecerem critérios orientadores da decisão. Para o autor, em rol não exaustivo, os critérios são basicamente: (a) isonomia: necessidade de tratamento de casos iguais da mesma forma, isto é, a decisão por firmar um acordo pode servir de precedente e fundamento para outros que sejam similares até por força do princípio da impessoalidade, tratando tais casos como verdadeiros precedentes administrativos43; (b) avaliação de possíveis alternativas: combinando a análise do artigo 26 com a do artigo 20 da LINDB, de forma a averiguar e justificar, de forma minuciosa, os motivos que são capazes de demonstrar que o acordo é a melhor opção ao caso concreto em vez de uma decisão unilateral44; (c) avaliação das consequências jurídicas: em que a norma do artigo 26 será combinada com a do artigo 21 da LINDB. Nesse exame, a autoridade pública avaliará quais as possíveis consequências administrativas e jurídicas de um determinado ato e sua comparação com uma solução consensual. Esse tipo de exame é mais comum quando se tem hipótese de irregularidade, incerteza jurídica ou situação contenciosa e os efeitos do reconhecimento da invalidade possam ser potencialmente danosos à Administração. O acordo entra nesse caso como uma solução capaz de resolver o problema com a minoração das consequências para o próprio poder público ou para a sociedade; (d) proporcionalidade e razoabilidade, porque o próprio dispositivo exige que a solução seja “proporcional, equânime, eficiente e compatível com os interesses gerais” (§1º do artigo 26); e (e) a questão econômica subjacente: porque devem ser apurados os impactos econômicos da decisão porque isso faz parte das consequências práticas da decisão. Note-se que o interesse econômico não é o único e nem tem prevalência sobre os demais, mas como gerir normalmente envolve administrar recursos públicos, o autor considera o aspecto econômico bastante relevante e entende que isso deve ser sopesado na análise quanto à conveniência de firmar um determinado acordo.




    Destaque-se, também, que o compromisso previsto na LINDB se constitui em ato exarado no bojo de um procedimento administrativo, uma vez que, conforme já exposto, é por meio de tais procedimentos que a atuação consensual do ente público se realiza. Não há, contudo, determinação da forma como esse procedimento se desenvolverá, até porque, como já se destacou, a tendência é que isso ocorra nas Câmaras de Prevenção e Resolução de Conflitos que serão criadas pelo ente, na forma prevista pelo Código de Processo Civil e pela Lei de Mediação e de Regularização Fundiária Urbana. Inobstante, o Decreto Federal n. 9.830/2019, que regulamenta a Lei de Introdução, estabelece alguns requisitos formais, quais sejam: (a) o compromisso deve ser instruído com parecer técnico pela viabilidade técnica operacional do acordo (art. 10, §1º, inciso I), o que inclui a previsão orçamentária se for o caso; (b) oitiva do órgão jurídico (art. 10, §1º, inciso II), que normalmente se manifestará na parte final do procedimento45; (c) minuta do compromisso com cláusulas previstas nos itens a) a f) do art. 10, §2º, inciso III, e com alterações que foram sugeridas pelo órgão jurídico (art. 10, §1º, inciso III)46; (d) cópia de outros documentos que sejam necessários à análise do pedido como, por exemplo, a existência de outros acordos em casos similares.




    Avelino e Peixoto (2023, p.63/64) pontuam, enfim, que a autoridade que será responsável pela realização do acordo dependerá da análise da legislação do ente, podendo ser: a que teria competência para prática do ato administrativo objeto do acordo; a que seja determinada ou especificada ou, ainda, que tenha obtido a delegação para a prática da conduta; a autoridade hierárquica superior quando for possível a avocação dos processos e tal ato venha a ser praticado; ou, ainda, mais de uma autoridade quando se trate de ato complexo de competência múltipla.




    




    

      

        	3 Antes de adentrar o tema em específico, informo que, em algumas notas de rodapé, ao longo do livro, transcrevo algumas informações dessa forma para uma melhor compreensão do leitor.





        	4 A autora conceitua justiça multiportas como “um sistema que compreende variados espaços e ferramentas de prevenção e solução de disputas, com potencialidade de interconexão, proporcionando à sociedade formas mais eficientes de alcance da pacificação Social” (Navarro, 2024).





        	5 Entre as características elencadas pela autora estão as circunstâncias de que essa teoria sobre a justiça multiportas seria: a) sistêmica: por ser composta por um conjunto de normas e elementos que a submetem a uma dinâmica própria; b) expansiva: porque se desenvolve em um sistema aberto capaz de aceitar inovações;c) dinâmica: porque se encontra em constante mudança; d) democrática: porque pode ser acessada por quem dela necessite; e) um direito fundamental: porque inserido no direito de acesso ao sistema de justiça; f) humanizada: porque baseada no princípio da dignidade da pessoa humana e porque centrada no diálogo; g) gerencial: porque dispõe de ferramentas adequadas para resolução dos conflitos; h) heterogênea: porque composta de um variado arsenal de instrumentos; i) pluriespacial: porque não se desenvolve, apenas, perante o Judiciário, mas em diversos espaços extrajudiciais; j) interativa: pela capacidade de misturar “normas, ambientes, técnicas e procedimentos”; l) instrumental: porque os mecanismos variarão de acordo com a necessidade do direito material envolvido; m) permeável: porque adaptável a qualquer tipo de inovação; n) interdisciplinar: por transitar por diversos ramos do direito e por ser objeto de estudo de outras ciências; e o) pacificadora: porque sua finalidade precípua é a pacificação social (Navarro, 2024)
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