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    PREFÁCIO




    O advento do Código de Processo Civil de 2015 conduziu a temática dos negócios jurídicos processuais a uma posição de centralidade nos debates da processualística brasileira. A ampla valorização da consensualidade, a derrocada do dogma da irrelevância da vontade no processo e, sobretudo, a previsão expressa de uma cláusula geral de negociação processual, esculpida no art. 190 do CPC, conferem relevo especial ao tema das convenções processuais, de que o presente livro se ocupa.




    A obra “Negócio jurídico processual no processo judicial tributário” é fruto de longa inquietação científica do seu autor, José Ivan Ayres Viana Filho, inicialmente voltada ao tema da transação tributária que enseja alterações procedimentais conducentes à extinção do litígio. A pesquisa, gestada ainda na graduação, ganhou corpo e profundidade em sua dissertação de mestrado (de cuja banca examinadora tive a alegria de participar) e que ora é apresentada em versão comercial.




    Buscando examinar a relação entre os negócios jurídicos processuais e a transação tributária, o livro estrutura-se em três capítulos. No primeiro deles, são apresentadas as premissas teóricas (históricas e doutrinárias) imprescindíveis à compreensão do tema examinado, tomando-se por perspectiva a negociação jurídico-processual celebrada pelo Poder Público.




    Desde o início, evidencia-se o interesse do autor de examinar, particularmente, as transações tributárias de caráter híbrido (que contemplem, a um só tempo, a disposição do direito material litigioso e a negociação processual). Em razão não apenas dessa circunstância, mas, também, por se propor ao estudo de negócios envolvendo o Poder Público, a obra possui inequívoca nuance interdisciplinar, em que os direitos processual civil, tributário e administrativo são examinados de forma dialógica.




    Nesse contexto, ainda no primeiro capítulo são tratados temas de indubitável relevo prático, a exemplo da questão atinente à existência ou não de uma autonomia técnico-funcional do advogado público, viabilizadora da celebração de negócios processuais ainda que ausente permissivo infralegal que lastreie a prática desse ato, com fulcro, apenas, no poder-dever discricionário extraível do suporte legal.




    Cite-se, ainda, a identificação da decisão administrativa de celebração de negócio jurídico processual como precedente administrativo, premissa de que o trabalho se valerá para desenvolvimento do capítulo subsequente.




    O segundo capítulo da obra dedica-se ao exame da aplicabilidade dos princípios da igualdade e da liberdade no âmbito dos negócios jurídicos processuais, bem como do desafio de harmonização entre esses dois vetores divergentes, quando se está diante de negociação jurídico-processual envolvendo o Poder Público.




    Se, por um lado, a negociação processual não pode ser vista senão como exercício de uma legítima consensualidade administrativa (não podendo ser imposta, portanto), em razão do que, à luz do exercício de um poder-dever discricionário, haveria certa margem de “liberdade negocial” para a Fazenda Pública, por outro lado, o respeito à igualdade (princípio administrativo estatuído no art. 37 da CF/1988) põe em xeque essa “liberdade” quando se tem em mira a existência de um precedente administrativo de celebração de acordo em situação em tudo similar à verificada em dado processo.




    Essa tensão valorativa entre liberdade e igualdade é enfrentada pela obra sob uma ótica que coloca em evidência o papel do juiz como influenciador na pactuação do acordo entre Fazenda Pública e jurisdicionado. Para o enfretamento dessa espinhosa questão, o livro não se furta à discussão de pontos sobremaneira polêmicos e intrincados, que vão desde a existência ou não de violação à igualdade quando a Fazenda se recusa a celebrar negócio processual com um particular, depois de haver pactuado negócio similar com outro administrado, até a identificação dos instrumentos processuais predispostos a fazer valer, em juízo, o direito do particular à celebração do negócio processual com a Fazenda Pública.




    Nessa trajetória, o capítulo em comento examina questões como a possibilidade ou não de se considerar o juiz como parte em negócio jurídico processual e o dever do magistrado de garantir a igualdade das partes no processo (art. 139, I, do CPC). A esse dever, o autor parece conferir um caráter verdadeiramente interprocessual, imputando ao julgador, sob determinadas circunstâncias expressas na obra, uma obrigação de influenciar a celebração de negócio processual (enquanto que, noutras situações, haveria mera faculdade judicial de fazê-lo).




    A abordagem abrange temas em tudo relacionados à problemática enfrentada, a exemplo da imparcialidade judicial e do delicado equilíbrio entre as funções do poder, à luz do princípio da harmonia e independência entre os poderes (art. 2º da CF/1988).




    O terceiro capítulo do livro desborda, enfim, no desejado exame da relação entre negócios processuais e processo judicial tributário. Embora o autor restrinja o seu exame ao processo judicial, deixa clara a possibilidade de aplicação dos negócios processuais também aos processos administrativos tributários (levando-se em consideração o recorte de sua pesquisa). Nesse ponto, o trabalho direciona-se à conformação do uso dos negócios processuais em favor da concretização do princípio da vedação aos efeitos de confisco, retomando-se a ideia de convenções tributárias híbridas para defender a possibilidade de celebração de negócios processuais para diferimento da efetivação de decisões judiciais que impliquem pagamento de dívidas tributárias.




    O capítulo é enriquecido com a análise de leis autorizativas da celebração de transações tributárias e de portarias da Procuradoria Geral da Fazenda Nacional que versam sobre a negociação processual, além da invocação de casos práticos.




    A obra que ora se revela à comunidade jurídica apresenta, portanto, importantes contribuições para o aprofundamento do estudo da negociação processual envolvendo o Poder Público. Os difíceis equacionamentos entre igualdade e autorregramento da vontade da Fazenda Pública, entre imparcialidade judicial e dever de influência são questões que merecem olhar acurado e constantes debates e reflexões. A comunidade jurídica recebe, neste momento, uma interessante fonte de pesquisa para esse aprofundamento dialógico.
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    INTRODUÇÃO




    O instituto jurídico, intitulado negócio jurídico processual, foi reforçado, abstratamente, no processo judicial tributário federal, conforme será estudado neste livro. Mas o seu efetivo uso já é, realmente, uma realidade após a sua regulação em 2018 pela Procuradoria Geral da Fazenda Nacional (PGFN) compartilhável por todos os jurisdicionados brasileiros?




    Isto é, considerando que o Poder Público é parte, no processo judicial tributário, e é quem negociará processualmente, o que se pode fazer para que esse instituto seja usufruído por mais jurisdicionados, de forma isonômica, sem ferir, com isso, os interesses estratégicos processuais e materiais fazendários?




    Além disso, seria possível dizer que os outros poderes (Legislativo e Judiciário) poderiam participar de alguma forma para a promoção dos negócios jurídicos processuais a serem celebrados pelo Poder Público? Quais os limites que devem ser impostos para que, com isso, não se malfira o princípio da separação dos poderes?




    É possível se valer de meios de impugnação judicial para que a Procuradoria da Fazenda Nacional (PFN) celebre um negócio jurídico processual quando algum procurador seu não deseja que isso aconteça, mas se sabe que em outro processo judicial tributário federal, sob as mesmas circunstâncias fáticas ou jurídicas, houve a aceitação da procuradoria? Ou apenas poderá a decisão judicial atribuir uma obrigação de fazer uma nova decisão que coteje com o precedente de acordo preexistente, respeitando, com isso, o princípio da igualdade processual? Se sim, poderá impor também à Fazenda Pública em juízo algum ônus que gere o resultado prático equivalente, em razão do advogado público não ter executado essa obrigação de fazer nova deliberação e julgamento se acordará processualmente ou não com o jurisdicionado?




    Inexoravelmente, esses questionamentos remetem à questão da efetivação de dois princípios muito caros ao Direito, quais sejam: liberdade e igualdade. Ambos, inclusive, são considerados direitos fundamentais pela Constituição Federal de 1988. E, por alguns, fundamentos do negócio jurídico processual.




    Busca-se, aqui, responder à seguinte pergunta geral: como conciliar o negócio jurídico processual com o Direito Processual Judicial Tributário? Esse recorte, entretanto, não deve fazer presumir, de antemão, que não seria possível o uso do acordo processual também na via administrativa processual tributária. Um outro estudo sobre esse cabimento talvez seja mais necessário e urgente de ser feito no futuro, especialmente se vier a ocorrer na prática.




    Para responder à pergunta geral deste livro, outros questionamentos específicos deverão ser verticalizados:




    É possível a negociação processual com o Poder Público? Como conciliar essa prática negocial processual com os vários princípios de Direito Administrativo e de Direito Processual Civil em nosso ordenamento jurídico. Ou seja, esses princípios contradizem ou não a ideia de negócio jurídico processual em matéria tributária? Especialmente como conciliar os princípios da liberdade com o da igualdade no negócio jurídico processual celebrado pelo Poder Público? As portarias de 2018 da PGFN são suficientes para a completa regulação dos negócios jurídicos processuais no Direito Processual Tributário ou outras vias de normatização e de estímulo serão admissíveis? Qual o papel (dever ou faculdade) do juiz nesses tipos de acordos?




    Partiu-se de uma monografia sobre transação em matéria tributária em que se verificou que aquele instituto (negócio jurídico processual) teria características tanto de direito material quanto de direito processual. Já se previa que seria possível a negociação processual no processo judicial tributário antes que a PGFN viesse a normatizar sobre o assunto.




    Isso se deve ao fato de que o artigo 171 do Código Tributário Nacional (CTN) preceitua que a transação tributária importa em determinação (término) do litígio e tem como consequente a extinção do crédito tributário. Essa consequência (extinção do crédito tributário) poderia ser direta ou indireta da “determinação” do litígio, sendo possível de ser procedimentalizada judicialmente pelo instrumento processual denominado negócio jurídico processual. Permitiria, portanto, que futuramente, indiretamente, ocorresse a extinção do crédito tributário no processo judicial tributário. Em outras palavras, que houvesse uma troca de interesses processuais e materiais.




    Mas a PGFN só normatizou, como regra, a negociação de aspectos processuais com o jurisdicionado, sem que com isso, portanto, venha a interferir no direito material fazendário. Conforme dito anteriormente, apenas em 2018 foi que houve a aceitação da PGFN pela regulação, em diversas de suas portarias, do negócio jurídico processual, o que de certa forma contribuiu para que o estudo aqui realizado não fosse apenas teórico, mas também prático.




    Contudo, em poucos processos judiciais tributários, recentemente, pelo que se têm notícia, houve acordos processuais. O que demonstra a necessidade do estudo sobre tal temática em todas as suas principais nuances, mas sem querer pretender, pela impossibilidade fática e até jurídica, de esgotar um assunto tão criativo para o Direito, como o é a negociação processual.




    Destarte, o livro pretende analisar, dentro do gênero dos negócios jurídicos processuais, também o art. 190 do Código de Processo Civil (CPC) de 2015, que é uma cláusula geral de atipicidade para a celebração de novos negócios jurídicos processuais não previstos em lei. Isto é, diferentemente da versão típica que é estabelecida normativamente de forma prévia pela legislação processual, o acordo atípico estipula novas situações posteriores, não ostentadas em qualquer norma jurídica do ordenamento jurídico, a fim de modificar o procedimento comum ou especial, bem como as situações jurídicas processuais, servindo, com isso, de fonte normativa para a conduta das partes dentro do processo judicial.




    Muitos autores, consagrados em nosso país, no Direito Processual Civil, rejeitavam a negociação processual, amparados numa visão epistemológica cientificista e publicista do processo civil, como um ramo do direito público, regido apenas por normas cogentes. Visão esta majoritária, para a doutrina tradicional brasileira, que não mais deve prevalecer com a publicação do CPC de 2015.




    Nessa ordem de ideias, será necessário fazer uma análise crítica do estado da arte em que se encontra a doutrina processual brasileira atual sobre o assunto dos negócios jurídicos processuais, envolvendo o Poder Público, para, só em seguida, entender a sua aplicação também no processo judicial tributário.




    Vale-se assim de um método em que se parte da generalidade para alcançar a especificidade do assunto. Ou seja, primeiro entender os negócios jurídicos processuais de forma ampla. Depois a sua aplicabilidade quando qualquer Fazenda Pública em juízo deseja celebrá-lo. E, por fim, chega-se às suas especificidades para o Direito Processual Judicial Tributário.




    Em um primeiro momento, de acordo com uma análise infraestrutural, a metodologia adotada no presente livro será de natureza especialmente qualitativa, consistindo na colheita e análise crítica de textos já escritos: leitura de livros, teses, dissertações, trabalhos de conclusão de curso, revistas, coletâneas de artigos e publicações periódicas, com uma via descritiva, explicativa e propositiva sobre os assuntos gerais e específicos referidos anteriormente. Busca-se também fazer uma abordagem interdisciplinar dos vários ramos jurídicos envolvidos com esses temas gerais e específicos, como o Direito Administrativo, o Direito Tributário e o Direito Processual Civil e Tributário.




    No primeiro capítulo, introduziu-se o tema dos negócios jurídicos processuais em uma perspectiva doutrinária. Serão citadas também as principais premissas utilizadas no restante do livro sobre os negócios jurídicos processuais envolvendo a participação da Fazenda Pública em juízo. E, ao seu final, optou-se por ressaltar os principais princípios do Direito Administrativo e do Direito Processual Civil que devem ser compatibilizados com a negociação processual.




    No segundo capítulo, o estudo será concernente especificamente aos princípios da igualdade e da liberdade, fundamentos do negócio jurídico processual. Tudo isso com o objetivo de se propor um modelo de diálogo institucional entre o Poder Executivo (presentada pela procuradoria), o Poder Judiciário e o Poder Legislativo, respeitando o princípio da separação dos poderes. Mas esse raciocínio só será concluído no terceiro capítulo quando se introduzir a participação dos Poderes Legislativos específicos de cada ente da federação nos negócios jurídicos processuais.




    Começa-se, no segundo capítulo, pela participação do magistrado, dentro do processo judicial cooperativo quando ele estimula as partes (Poder Público e jurisdicionado) a celebrarem negócios jurídicos processuais. Essa sua influência terá, em certas situações, uma natureza de dever e, em outros casos, de faculdade. A atuação facultativa, por sua vez, terá reflexos na teoria do Direito Natural, dos Direitos Humanos, dos Direitos Fundamentais, do Imaginário Jurídico e da Epistemologia Jurídica.




    Ainda serão, ao final desse segundo capítulo, sugeridos meios de impugnação judicial da parte que não tenha conseguido, por recusa da Fazenda Pública em juízo, celebrar um determinado negócio jurídico processual com ela, sendo que em outro processo judicial se sabe que a procuradoria o aceitara, sob as mesmas circunstâncias fáticas ou jurídicas, evitando, com essa irresignação, ofensa à igualdade processual.




    No terceiro e último capítulo, serão detalhadas as portarias da PGFN e alguns processos judiciais de que se têm notícia onde ocorrera a celebração de acordos processuais em matéria processual tributária. Serão propostas alternativas para melhorar a concretização dos negócios jurídicos processuais, no processo judicial tributário, por parte do Poder Legislativo e Judiciário.




    Isso com o escopo maior de fazer com que o uso dos negócios jurídicos processuais promova algum benefício processual ao jurisdicionado, criando-se um precedente de acordo ao promover, de forma mais intensa, alguns direitos e garantias fundamentais. E o exemplo paradigmático que aqui se almejou alcançar é o acordo processual para diferir os efeitos executivos das decisões judiciais, estimulando, com isso, o princípio da vedação aos efeitos de confisco no plano processual.


  




  

    1 - NEGÓCIO JURÍDICO PROCESSUAL COM O PODER PÚBLICO




    Ao se trabalhar com o estudo do processo judicial, buscou-se sempre identificar quais seriam os fatos jurídicos processuais caracterizados como “[...] eventos, abrangendo manifestações de vontade, condutas e fenômenos da natureza, contemporâneos a um procedimento a que se refiram, descritos em normas jurídicas processuais.”1 Definição essa incompleta para os negócios jurídicos processuais (também fatos jurídicos processuais), que podem ser prévios e não apenas contemporâneos a algum processo já em curso.




    Francisco Cavalcanti Pontes de Miranda divide os fatos jurídicos lato sensu em atos-fatos jurídicos stricto sensu, fatos jurídicos stricto sensu, atos jurídicos stricto sensu e negócios jurídicos.2 Os atos processuais3, por sua vez, decorrem da atuação humana, dividindo-se em duas espécies: atos do juiz (provimentos ou atos reais) e atos da parte (postulatórios, instrutórios, reais ou dispositivos)4. Os negócios jurídicos processuais integram a categoria dos atos dispositivos5.




    Não é este o local adequado para proceder a análise crítica da classificação de cada um desses fatos jurídicos latu sensu ou desses atos processuais. Mas sim evidenciar uma modificação importante, generalizante e potencializadora da concretização dos negócios jurídicos processuais6, no Código de Processo Civil (CPC) de 20157, que trouxe uma cláusula aberta, com arrimo em seu art. 190, possibilitando a convenção processual acerca da forma dos atos processuais, inspirado nos movimentos do contratualismo processual, e permitindo uma adequação da solução dos litígios, pela via judicial, de acordo com os interesses das partes e do direito material a ser tutelado8.




    O negócio jurídico9 processual10 atípico11 é possível de ser celebrado, portanto, por essa cláusula geral do art. 190 do CPC de 2015, permitindo que as partes possam convencionar, antes ou durante o processo, sobre aspectos do procedimento judicial e, ao mesmo tempo, sobre os seus ônus, deveres, poderes e faculdades, quando seja possível no direito material fazer autocomposição.12




    É bem verdade que, pelo CPC de 197313, já se poderia extrair essa interpretação do seu art. 158 (atual art. 200 do CPC de 2015), através, no entanto, não de uma interpretação restritiva, mas ampliativa. Dizia-se que os atos das partes, consistentes em declarações unilaterais ou bilaterais de vontade, produziriam imediatamente a constituição, a modificação ou a extinção dos direitos processuais.




    A visão restritiva14 entendia que só era possível (constituição, modificação e extinção dos direitos processuais) por conta da lei processual já permitir determinados efeitos preestabelecidos, diferentemente da visão ampliativa15, que concebia não só a deflagração dos efeitos já previstos na lei, mas também daqueles que as partes, pelo negócio jurídico processual, quisessem concretizar no curso do processo judicial16. Havia também a visão intermediária de José Joaquim Calmon de Passos que exigia a intermediação judicial, necessariamente, para que se pudesse conceber a eficácia dos negócios jurídicos processuais17.




    Alguns negócios jurídicos processuais típicos18 já eram regulados no CPC de 1973 (v.g. cláusula de eleição de foro) e até no de 1939 (v.g. desistência da ação, segundo Pontes de Miranda19). Esses negócios processuais típicos são aqueles que estão previstos em uma norma processual pré-definida, sendo os atípicos concretizados por uma cláusula geral de negociação processual, possibilitando um poder de discricionariedade para o advogado público20 e a “[...] concretização do princípio de respeito ao autorregramento da vontade no processo”21, ao permitir que surjam novas disposições processuais não albergadas, de forma geral e abstrata, em uma norma processual preestabelecida.




    Norberto Bobbio ensina que não importa o que um instituto jurídico é, mas para que ele serve, indo da estrutura à função.22 Não obstante isso, urge considerar que “[...] a crise da jurisdição hoje demanda que se trilhe o caminho da estrutura à função, para que se possa retornar à estrutura (redimensionando-a), permitindo não a funcionalização do direito, mas a emergência do direito enquanto direito [...]”23 Os negócios jurídicos processuais, ao mesmo tempo que redimensionam a estrutura processual já preexistente, poderão cumprir uma maior leveza, rapidez, exatidão, visibilidade, multiplicidade e coerência24 ao Direito Processual Civil brasileiro.




    A função do negócio jurídico processual para Pedro Henrique Nogueira consiste nas seguintes características:




    a) que o ato constitua exercício de um poder e, portanto, sua finalidade prática consista em determinar, por meio de seu efeito jurídico, a conduta alheia; b) que o poder exercitado seja um direito subjetivo, isto é, que o motivo do ato seja um interesse de quem o realize.25




    Significa dizer que o negócio jurídico processual serve para o exercício de um poder (de autorregramento), sendo este um direito subjetivo de quem o pratica.26 Quando a Fazenda Pública estiver em juízo, há que se delinear melhor os contornos de como se dará o exercício desse seu direito subjetivo e o do jurisdicionado, pois há uma carga de facultatividade27, na sua celebração, para ambas as partes.




    Francisco Cavalcanti Pontes de Miranda fez um notável estudo sobre os planos do mundo jurídico (existência, validade e eficácia). Mas não é correto, para Ken Basho Neto, a atribuição da denominação ‘escada ponteana’ a esse ilustre doutrinador:




    [...] ainda que seja possível o uso figurado desta escada que percorre os três planos do mundo jurídico, conclui-se pela impossibilidade de vinculá-la à dogmática ponteana [...]. Se autônomos são, e se a causalidade realmente necessária está focada apenas no plano da existência, frágil se torna a ideia que pressupõe existir uma escada ponteana [...]. Em verdade, demonstrou-se que dentro da teoria ponteana dos planos do mundo jurídico existe inequívoco divórcio entre validade e eficácia, que impossibilita vincular Pontes de Miranda à referida escada.28




    Assim como os atos jurídicos stricto sensu, os negócios jurídicos passam do plano da existência para o da validade29. Este plano tem os seguintes requisitos para o negócio jurídico processual: licitude, possibilidade e determinabilidade do objeto30. Mirna Cianci e Bruno Lopes Megna, por sua vez, afirmam o seguinte para o plano da existência31:




    Assim, à vista do art. 190 do NCPC-2015, pode-se afirmar, quanto ao plano da existência, que os negócios jurídicos processuais existirão sempre que os sujeitos processuais (agente), “antes ou depois do processo” (tempo), em sede contratual ou judicial (lugar), expressem suas declarações de vontade (forma) para “estipular mudanças no procedimento para ajustá-lo às especificidades da causa e convencionar sobre os seus ônus, poderes, faculdades e deveres processuais” (objeto), no contexto de circunstâncias negociais.32




    Para a doutrina de Pedro Henrique Nogueira, os elementos do plano da existência dos negócios jurídicos processuais são a manifestação de vontade, o autorregramento da vontade e a referibilidade ao procedimento. Já os elementos do plano da validade, incluindo os dos negócios jurídicos processuais judiciais, seriam divididos em aspectos subjetivos (capacidade processual postulatória33, competência, imparcialidade) e objetivos (formalismo processual). Por fim, quanto ao plano da eficácia, a norma poderá exigir algum acontecimento para a produção de efeitos (condições, termos).34




    Sobre a temática dos negócios jurídicos processuais e temas processuais correlatos que o influenciam (v.g. normas fundamentais) e que não podem ser desconsiderados neste livro, o Fórum Nacional do Poder Público (FNPP)35, o fórum dos processualistas (FPPC – Fórum Permanente de Processualistas Civis)36 e dos magistrados (ENFAM – Escola Nacional de Formação e Aperfeiçoamento de Magistrados)37 editaram enunciados para a sua interpretação, sendo um vetor também de como poderá ser a sua implementação nos processos judiciais.




    Cabe aqui pontuar o uso de alguns termos que serão utilizados ao longo deste livro. Considerar-se-á negócio jurídico processual um gênero do qual a convenção processual é uma espécie. Então, toda vez que se escrever convenção processual, leia-se também negócio jurídico processual. Outros termos vão ser utilizados como sinônimos, como acordos processuais e, algumas vezes, até pactos processuais ou avenças processuais. Sabe-se, contudo, da preocupação por parte da doutrina em fazer a diferenciação de cada um destes termos.




    A seguir, entender-se-á como que a partir da transação tributária chegou-se ao estudo do negócio jurídico processual.




    1.1 - De onde se parte: transação tributária que acarreta mudanças procedimentais para a extinção do litígio




    Este livro parte de uma monografia sobre transação em matéria tributária38 em que se verificou que aquele instituto teria tanto características de direito material quanto de direito processual. Isso ocorreria pelo fato de o artigo 171 do Código Tributário Nacional39 ter preceituado que a transação tributária importar em determinação (término) do litígio e ter como consequência disso a extinção do crédito tributário. Esse consequente (extinção do crédito tributário) poderia ser direta ou indireta da “determinação” do litígio40, promovida por um instrumento processual denominado negócio jurídico processual, assegurando, nesse caso, futuramente, de forma indireta41, a extinção do crédito tributário no processo tributário.




    A transação, no Direito Civil, tem hoje natureza contratual, pelo Código Civil de 200242, e não mais é apresentada como uma forma indireta de pagamento, como o era no Código Civil de 191643. No Direito Tributário, ainda há doutrinadores que entendem que o instituto que extingue o crédito tributário, na verdade, seria o pagamento44. Pode-se considerar também a lição do professor Eduardo de Moraes Sabbag, ao asseverar que, com o desconto na multa pelo pagamento à vista de determinados tributos, de forma antecipada, há a seguinte decomposição: “parcela única do IPVA, IPTU, com desconto (a parte recolhida será extinta pelo pagamento, enquanto a parte descontada será extinta pela transação)”45.




    Considera-se assim que apenas no caso em que uma das concessões do Poder Público seja a extinção de parcela do crédito tributário, será o restante do crédito tributário extinto pelo pagamento. Mas se pode imaginar situações hipotéticas em que o objeto de concessão do fisco poderia ser uma situação processual que ensejaria, como consequência futura, a extinção do crédito tributário. Nesses casos, poderia ser que o sujeito passivo, com o fim de receber essa situação vantajosa processual, aceitasse arcar com um procedimento judicial mais custoso ou pagar um valor a título de “crédito tributário” maior, se é que tal valor teria natureza tributária, já que seria convencionada pelas partes e não proveniente, diretamente, da lei tributária46.




    Com relação à possibilidade de custos extras das atividades processuais, consideradas aqui preços públicos por estarem veiculadas em um instrumento jurídico com feição contratual, não cobertas pelos custos fixados judicialmente, já que estes são calculados pelo valor da causa e não pela efetiva complexidade que a discussão trará para a tramitação do processo, Antonio do Passo Cabral menciona algumas situações hipotéticas a respeito, bem como limitações a essa viabilidade (v.g. não gerar externalidades): são possíveis em acordos sobre o procedimento, também denominados dispositivos, e não nos acordos obrigacionais sobre prerrogativas processuais como faculdades, direitos, ônus, etc. Verifique-se o que esse autor defende:




    Essa equação permite que haja custos de processamento muito mais altos do que o retorno financeiro que o pagamento das custas e despesas verterão aos cofres públicos.




    Não se pode permitir, portanto, que os acordos e contratos gerem externalidades, transferindo ao Judiciário ou a terceiros o impacto econômico da litigância. Assim, as disposições negociais sobre o processo são válidas se as partes internalizam apenas prejuízos que elas mesmas teriam que suportar. [...]




    Nada impede, porém, que para o cumprimento da avença, as partes forneçam ao Judiciário os meios materiais para realização do ato, como p. ex. recursos audiovisuais para a realização de videoconferência, salas melhor equipadas para acomodar todos os sujeitos envolvidos, refeições nas audiências longas, e assim por diante. A prestação dos meios materiais pode eliminar o custo extra, e assim levar à admissibilidade da convenção processual.47




    No Direito Processual Judicial Tributário, imaginar uma situação em que o contribuinte aceite arcar com um valor maior de “crédito tributário”48 ou deixar de receber um valor pago a mais de tributo indevido49 para ter vantagens processuais, parece inacreditável. Mas sabendo que é possível, por exemplo, venda antecipada de precatório a ser pago pelo ente devedor por um valor menor50, por que não seria possível negociar um procedimento judicial mais célere, através, por exemplo, de acordos de calendarização processual ou de procedimentos, aceitando, para isso, receber um valor menor do que o exigido na petição inicial?




    O que não poderia, com certeza, seria o contrário: o negócio jurídico processual acarretar a redução do crédito tributário a ser pago. De qualquer forma, essa parcela será extinta pelo pagamento. Dependendo se houver ou não natureza tributária, as regras jurídicas do pagamento mudam: possibilidade ou não de utilização de cláusula penal alternativa; presunção de quitação dos débitos passados pelo último pagamento; e imputação em pagamento. Regras estas que são específicas no CTN.




    Os negócios jurídicos processuais incluem, nessa ordem de ideias, a transação processual51, que poderá ser designada por outros autores como negócio jurídico processual bilateral ou convenção processual52. O art. 190 do Código de Processo Civil é um exemplo de instituto que permite concessões recíprocas, passíveis de serem convencionadas pelos processualmente capazes e sobre direitos que admitam autocomposição, a fim de ajustar o procedimento judicial às especificidades da causa.




    A cláusula geral do art. 190 do CPC, para parcela da doutrina, não é um meio ou um instrumento de onde se chegará necessariamente, ao final, em regra, a uma transação tributária, pois não haveria, por meio do seu uso, negociações de interesses do direito material tributário (crédito tributário) envolvida na causa, mas tão somente de aspectos procedimentais ou de situações jurídicas processuais das partes. As convenções processuais, segundo Barbosa Moreira, são convenções celebradas pelas partes sobre matéria processual53.




    Mas se prefere a doutrina de Antonio do Passo Cabral, pois este entende que, pelo princípio da liberdade das formas, seria possível a inserção de convenção processual no próprio contrato de direito material (v.g. leis de parcelamento especial do Direito Tributário), sendo possível, para ele, a troca entre aspectos processuais e materiais54 (convenções “híbridas”), inclusive apenas quando uma das partes renuncia a situações de vantagem (a menos, por óbvio, que exista distorção na manifestação de vontade). Bem verdade, no entanto, que ele adota a visão do duplo suporte fático em que há a natureza contratual ou material para as convenções processuais (e não ambas, concomitantemente, como afirma a tese da dupla natureza). As convenções processuais, na sua visão, possuem autonomia em relação ao instrumento de direito material em que são encartadas55.




    Não pode, portanto, o negócio jurídico processual, em regra, ser considerado uma modalidade de transação56 tributária, até pela vedação a esse tipo de disposição sobre o direito material (do fisco)57 em uma portaria da Fazenda Nacional, a ser melhor detalhada no último capítulo deste livro. Mas poderia facilitar um dia que, por meio do diálogo entre contribuinte e fisco, ocorra um estímulo para a negociação do direito material também, como de fato parece já estar ocorrendo, aos poucos, com a publicação da Lei nº 13.988 de 2020, instituída após a regulação da negociação processual pela PGFN.




    Existe uma modalidade de transação judicial tributária, por exemplo, prevista pelo Projeto de Lei 5.082/0958, denominada transação em processo judicial que não pode ser confundida com a negociação processual atípica, apesar de em ambos os casos ocorrerem dentro de um processo judicial. Na transação em processo judicial, apesar da diferenciação que se deve fazer entre esses dois institutos, é permitida a análise de elementos não constantes no processo judicial59, os quais também poderiam ser vislumbrados em uma convenção processual.




    O mais importante da relação entre negócios jurídicos processuais e transação tributária é a questão principiológica que deve ser considerada e respeitada em ambos os casos. Sendo que aqui, neste livro, serão mais à frente referidos alguns princípios importantes a que os negócios jurídicos processuais deverão se submeter.




    Simone Anacleto Lopes observa, por exemplo, algumas inconstitucionalidades no Projeto de Lei 5.082/09, como a isonomia, a economicidade, a moralidade e a legalidade60. Apesar de concordar com muitas das premissas utilizadas por ela, entende-se que seria possível melhorar a redação desse projeto de lei, a fim de compatibilizá-lo com esses princípios e outros (tipicidade, supremacia do interesse público, eficiência, indisponibilidade, capacidade contributiva)61, o que não seria o caso aqui de se aprofundar.




    Mas algumas soluções parciais podem ser sugeridas. Sendo algumas delas, inclusive, aplicáveis também para os negócios jurídicos processuais celebrados pelo Poder Público, conforme ainda será abordado neste livro, como o uso de meios de impugnação judicial das decisões administrativas que não aceitam transacionar, em caso de violação à igualdade tributária, se tiver algum caso, no passado, em que o fisco aceitou acordar com outro sujeito passivo, e, com isso, uma necessidade de fundamentação que coteje o caso concreto com o precedente de acordo anterior, por parte do Poder Público, com o objetivo de se promover esse princípio da igualdade. Assim algumas situações serão levadas em consideração para a mudança de entendimento do fisco, como não se ter alcançado determinada finalidade, em transação tributária anterior, ou ter ocorrido perca significativa da arrecadação.




    Agora, retornar-se-á ao estudo sobre o negócio jurídico processual, especificamente sobre o aspecto histórico e sobre o direito comparado que o envolve.




    1.2 - Origem histórica do negócio jurídico processual e direito comparado




    Não cabe aqui tratar de todas as particularidades históricas e de direito comparado sobre os negócios jurídicos processuais. No entanto, optou-se por aludir a breves considerações sobre alguns tópicos (v.g. visão publicista e privatista no aspecto histórico) para situar o leitor da importância desse antigo instituto processual, citando, além disso, não apenas o que já há no Brasil, mas também o que vem acontecendo em outros países sobre esse assunto.




    Para alguns autores, o direito romano foi o berço da origem das convenções processuais pelo instituto da litiscontestatio.62 No entanto, a sua natureza contratual era controversa porque, primeiro, era obrigatória e, segundo, exigia a necessidade de intervenção do magistrado para aprová-lo.63 Essa última exigência da participação do magistrado será, séculos depois, amplificado pelo direito alemão, adotando um modelo de processo oposto, denominado de publicista, a ponto de ter tornado irrelevante o antigo modelo privatista do direito romano.64




    Sobre o modelo privatista de processo na França65, pelo artigo 6º do Código Civil Napoleônico, mencionava-se que “[...] não se poderia derrogar, por convenções particulares, as leis que interessam à ordem pública.”66 Em caso de dúvida sobre o que seria “de ordem pública”, dever-se-ia beneficiar a liberdade das partes67, aplicando-se a disposição convencional proposta por elas.




    Nesse modelo, há uma predominância da vontade das partes, cabendo-lhes definir o objeto do processo, além das questões de fato e de direito, bem como a definição de quais provas produzir. O processo serviria a fins privados, podendo os contendores fazerem uso dele como bem lhes aprouvesse. Nessa época, o Direito Processual não era nem disciplina autônoma, havendo confusão com o direito material (fase imanentista, praxista, sincrética ou pré-científica).68




    O modelo alemão publicista implicou em uma repulsa enorme ao termo convenção69, já que se negava qualquer forma das partes amoldarem o procedimento judicial, abandonando, assim, o processo “coisa das partes”, com o escopo de aumentar os poderes oficiosos do juiz, sendo também uma reação ao modelo do Estado Liberal70, também chamado de adversarial ou isonômico, em o que juiz seria um sujeito imparcial71.




    Houve, contudo, uma espécie de revolução dos fatos contra a doutrina processual, pois, com o passar do tempo, a praxe passou a permitir cláusulas que buscassem redesenhar o rito de um processo judicial, como a cláusula de eleição de foro.72




    Há assim dois modelos processuais a serem considerados: publicista e privatista. Ambos se diferenciam pela divisão de trabalho entre juiz e partes. Aqui, neste livro sobre negócio jurídico processual no processo judicial tributário federal, tentar-se-á, ao máximo, não conferir protagonismo para nenhum dos sujeitos processuais, pelo fato de estarmos num contexto de Estado Democrático de Direito, instituindo, ao invés disso, balizas contrafáticas ou corretivas para a comparticipação de todos os agentes do processo73.




    Para isso, propor-se-á atuações de todos os poderes (Executivo, presentada pela procuradoria, Legislativo e Judiciário) para o fomento da negociação processual com o Poder Público, além da atuação do próprio jurisdicionado, por meios de impugnação judicial quando ele se sentir preterido, de acordo com o princípio da igualdade processual, por não ter a Fazenda Pública em juízo aceitado negociar processualmente com ele, sendo que, no passado, a mesma procuradoria aceitara celebrar, com outro particular, sob as mesmas circunstâncias fáticas ou jurídicas.




    Atualmente, quanto ao direito comparado, observam-se alguns institutos semelhantes aos negócios jurídicos processuais no Direito Internacional, como o direito colaborativo na América do Norte e o procedimento participativo na França. Existem princípios de Direito Processual Civil Transnacional da UNIDROIT, especialmente o princípio nº 11.2, preceituando que “as partes dividem com o tribunal o encargo de fomentar uma solução justa, eficaz e razoavelmente rápida do litígio”.74




    Nos Estados Unidos, há negócios constitutivos do formato procedimental, não por lei normatizados, mas por uma recomendação aos juízes, denominado The elements of case management: a pocket guide for judges. Já, na Europa, existe a Recomendação nº 5, de 1984, do Comitê de Ministros do Conselho da Europa, mencionada hoje também na Noruega, na França e na Itália, permitindo ao juiz designar audiência para a composição de uma “programação do procedimento”, através dos seus poderes de gestão, concedidos a ele com o escopo de adaptar o processo às circunstâncias do caso concreto.75




    Nos Estados Unidos, existe ainda um procedimento preparatório, denominado the discovery stage, conduzida apenas pelos advogados, sem o juiz, como regra, salvo quando as partes quiserem provocá-lo para afastar obstáculos da parte contrária em fornecer provas, proteger informações ou evitar abusos. Um advogado, desse modo, descobre as provas da parte contrária, antecipadamente, com o objetivo de que seu cliente não seja surpreendido com novos documentos. Assim esse advogado nota se é possível obter êxito pelo acordo, porquanto poderá perder a ação, caso queira prosseguir judicialmente. Por sua vez, as audiências Pré-Julgamento (Pretrial Conference) são reuniões com o juiz, com as partes, acompanhadas de seus advogados, sempre que o magistrado entender necessário, a fim de sanear o processo.76




    Os negócios processuais são regulados hoje também na Alemanha, na França, na Itália e na Inglaterra77. Fernando Gajardoni revela que esses vários ordenamentos estrangeiros “[...] acabam permitindo que o procedimento seja flexibilizado em favor da adequada tutela de direitos, pouco importando se isto representa ou não quebrantamento do modelo processual historicamente desenhado.”78




    No direito inglês e norte-americano (países do Common Law), pelo case management, por exemplo, é possível que as partes e o próprio juiz tenham amplos poderes para influenciar no procedimento, na eleição dos ritos, para melhor tutelar o direito material envolvido.79




    No Direito Francês, há o contrato de procedimento (contrat de procedure), firmado pelo juiz e pelas partes, para definir regras de procedimento, além do calendário processual.80 O modelo francês influenciou a reforma processual de 2009 na Itália.81




    Por derradeiro, na Alemanha, centro da visão publicista de processo (lá, no entanto, é o berço dos conceitos de negócio jurídico82 e de negócio jurídico processual83), teve alterada a Ordenança Alemã, em 1977, pelas ideias de Baur de aumento do debate entre os sujeitos processuais pela cooperação processual entre o juiz e os litigantes, a fim de adequá-la ao Modelo de Stuttgart:




    [...] gestado sob os pilares do Modelo Social de Processo difundido na Alemanha, a coexistência do Princípio Autoritário e da atribuição da garantia de participação efetiva e decisiva das partes no iter procedimental de formação da decisão, através da implantação de um verdadeiro espaço discursivo-argumentativo para influência destas no provimento em construção.84




    Depois dessas breves considerações a respeito da origem histórica desses paradigmas estanques publicista e privatista e de como, pelo direito comparado, é possível perceber o entrelaçamento desses modelos para a formação de outros exemplares híbridos de processo, passa-se, neste momento, a discorrer, especificamente, sobre o negócio jurídico processual na nova ordem jurídica brasileira.




    1.3 - Negócios jurídicos processuais (algumas classificações)




    Neste tópico, analisar-se-á três classificações dos negócios jurídicos processuais, mas sem querer ter a pretensão, no entanto, de esgotar o que a doutrina processual já vem ensinando a respeito desse assunto. Ademais, haverá outras classificações pontuadas em outros tópicos deste livro.




    1.3.1 - Quanto aos sujeitos




    Daniel Neves faz uma classificação dos negócios jurídicos processuais em unilaterais e bilaterais. Aqueles possuem apenas um polo da ação manifestando a sua vontade, enquanto estes se manifestam quando os dois polos desejam a convenção processual. E, por fim, para ele, o negócio jurídico processual plurilateral aconteceria quando o magistrado e as partes manifestassem suas vontades dentro do processo85, bem como outros sujeitos estranhos a ele para Fredie Didier Jr.86




    Antonio do Passo Cabral, por sua vez, ensina que o critério da unilateralidade ou plurilateralidade, para os negócios jurídicos processuais, pode ser compreendido de duas formas distintas: 1º - elemento constitutivo do negócio processual ou de quantos sujeitos participam para a sua pactuação (se for unilateral onera apenas uma das partes; se bilaterais ou plurilaterais atingem todos aqueles que o celebram); 2º - refere-se não à formação, mas às consequências que se produzem para as partes. Ele explica que, adotando a segunda concepção, haverá consequências práticas da aplicação de certos institutos (dos negócios jurídicos bilaterais) como a exceptio inadimpleti contractus, a condição resolutiva tácita e a teoria dos riscos do negócio. Por fim, conceitua a convenção processual no gênero dos negócios jurídicos processuais plurilaterais.87




    Aqui, adotar-se-á, mais para frente, a concepção de que o juiz poderá influir para que uma convenção processual seja celebrada entre as partes, apesar de formalmente ele não assinar o acordo. O magistrado participará apenas substancialmente pelo diálogo que ele detém com as partes nas tratativas da negociação processual. A convenção processual, nesse sentido, terá um caráter bilateral (do ponto de vista formal) ou plurilateral (do ponto de vista substancial), sendo que, quanto aos efeitos que produz, será plurilateral, pois o juiz deverá respeitar o que for pactuado por elas, a não ser nos casos do parágrafo único do art. 190.




    
1.3.2 - Quanto à tipicidade





    Os negócios jurídicos processuais podem ser típicos ou atípicos. Serão típicos quando reportados previamente em uma norma jurídica, de forma geral e abstrata. Esses negócios processuais podem estar tanto em uma lei em sentido formal e material quanto apenas em sentido material.88 Quando a lei processual estipula situações hipotéticas de negociações processuais sobre determinado assunto, a tipicidade decorre de uma lei tanto em sentido formal quanto material.




    Um questionamento que já se pode agora levantar é se, quando a procuradoria89 regula, infralegalmente, alguns negócios jurídicos processuais passíveis de serem celebrados, tal como o faz o legislador ordinário, pelos seus procuradores, seria um negócio jurídico processual típico ou atípico? Alguns autores, por exemplo, afirmam pela necessidade de lei (obra do legislador)90 para ser típico91.




    Entende-se aqui que essa divisão doutrinária tem como critério a normatização prévia de um negócio processual (típico) ou subsequente (atípico) sobre determinado assunto do Direito Processual Civil. Uma cláusula geral permite a concretização de vários negócios jurídicos processuais atípicos, ou seja, sobre determinados assuntos processuais, com certos limites92. Já aqueles seriam decorrência não de uma cláusula aberta, mas de uma norma geral e abstrata, com conteúdo já bem delimitado, permitindo às partes tanto a opção de realizar ou não um ato quanto a faculdade de definir os seus efeitos93.




    Nessa perspectiva, o negócio jurídico processual típico poderá estar previsto em leis nacionais do processo civil, como é o caso do Código de Processo Civil, ou em leis específicas de um determinado ente político, a exemplo das leis de parcelamento de Recuperação Fiscal (REFIS) em matéria tributária. Devem os negócios jurídicos processuais quando assentados em leis específicas tributárias, como o REFIS, serem arranjados em uma seção destacada para que não confunda o operador do direito.




    Pode haver também negócios jurídicos processuais típicos previstos apenas em uma lei em sentido material, alterando-se a natureza de um negócio processual que seria atípico, pela legislação processual civil, em típico, mesmo que infralegalmente, pois há um caráter geral, impessoal, abstrato e autônomo (ato normativo primário em sentido material, mas não formal) na norma produzida, sendo possível atacá-lo, se essa premissa estiver correta, no controle concentrado ou difuso de constitucionalidade, com base na violação pela procuradoria, por exemplo, da igualdade processual.




    É necessário considerar a procuradoria como sendo uma das partes no processo judicial, não podendo ela instituir restrições além daquelas mencionadas na lei, para Guilherme Faria, no caso dos negócios jurídicos processuais típicos94, mas sendo admissível impor limites naquelas negociações processuais atípicas que derivam da cláusula geral do art. 190 do CPC95.




    Posicionamento esse questionável, contudo, pois se as partes podem fazer o mais, ou seja, prever restrições nos negócios processuais atípicos, por que também não poderiam fazer o menos, isto é, estabelecer limites além daqueles constantes nos negócios processuais típicos que constam em lei?




    Cabe registrar que, de toda forma, os negócios jurídicos processuais típicos do CPC conferem segurança ao agente público, devendo este, tão somente, demonstrar a pertinência concreta daquele instrumento96. Segurança essa que também poderá ser conferida pela regulação interna da procuradoria97.




    O art. 190 do CPC, por seu turno, é uma cláusula geral de convencionalidade, uma norma de sobredireito98, que determina a produção de outras normas jurídicas, ou seja, de novos negócios jurídicos processuais atípicos. Essa cláusula geral “[...] promove um reenvio do intérprete a outro ponto do ordenamento jurídico. [...] poderá remeter não só a outras normas igualmente vagas, mas a certos padrões legalmente tipificados [...] sinalizam parâmetros para a concreção da cláusula geral.”99 A operação cognitiva do juiz, ao se valer de uma cláusula geral, analisa a subsunção de uma série de casos-limite, determinando, por fim, os efeitos incidentes ao caso concreto, tendo em mente as possíveis soluções preexistentes no sistema100.




    Quando há uma espécie de acordo processual que não está literalmente normatizado, nem de forma legal nem infralegal, mas se encontra abarcada em um gênero que foi, considerar-se-á negócio jurídico processual típico e não atípico. A exemplo de uma norma que prevê o negócio jurídico processual sobre o cumprimento das decisões judiciais, pois este engloba vários casos de pactos processuais (sobre a penhora, sobre o tempo em que se dará a execução etc.).




    
1.3.3 - Quanto à necessidade de homologação





    Antonio do Passo Cabral declara que os negócios jurídicos processuais só precisarão de homologação judicial se a lei exigir essa condição para que ocorra a eficácia do negócio jurídico processual (a menos que as partes convencionem de maneira diversa), o qual, no entanto, já se considera existente e válido, mesmo ainda pendente a manifestação do juiz a respeito. Negócios processuais que dispensam a homologação judicial são eficazes desde a sua celebração101. Além disso, a homologação, em si, não os descaracterizam.102




    Considera-se também possível a exigência da homologação judicial por uma lei apenas em sentido material. Isso aconteceria quando a negociação processual envolver a Fazenda Pública em juízo, sendo o princípio do autorregramento da vontade das partes adaptado103, conforme será abordado mais à frente, para a noção de poder-dever discricionário.




    Essa conclusão também pode ser derivada da pesquisa de Pedro Henrique Nogueira que, com base no termo determinações inexas de Pontes de Miranda104, conclui que estes são aceitáveis nos negócios processuais. Segundo as suas palavras, determinações inexas são “[...] elementos futuros subordinantes da eficácia do ato jurídico para lhes fazer futuramente irradiar ou cessar a eficácia.”105 E a exigência de homologação judicial é um elemento futuro subordinante da eficácia do negócio jurídico processual.




    1.4 - Negócios jurídicos processuais celebrados pelo Poder Público




    O art. 190 consagra o poder de autorregramento das partes, devendo, para Fredie Didier Jr, “inseri-lo no rol das normas fundamentais do processo civil, ao lado de outras normas clássicas (contraditório, devido processo legal etc.).”106 Para ele ainda esse poder de autorregramento se divide em quatro etapas ou zonas: liberdade de negociação; liberdade de criação; liberdade de estipulação; e liberdade de vinculação.107 Com referência a isso, Pedro Henrique Nogueira faz uma ponderação interessante:




    Remanescendo um desses níveis de incidência, preserva-se, ainda que em limite mínimo, a “autonomia privada”. Por isso, nas situações em que só resta ao sujeito a faculdade de praticar ou não o ato, sobra somente a liberdade de vinculação, mas o negócio jurídico mantém-se de pé, nada obstante com um mínimo de autorregramento.108




    Por esse fundamento, por exemplo, poderia haver negócios jurídicos processuais em outras leis (como as leis de REFIS), onde o sujeito passivo apenas se vincularia a suas disposições (liberdade apenas de vinculação), sem que, com isso, se perca a noção de autorregramento do negócio jurídico processual. É bem verdade, entretanto, que Pedro Henrique Nogueira, quando vai definir o negócio jurídico processual típico, conclui que só seria possível quando estivesse regulado em um Código109. O que parece ter sido apenas um erro na eleição da palavra correta (talvez ele queria dizer lei e não Código), o que, de qualquer forma, também vai de encontro a tese aqui levantada de que leis em sentido material (v.g. portarias) poderiam também reproduzir esses tipos de acordos, respeitando, por óbvio, os limites da lei.




    Esse autorregramento da vontade entre as partes no processo judicial é redimensionado quando envolver a Fazenda Pública em juízo, já que esta, para celebrar negócios jurídicos processuais, terá que, muitas vezes, expedir atos administrativos que levam à conclusão do negócio110. Considera-se aqui possível também que, pela independência funcional do procurador, haja a negociação processual mesmo sem existir permissivos infralegais da procuradoria sobre um determinado assunto processual. Existirá o que Lorena Barreiros chama de poder-dever discricionário111.




    Além disso, para Lorena Barreiros, o poder-dever discricionário viabiliza a atuação consensual dos entes públicos dentro de uma margem de escolha limitada: busca do interesse público e que seja passível de controle jurisdicional. Além do mais, afirma que é possível o exercício desse poder-dever discricionário diante de cláusulas abertas, como o art. 190 do CPC de 2015, para a execução negociada de políticas públicas ou para a prática de negócios processuais típicos.112 Uma citação importante da sua obra sobre poder-dever discricionário do administrador e a atuação do Poder Judiciário, tema a ser melhor explorado no próximo capítulo, mas que desde já se faz importante mencionar, é a seguinte:




    Além disso, sendo legítimo o exercício de um poder-dever discricionário, descabe a substituição dos parâmetros adotados pelo administrador por aqueles eleitos pelo órgão jurisdicional, sob pena de desconsideração ao princípio da independência e harmonia entre os poderes, consagrado no art. 2º da CF/1988.113




    Sobre o termo discricionário (negócio jurídico processual discricionário), há também a possibilidade de negócio jurídico processual vinculativo pelo critério do efeito jurídico determinado pelo sujeito, como bem explana Pedro Henrique Nogueira sobre essa classificação de Echandía114:




    a) Negócios jurídicos processuais vinculativos, quando o interessado pode fazer produzir ou não o efeito jurídico, mas não pode definir o seu alcance que já vem pré-fixado na lei; b) negócios jurídicos processuais discricionários, quando o interessado determina a extensão dos efeitos jurídicos ou suas condições (v.g. nomeação de procurador, compromisso, substituição de bem penhorado, suspensão do processo, que embora tenha limite, ao menos no processo de conhecimento, dentro dele há discricionariedade).115




    Pensa-se que seria possível também, para o Poder Público, ao lado do particular, a celebração desses negócios jurídicos vinculativos116, em que o alcance do efeito jurídico já vem preestabelecido em lei, pela escolha do agente público de produzi-lo ou não processualmente.




    Tem o procurador autonomia técnica ou funcional117 para celebrar negócios jurídicos processuais, mas ele deverá respeitar o que preveem os atos infralegais que regem sua atuação profissional118, além do interesse público que não deverá ser violado: os atos administrativos devem ser proibitivos, pois a regra é a permissão119.




    A exigência de o direito material ter que admitir autocomposição120 não impede a Fazenda Pública em juízo de celebrar negócios processuais.121 A indisponibilidade do interesse público também não obstaculariza essa negociação processual, pois esta poderá, inclusive, fortalecer as situações jurídicas processuais do ente público.122 No entanto, não deve ser admitida a negociação processual que prejudique o interesse e o patrimônio público sem que haja autorização legislativa para tanto.123




    Um exemplo de negócio jurídico processual típico que pode ser praticado pelo Poder Público é o art. 75, § 4º, do CPC de 2015: “Os Estados e o Distrito Federal poderão ajustar compromisso recíproco para a prática de ato processual por seus procuradores em favor de outro ente federado, mediante convênio firmado pelas respectivas procuradorias”. Trata-se de protocolo institucional esse acordo plurilateral institucional124 entre pessoas jurídicas ou órgãos em nome de uma categoria ou grupo de pessoas125.




    Pode-se asseverar que esses protocolos institucionais promovem a isonomia no tratamento processual para as pessoas que integram uma determinada categoria profissional, mesmo que algumas delas não tenham participado da deliberação que tomou a decisão institucional126.




    Mirna Cianci e Bruno Lopes Megna fazem duas perguntas, diante das interpretações que se possa atribuir ao art. 190 do CPC no que concerne à questão se o direito que admitiria autocomposição seria sobre o direito material ou processual, chegando à constatação de que a procuradoria pode, perfeitamente, celebrar negócios jurídicos processuais. Isso após responderem a essas duas perguntas: 1ª – Se caberia autocomposição de direitos do Poder Público? 2ª – Se são passíveis de autocomposição os direitos processuais da Fazenda Pública em juízo?127




    Para a primeira questão, após afirmarem que seria possível a transação e a autocomposição sobre direitos da Administração Pública, afirmam o seguinte: “Não se pode, portanto, de forma alguma confundir indisponibilidade com intransigibilidade, pois esta somente se afigura nas situações em que a lei expressamente veda a transação.” Ademais, o interesse público128 nem sempre é incompatível com o interesse do particular. E, por fim, esse princípio do Direito Administrativo não acarreta uma automática indisponibilidade de todos os outros direitos do Poder Público.129




    Quanto à segunda pergunta, constata que “[...] não é porque a Administração é parte que todos os interesses processuais serão de ordem pública [...].” Além disso, nem todas as normas processuais são de natureza pública. Apenas os serão quando ultrapassarem o mero interesse das partes (v.g. publicidade dos atos processuais). Arremata, por último, com o seguinte argumento: “[...] se a arbitragem, na qual subjazem inúmeros negócios jurídicos atípicos, já é usada pelo Estado, logo, não há como se negar a possibilidade de uso destes pela Fazenda Pública, que a fará sempre com transparência e controle [...].”130




    Tatiana Simões dos Santos cita algumas vantagens da utilização dos negócios jurídicos processuais pela procuradoria, como uma maior previsibilidade do procedimento, a fim de se evitar surpresas com novos pleitos ou requerimentos; imposição de sanções ao juiz pelo descumprimento do que fora avençado processualmente pelas partes; e, por fim, dar maior efetividade ao art. 190 do CPC para, com isso, “[...] alcançar a almejada simplificação e celeridade dos procedimentos pelo novel CPC.”131




    Doravante, após se ter feito essa explicação da possibilidade da utilização dos negócios jurídicos processuais em seus diversos vieses (típicos, atípicos, vinculativos, discricionários e protocolos institucionais), exercidos pelos advogados públicos132 através do poder-dever discricionário que detém a procuradoria, passar-se-á ao trato da relação das funções do Estado, do ato administrativo, e de alguns princípios do Direito Administrativo e do Direito Processual Civil com os negócios jurídicos processuais.




    
1.4.1 - Funções do Estado e negócios jurídicos processuais





    O Estado, em sentido amplo, possui algumas funções: jurisdicional, administrativa e legislativa. O que diferencia estas duas últimas é a capacidade de inovar ou não o ordenamento jurídico, sendo uma característica existente na função legislativa que não há na função administrativa.133




    Por conseguinte, os regulamentos, as instruções normativas, as portarias não inovam, em regra, o ordenamento jurídico. Conquanto isso, excepcionando essa regra, há que se mencionar sobre o negócio jurídico processual que a sua utilização acaba sim por modificar o ordenamento jurídico, porquanto é uma fonte de origem de normas jurídicas processuais134. É um ato normativo formalmente secundário, mas materialmente primário. Mas quando concretizado não cria uma norma geral e abstrata, e sim concreta e individual.




    Um ato normativo infralegal da procuradoria, geral e abstrato, quando concretizado, na prática, pelos seus procuradores tornam-se normas negociais, individuais e concretas, que são precedidas por atos administrativos decisionais, também individuais e concretos, que concluem pela realização ou não do negócio processual.




    De acordo com Janaína Castelo Branco, os procuradores podem celebrar negócios jurídicos processuais atípicos, mesmo sem autorização legislativa do ente federado, mas tendo que respeitar a regulação da sua procuradoria por conta da sua subordinação hierárquica administrativa interna. A autorização para celebrar negócio processual, no entanto, deriva da sua autonomia funcional135 e não da sua regulação no âmbito das procuradorias. “A cláusula geral do art. 190 é suficiente para respaldar a conduta negocial do advogado público.”.136




    Não se concorda, portanto, aqui com a premissa de que a subordinação hierárquica seja um impeditivo da prática pelo advogado público de negócios jurídicos processuais em qualquer caso, já que a permissão advém diretamente da lei processual civil, não necessitando da observância necessária daquilo que as procuradorias irão dispor a respeito, a menos que elas venham a proibir a prática de determinados pactos processuais. A regra deve ser a liberdade, inerente ao negócio jurídico processual, sendo a busca da igualdade processual uma proposta de superação de certos problemas, conforme se observará no segundo capítulo.




    A função administrativa, para alguns autores seria residual137, porque não se qualificaria nem como função legislativa nem jurisdicional. Nessa função, há comandos infralegais, produzidos em uma estrutura hierárquica. Por meio dessa função, portanto, podem-se produzir atos normativos, regulando internamente a utilização dos negócios jurídicos processuais que as procuradorias irão admitir para que seus procuradores se sirvam nos processos judiciais.




    No exercício dessa função administrativa, existe a possibilidade de decisão sobre conveniência e oportunidade (poder discricionário), sendo esse juízo de mérito realizado precipuamente pelo Poder Executivo em sua função típica. É a procuradoria quem decidirá pela existência ou não dessa oportunidade e conveniência, isto é, se celebrará ou não o pacto processual, ou qual o melhor acordo a ser realizado no caso concreto, em quais termos e condições, de acordo com o que entender melhor para a sua estratégia processual, a qual é entendida dentro da sua autonomia funcional138.




    A seguir, esboçar-se-á melhor as particularidades do ato administrativo que conclui pela realização de um negócio jurídico processual.




    
1.4.2 - Negócios jurídicos processuais praticados pelo Poder Público antecedidos por atos administrativos





    Os atos administrativos pertencem ao gênero dos atos jurídicos139, diferenciando-se dos fatos jurídicos140 estritos. Esses fatos jurídicos decorrem de um evento natural que geram consequências jurídicas. Já o ato jurídico é uma manifestação voluntária do ser humano com intenção de produzir alteração no universo jurídico.




    Segundo Hely Lopes Meireles, ato administrativo é “[...] toda manifestação unilateral de vontade da Administração Pública que [...] tenha por fim imediato adquirir, resguardar, transferir, modificar, extinguir e declarar direitos ou impor obrigações aos administrados ou a si própria.”141 Já para Maria Sylvia di Pietro, seria “[...] a declaração do Estado ou de quem o represente, que reproduz efeitos jurídicos imediatos, com observância da lei, sob regime jurídico de direito público e sujeita a controle pelo Poder Judiciário.”142




    Lorena Barreiros afirma que os negócios jurídicos processuais são precedidos de uma decisão administrativa (ato administrativo). Mas aqui se pode questionar se, na verdade, essa decisão, que tem natureza de ato, não acabaria por influenciar a própria natureza jurídica do negócio jurídico processual celebrado pelo Poder Público, a ponto de conferir ao pacto processual várias características inerentes ao ato administrativo. Seguir-se-á assim com a ideia de que o negócio jurídico processual tem, em regra, natureza jurídica também de ato administrativo, além da natureza processual que lhe é inseparável.




    Não seriam os negócios jurídicos processuais, dessa forma, atos administrativos vinculados, pois não existe uma prévia e objetiva tipificação legal do único possível comportamento da procuradoria na esfera judicial, tendo em vista que o art. 190 é uma cláusula aberta143 que permite a concretização de acordos processuais de várias formas distintas. É, portanto, um ato discricionário144, pois a Fazenda Pública em juízo poderá praticar, com certa liberdade de escolha, nos termos da lei, de acordo com a sua oportunidade e conveniência administrativa, o melhor acordo processual a ser pactuado processualmente com o particular. Além desse argumento, pode-se citar o da facultatividade, interpretação que se extrai do art. 190 do CPC, com o objetivo de que as partes celebrem ou não os negócios jurídicos processuais, não sendo assim uma imposição para que elas os celebrem. Haverá sempre um procedimento comum ou especial, pela lei processual civil tipificada que poderá também ser adotado pelas partes.




    
1.4.2.1 - Negócio jurídico processual como um ato administrativo externo e não interno





    O ato administrativo que veicula um negócio jurídico processual, dentro da classificação administrativista, não é um ato interno que irá operar efeitos, tão somente, para a procuradoria, mas também atingirá os particulares no processo, criando direitos ou obrigações, individuais e concretos, além de declarar situações jurídicas. Outrossim, conforme se notará ainda, poderá criar um precedente de acordo a ser utilizado por outros jurisdicionados. É, portanto, um ato externo e não interno145.




    
1.4.2.2 - Negócio jurídico processual podendo ser um ato administrativo simples, complexo ou composto





    Se o negócio jurídico processual celebrado pelo Poder Público seria um ato simples, complexo ou composto146, deve-se diferenciar a situação em que o juiz participa ou não dele. Quando ele atua homologando os acordos processuais, será um ato complexo, porque o conteúdo resultará da manifestação de um só órgão (procuradoria), sendo que, no entanto, dependerão do magistrado para que surtam os seus regulares efeitos. O ato judicial homologador é condição de eficácia do negócio, em regra, não participando o magistrado, propriamente, da exteriorização de vontade do ato. O Poder Judiciário é um órgão autônomo que decide, através da homologação, pela produção dos efeitos que já existem e valem em nosso ordenamento jurídico.




    Será ato simples quando a procuradoria pactuar o negócio jurídico processual com o particular, pois este não é nem órgão nem autoridade. Desse modo, esse tipo de ato administrativo depende, para a produção dos seus efeitos, da manifestação de um único órgão público. Será, por sua vez, ato composto quando demandar a manifestação de vontade de dois ou mais diferentes órgãos ou autoridades, como se fosse uma só vontade estatal. É o que acontecerá no negócio jurídico processual que envolva a procuradoria e o Poder Judiciário, através dos já mencionados protocolos institucionais147.




    
1.4.2.3 - Negócios jurídicos processuais como atos administrativos unilaterais ou bilaterais





    Quanto à formação do ato148, podem ser os negócios jurídicos processuais unilaterais quando não provoquem prejuízo à parte contrária, como a renúncia ao recurso ou à contestação, ou negócios jurídicos processuais bilaterais quando possam influir na esfera jurídica de outrem, como ocorre na pactuação processual sobre como acontecerá a penhora numa execução.




    Essa classificação administrativista, portanto, assemelha-se àquela já citada por Antonio do Passo Cabral para um dos sentidos que se possa conferir quando se faz a classificação dos negócios processuais em unilaterais ou plurilaterais. Segundo sua classificação, refere-se não à formação, mas às consequências que se produzem para as partes149.




    
1.4.2.4 - Negócios jurídicos processuais como atos administrativos constitutivos, extintivos, declaratórios, modificativos e abdicativos





    Assim como os atos administrativos, depreende-se que os negócios jurídicos processuais também podem ter efeitos constitutivos, extintivos, declaratórios, modificativos e abdicativos150 sobre as situações jurídicas processuais ou sobre os aspectos procedimentais.




    
1.4.2.5 - Negócio jurídico processual como um ato administrativo de administração ativa, de administração consultiva e de administração controladora





    Quanto à natureza da atividade, os atos administrativos podem ser atos de administração ativa (criam uma utilidade pública, constituindo situações jurídicas), atos de administração consultiva (informam, elucidam ou sugerem providências administrativas a serem realizadas pela administração ativa), atos de administração controladora ou atos de controle (impedem ou permitem a produção ou a eficácia de atos da administração ativa mediante exame prévio ou posterior da conveniência ou da legalidade), atos de administração verificadora (apura ou documenta a preexistência de uma situação de fato ou de direito), atos de administração contenciosa (julgam, em um procedimento submetido ao contraditório, certas situações conflituosas).151




    Considera-se que os negócios jurídicos processuais podem ser atos de administração ativa, pois criam ou produzem situações jurídicas novas com base no interesse público. Embora ele tenha também uma função de administração consultiva quando veiculado por um instrumento normativo infralegal, pois, dentro da margem de discricionariedade processual do advogado público, sugere a ele a pactuação de um negócio jurídico processual. Mas, como o dever de igualdade processual deverá ser resguardado, há também uma função de administração de controle quando a Fazenda Pública em juízo delibera não ser mais conveniente ou oportuno a celebração de um determinado tipo de negócio jurídico processual, mediante fundamentação idônea para tanto.




    
1.4.2.6 - Negócio jurídico processual como um ato de gestão





    Dentro da classificação que divide os atos administrativos em atos de império, atos de gestão ou de mero expediente, o negócio jurídico processual é um ato de gestão, pois são atos em que a Administração Pública atua sem usar da sua soberania estatal. Por isso, não pratica ela um ato de império pelo acordo processual. E este também não é um ato de mero expediente, pois não se circunscreve ao seu âmbito interno, afetando pessoas que dela não participaram, pelos seus precedentes de acordo quando possam beneficiar outros jurisdicionados.152




    Acerca dessa classificação dos atos administrativos, no direito internacional há outra correlata: atos de gestão (sem imunidade de jurisdição) e atos de império (com imunidade de jurisdição).




    Destaca-se que se entende aqui aceitável a celebração dos negócios jurídicos processuais também por outros estados estrangeiros na jurisdição brasileira, nos processos de conhecimento, tendo em conta a competência relativa para situações que envolvam meros atos de gestão (não atos de império). A competência, no entanto, no caso da fase de execução, é sempre absoluta, apesar dela poder ser renunciada expressamente pelo país que detém essa imunidade. Já a competência quando envolver organismos internacionais, é sempre absoluta, tanto na fase de conhecimento quanto na fase de execução, considerando que não faz sentido, nesse caso, a distinção entre os seus atos de gestão e de império, por não possuírem eles soberania estatal.153




    Compreende-se que o organismo internacional, contudo, por ter garantida essa sua imunidade de jurisdição em tratado firmado pelo Brasil, e por este tê-lo internalizado na sua ordem jurídica, não poderá ele ser demandado em juízo, salvo quando renunciar expressamente a essa imunidade (fase de conhecimento ou executiva), caso em que poderá celebrar negócios jurídicos processuais no Brasil.154




    Fredie Didier Jr. afirma, como exemplo, que seria um negócio jurídico processual a dispensa da caução ao pagamento das custas e dos honorários de advogado (art. 83, § 1º, I, CPC), para o autor estrangeiro, quando houver acordo ou tratado internacional do qual o Brasil faça parte.155 O autor estrangeiro inclui o estado estrangeiro e o organismo internacional.




    
1.4.2.7 - Negócio jurídico processual como um ato administrativo individual e concreto que pode ser veiculado, infralegalmente, de forma geral e abstrata





    Continuando a extensa classificação dos atos administrativos para os negócios jurídicos processuais, o instrumento normativo da procuradoria que veicular situações processuais passíveis de negociação processual pelos seus procuradores será um ato geral e abstrato, mas as suas reais celebrações serão atos individuais e concretos.156




    Como se verificará em outra oportunidade, há a possibilidade de criação de precedentes de acordo dos negócios jurídicos processuais, individuais e concretos, celebrados pela procuradoria157. A decisão administrativa158 que aceita a negociação processual com o jurisdicionado poderá transbordar os seus ordinários efeitos, criando-se um precedente. Mas esses enunciados gerais e abstratos não podem ser desvinculados dos casos que lhes deram origem159.




    
1.4.2.8 - Negócios jurídicos processuais e a autoexecutoriedade





    Quanto ao critério da executoriedade, para o Direito Administrativo significa que determinados atos administrativos não dependem da manifestação do Poder Judiciário para que a Administração Pública execute alguma atividade.160




    Quando o negócio jurídico processual é previsto em um instrumento infralegal não há autoexecutoriedade imediata, pois é apenas uma faculdade concedida ao procurador, de forma geral e abstrata.




    Por seu turno, quando o procurador, de fato, celebra um negócio jurídico processual, haverá autoexecutoriedade, dentro do processo judicial, em regra, com exceção das situações negociais em que o juiz precisa homologá-lo para a produção dos seus efeitos.




    Manifestar-se-ão, em regra, portanto, efeitos, de imediato, dos negócios jurídicos processuais celebrados, no processo judicial, pelo Poder Público. Mas, nesses casos, não será necessária a participação do juiz161 na sua celebração nem na sua homologação. Se há, no entanto, necessidade de que seja homologado judicialmente, perde-se essa natureza autoexecutável judicialmente.




    
1.4.2.9 - Negócio jurídico processual com vícios de validade podem ser revogados ou não





    O ato administrativo poderá ser válido ou inválido, sendo que, se inválido for, poderá ter decorrido de nulidades explícitas (lei comina a invalidade) ou de nulidades virtuais (invalidade por infringir princípios específicos do Direito Público).162




    Mirna Cianci e Bruno Lopes Megna, logo após explicarem que o negócio jurídico processual não altera a sua ontologia pela participação da Administração Pública, destacam que deverá possuir também forma prescrita ou não defesa em lei; objeto lícito, possível, determinado ou determinável; e ser praticado por sujeito capaz e legitimado. Ademais, o ato administrativo deverá ter motivo e finalidade (imediata de satisfazer o interesse público e mediata de adequar o processo às especificidades da causa). E, por fim, ainda citam, como requisito de validade, a observância da isonomia, ou seja, “[...] a possibilidade de realizar negócio jurídico processual com um administrado deve ser estendida para todos os demais administrados.”163




    Lorena Barreiros aponta, como requisitos dos atos administrativos, a competência, a licitude, a possibilidade, a precisão e a determinabilidade do objeto (requisitos objetivos de validade), a existência de motivo subjacente à prática do ato com pertinência lógica (requisito também objetivo de validade), a forma prevista ou não defesa em lei (requisito formal de validade), a finalidade do interesse público (requisito finalístico de validade), e a motivação do ato administrativo. Sendo todos satisfeitos, haverá a validade do negócio jurídico processual celebrado pelo Poder Público. Para a autora e para Jhonatham Beliato, o vício de qualquer desses elementos, contudo, é uma causa necessária, mas não suficiente para a sua invalidação164. Isso porque essa decretação de invalidade poderá acarretar, em âmbito processual, ofensa à segurança jurídica e à boa-fé processual da outra parte, além de que se deve buscar resguardar os direitos de terceiros. A solução, nesses casos, para ela, dependerá do caso concreto: invalidar; convalidar pela prática de outro ato, salvando o ato defeituoso; ou confirmar o ato defeituoso e seus efeitos. Se o negócio jurídico processual já estiver produzindo efeitos judicialmente, o Poder Público não poderá, no exercício de sua autotutela, invalidá-lo165. A despeito dos negócios jurídicos processuais advirem de uma decisão administrativa, há uma influência também do Direito Processual Civil nesse tema. Dessa forma, a sua nulidade, no processo judicial, só poderá ser decretada se causar prejuízo efetivo ou se o vício impedir o alcance da finalidade da celebração do acordo (arts. 276 a 283 do CPC/2015).166




    Quanto à retratabilidade167, os atos administrativos podem ser irrevogáveis (ou por já ter produzido seus efeitos, ou gerado direito subjetivo para o seu beneficiário, ou formado coisa julgada administrativa), revogáveis (por motivos de conveniência, oportunidade ou justiça) e suspensível (a Administração Pública cessa os efeitos do ato, por certo tempo, embora o mantendo até que ocorra a restauração da sua operatividade, sem retirá-lo do mundo jurídico).




    Pedro Henrique Nogueira ensina que os negócios jurídicos processuais podem ser, a depender do caso, revogáveis, de acordo com a interpretação que se extrai do art. 200 do CPC, o qual permite um novo acordo processual, provocando a revogação do anterior. Revogar significa retira a voz ou a manifestação de vontade. Com isso, desfalca o suporte fático do negócio jurídico. Este desaparece. É possível esse procedimento antes da litispendência, no caso dos negócios jurídicos sobre o processo, devendo, para tanto, serem negócios receptícios (declarações de vontade unilateral devem ser levadas ao conhecimento do seu destinatário). Ademais, o juízo precisa tomar conhecimento dos termos e das condições do acordo entre as partes. Até porque as partes não poderão afastar as preclusões que já tenham ocorrido ao longo do processo.168




    Lorena Barreiros, nesse sentido, explica que a procuradoria, na sua autotutela, pode invalidar unilateralmente a decisão para a celebração do acordo, atingindo-a se a convenção processual não tiver produzindo efeitos no processo judicial, pois o controle de validade só pode ser realizado pelo juiz.169 Mas o negócio jurídico processual é irrevogável quando começar a produzir seus ordinários efeitos judicialmente. A mudança de posicionamento da procuradoria só valerá para novos acordos processuais.




    Ela também defende uma tese que aqui se utilizará de que o advogado público pode celebrar um negócio jurídico processual não estipulado previamente pelo órgão de direção da sua procuradoria, desde que não acarrete disposição, ainda que reflexa, do direito material, e que inexista regramento vedando a sua pactuação, além de que se resguarde o princípio da isonomia.170




    Ainda quanto à retratabilidade dos negócios jurídicos processuais celebrados, pode-se pensar que eles também podem ser suspensíveis (classificação do Direito Administrativo) ou resilíveis (classificação do Direito Civil). Pedro Henrique Nogueira explica ser possível, inclusive, a resilição unilateral ou “denúncia” que se pode inferir da cláusula geral do art. 190 do CPC, restaurando, se as partes assim o quiserem, até o regime jurídico legal ou o de outra convenção processual preexistente. Há limites, como existem para qualquer outro negócio, como não poder gerar uma situação de exercício abusivo das posições jurídicas das partes; dilações indevidas que comprometam a razoável duração do processo; ou a possibilidade de exercitar a denúncia sem a comunicação prévia da outra parte, a fim de não se comprometer o contraditório171.




    Segundo o autor acima citado, “[...] não é lícito ao juiz, de ofício, interferir nas convenções celebradas pelas partes, ainda que para detectar eventual descumprimento da avença.” A atuação oficiosa do magistrado, para ele, está limitada ao controle de validade e à homologação do ato.172




    Fredie Didier Jr. faz algumas considerações sobre os assuntos aqui tratados. Para ele, além de nulo, o negócio processual poderá ser anulável (convenção processual celebrada após coação ou erro sobre o negócio) por provocação do interessado. Segundo sua doutrina, os negócios jurídicos processuais bilaterais, em regra, são irrevogáveis, mas podendo o distrato ser praticado pelas partes, salvo quando o acordo processual necessitar de homologação judicial, caso em que também dependerá dessa homologação para o distrato. Para ele ainda é possível a resolução ou revisão da avença processual sobre execução diferida quando houver onerosidade excessiva superveniente para algum dos negociantes. Por fim, destaca ele que o inadimplemento da prestação de um negócio processual gerará o ônus da parte contrária de alegá-lo no primeiro momento que lhe couber falar nos autos, sob pena de ocorrer novação tácita (preclusão do direito de apontar o inadimplemento em um momento processual), pois o juiz só poderá conhecer dessa situação quando houver expressa autorização legal ou negocial do seu conhecimento de ofício.173




    
1.4.2.10 - Negócio jurídico processual pode ser perfeito, imperfeito, pendente ou consumado





    Os atos administrativos, quanto à sua eficácia, podem ser perfeitos (reúnem todos os elementos necessários à sua exequibilidade e sua, consequente, produção de efeitos), imperfeitos (carentes de um ato complementar para se tornarem exequíveis), pendentes (não produzem seus efeitos de imediato, apesar de perfeitos, por necessitarem da implementação de um termo ou de uma condição) e consumados (já produziram todos os seus efeitos, sendo atos irretratáveis e imodificáveis).174




    Será perfeito o ato administrativo quando reunir todos os requisitos de validade apontados anteriormente por Lorena Barreiros, Mirna Cianci e Bruno Lopes Megna, bem como, obviamente, dos requisitos de existência; será imperfeito quando faltar algum desses elementos; será consumado quando exauridos todos os seus ordinários efeitos; e será pendente quando no negócio jurídico processual prever, por exemplo, a condição de homologação pelo juiz175 ou outra determinação inexa.




    
1.4.2.11 - Negócio jurídico processual como ato administrativo normativo, negocial ou enunciativo





    Entre as espécies de atos administrativos há os atos normativos. Estes contêm determinações gerais e abstratas, sendo, portanto, leis em sentido material, sem inovar o ordenamento jurídico, com a finalidade de detalhar ou explicar o conteúdo das leis para a sua fiel execução.176




    No entanto, os negócios jurídicos processuais, apesar de permitida a sua concretização pelo CPC, quando celebrados pelas partes de forma atípica, acabam por inovar o ordenamento jurídico. Tanto isso é verdade que esses acordos processuais substituem, no caso concreto, o procedimento e as situações jurídicas processuais, predispostas previamente pelas leis processuais, por outras normas sobre esses temas. Além disso, não só inovam, como podem modificar as regras processuais até então aplicáveis. Isto é, podem mudar as “regras do jogo” no momento em que o jogo está sendo jogado, tendo uma função metaprocessual177.




    Mas, considerando que o art. 190 do CPC demanda concretização, pode-se enunciar que os negócios jurídicos processuais, normatizados infralegalmente, detalham a fiel execução daquilo que essa cláusula geral de convencionalidade já permite como sendo possível de se disciplinar. Destarte, os negócios jurídicos processuais não são atos normativos, mas podem ser veiculados, abstratamente e genericamente, em legislação infralegal.




    Existem também os atos administrativos negociais que buscam atingir o interesse público, exigindo-se a anuência da Administração Pública para que o particular possa praticar a sua atividade ou possa exercer algum direito seu. Se o particular cumprir os requisitos que constam na lei, terá ele o direito de que o Poder Público pratique o ato (vinculado), sendo atos administrativos definitivos, apesar de que, em certas circunstâncias, poderá a Administração Pública extingui-los, como ocorre no inadimplemento de alguma cláusula negocial pelo particular.




    Se houver, ao contrário, um mero interesse do particular na celebração de um ato negocial e não um direito subjetivo seu, o Poder Público pode realizar o ato ou não (ato discricionário). Se satisfizer o interesse público, ele o praticará, produzindo efeitos concretos e individuais para o administrado. Não há imperatividade, coercitividade ou autoexecutoriedade nesses atos negociais. Não se trata de um contrato, mas uma manifestação unilateral de vontade da Administração Pública, provocada pelo particular.178




    Os negócios jurídicos processuais podem ser classificados como atos negociais na modalidade discricionária. Hely Lopes Meirelles prefere chamar os atos negociais praticados pela Administração Pública de atos administrativos e não de contratos179.




    O autor, citado acima, ainda classifica os atos negociais em atos administrativos de licença, de autorização, de permissão, de admissão, de visto, de aprovação, de homologação, de dispensa e de renúncia. Adotar-se-á aqui, que o negócio jurídico processual será um ato discricionário e, portanto, enquadra-se como autorização, permissão (e permissão condicionada), dispensa ou renúncia.180 Será vinculante apenas para a procuradoria a necessidade de nova fundamentação quando algum advogado público tenha desconsiderado precedente de acordo anterior celebrado com outro jurisdicionado.




    Isso com a ressalva de que a fundamentação anterior, para a celebração do negócio jurídico processual, não vincula também o Poder Público na utilização de todas as cláusulas negociais celebradas no passado com o outro jurisdicionado. Nem aquele acordo processual do passado vinculará nos resultados que se concretizarão no novo ajuste processual. Nem significa que a fundamentação do precedente de acordo não possa se alterar com o tempo, por conta da visualização de fatores, pela Fazenda Pública em juízo, como a duração razoável do processo que não se alcançara anteriormente ou o não atingimento de uma outra finalidade pública, não sendo assim mais interessante a sua realização para a estratégia processual da Fazenda Pública em juízo.




    Toda vez que houver esse tipo de alteração da mentalidade da procuradoria sobre certa avença processual, haverá um efeito ex nunc (dali em diante) para a sua não pactuação processual dali em diante. Mas, se a procuradoria deseja se valer algum dia, novamente, do mesmo precedente de acordo processual que já celebrara no passado, que ainda não fora superado, deverá proferir nova decisão administrativa que não aceita, para aquele caso em específico, fazer a celebração do negócio jurídico processual com aquele jurisdicionado, de acordo com alguns requisitos (sujeitos envolvidos, medida de comparação, elemento indicativo e finalidade) que o princípio da igualdade exigirá que sejam cotejados com esse precedente de acordo anterior nessa motivação.




    A fundamentação é impositiva, desse modo, para o Poder Público nas suas decisões administrativas de acordos processuais com os jurisdicionados. Poderá haver impugnação judicial dessa decisão de não aceitação da celebração do negócio jurídico processual por parte da procuradoria, caso se verifique ofensa à igualdade processual, onde o jurisdicionado deseja a possibilidade de aplicação do precedente do passado.




    Há, por fim, os atos enunciativos. Estes contêm um juízo de valor, uma opinião, uma sugestão, ou uma recomendação de como deve se dar a atuação administrativa.181 As portarias da Procuradoria Geral da Fazenda Nacional, conforme serão melhor examinadas no último capítulo, podem ser também atos enunciativos, pois poderão sugerir aos procuradores que, em determinadas circunstâncias, eles possam negociar.




    
1.4.2.12 - O negócio jurídico processual possui o atributo da presunção de legitimidade e não o da imperatividade, podendo a tipicidade existir ou não





    Os atos administrativos possuem atributos182 (características), sendo um deles a autoexecutoriedade (desnecessidade de autorização judicial prévia), já referida antes. No entanto, como já se encontra em um processo judicial, não faz sentido a aplicação dessa característica com o objetivo de proporcionar o uso da força moderada e proporcional, a fim de que o ato administrativo seja implementado diretamente, ou seja, para que o negócio jurídico processual seja impositivamente celebrado com o jurisdicionado sem a sua anuência.183 Esse atributo, portanto, não está presente no negócio jurídico processual nesse sentido, mas no de permitir que as convenções processuais tenham seus efeitos de imediato produzidos, sem a necessidade, em regra (salvo no caso que dependa da homologação judicial), da manifestação judicial. Ainda assim, essa autoexecutoriedade deverá ser mitigada, se o juiz entender que a convenção processual deva ser considerada inválida.




    O segundo atributo é o da imperatividade, o qual não se encontra presente no negócio jurídico processual. Essa característica reflete a possibilidade de a Administração Pública, de forma unilateral, atuar na criação de obrigações para os administrados, ou impor a eles certas restrições. Isso porque seria um corolário do seu poder de império.184 Mas, como o negócio jurídico processual decorre de um ato de gestão (não envolve a soberania estatal diretamente), e, por ser um ato administrativo negocial, a imperatividade não seria identificada nesse tipo de ato administrativo.




    A imperatividade decorre do poder extroverso da Administração Pública quando esta se acha em uma situação de superioridade em relação ao particular, interferindo em sua esfera jurídica.185 Não é o que se verifica nos negócios jurídicos processuais, em que deve ser objetivado uma maior igualdade processual entre as partes, sob pena de o juiz considerar a convenção inválida.




    Há também o atributo da presunção de legitimidade dos atos administrativos, informando que o ato, em tese, ao emergir para o mundo jurídico, restará despido de vícios que possam torná-lo ilegítimo. Destarte, ele nasce com a presunção de que obedeceu a todas as normas pertinentes. A consequência que deságue, no campo jurídico, é a inversão do ônus da prova para a demonstração de eventuais máculas procedimentais.




    Dessa maneira, não incumbiria ao Poder Público sustentar a legalidade do ato prima facie, mas sim ao particular o ônus de, comprovadamente, demonstrar o suposto problema.186 Esse atributo pertence ao negócio jurídico processual, mas que, no entanto, poderá ser afastada pelo juiz quando, por meio de fundamentação adequada, ele demonstre a sua falta de validade de acordo com o ordenamento jurídico187.




    Maria Sylvia Zanella Di Pietro ainda aponta um quarto atributo dos atos administrativos: a tipicidade. Informa esse atributo que o ato administrativo deve corresponder a figuras definidas previamente na lei como aptas a produzirem determinados resultados. Decorre a tipicidade do princípio da legalidade, surgindo como garantia do administrado, por vedar a edição de atos sem previsão legal, ao passo que diminui a discricionariedade por vincular o administrador aos limites legais. Só se aplica aos atos administrativos e não aos contratos.188




    O negócio jurídico processual tem muitas semelhanças com o poder normativo realizado pelas agências reguladoras, como se perceberá mais adiante, quando editados de forma abstrata e genérica em normativos infralegais. O negócio jurídico processual veiculado nesses instrumentos jurídicos da procuradoria, como já se salientou anteriormente, seria típico (apesar de atípico de acordo com a lei processual em sentido formal e material). Seriam inovações no sistema processual, mas que se sujeitariam aos limites prescritos em lei, podendo ser invalidados.




    A atipicidade é uma característica atribuída pela lei no art. 190 do CPC, mitigando, portanto, esse atributo que Maria Sylvia Zanella Di Pietro oferece quando, pela independência funcional do procurador, há a prática de negócios jurídicos processuais não previamente normatizados. Esse é um motivo, como se afirmará mais adiante, inclusive, para considerar o negócio jurídico processual atípico como um contrato privado e não, propriamente, um ato administrativo.




    
1.4.2.13 - Negócios jurídicos processuais e a sua convalidação, estabilização ou extinção pela anulação, revogação, cassação ou contraposição





    Cumpre ainda mencionar algumas questões sobre a extinção, a estabilização e a convalidação dos negócios jurídicos processuais, considerando-os como atos administrativos.




    Sobre a extinção do ato administrativo, a forma mais comum, que se configura através do exaurimento ou cumprimento dos seus ordinários efeitos189. Mas há diversas outras maneiras disso acontecer190. Assim, os negócios jurídicos processuais, caso tenham sido consumados todos os seus efeitos no processo judicial, serão extintos, não valendo, como regra, para outros processos, a menos que seja formado um precedente de acordo, apto a ser invocado por outros jurisdicionados em outras situações fáticas ou jurídicas similares.




    A anulação refere-se ao controle de legalidade ou de legitimidade191, pois não adentra o julgador no mérito do ato administrativo. Mas se analisa a desconformidade do ato emanado com o ordenamento jurídico192. Como exemplo para essa decisão, tem-se os vícios de competência, finalidade, forma, motivo e objeto.193




    O Poder Judiciário, portanto, pode fazer também esse controle de validade do negócio jurídico processual. Incumbe rememorar aqui que a anulação pode ocorrer tanto em atos vinculados como em atos discricionários.194 A anulação pode se tornar uma cassação, em atos administrativos negociais quando estes não nascem ilegais ou ilegítimos, mas se tornam assim na execução por descumprimento dos particulares.195




    Do mesmo modo, a Administração Pública deverá declarar a nulidade dos seus próprios atos administrativos (súmula 346 do Supremo Tribunal Federal196). Isso ocorrerá quando esses atos estiverem eivados de vícios que os tornem ilegais, porque deles não se originam direitos; ou revogá-los, por motivo de conveniência ou oportunidade, respeitados os direitos adquiridos (súmula 473 do Supremo Tribunal Federal197). A anulação possui o condão de retirar o ato administrativo do mundo jurídico, tendo efeitos retroativos.




    “Revogação é a supressão de um ato administrativo legítimo e eficaz, realizada pela administração – e somente por ela – por não mais lhe convir sua existência.”198 O ato não possui vício no campo formal, quanto à sua elaboração, discussão e aplicação. Porém, por motivos de conveniência ou oportunidade, com base em razões políticas, econômicas ou sociais, não é mais interessante para a Administração Pública que esse ato continue a surtir efeitos.199




    Por exemplo, um negócio jurídico processual, celebrado pela procuradoria, com o objetivo de trazer uma maior celeridade e eficiência ao processo, mas que futuramente se mostre prejudicial à sua estratégia processual ou que não tenha proporcionado grandes vantagens para os objetivos almejados, deverá, em casos futuros, ter uma fundamentação idônea a impedir novos acordos processuais desse tipo. Trata-se de um overruling do seu precedente administrativo de acordo, podendo acarretar revogações das decisões de celebrações de acordos já formuladas, por motivo de conveniência ou oportunidade, a fim de não mais realizá-los.




    Por isso, se houve, nesse caso, uma decisão administrativa permitindo esse tipo de acordo processual, mas posteriormente um estudo da procuradoria é concluído, demonstrando que houve a falha no atingimento da finalidade almejada, se não tiver esse acordo processual começado a produzir efeitos no processo judicial, será possível a sua revogação.




    A revogação pela Administração Pública configura a externalização do poder discricionário sobre o mérito administrativo. Inclusive, com efeitos não retroativos, podendo ser feita de forma explícita ou implícita. Aliás, é de bom alvitre sinalar que esse poder gravita na órbita de todos os poderes da República.200




    Destarte, quando o Poder Judiciário deseja celebrar um negócio jurídico processual, mesmo que não envolva a Fazenda Pública em juízo (v.g. calendário processual201), poderia também revogá-los, desde que fosse dada uma justificativa plausível para tanto. Quando houvesse, por exemplo, uma impossibilidade fática (v.g. pandemia) superveniente para a realização de algum ato processual previamente calendarizado.




    O poder discricionário não autoriza que um poder revogue ato administrativo alheio à sua esfera de competência202. Quanto ao Poder Judiciário, ao intervir em ato de um poder alheio, adentrará necessariamente no juízo de anulação, uma vez que aprecia os seus requisitos legais. Isto é, nunca realizará, propriamente, um juízo de revogação.




    Existem casos nos quais, ao Poder Público respectivo, é vedado revogar seus próprios atos. Algumas hipóteses previstas guardam nítida pertinência lógica, a exemplo do ato consumado, do ato de natureza vinculada e dos atos meramente administrativos ou enunciativos.




    Não pode ser revogado também o ato que integre um procedimento (judicial ou não), pois, nesse ponto, opera-se o instituto da preclusão.203 Isto é, quando o negócio jurídico processual estiver produzindo efeitos no processo judicial não há mais a possibilidade de o Poder Público revogar a sua decisão administrativa de acordo.




    Como já foi explicado antes, poderá haver a extinção do negócio jurídico processual pela cassação, quando o beneficiário deixar de cumprir os requisitos que deveria permanecer atendendo como exigência para a sua manutenção. A título de exemplo, seria um calendário processual celebrado em que, posteriormente, alguma das partes, inclusive o magistrado, descumpra alguma das datas mencionadas para a prática de um ato processual. A boa-fé objetiva é rompida, a tal ponto, operando a cassação do que fora pactuado pela descrença na sua perfeita execução futura.




    Maria Sylvia Zanella Di Pietro ainda menciona a contraposição como espécie de extinção. Ela o demonstra quando eventual ato, emitido com fundamento em uma determinada competência, extingue outro ato anterior, editado com base em competência diversa, ocorrendo a extinção porque os efeitos daquele são opostos aos deste.204 Seria o caso, por exemplo, de um novo negócio jurídico processual realizado no processo judicial quando as partes tinham acordado de forma diversa, anteriormente ao processo, com outra autoridade. Por questão de cronologia, a última pactuação processual é a que deverá prevalecer.




    No Direito Administrativo, reconhecem os tribunais superiores os institutos da convalidação e da estabilização dos atos administrativos. Um ato pode ser convalidado quando nele estiver presente vício simples que possa ser sanado.205 Por sua vez, o ato será estabilizado quando seu vício for profundo, mas houver grande repercussão social, econômica ou jurídica.206




    Portanto, a convalidação de um ato administrativo significa regularizá-lo. Os efeitos já produzidos passam a ser considerados válidos, não passíveis de desconstituição. É o que prevê o artigo 55 da Lei 9.784/99207 para os defeitos sanáveis, desde que não causem lesão ao interesse público ou prejuízo a terceiros.




    Conforme as lições da doutrina, notadamente de Maria Sylvia Di Pietro, a convalidação “[...] é feita, em regra, pela administração, mas eventualmente poderá ser feita pelo administrado, quando a edição do ato dependia da manifestação de sua vontade e a exigência não foi observada. Este pode emiti-la posteriormente, convalidando o ato.”208 Seria o caso de um negócio jurídico processual celebrado com a Fazenda Pública em juízo que dependia da manifestação da outra parte (v.g. desistência da ação209 fora das hipóteses legais210), e que deveria ter sido, portanto, um negócio jurídico processual bilateral.




    Quanto aos vícios sanáveis propriamente ditos, destacam-se os de competência não exclusiva (negócio jurídico processual bilateral que é realizado unilateralmente, mas beneficia a parte que não participou) e o vício de forma não essencial (ordem de serviço em vez de portaria). São assim casos de saneamento de vício simples, não motivadores de prejuízo à parte contrária.




    
1.4.2.14 - Natureza jurídica dos negócios jurídicos processuais com o Poder Público poderá ser ato administrativo ou contrato privado





    Impende aqui relembrar que a utilização dos negócios jurídicos processuais, com o Poder Público, é precedida por atos administrativos que concluem pela pactuação processual. Premissa essa que adveio do referencial teórico de alguns autores que já escreveram sobre esse assunto. Dizer a natureza jurídica de um determinado instituto tem a sua importância, pois revela qual o conceito mais geral que se pode atribuir a esse instituto, além de, com isso, poder extrair desse conceito algumas consequências práticas, a despeito das críticas à metodologia de como isso se procederia segundo Puchta, o fundador dessa concepção211.




    Nesse tocante, cabe uma ressalva sobre a natureza jurídica do negócio jurídico processual celebrado pelo Poder Público. Na maior parte das vezes, a pactuação processual decorrerá de uma situação já previamente regulada pela lei ou pela própria procuradoria em seus atos infralegais.




    Não haverá dúvidas de que, nesses casos, a natureza jurídica será a de ato administrativo, especialmente quando for um negócio jurídico unilateral, não havendo margem de criação, de forma atípica, pelos procuradores, ao pactuarem acordos processuais desse tipo.




    Mas quando o procurador, pela sua independência funcional, resolve negociar, bilateralmente ou plurilateralmente, em situações não previamente normatizadas internamente, de forma totalmente atípica, pode-se dizer que teria natureza jurídica de contrato212.




    Pela teoria do órgão que se adota em nosso




    país213, pode parecer estranho que órgãos possam contratar (as procuradorias são órgãos autônomos214 e, portanto, não possuem personalidade jurídica), já que eles não são pessoas215. Além disso, do ponto de vista do direito privado, não há como haver contrato sem personalidade jurídica de um dos contratantes216.




    Como decorrência da mudança de paradigma da Administração Pública brasileira para a gerencialidade, houve a previsão dos contratos de gestão com o objetivo de torná-la mais eficiente217. A mesma lógica deve ser aplicável aos negócios jurídicos processuais, como contratos a serem pactuados em situações bem específicas, como em negócios jurídicos bilaterais não normatizados, previamente, nem de forma legal nem infralegal, mas celebradas, mesmo assim, pelo advogado público, por conta da sua independência funcional.




    Essa contratualidade do Poder Público, apesar de criticada pela doutrina, não impediria o atingimento das finalidades estabelecidas pela Constituição (art. 37, § 8º) para a sua celebração.




    Convém ressaltar, por último, que, denomina-se como contrato (vontades das partes são opostas) aqui, o que alguns chamam de convenções (vontades das partes se convergem).218 De uma forma ou de outra, deve haver o encontro de vontades entre as partes para alterarem o estado jurídico preexistente (atos-complexos).219




    Tratar-se-á, no entanto, de um contrato privado da procuradoria, regido pelo Direito Civil ou Empresarial, em que o Poder Público fica no mesmo plano jurídico da outra parte (sem hierarquia), ou seja, sem atribuição de qualquer vantagem especial. Trata-se de ius gestionis em que a situação jurídica entre Fazenda Pública em juízo e jurisdicionado se aproxima.220 Necessitam de autorização legislativa, sendo a competência para celebrá-los resultante da lei221 (art. 190 do CPC/2015).




    Diferencia-se os contratos privados do Poder Público, em muitos aspectos, dos contratos administrativos, pois nestes há uma posição de verticalidade da Administração Pública sobre o particular, diante do seu poder de império, com cláusulas exorbitantes implícitas, não observadas naqueles. Por conseguinte, nos contratos da Administração Pública celebrados de acordo com o direito privado, “[...] excepcionalmente, algumas cláusulas exorbitantes podem constar, mas elas não resultam implicitamente do contrato; elas têm que ser expressamente previstas, com base em lei que derrogue o direito comum.”222




    Pode-se fazer também, por fim, um paralelo dos negócios jurídicos processuais com a Recuperação Judicial. Esta tem natureza jurídica de contrato judicial.223 Há na Recuperação Judicial um negócio jurídico entre a empresa e os seus credores sobre aspectos do direito material, com limites estabelecidos em lei, mediante homologação judicial. A mesma lógica, portanto, aplica-se aos acordos processuais que venham a versar sobre disposições de direito material.




    
1.4.3 - Princípios administrativos e os negócios jurídicos processuais





    Neste tópico, abordar-se-á os princípios do Direito Administrativo que relacionam-se com a aplicação dos negócios jurídicos processuais celebrados pelo Poder Público.




    Mirna Cianci e Bruno Lopes Megna citam, por exemplo, alguns princípios da Administração Pública que servem como requisitos para a prática dos negócios jurídicos processuais:




    (i) a legalidade, compreendida não como previsão em lei formal mas compatibilidade com o Direito como um todo, no que se inclui o devido processo legal (e.g. com a ilicitude do objeto que abdica do contraditório e ampla defesa); (ii) a impessoalidade, de modo que deverá haver isonomia na prática de tais negócios, estendendo-se aos demais administrados a possibilidade de praticar tal ato nas mesmas circunstâncias; (iii) a moralidade, no que se inclui a ética e a boa-fé processual (e.g. com a ilicitude dos pactos que constituam simulação, fraude à lei e atos atentatórios à dignidade da justiça); (iv) a publicidade, garantindo-se a transparência das motivações e a possibilidade de controle externo de tais atos – accountability; e (v) eficiência, no que se inclui o poder-dever de se valer dos métodos mais adequados para a solução de cada conflito, em vista do atendimento dos interesses e finalidades públicas.224




    Todos os princípios jurídicos são, em nosso tempo, normas jurídicas e não apenas uma mera carta de intenções para o legislador criar o direito, apesar da crítica que se faz da desvinculação das suas justificações metafísicas de Direito Natural na sociedade atual hipercomplexa e baseada na teoria do discurso.225 Por isso, um estudo dos princípios, com base nos fundamentos metafísicos e filosóficos que lhe deram origem, deve ser realizado pelos que se aventuram no estudo do Direito. Objetivo que aqui, infelizmente, não se tentará alcançar devido às outras metas que se buscam atingir neste livro.




    Apesar disso, devem os pesquisadores do Direito questionarem algumas premissas que ficaram ultrapassadas, ao longo dos tempos, de acordo com as ciências que estudam determinado ramo do conhecimento jurídico. É o que se tentará demostrar a seguir, adaptando tal realidade para os negócios jurídicos processuais.




    
1.4.3.1 - Princípio da supremacia do interesse público sobre o privado e da indisponibilidade do interesse público





    Os princípios fundamentais do Direito Administrativo são a supremacia do interesse público sobre o privado e a indisponibilidade do interesse público. Este é decorrente daquele.226




    Na operação dos meios consensuais de solução de conflitos227 com o Estado (v.g. Arbitragem228), muitas vezes, há a conciliação com diversos princípios constitucionais, especialmente o da indisponibilidade do interesse público229.




    A prática judicial sinaliza, diversas vezes, que é preciso que os advogados públicos pactuem acordos com as partes. Um exemplo é quando um procurador federal, atuando em nome da procuradoria especializada do Instituto Nacional da Seguridade Social (INSS), está em uma audiência previdenciária e percebe que houve um equívoco pelo fato de o segurado não ter entregado a documentação confirmativa desse direito adquirido nos autos, mas se comprova, nessa audiência, que ele possui todo o suporte probatório exigido para se aposentar por outros meios de prova.




    Pode o procurador fazer conciliação em audiência, a fim de que a pessoa tenha a aposentadoria concedida, ou deve ele esperar a condenação judicial, em que, além da outra parte terminar vitoriosa, receberá também 100% (cem por cento) dos retroativos desde o momento em que solicitara ao INSS a aposentadoria, e esta não foi reconhecida? Ainda haverá custas judiciais, honorários advocatícios, custeados pelo Poder Público federal, sendo que se tivesse acontecido a conciliação o custo seria bem menor.




    É mais vantajoso para o Poder Público que ocorra, portanto, o acordo nesse caso. E se, frequentemente, a Administração Pública pode negociar o próprio mérito da demanda, por que não também aspectos do procedimento judicial? Entende-se, neste livro, que não existam razões suficientes para se negar essa oportunidade. Nem a simples alegação de que ofenderia, completamente, a indisponibilidade do interesse público, porquanto são contratos procedimentais sobre “bens públicos que desempenham um papel crítico na formulação das políticas públicas, encorajando confiança social e dando suporte a valores democráticos [...]”230.




    
1.4.3.2 - Princípios da moralidade, da boa-fé objetiva e da proteção à confiança





    Janaína Castelo Branco especifica alguns princípios que respaldam a cooperação estatal e, por consequência, também os negócios jurídicos processuais, como a moralidade, a boa-fé administrativa e a proteção à confiança. Para a moralidade administrativa, relacionada com a boa-fé administrativa, afirma ela que “[...] exige do administrador comportamentos muitas vezes não expressos em lei, sendo então guiado por valores éticos como veracidade, confiança, lealdade e honestidade. Em suma, é a boa-fé aplicável à Administração (boa-fé administrativa).”231




    Diferente do particular, no qual, tradicionalmente, abordava-se a boa-fé subjetiva (psicológica), buscando sempre a intenção do agente, com o objetivo de descobrir se, internamente, comportou-se de forma correta ou não, para a Administração Pública o que sempre prevaleceu foi a boa-fé objetiva de atuar de acordo com as previsões legais e constitucionais. Isso seria uma decorrência da moralidade, também analisada objetivamente para a Administração Pública232. A boa-fé objetiva obteve também importância significativa nas relações privadas com o advento do Código Civil de 2002, por influência de Miguel Reale, através do princípio da eticidade233.
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