Nei magedound unknown CONSULTOR JURIDICO
WwWw.conjur.com.br

L uciane M oessa: E viavel aresolucdo consensual com o poder publico

O objetivo desse artigo € demonstrar de que forma é possivel compatibilizar os principios da resolucéo
consensua de conflitos com os principios juridicos que regem a atuacéo da administracdo publica
brasileira, afim de ampliar cada vez mais a utilizag&o desse caminho pel os entes publicos, sejano
processo administrativo, sgjano processo judicial, tendo em vista as vantagens trazidas em termos de
celeridade, menores custos e satisfacdo das partes envolvidas nos conflitos, ou sgja, em termos de acesso
aJustica.

Para cumprir esse proposito, em primeiro lugar, cabe analisar de gque forma os cinco principios basicos
expressos no artigo 37, caput, da Constituicdo Federal ou outras exigéncias do regime juridico-
constitucional afetam sgja o contelido de eventuais acordos envolvendo o poder pablico, sgjao
procedimento em s de negociagao (direta ou facilitada por um terceiro, como na mediagéo e na
conciliacdo). Em segundo lugar, cabe analisar se acaso existe, como sustentam alguns doutrinadores,
algumaincompatibilidade entre a utilizac&o dos métodos consensuai s e outros principios Nao expressos,
mas que também sdo reconhecidos como legitimadores e norteadores da atuacdo da administracéo
publica no Brasil, notadamente o principio daindisponibilidade do interesse publico e o principio da
supremacia do interesse publico sobre o(s) particular(es).

Comecando, ent&o, pelos cinco principios acima referidos, importa reconhecer que dois deles afetam de
modo muito relevante o contetido dos acordos (sem negar que isso tenha reflexos no préprio
procedimento), impondo-lhes limites materiais significativos: os principios dalegalidade e daisonomia.

O principio dalegalidade (ou da juridicidade) tem importancia primordial, pois é ele que define toda a
moldura de eventual acordo, vale dizer, o ponto de partida da negociacéo € identificar o quadro
normativo aplicavel ao tema, comecando pelo texto constitucional, passando pelas espécies normativas
primérias (leis complementares, ordinarias, etc) e chegando ao nivel infralegal (Decretos e outras normas
regulamentares). 1sso porque acordo que viole norma vigente sera evidentemente anulével, portanto,
certamente n&o tera solucionado o conflito. Reconhecer esses limites, entretanto, de forma alguma
inviabiliza a negociacéo, ja que normas juridicas possuem lacunas, contradicdes aparentes a serem
sanadas, espacos intencionais de discricionariedade a serem preenchidos em casos concretos e seu texto
muitas vezes comporta multiplas interpretacbes — sendo possivel e necessario, portanto, construir uma
interpretacao consensual para solucionar o conflito. Isso ndo implica afastar a possibilidade de que o
proprio acordo contemple alguma alteracdo normativa, requerendo, nesse caso, aprovagao da(s)
autoridade(s) competente(s) para que possa produzir efeitos.

Quanto ao principio daisonomia, €le representa fator extremamente relevante sempre que o conflito for
de natureza repetitiva, como se dd em matériatributéria e previdenciaria (em se tratando de interpretacéo
normativa, ndo esclarecimentos féticos), por exemplo, mas também em qualquer outra situacéo que
possa se repetir no futuro. O poder publico, como se sabe, fica vinculado ao “ efeito precedente’, a
Menos que as normas se alterem ou que a situagdo ndo seja exatamente similar (e adistingdo sgja
juridicamente relevante). Em outras palavras, qualquer acordo que sgjafirmado por ente publico
necessita ser universalizavel para situagdes semelhantes, 0 que deveria sempre ter a consequéncia de
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que, antes de apresentar propostas ou firmar acordos, entes publicos fizessem a verificacdo sobre a
eventual existéncia de situagtes semel hantes. 1sso porque muitos acordos tém impactos nas receitas
publicas ou implicam capacidade técnica de cumprimento e isso devera ser verificado previamente aluz
do conjunto de situagdes idénticas. Naturalmente, essa cautela tem duas consequéncias do ponto de vista
temporal: a) sempre gque se tratar do primeiro caso em determinada matéria, sera despendido um tempo
extra verificando se ha situactes semel hantes e em que nimero, tornando mais lento o processo
decisorio; b) nos demais casos, o poder publico jatera uma proposta formulada para celebracéo de
acordo, baseada nos parametros que definiu da primeira vez.

Jaum outro principio afetard sobremaneira o procedimento a ser adotado em eventual mediagdo ou
mesmo negociagdo direta de qualquer conflito que envolva ao menos um ente publico: trata-se do
principio da publicidade. Como se sabe, a confidencialidade € um dos principios da mediacdo, fazendo
gue as partes fiquem avontade para se expor, sobretudo nas sessdes privadas com mediadores, sabendo
gue ndo se podera produzir provas contra elas durante a mediacéo. Ocorre que, em caso de conflitos
envolvendo entes publicos, quase toda ainformacdo ali discutida ja é pablica por natureza, ndo se
tornando confidencial em razéo da mediacdo. A publicidade, entdo, se tornaaregra, a ndo ser em casos
de excegles legais, tais como segredo de Estado, sigilo comercial, sigilo industrial, segredo empresarial,
protecdo aintimidade e vida privada. Também podem as partes, naturalmente, solicitar sigilo ao
mediador em relacdo a informagdes revel adas nas sessdes privadas que ndo sgjam publicas por natureza.

Quanto aos outros dois principios, cumpre reconhecer, com relacéo ao principio da eficiéncia
administrativa, que ele é um dos principais fundamentos que justificam, recomendam ou mesmo
obrigam a utilizagéo do caminho consensual, tendo em vista as vantagens temporais, econdémicas e ainda
gualitativas em termos de relacionamento entre as partes e satisfacdo com o desfecho. Compete ao poder
publico sempre optar pelo caminho mais rapido, menos oneroso e gque tenha potencial de trazer o melhor
resultado, ou sgja, que apresente a melhor relagdo entre custos e beneficios — tudo isso culminando na
opcao pela construcao da solucdo por viado dialogo. Ja o principio da moralidade ndo apresenta feicdo
especifica naresolucdo consensual de conflitos —tem incidéncia, obviamente, mas isso ndo afetaem
nada o que ja de ordinario se realiza nesse cenario.

No que toca ao regime juridico-constituciona da administracéo publica, € importante ressaltar, por
ultimo, que, justamente em raz&o daincidéncia dos principios da legalidade, daisonomia e da
publicidade, ha necessidade de uma cautela adicional inexistente em boa parte dos conflitos privados (ao
menos 0s gque envolvem apenas direitos disponiveis): afundamentacéo do acordo. Como bem sabemos,
a Constituicéo Federal estabelece o dever de fundamentac&o ou motivacdo de todas as decisdes
administrativas e judiciais, exatamente com o propésito de aferir sua observancia as normas juridicas
aplicaveis, aluz da situag3o concreta. E de se reconhecer que a celebracio de acordos, seja em processos
administrativos ou judiciais, ndo passa de uma outra forma (mais democratica e dial0gica) de tomar
decisBes administrativas ou solucionar conflitos judiciais. Deve, assim, ser observada a exigéncia de
fundamentacdo, pois, como quaisquer outras decisdes administrativas, a celebragéo de acordos se sujeita
ao controle de 6rgéos de controle interno (as Corregedorias), externo (as Cortes de Contas), controle do
Ministério Publico (quando €ele ja ndo tenha participado do processo), controle judicial e, naturalmente,
também controle social.

Cabe agora analisar se e em que medida o principio da indisponibilidade do interesse pablico obstaculiza
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a utilizacdo dos métodos consensuais de solucéo de conflitos pelo poder publico. Deve-se reconhecer
gue o interesse publico tem o contelido e a medida que a ordem juridica lhe confere. Sua intensidade €
muito menor, por exemplo, em matériatributéria, por se tratar de interesse publico secundario,
subordinado a realizac&o das finalidades estatais. Assim, alegislacdo vez ou outra concede redugdes ou
remissdes de dividas tributérias, bem como isenc¢des tendo em conta interesses publicos primérios. O
simples respeito aos limites normativos, portanto, ja atende ao principio da indisponibilidade do
interesse publico. Ademais, vale referir que, no Direito brasileiro, ha diversas previsdes legais de
celebracéo de acordos ou transacdes em matéria indisponivel, comegando pelo proprio Direito Privado
(guarda e visita aos filhos, em caso de divorcio, por exemplo, desde a legislacéo de 1977) e passando por
inUmeros temas de natureza coletiva (a primeira previsdo foi introduzidanaLei 7.347/1985 — artigo 5°,
8 6° — pelo Cddigo de Defesa do Consumidor, admitindo-se a celebragdo de Termo de Ajuste de
Conduta em todas as matérias tutelaveis por agdo civil publica). O conceito de indisponibilidade, vale
esclarecer, implica aimpossibilidade de renunciar, transferir aterceiro ou vender, no todo ou em parte, o
contetido do direito, ndo implicando porém a proibicdo de buscar solugdes consensuais para garantir o
Seu exercicio.

Por fim, quanto ao principio da supremacia do interesse publico sobre os particulares, a situacéo néo €
diferente. A Constituicéo Federal, ao proteger e garantir os chamados direitos fundamentais, sgjam os
individuais ou os coletivos, ndo trouxe hierarquia entre eles, mas trouxe limites e definiu, a0 menos em
parte, 0s seus contornos. N&o é possivel estabelecer que em todas as situagdes interesses publicos
prevalecem sobre particulares, mas solucdes para esses eventuai s impasses devem ser buscadas no
quadro normativo, comegando pelo texto constitucional (os exemplos classicos séo o instituto da
desapropriacéo e o exercicio do poder de policia, mas em outras tantas situagdes a atuagéo do poder
publico esta sim limitada por direitos individuais — de natureza privada, portanto). Importa notar ainda
gue interesses publicos também colidem entre si, como ocorre com politicas publicas que disputam
espacos territoriais ou recursos orcamentarios limitados, de modo que ideias como a da supremacia ou
da indisponibilidade do interesse publico nédo se prestam a fornecer qualquer pista de solugdo em
SituagcOes como essas.

Tudo quanto foi exposto leva areconhecer que é perfeitamente viavel utilizar o caminho consensual para
resolver conflitos envolvendo o poder publico — somente néo é possivel fazer isso sem consideracdo
aos limites apontados.
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