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RESUMO

O objetivo desta pesquisa é debater a conciliagdo previdenciaria sob o olhar da supremacia do interesse
publico, ofertando uma critica propositiva, visando colaborar na discussdo e aperfeicoamento dos
mecanismos de acesso a justica, afim de maximizar a efetivacdo dos direitos fundamentais no Estado
Democrético de Direito. Procedemos uma pesquisa documental e bibliografica, procurando selecionar
ndo somente textos de doutrinadores renomados como também de advogados publicos e membros do
Ministério Pablico para conferir a fundamentacéo tedrica um vislumbre da realidade institucional no
Brasil acerca do tema. Sobre tudo o que foi lido, analisado e desenvolvido ao longo do texto contatou-
se que os métodos alternativos de solucao de controvérsias (MASCSs), em especial a conciliagdo, sdo
compativeis com o interesse publico e, no contexto do sistema dos Juizados Especiais Federais,
importantes instrumentos de acesso efetivo a justica, auxiliando o Estado em sua funcao pacificadora da
sociedade. Verificou-se, ainda, que a conciliagéo, na experiéncia brasileira, possui papel de relevo nos
Juizados Especiais Federais e, com tal destaque, influiu no sistema processual brasileiro, com iniciativas
positivadas no Novo Cadigo de Processo Civil. Mostrou-se que a constitucionalizacdo do Direito, que
conferiu forca e centralidade normativa as Constitui¢des, impactou todos os ramos juridicos, inclusive
o Administrativo, promovendo uma releitura de institutos consagrados e a instituicdo de novos. Sobre
esse prisma, certificou-se 0s novos contornos do conceito de interesse publico, identificado com os
fundamentos e direitos fundamentais, impondo supremacia frente sos demais interesses e se
conservando como pedra fundamental do Direito Administrativo brasileiro. Notou-se a mudanca de
papel da Advocacia Publica Federal, que, organizada em torno da AGU e tendo como missdo
institucional a defesa do interesse publico primario, deve se estruturar como uma advocacia de Estado
e ndo de governo. Com base nessas confirmacdes, propusemos uma critica a politica de desagio nos
acordos realizados pela AGU, ofertamos uma nova visao sobre o procedimento a ser adotado em caso
de litigios envolvendo erros administrativos, verificamos os critérios de desagio a serem utilizados em
caso de inexisténcia de controvérsia e sugerimos a ampliacdo do uso da jurisprudéncia em litigios
fundados exclusivamente em matéria de direito, com impacto direto na quantidade e qualidade dos
acordos a serem celebrados.

Palavras-chave: Interesse publico. Conciliacdo. Juizado Especial Federal Civel. Advocacia publica.

Direito Administrativo.



ABSTRACT

The objective of this research is to discuss the pension conciliation under the gaze of the
supremacy of public interest, offering a propositional critical, aiming to collaborate in the discussion
and improvement of the mechanisms of access to justice in order to maximize the effectiveness of
fundamental rights in a democratic state. We conducted a documental and bibliographic research,
seeking to select not only renowned scholars of texts as well as lawyers and public prosecutors to give
the theoretical foundation a glimpse of the institutional reality in Brazil on the subject. Over all it was
read, analyzed and developed throughout the text was contacted that alternative methods of dispute
resolution (MASC:s), particularly conciliation, are compatible with the public interest and in the system
context of Special Courts Federal important tools of effective access to justice, helping the state in its
pacifying function of society. There was also that reconciliation, the Brazilian experience has key role
in the Special Courts and Federal, with such emphasis, and it influenced the Brazilian legal system,
written initiatives in the New Code of Civil Procedure. It was shown that the constitutionalization of
law, which gave strength and normative centrality to the Constitutions, impacted all legal branches,
including the Administrative, promoting a reinterpretation of renowned institutes and the new institution.
On this light, made sure the new contours of the concept of public interest, identified with the basics
and fundamental rights, imposing supremacy forward to other interests and preserve as the cornerstone
of the Brazilian Administrative Law. It was noted the changing role of the Federal Public Advocacy,
which organized around the AGU and with the institutional mission the defense of the primary public
interest, it must be structured as a law and not state government. Based on these confirmations, we
proposed a critique of the discount policy in agreements made by AGU, we offer a new view on the
procedure to be adopted in case of disputes involving administrative errors, we find the criteria for
negative goodwill to be used in the absence of controversy and we encourage the increased use of
jurisprudence in disputes founded exclusively on the right, with direct impact on the quantity and quality
of agreements to be entered.

Keywords: Public Interest. Conciliation. Small Claims Court Federal. Public advocacy. Administrative

law.
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INTRODUCAO

O Instituto Nacional do Seguro Social (INSS) é considerado o maior litigante do
pais, segundo estudos do Conselho Nacional de Justica (CNJ)*. Segundo dados fornecidos pela
propria Procuradoria Federal Especializada junto ao INSS (PFE/INSS)?, integrante da
Advocacia-Geral da Unido (AGU), a autarquia previdenciaria figura como réu em cerca de 6
milhdes de processos judiciais. Esses processos tramitam, em sua grande maioria, nas Varas
Federais do pais, nas Varas de Juizados Especiais Federais Autdbnomos e em todas as Varas da
Justica Estadual que possuem competéncia constitucional delegada para processar e julgar
causas previdenciarias, bem como competéncia para processar, originariamente, as causas

previdenciarias decorrentes de acidente do trabalho.

Estimativas a parte, certo é que o grande volume de a¢cdes em face da Previdéncia
Social é refletido tambeém, e de forma até mais concreta, no montante de pagamentos judiciais
realizados pela autarquia previdencidria a cada ano. Segundo dados da Secretaria de
Planejamento, Orcamento e Finangas do Conselho da Justica Federal (CJF), foi disponibilizado,
nos ultimos 12 anos, mais de R$ 140 bilhdes para quitacéo de dividas judiciais da Unido, dos
quais os beneficios da Previdéncia e Assisténcia Social (gerenciados pelo INSS) representam

quase 60% dos valores pagos.®

1 BRASIL. Justica Federal no Rio Grande do Sul. Férum de Conciliacdo Virtual da Justica Federal simplifica e
qualifica solugdo de conflitos. Disponivel em: < https://www2.jfrs.jus.br/forum-de-conciliacao-virtual-da-

justica-federal-simplifica-e-qualifica-solucao-de-conflitos/>. Acesso em: 10 jan.2016.

2 Os dados referentes ao nimero de ac¢fes do INSS sdo extraidos do SICAU e do PROCNET, em razdo da
impossibilidade de diversas unidades usarem unicamente o SICAU por problemas de rede (velocidade de

acesso a internet). Apenas 60% dos processos do INSS estdo no SICAU.

3 BRASIL. Conselho da Justica Federal. Precatorios e RPVs pagos pela Justica Federal alcangaram 12,3 milhGes
de beneficiarios em 12 anos. Disponivel em:
<http://www.cjf.jus.br/cjf/noticias/2015/copy_of dezembro/precatorios-e-rpvs-pagos-pela-justica-federal-

alcancaram-12-3-milhoes-de-beneficiarios-em-12-anos>. Acesso em: 12 jan.2016.
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Algumas das possiveis causas para tamanha judicializa¢do sé@o o0 descompasso entre
a interpretacdo dada pelo INSS a sua propria legislacdo, por meio da edicdo de normas
infralegais, e o temor dos servidores da autarquia sofrerem algum tipo de punicédo pela Auditoria
e Corregedoria do INSS* ao concederem de forma errada beneficios com alto grau de
subjetividade, como os beneficios rurais. Tal cenario leva a um elevado nimero de processos

indeferidos nas Agéncias da Previdéncia e a um alto indice de judicializacéo.

Como forma de reduzir os impactos de tais erros administrativos, a AGU, na defesa
dos interesses do INSS tem adotado a pratica de realizacdo de acordos como forma de reduzir
o tempo da demanda judicial, bem como os valores pagos com precatérios e requisices de
pequeno valor (RPV). Segundo membros da AGU, mais de 70% (setenta por cento) dos
processos contra o INSS s&o resolvidos mediante acordo judicial®. Quase sempre os acordos
economizam aos cofres publicos 30% (trinta por cento) do valor total da demanda. De outro
lado, por se tratar de erro, pode-se entender que o direito do autor foi minorado nesta mesma

proporcao.

Nesse mister, deve a Administracdo Puablica priorizar a economia dos cofres
publicos (interesse publico secundario, nos termos de Renato Alessi) ou agir segundo seu poder-
dever de rever seus atos e garantir a plenitude do direito do autor (interesse pablico primério)?
Quais os limites nos quais se deve quantificar os acordos? Em caso de erro administrativo, é
possivel juridicamente o acordo judicial e com quais limites? Como tratar a subjetividade
administrativa envolvida nos litigios no momento da celebracdo de acordos? E possivel a

conciliacdo em litigios fundados exclusivamente em matéria de direito?

Ao longo de trés capitulos, procedemos um trabalho de pesquisa documental e
bibliogréafica, procurando selecionar ndo somente textos de doutrinadores renomados como

também de advogados publicos e membros do Ministério Publico para conferir a

4 A esse respeito, ver: COELHO, Sebastido Marcos. Judicializagdo dos conflitos previdenciarios e a acao civil
publica na efetivacdo dos direitos. Revista Jus Navigandi, Teresina, ano 19, n. 4024, 8 jul. 2014. Disponivel
em: <https://jus.com.br/artigos/30085>. Acesso em: 25 dez. 2015.

5 PROCURADORES federais param de fazer acordos para fazer presséo politica. Consultor Juridico, Sdo Paulo,
14 nov. de 2014. Disponivel em: < http://www.conjur.com.br/2014-nov-14/procuradores-federais-param-

acordos-pressionar-justica >. Acesso em: 27 dez. 2015.
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fundamentacdo tedrica um vislumbre da realidade institucional no Brasil acerca do tema.

No primeiro capitulo, serd abordado sobre os Juizados Especiais Federais (JEF),
seus antecedentes historicos, consideracdes hermenéuticas, além de visitar os principios que 0s
orientam. Ainda neste capitulo, trataremos da importancia da conciliagdo nos Juizados
Especiais Federais como meio alternativo de solucdo de conflitos (MASCs) e sua funcéo
pacificadora do processo.

No 2° capitulo, a guisa de elucidarmos o contetido atual do principio da supremacia
do interesse publico, abordaremos o movimento de constitucionalizacdo do Direito
Administrativo Brasileiro, que ganhou forcas desde a promulgacéo da Constituicdo Federal de

1988 e suas implica¢Bes nos institutos administrativos.

Ainda neste capitulo, buscaremos analisar ainda os contornos do que seja interesse
publico, enquanto conceito juridico indeterminado, de forma a delimitar um conceito possivel.
Por fim, abordaremos as principais e recentes discussdes acerca da Supremacia do Interesse
Publico. Analisaremos desde a visao classica, passando pela doutrina que sustenta sua negacao
do principio e sua relativizacdo no ordenamento juridico-constitucional, até a contracritica
tecida no sentido de indicar a existéncia do principio nos Estados de Direito. Tal analise se
destina a verificar a conformacdo histérica do conceito de interesse publico, tentando construir

uma sintese possivel ou otimizacéo deste conceito nos tempos atuais.

Chegando ao cerne do trabalho, o capitulo 3 discutira a possibilidade e conformacéo
entre a supremacia do interesse publico e a conciliagdo nas acdes que discutam direitos
previdenciarios, bem como seus limites. Para tanto, sera confrontado com a doutrina aqui
discutida o Manual de Conciliagdo da Procuradoria Geral Federal (PGF) nos topicos em que se
discute a competéncia, possibilidade e limites conciliatérios.
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1 SOBRE A CONCILIACAO NO JUIZADO ESPECIAL FEDERAL

A seguir, abordaremos sobre a conciliagdo nos Juizados Especiais Federais (JEF),
realizando uma resgate dos antecedentes historicos que levaram a instituicdo da Lei Federal n°
10.259/2001, além de consideracbes hermenéuticas pertinentes ao sistema processual
correspondente. Visitaremos 0s principios que os orientam e trataremos da importancia da
conciliacdo nos Juizados Especiais Federais como meio alternativo de solugédo de conflitos
(MASC:s) e sua funcao pacificadora do processo, além de implicacdes quanto ao Novo Codigo
de Processo Civil, Lei Federal n° 13.105/2015.

1.1. Antecedentes historicos do Juizados Especiais Federais

Para compreender a importancia e a dimensédo da conciliagdo nos Juizados
Especiais Federais, € mister analisar a origem destes a partir da experiéncia pioneira dos
Conselhos de Conciliacdo e Arbitragem (CCA), criados no Rio Grande do Sul, em 1982 até os

dias atuais.

Varios fatores influenciam no acesso a Justica e na demora da resposta do Estado
ao povo. Sem duvida, para que um sistema processual seja digno de respeito e promova Justica
em favor da paz social, se faz necessario que o tramite do processo judicial ocorra rapidamente,
produzindo resultados positivos. A dificuldade do acesso a Justica, bem como a morosidade no
trdmite dos processos judiciais decorrentes de diversos fatores, fez com que a sociedade
reclamasse por uma solucdo eficaz para prestacdo de uma tutela jurisdicional célere e

satisfatoria.

Os Conselhos de Conciliagdo e Arbitramento, vulgarmente chamados de Juizados
de Pequenas Causas, surgiram no Rio Grande do Sul, em julho de 1982, na comarca de Rio
Grande. Contando com o apoio da Associacdo dos Juizes do Rio Grande do Sul (AJURIS), a
experiéncia logrou éxito e 0 modelo adotado foi multiplicado tanto em outras comarcas gauchas

como em outros Estados da Federagéo. Relevante notarmos que, nas CCAs,

ndo havia restricdo ao ingresso de empresas; as causas eram resolvidas por arbitros



16

(bacharéis em Direito); os arbitros tentavam prioritariamente a conciliacéo e, se
frustrada, propunham a arbitragem; o procedimento era oral; o registro dos atos era
informal e em fichas; e, se ndo fosse aceita a arbitragem, o juiz togado julgaria o caso.
(SILVA, 2007, p. 22, grifo nosso)

Os bons resultados trazidos com a experiéncia gatcha promoveram os debates e a
elaboracdo de um anteprojeto de lei em 1984, que culminou na edicdo da Lei Federal n® 7.244,
de 07 de novembro de 1984, que criou e disciplinou os Juizados Especiais de Pequenas Causas
(JEPC), em aluséo a como eram chamados os Conselhos de Conciliacdo e Arbitramento
gadchos.

Pela primeira vez, no bojo de seu texto, surgiam os principios orientadores dos
futuros Juizados Especiais Federais, enfatizando a oralidade, simplicidade, informalidade,
economia processual, celeridade e a busca pela possivel conciliagdo das partes. Séo

caracteristicas dos JEPCs:

a competéncia para causas de até 20 salarios minimos; a facultatividade do
procedimento pelo autor; a busca permanente da conciliacdo; a simplicidade dos
atos processuais; a celeridade com a proibicéo da intervencéo de terceiros e reducdo
dos prazos; a economia pela possibilidade de dispensa do advogado e isencéo de
custas, salvo no recurso; e a ampliacdo dos poderes do juiz na prova e no julgamento
(decisdo por equidade) (SILVA, 2007, p.23, grifo nosso)

Em 1988, com a promulgacdo da Constituicdo da RepuUblica Federativa do Brasil

(CF/88), dois dispositivos em especial contemplaram as experiéncias outrora relatadas:

Art. 24. Compete & Unido, aos Estados e ao Distrito Federal legislar concorrentemente
sobre: [...]
X - criacdo, funcionamento e processo do juizado de pequenas causas; [...]
Art. 98. A Unido, no Distrito Federal e nos Territorios, e os Estados criardo:
| - juizados especiais, providos por juizes togados, ou togados e leigos, competentes
para a conciliacdo, o julgamento e a execu¢do de causas civeis de menor
complexidade e infracBes penais de menor potencial ofensivo, mediante os
procedimentos oral e sumariissimo, permitidos, nas hipoteses previstas em lei, a
transacdo e o julgamento de recursos por turmas de juizes de primeiro grau; (grifo
Nosso)

Vale frisar que somente na Ultima fase de sistematizacdo da Constituicdo foi
adicionado o artigo 98, inciso I, definindo a competéncia constitucional de realizar as

conciliacdes aos juizados especiais.®

6 Os Anais da Assembleia Nacional Constituinte traz a versdo digital dos Diarios da Assembleia Nacional
Constituinte, que contém a integra dos debates em Plendrio, nas Comissdes e Subcomissdes Tematicas, além

de obras e documentos correlatos. A informagdo acima foi extraida do link
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A Lei n° 7.244/84, referida no artigo 98, I, da CF/88, foi expressamente revogada
pela Lei Federal n®9.099, que criou os Juizados Especiais Civeis e Criminais (JECCs). Essa lei
objetivou trazer mais eficiéncia e eficicia a experiéncia dos Juizados, buscando enfrentar a
emergente elevacdo de demandas judiciais no Brasil.

Constatamos, entdo, que foram reprisadas as caracteristicas do Juizado de Pequenas
Causas, lembrando as principais: a exclusdo de determinadas pessoas fisicas e
juridicas do sistema; a opcao de juizo pelo autor; a possibilidade de rendncia a valores;
a competéncia para causas de até 40 salarios minimos e de menor complexidade; a
ndo-obrigatoriedade de advogado; a existéncia de conciliadores, arbitros e juizes
leigos; um procedimento especial para o juizado; a gratuidade da jurisdigdo, salvo
recursal; a irrecorribilidade das decisdes interlocutérias; a proibicdo de provas

complexas (pericia); a comunicacdo informal dos atos processuais; e, em especial, a
ampliacdo dos poderes do juiz. (SILVA, 2007, p. 25)

Percebe-se, com o0 advento da nova lei, um rompimento com o tradicional
formalismo processual, refletindo assim na celeridade e na duragéo do processo, propiciando a
efetividade dos provimentos.

Instaura-se um novo rito procedimental que, segundo art. 2° da Lei n°® 9099/95,
devera ser pautado “pelos critérios da oralidade, simplicidade, informalidade, economia
processual e celeridade, buscando, sempre que possivel a conciliagdo ou a transagdo” (grifo

nosso).

Tais principios, trazidos pelos Juizados Especiais ao universo juridico nacional,
inauguram um novo procedimento e constituem um novo modelo de sistema judicial,
combatendo a crise que marcava o Poder Judiciario e a prestacdo jurisdicional do Estado,
minando a burocracia, a lentidao e o formalismo, efetivando a garantia constitucional de acesso

a justica.

Apesar dos extremos avancgos que representou a Lei n® 9.099/95 no tocante ao
acesso a justica e efetividade do processo, havia uma restricdo que minou a integralidade do
acesso a Justica, ao determinar que a Fazenda Publica ndo podia figurar como parte nos
processos conduzidos pelos JECCs, excluindo, assim, as causas em que houvesse interesse da
Fazenda Publica em jogo. Além disso, combinado com a previsao da EC n° 20, que acrescentou

0 83° ao artigo 100 da CF/88, possibilitou-se 0 pagamento de dividas judiciais da Fazenda

<http://www6g.senado.gov.br/apem/data/PROJ/70700.html> em 27/04/2016.
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Publica, independentemente de precatdrio, desde que fossem de pequeno valor.

Com a Emenda Constitucional (EC) n° 22, de marco de 1999, criou-se norma
constitucional autorizando que lei federal dispusesse sobre a criacdo de juizados especiais no
ambito federal. Essa lei veio em 12 de julho de 2001, com a edi¢do da Lei Federal n® 10.259

(LJEF), que instituiu os Juizados Especiais Civeis e Criminais no @mbito da Justica Federal.

1.2 A hermenéutica no sistema de Juizados Especiais Federais

Por forga do artigo 1° da LJEF, que, in litteris, afirma que “sdo instituidos os
Juizados Especiais Civeis e Criminais da Justica Federal, aos quais se aplica, no que néo
conflitar com esta Lei, o disposto na Lei no 9.099, de 26 de setembro de 1995”, criou-se 0
sistema procedimental dos Juizados Especiais Federais, que adotaram 0s mesmos principios do
JECCs. Tal entendimento € corroborado por Antonio Fernando Schenkel do Amaral e Silva:

E imprescindivel afirmar que a Lei 10.259/01, combinada com a Lei 9.099/95 (naquilo
em que ndo ha contrariedade), forma o sistema dos Juizados federais brasileiros,
tipificando-se como a “norma geral” dos Juizados, admitindo, pois, interpretacdo
extensiva. Dai 0 porqué de ndo se negar o compartilhamento de principios e, com eles,
de diversas disposic¢des legais, inclusive do proprio Codigo de Processo Civil. (2007,
p. 55-6)

As disposicOes expressas no artigo 1° da LJEF também indicam claramente que a

Lei n°® 9.099/95 deve ser aplicada desde que ndo conflite com a Lei n° 10.259/2001. De outro

lado, refuta-se a aplicacdo subsidiaria do Codigo de Processo Civil, seja o de 1973 (CPC/73),

seja 0 de 2015 (NCPC), uma vez que, nas palavras do ex-ministro do Superior Tribunal de
Justica (STJ), Ruy Rosado de Aguiar:

A aplicacéo subsidiaria do Cadigo de Processo Civil é que ndo deve ser feita, pois nao

estd dito na Lei. Entendo que as questdes procedimentais dos juizados, quando

surgirem e ndo estiverem reguladas na Lei, devam ser resolvidas de acordo com 0s

principios desta lei, para preencher a lacuna, mas ndo usar, subsidiariamente, o

formalismo do Cédigo de Processo Civil. (AJUFE, 2002, p.195 apud SILVA, 2007,
p. 56)

De outro lado, ndo deve ser afastada a aplicacdo analdgica do CPC/73 nem do
NCPC, devendo, contudo, verificar se os principios norteadores do sistema de Juizados
Especiais Federais estdo sendo respeitados.
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Resumindo esses entendimentos, Bollman (2015, online) nos afirma que, dado o
tratamento conferido aos Juizados Especiais Federais pela Constituicdo e o critério de
especialidade para enfrentar antinomias, o novo CPC seria entendido como uma norma geral,
apenas implicando alteracdo legislativa quando houver dispositivo informando a modificacéo e
sua aplicacdo de modo expresso como também quando passa a regular ou determinar o sentido
de institutos essenciais de outra lei. Contudo, somente com a estrita observancia dos principios

formadores dos JEFs.

Além disso, voltando os olhos apenas ao novel diploma processual civil, por falta
de disposicdo normativa, ndo produz efeitos diretos sobre a LJEF. Nesse mesmo sentido,

Bollman nos elucida:

0 novo CPC ndo afirma a sua aplicabilidade com relacdo aos Juizados Especiais. Ao
contrério: ele inicia indicando a supremacia da Constituicdo com relacdo ao trato do
processo civil, observando-se as normas do Codigo (art. 1°) e, mais adiante,
complementa apontando ser aplicavel supletiva e subsidiariamente nos processos
eleitorais, administrativos e trabalhistas (art. 15). Logo, embora podendo, o legislador
em nenhum momento previu expressamente a sua aplicacdo os juizados. (2015, online)

Colhe-se dessa discussdo acerca da compatibilidade do NCPC com o0s principios
norteadores do sistema de Juizados Especiais que o mais coerente seria refutar a aplicabilidade
imediata do NCPC aos sistemas dos Juizados Especiais. Nada obsta, contudo, verificar que,
uma vez que alguns dispositivos do novel cddigo processual tenham se inspirado em alguns
principios norteadores do sistema de juizados, esses mesmos dispositivos, por ndo serem

conflitantes, podem ser aplicados aos JECCs e aos JEFs.

Exemplificativamente, € o caso da regra que admite o julgamento liminar de
improcedéncia do pedido (art. 332 CPC/2015); da que determina o respeito aos
precedentes (arts. 926 e 927 CPC/2015), inclusive dos préprios Colégios e Turmas
Recursais e de Uniformizagcdo de Jurisprudéncia; da que dispensa a avaliacdo de
veiculos automotores ou de outros bens cujo pre¢go médio de mercado possa ser
conhecido por meio de pesquisas realizadas por érgdos oficiais ou andncios de vendas
divulgados nos meios de comunicagdo (art. 871, IV, CPC/2015); da que autoriza o
juiz a flexibilizar o procedimento ampliando prazos e invertendo a ordem de producéo
de provas (art. 139, VI, CPC/2015); da que autoriza as partes a celebrarem, dentro das
condicionantes estabelecidas em lei, convengbes sobre rito e situagdes juridicas
processuais (art. 190 CPC/2015); da que admite a distribui¢cdo do 6nus da prova (art.
373, § 1° CPC/2015); etc. Todas aplicaveis aos Juizados. (GAJARDONI, 2016,
online)

Assim sendo, qualquer dispositivo processual alheio ao sistema dos Juizados
Especiais Federais pode ser utilizado desde que compativeis aos principios elencados na Lei n°
9.099/95, salvo quando abordarem aspectos de ordem geral, tais como conceito de

litispendéncia, distribuicdo do énus da prova, julgamento antecipado da lide, entre outros.
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1.3 Os principios do sistema dos Juizados Especiais Federais

Como mencionado anteriormente, o artigo 2° da Lei n® 9099/1995 traz o rol dos

principios orientadores e informadores dos Juizados Especiais: oralidade, informalidade,

simplicidade, economia processual, celeridade. A Lei n® 10.259/2001, também visto, determina

a aplicacdo subsidiaria da lei dos JECCs aos JEFs. Desta feita, os principios aplicados aos

Juizados Especiais Estaduais transportam-se também ao ambito federal.

Saliente que ao lermos no disposto do artigo 2° acima referido o termo critérios,

devemos compreender como sendo principios, pois, segundo Silva,

parece que estamos diante de principios, pois que diversas regras legais, tanto na Lei
10.259/01 quanto na Lei 9.099/95, traduzem concretamente o principio elencado nas
normas, ou seja, ‘o elemento constitutivo das coisas ou dos conhecimentos’
mencionado por Abbagnano (...). Isto significa que os principios assumiram aspecto
palpavel nas normas, ndo cabendo mais qualquer opgao para o intérprete, a qual seria
papel dos critérios indicar. Assim, 0s principios antecedem aos critérios. (2007, p. 42-
3)

Assim, ambas as leis trazem um conjunto de inovacBes por intermédio da

constituicdo de um sistema processual proprio que deve ser harmonizado com os demais

principios processuais sem guardar com eles relacdo de superioridade ou inferioridade, posto

que dissociados.

Sistema de Juizados Especiais vém a ser, portanto, um conjunto de regras e principios
que fixam, disciplinam e regulam um novo método de processar as causas civeis de
menor complexidade e as infragcBes penais de menor potencial ofensivo. Um a nova
Justica marcada pela oralidade, simplicidade, informalidade, celeridade e economia
processual para conciliar, processar, julgar e executar, com regras e preceitos proprios
e, também, com uma estrutura peculiar, Juizes togados e leigos, Conciliadores,
Juizados Adjuntos, Juizados Itinerantes, Turmas Recursais, Turmas de Uniformizagéo.
(TOURINHO NETO; FIGUEIRA JR, 2007, p. 734)

A sequir, serdo analisados os principios explicitados no artigo 2° da Lei n°

9.099/1995.

1.1.3.1 Principio da Oralidade

O principio da oralidade traduz a predominagdo da fala sobre a escrita, sendo
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reduzido a termos apenas 0s atos mais essenciais do processo. Nesse mesmo sentido, esclarece-

nos Tourinho Neto:

Porgquanto o principio enfocado nada mais significado a exigéncia precipua da forma
oral no tratamento da causa, sem que com isso se exclua por completo a utilizagéo da
escrita, 0 que, alias, é praticamente impossivel, tendo em vista a imprescindibilidade
na documentacdo de todo o processo e a convencdo em termos, no minimo, de suas
fases e atos principais, sempre ao estritamente indispensavel. Ademais, 0 processo
oral ndo € sindbnimo de processo verbal. (TOURINHO NETO; FIGUEIRA JR, 2007,
p. 69)

Dessa forma, aproximam-se as partes e o juiz, propiciando a oportunidade para a
solucdo consensual do conflito, a colheita de provas e o julgamento da lide em um Unico

momento. Entre outras vantagens, frisa-nos Chiovenda:

1. Que o processo oral reduz de dois tercos, pelo menos, 0 nimero dos atos judiciais
necessarios num processo escrito; 2. Que, seja pela simplificagdo dos atos, seja pela
concentracdo dos meios de instrugdo numa audiéncia, acaba por desaparecer a matéria
de numerosas questdes alimentadas pelo formalismo do processo escrito, com a
consequente diminuicdo de incidentes, impugnagdes e sentencas; 3. Que a proibicdo
de impugnar as interlocutérias em separado do mérito, reduz também notavelmente
as causas de recurso; 4. Que a obrigacdo de resolver os incidentes na audiéncia,
precedendo imediatamente ao conhecimento da questdo principal, suprime a ingente
quantidade de causas incidentais a que o0 processo escrito empresta a figura de causas
autdbnomas, quando ndo passam de diferentes controvérsias pertinentes a uma causa
Unica; e, desta forma, obtém-se outra notavel economia na atividade dos magistrados;
pois é claro que, se 0 mesmo juiz decide na mesma audiéncia sobre os incidentes e
sobre 0 mérito, despende uma soma de energias muito menos do que a necesséria a
que um namero de juizes diversos em causas autbnomas, em afastados lapsos de
tempo, decidam por exemplo, um sobre a competéncia, outro sobre a capacidade, o
terceiro sobre a admissibilidade de uma prova, o quarto sobre o incidente surgido
durante a prova, e assim por diante, até que o enésimo juiz decida sobre o mérito; 5.
Que, enfim, se pode utilizar a atividade do juiz delegado para aliviar o colégio de
decisdes para as quais for supérflua a colegialidade, como as sentencas sobre rendncia,
sobre revelia, em que o juiz delegado pode pronunciar-se como juiz singular. (2000,
p. 72-73)

Visando simplificar e acelerar o processo, o principio da oralidade esta presente em
todas as fases do processo, trazendo modernidade, economia, simplicidade e presteza a

pretensao.

1.1.3.2 Principio da Simplicidade

O principio da simplicidade importa que, na pratica dos atos processuais e nos
liames da lei, sempre que a dispensa de formalidades né&o prejudicar nenhuma das partes, elas

podem ser dispensadas. Tramitacdo simples e livre de formalidades, na medida do possivel e
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do legal.

Pela adogao do principio da simplicidade ou simplificagdo, pretende-se diminuir tanto
quanto possivel a massa dos materiais que sdo juntados aos autos do processo sem que
se prejudique o resultado da prestacdo jurisdicional, reunindo apenas os essenciais
num todo harménico. Tem-se a tarefa de simplificar a aplicacdo do direito abstrato
aos casos concretos, quer na quantidade, quer na qualidade dos meios empregados
para a solucdo da lide, sem burocracia. (MIRABETE, 1996, p.9)

Como exemplos de aplica¢do do principio temos que as pegas processuais, sejam
das partes, sejam dos Juizados, devem se revestir de forma simples e objetiva, fugindo de
obscuridades e floreios. A sentenca, por forca do artigo 38 da LJEF, basta apenas
fundamentacdo e dispositivo, podendo os 6rgdos recursais repeti-la pelos seus préprios

fundamentos, simplificando o exame do recurso, conforme artigo 46 do mesmo diploma legal.

Além disso, a Reforma do Judiciario, promovida pela EC n° 45, de 8 de dezembro
de 2004, permitiu a delegacdo de atos simples do jurisdicionado e “inseriu a simplicidade de
forma definitiva no foro, ao incluir, no art. 93, o seguinte: “XIV - os servidores receberédo
delegacdo para a pratica de atos de administracdo e atos de mero expediente sem carater
decisorio’”. (SILVA, 2007, p. 47)

Desta forma, visando descentralizar os atos judiciais, todo e qualquer ato que nao
implique em uma decisdo judicial deve e pode ser praticado pela secretaria das varas,
simplificando a atuacdo dos juizes, limitando-as as decisfes envolvendo medidas cautelares e

sentencas.

1.1.3.3 Principio da Informalidade

O principio da informalidade difere do principio da simplicidade. Este se refere aos
atos tomados por si, enquanto aquele se refere a simplificagdo processual, o abandono das

formas sob a ética do processo. Trata-se da

dispensa das formas sacramentais, sendo que é nisto que se avanca, advindo dai a
informalidade, ou seja, a auséncia de formas pré-estabelecidas na legislacao,
preservando-se apenas determinadas formalidades para os atos essenciais, pois, sem
esses, ndo ha sequer processo (como nés o conhecemos). Se ndo ha a possibilidade de
supressdo da forma, pelo menos ha a possibilidade de serem retiradas as patologias
que a cercam. (SILVA, 2007, p. 48)
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Nesse esteio € que 0s atos essenciais ao processo devem ser vistos com validade,
tolerando-se, assim, nulidades e outros vicios que ndo representem ao processo prejuizo patente,
proporcionando celeridade ao processo. Nesse sentido, temos a Lei n® 9.099/95 em seu artigo
13:

Art. 13. Os atos processuais serao validos sempre que preencherem as finalidades para
as quais forem realizados, atendidos os critérios indicados no art. 2° desta Lei.

§1° N&o se pronunciard qualquer nulidade sem que tenha havido prejuizo.
§2° A pratica de atos processuais em outras comarcas podera ser solicitada por
qualquer meio idéneo de comunicag&o.

83° Apenas o0s atos considerados essenciais serdo registrados resumidamente, em
notas manuscritas, datilografadas, taquigrafadas ou estenotipadas. Os demais atos
poderdo ser gravados em fita magnética ou equivalente, que sera inutilizada ap6s o
transito em julgado da deciséo.

84° As normas locais disporéo sobre a conservagédo das pegas do processo e demals
documentos que o instruem.

N&o se trata de um abandono ao principio da instrumentalidade, mas sim, uma

mitigacdo, tornando mais ligeira a solu¢do dos conflitos e mais efetiva a pacificacédo social:

Decorréncia do principio da instrumentalidade das formas, hoje reinante no processo
civil (art. 154 do CPC), o principio da informalidade revela a desnecessidade da
adoc¢do no processo de formas sacramentais, do rigorismo formal do processo. Embora
0s atos processuais devam realizar-se conforme a lei, em obediéncia ao principio
fundamental do devido processo legal, deve-se combater o excessivo formalismo em
que prevalece a pratica de atos solenes estéreis e sem sentido sobre o objetivo maior
da realizacdo da justica. (MIRABETE, 1996, p.9)

N&o h4, pois, qualquer solenidade nas formas. A Unica exigéncia que se faz é que
esteja presente o minimo exigivel para a inteligéncia da manifestacdo da vontade e a

conseqiiente solucdo dos conflitos.

1.1.3.4 Principio da Economia Processual

O principio da economia processual é um dos de maior destaque dentro do sistema
dos Juizados Especiais Federais, conjugando as variaveis processuais de tempo, recursos e

efetividade jurisdicional, a0 mesmo tempo que 0s conjuga com seguranca.

Como exemplo de economia processual, podemos citar o fim do reexame necessario
(art. 13 da Lei 10.259/01); a intimag&o das partes por meio eletrénico28 e a recepcéo
de peticGes pela internet (82° do art. 8° da Lei 10.259/01)29; a conciliacdo para entes
publicos (8unico do art. 10 da Lei 10.259/01); a possibilidade de suspensdo dos
processos (art. 14, 85° da Lei 10.259/01); o juizo arbitral (art. 24 da Lei 9.099/95).
(SILVA, 2007, p. 50)



24

Além disso, nos JEFs tal principio desdobra-se e se relaciona também com a
gratuidade no 1° grau de jurisdi¢do, com a isencdo das custas pelos autores que comprovarem
as condicdes legais, e com a faculdade atribuida pela Lei n® 10.259/2001 da parte autora ser

assistida por advogado ou n&o, representando uma economia de grande monta aos litigantes.

O sistema dos Juizados Especiais deixa bem claro que as lides devem transcorrer
rapidamente para que 0s processos sejam finalizados com o tempo habil para baratear os
honorérios de todos do judiciario. Desta forma, o criado da lei do Juizado Especial buscou trazer
a realizacdo dos processos de forma rapida, assim sendo barateando para os necessitados a custa

de honorarios estabelecidos.

1.1.3.5 Principio da Celeridade

A EC n° 45, conhecida como Emenda da Reforma do Judiciario, de 30 de dezembro
de 2004, trouxe a todo o sistema processual brasileiro o principio da celeridade processual, a
determinar que “a todos, no ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a razoavel

duracdo do processo € os meios que garantam a celeridade de sua tramitacdo”, no inciso

LXXVIII, do artigo 5° da CF/88.

No sistema de Juizados Especiais, instituidos pela Lei n® 9.099/95, o principio da

celeridade alcangcado por meio do respeito a todos 0s outros principios que norteiam este sistema.
O principio da celeridade importa em reprimir o fator tempo no processo, ou seja,

afastar os efeitos deletérios da demora jurisdicional para o autor. Isto ndo significa

que o réu seja aquinhoado com a delonga, pois, para ele, a solucdo rapida da lide

poderd ser favoravel em face dos custos que representam o acompanhamento do

processo na justiga. De outro lado, a demora faz aumentar o peso dos juros moratorios

e da correcdo monetaria sobre eventual débito. Assim, a rapidez é positiva para 0s
dois polos da demanda. (SILVA, 2007, p. 52)

Podemos ofertar como exemplos de aplicacdo desse principio: concentragdo de atos
em audiéncia; possibilidade de conciliacdo das partes independentemente de prévia
apresentacdo do pedido, bastando o seu comparecimento ao Juizado; implantacdo dos Juizados
em aeroportos e itinerantes; inexisténcia de reexame necessario nos Juizados da Fazenda
Publica e Federal; requisi¢cdo de pagamento ou precatorio independentemente da citagdo da

pessoa juridica de direito publico devedora, necessitando apenas do trénsito em julgado da
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condenacéo etc.

1.4 Os meios alternativos de solucédo de conflitos (MASCs)

Com o intuito de tutelar adequadamente os direitos segundos o0s principios
norteadores dos Juizados Especiais Federais, os meios alternativos de solucdo de conflitos se
apresentam como meios concretos de realizacdo, de complemento da prestacéo jurisdicional e
de pacificacdo social, de modo a liberar o Poder Judiciario para exercer adequadamente a
jurisdicdo. A seguir, detalharemos um pouco mais sobre os MASCs, concentrando-nos na
conciliacdo, objeto do presente trabalho.

1.4.1 Os meios alternativos de solucdo de conflitos (MASCs) e a fungdo pacificadora do

processo

A primazia pela solug&o conciliatdria, insculpida no sistema dos Juizados Especiais

Federais pela Lei n® 9.099/95, elevada, a nosso ver, a categoria de principio, visa contornar os

problemas de acesso a justica presentes no Judiciario brasileiro, bem como auxiliar o Estado

em sua funcéo pacificadora. Um resumido panorama do processo civil brasileiro nos é trazido
por Cintra, Grinover e Dinamarco:

O extraordinario fortalecimento do Estado, ao qual se aliou a consciéncia da sua

essencial funcdo pacificadora, conduziu, a partir da j& mencionada evolugéo do direito

romano e ao longo dos séculos, a afirmacéo da quase absoluta exclusividade estatal

no exercido dela. A autotutela é definida como crime, seja quando praticada pelo

particular (‘exercicio arbitrario das proprias razdes', art. 345 CP), seja pelo proprio

Estado (‘exercicio arbitrario ou abuso de poder', art. 350). A prdpria autocomposicéo,

que nada tem de antissocial, ndo vinha sendo particularmente estimulada pelo Estado.

A arbitragem, que em alguns paises é praticada mais intensamente e também no plano

internacional, é praticamente desconhecida no Brasil, quando se trata de conflitos
entre nacionais. (2012, p. 33)

O desenvolvimento e crescimento dos meétodos alternativos de resolucdo de
conflitos surge dentro das crescentes e fervilhantes debates politicos e filosoficos visando
maximizar o acesso jurisdicional. No especifico, verifica-se pertinéncia tematica em relacdo

aos obstaculos de ordem processual e construgédo de instituicdes que atuem pela criagcdo de uma
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ordem juridica mais justa. E o que Mauro Cappelletti nomeou de terceira onda renovatoria:

Assim, 0o movimento de acesso a Justica e sua terceira onda, que enfatiza a importancia
dos métodos alternativos de solucao de litigios, reflete o nicleo mesmo dessa filosofia
politica; a filosofia para a qual também os pobres fazem jus a representacdo e
informacdo, também os grupos, classes, categorias ndo organizados devem ter acesso
a remédios eficazes; enfim, uma filosofia que aceita remédios e procedimentos
alternativos, na medida em que tais alternativas possam ajudar a tornar a Justica
equitativa e mais acessivel. (1994, p. 96).

Cumpre ainda que destacar que por mais que se queira diferenciar 0s meios
consensuais de resolucdo de conflitos da via jurisdicional tradicional, onde o juiz decide sobre
as pretensdes apresentadas e impde pela via institucional suas decisdes, ambas visam cumprir

a fungdo pacificadora atribuida ao Estado.

Do ponto de vista puramente juridico as diferencas sdo notéveis e eliminariam a ideia
de que se equivalham porque somente a jurisdicdo tem entre seus objetivos o de dar
efetividade ao ordenamento juridico substancial, o que obviamente estd fora de
cogitacdo nos chamados meios alternativos. Mas o que ha de substancialmente
relevante no exercicio da jurisdicdo, pelo aspecto social do proveito Util que é capaz
de trazer aos membros da sociedade, esta presente também nessas outras atividades:
é a busca de pacificacdo das pessoas e grupos mediante a eliminacéo de conflitos que
os envolvam. Tal é o escopo social magno da jurisdicdo, que atua a0 mesmo tempo
como elemento legitimador e propulsor da atividade jurisdicional. (DINAMARCO;
LOPES, 2016, p. 31)

Dada essa igualdade de objetivos, sdo crescentes o emprego e a valorizagdo dos
meios alternativos de solucéo de conflitos. Exsurgem dessas alternativas pacificadoras algumas

caracteristicas comuns:

A primeira caracteristica dessas vertentes alternativas € a ruptura com o formalismo
processual. A desformalizagdo é uma tendéncia, quando se trata de dar pronta solucéo
aos litigios, constituindo fator de celeridade. Depois, dada a preocupacgdo social de
levar a justica a todos, também a gratuidade constitui caracteristica marcante dessa
tendéncia. Os meios informais gratuitos (ou, pelo menos, baratos) sdo obviamente
mais acessiveis a todos e mais céleres, cumprindo melhor a funcéo pacificadora. Por
outro lado, como nem sempre o cumprimento estrito das normas contidas na lei é
capaz de fazer justica em todos 0s casos concretos, constitui caracteristica dos meios
alternativos de pacificacdo social também a delegalizacdo, caracterizada por amplas
margens de liberdade nas solu¢Ges ndo-jurisdicionais (juizos de equidade e ndo juizos
de direito, como no processo jurisdicional). (CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO,
2012, p. 34-5)

Percebe-se, dentre as caracteristicas acima elencadas, que os MASCs se coadunam
perfeitamente aos principios norteadores do sistema de Juizados Especiais, sendo por ele
utilizado como um mecanismo institucionalizado para conferir celeridade e efetividade ao

conflito ora suscitado.
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1.4.2 Os MASCs e a questdo da indisponibilidade do interesse publico

A Lei n° 10.259/2001, ao fixar como critério orientador a conciliacdo, autorizou 0s
procuradores federais a realizarem conciliacGes e transa¢des, conforme dic¢do do parégrafo
Unico do artigo 10: “Os representantes judiciais da Unido, autarquias, fundagdes e empresas
publicas federais, bem como os indicados na forma do caput, ficam autorizados a conciliar,

transigir ou desistir, nos processos da competéncia dos Juizados Especiais Federais.”

Dessa forma, abriu-se debate se referida norma entrava em conflito com o principio
administrativo da indisponibilidade do interesse publico. Ha, pelo menos, trés motivos que
indicam a compatibilidade do dispositivo e dos meios alternativos de solugdo de controvérsias

com o principio mencionado.

Um primeiro seria a reforma e a modernizacéo do Estado, operadas na transacao do

Estado Liberal, passando pelo Social e nos conduzindo ao Estado Democratico Constitucional

de Direito. A Administracdo Publica, neste Gltimo, prima pelo dialogo e pela participacéo,

favorecendo, sempre que possivel e conveniente, o didlogo e a composicdo. Neste sentido,
temos a Administracdo Publica Consensual

como a nova forma de acéo realizada pelo Estado. Ela se propde a agir na defesa e na

protecdo do interesse publico a partir de um agir conjunto e compartilhado entre o

Estado, os cidaddos e as empresas na busca de atender as demandas provenientes do

convivio em sociedade, priorizando o cidaddo, a sua dignidade. Nesse sentido, a

Administracdo Publica Consensual fez nascer o zelo, 0 compromisso com o cidadéo,

tendo por base uma administragdo dindmica e participativa que prima pela obtencéo

de resultados, pela eficiéncia e transparéncia nas decisdes e contribui para que o

Estado Democrético desempenhe suas tarefas, e atinja seus objetivos de maneira

compartilhada com os cidaddos através de uma interlocucéo dial6gica entre Estado
e a sociedade. (TALEIRES, 2014, p. 11-2, grifo nosso)

Dessa forma, a aplicacdo de técnicas de heterocomposicdo, tanto no ambito
administrativo como judicial, vem sendo estimulada, conformando a utilizagdo dos MASCs a

esse novo momento da Administracéo Publica.

O segundo argumento em favor da compatibilidade entre o paragrafo Unico do
artigo 10 da LJEF e o principio da indisponibilidade do interesse publico é de ordem econémica.
Assim, transacionar se coaduna com o principio citado, pois indisponibilizar ndo significa

proibir a transacdo de ocorrer, apenas que ela ndo se configure desvantajosa ao Estado.

Com a realizag8o dos acordos, a parte autora é beneficiada por ter a solugdo do seu
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conflito ja resolvido em primeira audiéncia e a Unido, suas fundaces, autarquias e
empresas publicas tém uma vantagem patrimonial, j4 que os acordos sédo fixados
entre 70% a 80% dos valores devidos, ndo ocorrendo disponibilidade do bem
pUblico, muito pelo contrario, ha uma vantagem para os cofres publicos. Assim, a
tutela do interesse publico nao foi abalada pela inovagdo consagrada na Lei
10.259/2001; ao contrario, a realizagdo de acordos dessa natureza evita que o erario
tenha despesas desnecessarias com pagamento de valores acrescidos de juros e
honorarios advocaticios. (DONATO, 2010, p.67, grifo nosso)

O argumento final deve-se a mudanga no conceito de interesse publico, passando
esse a guardar afinidade com os direitos fundamentais insculpidos na CF/88. Assim, a
celeridade processual conseguida com a utilizacdo dos MASCs e trazida pelo inciso LXXVIII,
incluido no artigo 5° pela EC n° 45, de 2004, também passa a ser compreendida como sendo de
interesse publico. Tal mudanga de concepgdo no conceito de interesse publico sera vista mais

minudentemente no capitulo seguinte, ao que, por ora, restringimo-nos a presente explicagéo.

1.4.3 Classificacdo dos MASCs

Como vimos, a tutela jurisdicional tradicional ndo constitui a Unica forma de
pacificacdo de conflitos e vem ganhando forca meios alternativos de solucdo de conflitos, que
podem se classificar conforme os agentes que solucionam a controvérsia e 0 momento em que

tal solucdo se conforma:

Uma ordem de solucbes apontadas como socialmente convenientes, além de
juridicamente legitimas, é aquela integrada por atividades reunidas nos conceitos de
autocomposicdo e no de heterocomposicéo (Niceto Acald-Zamora y Castillo). Com
uma série de ressalvas limitativas, emergentes da lei e da ordem piblica, esses meios
de solugéo de conflitos podem ser legitimamente ativados sem que qualquer processo
haja sido instaurado, evitando-o, ou na pendéncia de um processo em curso, pondo-
Ihe fim. Os modos de autocomposicéo ou de heterocomposicdo comportam, pois, as
modalidades extraprocessual e endoprocessual. (DINAMARCO, 2013: p. 123,
grifos no original)

Ou seja, 0 método sera heterocompositivo quando for observada a presenca de
agentes (terceiros) que decidam o conflito pelas partes conflitantes, isto é, a presenca de um
terceiro imparcial e decisorio. E serd autocompositivo quando uma ou ambas as partes
encontram e decidam o préprio caminho resolutério da controvérsia. Além disso, 0s métodos
podem ser classificados em consensuais ou ndo. Ao presente trabalho, interessa a analise dos

meios autocompositivos. Pode-se dividir a autocomposi¢cdo em unilateral e bilateral:

A autocomposicao unilateral da-se nas modalidades de rendncia ou submissdo: a)
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unilateralmente, quem vinha externando alguma exigéncia (pretensao) renuncia a ela
e com isso cessa o fator de intranqlilidade que envolvia ele proprio e o adverséario.
(...); b) unilateralmente ainda, aquele que vinha resistindo a exigéncia do adversario
decide submeter-se a ela. (...). Ndo o diz a lei, mas se no curso do processo de
conhecimento o réu satisfizer a pretensdo do autor, isso € mais que mero
reconhecimento do pedido e sem divida integra-se no conceito amplo de submissao,
dando causa a extingdo do processo. Essas sdo as autocomposi¢Oes unilaterais
legitimas, porque altruistas e resolvem-se em atos de disposicdo de direitos ou
interesses. A autotutela, como espécie egoista de autocomposi¢do unilateral, é anti-
social e incivilizada, razdo por que em principio a lei a proscreve e sanciona (...).
Existem casos verdadeiramente extraordinarios, em que a lei autoriza a autotutela -
como o exercicio do direito de retencdo (CC, arts. 516, 772 etc.), o desforco imediato
a uma moléstia possesséria (CC, art. 502) e, em geral, 0s atos de preservacdo de
direitos. (DINAMARCO, 2013: pp. 123-4)

Na autocomposicao bilateral ocorre uma mdtua rendncia, onde cada uma das partes

dispde de seus proprios interesses para por fim ao conflito. Nessa modalidade de MASC, a

consensualidade e autonomia atingem seu apice. Por essa razdo, torna-se invidvel aplicar

alguma técnica de taxinomia que afira precisamente a quantidade de meios autocompositivos

bilaterais para a resolu¢do de uma controvérsia. Limitemo-nos a abordar de maneira panordmica

os dois métodos autocompositivos e bilaterais mais recorrentes no meio juridico brasileira: a

mediacdo e a conciliacdo. Muitas vezes confundidas, mister vejamos as similitudes e as

diferengas entre elas:

A palavra mediacdo acentua o fato de que a autocomposigdo nédo é direta, mas que
existe um terceiro que fica ‘no meio’ das partes conflitantes ¢ que atua de forma
imparcial. A palavra conciliacdo acentua o objetivo tipico desse terceiro, que busca
promover o didlogo e o consenso. Assim, para 0 senso comum, ndo pareceria estranha
a ideia de que o mediador tem como objetivo promover a conciliagdo, havendo mesmo
muitos autores tanto brasileiros como estrangeiros que tratam esses termos como
sindbnimos. Porém, na tentativa de acentuar as diferengas existentes entre as varias
possibilidades de autocomposicdo mediada, sdo varios os autores que buscam
diferenciar conciliacdo de mediacéo, ligando significados diversos a esses termos
(COSTA, 2004, p. 13-4)

Embora os dois institutos tenham por finalidade a autocomposicdo, eles

diferenciam-se em muitos aspectos. Conforme Costa,

Nessa busca, dois sdo os grandes critérios em torno dos quais giram as tentativas de
classificacdo: 0 modo de atuacéo do terceiro imparcial e o tipo de conflito envolvido.
Assim, os autores que se concentram no primeiro critério tendem a considerar que 0
mediador atua simplesmente como facilitador nas negociagBes, enquanto o
conciliador adota uma postura mais ativa, podendo inclusive propor alternativas ou
exatamente o contrario, afirmando que o papel do conciliador limita-se a induzir as
partes a “envolver-se ativamente na resolugdo do problema” . Ja os teoricos que se
concentram no segundo critério tendem a afirmar que a mediacdo estd ligada a
conflitos mais amplos (que chamamos neste trabalho de multidimensionais ou de
multiplos vinculos), enquanto a conciliacdo esta ligada a conflitos mais restritos (que
chamamos de unidimensionais ou de vinculo Unico). (2004, p. 14)

O NCPC estabelece uma diferenciagéo entre conciliacdo e mediagdo nos 88 3° e 4°
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do artigo 166. Segundo os dispositivos citados, o conciliador atuara preferencialmente nos
casos em que tenha havido vinculo algum anterior entre as partes e podera sugerir solu¢des para
o litigio, vedando qualquer tipo de constrangimento ou intimidagdo para que as partes cheguem
a um consenso. J& o mediador,
que atuara preferencialmente nos casos em que tiver havido vinculo anterior entre as
partes, auxiliard aos interessados a compreender as questfes e 0s interesses em
conflito, de modo que eles possam, pelo restabelecimento da comunicacdo, identificar,

por si mesmos, solugdes consensuais que gerem beneficios matuos (CPC/2015, art.
166, §4°)

Ja Fabiana Marion Splengler, citada por Luzia Klunk, em artigo publicado numa
coletanea de estudos sobre mediacdo em 2012, deslinda com mindcias as diferencas entre
ambos os institutos:

Na conciliacdo, o objetivo é o acordo, ou seja, as partes, mesmo adversarias, devem
chegar a um acordo para evitar o processo judicial ou para nele pér um ponto final, e
porventura ele ja existe. Na conciliaco, se resolve o conflito exposto pelas partes em
analisd-lo com profundidade. Muitas vezes, a intervencdo do conciliador ocorre no
sentido de forcar o acordo. A conciliagdo se apresenta, assim, como uma tentativa de
se chegar voluntariamente a um acordo neutro, que conta com a participagdo de um
terceiro que intervém entre as partes de forma oficiosa e desestruturada para dirigir a
discussdo sem ter um papel ativo. Diferencia-se, pois, a mediagdo da conciliagdo pelo
fato de que na segunda o tratamento dos conflitos é superficial, encontrando-se um
resultado muitas vezes parcialmente satisfatério. J na primeira, existindo acordo, esse

apresenta total satisfacdo dos mediados. (SPENGLER, 2010, p. 36-37 apud KLUNK
in SPLENGER; SPLENGER NETO, 2012, p. 71)

Percebe-se, pois, que na mediacdo, pela profundidade dos questionamentos
realizados, a prévia aproximacao entre as partes e total imersdo das partes que estimula
demandaria maior tempo para a solucéo das questdes em conflito. Seria a solu¢do adequada em
casos gue envolvam problemas familiares e de vizinhanca, por exemplo. Ja a conciliacdo, pela
superficialidade e envolvimento do terceiro na busca de um denominador comum gue ponha
fim a lide, prové uma resolucdo mais célere, sendo, por essas razdes, 0 método adotado por

exceléncia no sistema de Juizados Especiais Federais.

1.5 A conciliagédo no sistema jurisdicional brasileiro

N&o remonta dos novos tempos a iniciativa do Poder Judiciario brasileiro em querer
estabelecer as praticas conciliatorias como preferiveis a acdo jurisdicional estatal. Desde a

época do Brasil Colonia, existe previsao de que devem ser preferidos 0s meios alternativos de
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solucdo de controvérsias:

No Brasil a conciliagdo remonta a época imperial (século XV1 e XVII), precisamente
nas Ordenacgdes Manuelinas (1514) e Filipinas (1603) que trazia em seu livro Ill, titulo
XX, § 1°, 0 seguinte preceito: E no comeco da demanda diré o Juiz a ambas as partes,
que antes que facam despesas, e sigam entre eles os ddios e dissensdes, se devem
concordar, e ndo gastar suas fazendas por seguirem suas vontades, porque o
vencimento da causa sempre é duvidoso. (ALVES, 2008, p. 3)

Desde a época imperial até os dias atuais, a conciliagdo elevou-se em importancia
como alternativa de resolucao de controvérsias. Em curta sintese, Cintra, Grinover e Dinamarco
apresentam os caminhos historicos da conciliacdo no cenario juridico brasileiro:

Da conciliacéo j& falava a Constituicdo Imperial brasileira, exigindo que fosse tentada
antes de todo processo, como requisito para sua realizacdo e julgamento da causa. O
procedimento das reclamag6es trabalhistas inclui duas tentativas de conciliagdo (CLT,
arts. 847 e 850). O Codigo de Processo Civil atribui ao juiz o dever de 'tentar a
qualquer tempo conciliar as partes' (art. 125, inc. I\V) e em seu procedimento ordinario
incluiu-se uma audiéncia preliminar (ou audiéncia de conciliagéo), na qual o juiz,
tratando-se de causas versando direitos disponiveis, tentard a solugdo conciliatoria
antes de definir os pontos controvertidos a serem provados. Tentard a conciliacao,
ainda, ao inicio da audiéncia de instrucdo e julgamento (arts. 447-448). A qualquer
tempo podera fazer comparecer as partes, inclusive para tentar concilia-las (art. 342).
A Lei dos Juizados Especiais (lei n. 9.099, de 26.9.95) é particularmente voltada
para a conciliagdo como meio de solugdo de conflitos, dando a ela especial destaque
ao instituir uma verdadeira fase conciliatéria no procedimento que disciplina: so se
passa & instrugdo e julgamento da causa se, apds toda a tentativa, ndo tiver sido obtida

a conciliacdo dos litigantes nem a instituicdo do juizo arbitral (v. arts. 21-26).
(CINTRA; DINAMARCO; GRINOVER, 2012, p. 35, grifos no original)

Em 2001, com a criacdo dos Juizados Especiais Federais, houve a fixacdo da
competéncia a estes Juizados de realizar e prover a conciliacdo, autorizando, conforme
inteligéncia do paragrafo unico do artigo 10 da Lei n° 10.259/2001, os representantes judiciais
da Unido, autarquias, fundagbes e empresas publicas federais, a conciliar, transigir ou desistir,
nos processos da competéncia dos Juizados Especiais Federais, possibilitando uma mudanca no

paradigma conciliatério nacional.

Em 2010, o CNJ, com base no direito de acesso a Justiga previsto no art. 5°, inciso
XXXV, da CF/88, e visando conferir o tratamento adequado dos conflitos de interesses, editou
e publicou a Resolugédo 125/2010, organizando 0s servicos prestados nos processos judiciais,
incentivando e aperfeicoando os mecanismos consensuais de solucao de litigios, em especial a

mediacdo e a conciliacéo.

Por meio dessa Resolugéo, em seu artigo 1°, paragrafo unico, o0 CNJ incumbiu 0s

Orgaos judiciarios de
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oferecer mecanismos de solugdes de controvérsias, em especial os chamados meios
consensuais, como a mediacdo e a conciliacdo bem assim prestar atendimento e
orientacdo ao cidaddo. Nas hip6teses em que este atendimento de cidadania nao for
imediatamente implantado, esses servigos devem ser gradativamente ofertados no
prazo de 12 (doze) meses. (grifo nosso)

O advento do NCPC reforgou ainda mais a importéancia da conciliagdo como meio
alternativo de resolucéo de conflitos. Tal afirmacéo fica evidenciada pela exposicao de motivos
do Anteprojeto ao NCPC, redigido por uma comissdo de eminentes juristas, presidida pelo
entdo Ministro do STJ (atual Ministro do Supremo Tribunal Federal —STF) e professor titular
da Universidade Estadual do Rio de Janeiro (UERJ) Luiz Fux e com relatoria da professora da
Pontificia Universidade Catolica de Séo Paulo (PUC/SP) Tereza Arruda Alvim Wambier:

Pretendeu-se converter o processo em instrumento incluido no contexto social em que
produzira efeito o seu resultado. Deu-se énfase a possibilidade de as partes porém fim
ao conflito pela via da mediacdo ou da conciliacdo. Entendeu-se que a satisfacio
efetiva das partes pode dar-se de modo mais intenso se a solugéo é por elas criada e
ndo imposta pelo juiz. Como regra, deve realizar-se audiéncia em que, ainda antes de
ser apresentada contestacdo, se tentard fazer com que autor e réu cheguem a acordo.
Dessa audiéncia, poderdo participar conciliador e mediador e o réu deve comparecer,
sob pena de se qualificar sua auséncia injustificada como ato atentatério a dignidade

dajustica. N&o se chegando a acordo, terd inicio o prazo para a contestagdo. (BRASIL,
2010, p. 22-3).

O 83°do art. 3°da Lei n® 13.105/2015 mostra o grau de comprometimento que todo
0 Judiciario brasileiro deve ter com relacdo aos mecanismos alternativos de resolucdo de
controvérsias: “A conciliacdo, a mediacdo e outros métodos de solucao consensual de conflitos
deverdo ser estimulados por juizes, advogados, defensores publicos e membros do Ministério

Publico, inclusive no curso do processo judicial”.

Por fim, a vigéncia do NCPC ensejou a atualizacdo do paragrafo Gnico do artigo 1°
da Resolucdo 125 do CNJ, por forca da Emenda n° 2, de 08 de mar¢o de 2016, que determina
qgue, “antes da solucdo adjudicada mediante sentenca, [deve ser eferecido] outros
mecanismos de solugdes de controvérsias, em especial 0os chamados meios consensuais, como
a mediacéo e a conciliacdo, bem assim prestar atendimento e orientacdo ao cidadao” ( grifo

nosso).

Por fim, cumpre lembra que os magistrados integrantes do sistema dos Juizados
Especiais e Juizados Especiais Federais refutam a aplicacao direta do NCPC ao sistema por eles
composto, conforme exposto nos argumentos da Nota Técnica n° 01, do Forum Nacional de
Juizados Especiais (FONAJE), expedida em 04 de marc¢o de 2016.

Com o advento do Novo Caédigo de Processo Civil (CPC de 2015), por forca do artigo
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219, a justica civel dita comum passa a conviver com a contagem de prazos legais e
judiciais em dias Uteis, em inexplicavel distanciamento e indisfarcavel subversédo ao
principio constitucional da razoavel duracdo do processo. Todavia, forgoso é concluir
que a contagem ali prevista ndo se aplica ao rito dos Juizados Especiais,
primeiramente pela incompatibilidade com o critério informador da celeridade,
convindo ter em mente que a Lei 9.099 conserva integro o seu carater de lei especial
frente a0 Novo CPC, desimportando, por 6bvio, a superveniéncia deste em relacao
aquela. Nao bastasse esse argumento, cumpre ndo perder de vista que o legislador de
2015, em alguns poucos artigos, fez remissdo expressa aos Juizados Especiais,
disciplinando, modo cogente, a aplicacdo desses dispositivos da lei processual comum
ao procedimento regulado pela Lei 9.099. A melhor técnica de hermenéutica juridica
leva, necessariamente, a conclusdo de que, assim agindo, o legislador quis limitar,
numerus clausus, aquelas hipéteses, as influéncias do CPC sobre o sistema dos
juizados, ciente das implicacGes prejudiciais decorrentes de uma maior ingeréncia
legal que porventura houvesse, claramente contra os interesses do jurisdicionado que
acorre aos juizados. Inclusio unius est exclusio alterius. Postas tais consideracoes, 0
FONAJE externa a sua posi¢do pela inaplicabilidade do artigo 219 do CPC/2015 aos
Juizados Especiais, da mesma forma que ndo se aplica ao Processo do Trabalho (art.
775 da CLT) e ao Processo Penal (art. 798 do CPP)” (AMB, 2016: pp. 2-3, it&licos no
original)

Diante de ser ainda recente a novidade da contagem dos prazos em dias Uteis,
concordamos com 0 FONAJE com relagdo a sua manifestacdo. Nos processos mais simples,
cuja duracdo seja curta, ndo haverd impacto consideravel. Contud, nos processos de maior
complexidade, em que haja interposicdes de recursos, inclusive aos tribunais superiores,
acreditamos que havera uma demora na resolucdo do conflitos. Assim sendo, a aplicacdo do
NCPC, conforme vimos, deve se dar a partir de um enfoque analdgico e respeitando os
principios formadores do sistema de Juizados Especiais.
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2 SOBRE A SUPREMACIA DO INTERESSE PUBLICO

Verificada a posic¢ao que guarda a conciliacdo dentro do Direito Processual Brasileiro como
um dos principais instrumentos do sistema dos Juizados Especiais Federais, mister se faz analisarmos
agora, dentro da proposta trazida por esta monografia, o principio da supremacia do interesse publico,

baliza que serd utilizada para analisar a conciliagdo enquanto ato administrativo.

Mas antes convém tracar algumas poucas linhas sobre a constitucionaliza¢do do Direito
Administrativo Brasileiro para, em seguida, estudarmos o que é interesse publico e as correntes classicas,
criticas, contracriticas acerca da supremacia do interesse publico. Em seguida, realizaremos uma
discussdo acerca do que venha — ou ndo — a ser o interesse publico, mostrando a influéncia do Direito
Italiano, a partir da obra de Renato Alessi — que por falta de fontes recorreremos a citacGes de sua obra
em obras brasileiras e o intenso debate acerca da desconstrucdo e reconstru¢do do principio da

supremacia do interesse.

2.1 A constitucionalizacéo do Direito

Quando se fala de constitucionalizacdo do Direito deve-se ter em mente que se trata
de um movimento de transformacdes do Estado e da sociedade que se processaram em trés

ambitos que sdo complementares.

Historicamente, a constitucionalizacdo do Direito se processa com as transi¢des do
modelo de Estado Liberal para o Estado Social e posteriormente para o atual Estado
Democratico de Direito. Tal movimento se consolidou na Europa a partir das constituicdes
elaboradas no pos-guerra, sendo que

0 primeiro passo no sentido dessa evolucdo foi dado pela Lei Fundamental da
Republica Federal da Alemanha, promulgada em 08.05.49, quando, no art. 30, 83°,
preceitua que “o poder legislativo esta vinculado a ordem constitucional; os poderes
executivo e judicial obedecem a lei e ao direito”. O que se objetiva é a obediéncia nao
s6 a lei, em sentido formal, mas a todos os valores e principios que estdo na base do

ordenamento juridico e que imprimem conteldo material a lei. (DI PIETRO, 2012, p.
88)

No Brasil, 0 movimento de redemocratizacgdo, iniciado com o movimento Diretas

Ja e consolidado com a promulgacdo da CF/88, realizou o deslocamento histérico do Brasil
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rumo a condicao de Estado Democratico de Direito e promovendo a estabilidade institucional

provisoria ao Estado brasileiro.

Filosoficamente, o final da 22 Grande Guerra provocou a reaproximacao da moral
e da ética com o Direito e a ascensao do pds-positivismo, gracas a derrocada do jusnaturalismo
e do positivismo, bem como a emergéncia e supremacia dos direitos fundamentais e da

dignidade da pessoa humana.

A superacdo historica do jusnaturalismo e o fracasso politico do positivismo abriram
caminho para um conjunto amplo e ainda inacabado de reflexdes acerca do Direito,
sua funcdo social e sua interpretacdo. O pos-positivismo busca ir além da legalidade
estrita, mas ndo despreza o direito posto; procura empreender uma leitura moral do
Direito, mas sem recorrer a categorias metafisicas. A interpretacdo e aplicacdo do
ordenamento juridico hdo de ser inspiradas por uma teoria de justica, mas ndo podem
comportar voluntarismos ou personalismos, sobretudo os judiciais. No conjunto de
idéias ricas e heterogéneas que procuram abrigo neste paradigma em construcdo
incluem-se a atribui¢do de normatividade aos principios e a defini¢do de suas relagfes
com valores e regras; a reabilitacdo da razdo préatica e da argumentacao juridica; a
formacdo de uma nova hermenéutica constitucional; e o desenvolvimento de uma
teoria dos direitos fundamentais edificada sobre o fundamento da dignidade humana.
Nesse ambiente, promove-se uma reaproximacdo entre o Direito e a filosofia.
(BARROSO, 2009b, p. 6)

No campo conceitual, trés grandes alteracbes foram empreendidas, alterando o
significado que a sociedade tinha acerca da Constituicdo. A primeira delas é o reconhecimento
da forca normativa que as Constituicdes passaram a ter no pos-guerra. Anteriormente, as
Constituicdes eram vistas como um documento de intengbes, um convite ao Estado e suas
instituicbes, sem forga vinculatdria. Passada a 2% Grande Guerra, as Constitui¢des passaram a
ser “dotadas de imperatividade, que é atributo de todas as normas juridicas, e sua inobservancia
ha de deflagrar os mecanismos préprios de coagdo, de cumprimento forgcado” (BARROSO,
2009b, p. 7).

Esses mecanismos de coacdo representam a segunda alteracdo. Combinada a
atribuicdo de normatividade as ConstituicBes pds-holocausto, foram criados pelos diversos
paises cortes constitucionais que tinha por objetivo a defesa da superioridade e efetividade

constitucional.

Assim se passou, inicialmente, na Alemanha (1951) e na Italia (1956), como
assinalado. A partir dai, 0 modelo de tribunais constitucionais se irradiou por toda a
Europa continental. A tendéncia prosseguiu com Chipre (1960) e Turquia (1961). No
fluxo da democratizago ocorrida na década de 70, foram instituidos tribunais
constitucionais na Grécia (1975), na Espanha (1978) e em Portugal (1982). E também
na Bélgica (1984). Nos Uultimos anos do século XX, foram criadas cortes
constitucionais em paises do leste europeu, como Poldnia (1986), Hungria (1990),
Russia (1991), Republica Tcheca (1992), Roménia (1992), Republica Eslovaca (1992)
e Eslovénia (1993). O mesmo se passou em paises africanos, como Argélia (1989),
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Africa do Sul (1996) e Mogambique (2003). (BARROSO, 2009b, p. 8-9)

No Brasil, incumbe, por exceléncia, ao Supremo Tribunal Federal cumprir o papel
de corte constitucional na via principal, sem deixarmos de mencionar a possibilidade de

controle incidental pelos juizos singulares.’

Por fim, a nova hermenéutica juridica que emerge desse cenario funda-se na
centralidade da Constituicdo como centro do ordenamento juridico, aspergindo seus

fundamentos em todas as normas infraconstitucionais.

Foram afetadas premissas teoricas, filosoficas e ideoldgicas da interpretacdo
tradicional, inclusive e notadamente quanto ao papel da norma, suas possibilidades e
limites, e ao papel do intérprete, sua funcéo e suas circunstancias. Nesse ambiente, ao
lado dos elementos tradicionais de interpretacdo juridica e dos principios especificos
de interpretagdo constitucional delineados ao longo do tempo, foram descobertas
novas perspectivas e desenvolvidas novas teorias. Nesse universo em movimento e
em expansdo, incluem-se categorias que foram criadas ou reelaboradas, como os
modos de atribuicdo de sentido as clausulas gerais, o reconhecimento de
normatividade aos principios, a percepgdo da ocorréncia de colisdes de normas
constitucionais e de direitos fundamentais, a necessidade de utilizacdo da ponderacéo
como técnica de decisdo e a reabilitacdo da razdo pratica como fundamento de
legitimacdo das decisfes judiciais. (BARROSO, 20093, p. 266)

Como consequéncia dessa irradiagdo  constitucional, presencia-se a
constitucionalizacdo dos diversos ramos do Direito, sendo motivo de discussdes introdutorias

nas Universidades e na Doutrina: o Direito Administrativo entre eles.

2.2 Constitucionalizacdo do Direito Administrativo

Tal centralidade constitucional vincula todas as atividades do Estado, nas trés
esferas de poder. Devem se submeter ao crivo constitucional ndo s6 a Administracdo Publica
em sentido estrito, como também o Poder Judiciario ao resolver os litigios de tez administrativa
e ainda o legislador ao produzir as leis.

Desta maneira todos os 6rgdos do Estado, todas as manifestacGes possiveis de sua

atividade, inclusive as que outrora se puderam considerar como supremas, estdo hoje
submetidas a uma nova ordem juridica superior. Este ha de ser um passo de suma

7 Sobre o tema do controle de constitucionalidade no direito brasileiro, v. dentre muitos: Gilmar Ferreira Mendes,

Controle de constitucionalidade, 1990; e Lé&nio Luiz Streck, Jurisdigdo constitucional e hermenéutica, 2002.



37

importancia para o posterior desenvolvimento do Direito Publico sobre a base dos
principios constitucionais e ndo sé legais ou regulamentares (GORDILLO, 1977, p.
64 apud SUNDFELD, 2009, p. 41-42)

No Brasil, a Constituicdo Cidadd@ promulgada em 1988 e suas posteriores
modificagcdes englobaram um grande nimero de normas que tratam da Administracéo Publica,
dai surgindo principios constitucionais sobre a disciplina do direito administrativo. Contudo,

importante frisar que

o fenbmeno de constitucionalizacdo ndo se confunde com a ampla incorporagéo
de matérias administrativas ao texto constitucional ou apenas a ascensdo da
Constituicao de 1988, mas corresponde a amplo movimento de releitura das categorias
tradicionais, dentre as quais, a concepcao de interesse publico a luz dos paradigmas
de direitos fundamentais e democracia readequando-as & ordem vigente. (MOURA,
2014, p. 219, grifo nosso)

Tal movimento provocou a modifica¢do e o surgimento de diversos institutos no
Direito Administrativo brasileiro. Dentre os mais relevantes destacamos o principio da

juridicidade, da consensualidade e da supremacia do interesse publico, como veremos a seguir.

2.3 Releitura e inovagao dos institutos do Direito Administrativo

Conforme visto, os ramos do Direito também sofreram mudancas e influéncias, ja
que atualmente a Constituicdo € considerada como o centro do ordenamento juridico, irradiando
forca normativa e dotada de supremacia. Evidentemente, que ndo foi diferente com o direito

administrativo.

Podem ser mencionadas as seguintes tendéncias do Direito Administrativo pos-
moderno: influéncia de uma hermenéutica que revaloriza o papel dos principios na
interpretagdo juridica; analise da adequacéo das politicas publicas com os referenciais
constitucionais; direcionamento da discricionariedade administrativa a consecugdo de
direitos fundamentais, mesmo que de segunda geracdo/dimenséo; processualizacdo da
atuacdo administrativa; reaproximacdo da abordagem da ciéncia da Administracéo
com o Direito Administrativo, mormente com a discussdo do principio da eficiéncia;
e valorizagdo do elemento consensual, seja pelo incentivo a que a Administracao
Publica busque fornias diretas de obtengéo de consenso, mediante consultas populares
ou audiéncias publicas, ou por meio (a) do incremento nas atividades de parcerias com
o setor privado e (b) no fomento a atividades de utilidade publica por setores
organizados da sociedade civil sem fins lucrativos, dentro da nogéo de subsidiariedade.
(NOHARA in DI PIETRO; RIBEIRO, 2010: p. 120)

Uma das mais importantes alteragcdes promovidas pelo centralismo constitucional

no Direito Administrativo € a ressignificacdo que o principio da legalidade experimentou. Nos
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moldes do antigo Estado Liberal, a lei era o rei, havendo uma obediéncia estrita a legalidade.
Como ja vimos, as constituicGes eram cingidas a um papel de meras cartas de intencdes politicas.
Assim, suplanta-se a ideia de legalidade e se amplia os horizontes, passando a ser considerada
a juridicidade.

A ideia de juridicidade administrativa, elaborada a partir da interpretacdo dos
principios e regras constitucionais, passa, destarte, a englobar o campo da legalidade
administrativa, como um de seus principios internos, mas ndo mais altaneiro e
soberano como outrora. Isso significa que a atividade administrativa continua a
realizar-se, via de regra, (i) segundo a lei, quando esta for constitucional (atividade
secundum legem), (ii) mas pode encontrar fundamento direto na Constituicdo,
independente ou para além da lei (atividade praeter legem), ou, eventualmente, (iii)
legitimar-se perante o direito, ainda que contra a lei, porém com fulcro numa
ponderagdo da legalidade com outros principios constitucionais (atividade contra
legem, mas com fundamento numa otimizada aplicagdo da Constituicdo).
(BINENBOJM, 2006, p.38)

Como se percebe, o principio da legalidade ndo foi extinto. Antes, ganhou
amplitude e se vinculou aos objetivos pretendidos com a Carta de 1988. Tal exercicio tem sido

feito pela doutrina com todos os demais institutos do Direito Administrativo brasileiro.

A toda evidéncia, o Direito Administrativo contemporaneo reclama, realmente, uma
releitura de seus institutos a luz dos postulados democréticos vigentes nas
ConstituicGes atuais, permeadas pelas exigéncias do modelo social do Estado de
Direito. E isso requer, sem dlvida, a transformacéo de determinados conceitos néo
mais condizentes com essa nova realidade. [Contudo] Cuida-se, tdo s6 e unicamente,
de compreender o fendmeno juridico e as institui¢ces politicas de acordo com a
realidade hodierna e 0s anseios sociais atuais, sem que para isso seja necessario
rejeitar as conquistas do passado por observa-las com as lentes do presente.
(GABARDO; HACHEM in DI PIETRO; RIBEIRO, 2010, p. 61)

Houve também uma inovacdo com a ascensdo de um novo instituto. Com a
transicdo do Estado para sua configuracdo Democratica de Direito, passou-se a valorizar mais
0 administrado e este mais sequioso em participar das decisOes estatais, sejam as que
determinam o rumo da nacdo, sejam as que afetam as microrrelac6es do servico publico.

Tomada de decisBes, exercicio da funcdo administrativa e resolucdo de conflitos
travados na esfera publica, embora passiveis de atos administrativos unilaterais,
podem ser objeto de incidéncia da consensualidade. Dessa forma, correspondem
respectivamente aos eixos consensuais mencionados a implementacdo de politicas

publicas, as parcerias publico-privadas em sentido amplo e os acordos substitutivos.
(SCHIRATO; PALMA, 2011, p. 3-4)

Abrir espaco para o0 consenso e a celebracdo de acordos na Administracdo Publica
ndo “implica uma disponibilidade do interesse publico, mas uma determinagéo do meio mais
apto para alcancar os objetivos da lei, meio esse que, eventualmente, ndo serd a simples
aplicacdo da regra legal” (ARAGAO, 2005, p. 293).



39

Dessa forma, o principio da consensualidade busca democratizar as democracias.
Algumas préaticas tém sido reconhecidas como tendo influéncia direta do principio da

consensualidade no Direito Administrativo.

Busca-se, assim, (i) respeitar os direitos dos interessados ao contraditério e a ampla
defesa; (ii) incrementar o nivel de informacdo da Administracdo acerca das
repercussdes faticas e juridicas de uma medida que se alvitra implementar, sob a 6tica
dos administrados, antes da sua implementac&o; (iii) alcancar um grau mais elevado
de consensualidade e legitimagdo das decisbes da Administracdo Publica.
(BINENBOJM, 2008, p. 31)

Dentre estes institutos que sofreram alteracbes com a “hiperconstitucionalizagdo”
do Direito Administrativo, expressao utilizada por Di Pietro (2014, p. xxxiv), aquele que
interessa ao presente trabalho é o da supremacia do interesse publico. Mas antes, € mister

abordarmos sobre as alteracGes e possibilidades conceituais do que venha a ser interesse pablico.

2.4 Interesse Publico

Ao realizarmos uma investigacdo acerca desse conceito ao longo da historia,

percebemos que suas origens se confundem com as préprias origens do Direito Administrativo.

A investigagdo acerca dos embrifes da nocéo de interesse publico e da sua possivel
configuracdo na modernidade leva necessariamente ao estudo prévio das bases
filosoficas e tedricas do constitucionalismo moderno, o qual, por sua vez, s6 pode ser
entendido mediante a apreciacdo das condicOes historicas presentes no contexto do
século XVIII, cujo maior movimento cultural foi a ilustracdo. Esse periodo ficou
marcado por revolugdes que derrubaram o poder tradicional do Estado Absolutista
para erigir um novo, orientado pela restricdo do poder estatal por meio da sua
submisséo a ordem juridica. Tais movimentos tiveram como produto as Constituicbes
modernas, que se tornaram instrumentos de afirmacdo do Estado de Direito,
possibilitando a emergéncia da concepgdo contemporanea de Direito Publico.
(GABARDO; HACHEM in DI PIETRO; RIBEIRO, 2010, p. 18-9)

O termo interesse publico encontra-se presente em nossa Constituicdo Democratica
de 1988 em 12 dispositivos e nas nossas leis administrativas infraconstitucionais inimeras

vezes. Além disso,

Outras expressdes guardam semelhanca com interesse publico, p. ex., bem de todos
(art. 3.°, IV, da Constituicao brasileira de 1988), interesse nacional (art. 176, § 1.°, da
Constituicao), necessidade coletiva, interesse comum, utilidade puablica, necessidade
publica; quando citadas para justificar decisdes, atos, exercicio de poderes e funces,
medidas excepcionais, vinculam-se a ideia de beneficio para todos, de algo benéfico
para a coletividade, por vezes em detrimento de interesse restrito, particularizado em
individuos ou grupos. E 0 mesmo nicleo de entendimento da expressdo interesse
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publico. (MEDAUAR, 2003, 188)

Diante da relevancia do tema em nosso ordenamento, é mister refletir-se sobre as

possibilidades conceituais a cerca do que seja o interesse publico

2.4.1 Conceito juridico indeterminado?

Apesar do conceito de interesse ser amplamente citado e constituir o nucleo
fundante de dois principios basilares do Direito Administrativo — indisponibilidade do interesse
publico e supremacia frente o interesse privado —, tracar um conceito preciso e in abstracto para
o0 termo interesse publico é tarefa que pertence ao reino das impossibilidades. Tal é a conclusdo
de Celso Antonio Bandeira de Mello:

jamais caberia invoca-lo abstratamente, com prescindéncia do perfil constitucional
que lhe haja sido irrogado, e, como é 6bvio, muito menos caberia recorrer a ele contra
a Constituicdo ou as leis. Juridicamente, sua dimensdo, intensidade e ténica séo
fornecidas pelo Direito posto, e s6 por este dngulo é que pode ser considerado e
invocado. (2006, p. 94)

Assim sendo, seria 0 conceito de interesse publico um conceito indeterminado,
apenas cognoscivel no caso concreto. Devemos refutar a ideia de que, sendo indeterminavel, o

conceito ndo possa ter um valor ético-juridico como advoga Humberto Avila. Para o jurista:

Além disso, esse “principio” possui um contetido ndo s6 indeterminavel, como, caso
descrito como principio geral, inconcilidvel com os interesses privados. De outro lado,
¢ questionavel se “o0” interesse publico pode ser descrito objetivamente, considerando-
se que ele se relaciona com diferentes normas e contetidos (p. ex. normas de
competéncia e normas que prescrevem direitos e garantias), é concretizado por meio
de diversos procedimentos (p. ex. Judicial, administrativo) e constitui-se por meio de
um permanente processo diacronico de compreensdo do Estado em uma dada
comunidade (p. ex. compreensdo do significado de Estado de Direito). O importante
é que a indeterminabilidade empirica vai de encontro ao postulado da explicitude das
premissas, decorrente da propria seguranca juridica. (AVILA, 2007, p.13)

Contudo, se ha palavra, a ela deve estar ligado um conceito possivel seja por sua

afirmacéo ou sua negacao.

Deveras, a palavra é um signo e um signo supde um significado. Se ndo houvesse
significado algum recognoscivel, ndo haveria palavra, haveria ruido. Logo, tem-se que
aceitar, por irrefratavel imposicdo logica, que, mesmo que vagos, fluidos ou
imprecisos, 0s conceitos utilizados no pressuposto da norma (na situacéo fatica por
ela descrita, isto é, no motivo legal) ou na finalidade, tem algum contedo minimo
indiscutivel. De qualquer deles se pode dizer que compreendem uma zona de certeza
positiva, dentro da qual ninguém duvidaria do cabimento da aplicagdo da palavra que
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os designa e uma zona de certeza negativa em que seria certo que por ela ninguém
estaria obrigado. As dividas s tém cabida no intervalo entre ambas. (RIBEIRO in DI
PIETRO; RIBEIRO: 2010, p. 107-8)

Os buracos seménticos que o conceito comporta devem ser preenchidos segundo a
realidade dada, sendo que "os parametros para tal preenchimento - quando se trate de conceito
aberto por imprecisdo — devem ser buscados na realidade, inclusive na consideracdo das
concepgdes politicas predominantes, concepgdes, essas, que variam conforme a situacdo das
forcas sociais" (GRAU, 1988, p. 72 apud BORGES, 1996, p. 110)

2.4.2 A nocdo-quadro ou a delimitacdo de um conceito possivel de interesse publico

Dentro desse panorama, deve-se estabelecer a moldura na qual deve estar
circunscrita a ideia de interesse publico, como se fosse um quadro ou um tipo segundo a

diferenciacdo junguiana trazida por Ribeiro:

A titulo de concluséo, pode-se tragar o seguinte paralelo: interesse pdblico pode ser
melhor tratado como “tipo” e ndo como “conceito”, valendo-Se, aqui, da Teoria dos
Tipos de Carl Gustav Jung. Para os junguianos, conceito é algo descritivo, certo,
determinavel de plano, ao tempo em que os tipos sdo nog¢des-quadro. Assim é o
interesse publico. Uma nocdo quadro que, por mais que inicialmente, em abstrato,
diretamente, ndo seja possivel dizer, precisar, esquadrinhar o que seja, € possivel, sem
grandes dificuldades, chegar-se a um consenso do que ndo €, e com o complemento
dado pela situacéo posta, ao que, naquele caso, é o interesse publico. (RIBEIRO in DI
PIETRO; RIBEIRO, 2010, p. 118)

Assim sendo, é necessario que delimitemos os contornos de possibilidade semantica
que acompanham a ideia de interesse publico. De inicio, € preciso separarmos bem o que seria
interesse publico do que seria interesses privados ou particulares. A doutrina amplamente trata
dessa diferenciacdo, sendo topico recorrente dos manuais dos mais renomados

administrativistas. Celso Antonio Bandeira de Mello assim diferencia:

existe, de um lado, o interesse individual, particular, atinente as conveniéncias de cada
um no que concerne aos assuntos de sua vida particular — interesse, este que € o da
pessoa ou grupo de pessoas singularmente consideradas — e que, de par com isto,
existe também o interesse igualmente pessoal destas mesmas pessoas ou grupos,
mas que comparecem enquanto participes de uma coletividade maior na qual
estdo inseridos, tal como nela estiveram os que os precederam e nela estardo os
que virdo a sucedé-los nas geracdes futuras. Pois bem, é este Gltimo interesse o
gue nomeamos de interesse do todo ou interesse publico. N&o é, portanto, de forma
alguma, um interesse constituido autonomamente, dissociado do interesse das partes
e, pois, passivel de ser tomado como categoria juridica que possa ser erigida
irrelatamente aos interesses individuais, pois, em fim de contas, ele nada mais é que
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uma faceta dos interesses dos individuos: aquela que se manifesta enquanto estes —
inevitavelmente membros de um corpo social — comparecem em tal qualidade. Entéo,
dito interesse, o publico — esta j4 é uma primeira conclusdo —, s6 se justifica na
medida em que se constitui em veiculo de realizagdo dos interesses das partes que 0
integram no presente e das que o integrardo no futuro. Logo, é destes que, em Gltima
instancia, promanam os interesses chamados publicos. ([MELLO, 2006, 58, grifo
N0sso)

Pode-se afirmar que o Estado ainda € o principal responsével pela consecugdo dos
interesses publicos existentes na sociedade. Isso advém principalmente devido a caréncia de
recursos e de conhecimentos técnicos por parte dos particulares. Desta forma, somente o Estado

poderia desempenhar e satisfazer tal interesse.

Contudo, € errbneo pensarmos que os interesses do Estado sejam também interesses
publicos, ainda que se assevere que a gestdo e a tutela pelo Estado podem indiciar de que o
interesse que se persegue seja publico. Assim, da forma posta, ndo se sustenta a ideia de que o
interesse do Estado seja sempre interesse publico, sobretudo em nossa histéria politica
tupiniquim, em que o Estado albergou e financiou a consecucdo de interesses privados em

inimeros casos documentados. Nesse sentido, seguimos o escolio de Di Pietro:

Em primeiro lugar, ndo se pode dizer que o interesses publico seja sempre aquele
proprio da Administragdo Publica; embora o vocabulo “publico” seja equivoco, pode-
se dizer que, quando utilizado na expressdo interesse publico, ele se refere aos
beneficiarios da atividade administrativa e ndo aos entes que a exercem. A
Administracdo Publica ndo ¢ a titular do interesse publico, mas apenas a sua
guardid; ela tem que zelar pela sua protecdo. (DI PIETRO, 1991, p. 161)

Diferenciando-se e estreitando ainda mais os limites de um definivel conceito de
interesse publico, pode-se recorrer ao Direito Italiano, por intermédio do publicista parmense

Renato Alessi, que acaba por diferenciar o interesse publico em primério e secundario:

Esses interesses publicos, coletivos, cuja satisfacdo a administracdo deve buscar, ndo
sd0, observe-se, simplesmente o interesse da administracdo como sujeito juridico em
si, mas aquilo que se convencionou chamar de interesse coletivo primario, formado
pelo conjunto de interesses prevalentes de uma determinada organizagao juridica da
coletividade, enquanto o interesse do sujeito administrativo refere-se aos interesses
secundarios, que se fazem presentes na coletividade e que podem ser efetuados
somente na hipotese de coincidéncia — e nos incontaveis limites dela — com o interesse
coletivo priméario. A peculiaridade da situagdo juridica da administracdo publica
reside precisamente em que, embora seja ela, como qualquer outro sujeito juridico,
titular de um direito secundario proprio e pessoal, sua funcdo ndo é a de materializar
esse interesse secundario e pessoal, mas atender ao interesse coletivo, publico,
primario. O interesse secundario e pessoal do sujeito administrativo pode realizar-se,
como qualquer outro interesse secundério do particular, apenas no caso de
coincidéncia, e nos limites desta, com o interesse publico. (ALESSI, 1953, p. 151-152.
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apud DIAS, 2006, p. 73-4)

Essa classificacdo de origem italiana tem sido recorrentemente utilizada pela nossa

doutrina a partir do final do século XX e ja reconhecida como parte do regime administrativo

brasileiro, segundo nos leciona acerca do assunto, usando a estrutura federativa brasileira como

exemplo, o eminente Ministro do STF, Luis Roberto Barroso:

O interesse publico primario é a razdo de ser do Estado, e sintetiza-se nos fins que
cabe a ele promover: justica, seguranca e bem-estar social. Estes sdo 0s interesses de
toda a sociedade. O interesse publico secundario é o da pessoa juridica de direito
pUblico que seja parte em uma determinada relagdo juridica — quer se trate da Unido,
do Estado-membro, do Municipio ou das suas autarquias. Em ampla medida, pode ser
identificado como o interesse do erario, que é o de maximizar a arrecadacdo e
minimizar as despesas. Embora ndo tenha sido objeto de elaborac¢do doutrinaria mais
densa, conforme registrado acima, essa distingdo ndo é estranha a ordem juridica
brasileira. [BARROSO, 2009, p. 69-70, grifo nosso]

Ainda sobre o tema, sintetiza Gabardo e Hachem:

O interesse coletivo priméario é formado pelo complexo de interesses individuais
prevalentes em uma determinada organizacao juridica da coletividade, expressao
unitaria .de uma multiplicidade de interesses coincidentes. Somente este interesse
poderéa ser considerado como interesse publico. Ele difere tanto do interesse de um
particular individualmente considerado, quanto do interesse do aparato administrativo,
que, por sua vez, sdo ambos interesses secundarios. Tanto o interesse singular de um
individuo quanto o interesse da Administragdo Publica enquanto pessoa juridica
podem confinar ou coincidir com o interesse coletivo primério (que é o verdadeiro
interesse publico). Tais interesses secundarios sé poderao ser perseguidos pelo Estado
quando houver coincidéncia entre eles e o interesse publico. (GABARDO; HACHEM
in DI PIETRO; RIBEIRO, 2010, p. 41)

Celso Antonio Bandeira de Mello traz ainda em seu manual um exemplo importado

8

Tradugdo Livre de DIAS, André de Vasconcelos: “Questi interessi pubblici, collettivi, dei quali
I'amministrazione deve curare il soddisfacimento, non sono, si noti bene, semplicemente l'interesse
dell'amministrazione intesa come soggetto giuridico a se stante, sibbene quello che & stato chiamato I'interesse
colletivo primario, formato dal complesso degli interessi prevalenti in uma determinata organizzazione
giuridica della collettivita, mentre l'interesse del soggeto amministrativo & semplicemente secondari che si
fanno sentire in seno alla collettivita, e che possono sere realizati soltanto in caso di coincidenza, e eni limitti
di siffata coincidenza, com l'interesse collettivo primario. La peculiarita della posizione giuridica della
pubblica amministrazione sta appunto in cio, che quantunque essa sia, al pari di ogni altro soggetto giuridico,
titolare di un préprio interesse secondario personale, la sua funzione non é quella di realizzare questo interesse
secondario, personale, ma bensi quella di realizzare I'interesse collettivo, pubblico, primario, mentre l'interesse
secondario, personale, del soggetto amministrativo pud essere realizzato, al pari di ogni altro interesse

secondario dei singoli, soltanto in caso di coincidenza, e nei limiti della coincidenza, com l'interesse pubblico.”
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de Renato Alessi:

O autor exemplifica anotando que, enquanto mera subjetivacédo de interesses, a moda
de qualquer sujeito, o Estado poderia ter interesse em tributar desmesuradamente os
administrados, que assim enriqueceria o Erario, conquanto empobrecesse a Sociedade;
que, sob igual Gtica, poderia ter interesse em pagar valores infimos aos seus servidores,
reduzindo-os ao nivel de mera subsisténcia, com o qué refrearia ao extremo seus
dispéndios na matéria; sem embargo, tais interesses ndo sdo interesses publicos, pois
estes, que lhe assiste prover, sdo os de favorecer o bem-estar da Sociedade e de
retribuir condignamente os que lhe prestam servigos. (2006, 63-4, grifo nosso)

Verifica-se, assim, que o interesse publico secundario, aquele cujo titular é a
Administracdo Publica, € um mero instrumento de concretizacdo do interesse publico primario
e ndo o proprio interesse publico. Pode-se portanto dizer que o interesse publico inserto nas
normas e delas inferido somente é o interesse publico primario. O interesse publico secundario

somente se tornaria interesse publico quando fosse também interesse primario.

2.5 Visdo classica da supremacia do interesse publico

Considerado como a finalidade maior do Estado, o interesse publico primério, a
priori, deve prevalecer sobre o interesse privado ou do particular, bem como deve prevalecer
sobre 0 interesse publico secundéario. Dai decorre o principio da supremacia do interesse publico

como fundamento de existéncia da sociedade em sua visdo classica.

A forma exterior desse principio se consubstancia pelo carater de superioridade da
atuacdo do Estado frente aos particulares, frente a outras entidades politicas e frente a si mesmo,
passando a Administracdo Estatal a ter poderes-deveres: poderes que Ihe garanta a persecucédo

de sua finalidade maior e deveres que evitam a omissdo ou o abuso do Poder Publico.

Decorrente deste principio, decorrem diversos subprincipios ou corolérios do
Direito Administrativo, como 0s que determinam as caracteristicas dos atos administrativos,

conforme colaciona Mello:

Como expressdo desta supremacia, a Administracdo, por representar o interesse
publico, tem a possibilidade, nos termos da lei, de constituir terceiros em obrigacdes
mediante atos unilaterais [...] imperativos [...] trazem consigo a decorrente
exigibilidade [...]. Bastas vezes ensejam, ainda, que a propria Administragdo possa,
por si mesma, executar a pretensio traduzida no ato [..]. E a chamada
autoexecutoriedade dos atos administrativos. Esta, contudo, ndo ocorre sempre, mas
apenas nas seguintes duas hipdteses: a) quando a lei expressamente preveja tal
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comportamento; b) quando a providéncia for urgente ao ponto de demanda-la de
imediato, por ndo haver outra via de igual eficacia e existir sério risco de perecimento
do interesse publico se ndo for adotada. Também por forca desta posicdo de
supremacia do interesse publico e —em consequéncia — de quem o representa na esfera
administrativa, reconhece-se a Administracdo a possibilidade de revogar os préprios
atos inconvenientes ou inoportunos, conquanto dentro de certos limites, assim como
o dever de anular ou convalidar os atos invalidos que haja praticado. E o principio da
autotutela dos atos administrativos. (MELLO, 2006, p. 93)

Para Di Pietro, o principio da supremacia do interesse publico determina as funcGes

estatais e implica a finalidade primordial do Estado:

“o principio da supremacia do interesse publico estd na base de praticamente todas as
fungdes do Estado e de todos os ramos do direito publico. Esta presente nos quatro
tipos de funcdes administrativas: servi¢o publico, fomento, policia administrativa e
interveng@o. [...] A defesa do interesse ptiblico corresponde ao proprio fim do Estado.
O Estado tem que defender os interesses da coletividade. Tem que atuar no sentido de
favorecer o bem-estar social. Negar a existéncia desse principio é negar o proprio
papel do Estado.” (DI PIETRO, 2014, p. 37)

Para Carvalho Filho, o principio advoga pela subjugacdo a priori dos interesses

particulares dos administrados em detrimento do interesse geral emanado da sociedade:

Logicamente, as relacBes sociais vdo ensejar, em determinados momentos, um
conflito entre o interesse publico e o interesse privado, mas, ocorrendo esse conflito,
ha de prevalecer o interesse publico. Trata-se, de fato, do primado do interesse publico.
O individuo tem que ser visto como integrante da sociedade, ndo podendo os seus
direitos, em regra, ser equiparados aos direitos sociais. Vemos a aplica¢do do principio
da supremacia do interesse publico, por exemplo, na desapropriacdo, em que 0
interesse publico suplanta o do proprietario; ou no poder de policia do Estado, por
forca do qual se estabelecem algumas restrigbes as atividades individuais
(CARVALHO FILHO, 2009, p. 31)

2.6 Supremacia do interesse publico e os direitos fundamentais

O restabelecimento do Estado Democratico de Direito em 1988, com a
promulgacdo da nossa Carta Magna ainda vigente, elevou como fundamentos da nagédo a
dignidade da pessoa humana, e supremacia constitucional e dos direitos fundamentais no
ordenamento juridico nacional. Cabe ao Estado assegurar o pleno gozo desses direitos que,
dado seu status constitucional, gozam de supremacia no ordenamento juridico. Segundo Margal
Justen Filho

A supremacia da Constituicdo significa a existéncia de um conjunto de normas de
hierarquia superior, que prevalecem em face dos demais atos estatais e ndo estatais. A

validade de um ato juridico deriva da compatibilidade com normas de hierarquia
superior. Ademais disso, ndo se afigura possivel aludir-se, na atualidade, a um
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conceito de Estado de Direito que ndo se fundamente também sobre a supremacia dos
direitos fundamentais. (2014, p. 101)

Dessa forma, pari passu com a supremacia do interesse publico, fundante do Direito
Administrativo moderno, o Estado se viu diante de mais um limite a sua atuacdo. E foi em cima
da construcdo do Estado Democrético de Direito brasileiro pos-ditadura e a novel supremacia
dos direitos fundamentais que se construiu a tese de desconstrugcdo da supremacia do interesse

publico.

2.7 A novel doutrina sobre a supremacia do interesse publico

Um dos principais juristas criticos e afetos ao que se convencionou chamar de
desconstrucéo do principio da supremacia € o professor da Pontificia Universidade Catolica
(PUC/RS) e da Escola Superior da Magistratura do Rio Grande do Sul (EAJURIS), o advogado

galicho Humberto Bergmann Avila.

Em 2007, ele publicou um estudo titularizado Repensando o “Principio da
Supremacia do Interesse Publico sobre o Particular” no qual traz como principais pontos de
argumentacdo que o interesse publico e privado sdo indissociaveis e que a atividade estatal deve

té-los em consideracdo sem que haja uma prevaléncia de um sobre o outro. Segundo Avila,

este “principio” ndo pode ser havido como um postulado explicativo do Direito
Administrativo: ele ndo pode ser descrito separada ou contrapostamente aos interesses
privados: os interesses privados consistem em uma parte do interesse publico; ele ndo
pode ser descrito sem referéncia a uma situagdo concreta e, sendo assim, em vez de
um “principio abstrato de supremacia” teriamos “regras condicionais concretas de
prevaléncia” (variaveis segundo o contexto). (2007: pp. 28-9)

Além disso, assevera Avila que a supremacia do interesse pablico ndo se qualifica
como norma-principio, usando para alcancar suas conclusGes a doutrina alema, sobretudo

escorado nos escolios de Haberle e Alexy. Conclui Avila que

conceitualmente ele ndo € uma norma-principio: ele possui apenas um grau normal de
aplicacdo, sem qualquer referéncia as possibilidades normativas e concretas;
normativamente ele ndo é uma norma-principio: ele ndo pode ser descrito como um
principio juridico-constitucional imanente;ele ndo pode conceitualmente e
normativamente descrever uma relacéo de supremacia: se a discusséo € sobre a funcéo
administrativa, ndo pode “o0” interesse publico (ou os interesses publicos), sob o
angulo da atividade administrativa, ser descrito separadamente dos interesses privados.
(2007, p. 28)
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Apesar das severas criticas ao conceito, Avila ndo desconsidera a importancia que
a supremacia do interesse publico guarda dentro do ordenamento juridico brasileiro, apenas
ressalvando que qualquer restri¢do realizada pela atuagéo estatal deve ser realizada com base
na ponderacdo dos interesses juridicos em conflito, com vistas a maximizar a realizagdo dos
direitos envolvidos, ao invés de “direcionar, de antemdo, a interpretagdo das regras
administrativas em favor do interesse publico, 0 que quer que isso possa vir a significar”
(AVILA, 2007, p. 29)

Outro jurista que destaca a importancia da ponderacdo na aplicacdo da prevaléncia
— retirando de cena a expressdo supremacia — € 0 advogado e professor titular de direito

constitucional da Universidade do Estado do Rio de Janeiro (UERJ) Daniel Sarmento.

O que diferencia a critica de Sarmento da tecida por Avila é que aquele considera
que devem ser ponderados os interesses publicos em equilibrio com os direitos fundamentais,

usando-se o principio da proporcionalidade, condicdo de realizagdo do Direito.

Inicia Sarmento argumentando que o conceito de legalidade administrativa deve ser

tomado em sentido mais largo, albergando ndo somente as leis, mas

todo um ‘bloco de legalidade’, que incorpora principios, objetivos e valores
constitucionais, e a esta nova formulagdo tem-se atribuido o nome de principio da
juridicidade [...] Trata-se, contudo, de uma ideia de mdo-dupla, pois da mesma forma
que se presta para fundamentar, a partir da Constituicdo, acfes da Administracdo
Pudblica, ela serve também para limita-la, impondo o acatamento imediato dos
principios e valores constitucionais. (SARMENTO, 2005, p. 113-114)

Dessa forma, segundo Sarmento, seria improprio falarmos de supremacia, sendo
preferivel e usado pelo jurista fluminense o termo tutela. Assim sendo, o principio da tutela do
interesse publico deve perseguir os interesses da sociedade definidos pela ordem juridica em
sua completude (juridicidade).

Se a ideia de supremacia envolve uma comparacéo entre o interesse publico e o
particular, com a atribuicdo de preeminéncia ao primeiro, na nocdo de tutela este
elemento esta ausente, 0 que se afigura mais compativel com o principio da
proporcionalidade, fechando as portas para possiveis excessos. [...] Dessa forma, a
acdo estatal conforme ao Direito ndo serd aquela que promover de forma mais ampla
o interesse publico colimado, mas sim a que corresponder a uma ponderacdo adequada

entre os interesses publicos e privados presentes em cada hipétese, realizada sob a
égide do principio da proporcionalidade.” (SARMENTO, 2005, p. 114)

A grande preocupacdo da tese levantada por Sarmento é evitar os abusos que se
cometem contra os direitos fundamentais em nome de um interesse secundario, vinculado a

administracdo ou aos administradores. Tanto que o jurista afirma que “quando os direitos
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fundamentais estiverem ausentes da balanca, o escrutinio judicial da conduta estatal deve ser
mais cauteloso, prevalecendo, na duvida, a decisdo ja adotada pelo Poder Puablico”
(SARMENTO, 2005, p. 115)

Outro nome que alarga as trincheiras dos criticos ao conceito é o professor da
faculdade de Direito da Universidade do Estado do Rio de Janeiro (UERJ), dos cursos de pds-
graduacdo da Fundacao Getulio Vargas (FGV) e da Escola da Magistratura do Estado do Rio
de Janeiro (EMERJ), Gustavo Binenbojm.

Binenbojm afirma que néo é discricionario ao administrador definir, na vacancia de
um conceito bem definido, o0 que venha a ser a priori o interesse, dependendo mais uma vez,
bem como defendem Avila e Sarmento, de critérios de ponderacdo e proporcionalidade que

sopesem 0s interesses em colisdo, sobretudo com aqueles consagrados constitucionalmente.

Nesse processo de desfazimento dos velhos paradigmas administrativistas —

Binenbojm ataca ainda as teses da legalidade administrativa, a intangibilidade do meérito

administrativo, a discricionariedade administrativa — evoca o jurista para a centralidade que a
Constituigdo tem em nosso ordenamento juridico tem desde 1988, sendo

diretriz normativa legitimadora das novas categorias. A premissa bésica a ser

assumida é a de que as feicBes juridicas da Administracdo Publica — e, a fortiori, a

disciplina instrumental, estrutural e finalistica da sua atuacdo — estdo alicercadas na

prépria estrutura da Constituicdo, entendida em sua dimensdo material de estatuto

béasico do sistema de direitos fundamentais e da democracia. (BINENBOJM, 2006, p.
26)

Binenbojm advoga que a no¢do de separacao dos interesses publicos e privados e a
prevaléncia dagueles sobre estes externalizam incompatibilidade dessa no¢do com uma
Constituicdo principioldgica e com a logica de ponderagdo proporcional inerente ao sistema

constitucional brasileiro.

Segundo ele informa, usando a licdo classica de Robert Alexy, sendo principio, a
supremacia do interesse publico deveria ter “uma dimensdo de peso, sendo aplicados em maior
ou menor grau, conforme juizos de ponderagdo formulados, tendo em conta outros principios
concorrentes e eventuais limitagdes materiais a sua concretizagdo” e ndo se comportar como se
regra fosse, “segundo a ldgica do ‘tudo ou nada’” (BINENBOJM, 2006, p.30)

Dessa forma, reconhecendo a centralidade dos direitos fundamentais e a

multiplicidade de principios que emanam da Constitui¢do, Binenbojm recusa uma prevaléncia
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dos interesses publicos sobre os particulares de carater absoluto e “impde a Administracdo
Publica o dever juridico de ponderar os interesses em jogo, buscando a sua concretizacéo até
um grau méximo de otimizacdo” (BINENBOJM, 2006, p. 31-2).

Alice Gonzalez Borges, professora titular de Direito Administrativo da
Universidade Catdlica do Salvador (UCSal) e presidente da Academia Baiana de Letras
Juridicas (ABLJ), elenca a supremacia do interesse publico e sua indisponibilidade como pedras
basilares do Direito Administrativo, tal como o fizeram Mello, Carvalho Filho e Di Pietro.
Contudo, também comunga com Avila da ideia de indissociabilidade entre interesses plblicos
e individuais, com Sarmento e Binenbojm quanto a adocdo da proporcionalidade para solugédo
dos choques de interesses, elevando os direitos fundamentais como prevalentes sobre os demais
interesses sejam publicos ou privados.

A Constituicdo Brasileira consagrou os direitos fundamentais como a projecdo
normativa de valores morais superiores ao proprio Estado, de aplicabilidade imediata,
consubstanciados como clausulas pétreas contra a acdo do proprio constituinte
derivado. Constitui, assim, o grau mais elevado possivel de interesses publicos, que

devem, em regra, prevalecer sobre todos os demais interesses, publicos e individuais.
(BORGES, 2011, p. 22)

Borges sustenta ainda, ancorada na doutrina italiana ja abordada neste trabalho e
citando escoélios de Luiz Roberto Barroso e Margal Justen Filho, que “0 interesse publico cuja
supremacia € considerada como pilar do regime juridico administrativo, de logo afastando, de
tal concepcdo, o interesse secundario, ou fazendario, das pessoas de direito publico ou do erario”
(BORGES, 2011, p. 1)

Inova ao identificar a ndo dissociacdo dos interesses publicos e individuais,
trazendo licdo do jurista argentino Hector Jorge Escola, e defende que interesse publico é a

soma dos interesses da maioria, democraticamente constituida.

O interesse publico, pois, € um somatdrio de interesses individuais coincidentes em
torno de um bem da vida que Ihes significa um valor, proveito ou utilidade de ordem
moral ou material, que cada pessoa deseja adquirir, conservar ou manter em sua
prépria esfera de valores. Esse interesse passa a ser publico, quando dele participam
e compartilham um tal nimero de pessoas, componentes de uma comunidade
determinada, que 0 mesmo passa a ser também identificado como interesse de todo o
grupo, ou, pelo menos, como um querer valorativo predominante da comunidade.
(BORGES, 2011, p. 10)

O advogado curitibano Marcal Justen Filho também se debruca sobre o tema da
supremacia do interesse publico e elenca a redemocratizacdo, a constitucionalizacdo dos

direitos e a substituicéo do interesse publico pela tutela dos direitos fundamentais como nucleos
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essenciais do direito administrativo.

As modifica¢bes ocorridas na dimensdo social e politica se refletem sobre o
direito,' especialmente sobre o direito administrativo. Os requisitos de
validade da atividade administrativa do Estado se ampliam. N&do basta a
titularidade da competéncia para legitimar as decisdes adotadas. A presuncéo
de regularidade dos atos administrativos néo afasta a exigéncia de adequacéo
e de necessidade quanto a realizacdo dos fins de interesse comum. A proposta
da supremacia do interesse publico deixou de ser interpretada como obstaculo
ao controle da regularidade dos atos administrativos. O critério fundamental
norteador da atividade do Estado ndo pode ser dissociado do
reconhecimento da supremacia dos direitos fundamentais da pessoa.
(JUSTEN FILHO, 2014, p. 9, grifo nosso)

Justen Filho tece a tese de que a pessoa humana, enquanto critério norteador e
fundante do Direito Administrativo, sua no¢do de dignidade e seus direitos fundamentais
possuem supremacia frente aos demais principios e devem, por esse prisma, condicionar a

transformacéo de todos os institutos do direito administrativo.

Contrapde-se, ainda, a Alice Borges, por entender que o direito das minorias ndo

pode ser ignorado pelo critério quantitativo:

A democracia e o respeito aos direitos fundamentais sdo finalidades
norteadoras da atividade administrativa do Estado. Assim, a Administracdo
Publica tem de nortear-se pela realizacdo desses valores, inclusive (e
essencialmente) quando se trata de interesses de minorias. Ndo se admite que
os titulares do poder politico legitimem suas decisdes invocando meramente a
conveniéncia do interesse publico para produzir o sacrificio de direitos
fundamentais num caso concreto. Logo, o niicleo do direito administrativo ndo
é 0 poder (e suas conveniéncias), mas a realizacdo dos direitos fundamentais.
Qualquer invocagdo genérica do interesse publico deve ser repudiada por ser
incompativel com o Estado Democrético de Direito e a consagracdo dos
direitos fundamentais. (JUSTEN FILHO, 2014, p. 163-4)

Odete Medauar também coaduna com a média dos entendimentos anteriores.
Professora titular da Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo (USP), ela resgata que

0 principio da supremacia do interesse publico € o nacleo do Direito Administrativo. Contudo,

vem sendo matizado pela ideia de que a Administracdo cabe realizar a ponderagédo dos
interesses presentes numa determinada circunstancia, para que nao ocorra sacrificio
‘a priori’ de nenhum interesse; o objetivo dessa funcdo estd na busca de
compatibilidade ou conciliagdo dos interesses, com a minimizacéo de sacrificios. O
principio da proporcionalidade também matiza o sentido absoluto do preceito, pois
implica, entre outras decorréncias, a busca da providéncia menos gravosa, na obtencéo
de um resultado. (MEDAUAR, 2004, 152)

O ministro do STF Luiz Roberto Barroso também traz importante contributo a

discussdo. Também albergado pela centralidade e supremacia do sistema constitucional, ele
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infere que o interesse publico primario, segundo definido por Alessi, se confunde com certos
interesses individuais. “Se tais interesses forem protegidos por uma clausula de direito
fundamental, ndo ha de haver qualquer davida. [...] Mesmo quando nio esteja em jogo um
direito fundamental, o interesse publico pode estar em atender adequadamente a pretensdo do
particular’ (BARROSO, 2009, p. 70).

Barroso avancga constatando que o interesse publico secundério

jamais desfrutara de supremacia a priori e abstrata em face do interesse particular. Se
ambos entrarem em rota de colisdo, caberd ao intérprete proceder a ponderacdo
adequada, a vista dos elementos normativos e faticos relevantes para o caso concreto.
[...] O interesse pablico primario, consubstanciado em valores fundamentais como
justica e seguranca, ha de desfrutar de supremacia em um sistema constitucional e
democrético. Devera ele pautar todas as relacdes juridicas e sociais. (2009, p. 70-1).

Mas e se quando o interesse publico primario chocar-se com outro interesse publico

primario, ambos realizaveis pela garantia de um direito fundamental? Barroso sustenta que a

medida de ponderagdo deve ser encontrada por meio da dignidade humana e da razéo publica.
Acerca da razdo publica, elucida o Ministro:

“O uso da razdo publica importa em afastar dogmas religiosos ou ideoldgicos — cuja

validade ¢ aceita apenas pelo grupo dos seus seguidores — e utilizar argumentos que

sejam reconhecidos como legitimos por todos os grupos sociais dispostos a um debate

franco, ainda que nao concordem quanto ao resultado obtido em concreto.” (2009, p.
71).

Quanto a dignidade da pessoa humana, Barroso apega-se a maxima kantiana,
evitando interpretacdes que coloquem o individuo como meio para consecucdo do interesse

publico.

Como forma de reafirmacdo do principio da supremacia do interesse publico,
algumas vozes doutrindrias se levantaram. Dentre as mais influentes, temos o professor Adjunto
de Direito Administrativo da Universidade Federal do Parana (UFPR) e de Direito Econdmico
do Programa de Mestrado e Doutorado em Direito da Pontificia Universidade Catdlica do
Parana (PUC/PR), Emerson Gabardo.

O primeiro ponto refutado por Gabardo se refere a inexisténcia do principio pela

suposta indeterminacdo do conceito de interesse publico. Para o professor paranaense, a
dificuldade de encontrar um significado ndo significa impossibilidade.

Ao contrario da aparéncia ditada pela mentalidade p6s-moderna, que recusa a

possibilidade de ser delimitado o interesse publico, ndo é uma tarefa ingléria a busca
por sua identificacdo juridico-politica (e até mesmo ética). Definir interesse publico
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EEINT3

ndo ¢ mais dificil que conceituar “justica”, “eficiéncia” ou mesmo “moralidade”; alids,
a este Ultimo principio constitucional tem-se conferido elevada importancia e
aplicabilidade juridica. E nem por isso costuma-se recusar 0 carater ético-juridico
condicionante destas nogoes. Sendo assim, o carater abstrato ndo pode ser tomado
como Obice para sua condicao de principio; mas esta € uma critica recorrente. Alega-
se que o interesse publico retrata conceito juridico indeterminado de dificil
concretiza¢do. (GABARDO, 2009, p. 270.)

Além disso, rebate Gabardo aos criticos do conceito que identificam a nocdo de
interesse publico com os ideais liberais. Segundo ele, “a nocdo de interesse publico nédo é
invariavel no tempo e no espago, adaptando-se de acordo com a época e com 0 pais”
(GABARDO; HACHEM in DI PIETRO; RIBEIRO, 2010, p. 33). Para justificar a afirmacao,
Gabardo perscruta o conceito investigado ao longo das perspectivas estatais historicas, bem
como investiga o Direito argentino, francés, italiano e espanhol. Por fim, analisando a
Constituicao espanhola e legislacao costarriquenha, que positivaram em seus respectivos textos

a supremacia do interesse publico, conclui que

a concepcao contemporanea acomoda-se em perspectiva inquestionavelmente diversa,
comumente enquadrada como tipica de um personalismo solidario que se pauta na
identificacdo do interesse publico no seio de um sistema constitucional positivo,138
e ndo na abstrata vontade geral do povo. Isso implica a mudanca de um ideal de
felicidade como direito subjetivo de ndo intervencdo para a imposicdo ao Estado de
um principio objetivo de felicidade como dever positivo. (GABARDO; HACHEM in
DI PIETRO; RIBEIRO, 2010, p. 45).

E finaliza o eminente administrativista, a guisa de uma conceituacdo do que seja

interesse publico:

Entendendo o interesse publico como aquele resultante da parcela coincidente dos
interesses individuais de determinada sociedade, externado pela dimensdo coletiva
desses interesses e fixado pelo proprio Direito positivo cuja ontologia é constitucional
— tal como defendem Celso Antdnio Bandeira de Mello, Maria Sylvia Zanella Di
Pietro e Romeu Felipe Bacellar Filho — néo ha qualquer perigo de confundi-lo com
o interesse secundario, relativo aos anseios da maquina estatal ou da pessoa fisica do
administrador publico; nem mesmo de ser promovida uma restri¢cdo inconstitucional
de direitos subjetivos — situagcdes estas que revelariam, ai sim, uma concepcao
autoritaria dessa categoria (e ndo se nega que tais anomalias ocorram a todo o tempo
na praxis administrativa brasileira — mas as irregularidades no plano do ser ndo séo
capazes de desconstituir o regime juridico nele incidente; pelo contrério, devem servir
de mote para sua constante defesa e reafirmacdo). (GABARDO; HACHEM in DI
PIETRO; RIBEIRO, 2010, p. 61).

Outra voz dissonante das acimas mencionadas, Maria Sylvia Zanella Di Pietro,
professora do Programa de Pos-Graduacdo em Direito da Universidade de Sao Paulo (USP) e
conceituada administrativista brasileira, afirma que o principio da supremacia do interesse
publico sempre foi o eixo fundante do Estado de Direito e que sempre carregou consigo a
razoabilidade como método integrativo, sempre tentando equilibrar de um lado as prerrogativas

das quais gozam a Administracdo e de outro as garantias constitucionais e os direitos
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fundamentais dos administrados. Segundo a professora Di Pietro:

A exigéncia de razoabilidade — que estd sendo apontada por alguns pretensos
inovadores — esta presente desde longa data na aplicacdo do principio da supremacia
do interesse publico. Se forem consultados livros de direito administrativo, vai-se
encontrar a afirmacdo, desde longa data, de que o poder de policia (cuja propria razao
de ser decorre do principio da supremacia do interesse publico) tem as caracteristicas
da necessidade, da eficacia e da proporcionalidade. (DI PIETRO in DI PIETRO;
RIBEIRO, 2010, p. 100)

A professora Di Pietro vai além em sua contracritica e afirma que os inovadores —
tal como chama os doutrinadores acima expostos neste topico — estdo sendo redundantes, pois
a aplicacdo da razoabilidade

é doutrina velha, que se conserva nova, atual, porque é indispenséavel para a busca do
equilibrio entre o direito individual e o interesse publico. Isto ja tem sido aplicado pela
jurisprudéncia desde longa data, mesmo quando ndo se invoca a expressdo
razoabilidade. O antigo Tribunal Federal de Recursos, extinto ha quase 20 anos, é rico
na aplicacdo do principio. Nd8o ha ddvida de que qualquer conceito juridico
indeterminado (ndo apenas o de interesse publico), ao ser aplicado aos casos concretos,
exige ponderagdo de interesses, avaliacdo de custo-beneficio, utilizagdo de critérios
de interpretagdo, na tentativa de diminuir ou mesmo de acabar com a indeterminag&o

e encontrar a solugdo mais adequada. (DI PIETRO in DI PIETRO; RIBEIRO, 2010,
p. 100)

Conclui-se, portanto, do intenso e extenso debate acima abordado que, apesar de
determinadas divergéncias, podemos convergir para um conceito de supremacia do interesse
publico que se coadune e coexista com a nova ordem constitucional instalada pela Carta de
1988.

2.8 Uma sintese possivel ou a otimizacédo da supremacia do interesse publico

A desconstrucdo do principio discutido, conforme se verifica, foi de extrema
importancia para ressaltar que o interesse publico deve ser dissociado das minorias que detém
0 poder econdmico e esta relacionado diretamente com os ideais democraticos propagados na
Constituicdo. Tal discuss@o permitiu a renovacao do Direito Administrativo, maximizando a

protecdo da sociedade e dos direitos fundamentais.

Devemos, a principio, defender a possibilidade de determinacdo dos limites
conceituais do que seja interesse publico e, assim, reconhecer a plausibilidade da existéncia do

principio da supremacia do interesse publico. Além disso, ndo reconhecer a existéncia do
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indigitado principio, como propde Avila, por uma suposta impossibilidade conceitual, ¢ atribuir
inexisténcia a todo o ordenamento juridico, calcado em conceitos, a priori, indeterminados,

como justica, bem comum e dignidade. Neste ponto, posicionamo-nos tal qual Gabardo.

Como um dos fundamentos aureos da nova ordem, a supremacia do interesse
publico, enquanto interesse publico primério sobre o interesse privado, subsiste como alicerce
de toda a atividade administrativa, garantindo em primeira ordem os préprios direitos
individuais, alinhando-se ndo sé com a dignidade da pessoa humana e com os direitos
fundamentais, bem como com os demais fundamentos da Republica, bases do Estado
Democratico de Direito brasileiro. Tal alinhamento, ao contrario do afirma Binenbojm, nédo é
discricionario e decorre do principio da juridicidade, sendo extraido do corpo uno do

ordenamento juridico brasileiro.

Querer questionar, ainda, a supremacia do interesse publico pelos abusos e
impropérios estatais que os cidaddos brasileiros presenciam no cotidiano do trato com as
instituicdes publicas também ndo é justificavel. Ao se olhar de perto a questdo percebe-se que
0s abusos constituem uma afronta ao principio, e ndo mau uso do principio ou uma justificativa
do injustificavel, devendo, pela propria esséncia que encerra, serem combatidos pelo Estado

Democrético de Direito.

Considerando sob essa Otica o interesse publico, hd sim uma supremacia sobre 0s
demais interesses, contrariamente ao que propde Sarmento, cabendo a proporcionalidade
quando os interesses em conflito forem coincidentes com interesses publicos primarios, na
configuragdo que a tomamos. Dessa forma, os interesses publicos e individuais somente serdo
indissociaveis, como propde Borges e Avila, na medida em que ambos forem direitos

fundamentais ou corolarios dos fundamentos republicanos.

Na hipdtese acima, a ideia de razoabilidade e ponderacéo proposta por Di Pietro
deve ser aplicada, como bem exemplificou o eminente ministro Barroso, quando da coliséo de
interesses publicos primarios. Ai ndo reside supremacia, pois seria incoerente haver supremacia
entre dois institutos de valor similar. Nas demais hipoteses, em que um dos interesses é diverso
do publico primario, reside a supremacia, posto que nunca deixou de existir e constitui, como
demonstrado, mais importante instituto do Direito Administrativo, como sempre afirmado por

Bandeira de Melo, Di Pietro e Gabardo.
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3 SOBRE AS POSSIBILIDADES E LIMITES DA CONCILIACAO
PREVIDENCIARIA SEGUNDO A SUPREMACIA DO INTERESSE
PUBLICO

Neste capitulo final, traremos a discussdo sobre as possibilidades e limites
conciliatérios em matéria previdencidria nos Juizados Especiais Federais sob a oOtica da

supremacia do interesse publico que firmamos no capitulo anterior.

Para tanto, iniciaremos abordando o grande limitador da conciliacédo previdenciaria
nos Juizados Especiais Federais que é a competéncia, aduzida de disposi¢des constitucionais e
legais. Tal citacdo cumpre um papel importante de delimitar o que seria a matéria previdenciaria
possivel de ser demandada e submetida a conciliac&o.

Em seguida, analisaremos o papel da AGU nessa perspectiva de interesse publico
constitucionalizado e quais os instrumentos normativos internos a AGU que regulam a
atividade conciliatéria no ambito dos Juizados Especiais Federais. Serdo essas normas
submetidas ao crivo da supremacia do interesse publico, constituindo o cerne do presente
trabalho.

3.1 A competéncia previdenciaria na Justica Federal

A competéncia para processar e julgar acfes judiciais relativas aos beneficios da
Previdéncia Social encontra-se no artigo 109, inciso I, da CF/88. Trata-se, portanto, de
competéncia da Justica Federal, uma vez que as causas previdencidrias interessam tanto a Unido

como a autarquia previdenciaria, seja como autora ou como re.

Contudo, essa regra comporta exce¢fes também insertas na Constituicdo. No
préprio inciso acima citado, a regra definidora da competéncia pela especificidade da matéria
excetua outras causas que interessam a Unido: tais como as lides de faléncia, as de acidentes de

trabalho e as sujeitas a justica Eleitoral e a Justica do trabalho.

No 83° do mesmo artigo, a Justica Estadual possui delegacéo para julgar matéria
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previdenciaria em caso de inexisténcia, na comarca do domicilio do querelante, de Vara Federal.
Apesar de falar apenas de Unido, o comando pode ser aplicado as autarquias federais, como o

Instituto Nacional do Seguro Social.

Nesse sentido cabe realizar mencéo a sumula 689 do STF: “O segurado pode ajuizar
acdo contra a instituicdo previdenciaria perante o juizo federal do seu domicilio ou nas varas

Federais da Capital do Estado-Membro”.

Ainda gue a funcéo jurisdicional em primeira instancia possa ser delegada a Justica
Estadual, 0 § 4° do artigo 109 da CF/88 dispbe que o recurso cabivel sera sempre para o Tribunal
Regional Federal correspondente ao Juizo Federal que seria competente para o conhecimento e

julgamento da lide.

Outra excecdo atinente a0 mesmo inciso retira da Justica Federal a apreciacdo das
acOes previdencidrias acidentarias. Tal posicionamento encontra-se sumulado pelo STJ e pelo
STF:

SUmula 15/STJ: Compete a Justica Estadual processar e julgar os litigios decorrentes
de acidente do trabalho.

Stmula 235/STF: E competente para acdo de acidente do trabalho a Justica Civel
comum, inclusive em segunda instancia, ainda que seja parte autarquia seguradora.

Devido a extensdo da competéncia da Justi¢a do Trabalho promovida pela Emenda
Constitucional n° 45/2004, as acbes que versam sobre indenizacdo decorrente de acidente de
trabalho pertencem a orbita da Justica Trabalhista. Contudo, permanece ainda imovel a
competéncia para processar e julgar as lides relativas a acidentes de trabalho pela Justica
Estadual.

3.2 A competéncia previdenciaria nos Juizados Especiais Federais

A competéncia dos JEFs em questBes previdenciarias encontra limitacdes em razéo
da matéria no artigo 109 da Constituicdo Federal, conforme visto acima. Além disso, outras
limitagdes podem ser encontradas, como no artigo 98, inciso I, da Carta de 1988 e na LJEF em

seu artigo 3°, 881°, inciso I11, 2° e 3°. A seguir a transcri¢do dos dispositivos citados:



57

Art. 98. A Unido, no Distrito Federal e nos Territérios, e os Estados criaréo:

| - juizados especiais, providos por juizes togados, ou togados e leigos, competentes
para a conciliagdo, o julgamento e a execucdo de causas civeis de menor
complexidade e infragdes penais de menor potencial ofensivo, mediante os
procedimentos oral e sumariissimo, permitidos, nas hipoteses previstas em lei, a
transacao e o julgamento de recursos por turmas de juizes de primeiro grau; (BRASIL,
1988, grifo nosso)

Art. 3o Compete ao Juizado Especial Federal Civel processar, conciliar e julgar causas
de competéncia da Justica Federal até o valor de sessenta salarios minimos, bem
como executar as suas sentengas.

§ 1o Néo se incluem na competéncia do Juizado Especial Civel as causas: [...]

Il - para a anulacdo ou cancelamento de ato administrativo federal, salvo o de
natureza previdenciéria e o de langamento fiscal; [...]

§ 20 Quando a pretensdo versar sobre obrigacdes vincendas, para fins de competéncia
do Juizado Especial, a soma de doze parcelas ndo podera exceder o valor referido no
art. 3o, caput.

8§ 30 No foro onde estiver instalada Vara do Juizado Especial, a sua competéncia é
absoluta. (BRASIL, 2001)

O artigo 98, inciso |, da CF/88 define a competéncia técnica dos sistemas de
Juizados Especiais, da qual os Juizados Especiais Federais importam seus principios

formadores. Isto é,

havendo a complexidade probatéria, mesmo estando a acdo dentro do limite resultante
do valor da causa, o Juizado Especial Federal é incompetente para processar e julgar
a demanda, pois viola os critérios orientadores do Juizado. Assim, por entendermos
que a complexidade probatéria é matéria limitadora da competéncia do Juizado
Especial Federal, estas ndo estdo relacionadas apenas nos incisos do artigo 3° da Lei
10.259/2001, mas também em questdes implicitas, tais como nas a¢fes que seguem o
procedimento especial e 0 cumprimento de carta precatéria. (DONATO, 2010, p. 239)

Esse entendimento acerca da complexidade da causa como critério de afastamento
de competéncia é refutado por alguns jusprevidenciaristas (LAZZARI et al, 2016, p. 616).
Contudo, alguns enunciados do FONAJEF demonstram que o critério tem sua aplicacdo

também nos Juizados Especiais Federais:

Enunciado FONAJEF 9 — Além das excegdes constantes do § 1° do artigo 3° da Lei
n® 10.259, ndo se incluem na competéncia dos Juizados Especiais Federais, 0s
procedimentos especiais previstos no Cédigo de Processo Civil, salvo quando possivel
a adequacéo ao rito da Lei n® 10.259/2001.

Enunciado FONAJEF 22 — A exclusdo da competéncia dos Juizados Especiais
Federais quanto as demandas sobre direitos ou interesses difusos, coletivos ou
individuais homogéneos somente se aplica quanto a a¢Bes coletivas.

Enunciado FONAJEF 91 — Os Juizados Especiais Federais sdo incompetentes para
julgar causas que demandem pericias complexas ou onerosas que ndo se enquadrem
no conceito de exame técnico (art. 12 da Lei n® 10.259/2001).
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Além da competéncia em razdo da natureza técnica da demanda, temos também a
que ¢ determinada pelo valor da causa. Temos trés hipdteses, sendo as duas primeiras pacificas

na doutrina e jurisprudéncia.

Caso a acdo verse apenas quanto a prestacdes vencidas, o valor da causa sera a soma
das prestacOes vencidas, devendo o resultado deste somatorio ser inferior ao teto determinado
no caput do artigo 3° da LJEF, a dizer, 60 (sessenta) salarios minimos. Caso a lide verse somente
quanto a parcelas vincendas, a apuracao se daréa pela somas de até as primeiras doze prestacdes
futuras, ndo podendo, também, o valor calculado superar o limite imposto pelo caput do
dispositivo. Contudo, dada a natureza das acfes previdenciarias, as demandas quase sempre
importam em apuracdo de parcelas vencidas e vincendas. Ai reside a cizénia doutrinaria e
jurisprudencial. Parece ser prudente e adequado as finalidades do sistema dos Juizados
Especiais Federais a posicao de Donato:

A maior polémica sobre a fixagdo do valor da causa est4 quando a demanda envolve
parcelas vencidas e vincendas, pois a lei ndo é esclarecedora quanto a esta questao.
Em razdo desta omissdo, ha na doutrina quatro correntes sobre o tema. Apesar do
respeito que todas as correntes merecem, ndo adotamos a corrente majoritaria, que
entende que deve ser aplicado, subsidiariamente, o artigo 260 do C6digo de Processo
Civil para fixacdo do valor da causa. Filiamos a corrente que computa apenas as
parcelas vincendas até o limite de sessenta salarios minimos, pois as demandas com
trdmite neste juizo sdo decorrentes, na sua maioria, de verbas alimentares que
envolvem parcelas vencidas, além de existir regulamentacdo prdpria na Lei
10.259/2001, razdo pela qual ndo se deve aplicar subsidiariamente o Codigo de
Processo Civil. Interpretar o valor da causa com fundamento no artigo 260 do Codigo
de Processo Civil restringe, significativamente, a competéncia do Juizado Especial
Federal, sendo que ndo é esta a finalidade deste Juizo, mas sim ampliar o acesso a

justica para pessoas mais carentes financeira e culturalmente. (DONATO, 2010, p.
234)°

Com relacdo a competéncia em razao do territorio, entendemos que deve haver uma
atualizacdo da legislacdo dos Juizados Especiais Federais. A regra privilegia a competéncia

delegada que se encontra no paragrafo 3° do artigo 109 da CF/88.

Tal regra teve como objetivo inicial suprir a deficiéncia inicial de recursos

financeiros e humanos para a instalac6es dos Juizados Especiais, situagdo que ndo persiste mais.

® Cumpre ressaltar que o dispositivo do Codigo de Processo Civil de 1973 referido encontra seu correlato hoje no
Cadigo de Processo Civil de 2015 nos paragrafos primeiro e segundo do artigo 292. Contudo, devido a

manutencgdo da esséncia do dispositivo anterior, mantém a validade da argumentacdo acima proposta.
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Conforme dados atualizados em abril de 2015'°, o CJF informa-nos que existem 976 varas
federais em funcionamento. Desse total, 369 sdo Juizados Especiais Federais adjuntos que
fazem parte da estrutura das varas federais e 213 séo JEFs exclusivamente. Destarte, quase 60%
das varas federais brasileiras fazem parte do sistema dos Juizados Especiais Federais, sendo
hoje a maioria do Judiciario Federal. Além disso,
entendemos que o deslocamento do autor da demanda, residente em municipio ndo
abrangido pelo Juizado Especial Federal, até o local em que é sede o Juizado Especial
Federal, ndo causa nenhum prejuizo ao demandante, ja que este tera a oportunidade
do seu processo tramitar com maior rapidez; tera informac@es processuais através da
Internet, inclusive verificando o contelido dos documentos anexados e ndo apenas a
fase processual; as intimacdes pessoais serdo realizadas pelo correio ou telefone; ser
beneficiado com a auséncia de pagamento das custas processuais em “primeira
instancia”; ndo ficar submetido as prerrogativas processuais que os entes publicos
federais possuem na Justica Comum, tais como 0s prazos em dobro e em quadruplo e
0 reexame necessario. Com isso, defendemos que a competéncia absoluta amplia o
acesso a prestacdo jurisdicional célere, simplificada e especializada. No mais, a atual
interpretagdo doutrindria e jurisprudencial, em que a competéncia absoluta ocorre
somente para 0s demandantes que residem na sede do Juizado Especial Federal, fere
o principio da isonomia, ja que este litigante somente pode ter a sua lide apreciada por
este juizo; e outros interessados, que residem em municipios muito préximos a sede
dos Juizados [...] podem optar em qual juizo querem litigar, inclusive escolhendo

aquele juizo que possui entendimento que pode beneficia-lo, ferindo o principio do
juiz natural. (DONATO, 2010, p. 232-233)

Do exposto acima, concluimos que compete aos Juizados Especiais Federais
processar e julgar as causas previdenciarias, assim entendidas aquelas administradas pelo
INSS, a citar os beneficios da Lei n° 8.213/91 (aposentadorias por idade, por tempo de
contribuicdo, por invalidez e especial, pensdo por morte, auxilio-doenca, auxilio-acidente
e auxilio-recluséo e salario-familia e salario-maternidade), bem como os da assisténcia
social, conforme art. 203 da Lei 8.742/93, sendo essas causas passiveis de conciliagdo nos
Juizados Especiais. Exclui-se dessa competéncia as demandas que versem sobre acidente de
trabalho, de competéncia absoluta da Justica Estadual. Tal competéncia pode ser delegada
quanto inexistir Vara Federal na comarca, delegacgdo essa que, diante dos avancos tecnoldgicos
e estruturais dos JEFs, deveria ser revista e ignorada. Além disso, é mister que as acles
previdenciarias nao ultrapassem o valor de sessenta salarios minimos para que a competéncia

possa ser fixada nos Juizados Especiais Federais.

10 BRASIL. Conselho da Justica Federal. Quadro de Varas Federais e Juizados Especiais Federais. 2015.
Disponivel em: <http://daleth.cjf.jus.br/atlas/Internet/QUADRODEVARASFEDERAIS.htm>. Acesso em: 10
abr. 2016.
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Importa agora ressaltarmos a decisiva participacdo da Advocacia Publica Federal,
enquanto representante judicial do Estado, na busca de mecanismos que promovam a

consecucéo de acordos em matéria previdenciéria.

3.3 Interesse publico: a missdo da Advocacia Geral da Uni&o

A Advocacia Publica Federal, composta pela AGU, teve sua essencialidade a
Justica reconhecida constitucionalmente pela inclusdo do artigo 131, que a cria e estabelece

seus contornos, no capitulo do texto constitucional dedicado as func¢des essenciais a Justica.

Destarte, a Advocacia Publica Federal busca aperfeicoar o Estado Democratico de
Direito, tendo como missdo constitucional “interagir, fiscalizar e, dentro de suas esferas de
atribuicBes, contribuir para a observancia da ordem juridica por todos, inclusive pelos
proprios 6rgdos e Poderes do Estado” (MONNERAT, 2015, p. 10, grifo nosso). Assim, a
AGU, “diretamente ou através de Orgdo vinculado, representa a Unido, judicial e
extrajudicialmente, cabendo-lhe, nos termos da lei complementar que dispuser sobre sua
organizacao e funcionamento, as atividades de consultoria e assessoramento juridico do Poder

Executivo”, conforme dicgdo do artigo 131 da CF/88.

Monnerat (2015, p. 11-12) defende ainda que a defesa do interesse publico,
entendido como sendo o interesse publico primério, da doutrina de Renato Alessi, decorrente
do Direito Positivo Constitucional, deve sempre conformar a vontade da Administracdo Publica
ao interesse publico visado, que entremeia-se com os direitos fundamentais e os fundamentos
da Republica.

E possivel ademais que, quando do exercicio desta atividade, o advogado publico
adeque, delineie e compatibilize a vontade da autoridade estatal aos limites e
contornos estabelecidos pela Constituicdo e pelas leis, sendo esta alias e verdadeira
missdo das atividades de consultoria e assessoramento juridico. Por outro lado, uma
vez adequada e dentro dos limites estabelecidos pelo Direito Positivo e, portanto com
este compativel, é dever do Advogado Publico, defender e buscar a implementagdo

destas vontades politicas, legitimamente manifestadas pelos Poderes
democraticamente constituidos. (2015, p. 12)

Tal delineamento da atividade advocaticia publica impde uma mudanca de
consciéncia do Advogado Publico Federal, buscando a solugdo dos litigios, ainda que

transcendendo as formas tradicionais de atuacéo.
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A partir da premissa de que a atuacdo dos membros da Advocacia-Geral da Uniéo
deve objetivar a efetivacdo das politicas publicas e dos direitos do cidaddo, a
advocacia estratégica de interesse publico surge como discurso-préatica adequado para
a imediata realizagdo desses objetivos (atendendo as pretensdes sociais e as
determinagdes constitucionais) e, de forma mediata, para a superagdo de um
paradigma formal de atuacdo, a ser substituido por um paradigma de resolugdo e
prevencdo de conflitos excessivos, estes vedados pela Constituicdo Federal.
(GONGALVES JR, 2013, p. 3)

Supera-se também a visdo de que a Advocacia Publica € uma advocacia de governo.

Por forca do Estado Democréatico de Direito e da centralidade constitucional, a Advocacia

Publica desloca-se e passa a ser vista como uma advocacia de Estado, dando mais estabilidade
a seu papel institucional.

Logo, superada estd a fase da defesa de interesses governamentais ou da busca

desenfreada pela litigiosidade até as Ultimas instancias, ja que os advogados publicos

federais buscam a defesa da sociedade brasileira. Portanto, clara estd a nova visao da

AGU, confirmada em suas Diretrizes Estratégicas, quando define que sua missao é:

“Exercer a Advocacia Publica da Unido em beneficio da sociedade por meio da

protecdo juridica do Estado”. Passamos entdo da defesa intransigente ao

reconhecimento do erro administrativo; da visdo miope de advocacia publica para a

defesa do interesse publico priméario; da solucdo formal dos conflitos para a

conciliacdo como forma de resolucéo efetiva dos conflitos, objetivando a pacificacéo
social. (MOURA, 2012, p. 2)

Tal mudanca no papel da AGU e de seus membros encontra-se fundamentada no

Direito Administrativo brasileiro através do principio da supremacia do interesse publico, eixo
fundante da Administracdo Publica, conforme vimos no capitulo anterior.

Além da mudanga de cultura, faz-se mister que os usuérios da Justiga revejam suas

orientagbes criando também politicas institucionais de incentivo e incremento das

conciliacBes. E mais, precisam preparar seus quadros funcionais, notadamente seus

prepostos, representantes e procuradores, para enfrentar essa nova realidade que se

apresenta como via inequivocamente mais racional e democratica para a prevencao e
a solugdo de litigios. (TAKAHASHI; VAZ, 2011, p. 47)

A Lei n°® 9.469/97 prevé, em seus artigos 1° e 2°, as autoridades competentes a
realizar acordos ou transacOes judiciais e extrajudiciais. A Lei n° 13.140/2015 alterou tais

dispositivos a fim de ampliar e facilitar essas situagdes.

A partir dessa lei, diversas portarias foram editadas com o fito de regulamentar a

conciliagdo na AGU:

a) Portaria n® 109, de 30 de janeiro de 2007 — visa orientar a atuacdo dos 6rgaos
da Advocacia-Geral da Unido e dos orgdos juridicos a ela vinculados, nas
causas de competéncia dos Juizados Especiais Federais, de que trata a Lei n°
10.259, de 12 de julho de 2001;
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b) Portaria n® 1.281, de 27 de setembro de 2007 — DispGe sobre o deslinde, em
sede administrativa, de controvérsias de natureza juridica entre 6rgdos e

entidades da Administracdo Federal, no &mbito da Advocacia-Geral da Unié&o;

c) Portarian®990, de 16 de julho de 2009 — Delega a competéncia prevista no art.
1° da Lei n° 9.469, de 10 de julho de 1997, ao Advogado-Geral da Unido
Substituto, ao Secretario-Geral de Contencioso, ao Procurador-Geral da Uni&o

e ao Procurador-Geral Federal;

d) Portaria n® 915, de 16 de setembro de 2009 — Subdelega as competéncias de
que trata a Portaria AGU n° 990, de 16 de julho de 2009, autoriza a realizacao
de acordos no ambito da Procuradoria-Geral Federal, estabelece seus limites
de valor e da outras providéncias para a aplicacdo da Lei n° 9.469, de 10 de
julho de 1997;

e) Portaria n® 377, de 25 de agosto de 2011 — Regulamenta os critérios de custos
de administracdo e cobranca previstos no art. 1°-A da Lei n° 9.469, de 10 de

julho de 1997, e alteracOes posteriores;

Além disso, foram as orientacdes contidas nesse normativos sistematizadas e estao

contidas no Manual de Conciliacdo da PGF, que foi atualizado em 2012.

Dentre essas portarias, nos concentraremos no artigo 3° da Portaria n° 109, de 30
de janeiro de 2007 e no artigo 2° da Portaria n® 915, de 16 de setembro de 2009, além de outras

orientacdes provenientes do Manual de Conciliacdo da PGF.

3.4 Possibilidades e limites da conciliacdo previdenciaria a luz da supremacia do interesse

publico

Primeiramente, deve-se realizar uma leitura dos dispositivos mencionados para
destacar os pontos que dizem respeito a possibilidades e limites de existéncia dos acordos
propostos ou realizados pela AGU. Dessa leitura destacamos alguns pontos que merecem

analise e os formulamos a seguir enquanto perguntas.
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3.4.1 A questao do desagio na celebracéo de acordos

N&o ha mencdo nas orientagdes normativas internas de nenhuma disposicdo que
trate dos valores minimos nem méximos relativos as quantias a serem pagas nos acordos, nem
se 0s acordos devem ou ndo ser firmados com um grau de economia para o erario. Os Unicos
limites ofertados s&o os relativos a quem pode firmar o acordo, conforme prerrogativa funcional
exposta no artigo 1° da Portaria PGF n° 915/2009.

Assim estabelece apenas os limites de alcada: até 60 (sessenta) salarios minimos,
pelos Procuradores Federais que atuam diretamente na causa (amoldando-se ao limite do valor
de causa dos Juizados Especiais Federais); até R$ 100.000,00 (cem mil reais), mediante prévia
e expressa autorizacdo dos Procuradores Seccionais e dos Chefes de Escritorio de
Representacdo; até R$ 500.000,00 (quinhentos mil reais), mediante prévia e expressa
autorizacdo dos Procuradores-Chefes das Procuradorias Federais nos Estados; até
R$ 1.000.000,00 (um milh&o de reais), mediante prévia e expressa autorizagdo dos Procuradores

Regionais Federais.

Ao assim se omitir, a referida portaria torna discricionario ao procurador que efetue,
no caso concreto, a quantificacdo do valor devido, levando em conta também, nesse processo,
sua funcdo constitucionalmente definida. “A racionalidade econémica, que preside as relagdes
de outras naturezas, ndo tem aplicabilidade aos casos em que 0 INSS esta autorizado a acordar”
(TAKAHASHI; VAZ, 2011, p. 47-8).

Corroborando com o pensamento de Takahashi e Vaz, temos Jodo Carvalho, que
indica que a racionalidade econdémica se mostra oposta a noc¢des de justica e equidade:

A eficiéncia racionalista apela para um sentido diferente do tradicional de justica. A
justica eficiente seria aquela que deixasse um individuo morrer, em prol de toda a
coletividade, mesmo se houvesse possibilidade do Estado pagar o seu tratamento de
salde. 1sso porque o Estado poderia salvar mais pessoas com 0S mesmos recursos que
seriam destinados a fim de beneficiar apenas uma. Tal medida pode ser vista como
um atentado a modernidade, no &mbito dos direitos individuais, ja que se admitiria,
por exemplo, que uma pessoa poderia ser torturada até dizer alguma informacéo de
bastante interesse publico, em prol da sociedade. (CARVALHO, 2011, p. 231)

Carvalho (2011, p. 231) conclui dizendo que é mais condizente com Estado
Democratico de Direito brasileiro a valorizagdo dos direitos fundamentais em relacdo a

qualquer tipo de vantagens econémicas, devendo a sociedade ser respeitada e protegida pelo



64

Estado, o que se compatibiliza com a visdo de interesse publico primario que defendemos neste
trabalho.

Contudo, tal omissao tem sido mal utilizada, constituindo uma préatica de apenas se
visar a economia ao erario. Mesmo sem constar em nenhum ato normativo, o Manual de

Conciliagdo da PGF recomenda

que o Procurador busque celebrar acordos que apresentem vantagem econémica
para a Autarquia representada. O valor a ser ofertado depende da avaliagdo do
Procurador em cada caso concreto, consultando a area técnica e contabil da instituigdo
representada, quando necessario. (AGU, 2012, p. 14, grifo nosso)

Repelimos tal proposicao, pois sua outra face constitui a ndo celebracéo de acordos
se ndo houver vantagem econ6mica. Tal pensamento é, de tal forma, completamente
incompativel com a missdo atribuida a Advocacia Publica Federal. Essa filosofia conciliatoria
ndo constitui uma politica institucional mas uma pratica que ndo deveria ser incentivada.
Privilegia, assim, somente a satisfacdo do interesse publico secundario sem ter em vista se este

é coincidente com o interesse publico primario.

Inclusive, o acordao TCU 715/2012 identificou que a politica do acordo econémico,
sem a andlise minudente do caso concreto pode, inclusive, ofender ao interesse publico,

deixando que possiveis fraudes e irregularidades ganhem status de coisa julgada

O percentual de concess6es por decisdo judicial é de 24,3%, mas dentre os beneficios
com indicios de irregularidade, [...], 46% foram concedidos por decisdo judicial. No
caso dos segurados especiais que apresentavam vinculos urbanos na DIB ou que
percebiam beneficio com valor superior ao salario minimo, 56% e 61%,
respectivamente, foram decorrentes de decisfes judiciais. [...] Causas da ocorréncia
do achado: Insuficiéncia de recursos materiais ou financeiros - Nimero insuficiente
de procuradores e, especialmente, das equipes ou agéncias da Previdéncia Social que
atendem as demandas judiciais, frente a expressiva quantidade de processos desse tipo.
Nos beneficios concedidos por decisdo judicial, muitas vezes, um indicio de
irregularidade que seria tratado em um processo administrativo ndo é abordado
nem pelo juiz nem pela Procuradoria do INSS, como foi possivel observar nos
processos examinados (Tabela 7 do Anexol). Em alguns casos, o procurador ja
busca a alternativa do acordo, que reduz o custo do processo para o INSS. Além
disso, muitos processos judiciais ndo foram precedidos por um requerimento
administrativo, o que permitiria & procuradoria uma andlise dos motivos que
ensejariam a negativa ou aceitagdo do requerimento. [...] Prejuizos gerados por
pagamentos indevidos (efeito potencial) - As concessfes por demanda judicial
respondem por 2.303 dos 4.990 beneficios que apresentaram indicios de
irregularidade, o que representa uma despesa anual de R$ 16.316.755,00. (TCU, 2012,
online)

Além disso, passa a ser tdo nitido o viés economicista buscado nas conciliages por
parte da AGU que, inclusive, a ndo celebracdo de acordos passou a ser utilizada como

instrumento de negociacdo por parte de um grupo de procuradores para reivindicar a melhoria
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das condicdes de trabalho junto ao Governo Federal (PROCURADORES, 2014, online).

Muitas vezes, os acordos reconhecem a existéncia dos pressupostos de concessao

do direito, mas condicionam o acordo ao desagio.

Ao propor o chamado desagio como condigdo para o acordo, mesmo nos casos em
que o direito do segurado é patente, 0 INSS parte de uma racionalidade econdmica
que é absolutamente incompativel com os seus fins legais e constitucionais de
atendimento aos direitos fundamentais sociais previdenciarios. A vantagem financeira
que o instituto de previdéncia aufere com o cumprimento imediato de suas obriga¢des
legais estd em desobrigar-se desse mister da forma a menos onerosa possivel, vale
dizer, sem juros e outros encargos legais decorrentes da mora. E o que Ihe impde,
inclusive, o principio da eficiéncia. (TAKAHASHI; VAZ, 2011, p. 47)

Dessarte, a Advocacia Publica Federal deve privilegiar, ao celebrar os acordos, o
interesse publico primério e refutar toda sorte de argumentos que visem tdo somente a

preservacdo do erario dissociada do cumprimento dos objetivos da Administracdo Publica.

3.4.2 Conciliacéo e o erro administrativo

O artigo 3° da Portaria PGF 109/2007 expressa a possibilidade de realizagdo de

acordo na hipotese da lide se fundar em um erro administrativo:

Art. 3° A transacdo ou a ndo interposicdo ou desisténcia de recurso podera ocorrer
quando:

I - houver erro administrativo reconhecido pela autoridade competente ou, quando
verificavel pela simples anélise das provas e dos documentos que instruem a agéo,
pelo advogado ou procurador que atua no feito, mediante motivacdo adequada; e

Para tanto é necessario que o erro seja reconhecido pela autoridade previdenciaria
competente ou pelo préprio advogado publico, desde que seja precedido da analise dos

documentos e provas e gque o ato seja motivado. O Manual de Conciliagcdo da PGF detalha:

O erro administrativo pode advir tanto do equivoco na apreciagdo das questdes faticas
quanto pela aplicacéo equivocada das hormas da entidade. Se o erro foi na apreciacéo
dos aspectos faticos, verificavel pela simples analise das provas e dos documentos que
instruem a acdo, seu reconhecimento pode ser feito diretamente pelo Procurador
oficiante no caso, respeitados os limites de valores da Portaria PGF n° 915/2009. Se o
erro administrativo ocorrer na aplicacdo equivocada das normas da entidade, este deve
ser reconhecido pela autoridade administrativa competente para o ato, pela que Ihe for
hierarquicamente superior ou pela Procuradoria junto a entidade representada. (AGU,
2012, p. 18)

Tal posicionamento, no nosso entender, merece critica. Se houve erro por parte do
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INSS ao indeferir um determinado beneficio, por exemplo, tal erro merece ser reparado
mediante o reconhecimento de procedéncia dos pedidos, uma vez que a supremacia do interesse
publico vincula a Administracdo Pablica, devendo a mesma corrigir seus atos de oficio. Esse

também € o entendimento de Monnerat:

Assim, por exemplo, em caso de patente erro da autoridade administrativa ou de
conduta contraria ao interesse publico por parte do Estado, cabera ao advogado
publico fundamentadamente orientar a autoridade no refazimento do ato, ou se
judicializada a questéo, reconhecer juridicamente o pedido formulado contra o estado,
reparando a lesdo, injustificadamente por este causada. (MONNERAT, 2015, p. 14)

A quem defenda que € preferivel, nesses casos, avencar do que reconhecer de plano
o direito. Contudo, a Administracd Publica deve dar ao administrado o que do administrado se
0 mesmo tiver razdo, ndo podendo haver concessfes muatuas nestes casos, ‘porque nao vige nas
relacfes de Direito Publico o principio da autonomia de vontade, e porque incide, na espécie, 0
principio da indisponibilidade do interesse publico, que impde aos agentes publicos a
observancia da ordem juridica estabelecida (Direito)” (TAKAHASHI; VAZ, 2011, p. 48).

Nesse caso, uma postura que entendemos admissivel por parte da AGU frente ao
erro administrativo, para compatibilizar a portaria com o entendimento acima, seria a
celebracdo de acordo com 100% dos valores atrasados, sem a realizacdo da tradicional pratica

do desagio do valor da causa

3.4.3 Inexisténcia de controvérsia e conciliacdo

Outra possibilidade de transacdo segundo os normativos internos da AGU diz
respeito a quando inexistir controvérsia quanto ao fato ou quanto ao direito. Temos pela Portaria
n® 109/2007:

Art. 3° A transagdo ou a nado interposi¢cdo ou desisténcia de recurso poderd ocorrer
quando: [...]

Il - inexistir controvérsia quanto ao fato e ao direito aplicado.

§ 1° A inexisténcia de controvérsia quanto ao fato deve ser verificavel pelo advogado
ou procurador que atua no feito pela simples analise das provas e dos documentos que
instruem a acao, e a inexisténcia de controvérsia quanto ao direito aplicado deve ser
reconhecida pelo 6rgdo consultivo competente, mediante motivacdo adequada em
qualquer das situacoes.
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§ 3° Né&o serdo objeto de acordo: [...]

I11 - o litigio que estiver fundado exclusivamente em matéria de direito e houver
a respeito enunciado da Simula da AGU, parecer aprovado na forma do art. 40 da Lei
Complementar 73, de 1993 ou orientacdo interna adotada pelo Advogado-Geral da
Unido contrérios a pretensdo. [...]

Ademais, a Portaria n® 915/2009 complementa a norma acima exposta:

Art. 2° A transacdo ou acordo judicial devera observar, inclusive nos processos que
tramitam sob o rito ordinario ou outros ritos especiais, as condigdes estabelecidas nos
incisos I e 11 do caput, bem como nos 8§ 1°, 3° e 5° do art. 3° da Portaria AGU n°
109, de 30 de janeiro de 2007, aplicando-se o seu inteiro teor nos Juizados Especiais
Federais.

§ 2° Para os fins do disposto no § 1° do art. 3° da Portaria AGU n° 109, de 2007, e em
relagdo a atividade fim das entidades, consideram-se Orgéos consultivos
competentes para decidir sobre a inexisténcia de controvérsia quanto ao direito
aplicado os érgaos centrais das Procuradorias Federais, especializadas ou nao,
junto as autarquias e fundagdes publicas federais.

§ 3° A existéncia de ato normativo da autarquia ou fundagdo publica federal que
regulamente o exercicio de direito no &mbito administrativo, cuja edi¢éo tenha sido
precedida de andlise juridica de seu 6rgdo consultivo competente, supre a necessidade
de manifestacdo expressa deste em relagdo ao mesmo direito que seja objeto de litigio

judicial.
O entendimento acerca do que seja controvérsia juridica encontra-se resolvido na
Orientacdo Juridica Normativa n° 36/2012/PFE/IBAMA, que pode ser aplicada analogicamente
as lides previdenciarias. A OJN afirma que ha controvérsia juridica nos “casos em que houver
uma davida de carater juridico, ou seja, sobre a subsuncéo do fato as normas aplicaveis ou sobre
qual a norma correta a ser aplicada no caso concreto ¢ que a Procuradoria deve se manifestar”
(IBAMA, 2012, p. 2). O ponto chave das controvérsias aqui levantadas é a subjetividade,
dependendo sobremaneira da percepcdo que o servidor administrativo tem das normas e das

provas apresentadas.

Dessa forma, existird controvérsia em matéria de direito quando os fatos forem
induvidosos mas nao se sabe qual a norma correta a aplicar no caso especifico. Percebe-se que
trata-se de uma verificacdo em concreto, na qual era imprescindivel haver um pronunciamento
durante a execuc¢do do ato, mas ndo houve. Assim, 0 acordo a ser proposto pode comportar um
juizo acerca do desagio, a depender do grau de maturidade que a incontrovérsia tiver dentro da

instituicao.
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Com relacio & matéria de fato!!, podemos também admitir uma ponderacgdo quanto
ao desagio, a depender se houver necessidade de producao de novas provas Ou Se as provas
constantes do processo administrativo ja seriam suficientes para caracterizar o direito por meio

de um novo olhar.

3.4.4 Conciliacdo em matéria exclusivamente de direito

As normas que disciplinam a conciliacdo no ambito da AGU vedam a transagéo ou
desisténcia recursal em litigios fundadas em matéria de direito, quando a pacificacdo de
entendimentos for favoravel a atuagdo da Administracdo Publica. A Portaria n° 109, de 30 de

janeiro de 2007, disciplina:

Art. 3° A transagdo ou a ndo interposi¢do ou desisténcia de recurso poderéd ocorrer
quando: [...]

8 3° N&o serdo objeto de acordo: [...]

111 - o litigio que estiver fundado exclusivamente em matéria de direito e houver
a respeito enunciado da Simula da AGU, parecer aprovado na forma do art. 40 da Lei
Complementar 73, de 1993 ou orientacdo interna adotada pelo Advogado-Geral da
Unido contrérios a pretensdo. [...]

Ampliando o espectro de vetos conciliatérios a essa categoria de litigios, a Portaria
n° 915, de 16 de setembro de 2009 disciplina:

Art. 2° A transagdo ou acordo judicial devera observar, inclusive nos processos que
tramitam sob o rito ordinario ou outros ritos especiais, as condicoes estabelecidas nos
incisos | e 11 do caput, bem como nos 8§ 1°, 3° e 5° do art. 3° da Portaria AGU n° 109,
de 30 de janeiro de 2007, aplicando-se 0 seu inteiro teor nos Juizados Especiais
Federais.

§ 4° Além do disposto no § 3° do art. 3° da Portaria AGU n° 109, de 2007, ndo sera
objeto de transacdo ou acordo o litigio que estiver fundado exclusivamente em
matéria de direito e houver a respeito simula vinculante do Supremo Tribunal
Federal, bem como parecer ou qualquer outra orientagdo proveniente das

1L A experiéncia no dia-a-dia nas agéncias em que ja trabalhei e como servidor da Agéncia de Atendimento de
demandas Judiciais mostram que esse é o principal motivo de litigancia nos Juizados Especiais Federais
relacionados a matéria previdencidria, sobretudo quando se trata de beneficios rurais, que demandam uma
analise subjetiva sobre o aporte probatério da condicéo de ruricola dos requerentes. Em grande parte, 0 medo

da Auditoria acaba provocando uma visdo depreciativa das provas apresentadas juntos ao INSS.
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Procuradorias Federais, especializadas ou ndo, junto as autarquias e fundagdes
publicas federais, das Adjuntorias da Procuradoria-Geral Federal ou da Coordenagéo-
Geral de Cobranca e Recuperacédo de Créditos contrarios a pretensao. (grifos nossos)

Percebe-se que o paragrafo 4° do artigo da Portaria n® 915/2009 expande as
impossibilidades de pacificacdo via conciliacdo, praticamente inviabilizando-a sempre que a
pretensdo contrariar sumula vinculante do STF, simulas da AGU, pareceres da AGU aprovados
pelo presidente da RepuUblica, pareceres ou orientagdo internas da AGU e Procuradoria Federais

e outras unidades descentralizadas.

No nosso entendimento, o reverso encontra plausibilidade juridica. Entendendo que
a perspectiva administrativa altera-se da legalidade estrita para a juridicidade constitucional,
como j& vimos anteriormente neste trabalho, infere-se que o acordo deve ser estimulado, caso
0 ato da autarquia previdenciaria desrespeite sumula vinculante do STF, bem como parecer ou
qualquer outra orientacdo proveniente das Procuradorias Federais, além de enunciado de
Sumula da AGU, parecer aprovado pelo presidente da Republica ou orientacdo interna adotada
pelo Advogado-Geral da Unido favoraveis a pretensao.

Para além disso, propomos 0 uso extensivo da jurisprudéncia como critério para a
conciliagdo, proporcionando ndo somente um aumento na quantidade de acordos como também

uma melhoria na qualidade das avencas estabelecidas.

Para tanto, deveria existir a autorizagdo genérica para transacionar sempre que a
matéria ja tivesse sido decidida pelo Plenario do Supremo Tribunal Federal, pela
Terceira Se¢do do Superior Tribunal de Justica — especializada em matéria
previdenciaria — ou pela Turma Nacional de Uniformizagdo dos Juizados Especiais
Federais. As decisGes proferidas nessas situagdes apresentam um grau de certeza por
serem precedentes jurisprudenciais hauridos dos 6rgdos judiciais superiores e,
concomitantemente, ainda apresentam uma margem de incerteza, pois ainda nao
foram sumulados e podem ser alterados com o tempo. Dentro dessas duas margens, a
conciliagdo torna-se interessante e efetiva. (TAKAHASHI; VAZ, 2011, p. 52)

A adocdo desta pratica possibilitaria um fortalecimento da politica conciliatéria da
AGU, bem como representaria uma mudanca de paradigma na Advocacia Publica Federal,
consolidando seu papel enquanto advocacia de Estado e possibilitando que o Poder Judiciario

possa ver com melhores olhos o INSS e a Administragdo Pablica, por conseguinte.
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CONCLUSAO

A guisa de conclusdo, constatamos que no contexto do sistema dos Juizados
Especiais Federais a conciliagdo, sobretudo, e os métodos alternativos de solucdo de
controvérsias promovem o0 acesso efetivo a justica. Perquiriu-se que os Meios Alternativos de
Solugdo de Controvérsias, em especial a concilia¢do, visam contornar os problemas de acesso
a justica presentes no Judiciario brasileiro, bem como auxiliar o Estado em sua funcéo
pacificadora, removendo obstaculos como a excessiva judicializacdo dos conflitos emanados

da propria vida em sociedade.

Sem demora, observou-se a compatibilidade dos MASCs com o interesse publico,
sendo superada a visdo de que o Estado ndo pode transacionar devido a indisponibilidade.
Vimos que a reforma e a modernizacdo do Estado, trazendo o primado do dialogo e da
participagdo e em respeito aos principios constitucionais da eficiéncia e celeridade processual,
possibilitou que a Administracdo Publica se valha de alternativas de composicédo do litigio que

proporcionem a satisfacao dos direitos tanto do Estado como dos demandantes.

Ainda no capitulo inicial, vimos a experiéncia brasileira com a conciliacdo, a partir
de um resgate historico, sua exceléncia nos Juizados Especiais Federais e valorizacdo da via
conciliatdria no sistema processual brasileiro, com as iniciativas positivadas no Novo Cadigo

Civil. Ressaltamos, novamente, a tese de incompatibilidade principioldgica entre LJEF e NCPC.

Por conseguinte, analisou-se a constitucionalizacdo do Direito a partir das
transicOes estatais, historica, filosofica e conceitualmente consideradas, conferindo forca
normativa as Constituicdes e conferindo a centralidade do ordenamento juridico a elas. Tal

mudanga de paradigma impactou todos os ramos do Direito, entre eles 0 Administrativo.

De olho nessa quebra de paradigma, vimos que essa centralidade normativa das
Constitui¢des repercutiu em todas as atividades do Estado, nas trés esferas de poder, bem como
promoveu uma releitura de institutos consagrados no Direito Administrativo, como o principio
da legalidade, que, repaginado, passou a englobar também as disposi¢cOes e principios

constitucionais, tornando-se principio da juridicidade.

Ato continuo, analisamos os contornos do conceito de interesse publico, que, como

conceito determinavel, recebeu influéncia no Brasil da doutrina italiana e compreendemos que
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0 interesse publico, dentro dessa perspectiva doutrinaria, identifica-se com a razdo de ser do
Estado na busca da justica, seguranca e bem-estar social é o interesse publico primario, sendo

0 interesse secundario mero instrumento na consecucao dos interesses de toda a sociedade.

Fizemos, em seguida, um passeio pela novel doutrina brasileira que discutiu sobre
0 interesse publico e a existéncia ou ndo de uma supremacia em relacdo aos demais interesses.
Dessa discussdo, é valioso notar que o interesse publico primario se identifica com os
fundamentos constitucionais e com os direitos fundamentais, impondo supremacia frente aos
demais interesses e se conservando como pedra fundamental do alicerce do Direito

Administrativo brasileiro.

A Advocacia Publica Federal, funcdo essencial ao desenvolvimento da justica e do
Estado Democrético de Direito, organizada em torno da AGU e tendo como missao institucional
a defesa do interesse publico primario, deve exercer uma advocacia de Estado, orientando suas

normas internas de modo a conformar-se a nova realidade em que se encontra inserida.

Todo esse arcaboucgo teodrico foi necessario para se responder as perguntas que
levantamos na introducdo. E as respondemos. O deséagio como pratica deve ser utilizado com
minudente cuidado e em respeito as condi¢fes concretas das lides previdenciarias, sobre risco
de privilegiar interesses secundarios. O erro administrativo ndo deve ser passivel de acordo, e
sim, de reconhecimento de plano dos direitos que foram negados ao demandante, podendo, no
limite, ser celebrado acordo sem desagio. A inexisténcia de controvérsia, ndo configurando erro,
deve ser passivel de celebracdo de acordos, podendo o advogado publico federal usar-se do
desagio conforme a grau de subjetividade envolvido na controvérsia. Além disso, a conciliagdo
em litigios fundados exclusivamente em mateéria de direito deveria ser estimulada, com impacto
direto na quantidade e qualidade dos acordos a serem celebrados, usando-se como parametro,
além das jurisprudéncias citadas nas portarias internas, as decisdes proferidas pela Turma de
Uniformizagdo Nacional, pela Secéo especializada em matéria previdenciaria do Superior

Tribunal de Justica ou pelo Plenéario do Supremo Tribunal Federal.

Consideramos alcancado o objetivo desta pesquisa, ha medida em que se procurou
abrir os horizontes académicos e debater a conciliacdo sob o olhar da supremacia do interesse
publico, ofertando ndo a critica depreciativa, mas sim, a critica propositiva, visando colaborar
na discussdo e aperfeicoamento dos mecanismos de acesso a justica, afim de maximizar a

efetivacdo dos direitos fundamentais no Estado Democratico de Direito.
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