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1. Introducio

Desde o advento da Constituicdo de 1988 o direito brasileiro tem experimentado
uma evolugdo sem precedentes em sua histdria. Os processos de reconhecimento da
forca normativa da constituicdo e de constitucionalizacdo do direito tem provocado
uma verdadeira revolugdo em todos os campos do direito, sobretudo e particularmente
no direito publico. Por isso:

Entendemos que a nogdo da supremacia do interesse publico,
que serve de base, juntamente com a da indisponibilidade do
interesse publico, para a definicdo do conteido do regime
juridico-administrativo, precisa ser entendida em seu exato
sentido, a luz da mais autorizada doutrina em torno do tema,
ante as modernas tendéncias democratizantes do direito
administrativo; ante o conteido da Constituigdo de 1988; e
ante as perspectivas historico-sociologicas da realidade que
atravessamos em nosso Pais.!

Os velhos paradigmas da supremacia do interesse publico e das nefastas
razdes de estado, insinsdicaveis, foram aos poucos superados. A Administragdo
Publica, buscando acompanhar as mutagdes e evolugdes da sociedade, vem sendo
modernizada e hoje ¢ guiada por novos paradigmas, como a legitimidade, a finalidade,
a eficiéncia e os resultados?.

* Procurador do Estado do Rio de Janeiro.

' BORGES, Alice Gonzalez. Supremacia do interesse publico: desconstrucdo ou reconstrugdo? Revista
Eletronica de Direito Administrativo Econdomico (REDAE), Salvador, Instituto Brasileiro de Direito
Publico, n°. 26, maio/junho/julho, 2011. Disponivel na Internet: < http://www.direitodoestado.com/
revista/REDAE-26-MAIO-2011-ALICE-BORGES.pdf>. Acesso em 07 de setembro de 2015.

2 Vide: MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Quatro paradigmas do direito administrativo pos-
moderno: legitimidade: finalidade: eficiéncia: resultados. Belo Horizontes: Forum, 2008.
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Fartamente propagada na doutrina, essa mutacdo tem transformado a
Administragdo Publica, mas, no que toca a Advocacia de Estado, parece ter se limitado
a sua atuaco consultiva. Nds da advocacia publica brasileira evoluimos sobremaneira
no que toca a advocacia consultiva, buscando formas modernas e inovadoras de
atender ao interesse publico e realizar os fins sociais a que estamos vinculados. Nos
esquecemos, contudo, de levar essa evolugéo para o campo da advocacia contenciosa,
sobretudo quando lidamos com o contencioso de massa.

E estranho, e diria até esquizofrénico, defendermos uma administra¢do
consensual, que busca legitimidade no didlogo com o administrado, que admite sujeitar-
se a clausulas arbitrais, mas que em sede judicial diz que a indisponibilidade do interesse
publico nos impede de realizar acordos ou de participar de audiéncia de conciliaggo.

Por outro lado, vimos o nosso direito tradicionalmente vinculado ao sistema
romano-germanico ser profundamente influenciado pelo sistema da common law. O
principio da legalidade transmutou-se em principio da juridicidade. Hoje estamos
vinculados ndo mais apenas a lei, mas ao Direito. E, em um momento de emergéncia
da jurisprudéncia vinculante, com a proliferacdo em nosso direito de institutos como
a Simula Vinculante, a Repercussdo Geral e os Recursos Repetitivos, ndo podemos
mais admitir uma advocacia publica contenciosa alheia a essa realidade.

Este € o enfoque deste estudo, iniciar um debate sobre novos caminhos para
a advocacia contenciosa de Estado, focando sobretudo na aplicagdo dos paradigmas
da consensualidade e da observancia dos precedentes em sede de litigios judiciais
envolvendo a Administragdo Publica.

2. Da Superacio do Principio da Supremacia do Interesse Piblico

Se em sede doutrinaria e consultiva, mesmo no interior das Procuradorias e
Advocacias Publicas, ja aceitamos a relativizagdo da Supremacia do Interesse Publico,
no campo do contencioso judicial ndo nos cansamos de invoca-la.

Quando nos faltam argumentos faticos ou juridicos invocamo-la como uma
espécie de “katchanga real’?, que nos levaria a inescapavel vitoria em qualquer litigio.

Hoje, contudo, ndo admitimos mais que o Estado tenha comportamentos
utilitaristas e veja as pessoas como um meio para a persecucdo de determinados fins
publicos. Desde a “virada kantiana”, de corte antiutilitarista, o homem passou a ser
visto como um fim em si mesmo, dotado de dignidade e titular de direitos inalienaveis,
que, por isso, ndo pode ser reduzido a condi¢do de meio para a realizagdo de metas
coletivas ou de outras metas individuais.

A dignidade exige o respeito por si mesmo — e consequentemente o respeito
a todos os outros seres humanos — e a responsabilidade de escolher os critérios de
sucesso da sua propria vida (autenticidade), com o consequente dever de deferéncia
as escolhas de terceiros sobre as suas proprias vidas®.

3 Warat contou a estoria para metaforizar (e criticar acidamente) a dogmatica juridica. Afinal, dizia “a dogmatica
juridica ¢ um jogo de cartas marcadas”. E quando alguém consegue entender “as regras”, ela mesma, a
propria dogmatica, tem sempre um modo de superar os paradoxos e decidir a “coisa” ao seu modo...”.
STRECK, Lénio Luiz. A Katchanga e o bullying interpretativo no Brasil. Consultado em 08/09/2015 no site
http://www.conjur.com.br/2012-jun-28/senso-incomum-katchanga-bullying-interpretativo-brasil.

* DWORKIN, Ronald. A raposa e o porco-espinho: justiga e valor. Sdo Paulo: Editora WMF Martins
Fontes, 2014.
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No Brasil, em particular, a dignidade da pessoa humana foi elevada a
fundamento do Estado Democratico de Direito (art. 1° da CRFB), juntamente com
outros valores como o pluralismo politico, a cidadania e os valores sociais do trabalho
e da livre iniciativa, que parecem afastar um principio que estabelece a prevaléncia
em qualquer caso do interesse publico sobre o interesse privado.

Nio se estd aqui a dizer que o interesse particular devera sempre prevalecer
sobre o publico. “Podem existir casos nos quais o interesse publico ainda hoje receba
a supremacia. Decisivo é apenas que os tribunais fundamentem normativamente essa
superior hierarquia e ndo sucumbam a formula tradicional ou a postulados em vez
de dar uma fundamentagdo’™.

Tal dever de fundamentagdo e observancia do postulado normativo da
proporcionalidade deve ser aplicado tanto para se decidir em favor do interesse
publico, como contrariamente a ele. E, note-se, a jurisprudéncia vem afastando a
supremacia do interesse publico em muitos casos, como nas a¢des de fornecimento de
medicamentos, nas quais chega-se ao ponto de admitir o sequestro de verbas publicas,
superando principios e regras relativos ao orcamento publico. Vejamos acérddo do
STJ em sede de recurso repetitivo:

PROCESSUAL CIVIL. ADMINISTRATIVO. RECURSO ESPECIAL.
ADOCAO DE MEDIDA NECESSARIA A EFETIVACAO DA TUTE-
LA ESPECIFICA OU A OBTENCAO DO RESULTADO PRATICO
EQUIVALENTE. ART. 461, § 50. DO CPC. BLOQUEIO DE VERBAS
PUBLICAS. POSSIBILIDADE CONFERIDA AO JULGADOR, DE
OFICIO OU 4 REQUERIMENTO DA PARTE. RECURSO ESPECIAL
PROVIDO. ACORDAO SUBMETIDO AO RITO DO ART. 543-C DO
CPC E DA RESOLUCAO 08/2008 DO STJ.

1.Tratando-se de fornecimento de medicamentos, cabe ao Juiz
adotar medidas eficazes a efetivac@o de suas decisdes, podendo,
se necessario, determinar até mesmo, o sequestro de valores do
devedor (bloqueio), segundo o seu prudente arbitrio, e sempre
com adequada fundamentagéo.

2. Recurso Especial provido. Acérddo submetido ao regime do art.
543-C do CPC e da Resolugéo 08/2008 do STJ. (REsp 1069810 /
RS - Ministro NAPOLEAO NUNES Maia FILHO - Primeira Secéo -
DlJe 06/11/2013, RSTJ vol. 233 p. 40)

Esse entendimento vem sendo observado pelos Tribunais estaduais, como
podemos ver no seguinte acorddo do TIRJ:

AGRAVO INTERNO NO AGRAVO DE INSTRUMENTO. Decisdo
que negou seguimento ao recurso do agravante. Ag¢do de
obrigacdo de fazer. Fornecimento de medicamento. Bloqueio

5 HABERLE, Peter. Cit in: AVILA, Humberto. Repensando o principio da supremacia do interesse publico.
In: SARMENTO, Daniel (Org.). Interesses Publicos versus Interesses Privados: Desconstruindo o Principio
da Supremacia do Interesse Publico. 2°* Tiragem. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2007, p. 195.
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de verba publica. Direito a Saiide e a Vida. Nas hipoteses em
que haja o descumprimento da obrigagdo estatal de fornecer
os medicamentos necessdrios ao tratamento de saiide da parte,
cuja auséncia possa gerar grave dano ou por em risco sua
vida, o art. 461, § 5°, do CPC autoriza a aplicagdo de medidas
variadas, como o bloqueio e sequestro de valores a disposi¢do do
ente publico, sem com isso vulnerar o principio da supremacia
do interesse publico. Jurisprudéncia do Superior Tribunal
de Justi¢a. Aplicagdo da Stimula n°® 178 do TJRJ. Decisdo do
Relator que se confirma por seus proprios fundamentos. Agravo
interno a que se nega provimento. (Agravo de Instrumento
0019385-41.2014.8.19.0000 - DEes. Jose RoBERTO P ComPASSO
- Julgamento: 20/05/2014 - Nona Camara Civel)

Note-se que embora a decisdo afirme que o sequestro de verbas publicas
no caso ndo vulnera o principio da supremacia do interesse publico, o que temos
¢ justamente essa suposta supremacia sendo posta de lado em favor de um direito
individual.

Ao invés de uma regra de prevaléncia absoluta, impde-se ao aplicador do
direito um percurso ponderativo que, considerando a pluralidade de interesses em
jogo, proporcione uma soluc¢éo capaz de melhor realizar o interesse publico e demais
interesses.

Nao ha, destarte, uma supremacia inerente do interesse publico sobre o
particular. Minimamente devemos admitir, como fez o Ministro Luis ROBERTO
BARROSOS, a distingdo, levada a cabo por RENATO ALESSI, entre interesses publicos
primarios e secundarios, sendo o primeiro a razdo de ser do Estado, sintetizando-se
nos fins que cabem a ele promover, como justi¢ca, seguranca e bem estar social, e o
segundo o interesse da pessoa juridica de direito publico, que pode ser identificado
como o interesse do Erario, para concluir que o interesse publico secundério jamais
desfrutara de supremacia abstrata e a priori, € que o interesse publico primario deve
ser visto ndo como um principio, mas sim como um postulado normativo que néo
deve ser ponderado, mas ser de pardmetro da ponderago. Ou seja, o interesse publico
primario ndo sera pesado na “balanga” da ponderacgdo, ele € parte da “balanca”.

Com isso, desmistifica-se o conceito positivista de interesse publico, antes
formulado em termos absolutos (supremos), admitindo-se que se considerem
ponderadamente, caso a caso, a concorréncia de outros valores juridicamente
protegidos.

Fixada tal premissa, a de que ndo hd uma supremacia absoluta do interesse
publico e de que ele deve ser ponderado em cada hipotese, partimos para a sua
aplicagdo em dois casos emblemadticos da atuacdo contenciosa das advocacias
publicas, a resisténcia a realizagfio de acordos judiciais e a submiss&o aos precedentes.

° BARROSO, Luis Roberto. Prefacio: O Estado Contemporéneo, os Direitos Fundamentais e a Redefinigao
da Supremacia do Interesse Publico. In: SARMENTO, Daniel (Org.). Interesses Publicos versus Interesses
Privados: Desconstruindo o Principio da Supremacia do Interesse Publico. 2* Tiragem. Rio de Janeiro:
Editora Lumen Juris, 2007, p.vii-xviii.
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3. Do Dever de Respeito aos Precedentes Vinculantes

Nunca se discutiu a aplicagdo do principio da legalidade & Administracdo
Publica. A nossa Constituigdo, em seu art. 37, consignou de forma expressa o dever
que a Administrag@o Publica tem de observar e obedecer tal principio.

Este principio, contudo, deve ser tomado em seu sentido mais amplo, de
juridicidade, que impde a submissdo do Estado ndo apenas a Lei, mas ao Direito. Tal
vinculag@o consta de forma expressa do art. 103, 1, da Constitui¢do Espanhola de
19787, bem como do art. 20, §3°, da Lei Fundamental de Bonn®. No Brasil, o principio
da legalidade, entendido como principio da juridicidade, que impde a submissdo
da Administragdo Publica a Lei e ao Direito, pode ser inferido implicitamente da
Constituicdo da Republica e foi expressamente positivado na Lei do Processo
Administrativo Federal (Lei 9.784/1999), que em seu art. 2°, paragrafo tnico, inciso I,
exige a “atuagdo conforme a lei e o Direito”.

Por outro lado, ndo ha como negar a jurisprudéncia como fonte do direito. Para
0 Ministro GILMAR MENDES e PAULO GusTAvO GONET BRANCO a “‘jurisprudéncia, em
especial a do Supremo Tribunal Federal, também é fonte, embora complementar, do
Direito Constitucional (...)”°. Ao interpretar o enunciado normativo o juiz extrai a
norma do texto legal, sendo participe de sua criagdo. Assim, temos que admitir que:

Numa compreensdo concreta da experiéncia juridica, como € a
da teoria tridimensional do Direito, ndo tem sentido continuar a
apresentar a Jurisprudéncia ou o costume como fontes acessorias
ou secundarias. '

Ora, se a jurisprudéncia ¢ fonte do direito e a Administragdo Publica deve
se guiar pelo principio da legalidade, que impde o dever de obediéncia a lei e ao
Direito, uma simples interpretagdo silogistica nos leva a insofismavel conclusdo de
que a Administragdo Publica deve atuar conforme a jurisprudéncia.

Néo ha que se discutir o dever de observancia das decisdes proferidas em
sede de controle concentrado de constitucionalidade ou das Sumulas Vinculantes,
uma vez que a Constitui¢do expressamente lhes atribui eficacia contra todos e efeito
vinculante em relagdo 8 Administrag¢@o Publica (vide arts. 102, §2°¢ 103-A, da CRFB).
Cabe analisar que outras jurisprudéncias, como fonte do direito, devem vincular a
Administragdo Publica.

Exigir da Administragdo Publica a observancia obrigatéria de qualquer
jurisprudéncia seria o mesmo que lhe destituir por completo de suas atribui¢des
constitucionalmente impostas. Estar-se-ia, assim, entregando ao Judicidrio a fungéo
de administrar o estado. Isto ndo se pode admitir.

7 Articulo 103. 1. La Administracion Publica sirve con objetividad los intereses generales y actua de
acuerdo con los principios de eficacia, jerarquia, descentralizacion, desconcentracion y coordinacion,
con sometimiento pleno a la ley y al Derecho.

8 Artigo 20. (3) O poder legislativo estd submetido a ordem constitucional; os poderes executivo e
judiciario obedecem a lei e ao direito.

°  MENDES, Gilmar Ferreira e BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 8" ed.
rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 58.

10 REALE, Miguel. Ligdes Preliminares de Direito. 25 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2001, p. 160.
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Néo se quer aqui colocar a Administracdo Publica em uma posi¢do de mera
cumpridora de decisdes judiciais. Uma submissdo completa a quaisquer decisdes
judiciais estimularia uma administragdo omissa, ndo representativa, descumpridora
do seu dever de responsividade para com o Estado Democratico.

Embora o principio da seguranga juridica imponha que um Poder dé a palavra
final sobre a interpretacdo normativa - e tal fungéo foi atribuida ao Judiciario - sou
a favor de um modelo dialdgico que permita que os poderes sejam constantemente
“desafiados” pelos demais e chamados ao didlogo para a construcdo de solugdes
costuradas entre Legislativo, Executivo e Judiciario. A teoria dos didlogos institucionais
ndo afasta, contudo, o dever de vinculagdo a determinados precedentes. Esses
precedentes deverdo ser observados até que ocorra a sua superagdo jurisprudencial.

Voltemos a questdo acerca de qual jurisprudéncia é vinculante.

Entendo absolutamente invidvel ndo conciliar a técnica de selecfio de casos
com Repercussdo Geral nos processos submetidos a julgamento pelo Supremo
Tribunal Federal - STF com o efeito vinculante. Se o Supremo seleciona questdes
caracterizadas pela relevancia e transcendéncia, néo se pode admitir que estas questdes
sejam tratadas de forma diversa pelos Tribunais inferiores e pela Administragdo
Publica.

A mesma légica se aplica a sistematica dos Recursos Repetitivos no Superior
Tribunal de Justica — STJ. Decidida uma questdo na forma do art. 543-C do Codigo de
Processo Civil de 1973 — CPC/73, tal precedente deve ter for¢a vinculante, devendo
ser observado pelos Tribunais inferiores e pela Administragdo Publica.

Note-se que o CPC/15, em seu art. 1.040, incisos II e 11 fala que o 6rgdo que
proferiu o acorddo o “reexaminard” sua decis@o contraria ao precedente firmado, e
que 0S processos suspensos “retomardo o curso para julgamento e aplicagdo da tese
firmada pelo tribunal superior”. O enunciado deixa claro que ndo ha uma opg¢éo, o
precedente vincula e deve ser aplicado obrigatoriamente.

Por fim, a Administra¢do Publica, a partir da vigéncia do Codigo de Processo
Civil de 2015 — CPC/15, devera observar os precedentes fixados em sede de Incidente
de Resolugdo de Demandas Repetitivas. Afinal, se a decisdo proferida neste incidente
devera ser aplicada a todos os processos em curso e aos casos futuros que versem
sobre idéntica questdo de direito (art. 985 do CPC/15), seria contraproducente e
injuridico a Administragdo Publica ndo os observar em sua atuagéo.

Os casos citados acima podem ser identificados como decisdes que formam
precedentes. E o precedente judicial deve ser entendido como ‘fonte de direito: isto
é, toma-se a decisdo como ato juridico que tem por eficdcia (anexa) langar-se como
texto do qual se construird uma norma'”. Os precedentes sdo normas juridicas.

A jurisprudéncia produzida pelo STF em casos com Repercussdo Geral,
pelo STJ nos Recursos Repetitivos e pelos Tribunais em Incidente de Resolugéo
de Demandas Repetitivas, previsto no CPC/15, configura Direito, tem natureza
de precedente vinculante, ou seja, natureza normativa, e, como tal, se impde a
Administragdo Publica em virtude do principio da legalidade/juridicidade.

De se destacar que mesmo antes de tais institutos terem sido positivados no

" MACEDO, Lucas Buril de. O Regime dos precedentes judiciais no Projeto do Novo Cédigo de
Processo Civil. Revista de Processo. Ano 39, vol. 237. Editora Revista dos Tribunais, nov. 2014,
p. 371.
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direito brasileiro, a ilustre Procuradora do Estado do Rio de Janeiro PATRiCIA PERRONE
ja defendia que a jurisprudéncia dominante ou sumulada dos tribunais superiores, que
autorizava os relatores a negar ou dar provimento monocraticamente na forma do art.
557, caput e §1° do CPC/73, possuia eficacia impositiva intermédia, ndo configurando
uma jurisprudéncia meramente persuasiva'?.

A advocacia publica, destarte, quando pacificada uma questdo discutida em
Juizo em alguma dessas hipdteses, deve acatar tal decisdo.

Tal prética, contudo, néo vem sendo adotada com frequéncia nas advocacias
publicas. E comum a proliferagdo de impugnacdes e recursos em clara e franca
oposic¢do a jurisprudéncia vinculante dos tribunais.

A insisténcia na apresentacdo de teses defensivas contrarias a precedentes
vinculantes viola o Direito ndo apenas por desrespeito aos precedentes, mas também
por violagdo a principios constitucionais e legais como o da seguranga juridica, da
isonomia, da celeridade processual, da boa-f¢ e da lealdade processual.

O exercicio abusivo do direito de defesa configura ato ilicito, conforme
preceitua o art. 187 do Cédigo Civil- CC/02, e viola a fungdo social do processo, qual
seja, “obter em prazo razodvel a solugdo integral do mérito” (art. 4° do CPC/15).

Nesse ponto, cumpre frisar que o CPC/73 em seu art. 17, VII, (correspondente
ao art. 80, VII, do CPC/15) considera litigante de ma-fé aquele que interpde recurso
manifestamente protelatorio. Ora, ndo ha como se negar que um recurso que se propde
a discutir questdes de direito ja pacificadas em sede de jurisprudéncia vinculantes
deve ser entendido como ato meramente procrastinatorio, que viola a fungéo social
do processo, devendo ser penalizado pelo magistrado, independente do dano efetivo
a0 ex adverso®.

E, diga-se de passagem, de pouco pode adiantar que, com o mérito nos sendo
desfavoravel, nos alonguemos em infindas discussdes de preliminares processuais,
pois, a obteng@o de uma decisdo de mérito € um direito das partes (art. 4°, CPC/15) e
todos os sujeitos do processo devem cooperar para a sua obtencdo em tempo razoavel
(art. 6°, CPC/15). Ademais, o Juiz deve, antes de proferir decisdo sem resolugdo de
mérito, oportunizar a parte que corrija o vicio. O objetivo do processo e o principio da
justica impde que procuradorias cooperem para obtenc@o de uma decisdo de mérito.

O que foi dito ja seria suficiente para impor a Advocacia Publica uma atuagéo
judicial mais consentdnea com os precedentes vinculantes. Contudo, tal situagéo é
agravada quando se tem em mente um dispositivo especifico do CPC/15, ao qual a
Administragdo Publica devera se adaptar, a sucumbéncia recursal.

Os §§ 1°e 11, do art. 85, do CPC/15 preveem a possibilidade da sucumbéncia
recursal ou a possivel majoragdo dos honorarios anteriormente fixados, levando em
conta o trabalho adicional realizado em grau de recurso. Em suma, a insisténcia
na interposicdo de recursos contrarios as teses juridicas fixadas em precedentes
vinculantes, para além de violar o interesse publico primario da realizagdo da Justica
e configurar abuso do direito de defesa, ocasionard prejuizos ao interesse publico
secundario, pois a majorac¢do dos honorérios de sucumbéncia ird onerar ainda mais
os cofres publicos.

2 MELLO, Patricia Perrone Campos. Precedentes — O desenvolvimento judicial do direito no
constitucionalismo contemporaneo. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 107.

13- SAMPAIO, Melissa di Lascio. O principio da celeridade e a responsabilidade do Estado pela delonga na
prestagao jurisdicional. Revista da Procuradoria Geral do Estado de Sao Paulo, n°® 72, jul./dez. 2010, p. 276.
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Sob esta otica, ha de se concluir que, diante do panorama apresentado acima,
de releitura do principio da supremacia do interesse publico e de entendimento do
principio da legalidade como dever de submiss@o a lei e ao Direito, a Advocacia
Publica ndo devera recorrer — em verdade sequer impugnar — nos casos em que a
demanda se amoldar a um precedente vinculante que lhe é desfavoravel.

O ordenamento impde essa espécie de “dispensa genérica” automaética,
afinal, sendo o precedente norma e, portanto, Direito, a Administragdo Publica deve
obediéncia a ele. Haveria, assim, uma inversdo do 6nus argumentativo, presumindo-
se que a realizagdo do interesse publico ndo reside mais na reforma da decis@o, mas
sim em acata-la e executa-la, pois que realizadora da justica e da juridicidade.

Cabe, nesses casos, a Advocacia Publica respeitar o que consta do precedente.
Caso entenda ndo ser aplicavel o precedente ao caso, seja por necessidade de superagéo
(overruling), seja pela distingdo entre o caso concreto e o precedente (distinguishing),
o procurador do feito deveria requerer autorizacdo da sua chefia ou do Procurador
Geral para interpor recurso.

Ou seja, a logica se inverteria. Se, em regra, o procurador deve ter autorizagio
para deixar de recorrer (dispensa), nos casos em que o julgamento se fundar em
precedentes vinculantes, a autoriza¢do seria necessaria para a interposicdo do recurso.

Essa ¢ uma leitura consentdnea com uma cultura dos precedentes,
institucionalizada aos poucos no direito brasileiro, que deve ser implementada pela
Advocacia Contenciosa de Estado, para adequa-la aos novos paradigmas acima
apresentados.

4. Da Possibilidade da Realizacio de Acordos Judiciais

Sob alegagdo genérica de indisponibilidade do interesse publico, € comum
ver as advocacias publicas pleitearem a dispensa de comparecimento as audiéncias
de conciliagdo, bem como aduzirem a impossibilidade da realizacdo de acordos. A
resisténcia a realizacdo de acordos ¢ tamanha que o Tribunal de Justiga do Estado do
Rio de Janeiro afirmou que:

(...) A PRAXE PERMITE CONCLUIR SER MUITO PEQUENA -
PARANAO DIZER, NENHUMA - A POSSIBILIDADE DE ACORDO,
COMO ACONTECE NAS DEMANDAS DE MEDICAMENTOS
EM FACE DA FAZENDA PUBLICA. DEMANDAS ESSAS EM
CUJAS AUDIENCIAS DE CONCILIACAO A FAZENDA SEQUER
COMPARECE  (...). (Agravo e Instrumento 0026648-
27.2014.8.19.0000 - DEs. JuAREZ FOLHES - Julgamento: 03/12/2014
- Vigésima Sexta Camara Civel)

E fora de diivida que o interesse publico secundario, na ja citada classificagio
de RENATO ALESSI, que ndo goza de supremacia abstrata, ndo é indisponivel e, portanto,
pode ser objeto de acordos. Nesse caso ndo estdo envolvidos os fins que compete o
Estado promover, mas o mero interesse do Erario.

Note-se que mesmo em casos que envolvem o interesse puiblico primario a
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concretizagdo de um acordo pode melhor realiza-lo do que configurar uma indevida
disposigdo do interesse publico. Essa a conclusdo a que chegou D10Go DE FIGUEIREDO:

Afastadas as convicgdes ideologizadas pelo tempo e pela
inércia, a objecdo central técnica remanescente se prendia
a interpretacdo dada ao principio da indisponibilidade do
interesse publico. Segundo a otica entdo dominante, na
esfera administrativa seria impossivel negociar com o
interesse publico, o que proscreveria o emprego de todos
os instrumentos do género, incluindo-se os de composi¢do
extrajudicial de conflitos, como a conciliagdo, a mediacdo, a
arbitragem e os ajustamentos de conduta.

Ora, distintamente do que se possa aceitar sem maiores
indagacdes, em todas as modalidades preventivas e de
composicdo de conflitos que envolvam a Administragdo
Publica, no ambito do Direito Administrativo, jamais se
cogita de negociar o interesse publico, mas, sim, de negociar
os modos de atingi-lo com maior eficiéncia.

E que coexiste, com o interesse publico deduzido no conflito,
o interesse publico, ndo menos importante, de compd-lo.

(...)"(grifei).
A mesma conclusdo chegou o STF:

Poder Publico. Transac@o. Validade. Em regra, os bens e
o interesse publico sdo indisponiveis, porque pertencem a
coletividade. E, por isso, o0 Administrador, mero gestor da coisa
publica, ndo tem disponibilidade sobre os interesses confiados a
sua guarda e realizagdo. Todavia, hd casos em que o principio
da indisponibilidade do interesse piublico deve ser atenuado,
mormente quando se tem em vista que a solu¢do adotada
pela Administragdo é a que melhor atenderd a ultimagdo
deste interesse. Assim, tendo o acorddo recorrido concluido
pela ndo onerosidade do acordo celebrado, decidir de forma
diversa implicaria o reexame da matéria fatico-probatoria, o
que € vedado nesta instancia recursal (Sum. 279/STF). Recurso
extraordinario ndo conhecido. (RE 253885/MG - Relatora: Min.
ELLEN GRACIE - Primeira Turma - DJ 21-06-2002 PP-00118)
(grifei)

A possibilidade de a Administragdo Publica transacionar direitos é, portanto,
inequivoca. De se destacar o Convénio de Cooperagéo n° 003/504/2012, que criou a
Céamara de Resolugdo de Litigios de Saude na Capital do Estado do Rio de Janeiro,
iniciativa indicada ao Prémio Innovare de 2014.

' MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Reforma do Estado — problemas fundamentais. Novas
tendéncias da democracia: consenso e direito publico na virada do século. In: Mutagdes de Direito
Publico. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 77.
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A Camara de resolucdo de litigios de satide - CRLS, criada por ato assinado
em maio de 2012 (Convénio de Cooperagdo n° 003/504/2012), reune Procuradores
do Estado, Procuradores do Municipio, Defensores Publicos do Estado e da Unifio e
representantes da Secretaria de Estado de Satude e da Secretaria Municipal de Saude,
com o escopo de promover o atendimento de partes assistidas pela DPGE e pela DPU
e que demandem prestagdo de servigo de saiude, de modo a evitar o ajuizamento de
acdes, buscando solugdo administrativa para oferta de medicamento, agendamento de
procedimento cirargico ou clinico, internagdo ou exame médico.

No ambito do Estado do Rio de Janeiro destaco ainda a Lei n® 7.020/2015, que
ao prever a possibilidade de celebracdo de Termo de Ajuste de Conduta Tributéria
com contribuinte, trouxe & baila uma solugéo consensual que tem realizado o interesse
publico com o incremento expressivo da arrecadago.

Saudadas e premiadas as iniciativas que buscam a resolugdo consensual de
conflitos na esfera publica extrajudicial, é preciso transpor tais conceitos para o
seio dos processos judiciais, buscando solu¢des consensuais também em litigios
submetidos ao Poder Judiciario.

RODRIGO MAZZEI € BARBARA SECCATO Ruls CHAGAS", citando DANIEL GOMES
DE MIRANDA, afirmam que o principio da cooperacdo deve ser um dos pilares do
processo no século XXI, a fim de estimular os atores a participarem, de maneira ativa
e isondmica, da consecucdo de uma deciséo justa. A busca da conciliagdo ¢ uma das
formas de realizar o dever de cooperagdo e a advocacia publica contenciosa deve
engajar-se nela.

O legislador patrio parece a todo momento tentar estimular a busca de solugdes
conciliatorias no processo civil. Basta analisar o CPC/15, que determinou logo em seu
art. 3° § 2° que “o Estado promoverd, sempre que possivel, a solugdo consensual dos
conflitos”. Jano art. 334 o novo Céddigo deixa expressa a obrigatoriedade da audiéncia
de conciliagdo e mediag@o no procedimento comum do processo de conhecimento.

Sobre esse tema a Escola Nacional de Formacdo e Aperfeicoamento de
Magistrados — ENFAM aprovou enunciado 61 do Seminério “O Poder Judiciario e o
Novo Codigo de Processo Civil”, com o seguinte teor:

Somente a recusa expressa de ambas as partes impedira a
realizag@o da audiéncia de conciliagdo ou mediag@o prevista no
art. 334 do CPC/2015, ndo sendo a manifestagdo de desinteresse
externada por uma das partes justificativa para afastar a multa de
que trata o art. 334, § 8°.

Aos olhos do Judiciario parece, ao menos a priori, que a Fazenda Publica ndo
podera alegar a indisponibilidade do interesse publico para deixar de comparecer a
tal audiéncia, pois esta somente podera ser dispensada se de comum acordo com a
outra parte da demanda. O Legislador ndo fez qualquer ressalva quanto a aplicagdo de
tal regra a Administracdo Publica, o que denota o seu desejo de que o Poder Publico
também participe do processo de solu¢des consensuais de litigios.

15 MAZZEI, Rodrigo ¢ CHAGAS, Barbara Seccato Ruis. Breves dialogos entre negocios juridicos
processuais e a arbitragem. Revista de Processo. Ano 39, vol. 237. Editora Revista dos Tribunais, nov.
2014, p. 226.
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Nesse sentido, a vontade do legislador foi inequivocamente expressa no art. 8°
da Lei dos Juizados Especiais da Fazenda Publica, dispositivo que tenta estimular a
conciliacdo ou transa¢fio no ambito das causas de competéncia dos Juizados Especiais.
Assim, segundo BALTAZAR RODRIGUES'®, a0 tratar de premissas dos Juizados Especiais
da Fazenda Publica, como a possibilidade de conciliagdo, inexisténcia de prazos
diferenciados, necessidade de apresentag@o de documentos e inexisténcia de reexame
necessario:

Ainda que se reconheca plenamente que o interesse publico
¢ indisponivel, ¢ certo que as demandas submetidas ao
procedimento especial dos Juizados devem sempre ser tratadas
e pensadas estrategicamente, considerando-se tais premissas.

Tal observago, com o inicio da vigéncia do CPC/15, devera ser transposta
também para o procedimento comum. A Advocacia Publica deverd tratar e pensar
estrategicamente os processos, entendendo que, por vezes, um acordo pode ser a
melhor solugéo, sobretudo no contencioso de massa.

Ha de se considerar, especialmente, os custos decorrentes da manutencdo de
uma demanda, muitas vezes fadada ao insucesso, bem como os gastos financeiros e de
pessoal, com a movimentag@o das maquinas administrativa e judicial.

E preciso ter em mente que uma Administrag@o Publica orientada pelo principio
da juridicidade ndo estd imune aos principios da razoavel durag@o do processo e da
cooperacdo. Compete, portanto, & Advocacia Publica Contenciosa abandonar as
préaticas protelatorias que buscavam postergar ao maximo a resolucdo do litigio, e
centrar seus esforgos na pacificagéo social célere.

Note-se que, conforme ja dito, a realizacdo de um acordo pode, para além de

“encurtar” o processo, melhor realizar o interesse publico. Quando, por exemplo, houver
a respeito da matéria posta em juizo precedente vinculante, a transacédo judicial poderia
servir a busca de melhores formas de pagamento, com possibilidade de parcelamento
do débito, compensagéo com créditos da Fazenda contra o autor da agéo, redugio dos
honorarios de sucumbéncia e at¢ mesmo do débito principal, ou fixagdo de indices de
atualizagdo da divida mais favoraveis ao Poder Publico, entre outras possibilidades.

A Procuradoria Geral do Estado do Rio de Janeiro, ao aprovar com as ressalvas
do entdo Procurador Chefe da Procuradoria de Servicos Publicos, FLAVIO WILLEMAN,
o Parecer n° 01/2008-FLW, do Procurador FERNANDO LEME WEISS, entendeu ser
possivel a celebragdo de acordo judicial que envolva o pagamento de valores pelo
Poder Publico, independente da expedigdo de precatdrio, desde que: ndo haja decisdo
judicial transitada em julgado; que o acordo envolva direitos patrimoniais disponiveis
do poder publico; e que a transacdo revele verdadeiro negdcio para extinguir o litigio
e ndo apenas uma antecipagdo do pagamento que se sabe devido.

A realizagdo de acordos judiciais, em determinados momentos, pode impedir
que causas ainda ndo maduras do ponto de vista da Administragdo Publica sejam

1 RODRIGUES, Baltazar José Vasconcelos. Os juizados especiais da fazenda publica no Estado do Rio
de Janeiro: A unido entre a efetividade da tutela diferenciada e a celeridade do processo eletronico sob
o enfoque da defesa do interesse publico. Revista de Direito da Procuradoria Geral do Estado do Rio de
Janeiro, n°. 67,2013, p. 67.
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levadas aos tribunais e acabem por formar precedentes vinculantes. Propde-se aqui que
a Advocacia Publica pense estrategicamente a condugo do processo, considerando o
efeito multiplicador que um precedente desfavoravel pode acarretar.

Em suma, a busca por solugdes consensuais ¢ um imperativo do Estado
Democrético e de uma Administragdo fundada na legitimidade e responsividade, pois
a conciliagdo pode ser um caminho para realizar a justica, de forma mais célere, e, ao
mesmo tempo, melhor realizar o interesse publico.

Destarte, a Advocacia Publica deve dar aos procuradores que atuam no contencioso
judicial maior autonomia negocial para a procura de solugdes consensuais, e deve
regulamentar casos e hipdteses em que a conciliagéo deva ser efetivamente buscada.

O Legislador e o Judiciario veem na resolucdo consensual de conflitos uma
solucdo para o congestionamento da Justica. A Administragdo Publica ndo pode ficar
a margem desse processo.

5. Conclusao

O presente estudo ndo se propds a apresentar solugdes finais para as questdes
aqui tratadas. O que se pretendeu foi trazer a lume uma nova realidade que impde a
Advocacia Publica a necessidade de se reinventar.

O moderno entendimento acerca do interesse publico ndo como uma regra de
supremacia absoluta, mas como um postulado normativo que impde o dever de, caso
a caso, buscar a sua melhor concretizagdo, abre espago para que a Administragido
Publica se adeque a novas realidades.

Destacamos, entdo, dois paradigmas do direito que, nos Gltimos anos, sofreram
profundas transformagdes, as quais a Administracdo Publica deve se adaptar. O
paradigma da vinculacdo aos precedentes e o paradigma da consensualidade.

Os precedentes vinculantes sdo uma realidade. Sendo eles fonte de direito,
a Advocacia Publica, em razdo do principio da juridicidade, deve, em certo grau,
submissdo a eles, devendo a sua atuacgdo se pautar também por estas decisdes.

Quanto a consensualidade, foi demonstrado que a possibilidade de realizagdo de
acordos judiciais pode se apresentar como uma solugo para o super congestionamento
do Judiciario, além de, casuisticamente, poder se apresentar como uma melhor forma
de se alcancar o interesse publico.

A vigéncia do novo Cédigo de Processo Civil se avizinha e este diploma deu
grande énfase a essas duas questdes. Assim, ndo ha tempo a perder, a Advocacia de
Estado precisa se adaptar a estes novos paradigmas.
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