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RESUMO: O presente trabalho busca fazer uma analise critica sobre o tema métodos
alternativos de solucdes judiciais, especialmente o consensualismo na Administracdo Publica
por se tratar de medida que certamente se prestara a agilizar os julgamentos e garantir maior
eficacia as decisdes. Isso porque atualmente o Poder Judiciario ndo se mostra suficiente na
protecdo e reparacao dos direitos dos cidaddos, o que inclui as decisdes proferidas contra o
Poder Pablico. Trata-se de ferramenta que se prestara a agilizar as relagdes em que figura a
Administracdo Publica, de modo que estudos sdo bem vindos para esclarecer o sistema legal
bem como tecer consideracGes sobre o arcabouco tedrico que proporcionou mudangas no
paradigma jurisprudencial do Supremo Tribunal Federal bem como no proprio Cédigo de
Processo Civil com o advento da Lei 13.105/2015.
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ABSTRACT: This present work seeks to make a critical analysis about the subject alternative
judicial methods, particular about the consensualism in the Government as it is a tool aimed at
providing agility and eficacy to the Brazilian legal system. Currently, the Judiciary lacks
efficiency in protecting and repairing the rights of the citizens, including Government decisions.
Since it is a tool aimed at providing agility in the government relationship, studies to clarify the
legal system are welcome, providing observations about the theoretical framework that has led
to changes in the legal precedentes paradigm of the Supremo Tribunal Federal and in the
Process Civil Procedure Code with the advent of the law 13.105/2015.

Key words: Alternative judicial methods; Public Administration Reform; Economic Theory of
litigation.

INTRODUCAO

O presente trabalho tem como objetivo a abordagem da constitucionalizacdo do direito
administrativo que impde sua identificacdo com a efetivacdo universal do sistema de direitos e
com toda a carta de principios que a Constituicdo apresenta.

Logo, busca-se, através de uma analise da teoria econdmica da litigancia, propor uma
atuacdo da Administracdo Publica pensada e reinventada, partindo de premissas de uma ordem
constitucional democratica, atuando ao encontro da dignidade humana e dos direitos
fundamentais, além de plural, participativa e cidada na esséncia.

Nesse sentido, imp&e-se a multiplicacdo de canais de comunicacdo publica e uma visao
procedimentalista na formagdo do direito. Desse modo, faz-se necesséria a alteracéo do papel
da sociedade civil frente a Administracdo Publica, deixando para tras seu papel clientelista da
prestacdo administrativa, para assumir o papel de titular de um direito legitimo, emergente da

opinido e da formagdo de vontades discursivas de cidad&os, igualmente titulares de um Estado.

1. TEORIA ECONOMICA DA LITIGANCIA
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Denomina-se litigio as circunstancias nas quais se busca a intervengéo do judiciario para
a resolucdo de questbes envolvendo direitos e obrigagdes. A litigancia é considerada o caminho
percorrido por um processo judicial desde a ocorréncia do fato danoso até a sua resolucao.

Segundo Cooter e Rubinfeld (1989, p. 1067-1097) supfe-se que as disputas judiciais
sdo resolvidas através de varios estagios de um processo sequencial de tomada de decisdo, no
qual as partes tém informac&o limitada e agem de acordo com interesses proprios.

Importante salientar que as regras processuais tém como objetivo precipuo minimizar
0s custos dos erros judiciais e dos demais custos diretos com a finalidade de se alcancar a
eficiéncia, garantindo a melhor decisdo judicial possivel no menor espaco de tempo.

Busca-se alcancar a eficiéncia por meio do estabelecimento de regras processuais. E a
eficiéncia se da sob a oOtica do principio de Pareto segundo o qual determinado arranjo é
considerado eficiente quando o melhoramento da situacdo de determinado individuo implica
necessariamente no prejuizo de outro.

Entretanto, as disputas judiciais envolvem tanto interesses privados quanto interesses
sociais e na ponderacdo entre ambos depara-se com situacfes nas quais ha conflitos a serem
harmonizados. Vale dizer, uma diminuicdo do nivel da litigancia pode ser socialmente desejavel
ao passo que a proibicdo de que individuos fagam uso do sistema judiciario para resolverem
seus conflitos implica em uma diminuicdo do bem estar destes individuos e até mesmo violacéo
de direitos constitucionalmente previstos. No entanto, ainda assim entende-se que a eficiéncia
seja a melhor saida ja que dentre vérias alternativas diferentes seu objetivo é maximizar os
ganhos conjuntamente.

Nesse contexto, a teoria econdémica da litigancia visa o desenvolvimento de todo o
processo, desde 0 momento em que o individuo decide exercer seu direito de acdo e busca um
advogado para tanto, até a decisdo final de sua disputa judicial, incluindo a fase de execugédo
do objeto da lide em disputa.

A andlise econdmica é feita a partir do seguinte cenério: diante da violagdo de um direito
o individuo decide se quer buscar a tutela jurisdicional ou ndo. Optando por recorrer ao Poder
Judiciério, esta-se diante da necessidade de contratacdo de advogado, em regra, salvo algumas
excecOes legalmente previstas. Este advogado apresentard o valor dos honorarios. Decide-se
entdo pelo ajuizamento ou ndo de uma acdo. Ajuizada a demanda esta poderd ou ndo ser
resolvida antecipadamente atraves de um acordo. Nao havendo um acordo seguir-se-a para a

fase instrutoria com a necessidade de produgdo de provas que irdo subsidiar a decisdo do
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magistrado. Julgada a demanda havera ou ndo a interposi¢éo dos recursos cabiveis com seus
respectivos custos. Transitada em julgada a lide o autor entdo, se vencedor, passaré para fase
de execucdo até ser efetivamente ressarcido do dano suportado.

Logo, vé-se que o itinerario de um processo judicial envolve a tomada de inumeras
decis@es: ajuizar ou ndo a agédo, contratar qual advogado, fazer ou ndo um acordo, revelar ou
ndo uma informacdo, interpor ou ndo um recurso etc. E nesse contexto, a anélise econdémica da
litigdncia visa, sobretudo a partir da teoria dos jogos e teoria econémica da deciséo, desenvolver
um modelo acerca do comportamento dos individuos participantes deste processo durante as
diversas fases processuais.

Para a andlise da teoria econbmica da litigdncia algumas premissas devem ser
consideradas, sendo elas a racionalidade dos agentes; a estabilidade das preferéncias; a
existéncia de um mercado bem como alguns critérios de eficiéncia.

Em uma relacdo juridica processual, hd que se partir do pressuposto de que o autor da
demanda tem como objetivo maximizar seus ganhos monetarios dentro do menor espaco de
tempo possivel. Por sua vez o demandado visara minimizar seus gastos e prolongar ao maximo
a prolacao da decisdo final e consequentemente o cumprimento da ordem judicial reconhecida.

A teoria é aplicada ainda que o objeto da acdo judicial ndo seja propriamente monetério.
Ac0es envolvendo questdes de familia podem, em principio ndo estarem eivadas de questfes
de cunho patrimonial, porém, podem ter seus resultados quantificados monetariamente, por
exemplo, podem desembocar em fixacdo de penséo.

A decisdo de litigar pauta-se na avaliacdo por parte do potencial litigante sobre os
beneficios que supostamente serdo obtidos no curso do processo bem como 0s custos que serdo
por ele suportados. Logo, o valor esperado de determinado litigio deve ser superior aos custos
da demanda para que se torne interessante o ajuizamento da acdo. Esse valor esperado
corresponde a probabilidade de sucesso da demanda ou de possivel acordo judicial multiplicado
pelo retorno que tera o demandante através da procedéncia de seu pleito, seja por decisdo
judicial transitada em julgado seja por acordo judicial.

Essa ideia parte da perspectiva do sujeito demandante que a partir da situagédo em que
se encontra faz uma anélise e decide sobre ajuizar ou ndo a demanda. Logo, o exemplo dado
limita-se apenas a questdo de demandar ou ndo considerando dois possiveis desdobramentos,
ganhar ou perder o litigio ponderando a quest&o das custas do processo. Entretanto, sabe-se que

uma acéo judicial pode ter inumeros desdobramentos possiveis, o que dificulta o calculo do
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valor esperado do litigio. Para o fim de se atribuir probabilidades para cada evento
possivelmente ocorrido no processo, pode-se calcular o valor esperado, através da teoria dos
jogos.

Segundo Rubinfeld Pindyck (2006, p. 408) “a forma extensiva de um jogo é a
representacdo de possiveis movimentos de um jogo no formato de uma arvore de decisdes”.

A partir dessa ideia da teoria dos jogos, considerada uma disputa judicial, pode-se
concluir que esta pode ser classificada como um jogo de forma extensiva. Neste jogo teremos
as acOes dos jogadores, a sequéncia na qual as decisfes sdao tomadas e a informacéo sobre o
resultado de cada ac¢do. O jogo € resolvido de tras para frente, analisando-se cada ponto de
decisdo e o valor dela esperado.

A postura do réu, por sua vez, variara de acordo com o custo esperado da decisdo do
pedido do autor. Vale dizer, o réu contestara a acdo, ao agir racionalmente, se o custo esperado
de tal deciséo for inferior ao pedido do autor. Caso o pedido do autor seja inferior ao custo
esperado da disputa, entendera por bem quedar-se inerte e pagar o valor requerido. Em caso de
custos igualados para o réu sera indiferente manifestar-se ou nao.

Nessa equacdo temos ainda como variante o esforco aplicado por cada individuo. No
entanto os esfor¢os da parte deve aumentar até que se iguale ao seu custo marginal pois, apesar
do esfor¢co implicar em um aumento da probabilidade de vitéria, a partir de certo ponto esse
esforgo causard uma piora na situacao da parte ja que a partir de certo ponto ndo compensara
mais o0s custos judiciais que consequentemente também aumentardo com esta postura.

H& que se considerar ainda que a diminuicdo do custo de ajuizamento de acdo
consequentemente gerara um aumento das demandas judiciais, 0 que pode ocorrer com 0
reconhecimento de justica gratuita para certo grupo de individuos ou até mesmo pela
diminuicdo das custas judiciais e ainda pelo decréscimo de valores cobrados a titulo de
honorarios advocaticios por variacdes existentes neste mercado.

Do mesmo modo, o valor esperado do litigio pode influenciar no nimero de demandas
judiciais por representar um critério de decisdo da parte que age racionalmente. Um exemplo
muito recorrente da-se no que tange a fixacdo de valores a titulo de danos morais. Em causas
que busquem a indenizagdo por danos morais sofridos, qualquer alteracdo nos parametros de
fixacdo deste tipo de indenizacdo pelos juizes ou tribunais implicard em estimulo ou
desestimulo de recorrida ao Poder Judiciario, bem como de apresentacédo de defesa por parte do

demandado. Caso o critério utilizado pelos magistrados venha a ser duas vezes o valor do dano
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sofrido e ndo o seu valor real, é evidente que teremos, para uma determinada probabilidade, um
valor esperado duas vezes maior. Nesse caso haverd um maior estimulo para se iniciar ou se
defender de uma questéo judicial.

Essa postura dos litigantes consequentemente a forma como séo proferidos os julgados
implicam em uma valorizagao significativa da jurisprudéncia na determinagéo do volume de
processos existentes, sobretudo nos sistemas nos quais ha forga vinculante dos precedentes
judiciais, como ocorre atualmente no sistema processual brasileiro. Assim, quanto mais
harmonizada a decisdo judicial aos precedentes jurisprudenciais menor serd a variacdo da
probabilidade atribuida aos eventos vitdria e derrota. Isso porque o precedente sinaliza as partes
os critérios que serdo adotados nos futuros julgamentos, diminuindo a probabilidade de
equivoco com relacdo ao resultado da demanda. E, em havendo maior certeza quanto ao
resultado que se busca, da mesma forma assume enorme relevancia as sumulas vinculantes
sendo potenciais colaboradoras para a diminuicdo do nimero de litigios pois aumentam ou
diminuem as expectativas dos litigantes.

Um efeito rebote desse cenario apresentado envolve a reacdo do demandado/réu. Isso
significa que a partir de determinado nivel o aumento dos valores fixados em indenizac6es
judiciais resultardo em um decréscimo das a¢des judicias ja que a partir de tal ponto o receio de
arcar com altissimos custos implicard em um cuidado maior na prética de atos que configurem
infracOes legais.

O incentivo a préatica da demanda judicial esta ligada ainda a existéncia ou nao de erros
judiciais. Segundo Cooter e Rubinfeld (1989, p. 1087), podem ser classificados em erros Tipo
I e erro Tipo Il. O primeiro seria aquele cometido quando um juiz (ou corte) julga culpando
alguém que agiu corretamente. O segundo (erro do Tipo Il) seria aquele cometido pelo juiz que
entende que alguém agiu corretamente quando, na verdade, efetivamente violou o direito de
outrem.

Os erros judiciais acarretam a distor¢do dos incentivos bem como custos a prépria
sociedade. Suas causas sdo variadas, podendo ser decorrentes da falha de informacdes recebidas
pelos julgadores acerca dos fatos que envolvem o litigio, pela auséncia de conhecimento sobre
0 proprio direito aplicavel ao caso concreto ou até mesmo pelas convicgdes politicas do
magistrado que interpreta os fatos a partir de valores que considera superiores. O ideal seria a

solucéo do litigio pela forma mais justa possivel e com o menor gasto possivel de recursos.
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Em casos solucionados por meios consensuais de resolucdo de litigios temos uma
situacdo na qual eventual erro relacionado ao acordo seria igual ao custo do erro relacionado ao
julgamento. No entanto, neste caso os custos da solucdo do litigio seriam significativamente
menores e implicariam em um menor custo social. O que refor¢a a necessidade de estimulo a

implantagdo de um sistema multiportas de solugéo de conflitos.

2. JOGOS DE BARGANHA E ACORDOS

A questdo dos jogos de barganha ou acordos envolve a decisdo sobre seguir com a
demanda judicial até a sua decisdo final ou encerra-la de forma consensual por meio de
ponderacdo dos interesses das partes. O acordo entre as partes geralmente é resultado de uma
interagdo estratégica denominada de “barganha”.

A barganha deve ser entendida como a negociagdo a que se sujeitam as partes na
tentativa de obter uma solugéo acerca de determinado conflito.

As situacOes de barganha parte de duas premissas, a primeira implica em que as partes,
de forma racional, devem modificar suas crencas de acordo com as acBes tomadas
reciprocamente; e a segunda em que 0s agentes devem agir de forma consistente com suas
crengas. Ademais, as crengas das partes devem ser consistentes ndo apenas em relacdo as suas
préprias acdes mas também com as a¢des dos outro participantes.

Nas situacbes de barganha as partes envolvidas no acordo podem estar dispostas a
cooperar ou a ndo cooperar, sendo que a cooperacao leva a um ganho total maior do que a soma
dos ganhos individuais da ndo cooperacdo. Conclui-se que para o incentivo de que uma parte
haja de forma cooperada em uma barganha é necessario que a parte tenha como resultado desta
postura ao menos aquilo que obteria ao ndo cooperar. E o que se denomina de “threat value, ou
seja, “valor de ameaga ou valor que induz a nao cooperacéo. E a soma dos “threats values” das
partes equivale ao valor da ndo cooperacgéo do jogo.

Para que haja cooperacéo, as partes devem concordar acerca da divisao do lucro, sendo
razoavel que a divisdo se dé de forma equanime.

Firmado um acordo, as partes, evitando um julgamento, irdo arcar apenas com 0s custos
de transacdo que se supde serem inferiores aos custos atribuidos ao julgamento.

A luz do Cddigo de Processo Civil de 2015, cabera ao magistrado, como primeiro passo,

designar uma audiéncia de conciliacdo, é a chamada audiéncia de composi¢do obrigatéria
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prevista no artigo 334. Logo, no procedimento comum, o réu ndo é mais intimado para
responder, mas para comparecer a uma audiéncia de conciliacdo ou de mediagdo que passa a
ser obrigatoria. Em regra, esta audiéncia deve ser sempre designada, salvo indeferimento da
peticdo inicial, determinacdo de emenda da peticdo inicial ou improcedéncia liminar. Entre a
data da designacdo e da audiéncia deve haver um hiato minimo de 30 dias, enquanto o réu deve
ser citado pelo menos 20 dias antes da realiza¢ao de audiéncia de conciliagdo ou mediacéo. Por
fim, tal audiéncia sera presidida por conciliador ou mediador, sendo possivel que seja presidida
por servidor com outras funcdes, nos locais em que nao haja esses profissionais.

A regra no Brasil é, entdo, a determinacdo da audiéncia inicial de conciliagdo ou
mediagdo, mas ela pode nédo ser realizada quando todas as partes envolvidas no processo,
incluindo litisconsércios ativos e passivos, manifestem desinteresse na composicao consensual
ou nas situacdes em que haja obstaculo a admissdo de autocomposicdo. O demandante deve
indicar logo em sua peca inaugural o desinteresse pela designacdo desta audiéncia e o réu
podera fazé-lo através de peca autbnoma no prazo de 10 dias.

Vale ressaltar que o incentivo do legislador a solucéo do litigio por meio consensual é
evidente ja que autorizou, inclusive, a possibilidade de o acordo ser firmado por meio
eletronico, consoante letra constante no artigo 334, paragrafo 7°, que assim estabelece “A
audiéncia de conciliacdo ou de mediacdo pode realizar-se por meio eletronico, nos termos da
lei”.

A solucdo de um litigio por via consensual tem como requisito que as expectativas dos
individuos envolvidos com relacdo ao que ocorreria em eventual julgamento sejam parecidas.
Altas expectativas quanto ao resultado pretendido, autor buscando valores muito além do que
efetivamente ganharia ou réu buscando perder muito menos do que perderia prejudicam a
solucdo do conflito sem a intervencdo do judiciario, por meio de acordo. Disso resulta que,
eventual pessimismo das partes quanto aos resultados pretendidos estimulam a busca por
métodos consensuais de solugdo do litigio. Todavia, as diferencas com relacdo as expectativas
das partes estdo diretamente ligadas a assimetria informacional geralmente existente.

A assimetria informacional entre as partes litigantes pode facilitar ou dificultar, sendo
impedir, a composi¢édo das partes atraves de um acordo. A troca voluntéria de informagdes serve
para corrigir eventual otimismo excessivo de alguma das partes contribuindo para a efetivacéo
de um acordo, permitindo a economia com despesas processuais que seriam necessarias para a

producdo de provas durante a instrugdo processual.
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No entanto, em sendo a questdo excesso de pessimismo, as partes tendem a ocultar
informagdes. Por exemplo, em um caso de acidente de trénsito, caso a vitima tenha ciéncia de
que os danos por ela suportados sejam inferiores ao que o infrator acredita ter causado, em clara
assimetria informacional, omite este fato com o objetivo de alcancar um acordo em valores
superiores aos que receberia caso 0 processo fosse a julgamento. Nestes casos, ndo ha incentivo
para a revelagdo de informacéo privada, uma vez que esta interfere prejudicialmente a obtengéo
de um acordo.

Uma questdo que envolve a tendéncia a submissdo da causa ao julgamento do juiz € a
possibilidade de correcdo de erros pelos tribunais superiores ou pelas Colégios Recursais, no
caso de julgamento proferido pelos juizados especiais federais e estaduais. A corregdo por estas
instancias superiores € uma forma de monitorar as instancias inferiores bem como reduzir a
manutencdo de eventual erro judicial cometido, consequentemente 0s custos sociais do
processo.

A decisdo de apresentacdo de recurso pelas partes equivale a de ajuizar uma acao ou
decidir se aceita ou ndo a solucao consensual. Logo, o recurso s6 sera uma opcao consideravel
nos casos em que a probabilidade de sucesso multiplicada pelo resultado de tal evento seja
superior aos custos envolvidos. Esta probabilidade, por sua vez, esta diretamente relacionada a
probabilidade de erro cometida pela instancia inferior. Vale dizer, em regra, quanto maiores as
chances de um julgamento ter sido cometido em decorréncia de erro judicial, maiores as
chances de sucesso de um recurso interposto. Por sua vez, quanto maior a probabilidade de
reversdo de um erro judicial maior a possibilidade de diminuic¢éo dos custos sociais.

A partir dessa ideia pode-se considerar algumas premissas, sendo elas: a quantidade de
recursos interpostos pelas partes é proporcional ao erro cometido pelos magistrados bem como
ao erro de concepcdo das partes com relacdo a justica da decisdo proferida; aos custos judiciais,
a existéncia de precedentes judiciais favoraveis ao seu caso concreto, a quantidade de requisitos
de admissibilidade desse recurso e ao seu preenchimento no caso concreto e a inexisténcia de
restricdo com relacéo as materias apreciadas pela Corta a qual se devolve a matéria recorrida.

A reiteracdo de decisdes sistematicamente equivocadas acarretard um aumento da
litigancia de modo que o controle da corregdo das decisdes ou a institui¢do da forca vinculante
de precedentes judiciais e sumulas vinculantes, como ocorre no Brasil, sdéo medidas que
contribuem para a diminuicdo da utilizacdo de recursos processuais na busca de correcéo de

decisdes judiciais. Uma decisdo proferida, ainda que considerada “equivocada”, se firmada em
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precedente vinculante, propicia um maior conformismo no sentido de que o “erro” cometido
tenha sido 0 menor possivel e, portanto, desestimularia a interposicao de recursos.

Considerando os fatores ja expostos, o falso otimismo, que decorre do erro de
entendimento de uma das partes por assimetria informacional, pode implicar na percepc¢éo de
um erro que de fato ndo ocorreu ou que tenha sido maior do que o efetivamente cometido. Esse
erro de entendimento distorce a probabilidade atrelada a procedéncia do recurso e implica em
um maior numero de litigantes valendo-se dos recursos processuais disponiveis.

As proprias Cortes judiciais tém recorrido a instrumentos que desestimulam a
interposicdo de recursos, podendo ser citado como exemplo as custas judiciais, que ndo sao
socialmente aceitadveis por implicar na restricdo do acesso a justica; a imposicdo de
preenchimento de requisitos de admissibilidade recursal; a demonstracdo de
prequestionamento; o requisito da repercussdo geral para a de admissibilidade de recursos como
0 Recurso Extraordinario enderecado ao Supremo Tribunal Federal e, agora, do Recurso de
Revista enderecado aos Tribunais Regionais do Trabalho.

3. ADMINISTRACAO PUBLICA CONSENSUAL COMO FORMA DE ECONOMIA
PROCESSUAL

A ideia de uma Administracdo Publica consensual estd baseada na propositura de um
realinhamento administrativo que apresente ideias atuais e aptas a dar concretude a seu papel
fundamental, qual seja, o de compatibilizar a existéncia de prerrogativas publicas, essenciais a
atuacdo estatal com todo arcabougo de principios e garantias fundamentais assegurados na
Constituigdo Federal de 1988, com vistas a inserir o ser humano como figura principal da ordem
juridica.

Na medida em que o papel do Estado se modifica, alterando sua postura imperialista
para a de um garantidor, nasce a necessidade de se concretizar a efetivacdo de uma gama de
direitos fundamentais constitucionalmente garantidos, no que se inclui o direito fundamental a

uma boa administrac&o?.

2 Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia, artigo 41. “Direito a uma boa administragdo. 1. Todas as
pessoas tém o direito a que seus assuntos sejam tratados pelas instituicdes e 6rgaos da Unido de forma imparcial,
equitativa e num prazo razoavel. 2. Este direito compreende nomeadamente: o direito de qualquer pessoa a ser
ouvida, antes de a seu respeito ser tomada qualquer medida individual que a afete desfavoravelmente; o direito de
qualquer pessoa a ter acesso aos processos que se lhe refiram, nos respeitos dos legitimos interesses da
confidencialidade e do segredo profissional e comercial; a obrigacdo, por parte da administracdo, de fundamentar
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No Brasil, a Reforma do Aparelho do Estado fez emergir a necessidade de aplicacéo do
consensualismo no &mbito da Administracdo Puablica, que decorreu de um natural viés
descentralizador, fazendo surgir maltiplos institutos juridicos consensuais. 1sso porque a década
de 90 foi marcada por uma fase descentralizadora, reduzindo o nimero de atividades exercidas
diretamente pelo Estado. Nesse cenario, a porta do consensualismo abriu-se com o advento da
terceirizacdo e, ainda, através dos contratos de concessédo regidos pela Lei n. 8.987 de 1985.
Cresce, ainda, 0 numero de entidades que integram o chamado terceiro setor, que caracteriza-
se pela realizacdo de atividades estatais pela iniciativa privada, sem fins lucrativos, a exemplo
do sistema “S” SESC, SESI, SENAI, SENAC, SEBRAE etc.

Outras pessoas juridicas de direito privado que prestam servigos publicos em regime de
parceria com a Administracdo Publica sdo os integrantes do chamado terceiro setor,
OrganizacGes Sociais (OS) e as Organizacdes da Sociedade Civil de Interesse Publico. A Lei
n® 9.790 de 1999 define estas entidades como pessoas juridicas de direito privado, sem fins
lucrativos, com requisitos e finalidades previstos na lei.

Destaca-se também as Parcerias Publico Privadas — PPPs, regidas pela Lei n® 11.079 de
2004. Instituto criado para atender a caréncia de alguns seguimentos nao atendidos devidamente
pelo Estado, em especial os setores de obras e servicos.

Nesse contexto, como principio norteador, o consensualismo se apresenta direcionando
a tomada e decisGes administrativas, na execucdo administrativa e, ainda, na prevencao e
composicdo de conflitos.

Segundo Diego de Figueiredo Moreira Neto (2007, p. 266), ao analisar a participacao
administrativa, apresenta trés dos seus institutos: coleta de opinido, debate publico e audiéncia
publica. Para o autor, a diferenca entre a coleta de opinido e o debate publico, é que na coleta
de opinido o administrado tem o direito de manifestar sua op¢éo, enquanto, no debate publico,
tem o direito de confrontar suas opinides com as de outros administrados e com as do Poder
Publico.

Este cenario desemboca na necessidade de se homenagear 0 recurso a

proporcionalidade, entendida por Alexy (2008) como lei de coalizdo, para a ponderacgdo de

as suas decisdes. 3. Todas as pessoas tém direito a reparacdo, por parte da Comunidade, dos danos causados pelas
suas instituicdes ou pelos seus agentes no exercicio das respectivas funcdes, de acordo com os principios gerais
comuns as legislacdes dos Estados-Membros. 4. Todas as pessoas tém a possibilidade de se dirigir as instituicdes
da Unido numa das linguas oficiais dos Tratados, devendo obter uma resposta na mesma lingua”
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interesses publicos envolvidos. A isso se soma o principio da juridicidade, substituto da
legalidade estrita 0 que, necessariamente desemboca em uma figura de Administracdo Pablica
menos amarrada a estruturas e regras pré-definidas a respeito do interesse a ser preservado a
priori, pautando suas atuac¢@es nos principios da adequacao, necessidade e proporcionalidade
em sentido estrito de seus atos e contratos.

Por meio do chamado governo contratual, fundado, como afirma Marins (2010, p. 53),
no conceito de boa governanca publica (good public governance), sinaliza-se, na esteira da
licdo de Justino de Oliveira (2007, p. 277), “um novo caminho no qual a Administragdo Publica
passa a valorizar (e por vezes prestigiar) uma forma de gestdo, cujas referéncias sdo o acordo,
a conciliagdo e a transagao”.

Desse modo, essa perspectiva do direito administrativo visa destacar o papel do cidadao
nas relacdes juridico administrativas. Consubstancia-se em uma decorréncia do principio da
participacdo, o qual ha de se colocar em papel de destaque no arcabouco de paradigmas que se
inclinam & modernizagéo e racionalizagdo do direito administrativo. E a chamada administragio
dialdgica.

Odete Medauar (2003, p. 78) explica a importancia do consensualismo na atuacao da

Administracdo Publica pelos seguintes termos:

A atividade de consenso-negociagdo entre o Poder Publico e particulares, mesmo
informal, passa a assumir papel importante no processo de identificacdo de interesses
publicos e privados tutelados pela Administracdo. Esta ndo mais detém exclusividade
no estabelecimento do interesse publico; a discricionariedade se reduz, atenua-se a
prética de imposi¢do unilateral e autoritaria de decis6es. A Administragdo volta-se
para a coletividade, passando a conhecer melhor os problemas e aspiracbes da
sociedade. A Administracdo passa a ter atividade de mediacdo para dirimir e compor
conflito de interesses entre varias partes ou entre ou entre estas e a Administracéo.
Dai decorre um novo modo de agir, ndo mais centrado sobre o ato como instrumento
exclusivo de definicéo e atendimento do interesse publico, mas como atividade abera
a colaboracdo dos individuos. Passa a ter relevo o momento do consenso e da
participacao.

Para Diogo Nogueira (2006, p. 147-166) “pela consensualidade, o Poder Publico vai
além de estimular a pratica de condutas privadas de interesse publico, passando a estimular a
criacdo de solugdes privadas de interesse publico, concorrendo para enriquecer seus modos e

formas de atendimento’.

3 “MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. A regulacdo sob a perspectiva da nova hermenéutica. Revista
brasileira de Direito Publico. Belo Horizonte. Ano 4, n. 13, p. 147-166, abr./jun. 2006, pagina 39”.
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O Estado figura como um dos grandes e principais clientes do judiciério, segundo dados
do proprio Conselho Nacional de Justica (CNJ) que divulgou em 2012 um relatério com 0s
denominados “100 maiores litigantes do Poder Judiciario”, que teve como objetivo suscitar o
debate sobre as possiveis medidas aplicaveis para reduzir a litigancia no Brasil.

Segundo a pesquisa feita pelo CNJ, o indice de participa¢do do Setor Publico Federal
na Justica Federal representa 83,19% (Brasil, 2012)*.

Vé-se, pois, 0 desarrazoado gasto de recursos publicos necessarios para a estruturacéo
fisica e de pessoal para a solugdo de uma demanda judicial.

Todo esse cenério fez com que se buscasse alternativas econdmicas e humanamente
mais eficazes a efetivacdo dos direitos em um Estado Democratico de Direito sem que
necessariamente fosse através do instrumento da sentenca judicial de mérito. Fez-se necessario
a reestruturacdo do modelo judiciario brasileiro.

Dentre as solugdes pensadas, destaca-se a solucdo negociada que se apresenta com
significativo grau de eficicia e potencial capacidade de economizar os recursos publicos,
permite uma maior participacao social no processo decisorio e, em Ultima anéalise, permite a
efetivacdo da justica na sociedade.

Conforme j& destacado, em 2015, com o advento do Novo Caodigo de Processo Civil, 0
legislador péatrio previu como norma fundamental o estimulo ou, mais do que isso, a imposicao
de que a consensualidade seja adotada como forma preferencial de resolucdo de conflitos,
sobretudo no que se refere a conciliacdo, conforme se extrai da previsdo expressa em seu artigo
3°, parégrafo 2°: “o Estado promovera, sempre que possivel, a solugdo consensual de conflitos”.
Previsdo esta que tem reflete o objetivo dar efetividade a atividade jurisdicional.

Conclui-se que um dos compromissos assumidos pelo Cddigo de Processo Civil é a
solucdo pacifica dos litigios viabilizando, por sua vez, a autonomia da vontade das partes para
a resolucéo de conflitos.

No ambito da Administragdo Publica a efetivacdo dessa alternativa de resolugdo de
conflitos pode dar-se através da mediac¢do ou conciliagdo aplicados nas “camaras de prevengao
e resolu¢do administrativa de conflitos”, no dmbito dos 6rgdos da Advocacia Publica, nos
termos do artigo 32, 1, da Lei 13.140/2015.

E ainda, o artigo 174, 1, do Codigo de Processo Civil de 2015, no mesmo sentido.

4 Disponivel em http://portaltutor.com/index.php/conpedireview/article/view/379/379”. Acesso em: 07.02.2018
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A consensualidade, no entanto, ndo pode ser vista de forma apartada aos principios da
legalidade, da indisponibilidade do interesse publico ou da supremacia do interesse publico aos
quais a Administracdo Publica esta jungida. Pelo contrario, merece ser utilizado na estrita
observancia de tais principios, todavia, de forma mais eficiente, adequando a conduta do
administrador aos parametros sociais atuais. Propde-se, apenas, que se abra o “dialogo para que
se avalie com mais acuidade a realidade do conflito e as opcGes de solucionéd-lo” (MEGNA,
2015, P. 25).

Ha doutrina que guestione a viabilidade da utilizacdo da consensualidade pelo Poder
Publico tendo em vista a previsdo constitucional que submete a Administracdo Publica ao
principio da legalidade.

De fato, a Administracdo Publica deve pautar seus atos fundamentada em previsdes
legais. Ocorre que, uma, 0s contratos e demais atos bilaterais entre o Poder Publico e a
coletividade, assim como qualquer ato administrativo strictu sensu, extraem seu fundamento de
validade da lei. Ademais, a utilizagdo da consensualidade ndo pode dar-se de forma
indiscriminada, havendo casos, com previsao legal, em que a Administracdo Publica devera
atuar de forma imperativa e cogente, ndo sendo admitida a consensualidade. Deve-se adotar,
aqui, a ideia de juridicidade, vale dizer, a atuacdo da Administracdo Publica ndo deve pautar-
se tdo somente nas leis, mas também em principios e praticas que compde 0 ordenamento
juridico em geral. Desse modo, a auséncia de lei formal a expressamente permitir a formacgéo
de contratos entre o Estado e a sociedade ndo pode ser vista como um ébice ao consensualismo,
considerando-se a existéncia de outros principios, como os da eficiéncia, do devido processo
legal e da proporcionalidade.

O consensualismo enquadra-se, entdo, na discricionariedade administrativa, desde que
ndo vedado expressamente pela lei, observada a devida fundamentacéo.

No julgamento do RE 253.885-0/MG, o Supremo Tribunal Federal manifestou-se
quanto a necessaria pacificacdo entre os requisitos legalidade e consensualidade partindo das
seguintes balizas: a necessidade de previsao legal expressa autorizativa para a celebracéo de
acordos administrativos e se a celebracdo desses acordos estaria impedida pelo principio da
indisponibilidade do interesse publico. Entendeu-se pela validade do acordo realizado entre um
Municipio e seus servidores e a fundamentacdo foi no sentido de que a conduta estatal teria
atendido de forma mais rapida e efetiva ao interesse publico, afastando, portanto, qualquer

ofensa aos principios elencados do artigo 37 da Constituicdo Federal. A Corte Suprema
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entendeu que a previsdo legal expressa somente sera exigida nos casos em que a transacao
importar em rendncia a direitos, alienacdo de bens ou assuncéo de obrigagdes extraordinarias
pela Administracdo. No que se refere a indisponibilidade do interesse publico, restou decidido
que “ha casos em que o principio da indisponibilidade do interesse publico deve ser atenuado,
mormente quando se tem em vista que a solucdo adotada pela Administracdo é a que melhor
atenderd a ultimacéo deste interesse.

CONSIDERACOES FINAIS

No presente artigo analisou-se a partir teoria econdmica da litigancia os custos que
envolvem a submissdo de um litigio a andlise e julgamento por parte do Poder Judiciario.
Destacou-se as variaveis que envolvem a solucdo consensual, tais como a assimetria de
informacdes, a teoria dos jogos e o poder de barganha. A partir de tais premissas foi apresentada
a evolucdo da forma de atuacdo da Administracdo Publica, que abandona uma postura
impositiva e cogente, fundamentada no principio da supremacia do Poder Publico a qualquer
custo, e passa a adotar uma conduta consensual, aberta ao dialogo com seus parceiros da
Iniciativa privada ou, ainda, da sociedade civil como um todo.

A celeuma acerta da possibilidade de uma atuacdo consensual por parte do Estado
envolve o fato de a sua atuacao estar jungida, constitucionalmente, ao principio da legalidade.
Objecao que se mostrou superada pela doutrina, uma vez que 0s proprios atos bilaterais extraem
seu fundamento de validade da lei, quando ja ndo estdo legalmente previstos pelo legislador,
pela jurisprudéncia da Suprema Corte, que ja entendeu pela validade da aplicabilidade do
consensualismo na solucdo de conflitos pelo Poder Publico.

Ganha forca o consensualismo com o advento do Codigo de Processo Civil de 2015,
criando-se, a partir de entdo um micro sistema que ampara a solucdo menos onerosa de conflitos
entre Administracdo e Administrados, ou até mesmo dentro da prépria Administracdo Publica.

Demonstrou-se que, superados certos estigmas de superioridade da atuagdo Estatal,
entendeu-se que a abertura desse canal de didlogo favorece as rela¢fes sociais, minimiza gastos
e previne ou soluciona conflitos de modo muito mais célere desafogando o judiciario.
Salientou-se ainda, que essa ferramenta merece ser valorizada, utilizada sem, contudo serem
deixados de lados os principios constitucionais aos quais a Administracdo Publica segue

jungida, dentre eles os principios da legalidade e da supremacia do interesse publico devendo
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estes serem respeitados diante da existéncia de vedag&o legal expressa, ou ainda, em situagdes
nas quais os interesses da Administracdo Publica restem comprometidos.
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