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“Nossa ignorancia ¢ tanto mais densa quanto mais
necessaria ¢ a liberdade de pesquisa. Sabem disto os
cientistas. Sabem-no os historiadores, os juristas e os
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prova ¢ fundamental para o pleno conhecimento dos
fatos. Sabem-no, em suma, todos aqueles cujo
trabalho especifico consiste na dificil busca da
verdade. E inegavel que uma das razdes pelas quais
a verdade ¢ as vezes dificil esta precisamente no uso
e no abuso do segredo." (BOBBIO, 2015, p. 80)



RESUMO

Como ocorre o controle dos negocios juridicos processuais realizados pela Fazenda Publica,
tendo em vista os limites que devem ser observados para a preservacdo do interesse publico?
Para responder a essa questdo, discute-se a ideia de interesse publico, sua supremacia e
indisponibilidade, além da possibilidade de negociacdo que tenha por objeto esse mesmo
interesse publico. Na mesma medida, desenvolve-se um debate acerca dos negocios
processuais da Fazenda Publica, seus limites e possibilidades, além do controle necessario que
esse tipo de convencao deve ter quando envolve questdes relativas a Administragdo Publica e
ao interesse publico. Quanto a metodologia, procede-se, de inicio, a uma pesquisa e revisdao de
literatura, com o objetivo de apresentar os conceitos gerais das teorias concernentes ao
interesse publico, aos negodcios processuais e ao controle na Administragdo Publica. Apos,
efetua-se um estudo de caso, que tem por objetivo analisar um negocio processual
concretamente realizado pela Fazenda Publica, comparando-o criticamente com a teoria de
base desenvolvida. Por fim, apds o término da andlise, chega-se a conclusdo de que se mostra
necessdrio um maior desenvolvimento das regras pertinentes a negociagdo processual de
interesse publico, tendo em vista o campo restritivo maior em que esta inserida a
Administragdo Publica, diferentemente da maior liberdade no campo privado, apresentando-se
ainda recomendacdes para um melhor controle.

Palavras-chave: Fazenda Publica. Negocios Juridicos Processuais. Interesse Publico.
Controle. Limitacdes a Negociacao.



ABSTRACT

How occurs the control of procedural contracts closed by Public Administration, whereas
must be observed the limits about public interest? To answer that question, firstly, it is
discussed the ideas about public interest and satellit questions, such as the possibility of
public interest’'s negotiation. After, it is developed a debate about procedural contracts in
public administration, its limits and possibilities, besides the kind of control must exists in
these contracts. In regard to methodology, it is adopted bibliographical research and review,
to aim a development of the theories about the theme. Afterwards, with use of case study
research techniques, its analised a procedural contract accomplished by Public
Administration, make a comparison between it and the theory initially developed. Finally, it is
verified that the procedural contracts closed by Public Administration needs some kind of
increase of the rules that already exists, in view of the difference between public and private
negotiations, considering the plenty of restrictions that the public area is conditioned. On
account of that, it is showed recomendations for a better control.

Keywords: Public Administration. Procedural Contracts. Public Interest. Control. Limits to
Negotiation.
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INTRODUCAO

Apos longa tramitagdo, o atual Codigo de Processo Civil (CPC/2015) foi sancionado
pela Presidéncia da Republica em 16/03/2015, tendo entrado em vigor em 18/03/2016. Assim,
esse CPC/2015 (Lei 13.105/2015) revogou o Cdédigo de Processo Civil de 1973, o qual
vigorou por mais de 40 (quarenta) anos, modificando bastante o processo civil no Brasil.

Dentre as grandes novidades desse diploma legal (e elas sdo muitas) estd a ideia da
cooperacao (ou comparticipagdo) entre as partes € o juiz, com o objetivo de se obter, em
tempo razoavel, decisao de mérito justa e efetiva (art. 6°, CPC/2015).

O processo civil, com o atual codigo, deixa de ser um processo eminentemente
egoistico, onde, muitas vezes, a) o autor ndo se preocupa com qualquer nulidade existente,
desde que obtenha a tutela judicial pretendida; b) o réu alega tudo que puder, mesmo que a
alegacao seja das mais absurdas, com o objetivo apenas de criar entraves ao andamento do
processo e prejudicar a obtencdo do direito do autor; ¢) por fim, o juiz ndo assegura um
verdadeiro devido processo legal as partes, j& que tem por meta apenas a produgdo
quantitativa de sentengas.

Com a nova legislagdo, pretende-se acabar com as ideias de “processo civil do autor”,
“processo civil do réu” ou “processo civil do juiz”. Os 02 (dois) primeiros partem da nogao de
que o processo deve ser conduzido no interesse Unico das partes, as quais seriam responsaveis
por todos os atos do processo aptos a resolugdo da lide, principalmente os atos de prova.
Assim, nao caberia ao juiz pretender a producdo de provas que nao tenham sido requeridas
pelas partes, ou seja, seria um julgador preso ao desejo das partes, ndo importando se a causa
ndo estd apta para ser julgada.

Ja o que se chama de “processo civil do juiz” tem relagdo com o processo em que a
figura central seria o magistrado: o juiz teria poderes quase que absolutos em relagdo aos
demais sujeitos do processo, pois manejaria o procedimento da forma que bem entendesse. E
o caso, por exemplo, das chamadas decisdes surpresas, nas quais os juizes surpreendem as
partes pondo fim ao processo sem ter dado chance a elas de discutir uma determinada questao
com mais profundidade. Profundidade essa que, a depender do caso, faz-se necessaria.

Portanto, o regime instaurado pela nova norma processual tenta abolir essas ideias
com a constru¢do de um processo civil democratico, onde todos os sujeitos do processo
tenham o mesmo poder de influéncia no andamento processual. Além do mais, a forma que o

processo tramita interessa a todos os sujeitos processuais € nao apenas a uma das figuras da
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relacdo processual.

E ¢ do interesse de todos porque todos os sujeitos processuais poderdo contribuir com
a razoavel duragao do processo, de modo a que o litigio seja resolvido o mais rapido possivel,
resguardado, por 6bvio, o devido processo legal. E o interesse maior ¢ sempre a tutela
jurisdicional.

E por isso que o novel diploma traz dentre suas normas fundamentais a cooperacdo
(art. 6°), a boa-fé objetiva (art. 5°) e a paridade de tratamento em relagdo ao exercicio de
direitos e faculdades processuais, aos meios de defesa, aos onus, aos deveres e a aplicagcdo
de sangoes processuais, competindo ao juiz zelar pelo efetivo contraditorio (art. 7°).

Para tornar efetivas essas normas fundamentais, foi espraiado pelo codigo uma série
de dispositivos que t€ém por objetivo por em pratica aqueles fundamentos do novo processo
constitucional-democratico.

Alguns desses dispositivos trazem, exatamente, a regulagdo dos chamados 'negocios
juridicos processuais'. Os principais sdo os arts. 190, 191 e 200, do CPC/2015, os quais tém
por fundamento a ideia de um processo civil cooperativo/comparticipativo, no qual reina a
boa-fé, em que ¢ assegurado a todos paridade e, por fim, a possibilidade de obter em prazo
razoavel a tutela judicial (art. 4°, CPC/2015).

Por meio dos negdcios juridicos processuais ¢ permitido aos sujeitos processuais
realizar mudangas no procedimento, flexibilizando-o a ponto de tornd-lo mais consentaneo
com a especificidade da causa e com a busca da tutela juridica pretendida (art. 190, primeira
parte, CPC/2015). Por exemplo, a calendarizacdo do procedimento (art. 191). Uma outra
permissao que € conferida as partes, por intermédio dos negocios juridicos processuais, € a
possibilidade de haver convengao quanto aos 6nus, poderes, faculdades e deveres processuais
(art. 190, parte final, CPC/2015).

Assim, o novo diploma processual traz uma maior amplitude quanto a possibilidade de
realizagdo de negocios juridicos processuais. Nao ¢ que nao fosse possivel a realizacdo de
negdcios processuais sob o manto do CPC de 1973, mas havia muitas ressalvas quanto a isso.
O CPC/2015, portanto, disciplina a possibilidade de negdcios juridicos tipicos (art. 357, §§ 2°
e 3°, art. 471, dentre outros) e de negdcios atipicos (art. 190).

Quanto aos negdcios processuais, o CPC/2015 traz algumas restricdes referente a
possibilidade de negocios juridicos (art. 190). Sao elas: a) as partes devem ser plenamente
capazes; b) o negdcio juridico deve versar sobre processo em que estejam em questdo direitos
que admitam autocomposicao.

Se for considerado que a cooperagdo (comparticipagdo) e a efetividade do processo
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sdo 02 (dois) dos pilares do novo coédigo, o negbcio juridico processual passa a ser das
principais figuras de colocagdo em pratica desses fundamentos. E s6 por isso ele se mostra um
objeto de andlise dos mais importantes para os estudos de Direito Processual Civil. E
importante nas suas mais diversas vertentes. A que nos interessa ¢ a utilizagdo dos negbcios
juridicos processuais no ambito dos processos que envolvem a Fazenda Publica.

A Fazenda Publica ¢ um dos principais contendores do Brasil, se ndo o principal. Isso
segundo o CNJ, a partir de pesquisas realizadas nos anos de 2011' e de 20122, Na lista dos 100
(cem) maiores litigantes nacionais, alguns dos entes componentes da Fazenda Publica (INSS,
Fazenda Nacional e Unido) ocupavam a 1* (primeira), a 3* (terceira) e a 4* (quarta) posigdes.

No restante da lista dos 100 (cem), os entes aos quais pode ser dada a alcunha de
Fazenda Publica aparecem em varios momentos. O Estado de Pernambuco, por exemplo, esta
em 33° lugar (Fazenda Publica) e em 42° lugar (Estado em causas ndo fazendarias). Ainda na
pesquisa, vé-se que os setores publicos federal, estadual e municipal estdo entre os 05 (cinco)
maiores litigantes. Sejam como autores das agdes, sejam como réus.

Diante dessa alta litigiosidade do Poder Publico, as novidades trazidas pelo novel
Codigo de Processo Civil podem se mostrar de suma importdncia para tornar a Justiga
brasileira mais efetiva na prestacio da tutela judicial. Assim como podem se mostrar
essenciais para a defesa efetiva do proprio interesse publico e para a implementacao de
politicas publicas as mais diversas.

Se o Estado brasileiro esta presente em grande parte dos processos que tramitam no
pais e se esses mesmos processos ndo sdo resolvidos em um tempo habil, entdo a Fazenda
Publica da a impressdao de ter uma grande parcela de culpa na nao efetividade da Justica
Nacional. Dessa forma, as inovagdes trazidas pelo CPC/2015 com o objetivo de destravar o
andamento dos processos devem ser analisadas com a meta de serem efetivamente utilizadas
pelo Poder Publico. Dentre essas inovagdes estd exatamente a possibilidade de utilizagdo dos
negocios juridicos processuais pela Fazenda Publica.

Portanto, o que move este trabalho ¢ saber até que ponto a Fazenda Publica pode
utilizar o instituto do negdcio juridico processual. Qual a amplitude que ela teria,
considerando a supremacia e a indisponibilidade do interesse publico, o qual deve ser
defendido pelo Poder Publico. Diante disso, mostra-se essencial discutir as possibilidades de

negociagdo da Fazenda e os limites aos quais ela esta adstrita. E como consequéncia disso €

' BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Pesquisa sobre os 100 maiores litigantes (2011). Disponivel em:

<http://www.cnj.jus.br/images/pesquisas-judiciarias/pesquisa_100_ maiores_litigantes.pdf>. Acesso em: 11
ago. 2018.

BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Pesquisa sobre os 100 maiores litigantes. Disponivel em:
<http://www.migalhas.com.br/arquivo_artigo/art20121030-06.pdf>. Acesso em: 11 ago. 2018.
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necessario que sejam analisadas também questdes referentes ao controle da Administracao
Publica, suas caracteristicas, espécies e formas de efetivacdo, de maneira a que se debata
como aplicar esse controle as negociagdes processuais da Fazenda Publica.

Dai o motivo da pergunta derivada do problema de pesquisa: Como ocorre o controle
dos negocios juridicos processuais realizados pela Fazenda Publica, tendo em vista os limites
que devem ser observados para a preservagdo do interesse publico?

Para responder a essa questao, € necessario ressaltar que tal discussdo deve sempre ter
em mente a importancia dos principios constitucionais regedores da Administracdo Publica
(art. 37 e seguintes, Constituicao Federal). Portanto, o uso do negocio juridico processual pela
Fazenda Publica trard, em todos os momentos, discussdoes envolvendo a legalidade, a
impessoalidade, a moralidade, a publicidade e a eficiéncia, no minimo. Assim como se
mostrard fundamental a analise do negdcio processual a luz dos principios da supremacia e da
indisponibilidade do interesse publico. Por conta dessas restri¢des advindas da Constituigdo e
do ordenamento como um todo ¢ que a analise deve ser travada também no ambito do
controle da Administracdo Publica e de suas consequéncias para os negocios processuais que
venham a ter por objeto o interesse publico. Dai a importancia de discutir a utilizacdo dos
negocios juridicos processuais pela Fazenda Publica.

Como ja dito, o Poder Publico ¢ parte em uma grande quantidade de processos. Tornar
esses processos mais dinamicos € essencial para uma verdadeira efetividade da justica. O
negocio juridico processual ¢ um instituto que d4 mostras de ser bastante util para a busca
dessa tutela efetiva. Entretanto, a utilizagdo desses negocios pela Fazenda Publica pode
esbarrar em principios fundamentais regedores da Administragao Publica.

Como se observa, entdo, a discussao em baila mostra-se indispensavel para tentar
entender esse (s) problema (s) em relacdo a administragdo da justica, a propria Administragao
Publica, a efetividade social do CPC/2015 e, principalmente, a sociedade, que depende das
politicas publicas postas em exercicio pelo Poder Publico.

Entdo, a meta deste trabalho ¢ descrever e analisar as condigdes especificas que devem
pautar a conduta da Administragdo Publica na realizacdo de negdcios processuais, dando-se
especial énfase ao controle dessa negociacdo, principalmente considerando as restrigdes
decorrentes da supremacia e da indisponibilidade de interesse publico.

Quanto ao carater metodologico, inicialmente ¢ realizada uma revisdo da literatura
concernente ao tema, com o objetivo de criar uma base tedrica acerca do controle dos
negocios processuais da Fazenda Publica.

Assim sendo, passa-se, de inicio, pela divergéncia doutrindria e jurisprudencial quanto
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a defini¢do de interesse publico, fazendo-se quanto a ele um contraponto entre as nogdes
classica (BANDEIRA DE MELLO, 2015; DI PIETRO; RIBEIRO, 2010) e mais moderna
(BINEMBOIJM, 2006; JUSTEN FILHO, 2006; HAEBERLIN, 2017), para se chegar numa
ideia de interesse publico e de como ele pode ser objeto de possiveis negociacdes.

E revista também a literatura quanto a teoria do fato juridico (negécio juridico,
inclusive), tendo por base a doutrina de Pontes de Miranda (1954, 1970) e de Mello (2011),
com o proposito de atingir a discussdo sobre os negocios juridicos processuais (NOGUEIRA,
2016; CABRAL, 2016), principalmente quando aos efetivados pela Fazenda Publica
(BARREIROS, 2016).

Por fim, faz-se a revisdo concernente ao controle da Administracido Publica ¢ sua
extensdo aos negocios processuais. Para tanto, procura-se apresentar de que modo esse
controle pode se desenvolver (BANDEIRA DE MELLO, 2015; FREITAS, 2013; NOBRE
JUNIOR, 2002), principalmente o controle judicial no processo (ATAIDE JR. et alii, 2015;
MORAES, 1999).

Construida essa base teorica, passa-se a analise de um caso concreto. Esse caso foi
pingado de uma negociagdo processual efetivada por determinado ente publico em processo
especifico. Para analisé-lo, utiliza-se da técnica denominada estudo de caso (YIN, 2001).
Assim sendo, o caso ¢ estudado e cotejado com a teoria de base, a partir de parametros postos
a priori no texto.

Para atingir tais objetivos, o trabalho, como observado, ¢ dividido em 02 (duas) partes.
Uma primeira, eminentemente tedrica, por meio da qual procurou-se dissertar a respeito das
teorias acerca do interesse publico, de sua indisponibilidade e de sua negociacdo, além das
teorias acerca dos negdcios processuais da Fazenda Publica e do controle da Administragao
Publica aplicada a esses negdcios. Ja na segunda parte, procurou-se direciond-lo para um viés
mais pratico, com a analise de um negocio processual concretamente efetivado por um ente
publico. Essa primeira parte foi desenvolvida nos 03 (trés) primeiros capitulos. A segunda
parte, no quarto e ultimo capitulo.

No primeiro capitulo, ¢ debatida a definicdo de interesse publico e os principios dele
decorrentes (a supremacia e a indisponibilidade). Derivado disso, disserta-se acerca dos
negdcios que tenham por objeto o interesse publico, principalmente no processo civil.

No segundo capitulo, descreve-se a teoria subjacente aos negocios juridicos em geral e
de sua aplicacdo no ambito processual, dando-se especial destaque aqueles em que a Fazenda
Publica venha a fazer parte.

No terceiro capitulo, analisa-se o controle da Administragdo Publica em geral e sua
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aplicagdo ao controle dos negdcios processuais, destacando-se o papel dos varios orgidos
controladores e o papel de controlador do juiz, tendo em vista a sua fungdo de dirigir o
processo (art. 139, CPC/2015).

No quarto e ultimo capitulo, faz-se o estudo de caso, o qual toma por objeto um
negocio processual efetivamente concretizado pela Fazenda Publica e o analisa em cotejo com
a teoria desenvolvida nos capitulos anteriores.

Assim sendo, pretende-se a seguir desenvolver o tema nao apenas em seu vi€s tedrico,
mas também pratico, de modo a possibilitar uma analise mais ampla e concreta da questdo,
procurando-se conceber, ao final, algumas recomendacdes possiveis para que os negocios

processuais sejam efetivados com mais seguranca juridica pela Fazenda Publica.
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1. INTERESSE PUBLICO: DA INDISPONIBILIDADE A NEGOCIACAO

1.1. Definigdo de interesse publico

Neste primeiro item, busca-se desenvolver uma (s) possivel (eis) definicao (Oes) de
interesse publico a partir do que foi construido pela literatura juridica sobre o tema. E mostra-
se essencial ao presente trabalho tal delimitacdo de significado, tendo em vista que a sua
compreensdo sera basilar para a construgcdo da tese que ora se pretende. E basilar porque o
trabalho estara permeado de debates que envolvem o interesse publico, considerando que ¢

papel da Fazenda Publica assegurar a sua preservagao (CUNHA, 2013, p. 33).

Deve ser destacado, contudo, que ndo se pretende obter um conceito de interesse
publico, ou seja, que interesse publico ¢ isso ou aquilo. Conceito como afirmagdo acerca da
essencialidade de algo. Nao. O que se pretende ¢ uma mera defini¢do, no sentido de delimitar
texto e contexto do que vem a ser interesse publico. Portanto, o objetivo ¢ “explicar o
sentido”, delimitar as significagdes possiveis de interesse publico, quais suas caracteristicas

especificas, ou seja, o que pode ser compreendido como interesse publico.

De todo modo, definir o que vem a ser interesse publico ndo ¢ tarefa das mais faceis.
Isso pode ser observado, por exemplo, no dia a dia dos Tribunais brasileiros, os quais
divergem quanto a existéncia ou ndo de interesse publico em casos muitas vezes semelhantes.

A titulo de ilustracdo, o Supremo Tribunal Federal, 6rgdo judicial que tem por funcao
uniformizar a interpretagdo acerca da Constitui¢do Federal, por seu Plenario, em julgamento
do Recurso Extraordinario 630.733/DF, julgado em 2013 no regime da Repercussio Geral®,
fixou a tese de que, em concursos publicos, os candidatos ndo podem opor circunstancias
pessoais para a remarcagdo de provas, com o objetivo de possibilitar uma segunda chamada

de determinada etapa da sele¢do.

E concluiu o STF naquele julgado ndo poder haver tal direito em remarcar a data das
provas em razao de a Administracao Publica, ao realizar um concurso, dever ter em conta o

interesse publico, o qual sera atendido se a selecdo for feita com “transparéncia,

> O regime da repercussio geral consiste no julgamento de Recurso Extraordinrio cujas questdes
constitucionais sejam relevantes do ponto de vista econémico, politico, social ou juridico, e que ultrapassem
os interesses subjetivos do processo (art. 1.035, § 1°, CPC/15). Por serem relevantes essas questdes, outros
processos que tenham o mesmo tema em discussdo serdo suspensos até o julgamento do RE (art. 1.035, § 5°,
CPC/15). Uma vez decidido o RE sob o regime da Repercussdo Geral, os demais processos suspensos (e 0s
processos vindouros também) terdo que ser decididos no mesmo sentido que julgado pelo STF (art. 1.030, I,
aeII, CPC/15).
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impessoalidade e igualdade, com o menor custo para os cofres publicos”.

Sublinha ainda o STF, no voto do relator do RE, Ministro Gilmar Mendes, que nao
pode haver a movimentagao de toda a maquina administrativa, com o adiamento de uma etapa
do concurso, em prol de um ou de alguns poucos candidatos, por eventualidades meramente
pessoais. Ainda destacou que permitir a remarcagdo de um teste causaria “tumulto e dispéndio
desnecessario para a Administracdo”, o que, em termos mais precisos, iria de encontro ao
interesse publico, tanto que o relator afirma que a proibigdao por edital da possibilidade de
remarcacdo de etapa de concurso por problemas pessoais de candidato “confere eficicia ao
principio da isonomia a luz dos postulados da impessoalidade e da supremacia do interesse

publico.”

Assim, vé-se que nesse caso especifico o STF definiu o que pode ser considerado de
interesse publico, a saber, a manutencao das etapas do concurso na forma como definida no
edital, sem privilegiar determinado candidato em razdo de problemas pessoais. Diante disso,
ndo privilegiado nenhum candidato da forma como posta no caso o interesse publico estaria
preservado. Interesse publico nesse caso seria a atengdo a isonomia/impessoalidade entre
todos os candidatos da sele¢do e a manuten¢do do percurso do concurso como modo de evitar

gastos desnecessarios para a Administragdo Publica.

Com base nesse precedente, os Tribunais do pais, como deve ser, tém aplicado esse
entendimento a casos semelhantes. Foi o que fez o Tribunal de Justica de Pernambuco, o qual
na Apelacao 319942-8, julgada em 2016, por meio de sua 3* Camara de Direito Publico,
decidiu que determinada candidata gestante ndo teria direito a uma segunda chamada de
determinada etapa do concurso publico em que inscrita em razao de, caso fosse assegurado a
ela esse direito, estariam feridos os principios da isonomia e da supremacia do interesse
publico. E assim decidiu por tomar por base, de forma expressa, o que fixado no RE 630.733/

DF acima citado.

S6 para que fique claro, nesse caso especifico julgado pelo TJPE a candidata nao
poderia participar de determinada etapa do concurso na data marcada em razao do seu estado

gravidico. Por isso, requereu uma segunda chamada da prova, pedido o qual foi negado.

Contudo, no fim de 2017 (més de novembro), o mesmo STF, no RE 1.058.333/PR,
reconheceu a repercussao geral a um caso em que se discute a possibilidade de remarcagdo de
etapa de concurso devido a uma determinada candidata estar gestante. Esse Tribunal, por

meio de seu Plenario, entendeu ndo se aplicar no caso o RE 630.733/DF mais acima
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destacado. E assim entendeu porque aqui estaria em jogo nao o tumulto a ser provocado ao
concurso ¢ a Administra¢ao, mas sim a dignidade humana da mulher e o acesso isondmico aos

cargos publicos diante de uma condi¢ao natural da mulher, a gravidez.

E destacado pelo relator daquele recurso, Min. Luiz Fux, que possa ser que tal medida,
a remarcagdo da etapa em razdo da gravidez da candidata, atenda ao principio da eficiéncia,
“especificamente no caso de concurso publico”, e que ela poderia promover “o interesse
legitimo da Administragao Publica de selecionar os candidatos mais bem qualificados”, ja que
permitir o adiamento de etapas do concurso em razdo da gestagdo garantiria um aumento na

competitividade do certame.

Como se observa, o interesse publico aqui consistiria em garantir a participagao ampla
de candidatos no certame, tendo em vista a possibilidade de a Administragao Publica poder
contar com um maior leque de concorrentes, sem que as condi¢des naturais de cada um deles

sejam um empecilho. Permitindo-se, assim, a remarcagdo de etapas do concurso.

Ressalte-se que apesar de ter havido apenas decisdo quanto a repercussdo geral do
debate travado no RE acima citado, ndo tendo sido debatido o mérito, vé-se claramente um
indicativo de decisdo no voto do relator e, at¢é mesmo, na conclusdo pelo Plendrio da
existéncia de repercussdo geral. Principalmente, quando o proprio relator traz a baila
precedentes do proprio STF no sentido de ndo aplicar o precedente do RE 630.733/DF no

caso de candidatas gestantes.

Portanto, vé-se que apesar de os casos dos dois REs serem bastante semelhantes o STF
definiu interesse publico de formas diversas. De inicio, o interesse publico consistiria em
permitir que o concurso publico seguisse os seus tramites sem paradas. E com isso estar-se-ia
evitado o beneficio do adiamento das provas a determinado candidato. Apods, o mesmo STF
afirma que permitir que um candidato participe de uma segunda chamada de etapa de
concurso ja realizada ndo feriria, a0 menos de inicio, o interesse publico. Na verdade, esse
estaria sendo assegurado, ja que permitiria a participagdo de uma gama maior de candidatos,
ou seja, a Administracao teria uma maior possibilidade de escolha de candidatos mais

qualificados.

E realizar a definicdo de interesse publico ¢ complexa nido apenas na jurisprudéncia.
Na verdade, a sua complexidade ¢ tamanha a ponto de produzir também sérias discussdes
académicas (BANDEIRA DE MELLO, 2014; BINEMBOIM, 2006; CARVALHO FILHO,
2008; HAEBERLIN, 2017, dentre outros). Assim, traz-se mais abaixo o entendimento
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doutrinario diverso acerca do interesse publico. Antes, porém, mostra-se necessario fazer uma
digressdo a conceitos proximos de interesse publico, os quais precisam ser fixados para que

nao se os confundam com o proprio interesse publico.

Sdo eles: bem comum, vontade da maioria e vontade geral. Sdo conceitos muito
proximos, mas nem por isso idénticos. Na verdade, eles ndo se confundem. Assim como bem
comum e interesse publico também ndo se confundem, como sera adiante melhor explicitado.
Pode-se dizer que bem comum ¢ o fim util, necessario ¢ desejado por uma determinada
sociedade em dado tempo e espaco, enquanto vontade da maioria e vontade geral seriam a

forma de alcanga-lo.

O bem comum concerniria ao acordo racional de “todas as pessoas” acerca de
determinada vontade comum (SCHUMPETER, 2014, p. 5275*%). Entdo, quanto a esse fim (o
bem comum), abstratamente considerado, ndo haveria uma divergéncia, mas sim quanto a sua
extensdo e a forma de alcanca-lo (SCHUMPETER, 2014, p. 5279). E assim o é porque cada
membro da sociedade tem a sua propria ideia do que € o bom e do que € o ruim e, a partir

disso, do que vem a ser o bem comum (SCHUMPETER, 2014, p. 5271-5279).

Em razao disso, torna-se dificil efetivar a constru¢do do que vem a ser o bem comum,
tendo em vista que as sociedades costumam ser compostas de uma populagdo grande e
diversa. Assim, ndo ha como cada individuo discutir um com o outro acerca da defini¢ao do
bem comum. Dai a necessidade de que se existam assembleias (parlamentos) para tais

decisdes (SCHUMPETER, 2014, p. 5286).

Diante disso, apesar de o bem comum ser do interesse de todos, o alcance do que ele
vem a ser ndo é simples. Dai a necessidade de se ter procedimentos para o seu atingimento. E
quando se introduz as ideias de vontade da maioria e de vontade geral. Por 6bvio, as ideias de
bem comum, vontade geral e vontade da maioria surgem a partir da no¢do de uma sociedade
baseada na lei e na igualdade. Ja que antes o que predominava era a vontade individual do

soberano (BOBBIO, 2004, p. 115-116).

Vontade geral ¢ uma construcao atribuida ao filésofo Jean-Jacques Rousseau, o qual
entendia que existiria uma vontade particular e oposta a ela uma vontade geral. Na sua visao,
a vontade geral ndo ¢ a vontade de todos (pensa-se que aqui poder-se-ia incluir a ideia de
vontade da maioria também), ja que essa ultima teria um carater mais quantitativo enquanto

aquela seria mais qualitativa e, devido a isso, atingiria o interesse (o bem) comum

4 Essa numeragdo alta ¢ relativa a pagina correspondente a versdo e-book do livro.
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(KOMPARATO, 1998, p. 42).

Quanto a esse carater quantitativo para a obtencdo de uma vontade comum,
Schumpeter (2014, p. 5317) destaca que quem adota essa nogao peca por achar que existiria
um bem comum unico e determinavel discernivel para todos o componentes do meio social,

como se fosse possivel atingir a “alma do povo™.

Para Rousseau, a vontade geral teria por objetivo a utilidade publica e viria a ser a
soma das diferencas das vontades particulares, desde que dessas vontades particulares fossem
retiradas aquelas que “reciprocamente se destroem” (ROUSSEAU, [20--], p. 241-250). Seria
algo como um consenso a partir das diferengas’. Mas o ideal seria que essas diferengas
fossem pequenas, de modo a que a vontade geral fosse mais precisa. A partir do momento em
que as diferencas fossem muitas, o resultado ndo seria tdo geral, o que atingiria o sucesso da
deliberacao enquanto vontade geral. E isso poderia levar a algo pior, uma diferenca especifica
poderia se tornar tdo grande que se tornaria Unica. E, assim acontecendo, deixaria de existir a

vontade geral. Haveria apenas uma “opiniao particular” (ROUSSEAU, [20--], p. 245-250).

Segundo Komparato (1998, p. 42), em Rousseau a vontade geral seria a propria lei e
estaria vinculada “ndo a vontade da maioria mas a razdo objetiva”. Quanto a essa ideia, €
preciso notar que a vontade geral rousseauniana estaria num “plano abstrato, que nao se reduz
aos interesses particulares” e que, na verdade, seria um “guia da agao coletiva” (LEISTER;

CHIAPPIN, 2014, p. 285-294).

Quanto a esse “guia da acdo coletiva”, pode-se dizer que Rousseau considerava que
quando a vontade geral se sobrepde, a coletividade se considera como um corpo Unico, sem
interesses que se contradigam, apesar de poderem ser diversos. Mas esses interesses nao se
autoexcluem. E que em um Estado em que a vontade geral prevalece, e por isso mesmo o bem
comum, as leis ndo precisam ser numerosas. Ao contrario, se a vontade geral ndo prevalecer, o
que se teria seriam apenas interesse(s) particular(es). E, nesse caso, a vontade geral deixaria
de existir? Para Rousseau, a resposta ¢ negativa, ja que a vontade geral seria “constante,
inalteravel e pura”. Nesse momento, ela apenas estaria encoberta pelas vaidades pessoais dos

individuos componentes da sociedade (ROUSSEAU, [20--], p. 923-945°).

Pensa-se que apesar de Rousseau ter sido inovador na sua construcdo teodrica de

“vontade geral” (LEISTER; CHIAPPIN, 2014, p. 285-294), a sua nog¢do, ao fim e ao cabo,

> Rousseau afirmava que a vontade geral concerniria a0 bem comum e a vontade de todos a soma de vontades
particulares; mas se fosse tirado dessas “vontades as que em menor ou maior grau reciprocamente se destroem”,
sobraria como soma das diferengas a vontade geral (ROUSSEAU, [20--], p. 241-245).

¢ Essa numeragdo alta ¢ relativa a pagina corresponde a versdo e-book do livro.
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nao foge muito da critica posta por Schumpeter acima destacada. Continua-se com a vontade

geral a tentativa de se encontrar a “alma do povo”.

E interessante notar que na Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidad#o, a qual
tem certa influéncia de Rousseau (BOBBIO, 2004, p. 125), ¢ disposto pelo seu art. 6° que “A
lei € a expressdo da vontade geral. Todos os cidaddos tém o direito de concorrer, pessoalmente

ou através de mandatarios, para a sua formagao”.

Ja a vontade da maioria, como o proprio nome ja antecipa, seria a vontade construida a
partir da decisdo tomada por uma ampla maioria’. Quer dizer, nem todos os componentes da
sociedade concordam acerca do que vem a ser o bem comum, mas a maioria sim. Segundo
Bobbio (2004, p. 115), esse principio da maioria “¢ a regra fundamental de decisdo
democratica” e que a sua obtencdo ¢ feita de maneira quantitativa, tendo em vista que a

sociedade ndao ¢ um corpo organico, mas uma soma de individuos.

Vé-se, com isso, que Bobbio pensa de forma contraria a Rousseau, mas isso nao
significa que aquele considere, s6 por conta da defesa do método quantitativo, a sociedade
menos complexa do que acharia Schumpeter por exemplo (BOBBIO, 2017, p. 54;
SCHUMPETER, 2014). A vontade da maioria, contudo, tem seus problemas, no que
denomina de “tirania da maioria” (BOBBIO, 2017, p. 76 ¢ 83), tendo em vista que suas

decisdes podem nunca abarcar os anseios das minorias existentes na sociedade.

Realizada essa digressao acerca das nogdes de bem comum, vontade geral e vontade
da maioria, passa-se agora a discutir mais de perto a nogdo de interesse publico, inclusive no

que concerne a sua ligagdo com a ideia de bem comum.

Haeberlin destaca que durante muito tempo foi debatida a ideia de “bem comum™,

7 Essa ideia de vontade da maioria estd hoje muito ligada as chamadas democracias representativas, cujos

representantes eleitos estariam no congresso a representar os diferentes setores da sociedade. Dai o porqué de
concernir a vontade da maioria. Mas nem sempre democracia e vontade da maioria representavam
efetivamente a maioria da sociedade. Na verdade, a democracia representativa de hoje ¢ muito diversa da
democracia grega, por exemplo. Democracia que surgiu, exatamente, na Grécia. A democracia grega, que, de
certa forma, correspondia a vontade da maioria, ndo era do tipo representativa, mas sim assemblear (DAHL,
2001, p. 117-118). E também nao correspondia a vontade da maioria como ela é concebida hoje, tendo em
vista que quem participava da assembleia eram apenas alguns gregos (mulheres, escravos, dentre outros ndo
participavam), os quais seriam, com efeito, os verdadeiros cidaddos para a época (DAHL, 2001, p. 117-118).
Na verdade, existiram diversos tipos de democracia na histdria, da grega a atual. E a atual, segundo Dahl
(2001, p. 100-104) deveria se chamar de poliarquia (que significa, em grego, “governo de muitos”) ou
democracia polidrquica. A poliarquia consistiria na “democracia representativa moderna” ou na “democracia
em grande escala”, a qual seria composta necessariamente de 06 institui¢des para assim ser classificada,
quais sejam: funcionarios eleitos; elei¢des livres, justas e frequentes; liberdade de expressdo; fontes de
informag@o diversificadas; autonomia para as associagdes; e cidadania inclusiva. Para maiores detalhes,
DAHL, 2001, p. 97-113).

Oliveira, P. informa que a ideia de “bem comum” desenvolveu-se na Idade Média e tinha como fundamento a
existéncia de uma comunidade politica, na qual o objetivo era satisfazer os interesses dessa mesma
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termo esse que caiu em desuso e se passou a utilizar “interesse publico”. Ainda segundo ele,
“bem comum” passou a ser trabalhado pela Teoria do Estado e “interesse publico” pelo
Direito do Estado, apesar de, na sua visdo, haver sinonimia entre os vocabulos

(HAEBERLIN, 2017, p. 36-41).

Seja bem comum ou interesse publico, a questdo ¢ que a no¢ao de interesse publico
esta intimamente ligada com a de interesse privado, tendo em vista ser uma dicotomia classica
no direito (BOBBIO, 2005, p. 13-31). Em termos gerais, sendo um interesse juridicamente
qualificado, ou ele € publico ou € privado. Como bem destacado por Bobbio (2005, p. 13), os
termos de uma dicotomia estdo sempre se condicionando reciprocamente, até porque “o
interesse publico determina-se imediatamente em relagdo e em contraste com o interesse
privado e vice-versa” (BOBBIO, 2005, p. 13). Obviamente, a divisdo entre os dois ndo ¢
precisa, tendo em vista a zona de penumbra existente (BRILHANTE, 2015, p. 60-61;

RIBEIRO, 2010), conforme sera demonstrado mais abaixo.

De toda forma, ndo ha como falar em interesse publico sem tecer algumas palavras
acerca do interesse privado. O interesse privado juridicamente qualificado vem a ser o que se
denomina de direito privado, o qual concerne, basicamente, a ordenagdo acerca da familia, da
propriedade, do contrato e dos testamentos (BOBBIO, 2005, p. 21-24). J4 o interesse publico
qualificado pelo direito ¢ direito publico, o qual concerne a regulacdo do Estado e de seus

temas satélites (politica, Administragdo Publica, Constituicao etc.).

Bobbio (2005, p. 27-28) alerta, contudo, que nem sempre o que € publico ¢ “aberto ao
publico” e nem sempre prepondera o segredo apenas no privado. Assim, pode ser de interesse
publico manter um segredo, por incrivel que pareca. Deve ser ressaltado, de outra banda, que
o interesse publico na republica nao se coaduna com o segredo, mas com o publico “aberto ao
publico” (BOBBIO, 2005, p. 28). Isso fica claro em trechos da Constitui¢do e da legislacao
infraconstitucional, os quais serdo, inclusive, destacados mais abaixo, tendo em vista que o

Brasil tem como forma de governo a republica (arts. 1° a 4°, da CF/88).

Essa correlagao do publico com o privado ¢ tdo intensa que muitas vezes € complexo
definir o que vem a ser de interesse publico e o que vem a ser de interesse privado. As vezes,
um interesse que, de inicio, parece privado, mostra-se publico. E o contrario também ¢

verdadeiro, um interesse que se mostra publico inicialmente e que na verdade ¢ privado.

comunidade (OLIVEIRA, P., 2015, p. 92). Essa nogdo ¢ muito proxima daquelas comunidades antigas
descritas por Coulanges (2009), talvez em razdo da forte presenca nesse periodo da Igreja, ou seja, retorna-se,
guardadas as devidas proporg¢des, a religido. A seguir, ficard mais clara essa alusdo a essas comunidades
antigas.
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Um exemplo da primeira situagdo seria um caso em que uma pessoa necessita de um
medicamento especifico para o seu tratamento de saude, mas que por nao ter condi¢des de
arcar com os seus custos requer que o Estado o forneca. De inicio, trata-se de um interesse
privado, j& que concerne a esfera privada do particular. Refere-se a sua saude em particular.
Mas a partir do momento em que o Estado que ird fornecer esse medicamento essa questao
passa a ser de interesse publico, ja que diz respeito ao sistema de satde do Estado (custos, por

exemplo).

Um exemplo da segunda situagdo seria a hipdtese em que determinado ente politico
determina a desapropriagdo de um imovel para a instalagio de um complexo fabril que ird
beneficiar aquele local gerando empregos, renda, pagamento de tributos etc. De inicio,
interesse publico por completo. Contudo, depois descobre-se que essa desapropriacao foi feita
para beneficiar amigo ou parente proximo do gestor do ente politico. Nesse momento, nao

existe mais interesse piblico na desapropriagdo, mas mero interesse privado’.

Segundo Bandeira de Mello (2014, p. 59-62), o interesse publico teria intima ligacdo
com os interesses individuais, ja que, apesar de ndo ser uma soma desses, aquele seria uma
dimensdo publica desses ultimos. Assim, o interesse publico seria o produto resultante do
conjunto de interesses que os individuos teriam na qualidade de participes de uma dada
sociedade (BANDEIRA DE MELLO, 2014, p. 62). Portanto, existiriam os interesses
particulares de cada individuo, ou seja, concernentes a sua esfera privada. E existiriam os
interesses publicos de cada individuo. O conjunto desses interesses publicos de cada
individuo resultaria no interesse publico de todos.

Esse mesmo autor ressalta que esse conceito de interesse publico ¢ 16gico-juridico,
mas que a defini¢do do que venha a ser de interesse publico corresponde a um conceito
juridico-positivo, ja que ele serd delineado nas estruturas do sistema normativo. De
preferéncia, pela Constituicdo e pelas leis infraconstitucionais dela derivadas (BANDEIRA

DE MELLO, 2014, p. 68).

Destaca Bandeira de Mello (2014, p. 66), ainda, que esse interesse publico nao ¢
semelhante ao interesse do Estado, mas vem antes dele. Na verdade, o Estado ¢ um fautor'® do
interesse publico (CUNHA, 2013, p. 33). Cunha, no mesmo toar de Bandeira de Mello,

assevera que o interesse publico € o “interesse de que todos compartilham”, identificando-se

Obviamente, o interesse publico persiste no ambito da penalizagdo (administrativa, civil e penal) do gestor,
assim como no primeiro caso persiste o interesse privado em relacdo ao paciente que busca o fornecimento
do medicamento.

10O autor utiliza essa expressio no sentido de que o Estado é um promotor/defensor do interesse publico.
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com a no¢ao de bem comum e com a ideia de que publico ¢ aquele interesse que “se refere
aos beneficidrios da atividade administrativa, e ndo aos entes que a exercem.” (CUNHA,

2013, p. 32-33).

Di Pietro chega a qualificar o interesse puiblico como principio, destacando que ele
estd previsto expressamente na Lei 9.784/99'" (DI PIETRO, 2004, p. 70-71). Em outro texto
de sua lavra, essa mesma administrativista vai afirmar que o conceito de interesse publico
pode ser determinado ou indeterminado, a depender do ramo do direito em que atue, do setor
de atuacdo do Estado (“satide, educagdo, justica, seguranca, transportes”) e do instituto
analisado - um contrato administrativo, uma licitagdo etc. (DI PIETRO, 2010, p. 98). Para
explicar essa ideia, Di Pietro traz como exemplo, dentre outros, da possibilidade de
determinagdo do que venha a ser interesse publico, a “rescisao unilateral de um contrato
administrativo que cause danos ao meio ambiente, ao consumidor ou ao patrimdnio publico”.
Ela afirma que nessas hipoteses ndo haveria como ndo considerar como determinado o

interesse publico (DI PIETRO, 2010, p.98).

Borges (2011, p. 10) afirma que o interesse publico ¢ a soma de interesses individuais
coincidentes (da maioria) “em torno de um bem da vida que lhes significa um valor, proveito
ou utilidade de ordem moral ou material, que cada pessoa deseja adquirir, conservar ou
manter em sua propria esfera de valores”. Ao que parece, essa autora faz uma confusio entre
bem comum e interesse publico, tendo em vista que nem sempre o bem comum se torna
interesse publico, conforme vem sendo debatido neste capitulo. Ademais, ela acaba
simplificando demais a ideia tanto de bem comum, que estd implicito em seu texto, como a de
interesse publico, considerando que interesses individuais coincidentes nao sao tao simples de

serem construidos, ante a complexidade da vida em sociedade.

Por sua vez, Martins, F. (2000, p. 63-66) diferencia interesse publico de interesse
social. Para esse autor, interesse publico estaria mais préximo da fun¢do do Estado de atender
as necessidades da coletividade, enquanto o interesse social diria respeito a preservagao do
bem comum (MARTINS, F., 2000, p. 63-64). Apesar dessa divisao realizada pelo doutrinador,
ndo ficam muito claras quais seriam as caracteristicas que diferenciariam os dois tipos de

interesses.

Ja para Ribeiro, o alcance do termo interesse publico seria o que esta positivado no

ordenamento juridico, tanto por regras como por principios. Categoricamente, ele diz: “Sendo

' Eis a redagdo do dispositivo da lei mencionada: Art. 2° A Administragdo Publica obedecers, dentre outros,

aos principios da legalidade, finalidade, motivagdo, razoabilidade, proporcionalidade, moralidade, ampla
defesa, contraditdrio, seguranga juridica, interesse publico e eficiéncia.
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direto: o 'interesse' ¢ publico quando ¢ 'direito”” (RIBEIRO, 2010, p. 117). Essa nogao de
interesse publico também ¢ muito ampla, tal qual a de Borges acima citada. A diferenca ¢ que
0 autor se apega ao que posto pelo direito positivado, ja que considera que o interesse s ¢
publico quando direito for. Contudo, tal assertiva pode fazer com que um interesse se torne
publico sem o ser. Para ilustrar, destaca-se novamente o exemplo acima empregado acerca da

desapropriacao por falsos interesses publicos.

Entende-se o que o autor esta querendo dizer (sabe-se que ele ndo ¢ um legalista), mas
a forma como est4 construido o conceito de interesse publico pode ser muito perigosa. Um
administrador publico de ma-fé, por exemplo, poderia considerar que tudo que estd positivado
¢ de interesse publico, mesmo que inconstitucional. E, dessa forma, ndo se poderia nem
declarar a inconstitucionalidade de determinado ato normativo por violacdo ao interesse

publico, ja que o que disciplinado por esse mesmo ato ja seria, a priori, de interesse publico'?.

De forma contraria, Justen Filho vai afirmar que ndo existe um interesse publico, mas
interesses publicos (2016, p. 52). Assim entende porque os direitos subjetivos fundamentais
constitucionalmente assegurados também consistiriam em interesse publico. Diante disso, o
chamado interesse publico ndo teria contetdo, seria vazio, tendo em vista que a avaliagdo do
que venha a ser o interesse publico s6 se faz por meio da andlise do caso concreto (JUSTEN
FILHO, 2016, p. 55; 59). Afirma ainda que interesse publico ndo se confunde com o interesse
do Estado, nem com o interesse da sociedade, nem com o interesse da totalidade dos sujeitos

privados e nem com o interesse da maioria (JUSTEN FILHO, 2016, p. 55-57).

Nesse mesmo sentido, Binenbojm (2006, p. 81-86) disserta que ndo ha um interesse
publico aprioristico, mas que ele seria o “resultado final” de um “jogo de ponderagdes”, tendo
em vista que, a depender das circunstancias faticas, “ora apontara para a preponderancia
relativa do interesse geral, ora determinard a prevaléncia parcial de interesses individuais.”
(BINENBOJM, 2006, p. 86). Assim entende porque o Estado Democratico de Direito
brasileiro atual seria um “Estado de ponderacao”, considerando que o aplicador do direito ndo
pode perder de vista os direitos fundamentais consitucionalmente assegurados (BINENBOJIM,

2006, p. 86-124).

Mais recentemente, outro autor que pretende uma defini¢do abstrata de interesse

2.0 STF, no julgamento da ADPF (Argui¢do de Descumprimento de Preceito Fundamental) n.° 388 julgou
inconstitucional determinado ato normativo (Res. 72/2011, do Conselho Nacional do Ministério Publico, a qual
permitia que membros do Ministério Ptblico pudessem ocupar cargos publicos fora do ambito da Institui¢do),
por violag@o ao interesse publico. Destacou ainda que a ADPF tem dentre os seus pressupostos de admissdo a
“relevancia do interesse publico”. A ADPF tem por “objeto evitar ou reparar lesdo a preceito fundamental” (art.
1°, da Lei n.° 9.882/99 ¢ art. 102, § 1°, da Constituigdo Federal).
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publico ¢ Haeberlin (2017), mas de modo diverso da “escola tradicional” referida mais acima.
Ele pretende construir um conceito de “interesse publico em si”, tomando por base
metodologica a critica transcendental de Kant, ou seja, com o objetivo de uma conceituagao
universal de interesse publico. Interesse publico como um “juizo sintético a priori”
(HAEBERLIN, 2017). Com base numa “teoria da justica”, mas também com inspiragdo na
constru¢do tedrica do contrato social de Rousseau, afirma ndo ser possivel realizar uma
conceituagdo apenas juridica de interesse publico, devendo ser efetivada também uma

conceituacdo humanistica.

Como se observa dos doutrinadores acima, eles se digladiam entre a possibilidade de
defini¢do abstrata de interesse publico e a de defini¢do apenas nos casos concretos. Trata-se

de debate importante, o qual sera melhor destrinchado mais abaixo. Continue-se, contudo.

Por sua vez, Hachem (2011, p. 59-110) faz algo parecido com uma teoria eclética do
interesse publico, englobando aspectos das 02 (duas) teses destacadas acima, quando ressalta
que existiriam 02 (duas) nog¢des juridicas de interesse publico, quais sejam, o interesse
publico em sentido amplo e o interesse publico em sentido estrito. A primeira no¢ao abarcaria
todos os direitos subjetivos e interesses legitimos constitucionalmente assegurados. Assim,
faria parte dessa categoria os interesses gerais da coletividade e os interesses especificos

individuais ou, até mesmo, coletivos.

Esse autor ressalta que o interesse publico em sentido amplo ¢ aquele assegurado
objetivamente pelo ordenamento e a partir da Constituicdo, seguindo com a sua
regulamentacao pelas leis infraconstitucionais. Assim, a Administracao deve atuar conforme o
que previsto na legislagdao, devendo ser observada a “finalidade subjacente a norma”. O nao
desvio dessa finalidade seria o que o autor denomina de condi¢dao negativa de validade dos

atos administrativos (HACHEM, 2011, p. 59-110).

Ja o interesse publico em sentido estrito seria o interesse geral da coletividade. Esse
interesse, diferentemente da sua nocdo em sentido amplo, s6 pode ser observado
concretamente, nas atuacoes diarias da Administragao Publica. Quer dizer, a Administragao,
ao concretizar os seus atos, realizard o interesse publico se, diante de uma situacdo fatica,
sobrepor esse interesse a interesses outros, desde que de forma devidamente motivada. Mas s6
assim podera proceder caso esse interesse publico seja descrito numa norma juridica, tanto de
forma explicita (expressa alusao ao termo “interesse publico” ou sindnimos) como implicita -

por meio de uma competéncia discricionaria (HACHEM, 2011, p. 59-110).
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Essa dissensdo quanto a defini¢do, seja na jurisprudéncia seja na doutrina
(principalmente, nessa ltima), acontece porque, em grande parte, interesse publico enquadra-
se na categoria juridica dos conceitos juridicos indeterminados (BORGES, 2011;

BRILHANTE, 2015, p. 59-60; DI PIETRO, 2010; RIBEIRO, 2010, p. 103-119).

Quanto a isso, destaque-se que o conceito juridico indeterminado ¢ um tipo de
conceito aberto (LORENZETTI, 2010, p. 172-174), mas essa abertura ndo consiste numa
discricionariedade a ser utilizada como anteparo para solugdes arbitrarias (CAMBI, 2011, p.
82-83). De forma equivocada, essa abertura costuma provocar na seara juridica solugdes,
muitas vezes, contra legem, sob o argumento da ponderagdo de interesses por meio dos
principios da proporcionalidade/razoabilidade. Na verdade, tais solugdes ndo passam de
subjetivismos e arbitrariedades, utilizando-se do conceito aberto ao seu bel-prazer, sob um
falso critério de ponderacio. E o que Streck (2013) denomina de “decido conforme minha

consciéncia” ou “solipsismo judicial”.

Contudo, Lorenzetti (2010, p. 173) afirma que, apesar de ser um conceito aberto, ele
ndo chega a ser um principio juridico. E, na verdade, “uma norma juridica que estabelece um
critério para uma multiplicidade de situagdes faticas”, mas que ndo ¢ concreta e sim abstrata
(LORENZETTI, 2010, p. 173). E essa abertura dos conceitos juridicos indeterminados faz
com que eles sejam adaptaveis a mudangas histéricas e valorativas (LORENZETTI, 2010, p.

173).

A maior existéncia de conceitos abertos na legislagdo (seja na Constitui¢do seja nas
leis infraconstitucionais) deriva da percep¢do de que limitar o direito ao texto da lei ndo seria
suficiente para abarcar todos os acontecimentos da vida real. Haveria, assim, a necessidade de
dar uma margem maior de discrionariedade ao decisor' para a solugio dos casos (ENGISCH,
2008, p. 205-208). Discricionariedade essa, entretanto, que tem como ponto de partida o
proprio texto legal, o qual sempre deverd servir como parametro para a solucdo a ser
proferida, ja que dessa forma possibilita-se um maior controle das decisdes (HASSEMER,
2009, p. 281-301). Esse ultimo autor também destaca a importancia da doutrina e da
jurisprudéncia para a tomada de decisdes, juntamente com os parametros do texto legal. Nesse
trabalho conjunto entre lei, doutrina e jurisprudéncia ter-se-ia o que Hassemer denomina de

“vinculagdo a lei”, que no fundo siginifica maior possibilidade de controle de decisdes, como

13 Utiliza-se o termo “decisor” por ser mais amplo do que “julgador/juiz”. Tal escolha deriva do fato de que em

direito ndo apenas ¢ o juiz quem decide, mas também o advogado, o promotor, o procurador ¢ outros
operadores. Isso porque decidir ndo vem a ser apenas o proferimento de uma sentenga, mas sim a construgao
de uma norma. E nesse sentido, portanto, que se utiliza o termo deciséo.
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acima destacado (HASSEMER, 2009, p. 281-301).

Engisch (2008, p. 208-210) afirma que os conceitos juridicos indeterminados sdo
aqueles “cujo conteudo e extensao sao em larga medida incertos”. Seriam conceitos em que o
decisor teria um “espaco livre” para chegar a solucdo, ou seja, teria um leque de “alternativas
diferentes de decisdo”. No caso, seria a propria lei que proporcionaria tal leque de alternativas

(ENGISCH, 2008, p. 218-219).

Segundo ainda esse autor (ENGISCH, 2008, p. 219),

Se confrontarmos a possibilidade ou liberdade de escolha com o critério da
pluralidade de sentidos, apenas faremos ressaltar que aquela possibilidade de escolha
aparece encastoada na indumentaria linguistica de um conceito indeterminado (p.
ex., interesse publico) que pode ser entendido e aplicado de maneiras diferentes.

Vé-se, muitas vezes, uma dificuldade do decisor em definir com precisdo qual o
conteudo de determinado conceito juridico indeterminado, como, por exemplo, em algumas
decisdes do STF, exatamente pela amplitude do conceito. Nas ADCs' 29 e 30 e ADI" 4578,
as quais tiveram por objeto a constitucionalidade da Lei Complementar 135/2010
(denominada popularmente de “Lei da Ficha Limpa”), que definiu novas hipoteses de
inelegibilidade, o STF nao preencheu o conteudo do conceito “vida pregressa”, constante do
art. 14, § 9°'°, da Constitui¢do Federal de 1988, tendo alegado que tal preenchimento caberia
ao Poder Legislativo. O 6rgdo legiferante, contudo, ao que se sabe, ndo preencheu até o
momento esse conteido, o que, muito provavelmente, vai demorar muito a ocorrer. Ou, até

mesmo, Nao OCorrera.

Em outros casos, porém, o proprio STF preenche o contetdo dos conceitos juridicos
indeterminados. Pode-se ver isso claramente nas hipdteses de extradicdo de estrangeiro
quando o STF analisa o conteuado do conceito de “razdes ponderaveis” aptas a gerarem a
recusa a extradi¢do (vide Reclamagdo 11243, Extradicdo 1405, Extradi¢ao 1382, dentre

outros).

Conclui-se com isso que ndo hd muitos critérios, ao menos por parte do proprio STF,
para definir o contetido de determinado conceito indeterminado. Na verdade, ao que parece,

existe uma seletividade na escolha do que vai e do que ndo vai ser preenchido. Muitas vezes,

14 Agfo Declaratoria de Constitucionalidade.

15 Aglo Direta de Inconstitucionalidade.

6 Art. 14. § 9° Lei complementar estabelecera outros casos de inelegibilidade e os prazos de sua cessagdo, a fim
de proteger a probidade administrativa, a moralidade para exercicio de mandato considerada vida pregressa
do candidato, e a normalidade e legitimidade das elei¢des contra a influéncia do poder econémico ou o abuso
do exercicio de fungdo, cargo ou emprego na administragdo direta ou indireta.



30

escolhas essas pautadas nos custos decisorios, ou seja, quais e de que tamanho serdo as
consequéncias de determinada decisdo. Trata-se, assim, de um sopesamento amplamente
discricionario. O grande problema disso tudo ¢ que esse preenchimento se torna arbitrario, ja
que a amplitude constante da indeterminagdo do conceito torna-se maior, tendo em vista que o

seu conteudo podera ou ndo ser preenchido.

Assim, percebe-se como definir o contetido de um conceito juridico indeterminado ¢
complexo, até mesmo para um Orgdo que deveria ser o principal definidor de entendimentos
uniformes no pais, o Supremo Tribunal Federal. Isso deriva, mais uma vez, da fluidez dos
chamados conceitos juridicos indeterminados, cujo conteudo ¢ de dificil apreensdo. Contudo,
apesar dessa abertura, os critérios de preenchimento de contetido do conceito indeterminado
também nao pode ser fluida. Se assim o for, estar-se-a diante de um quadro em branco, onde
tudo pode ser escrito. Passa-se, verdadeiramente, da discricionariedade para a arbitrariedade,

como ja destacado acima.

Quanto a essa complexidade, Just (2009, p. 241), de forma incisiva, afirma que “todo
termo contido na lei é, a0 menos potencialmente, indeterminado”, seja por “uma caracteristica
semantica intrinseca” seja por “uma problematizacdo contextual e pragmatica”. Ao que
parece, na visdo do autor, interesse publico seria um conceito juridico indeterminado em razao

de sua “caracteristica semantica intrinseca”"’.

Dai porque o problema na conceituagao/defini¢ao do que € o interesse publico, tendo
provocado sérias discussoes doutrinarias. Contudo, essa dificuldade ndo retira a importancia
de se tentar definir interesse publico. Ou melhor, os contornos do que viria a ser interesse

publico.

Por sua vez, Brilhante (2015, p. 60-61), baseado em Phillip Heck e em Karl Engisch,
vai afirmar que em relagdo aos conceitos juridicos indeterminados existe uma “zona de
certeza positiva”, ou seja, sabe-se o que ele é, e uma “zona de certeza negativa”, ou seja, sabe-
se 0 que ele ndo ¢; e a indeterminagdo consistiria na “zona de penumbra”. Assim, segundo
esse autor, seria necessario asseverar o que nao ¢ interesse publico e que tal conclusdo seria

importante para a defini¢do in concreto desse conceito juridico indeterminado (BRILHANTE,

2015, p. 61-64).

Ribeiro, que atribui essa mesma ideia a doutrina de Sainz Moreno, segue no mesmo

sentido e entende ser importante definir o que nao ¢ interesse publico, ja que, segundo ele, “¢

'7" Esse autor fala em “interesse nacional” e ndo em interesse publico, mas aquela expressio parece ser utilizada

como um sinénimo dessa Gltima.
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possivel, sem dificuldades, chegar-se a um consenso do que ndo é, ¢ com o complemento
dado pela situacdo posta, ao que, naquele caso, € o interesse publico” (RIBEIRO, 2010, p.
114-118).

Diante disso, seria de interesse publico, por exemplo, fornecer um medicamento fora
da lista oficial do Sistema Unico de Saide (SUS)? Ou o interesse publico consistiria
exatamente em fornecer esse medicamento, ja& que seria efetivado o direito a satde do
particular, que também ¢ de interesse publico? O Tribunal de Justica de Pernambuco (TJPE), a
titulo de ilustracdo, ja concluiu que fornecer um medicamento fora da lista do SUS nao fere o
interesse publico, tendo em vista que a finalidade do Estado seria garantir o bem-estar dos

cidadios'®.

Contudo, esse mesmo TJPE ja decidiu que nao se pode, a bem do interesse publico,
deferir-se de forma indiscriminada todo e qualquer medicamento requisitado’. Mas como
fazer essa escolha? O que vem a ser deferir de forma indiscriminada? Assim sendo, como
verificar se ¢ de interesse publico ou ndo fornecer determinado medicamento? Tal escolha, da
forma como colocada, ndo seria muito aberta, a ponto de poder prejudicar ao mesmo tempo o
direito a saude do cidaddo e o interesse publico do Estado em resguardar o seu patrimonio € o

equilibrio do sistema de saude?

E o interessante ¢ notar que essas decisdes dispares entre si ocorrem a partir da
utilizagdo de um mesmo conceito, qual seja, o de interesse publico. E assim o ¢ tanto para
conceder como para negar o medicamento. Isso ¢ mais uma demonstracdo da fluidez do que
vem a ser interesse publico e a necessidade de defini-lo melhor, ou seja, de tornar claras as
caracteristicas que o contornam. Por isso que se torna dificil ponderar e decidir com base

nesse mesmo interesse publico.

Como sopesar, por exemplo, se ¢ de interesse publico perdoar dividas tributarias de
determinada pessoa juridica de modo a que ela permaneca estdvel economicamente e possa
manter os empregos em determinado municipio, cuja economia gira em torno dessa mesma
sociedade empresaria? E de interesse publico realizar desapropriacio de imoveis situados em

area social e economicamente suscetivel para a constru¢do de uma praga de lazer e esportes?

Agravo na Apelacdo/Reexame Necessario n.° 311677-4, 3* Camara de Direito Publico, Rel. Des. Luiz Carlos
Figueiredo, julgado em 05/06/2014, publicado em 13/06/2014; Apelacdo n.° 401824-2, 1* Camara de Direito
Publico, Rel. Des. Jorge Américo Pereira de Lira, julgado em 10/05/2016, publicado em 20/05/2016; Agravo
Regimental no Mandado de Seguranga n.° 393460-1, Grupo de Camaras de Direito Publico, Rel. Des. Jorge
Américo Pereira de Lira, julgado em 07/10/2015, publicado em 15/10/2015; dentre outros.

¥ Mandado de Seguranga n.° 330532-2, Grupo de Cimaras de Direito Publico, Rel. Des. Alfredo Sérgio
Magalhdes Jambo, julgado em 18/11/2015, publicado em 10/12/2015.
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Sao questdes complexas. Nao muitos faceis de serem resolvidas. No entanto, € preciso
ter em mente todas essas questdes (e muitas outras) para preencher o conteudo do que vem a
ser interesse publico, tendo em vista o seu carater de conceito juridico indeterminado. E assim
o ¢ também no que concerne a existéncia ou ndo de interesse publico na realizagdo de

negocios juridicos processuais, conforme serd melhor debatido mais adiante.

Ao que se percebe, vé-se que o conceito juridico indeterminado, sendo o interesse
publico uma de suas espécies, mostra-se problematico em sua definigdo abstrata, devendo ser
observado a sua aplicagdo pratica (in concreto). Mas também essa defini¢do de interesse
publico na pratica também se mostra problematica, ja que da azo a possiveis arbitrariedades e
a casuismos desarrazoados. Essa questdo ¢ exatamente o que provoca dissensao na doutrina
administrativista atual (BANDEIRA DE MELLO, 2014, p. 59-70; CARVALHO FILHO,
2010, p. 67-84; BINEMBOJM, 2006, p. 81-124; JUSTEN FILHO, 2014, p. 52-59).

Esses dois ultimos autores defendem que ndo ha como definir interesse publico a
priori, mas apenas diante do caso concreto num exercicio de ponderagdo, tendo em vista os
interesses privados do outro lado, que podem, em verdade, ser calcados em direitos
fundamentais (BINEMBOIM, 2006, p. 81-124; JUSTEN FILHO, 2014, p. 52-59). J4 a
doutrina mais tradicional (BANDEIRA DE MELLO, 2014, p. 59-70; CARVALHO FILHO,
2010, p. 67-84) defende a completa e necessaria conceituagao abstrata dos contornos do que

vem a ser interesse publico.

Na verdade, essa discussdo parece ser um pouco indcua, tendo em vista que diante de
tudo que ja se construiu na filosofia da linguagem (STRECK, 2013; CARVALHO, 2013) ndo
ha mais possibilidade de vir a se discutir um conceito in abstrato ou in concreto unicamente.
Dai porque Just afirma que todo conceito ¢ potencialmente indeterminado (2009, p. 241). E
isso porque para a constru¢do de determinado conceito faz-se necessario que seja observado o
caminho da semidtica, ou seja, a sintdtica, a semantica e a pragmatica (CARVALHO, 2013,

p-155-209). E assim o ¢ também para o que vem a ser interesse publico.

Para esclarecer, o que se diz € que para definir interesse publico ¢ preciso observar a
sua conceituacdo in abstrato (sintatica e semantica) e in concreto (pragmatica). Quer dizer,
elas ndo podem ser separadas. Devem, portanto, ser observadas conjuntamente (CARVALHO,

2013, p. 184-192).

Assim, para que haja uma definicdo mais precisa de interesse publico € necessario que

o intérprete observe os aspectos sintaticos, semanticos e pragmaticos para chegar ao sentido
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do termo. Diante disso, ¢ preciso observar a relacdo dessa norma com outras normas do
sistema (a constitucionalidade, por exemplo), o conteudo possivel naquele dado tempo e
espago (por exemplo, qual o sentido daquelas palavras que fazem parte do enunciado
prescritivo — sentido comum e, principalmente, técnico) e qual o sentido ou sentidos
utilizados no dia a dia (o uso da linguagem técnica) da aplicagdo do direito (CARVALHO,
2013, p. 184-192). Diante disso, pode-se dizer que ndo existe um sentido correto, mas varios
sentidos, devendo ser aplicado aquele que mais se coaduna com o sistema juridico dentro

daquele dado espago e tempo.

Portanto, de inicio, para que se defina interesse publico é necessario que se observe
como essa categoria estd inserida no ordenamento juridico, ou seja, como as normas se
relacionam no sistema quando dispdem acerca de interesse publico. Para comecar ¢ necessario
que se verifique como ele estd disposto na Constituicdo. Apds, em algumas leis

administrativas esparsas.

Na Constituigdo Federal de 1988, o termo “interesse publico” ¢ mencionado 16
(dezesseis) vezes, além de outras ocasides em que € feita alusdo a ele com termos sindnimos?.
O primeiro dispositivo a menciond-lo expressamente ¢ o art. 19, I, o qual dispde que ¢é
proibido ao Estado brasileiro*' manter relagdes de dependéncia ou alianga com igrejas, salvo

se for caso de uma colaboragdo de interesse publico, na forma da lei.

Ja no art. 37, IX, estd disposto que a Administragdo Publica deve realizar concurso
para a contratacdo de seu pessoal (art. 37, II), mas a necessidade temporaria de excepcional
interesse publico podera permitir a contratacdo por tempo determinado, conforme disposto na
lei. Na verdade, se esse art. 37 for observado mais de perto perceber-se-4 que a alusdo ao
interesse publico ocorre a todo momento. Em primeiro lugar, porque ¢ nesse dispositivo que
estdo as regras constitucionais acerca da Administracdo Publica. Em segundo lugar, porque os
principios descritos como fundamentos da Administracdo (legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade e eficiéncia) tém por meta principal exatamente a preservacao do

interesse publico, mesmo que de forma implicita (BANDEIRA DE MELLO, 2014, p. 98).

O art. 57, § 6°, II dispde que haverd convocacao extraordinaria do Congresso Nacional

no caso de interesse publico relevante. O art. 66, § 1°, por sua vez, normatiza que o Presidente

? Interesse social, por exemplo, aparece 07 (sete) vezes (art. 5°, XXIV, XXIX e LX; art. 184, dentre outros).
Interesse coletivo, 02 (duas) vezes (art. 5°, XXXIII e art. 173). Pode-se até considerar que interesse publico e
interesse social/coletivo sdao conceitos diversos um do outro, mas da forma como estdo dispostos na Constitui¢do
pensa-se que eles foram utilizados como sinénimos.

2! Por Estado brasileiro, entenda-se Unido, Estados, Distrito Federal ¢ Municipios.
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da Republica poderd vetar projeto de lei contrario ao interesse publico. Ja o art. 93, VIII
ordena que s6 por maioria absoluta ¢ que o magistrado podera ser afastado de seu cargo por
motivo de interesse publico. Interesse publico esse que ressalva a garantia de inamovibilidade
do juiz (art. 95, II)*. No art. 93, IX esta disposto que os julgamentos do Poder Judiciario
devem ser publicos e suas decisdes motivadas, podendo a publicidade ser restringida no caso
de preservacdo do direito a intimidade do interessado no sigilo, desde que ndo haja prejuizo

ao interesse publico a informagao.

Apesar de ndo se ter citado todos os artigos da Constituicdo que dispdem acerca do
interesse publico, percebe-se nesses poucos citados que o legislador constituinte teve muito
cuidado na sua utilizacdo expressa, vinculando-o muitas vezes a regulamentagdes legais e a
hipdteses singulares, de modo a que ele nao seja bradado a torto e a direito. Exatamente para
que ndo se o utilize de forma banal, demonstrando sua importancia para o Estado e,

principalmente, para a sociedade.

Destaque-se que a propria Constitui¢ao dispde que dentre os objetivos fundamentais
da Republica Federativa do Brasil estd a promog¢do do bem de todos (art. 3°, IV), que nada
mais ¢ que o interesse publico. E com base no interesse publico ¢ que a Administragdo
Publica devera obedecer aos principios da legalidade, da impessoalidade, da moralidade, da
publicidade e da eficiéncia (art. 37, caput). E assim deverd agir em toda sua atuagdo
administrativa, inclusive no que concerne aos negocios juridicos processuais que venha a

avengar.

Com base nesses fundamentos constitucionais ¢ que o legislador infraconstitucional
deve produzir as leis regentes. Assim, por dbvio, essas leis devem dispor acerca do interesse
publico da mesma forma que a Constituicdo Federal o faz, ja que se assim nao o fizer estara
rompendo com a ordem do sistema, ante a sua inconstitucionalidade. Para exemplificar com
uma lei infraconstitucional, cita-se a Lei n.° 12.527/2011, a qual dispde acerca do acesso a
informacdes na Administragao Publica brasileira. Ressalte-se que o destaque dado a essa lei
nao ¢ aleatorio, considerando que mais a frente sera realgada a importancia da transparéncia
nos negocios juridicos processuais, sendo a regulamentacdo do acesso a informagdo de suma

importancia para a efetivagdo dessa transparéncia.”

Nessa lei ha algumas disposigoes que expressamente dispdem acerca do interesse

publico, como, por exemplo, o art. 3° II, que determina que as informagdes de interesse

2 Nesse mesmo sentido, agora quanto aos membros do Ministério Publico, o art. 128, § 5°, 1, b, CF/88.

2 Essa lei serd melhor analisada no capitulo 3 desta dissertag3o.
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publico devem ser divulgadas, independentemente de solicitagdes, estando disponiveis em
local de facil acesso (art. 8°). O acesso, inclusive, nao pode ser dificultado pela Administragao
Publica (art. 10). E a negativa de acesso a informagdes de interesse publico devem ser
informadas a o6rgdos de controle (art. 18, § 2°). E se determinada informag¢do necessitar de
sigilo em razdo de seguranga da sociedade e/ou do Estado, a Administracdo devera classificar
o grau de sigilo de acordo com o interesse publico da informagao e utilizado o critério menos

restritivo possivel (art. 24, § 5°).

Como se observa, as disposi¢des legais acerca do interesse publico sdo sempre
redigidas de maneira ciosa, com o objetivo de manter a nogao de que € um interesse da conta
de todos da sociedade, devendo o Estado preserva-lo a todo momento, até¢ quando o sigilo ¢
necessario. Pelo que se vé da legislacdo constitucional e infraconstitucional, o interesse
publico ¢ a base da Administragdo Publica, do Estado Constitucional e da propria sociedade

brasileira.

Postas essas questdes, passa-se a discutir a semantica do termo interesse publico, ou
seja, seu possivel contetido no tempo e no espago. Ja se fez isso de certa forma por meio da

andlise jurisprudencial acima realizada. Agora, porém, a atenc¢ao sera conferida a doutrina.

A ideia de interesse publico nao ¢ nova (CUNHA, 2013, p. 31; SALDANHA, 1986).
Ao menos, desde os gregos € romanos que se tem uma no¢do do que vem a ser um ethos
publico e um ethos privado (SALDANHA, 1986, p. 13). Esse autor, inclusive, descreve de

forma sucinta e precisa como teria ocorrido essa “nocao”, verbis:

O emergir da nogdo de coisa publica terd implicado, no caso grego, uma valoriza¢ao
do viver em publico. No caso romano, terda implicado uma passagem do domus a
civitas, através de nuances e de ampliagdes de significados: tanto nuances na
semantica daqueles dois termos latinos, como na compreensdo da ordem privada e
da publica. Com os romanos, que tiveram para tudo isso uma profunda e eficiente
sensibilidade, completou-se a ideia da coisa publica com a da ordem publica, e a
ambas as ideias acompanhou o Direito (SALDANHA, 1986, p. 18).

Vé-se, portanto, que o homem tem consciéncia da diferenga publico/privado ha
bastante tempo. No caso grego, “houve a absor¢cdo do individuo pela polis” e no romano,
havia a “presenga basilar do Estado na vida romana” (SALDANHA, 1986, p. 18). E verdade,
entretanto, que o publico ndo surgiu com as primeiras sociedades. Pode-se dizer que as
sociedades mais arcaicas eram eminentemente privadas, a0 menos as gregas € romanas
(COULANGES, 2009). Isso porque elas surgiram como familias, passaram a ser fratrias/curas

(vérias familias juntas), tribos (diversas fratrias em conjunto) e, finalmente, cidade
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(COULANGES, 2009, p. 51-150), que seria o estagio final para a publicizacdo. Ressalte-se,
contudo, que o principal elo entre os componentes desses “ajuntamentos” era a religido, ou
seja, pode-se dizer que a primeira nogao de interesse publico era a de compartilhamento e
defesa da religido do grupo, fosse ele uma familia, uma fratria, uma tribo ou, enfim, uma
cidade (COULANGES, 2009). Um interesse publico fragil, ¢ verdade, ja que calcado na
defesa de interesses meramente privados. Mais um interesse egoistico de grupo do que o

interesse publico que se conhece hoje.

Mas, com o caminhar da histéria, a no¢ao de publico avanga e se descola da religido,
tornando-se um conceito vinculado ao cidaddo, a cidadania. Apesar de que na Grécia e em
Roma essa cidadania estivesse mais vinculada ao homem (SALDANHA, 1986, p. 17).
Coulanges (2009, p. 332-336) chega a afirmar que a “coisa publica” vem a substituir a “velha
religido”. E nesse momento que o “interesse publico” propriamente dito nasceria

(COULANGES, 2009, p. 332-336).

Nao obstante isso, pode-se afirmar que a construgdo que se tem hoje de interesse
publico foi desenvolvida “durante o Estado Social de Direito, quando houve um crescimento

substancial do papel do Estado na sociedade*”” (OLIVEIRA, P., 2015, p. 92-93).

Ressalte-se que ndo se estd aqui a fazer um escorgo historico, mas apenas a delimitar
as bases do que vem a ser interesse publico. Assim, o Uinico objetivo foi fixar inicialmente o

conteudo dessa categoria.

Como destacado mais acima no texto, para se entender interesse publico ¢ necessario
adentrar na discussdo publico/privado. Nessa confusdo publico-privado, costuma-se entender
que o publico ¢ o “que esta fora” e o privado ¢ o “que esta dentro” (SALDANHA, 1986, p.
23), “mas o privado ndo esta propriamente dentro do publico. A ambas as nogdes ¢ possivel
atribuir um fora e um dentro.” (SALDANHA, 1986, p. 23). O que esse autor quer dizer ¢ que
no publico estaria o coletivo e no privado, o particular. Contudo, como acima exemplificado,
nem sempre ¢ possivel fazer uma conclusdo a primeira vista de que algo representa o interesse
publico e de que algo representa o privado. Dai a necessidade de uma definicdo sintatica,

semantica e pragmatica do que “vem a ser” o interesse publico.

Entretanto, faz-se necessaria essa distingdo entre a dimensdo privada e a publica,

» E preciso, ressaltar, todavia, que a “nogdo atual” de cidaddo surgiu no Estado Liberal com os burgueses
(SALDANHA, 1986, p. 19). Obviamente, que essa no¢ao sofreu modificagdes em razdo dos eventos nos
séculos XIX e XX (SALDANHA, 1986, p. 19). Saldanha vai afirmar que “um dos pontos de partida da
organizagdo politico-social contempordnea se encontra no conceito de ordem publica”, fixado pela
Revolugdo Francesa (SALDANHA, 1986, p. 24).



37

considerando que, nas palavras de Saldanha, apesar dos extremismos privados (Estado
minimo) ou publicos (Estado totalitario), “sem o espago publico, porém, ndo teria sido
historicamente possivel a implantagao da republica nem da democracia moderna (nem do
parlamentarismo), nem a vigéncia da opinido publica, nem a racionalizagdo da ordem

juridica.” (SALDANHA, 1986, p. 39)

Esse problema de confundir-se o interesse publico com o privado ¢ bastante comum
no contexto brasileiro. Na verdade, no Brasil o que se percebe ¢ uma pouca ideia da dimensao
publica, existindo um forte privatismo voltado ao personalismo, o qual costuma se espraiar no
dominio publico (SALDANHA, 1986, p. 27-29), sendo explicitacao clara do patrimonialismo
brasileiro, o qual costuma provocar a confusdo comum entre publico e privado, levando ao

extremo da corrupgao.

Deve-se dizer, contudo, que essa caracteristica brasileira ndo aponta para a nado
existéncia de um interesse publico, mas sim que isso ¢ uma patologia, sendo necessario
diferencid-la do instituto interesse publico (RIBEIRO, 2010, p. 105). E, em concreto, como
pode ser observado do que consta do ordenamento juridico brasileiro e da prépria doutrina
administrativista a no¢do de interesse publico ¢ muito diversa desse vil personalismo da

pratica arcaica brasileira.

De toda forma, essa discussao publico/privado ¢ muito ampla e neste item foi feito
apenas um voo panoramico sobre o assunto, o qual serd melhor delineado no proximo item,
quando seré discutida a supremacia do interesse publico sobre o privado. Remete-se o leitor

para la.

Ainda na defini¢do do conteudo de interesse publico, hd quem considere importante
definir o que ¢ interesse ¢ o que ¢ publico. Oliveira, P. (2015, p. 93), com base em Hector
Jorge Escola, afirma que o interesse publico pode “ser conceituado como o valor
preponderante para o conjunto de membros de uma sociedade”, tendo em vista que interesse
“seria o valor ou importancia que tem uma coisa ou um bem para uma pessoa ou grupo de

pessoas” e publico seria “tudo aquilo que interessa ao Estado ou comunidade”.

Ha quem considere se tratar de analise obrigatoria (a defini¢do entre o que ¢ interesse
e o que ¢ publico) para qualquer debate acerca do interesse publico (HAEBERLIN, 2017, p.
95-97). De inicio, seria necessario fazer uma andlise do que seria interesse no direito objetivo
e no direito subjetivo. No direito objetivo, o interesse seria as causas/os motivos para a

criacdo de determinada lei. No direito subjetivo, interesse seria o fim que se persegue, ou mais



38

precisamente, a consecucao desse fim. Interesse, assim, fundindo o seu entendimento para o
direito objetivo e para o direito subjetivo, seria “o nexo tendente a adir a um sujeito o bem

que ele estima” (HAEBERLIN, 2017, p. 97-106).

Esse bem a que se estima ¢ exatamente o que Escola denomina de “valor ou
importancia” (OLIVEIRA, P., 2015, p. 93) que ¢ atribuido a determinado bem por uma pessoa
ou um grupo de pessoas, ou seja, ¢ aquilo que mais se tem por consideragdo. Sao conceitos
doutrinarios proximos, portanto. O interesse, assim, teria a funcdo de ser um elo entre o

sujeito e o bem capaz de satisfazé-lo (MARTINS FILHO, 2000, p. 35).

Quanto a nogdo de publico, ou seja, a adjetivagdo do interesse, Haeberlin (2017, p.
106-114) aduz que € necessario analisar a nogdo de direito publico. Direito publico seria
aquele que regula o Estado em suas atuagdes e em seus fins, devendo-se ter em conta que o
publico do interesse concerne a uma “ideia de racionalidade publica”, j& que o Estado nao
pode se “contrapor a razao”. Esse autor ressalta de forma categorica que ndo existe Estado
sem finalidade. Em suma, um Estado ndo pautado em fins ndo seria um Estado
(HAEBERLIN, 2017, p. 113, 137-138). Fins esses que podem ser os mais diversos e ter os
mais diferentes fundamentos. Os fins do Estado podem ser os fins do soberano, da Igreja, de
um pequeno grupo que detém o poder, da maioria (que pode atingi-lo de forma democratica

ou nao) etc. (BOBBIO, 2005).

Quanto a nog¢ado de publico, pode-se dizer também que ele teria relagdo com o que diz
respeito & comunidade, sendo o interesse publico “a relagdo entre a sociedade e 0 bem comum

que ela almeja” (MARTINS FILHO, 2000, p. 36).

O publico consagra-se no interesse para a ele agregar um mutuo que polariza uma
determinada totalidade de pessoas (consideradas ou na sua individualidade, ou na
sua totalidade, ou — num patamar 6timo — na superagdo da relacdo parte-todo)
segundo seus fins. O Estado — nem parte, nem todo — é antes um ente criado e
dotado de poderes para organizar esse mutuo, ndo para dele participar, contanto que
o faca na racionalidade dos fins constitucionais e, mais ainda, pré-constitucionais, na
medida em que uma Constituicdo ¢ sempre carecedora de uma teoria da justica que
lhe ¢ anterior. (HAEBERLIN, 2017, p. 114)

E essa totalidade de pessoas mencionada pelo autor traz a baila a questdo acerca de
como um interesse se torna publico a ponto de quereres parciais se tornarem um querer
comum. Pensa-se que se estd diante novamente do debate interesses privado e publico. Como

ja ressaltado, esse tema serd melhor discutido adiante.

Haeberlin (2017, p. 65-73) ainda destaca que ha doutrinadores que entendem que o

interesse publico vai ser diverso a depender dos modelos de Estado e de democracia que se
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tém. Realmente, o interesse publico numa Republica tende a ser diferente do existente numa
Monarquia. O mesmo pode ser dito do interesse publico num Estado Totalitario ou num
Estado Democratico de Direito. Dai a importancia de se observar o texto constitucional, como

acima destacado.

Diante do exposto, pensa-se ser suficiente o que se trouxe até aqui acerca do conteudo
semantico de interesse publico a partir da doutrina. Viu-se os varios contornos que envolvem
o interesse publico, desde a ideia de ser um fim do Estado e da Administragdo Publica até a
sua relagdo intima com os interesses privados, sendo essencial para a sua fixagdo saber o que
ndo ¢ interesse publico de modo algum para que se consiga enxergar se ao que resta pode-se
conferir a denominagdo de interesse publico. Se ndo uma fixacdo precisa, a0 menos uma

fixacao possivel.

Por fim, apds ter sido destacado um pouco do que pode ser o conteudo semantico do
interesse publico, seria o caso de destacar a pragmatica. Na verdade, pode-se afirmar que a
pragmatica ja vem sendo debatida desde o inicio deste topico. Isso porque ela concerne ao uso
que se faz do termo por aqueles que chamamos de decisores e também pelo que fixado pelos
doutrinadores. Trata-se do contexto em que empregado o termo “interesse publico”. Assim, no
topico inteiro tratou-se do uso que faz a jurisprudéncia e os doutrinadores. Portanto, analisada
a pragmatica, até porque mostra-se muito dificil separar sintatica, semantica e pragmatica. Se

tal divisdo existe, ¢ apenas para fins didaticos.

No mais, como ressaltado de inicio, ndo se pretendeu conceituar interesse publico, mas
apenas realcar os seus contornos principais. De toda forma, pode-se dizer que definir interesse
publico consiste em analisa-lo a partir de seu texto e contexto. O texto consubstanciado no
que normatizado pelo sistema, qual seja, pela Constituicdo Federal e pelas leis
infraconstitucionais. Mas ndo s6. Deve-se ter em conta também o texto da norma construida
pelos decisores a partir do contexto e também o texto construido a partir da teoria acerca da
norma, ou seja, pela doutrina. Por fim, € necessario ter em mente também o contexto, ou seja,

0 espaco e tempo em que inserido o interesse publico.

Quanto a esse ultimo, no caso brasileiro atual, ndo se pode perder de vista que a
definicdo de interesse publico deve estar intimamente ligada com o que vem a ser o Estado
constitucional brasileiro atual, um Estado Democratico de Direito enquanto Republica. Quer
dizer, um Estado no qual o “poder emana do povo” (art. 1°, Paragrafo unico, CF/88), que tem

por um de seus fundamentos a cidadania (art. 1°, I, CF/88), pautado na legalidade (art. 5° e
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37, CF/88), na impessoalidade e na publicidade/transparéncia (art. 37, CF/88), dentre outros,
e, principalmente, no respeito aos direitos e garantias fundamentais. Atender a esses preceitos

¢ tornar efetivo o interesse publico. Nao fazé-lo, € negar respeito ao interesse publico.

Portanto, considera-se que sdo esses os contornos que envolvem a aplicacdo do
interesse publico, os quais devem ser observados para que se diga: 'isto € o interesse publico'.
Por tudo isso que um simples conceito nao ¢ suficiente para abarcar todas essas questoes.
Seria mais_um conceito dentre tantos outros. Em razdo disso que aqui se propds uma
definicdo, que ndo alcanca a esséncia, pois tarefa de dificil deslinde, mas que alcanca o
entorno dessa esséncia. E ¢ a partir do entorno que se chega ao nucleo, ou melhor dizendo,

nao ha como chegar ao nticleo sem passar por esse entorno.

Feitas tais consideracoes, passa-se a seguir ao estudo de dois principios vinculados ao
interesse publico, quais sejam, a supremacia do interesse publico e a sua indisponibilidade. O
seu estudo ndo € vao, tendo em vista que as suas caracteristicas atingem diretamente a ideia
que se tem e que se constroi de interesse publico e, por conseguinte, atingem as negociagdes

que venham a envolver esse mesmo interesse publico. Siga-se com o estudo, portanto.

1.2. Da supremacia e da indisponibilidade do interesse publico

A partir do debate acerca do interesse publico, prossegue-se com o estudo de 02 (dois)
principios dele decorrentes, o principio da supremacia do interesse publico e o principio da
indisponibilidade do interesse publico. Sdo considerados principios basilares do Estado e da
atuacdo da Administragio Publica. E exatamente aqui que se expande a discussdo
publico/privado.

Bandeira de Mello (2014, p. 70-90) afirma que esses 02 (dois) principios constituem o
contetido do regime juridico-administrativo. Diz que o principio da supremacia do interesse
publico sobre o privado “proclama a superioridade do interesse da coletividade” e que ele
mesmo ¢ uma condi¢do de sobrevivéncia e garantia do interesse particular (BANDEIRA DE
MELLO, 2014, p. 70). Quanto ao da indisponibilidade, afirma que por ser o interesse publico
um interesse qualificado ele ndo estd a “livre disposicdo de quem quer que seja”’, nem da
propria Administracdo Publica, a qual apenas tem o papel de curadora desse interesse
(BANDEIRA DE MELLO, 2014, p. 76).

No que concerne a supremacia do interesse publico, Bandeira de Mello assevera que

decorrem 03 (trés) consequéncias, quais sejam: a) a conferéncia de privilégios atribuidos aos
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orgdos da Administragdo Publica, por exemplo, presuncdo de veracidade e legitimidade dos
atos administrativos; b) a supremacia desses mesmos 6rgaos no trato com os particulares,
podendo a Administragdo Publica constituir obrigagdes de forma unilateral ou, também,
podendo revogar/anular os proprios atos no exercicio da chamada autotutela; e c) a existéncia
de restrigdes/sujei¢des na realizacdo da funcdo publica, tendo em vista que o Estado ndo ¢
livre para agir da forma que bem quiser, tanto que para contratar tem que fazer_concurso,
licitacdo etc. (BANDEIRA DE MELLO, 2014, p. 70-76).

Quanto a indisponibilidade, esse mesmo doutrinador disserta que as consequéncias
desse principio sdo as seguintes: a) a submissdo a legalidade; b) a obrigatoriedade de
desempenhar a atividade publica, ndo podendo a Administragdo descontinuar o servigo
publico; c) o controle administrativo sobre os atos da Administracdo em geral, principalmente
os entes da administra¢do indireta (a hierarquia na administragdo direta também ¢ uma das
consequéncias); d) a isonomia dos administrados; ¢) a publicidade do agir administrativo por
meio de “transparéncia na atividade administrativa®; f) a inalienabilidade dos direitos
concernentes a interesses publicos, ou seja, a Administracao nao pode se desfazer de seus
direitos, nem ninguém pode retira-los, j4 que conferidos por lei; e g) a possibilidade de
controle judicial dos atos administrativos (BANDEIRA DE MELLO, 2014, p. 76-90).

Apesar da importancia desses 02 (dois) principios, considerados basilares da
Administragdo Publica, ndo hd na Constitui¢ao Federal de 1988 qualquer mengdo a eles.
Mengdo expressa, por 0bvio. Bandeira de Mello (2014, p. 98-102), em doutrina acerca da
principio da supremacia do interesse publico sobre o privado, afirma ndo haver a necessidade
de existir tal disposicdo constitucional, considerando que se trata de principio implicito
inerente a qualquer sociedade.

Assim, apesar desses principios ndo constarem expressamente do texto da
Constituicao, pode-se construi-los a partir de dispositivos expressos do texto constitucional,
os quais dispdem acerca da chamada funcao administrativa, ou seja, o atuar da Administragao
Publica predisposto a um fim (BANDEIRA DE MELLO, 2014).

Um exemplo claro de supremacia do interesse publico sobre o privado € a previsdo da
possibilidade da desapropriagdo e¢ de uso (requisicdo administrativa) pelo Estado de
propriedades privadas (art. 5°, XXIV e XXV, CF/88, respectivamente), apesar de a
propriedade ser um direito individual garantido constitucionalmente (art. 5°, XXII, CF/88).

J& um exemplo explicito de indisponibilidade do interesse publico ¢ a necessidade de

% Essa ideia da transparéncia enquanto efetivagdo da publicidade por parte da Administracio Publica sera
melhor debatido adiante no Capitulo 3.
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que as contratagdes da Administracdo Publica (obras, servigos, compras e alienagdes) se
efetivem por meio de processo de licitacdo publica, mediante a qual devera ser assegurada a
igualdade de condi¢des a todos os concorrentes (art. 37, XXI, CF/88). E exatamente por nio
poder atuar da forma como bem entender que a Administragdo deve realizar licitagdo antes da
efetivagdo de contratos administrativos.

Percebe-se que a partir desses dispositivos pode-se chegar a conclusdo tanto da
supremacia do interesse publico sobre o privado quanto da indisponibilidade desse mesmo
interesse publico pela Administragao Publica.

E de se dizer que os chamados principios da supremacia do interesse ptiblico sobre o
privado e da indisponibilidade do interesse publico ndo sdo uma carta em branco para que a
Administragdo Publica possa fazer o que bem entender. Nao se trata de um privilégio da
Administragdo, mas de uma norma constitucional direcionada ao controle das atividades
publicas (OSORIO, 2000, p. 89).

Na verdade, eles sdo fundamentos basilares para a efetivagao da funcao administrativa,
ou seja, a Administragdo deve atuar sempre em busca do interesse publico. E também
fundamentos para a efetivacdo do controle dessa mesma fun¢do administrativa, isto ¢é, o
controle da func¢do toma por base se a Administragdo ndo foi além do que lhe era permitido.
Quer dizer, se o interesse publico foi ou ndo atingido em seus fins. Se foi ou ndo efetivado.

Poder-se-ia até dizer que a supremacia do interesse publico estaria mais proxima da
efetivacdo da fun¢@o administrativa, ante o seu cardter de dispor & Administragdo Publica
instrumentos aptos a tornar exequivel a fun¢do administrativa. Isso pode ser bem visto nas
consequéncias desse principio, as quais foram acima dispostas.

No que concerne a indisponibilidade, esse principio estaria mais proximo do controle
da atividade administrativa, ja que ele possibilita que o 6rgdo de controle tenha pardmetros
para analisar se o interesse publico foi ou ndo atendido por determinado atuar da
Administragdo Publica. Vé-se isso também a partir das consequéncias mais acima alinhadas,
principalmente as que concernem ao respeito a legalidade, a isonomia e a publicidade dos atos
admnistrativos (art. 37, da Constitui¢ao Federal).

O que acontece a esses 02 (dois) principios € o mesmo que ocorre a definicdo de
conteudo do interesse publico, ou seja, a fluidez desse conceito. E assim se sucede porque,
por obvio, eles (os principios) dizem respeito exatamente ao interesse publico. Em outras
palavras, ¢ necessdrio distinguir o que ¢ de interesse publico e o que ndo ¢, para,

consequentemente, definir em que grau ocorre a supremacia e a indisponibilidade desse
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mesmo interesse publico®.

Agora, esses principios ndo podem ser vistos de forma isolada, até porque se implicam
reciprocamente. Na verdade, poderia até se chegar a conclusao de que o interesse publico so ¢
indisponivel em razdo de sua supremacia sobre o interesse privado (OSORIO, 2000, p. 93-
94).

Ressalte-se, ademais, que a supremacia do interesse publico, assim como a sua
indisponibilidade, devem ser buscadas dentro da forma como foram construidas no
ordenamento juridico patrio, da mesma forma como destacado em relagdo a definicdo de
interesse publico®’. Quer dizer, um contetdo pautado num regime juridico posto (GABARDO,
2017, p. 97-98). Na verdade, esses principios teriam dentre as suas fun¢des inseridas no
sistema juridico a de facilitar a “promog¢do dos objetivos republicanos do artigo 3° da
Constituicao de 1988.” (GABARDO, 2017, p. 103).

Postas essas premissas, mais uma vez, repita-se, vé-se claramente, na analise desses 02
(dois) principios, a imbricagdo publico/privado, principalmente porque o Direito
Administrativo foi construido de forma meio bipolar: de um lado, a protecao aos direitos do
individuo e do outro, a restricdo desses mesmos direitos em prol da satisfagdo de interesses
publicos (DI PIETRO, 2010, p. 93).

Exemplos dessa bipolaridade, vé-se a todo momento na legislagdo. Da mesma forma
que o ordenamento juridico dispde acerca do Mandado de Seguranca como instrumento habil
para garantia de um determinado direito fundamental, também prevé o pedido de suspensdo
em prol do Estado. Da mesma forma que garante a propriedade privada, prevé a possibilidade
de desapropriagdo dessa mesma propriedade, cuja perda devera ser indenizada. Assim como
ao mesmo tempo em que prevé a arrecadacao de tributos por parte do Estado, garante aos
particulares direitos de prote¢ao ao contribuinte.

E muito em razdo dessa “bipolaridade” que esses principios vém, ultimamente,
sofrendo algumas criticas quanto ao seu status de dogma. Dos dois quem sofreu as principais
criticas foi o principio da supremacia do interesse publico sobre o privado.

A partir dos anos 2000, o principio da supremacia do interesse publico comegou a
sofrer uma série de criticas. A primeira delas, ja destacada anteriormente, qual seja, a
impossibilidade de conceituagdo precisa do que vem a ser o interesse publico, devendo esse
ser substituido pela expressdo interesses coletivos (JUSTEN FILHO, 2016, p. 50-59). A

segunda, de que nem sempre existe uma supremacia do interesse publico sobre o privado,

%6 Quanto a essa questdo da fluidez, Cf. o item 1.1 acima.
2 Quanto a defini¢do de interesse publico, Cf. o item 1.1 acima.
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principalmente quando esse ultimo concerne a direitos fundamentais (BINEMBOIJM, 2006;
JUSTEN FILHO, 2016; SCHIER, 2004).

Essa nova doutrina defende que a partir da Constitui¢ao Federal de 1988 ndo se pode
mais falar de forma abstrata acerca de uma supremacia do interesse publico sobre o privado,
devendo esse ser observado apenas na analise dos casos concretos. Nessa analise, pode-se
concluir tanto pela supremacia do interesse publico como pela “supremacia” do interesse
privado, a partir de juizo de ponderagdes com o objetivo de efetivar os direitos fundamentais
constitucionalmente assegurados (BINEMBOJM, 2006, p.81-124).

Dentre esses doutrinadores, ha quem defenda, inclusive, que os direitos subjetivos, que
foram assim dispostos pelo ordenamento juridico, devem prevalecer quando em conflito com
um pretenso interesse publico. Esse ultimo s6 prevaleceria se 0 mesmo ordenamento que
assegurou o direito subjetivo limitasse esse direito em razao do interesse publico (JUSTEN
FILHO, 2016, p. 54).

Assim entendem em razao de considerarem que o principio da supremacia do interesse
publico sempre foi utilizado como um anteparo para o uso arbitrario do poder pela
Administragdo Publica (BINEMBOJM, 2006, p. 87-94). Com base nessa mesma ideia, Schier
(2004, p. 88), inclusive, vai afirmar que a utilizagdo do principio da supremacia do interesse
publico sobre o privado ocorre como “uma espécie de clausula geral de restrigao dos direitos
fundamentais.”

Em critica a essa desconstrucao do principio da supremacia do interesse publico sobre
o interesse privado, os defensores da tese classica vao afirmar que nunca negaram a
importancia da preservagio e efetivagio dos direitos fundamentais (OSORIO, 2000, p. 80-
84). E que, na verdade, essa nova doutrina estd definindo o doente (o interesse publico e sua
supremacia) a partir da doenca - uso arbitrario da supremacia do interesse publico (RIBEIRO,
2010, p. 105; GABARDO, 2017, p. 115-116).

Hé quem defenda, inclusive, que por meio da supremacia do interesse publico sobre o
privado pode haver, quando da realizacao do interesse publico, a prote¢ao de bens e interesses
individuais (BANDEIRA DE MELLO, 2014, P. 69). Assim, a preservacdo desse classico
principio ndo faria com que o interesse privado seja minguado.

Outro autor defende que essa desconstrugao €, na verdade, expressao da “mentalidade
anti-estatista contemporanea” (GABARDO, 2017, p. 104). Esse mesmo autor defende que o
interesse privado pode se sobrepor ao interesse publico, ja que a supremacia desse ultimo nao
¢ invencivel. Mas isso ¢ uma excecdo, principalmente porque, segundo ele, os interesses

publicos e privados nao estdo no mesmo nivel de hierarquia normativa e axiologica. Contudo,
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pode ser de interesse publico “defender, garantir e concretizar interesses privados”
(GABARDO, 2017, p. 108-111).

Em uma terceira via, Haeberlin (2017, p. 175-180) afirma que ndo ¢ possivel nem a
defesa de uma supremacia do interesse publico nem de uma supremacia do interesse privado,
mas sim de uma dialética entre ambos. Quer dizer, considerando que o interesse publico € o
privado se imbricam mutuamente, como parece considerar toda a doutrina administrativista
sem excegdo, nao poderia haver a supremacia de nenhum desses interesses. Se a dialética
entre esses interesses se impde ndo haveria motivo para se falar em supremacia, ja que o fim
do Estado seria exatamente o ponto de equilibrio entre as supremacias (do interesse publico e
dos direitos fundamentais), onde ambas se anulariam.

Tais polémicas demonstram a complexidade do tema. De toda forma, pensa-se que se
aplica a construcdo do contetido da supremacia do interesse publico a mesma ideia construida
acerca da definicao de interesse publico. Quer dizer, que se mostra essencial a construcao
sintdtica, semantica e pragmatica do principio.

De certa forma, as construgdes doutrinarias acima destacadas muito ajudam no
desenvolvimento do que vem a ser essa tal supremacia (e o proprio interesse publico). Assim,
apesar de opostas, elas se complementam. Por isso, pensa-se que Haeberlin (2017) pode ter
razdo quando afirma que melhor que a supremacia entre os interesses € tornar como o cerne
da questdo a dialética entre eles.

Assim, evita-se as discordias doutrinarias e centra-se no que ¢ verdadeiramente util, a
efetivacdo do interesse publico constitucionalmente assegurado, seja como consecu¢do do
interesse da coletividade seja como consecucao dos direitos fundamentais.

Por fim, no que concerne a releitura do principio da indisponibilidade do interesse
publico, remete-se o leitor ao proximo item, tendo em vista que esse debate especifico
necessita de um tdpico proprio, haja vista ter ele intima relagdo com o tema do presente
estudo, qual seja, a (in)disponibilidade do interesse publico e os negdcios juridicos

processuais a serem avengados pela Administragao Publica.

1.3. Da indisponibilidade a possivel disponibilidade do interesse publico. Negociacio do
interesse publico?

Da mesma forma que o principio da supremacia do interesse publico, o da

indisponibilidade do interesse publico também vem sofrendo algumas releituras. Releitura
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essa que concerne ao alcance da indisponibilidade, ou seja, o debate centra-se no

questionamento de até onde o interesse publico ¢ indisponivel.

Pode-se dizer que esse debate acerca da releitura da indisponibilidade, ao menos no
Brasil, teve inicio quando da promulgacdo da Lei n.° 9.307/96, a qual normatizou o instituto
da arbitragem, ja que a partir dessa lei os administrativistas comecaram a se questionar se
seria ou nao possivel a realizagdo de arbitragem por parte da Administragdo Publica

(MOREIRA NETO, 1997; TACITO, 1997; GRAU, 2002; SUNDFELD; CAMARA, 2008).

Como ja destacado anteriormente®, a indisponibilidade é um dos principios-base do
regime juridico administrativo (BANDEIRA DE MELLO, 2014, p. 70-90) e como o interesse
publico ¢ qualificado constitucional e legalmente ele ndo pode estar a mercé de quem quer
que seja, nem do administrador que ird geri-lo. Esse ultimo, enquanto (re)presentante da
Administracdo Publica ¢ apenas um protetor, um curador do interesse publico (BANDEIRA

DE MELLO, 2014, p. 76).

Como o interesse publico tem clara ligacdo com uma finalidade precipua, o Estado,
por meio de sua Administragdo Publica ndo pode dele dispor de forma livre, como se esse
interesse fosse de sua propriedade. E um dever do Estado gerir e defender esse interesse

publico. Dai ele ser indisponivel (BANDEIRA DE MELLO, 2014, p. 76-77).

A Administragdo Publica, enquanto executora das func¢des de interesse publico
atribuidas ao Estado, nao pode dispor de bens, servicos, atribui¢des, dentre outros, da forma
que bem quiser. Assim, os bens publicos ndo podem ser alienados sem qualquer justificativa,
0s servigos publicos ndo podem deixar de ser prestados porque a Administragdo afirma ndo
ser de seu interesse prestd-los, assim como ndo pode afirmar que ndo quer determinada

atribui¢do e que ela sera efetivada por outrem.

Diante disso, a Administracdo Publica ndo pode dispor de bens publicos sem lei que o
permita e sem um interesse publico devidamente justificado (art. 17, Lei n.° 8.666/93% ¢ arts.
100 e 101, do Codigo Civil de 2002)*. E assim o é porque esses bens estdo afetados para a
prestagdo das proprias atividades da Administragao Publica, as quais devem ter por objetivo o

interesse publico. E uma vez desafetados devem ser alienados na forma como a lei vier a

2 Cf. item 1.2 acima.

PArt. 17. A alienacdo de bens da Administragdo Publica, subordinada a existéncia de interesse publico
devidamente justificado, serd precedida de avaliagdo e obedecera as seguintes normas:

39Art. 100. Os bens publicos de uso comum do povo e os de uso especial sdo inalienaveis, enquanto conservarem
a sua qualifica¢do, na forma que a lei determinar.

Art. 101. Os bens publicos dominicais podem ser alienados, observadas as exigéncias da lei.



47

dispor (BANDEIRA DE MELLO, 2015, p. 939-941).

Também ndo ¢ permitido que os servigos publicos ndo sejam prestados. Eles devem
ser prestados obrigatoriamente, tendo em vista que se esses servigos existem, ou seja, se eles
sdo previstos pelo legislador, ¢ porque eles sdo voltados a realizacdo de beneficios a
populagdo. E s6 isso ja ¢ uma razdo de interesse publico. Dai o motivo de o Estado dever
prestar os servicos de saude, de educacgdo, de energia, de fornecimento de gas, de previdéncia
social, de correios, telefone, transporte coletivo, dentre outros (arts. 21, 25, 30 e 175, da

Constituicao Federal).

Ressalte-se que quando se afirma que o Estado devera prestar os servigos publicos ndo
se estd dizendo que s6 o Estado, por meio de sua Administracdo Publica, prestard esses
servicos. Nao. Esses servicos podem ser prestados por meio de concessao, permissao ou
autorizacao (Lei 8.987/95). Contudo, o Estado ¢ obrigado a promover e a disciplinar essa

prestagdo dos servigos (BANDEIRA DE MELLO, 2015, p. 705-706)*".

Ademais, o Estado também ndo pode dispor de determinadas atribuicdoes a ele
conferidas pelo ordenamento juridico. O art. 145 e seguintes da Constituicao Federal, por
exemplo, dispde que o Estado (Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios) podera instituir
tributos das mais variadas espécies (impostos, taxas, contribui¢des etc.). Com tal atribuicdo
“em maos”, o Estado ndo pode delegé-la a terceiros ou renuncia-la. O titular € ele e ele que

deve executa-la no momento que bem lhe aprouver (CARRAZZA, 2015, p. 771-797).

Uma outra atribui¢do do Estado é o exercicio do poder de policia*, tendo o dever de
executd-lo. Até porque o Estado ndo pode deixar de, em prol do interesse publico, regular e
limitar determinadas atividades privadas que venham a, ao menos potencialmente, trazer

riscos a coletividade. Assim, ele nao pode dispor do exercicio desse poder de policia.

Todas essas situacdes elencadas sdo hipdteses de indisponibilidade do interesse
publico. Em razao dessa indisponibilidade, ¢ que a Administragdo Publica, no cumprimento
de sua fun¢do administrativa, estd sujeita a determinadas consequéncias, como também ja
destacado mais acima®. Assim, ela estd adstrita ao cumprimento da legalidade, a

obrigatoriamente desenvolver a atividade publica, a preservacio da isonomia dos

31 Ha servigos que s6 podem ser prestados pelo Estado. Por exemplo, s6 a Unido pode prestar o servigo postal e

o correio aéreo nacional —art. 21, X, da Constitui¢ado Federal (BANDEIRA DE MELLO, 2015, p. 712-713).
O poder de policia consiste, segundo Bandeira de Mello (2015, p. 861), na “atividade da Administracdo
Publica [...] de condicionar [...] a liberdade ¢ a propriedade dos individuos, mediante ag@o ora fiscalizadora,
ora preventiva, ora repressiva, impondo coercitivamente aos particulares um dever de abstencdo [...] a fim de
conformar-lhe os comportamentos aos interesses sociais consagrados no sistema normativo.”

3 Cf. item 1.2.

32
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administrados, a tornar publico os seus atos, a ndo poder renunciar seus direitos, dentre outros

(BANDEIRA DE MELLO, 2014, p. 76-90).

Diante disso, ¢ necessario que a Administragdo Publica cumpra sua fungao
administrativa dentro dos parametros definidos em lei, nem va além nem fique aquém do que
disposto na legislagdo. Isso porque ¢ um dever do Administrador Publico cumprir com o que
ordenado em lei e na forma como prescrita nesse mesmo diploma legal. Assim, se na lei esta
normatizado que determinado servigo publico deve ser prestado, ele efetivamente deve ser

posto em pratica. A Administra¢do ndo tem a liberdade de querer ou ndo presté-lo.

Da mesma forma, no cumprimento desse servico publico a Administragdo ndo pode
privilegiar determinada pessoa em detrimento de outra, pois se assim agir estard malferindo a
isonomia entre os administrados. Ademais, esses atos administrativos devem ser da ciéncia de

todos. Devem ser publicos, portanto.

Por conta de todas essas restrigdes, ¢ que o interesse publico foi considerado por muito
tempo indisponivel de forma absoluta, sem excec¢des. Quer dizer, ndo teria como a
Administragdo Publica dispor de modo algum de qualquer coisa que circundasse o interesse

publico, tivesse com ele ligacdo direta ou indireta.

Com isso em vista e muito a partir da andlise da lei de arbitragem acima citada, a
doutrina administrativista comegou a suscitar questdes acerca dessa indisponibilidade

amplamente restritiva do interesse publico.

Em primeiro lugar, defendem os doutrinadores que o interesse publico deve ser
observado sob 02 (dois) aspectos, quais sejam, o interesse publico primario e o interesse
publico secundario (MOREIRA NETO, 1997; TACITO, 1997; GRAU, 2002; SUNDFELD;
CAMARA, 2008).

O interesse publico primario seria o interesse publico propriamente dito, ou seja,
aquele que tem por finalidade o bem-estar da coletividade. Concerne exatamente ao interesse
publico que a todo momento vem se discutindo no presente trabalho. Ja o interesse publico

secundario seria o interesse proprio da Administragao Publica enquanto sujeito de direitos.

[...] o Estado pode ter, tanto quanto as demais pessoas, interesses que lhe sdo
particulares, individuais, e que, tal como os interesses delas, concebidas em suas
meras individualidades, se encarnam no Estado enquanto pessoa. Estes ultimos ndo
sdo interesses publicos, mas interesses individuais do Estado, similares, pois (sob
primas extrajuridico), aos interesses de qualquer outro sujeito. Similares, mas nao
iguais. Isto porque a generalidade de tais sujeitos pode defender estes interesses
individuais, ao passo que o Estado, concebido que ¢ para a realizagdo de interesses
publicos (situagdo, pois, inteiramente diversa da dos particulares), s6 podera
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defender seus proprios interesses privados quando, sobre ndo se chocarem com os
interesses publicos propriamente ditos, coincidam com a realizagdo deles.
(BANDEIRA DE MELLO, 2014, p. 66)

Assim, o interesse publico secundario seria aquele que atende, ao menos de inicio,
apenas os anseios da propria Administragdo Publica. Contudo, como destacado na citacao
acima realizada, esses anseios da Administragdo ndo podem ser contrarios aos anseios da
coletividade enquanto interesse publico primario. Portanto, para a consecu¢do do interesse
publico secundario a Administragcdo deve sempre ter em vista, em primeiro lugar, a obtengao e

efetivagdo do interesse publico primario.

Essa divisdo do interesse publico primario e secundario serve exatamente para evitar
abusos por parte da Administracdo Publica (OLIVEIRA, P., 2015, p. 98), como o aumento
abusivo de tributos apenas com objetivos arrecadatorios € sem se preocupar com as normas de
garantia do contribuinte, a criacdo de cargos em comissdo apenas para alocar os amigos do
gestor de momento etc. Devendo ser ressaltado, mais uma vez, que o interesse publico

secundario ndo pode se sobrepor nem se divorciar do primario.

A particdo interesse publico primdario e interesse publico secundario traz a tona
novamente a questdo da bipolaridade do Direito Administrativo (DI PIETRO, 2010, p. 93)*.
E exatamente em razdo dessa caracteristica desse ramo do direito (de um lado, protegdo dos
direitos do individuo e de outro, restricdo desses mesmos direitos em prol da satisfagdo de
interesses publicos) que faz com que ocorra divergéncias acerca da utilizagdo correta do
interesse publico secundario, ou seja, se esse efetivamente estd sendo realizado em atengdo ao
primario.

Para deixar esse raciocinio claro, traz-se novamente um exemplo mais acima citado.
Diz-se acima fazer parte dessa bipolaridade ter-se no ordenamento normas que disciplinam a
arrecadacdo de tributos por parte do Estado e, de outro lado, normas que dispdem acerca das
garantias dos direitos dos contribuintes. Assim, de modo a atingir o equilibrio entre esses
objetivos do Estado, tendo em vista que a garantia também ¢ funcao do dito Estado, debate-se

se o interesse publico secundario estd ou nao prejudicando o interesse publico primario.

Esclarece-se ainda mais. O Estado necessita arrecadar tributos, j& que ¢ com essa
receita que efetiva as politicas publicas (satide, educacdo etc.). Mas arrecadar € interesse
publico secundario, ja que o primdrio ¢ a utilizagdo do que arrecadado em prol das politicas

publicas. Contudo, se o Estado se utiliza de todo e qualquer meio (vexatorio, por exemplo)

3 Quanto a essa questdo, Cf. item 1.2 acima.
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para atingir o objetivo de arrecadar mais e mais de forma efetiva, ele ndo estara atingindo, de
forma positiva, o interesse publico primario. Na verdade, passara a ser violagdo desse ultimo,
tendo em vista que também ¢ interesse publico primario o respeito as garantias do
contribuinte. E também seria violacdo se o que arrecadado ndo fosse utilizado para a
efetivacdo das politicas publicas. Vé-se, dessa forma, como se desenvolve a denominada

bipolaridade também em relagdo aos interesses publicos primarios e secundarios.

Devido a essa separagdao entre interesse publico primario e secundario ¢ que se
considera ser possivel dispor do interesse publico, ou seja, proceder a uma negociacdo que
envolva o interesse publico. De modo mais preciso, a indisponibilidade concerniria ao
interesse publico primario, sendo o secundario negociavel, disponivel (MOREIRA NETO,

1997; TACITO, 1997; GRAU, 2002; SUNDFELD; CAMARA, 2008).

Deste modo, seria equivocado considerar absoluta a indisponibilidade do interesse
publico, ja que indisponivel sé seria aquele interesse publico propriamente dito, o primario. O
secundario, que envolve direitos patrimoniais, ¢ disponivel e, portanto, negociavel. Agora, ele
so6 pode ser negociado na medida em que o objetivo for atingir o interesse publico primario

(GRAU, 2002, p. 141-148).

Como os interesses publicos secundarios sdo instrumentais € seu Unico objetivo deve
ser o atingimento do interesse publico primario (MOREIRA NETO, 1997, p. 84), eles nao
podem ser engessados e ndo serem levados a negociacdo. A provavel existéncia de uma
restrigdo ampla assim faria com que a Administragdao Publica ndo tivesse a maleabilidade

necessaria para a consecucao do interesse publico primario.

Entdo, se o interesse puder ser quantificado monetariamente, ou seja, se tiver
“expressao patrimonial”, entdo ele ¢ disponivel. E assim o ¢ porque deve ter por objetivo “[...]
dotar a Administragdo e seus delegados, dos meios instrumentais de modo a que estejam em
condi¢des de satisfazer os interesses finalisticos que justificam o proprio Estado” (MOREIRA

NETO, 1997, p. 85).

A titulo de exemplo, a prestagao de servigo publico ¢ interesse publico primario e sua
concretizacdo ¢ indisponivel. Quer dizer, o Estado ndo tem a escolha de prestar ou ndo o
servico. Ele é obrigado a prestar®. Portanto, isso ndo estd disponivel & Administragdo Publica.
Mas a forma como esse servigo publico ¢ posto em pratica pode ser negociada. Disponivel,

portanto. Diante disso, “preco, condigdes de pagamento, cronograma de investimento,

3 De forma direta ou por concessdo, permissdo ou autorizagdo, como destacado mais acima neste mesmo item

1.3.
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financiamentos” que tenham relagdo com o interesse publico indisponivel podem ser

negociados (SUNDFELD; CAMARA, 2008, p. 125).

Ressalte-se, ademais, que a prestacdo de servigo publico pode ocorrer tanto de forma
gratuita como de forma onerosa. H4, inclusive, aqueles servigos publicos que s6 podem ser
prestados de forma gratuita, como a educagdo, por exemplo, caso seja prestada por
estabelecimento oficial (art. 206, IV, da Constituicido Federal). Os onerosos serao
remunerados, em regra, ou por taxa ou por pre¢o publico**. Ambos podem ser negociados. A
negociacdo que envolva taxa ¢ mais rigida, j& que depende de lei (art. 171, do CTN). A
negociacao quanto ao preco publico ¢ mais maleavel, inclusive com a possibilidade de a tarifa
poder ser revisada e reajustada (arts. 9°a 13 e 18, VIII, da Lei n.° 8.987/95). Isso porque tanto

taxa como prego publico (tarifa) se classificam como interesse publico secundario.

Logo, ndo se trata de uma negociagdo do interesse publico. Ele continua indisponivel.
O que ¢ disponivel é, como destacado, o interesse publico secundario, o qual tem por funcio
ser um meio de atingimento do verdadeiro interesse publico, o primario. A negociagdo, na
verdade, envolve o interesse publico, mas nao o atinge de forma direta. No maximo, de forma

indireta. Diante disso, ndo se trata de rentincia ao interesse publico. Muito pelo contrario.

Entretanto, ¢ preciso que seja ressalvado que essa disponibilidade, mesmo sendo do
interesse publico secundario, ndo pode ser ao bel-prazer da Administragdo Publica. Por 6bvio,
ela deve observar a legalidade, a igualdade, a publicidade, a moralidade e outras normas
constantes das legislagdes regentes, mesmo em se tratando de disposi¢@o do interesse publico

secundario.

Ademais, deve-se sublinhar que persistir na indisponibilidade cega, sem
maleabilidade, pode acarretar efeito contrario ao que se pretende com esse engessamento.
Quer dizer, no lugar de se preservar o interesse publico, prejudica-o. Muitas vezes, a
negociacdo acerca de um interesse publico ¢ muito mais Util para que seu objetivo seja

atingido do que persistir no dogma de que a indisponibilidade ¢ absoluta.

Por exemplo, poderia ser muito melhor transacionar para efetivar a arrecadagdo de
determinado tributo do que passar anos e ndo recebé-lo, j4 que sem esse acordo nada seria

arrecadado. E com o recebimento do valor relativo ao tributo a Administragdo Publica pode

% Existe uma discussdo grande acerca de que em que tipos de servigo serd cobrado taxa e em quais serd

cobrado prego publico. H4 quem defenda que a taxa deve ser a remunerag@o nos casos de servigo publicos de
utilizagdo compulsoria (coleta domiciliar de lixo, fornecimento de agua etc.), enquanto que os de utilizagdo
facultativa (telefone, gas etc.) seriam cobrados mediante pre¢o publico (CARRAZZA, 2015, p. 634-636). De
outra banda, o STJ tem entendimento de que mesmo um servico de utilizacdo obrigatoria como o
fornecimento de agua pode ser remunerado por prego publico (JUSTEN FILHO, 2016, p. 612).
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concretizar politicas publicas. Sem o recebimento, pela ndo realizagdo do acordo, além de ndo
concretizar essas mesmas politicas publicas a Administracdo ainda vai gastar mais dinheiro

para a recuperagio do tributo®’.

Agora, como ja destacado mais acima, a negociagao a ser realizada pela Administragao
Ptiblica ndo ¢ livre, sem nenhum tipo de ressalva. E preciso que esses acordos tenham por
objetivo “viabilizar a implementacdo de politicas publicas”, que “ndo invadam a esfera do
irrenunciavel”, além de ter sempre em vista que a legalidade, a probidade, a impessoalidade, a

transparéncia, a possibilidade de controle devem reger a negociacdo (FREITAS, 2017, p. 28).

A Administragdo Publica nao pode fugir do que disposto na lei ou, mais precisamente,
do campo da juridicidade - ai incluidos, além das leis em geral, a Constituicdo, com as suas
regras e principios (FREITAS, 2017, p. 35). Ha quem considere, inclusive, que a legalidade ¢
devidamente respeitada quando a Administragdo realiza negocios de toda espécie, tendo em
vista que, como a criagdo do direito ndo se limita a lei, a autorregulacdo seria um tipo de
criacdo do direito e, por isso mesmo, nao dependeria de uma “prévia e expressa autorizacao
legal”. Deveria haver apenas a autorizagao legal para que o agente publico tenha a

possibilidade de atuar de forma consensual (NEVES; FERREIRA FILHO, 2017, p. 62-63).

Esse pensamento, ao menos de inicio, parece ser perigoso, tendo em vista que, apesar
de o conteudo do negdcio poder ser discricionario (no sentido de o Administrador analisar se
¢ mais viavel entrar em consenso ou nao), ele nao pode ser arbitrario. Pensa-se que ¢
necessario que esteja disposto na lei os pardmetros necessarios para que ocorra uma

negociacao por parte da Administracdo Publica. Ela ndo pode correr solta.

Além disso, a probidade nos negocios também ¢ essencial, sob pena de o agente
publico ser enquadrado nos termos da Lei de Improbidade Administrativa (Lei n.° 8.429/92).
Para ser probo, ¢ necessdrio que esse agente respeite a legalidade, a moralidade, a
impessoalidade (sem privilégios de qualquer tipo), a publicidade (por meio da transparéncia,
de modo a que o seu ato seja passivel de controle), dentre outros principios que regem a

atua¢do administrativa.

Esses limites, de outra banda, ndo podem ser uma amarra burocratica do agente

publico para ndo efetivar nenhuma solug¢do consensual (FREITAS, 2017, p. 39-43). Desde que

37O custo médio de uma execugdo fiscal proposta pela Unido é, segundo o Instituto de Pesquisas Aplicadas

(IPEA) e o Conselho Nacional de Justiga (CNJ), em estudo que abrangeu os anos de 2009 a 2011, de R$
5.606,67, com o tempo médio de tramite processual de 09 anos, 09 meses e 16 dias e com a chance de éxito
(recuperagdo integral do crédito) de, mais ou menos, 25,8% das execucdes (MAZZEI; SIGNORELLI;
GERIGE NETO, 2013). Portanto, muito tempo para pouca efetividade.
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respeitados os limites, a negociacao € possivel. E esses limites ndo sdo um entrave a mais para
a consecu¢do dos negocios. Eles devem servir, na verdade, muito mais como um guia no
caminho para a construgdo de um acordo dentro dos parametros normativos estabelecidos
pelo ordenamento juridico, favorecendo, assim, a realizagcdo do interesse publico. Assim, ndo
se trata de uma disputa entre a legalidade e a eficiéncia (NEVES; FERREIRA FILHO, 2017),

mas sim de uma atuagao eficiente dentro da legalidade.

Um exemplo disso ¢ a possibilidade de transacao para a recuperagao de crédito
tributario (art. 171, do CTN). Ha casos em que se ndo fosse realizado um acordo muito
provavelmente ndo se conseguiria recuperar os tributos devidos pelos particulares. Assim,
seria mais eficiente realizar a transacdo do que prosseguir nos caminhos naturais de cobranga
do crédito (a propositura de uma execucdo fiscal, p. ex.). Contudo, como na transacao
ocorrem concessdes mutuas (ambos os lados perdem e ganham um pouco), hd a necessidade
de que esse acordo em ambito tributdrio ndo se caracterize como uma renuncia de receitas, o
que iria de encontro ao que disposto na Lei de Responsabilidade Fiscal (art. 14, da Lei
Complementar n.° 101/2000). Assim, faz-se mister que a transacao seja realizada de acordo
com o que disposto, por exemplo, na LC 101/2000*® (OLIVEIRA, P., 2015, p. 162-166). Faz-

se, portanto, um negocio que concretiza a eficiéncia, mas que também respeita a legalidade.

Quanto ao que ¢ irrenunciavel, Freitas (2017, p. 32) destaca, a titulo de ilustracao, que
nao pode haver acordos acerca de alteragdo de areas ambientais, de matéria reservada a lei, de
questdes que devem ter intervencdo obrigatdria do Estado-juiz. O irrenunciavel ficaria,
segundo destacado acima, no campo do interesse publico primario. Apesar de poder haver
uma dificuldade em separar o interesse publico primario do secundario (NEVES; FERREIRA
FILHO, 2017, p. 57-60), pensa-se que essa divisao ¢ util para facilitar ao Administrador

Publico concluir o que pode e o que nao pode ser negociado.

Por ultimo, ¢ preciso destacar que, desde que dentro dos limites acima referenciados, a
Administracdo Publica tem autonomia e discricionariedade para tomar a decisdo quanto a
avengar ou ndo determinado acordo. Diante disso, quando do controle judicial do ato
administrativo autorizativo da solucdo consensual, o mérito (conveniéncia e oportunidade do
acordo) da solu¢do discriciondria ndo poderd ser objeto desse controle. O que podera (na
verdade, devera) ser controlado ¢ se o acordo observou a legalidade ampla consubstanciada na

ideia acima referenciada de juridicidade (NEVES; FERREIRA FILHO, 2017, p. 71-72).

3 Portanto, a decisdo pela transagdo deveria vir, a0 menos, acompanhada da estimativa de impacto no
orcamento ¢ estar de acordo com a lei de diretrizes or¢amentarias (art. 14, da LC 101/2000).
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Postas essas premissas, ¢ preciso destacar algumas hipoteses previstas na legislagdo de

negociagdes envolvendo o interesse publico.

O Decreto-Lei n.° 3.365/41, que disciplina as desapropriagdes por utilidade publica,
prevé (art. 10) que a desapropriacdo poderd ser efetivada mediante acordo entre a
Administragdo Publica, que declarou a utilidade publica da propriedade, e o proprietario, que

terd seu bem desapropriado.

A Lei 13.448/2017, que estabelece diretrizes para prorrogagdo e relicitacdo dos
contratos de parceria nos setores rodoviario, ferrovidrio e aeroportuario da administragdo
publica federal, dispde que nos casos de relicitagdo do objeto do contrato de parceria as partes
envolvidas entrardo em acordo, ocorrendo a extin¢cdo amigavel do contrato de parceria e a

celebragao de um novo ajuste negocial (arts. 13 e 14 c¢/c art. 4°, III).

A Lei 8.666/93, que rege as licitagdes publicas, dispde que os contratos
administrativos poderdo ser alterados, em algumas de suas cldusulas (como a que dispoe

acerca do equilibrio econdmico-financeiro), por acordo das partes (art. 65, II).

Vé-se, assim, que a legislagao dispde acerca de varias hipdteses em que pode haver
negociagdes que envolvem o interesse publico. Com isso em vista e considerando que o
objetivo do presente trabalho ¢ analisar, de forma mais especifica, os negdcios juridicos
processuais que venham a ser avengados pela Administracdo Publica, passa-se a tratar no
proximo item acerca das negociagdes no processo civil que tenham como objeto o interesse

publico.

1.4. O interesse publico como objeto de negociagoes no processo civil.

Como destacado no item acima, a possibilidade de uma Administracdo Publica
consensual € mais interessante do que uma Administracdo Publica com fulcro no litigio. E,
como sera demonstrado abaixo, a judicializacdo de matérias que envolvem o interesse publico

(primario ou secundério) ocorre em larga escala.

A Fazenda Publica ¢ um dos principais contendores do Brasil, se ndo o principal. Isso

segundo o CNJ, a partir de pesquisas realizadas nos anos de 2011°° ¢ de 2012*°. Na lista dos

¥ BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Pesquisa sobre os 100 maiores litigantes (2011). Disponivel em:
<http://www.cnj.jus.br/images/pesquisas-judiciarias/pesquisa_100_ maiores_litigantes.pdf>. Acesso em: 11
fev. 2018.

BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Pesquisa sobre os 100 maiores litigantes. Disponivel em:
<http://www.migalhas.com.br/arquivo_artigo/art20121030-06.pdf>. Acesso em: 11 fev. 2018.
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100 (cem) maiores litigantes nacionais, alguns dos entes componentes da Fazenda Publica
(INSS, Fazenda Nacional e Unido) ocupavam a 1* (primeira), a 3* (terceira) e a 4* (quarta)

posigdes.

No restante da lista dos 100 (cem), os entes aos quais pode ser dada a alcunha de
Fazenda Publica aparecem em varios momentos. O Estado de Pernambuco, por exemplo, esta
em 33° lugar (Fazenda Publica) e em 42° lugar (Estado em causas ndo fazendarias). Ainda na
pesquisa, vé-se que os setores publicos federal, estadual e municipal estdo entre os 05 (cinco)

maiores litigantes. Sejam como autores das agdes, sejam como réus.

No Justiga em Numeros 2017 (ano-base 2016)*', consta que o tempo médio de
tramitagdo de uma execugdo fiscal ¢ de 06 (seis) anos e 08 (oito) meses, quando o tempo
médio de uma nao fiscal ¢ de 04 (quatro) anos e 06 (seis) meses. E as execucdes fiscais
representam 75% (setenta e cinco por cento) do estoque dos processos de execucao e 38% dos
processos em geral, com mais de 30 (trinta) milhdes de processos pendentes. No Tribunal de
Justica de Pernambuco, por exemplo, existem mais de 800 (oitocentas) mil execugdes fiscais.

No Tribunal Regional Federal da 5* Regido, mais de 300 (trezentas) mil.

Ainda nessa mesma pesquisa, vé-se que varios dos assuntos mais demandados
concernem a Administracdo Publica. Na Justica estadual, o terceiro assunto mais demandado
tem relagdo com Direito Tributario. Na Federal (que ¢ basicamente uma Justica das causas da
Administragdo Publica Federal), os assuntos mais demandados sao de Direito Previdenciario,
Direito Tributario e Direito Administrativo e Publico em geral. Quando faz-se um recorte
apenas quanto as varas, vé-se que na esfera estadual o assunto mais demandado diz respeito

ao Direito Tributario.

Assim, vé-se que a Administracdo Publica demanda e ¢ demandada com bastante
frequéncia, sendo responsavel por boa parte dos processos em tramitagdo na Justiga brasileira.
Diante disso, mostra-se interessante, ¢ até mesmo estratégico (FREITAS, 2017, p. 31), que a
Administragdo passe a se conter mais em relacdo a processualizagdo de suas demandas,
procurando prevenir a judicializagdo e, at¢ mesmo, finalizar de forma mais rapida as ja

judicializadas.

Essa possibilidade de chegar-se a um consenso pode ser mais importante para a

4 BRASIL. Conselho Nacional de Justi¢a. Justica em Numeros 2017: ano-base 2016. Brasilia: CNJ, 2017.
Disponivel em:
<http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2017/12/b60a659e¢5d5¢b79337945¢1dd137496¢.pdf>.  Acesso
em: 11 fev. 2018. Ressalte-se que ndo ha dados ainda do ano de 2017. Por isso, tomou-se como parametro o
ano de 2016.
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consecucao do interesse publico do que a manutencdo de um litigio, tendo em vista que
aquele podera refletir melhor o principio da eficiéncia do que esse ultimo (VOLPI, 2011, p.
156). Na verdade, pode acontecer de que em relagdo a determinada matéria ja exista
precedentes do Judicirio contrarios a tese do Estado, sendo a manuteng¢ao do processo apenas
uma forma de retardar algo que a Administragdo, de toda forma, terd de arcar com os custos

mais para frente.

Manter um processo inviavel além de ser um contrassenso ¢ uma medida
antiecondmica, ja4 que quanto mais o tempo passa maiores serdo os custos em manter o
processo ativo e em cumprir com o que serda determinado judicialmente, ja que a chance de
éxito ¢ proxima de zero. Como bem ressalta Freitas (2017, p. 31), € necessario que a
Administragdo Publica note “a relevancia estratégica de promover uma saida organizada dos

jogos administrativos de soma zero, que retroalimentam a espiral onerosa da litigiosidade”.

Quanto a solucdo consensual, ¢ preciso destacar que nem sempre haverd rentincia de
um direito por parte da Administragdo Publica. Pode ser verdadeiramente apenas um caso em
que a continuidade do litigio € inttil, tendo em vista que haveria uma grande probabilidade de
o resultado do processo ser desfavoravel a Fazenda Publica. Contudo, ¢ necessario que se
tenha em mente que nem tudo € renuncidvel (material ou processualmente), considerando que
o bem juridico em disputa pode ser indisponivel - interesse publico primario (SPENGLER;

WRASSE, 2017, p. 80-81).

Na verdade, no momento em que a Administracio Publica perceber que em
determinado caso ndo adianta prosseguir o litigio ela estard agindo de acordo com a
legalidade, com a eficiéncia, com a boa-fé (TALAMINI; FRANZONI, 2017, p. 20-21) e com
todos os canones regentes de uma boa administragao publica (FREITAS, 2009).

Quanto a essa solucdo consensual, existem hoje varios meios processuais disponiveis
no ordenamento juridico brasileiro para atingimento desse objetivo. Os mais importantes sao:

a arbitragem, a mediacao, a conciliacdo e os negocios juridicos processuais.

A arbitragem ¢ disciplinada de forma minuciosa no ordenamento brasileiro a partir da
Lei n.° 9.307/96. Desde essa época se discute acerca da possibilidade ou ndo de a
Administragdo Publica resolver seus problemas por meio da arbitragem. Contudo, a polémica
sempre foi grande em razao da indisponibilidade do interesse publico e do fato de que a lei
dispunha que a arbitragem tem como objeto “dirimir litigios relativos a direitos patrimoniais

disponiveis” - art. 1°, da Lei da Arbitragem (MOREIRA NETO, 1997; TACITO, 1997;
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GRAU, 2002; SUNDFELD; CAMARA, 2008).

o

Desde 2015, porém, essa polémica arrefeceu em razado da promulgacdo da Lei n.
13.129/2015, a qual modificou a Lei da Arbitragem para acrescentar um § 1° ao art. 1° acima
mencionado, no qual agora esta disposto que “a administragdo publica direta e indireta podera
utilizar-se da arbitragem para dirimir conflitos relativos a direitos patrimoniais disponiveis”*.
Quer dizer, concerniria a arbitragem referente as questdes que viessem a envolver o interesse
publico secundario. O § 3° do art. 2° da Lei ainda dispde que “a arbitragem que envolva a
administracdo publica serd sempre de direito e respeitara o principio da publicidade”. Como
se observa, esta-se diante dos limites que devem existir nas convengdes que envolvem o
interesse publico. Como a Administracao Publica deve observar a legalidade, ndo pode haver

arbitragem por equidade, devendo, obrigatoriamente, ser de direito (TALAMINI;
FRANZONI, 2017, p. 20-21). E ndo pode haver também sigilo, devendo ser publica.

A partir do CPC/2015, também ha uma forte politica de favorecimento da utilizacao
dos chamados meios alternativos de resolucao de conflitos na Administragdo Publica, dentre
0s quais, principalmente, a mediagdo e a conciliagdo. No art. 174, do CPC/2015, esta disposto
que os entes politicos (Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios) deverdo criar cAmaras

de mediacdo e conciliagdo®.

Apos o CPC, foi promulgada a Lei n.° 13.140/2015, a qual trouxe um maior
detalhamento na utilizagao da mediacao e da conciliacdo no ambito da Administragao Publica
(arts. 32 a 40). Essa lei, por exemplo, dispés que ndo pode ser objeto de mediagdo e
conciliagdo “as controvérsias que somente possam ser resolvidas por atos ou concessdo de
direitos sujeitos a autorizagdo do Poder Legislativo™ (art. 32, § 4°). Disp0s ainda que pode ser
objeto de mediacdo e conciliagdo “a prevencao e a resolucdo de conflitos que envolvam
equilibrio econdmico-financeiro de contratos celebrados pela administracdo com particulares”
(art. 32, § 5°) e que a advocacia publica poderd instaurar “procedimento de mediacdo coletiva

de conflitos relacionados a prestacao de servigos publicos™ (art. 33, Pardgrafo nico).

Por fim, um outro meio processual existente ¢ a possibilidade de a Administragao

Publica se utilizar dos negocios juridicos processuais. Esses negocios estdo espraiados pelo

2O Estado de Pernambuco, inclusive, promulgou lei (Lei estadual n.° 15.627/2015) que dispde acerca da

“adogdo do juizo arbitral para a solugdo de litigio em que o Estado e entidades da Administragdo Indireta
sejam partes”.

O CPC/2015 dispde que a conciliacdo deve ser utilizada quando ndo houver vinculo anterior entre as partes,
sendo papel do conciliador propor solugdes para o litigio (art. 165, § 2°). J& a mediag@o deve ser utilizada nos
casos em que ja houver vinculo anterior entre as partes, sendo papel do mediador apenas auxiliar os
interessados a compreender as questdes e interesses em conflito (art. 165, § 3°).

43
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Codigo de Processo Civil de 2015 (art. 191 — calendario processual; art. 357, § 2° —
delimitagdo consensual das questdes de fato e de direito; art. 471 — escolha do perito pelas
partes, dentre outros), além do fato desse diploma legislativo ter inovado com a regulacao dos
chamados negdcios juridicos processuais atipicos (art. 190, CPC/2015), tendo os sujeitos

processuais uma maior amplitude nessa negociagao.

Diante disso, a utilizacdo dos negocios juridicos processuais pela Administragdo
Publica mostra-se como um mecanismo interessante para a resolucao mais rapida e eficiente
dos conflitos surgidos com os particulares, sendo também uma forma de preservar o interesse
publico. Considerando o que se disse acerca da Administracdo Publica consensual, os
negocios juridicos processuais se mostram um meio que pode se tornar eficaz na resolucao de
problemas que envolvam o interesse publico, de forma que o Poder Publico adote “uma

postura mais flexivel, paritaria e dialégica com o particular” (BARREIROS, 2017, p. 92-94).

Ademais, a utilizacdo de meios para resolu¢do consensual na Administracdo Publica,
dentre os quais os negocios juridicos processuais, mostra-se urgente, tendo em vista o
momento atual dos conflitos administrativos perante o Poder Judiciario. Como apresentada
acima, a situagdo ¢ caotica, tendo em vista os muitos processos em tramitacao (inclusive, a
demora nesse tramite), sendo boa parte deles referentes a causas que envolvem a

Administragcdo Publica e, por conseguinte, a0 menos de inicio, o interesse publico.

Vé-se, assim, que existem varias maneiras de a Administracdo efetivar negdcios
referentes ao interesse publico. Dentre os quais, como j& destacado, os negocios juridicos
processuais. E esse tipo de negocia¢io que interessa ao presente trabalho. Assim, afasta-se do
objeto deste trabalho qualquer discussdo referente aos negdcios que envolvam questdes
materiais. O foco do presente trabalho serdo os negdcios concernentes aos processos em que a

Administragao Publica, no papel de Fazenda Publica, atua.

Antes de adentrar no préximo capitulo, porém, € preciso ressaltar que a partir de todo
esse debate de rentincia de um direito e indisponibilidade desse mesmo direito referentes a
Administragdo Publica, surgem algumas questdoes importantes, quais sejam: as caracteristicas
postas para a indisponibilidade material sdo as mesmas para a processual? E a divisdo
interesse publico primério (em tese, indisponivel) e interesse publico secundario (em tese,
disponivel, por ser economicamente aferivel) sdo validas para o processo? De forma mais
precisa, sao validas nos negocios juridicos processuais da Fazenda Publica? Sao exatamente

esses questionamentos que irdo pautar os debates do capitulo 2.



59

2. DOS NEGOCIOS JURIDICOS PROCESSUAIS DA FAZENDA PUBLICA*,

2.1. Indisponibilidade e disponibilidade processuais. (In)disponibilidade material e
(in)disponibilidade processual.

Apos realizada, no capitulo anterior, discussdo acerca da indisponibilidade do interesse
publico e, também, disponibilidade desse mesmo interesse, inclusive no processo, passa-se a
debater agora, de forma mais especifica, a indisponibilidade e a disponibilidade processuais.
Analisa-se ainda como ocorre a relagao entre indisponibilidade processual e material, ou seja,
se uma tem influéncia sobre a outra, ou ndo. Quer dizer, a indisponibilidade material leva a

indisponibilidade processual?

Esse questionamento, em suma, ¢ continua¢do do “gancho” deixado no fim do capitulo
anterior, no qual foi questionado se as caracteristicas relativas a indisponibilidade material
também atingem a indisponibilidade processual? E mais, considerando-se essa relagdo
dicotdmica indisponibilidade processual/material, se a diferenca interesse publico primario e
interesse publico secundario ¢ valida para o processo? Em suma, essas indisponibilidades sdo
independentes ou interdependentes? Para analisar essas questdes, contudo, faz-se mister que

se caminhe pelos meandros da indisponibilidade/disponibilidade processual.

E premissa fundamental em direito processual que o processo desenvolve-se por meio
do procedimento®. Por isso mesmo, processo € maior que procedimento. Como ja dito, é por
intermédio do procedimento que o processo se movimenta, sendo o processo a combinagado de
procedimento, de situagdes juridico-processuais (a principal delas, a relagao processual) e das
regras relativas ao devido processo legal (contraditorio, ampla defesa, isonomia, cooperacao

dentre outros)*.

Procedimento ¢ o arcabougo de atos normativamente previstos para o desenrolar do
processo aptos a desembocarem no objetivo final, qual seja, o provimento judicial (que tera

por funcdo conceder o bem da vida a quem de direito). E se o processo se exercita por meio

#  Fazenda Publica é o termo que se utiliza para a atuagdo do Estado em juizo e abrange todas as pessoas de

direito publico — Unido, Estados, Municipios, Distrito Federal e suas respectivas autarquias ¢ fundacdes
(CUNHA, 2013, p. 15).

Quando se fala em processo, estd-se falando em processo judicial.

A doutrina destaca que processo tem uma séric de acepcdes: a) método de criacdo de normas juridicas
(processo legislativo, p. ex.), ato juridico complexo (procedimento) e relagdo juridica — conjunto das relagdes
juridicas entre os sujeitos processuais (DIDIER JR., 2015, p. 30-33); b) sistema de técnicas juridico-
processuais, método de trabalho para o exercicio da jurisdi¢@o, da agdo e da defesa e o processo na pratica do
dia a dia do forum (DINAMARCO, 2017, p. 23-25), dentre outras. A ideia de processo acima posta ¢
basicamente uma mescla de todas essas.

45
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do procedimento, esse ultimo se move por meio dos atos processuais. E por meio desses
ultimos que os sujeitos do processo se movimentam. Assim, autor, réu, juiz, perito,

serventudrios agem por meio dos atos processuais (DINAMARCO, 2017, p. 25-26).

Esses atos processuais, por sua vez, serdo executados por aqueles que estiverem
inseridos em determinada situagdo juridica processual - uma qualidade processual, um poder
processual ou uma relagao juridica processual (NOGUEIRA, 2010, p. 762-767). Assim sendo,
um sujeito que tenha legitimidade de estar em juizo podera propor uma agdo por meio da
efetivacdo de um ato processual denominado de “peticdo inicial”; o réu dessa mesma agao,
uma vez citado, estard investido de um poder (“6nus”) de contestd-la e, a partir desse

momento (com a citagdo), estar-se-a diante de uma relagio juridico-processual*’.

Contudo, esses atos processuais produzidos e componentes de determinado
procedimento ndo sdo, assim como o proprio procedimento, exercitaveis de forma aleatoria ou
meramente discricionaria. Eles devem seguir toda uma sequéncia normativa processual, tanto
prevista no Cdédigo de Processo Civil e em outras leis esparsas como, e principalmente, na
Constitui¢ao Federal. Assim, no processo deve ser assegurado o devido processo legal,
devendo obrigatoriamente, sob pena de nulidade, haver contraditorio, ampla defesa, isonomia,

publicidade, boa-fé, cooperacdo e outras consequéncias advindas do devido processo legal.

Dai porque se considera que o processo € o procedimento, juntamente com todas as
situagOes juridicas processuais nele ocorrentes, inclusive e principalmente a relag¢do juridica

processual, e em conjunto também com as normas do devido processo legal.

A titulo de esclarecimento, ¢ preciso ressaltar que nao se pode confundir o processo
com as situagdes juridico-processuais, principalmente a relagdo processual (PONTES DE
MIRANDA, 2001, p. 8), nem com o procedimento. As situagdes juridico-processuais sao as
consequéncias da constatacdo de determinado fato juridico processual (NOGUEIRA, 2010),
como a relagdo processual que se forma como efeito do ato juridico processual peti¢ao inicial

(PONTES DE MIRANDA, 2001, p. 9-10 e 419-422).

Assim, os fatos juridicos processuais levam a situacdes juridicas processuais que
levam, novamente, a fatos juridicos processuais - em regra, atos processuais (DINAMARCO,
2017, p. 25-28 e 31-32; NOGUEIRA, 2010, p. 762-767). Portanto, investido na situagdo
juridico processual de legitimado a estar em juizo - derivada da “agdo de direito processual”

(PONTES DE MIRANDA, 2001, p. 419-422; NOGUEIRA, 2010, p. 762-767), o autor

47 Sobre as espécies de situagdes juridicas processuais € de que no processo ndo existe apenas uma relagdo

juridica processual, cf. NOGUEIRA, 2010, p. 749-769.
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propde a acao (ato processual). Forma-se, com isso, a relagdo juridico processual, que tem por
objeto a tutela jurisdicional (PONTES DE MIRANDA, 2001, p. 8-12; DINAMARCO, 2017,
p. 245-246; GOUVEIA FILHO, 2016, p. 257-258). Apo6s, surge uma nova situacao
processual, qual seja, o poder processual conferido ao juiz para admitir ou ndo a demanda,
cuja decisdo serd um novo ato processual. Admitida e determinada a citacdo, passa-se ao
chamamento do réu ao processo com a sua citagdo, quando estard angularizada a relacao
processual (PONTES DE MIRANDA, 2001, p. 419-425). Uma vez citado (ato processual),
estard o réu investido em outra situacdo juridica processual, que o qualificara para a

apresentacao de defesa - ato processual (AVELINO, 2015, p. 226).

Como se observa, existe no processo um caminhar sequencial de fatos juridicos
processuais (atos processuais, em regra) e de situacoes juridico-processuais, um se sucedendo
ao outro, até que se chegue ao objetivo final do processo, ou seja, a tutela jurisdicional. Essa
ordem sequencial se faz por meio de um caminho, que é o procedimento. E o procedimento
que confere aos atos processuais uma estrutura de sistema (DINAMARCO, 2017, p. 515-

516), ja que sera no interior daquele que os atos do processo irdo se desenvolver.

Assim sendo, as normas que regulam o procedimento dispordo acerca da ordem e da

sequéncia dos atos processuais.

A coordenagdo de atividades contida nas normas do procedimento ¢ integrada por
quatro elementos, a saber, (a) a indicag@o dos atos a realizar, (b) a determinagio da
forma de que cada deles um se revestira, (c) o estabelecimento da ordem sequencial
a ser observada entre eles e (d) a diversificag@o estrutural entre diversos ou muitos
conjuntos de atividades e a destinagdo dos modelos assim instituidos as diferentes
espécies de tutela jurisdicional postulada (a pluralidade dos procedimentos
existentes em uma ordem juridica — comum, especiais etc.). (DINAMARCO, 2017,
p. 516)

E tudo isso ¢ exercido (atos processuais ocorridos em um determinado procedimento,
em razdo de situagdes juridico-processuais dos sujeitos do processo) de acordo com a
normativa processual disposta nas leis processuais € na Constituicao Federal, o que podemos

denominar de devido processo legal ou de ordem publica processual (GRECO, 2011, p. 726).

Portanto, sendo o processo a “soma” de procedimento, situagdes juridicas processuais
e devido processo legal, ndo pode o seu desenvolvimento ocorrer sem quaisquer critérios. E ¢
por esses critérios serem definidos normativamente que se discute acerca da flexibilidade ou
nao (disponibilidade/indisponibilidade) do procedimento, assim como das situagdes juridico-
processuais e das normas derivadas do devido processo legal. E essa

disponibilidade/indisponibilidade ¢ efetivada exatamente por meio de atos processuais.
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A tradi¢do do direito processual civil brasileiro ¢ que o procedimento seja rigido
(DINAMARCO, 2017, p. 526-528; GIANNICO, 2007, p. 31-33) e que, em razdo dessa
rigidez, existam mais normas cogentes que dispositivas (GAJARDONI, 2007, p. 96). Por isso
mesmo, prevaleceria uma indisponibilidade processual em lugar de uma disponibilidade
processual. Diz-se tradicionalmente rigido em razdo de o sistema processual brasileiro*® ter
por caracteristica uma distribuicdo dos atos processuais em fases e pelo uso da preclusao
como mecanismo de impedimento ao retrocesso do processo (DINAMARCO, 2017, p. 526-
528; GIANNICO, 2007, p. 31-33).

Portanto, dentro de um procedimento, seja ele qual for, havera sempre um
encadeamento de atos. Um ato seguindo-se a outro ato, dentro do caminho normativamente
tracado (p. ex., peti¢ao inicial, despacho inicial, citagdo, contestacao, réplica, saneamento,
instrugdo, sentenga, recurso e por ai vai). Assim sendo, “os atos processuais precisam, entao,
ser praticados observando-se a ordem previamente estabelecida para que o resultado final

possa ser alcangado” (CAMARA, 2016, p. 25-26).

E esses atos vao sendo praticados sem a possibilidade de a eles se retornar, exatamente
para que se evite retrocessos no processo. O processo s6 pode dar marcha a ré se houver
alguma nulidade que venha a prejudicar alguma das partes (art. 282, CPC/2015). Esse nao
retorno ao ato* ja praticado ocorre em razdo da chamada preclusdo. O instituto da preclusdo
consiste na perda ou na extingdo de uma prerrogativa processual por parte dos sujeitos da
relacdo processual, mais especificamente em relagdo aos seus 6nus (GIANNICO, 2007, p. 42-

56).
Chiovenda (2002, p. 450) destacava que

a preclus@o ¢ um instituto geral com frequentes aplicagdes no processo e consistente
na perda duma faculdade processual por se haverem tocado os extremos fixados pela
lei para o exercicio dessa faculdade no processo ou numa fase do processo.

Quer dizer, ocorre preclusdo quando a parte investida em determinada situagdo juridica
processual para a pratica de determinado ato ndo o pratica ocasionando consequéncias

processuais. Por exemplo, o 6nus de contestar. O réu tem a possibilidade de apresentar a sua

% Aqui se refere Gnica e exclusivamente ao processo civil, apesar de essas caracteristicas poderem existir

também em outros tipos de processo.

Quando se faz mengdo ao retorno da pratica do ato ndo se estd dizendo que se praticard o mesmo ato ja
praticado, da mesma forma que praticado. Obviamente que ndo. O que se quer dizer é que o ato que deveria
ter sido praticado, foi efetivado de forma invalida e em razdo disso deve ser, agora, praticado de forma
valida. Claro também que esse “retorno” so ocorrera se a nulidade do ato tiver ocasionado prejuizo a
qualquer da partes (arts. 276 a 283, CPC/2015).
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defesa por meio da contestacdo, mas acaba ndo produzindo tal contestacdo. A consequéncia
dessa nao defesa serd a revelia, presumindo-se verdadeiras as alegacdes de fato formuladas

pelo autor (art. 344, CPC/2015).

Essa preclusdo pode ser temporal, consumativa ou logica. A temporal ocorre quando
determinado ato ndo ¢ praticado dentro de um tempo previsto. A consumativa, quando um ato
¢ praticado e, em razao disso, ndo pode ser praticado novamente ou de outra forma. Por fim, a

logica ocorre quando se quer realizar um ato contraditorio a outro ato anteriormente praticado

(GIANNICO, 2007, p. 115-120).

Assim, a rigidez do processo civil brasileiro concerniria ao fato de, em primeiro lugar,
o procedimento estar normativamente delineado, com a previsdo dos atos processuais a serem
realizados e, em segundo lugar, com a existéncia da preclusdo, por aplicagao da qual um ato ja

efetivado ndo pode ser novamente praticado.

Além disso, ¢ preciso acrescentar que hd atos que sdo necessariamente obrigatorios
dentro de um processo. Assim como héd outros que sdo eventuais. Logo, ha atos que sdo
indispensaveis (DINAMARCO, 2017, p. 516-517), tais como a peti¢ao inicial (com ela se
inicia a demanda), a sentenga (ato que concede a tutela jurisdicional ao interessado), a citacdo
(para a angularizagdo da relacdo juridico-processual), dentre outros. Mas ha atos ndo
obrigatorios, como, por exemplo, a requisicao de uma audiéncia por uma das partes no curso

do processo, o ato de recorrer, dentre outros.

Diante dessa tendéncia a rigidez do sistema processual civil brasileiro (GAJARDONI,
2007, p. 95), estar-se-ia diante de um sistema processual onde a indisponibilidade
prevaleceria, principalmente no que concerne a formas e prazos (hoje mais flexiveis, ¢
verdade), tendo em vista as normas processuais serem de ordem publica e cogentes

(GAJARDONI, 2007, p. 96).

Pensa-se que essa tendéncia a rigidez ndo se modificou completamente com o Coédigo
de Processo Civil de 2015. Dir-se-ia que ela se amainou. Principalmente, diante das
possibilidades previstas para a flexibilizacdo do processo tanto pelo lado das partes (art. 190,

CPC/2015) como pelo lado do juiz (art. 139, IV e VI, CPC/2015).

Quando se afirma que o sistema processual civil brasileiro ¢ tendente a rigidez

(GAJARDONI, 2007, p. 95), isso ndo quer dizer que ndo exista uma possibilidade de

%0 Apesar do texto em referéncia ter sido escrito com base nos sistema processual do CPC de 1973, pensa-se
que ele ainda ¢ aplicavel ao sistema do CPC de 2015, desde que realizadas as observagdes necessarias,
conforme sera melhor explicitado adiante.
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flexibilizacdo do procedimento. O que se quer dizer ¢ que ele ndo chega a ser um sistema
flacido, solto, no qual a todo momento os sujeitos do processo teriam que indicar qual o
proximo ato a ser praticado, sem quaisquer critérios, podendo haver, inclusive, formalidades

desproporcionais e prejuizo a igualdade (GAJARDONI, 2007, p. 94-95) e a cooperagao.

Contudo, a flexibilizacdo do processo ndo pode ocasionar uma balburdia processual.
Apesar de os negocios juridicos processuais permitirem que os sujeitos processuais negociem
acerca de categorias processuais, de situagdes juridicas processuais e do proprio
procedimento, essa negociagdo ndo ¢ acriteriosa, tanto que os negdcios processuais atipicos
tém os seus requisitos para existirem, serem validos e terem eficécia (art. 190, CPC-2015). Da
mesma forma, as flexibilizagdes postas pelo juiz ndo devem ser efetivadas de modo arbitrario

(art. 139, CPC/2015).

Por isso mesmo que num negocio processual ndo pode ser estipulado que determinada
causa que tem por juiz natural um juiz de 1° grau seja de logo apreciada pelo Supremo
Tribunal Federal. Nao pode porque ¢ necessario que se obede¢ca um minimo de sequéncia
logica dos atos processuais. Ao menos, aqueles dispostos em normas cogentes (NOGUEIRA,

2016, p. 161). No exemplo destacado, a competéncia absoluta.

Ademais, a flexibilidade ndo permite que a todo momento ocorram retrocessos
processuais, retornando-se a atos ja praticados. Ela deve respeitar, ao menos, o formalismo
processual (NOGUEIRA, 2016, p. 162-163). Esse formalismo processual consiste no uso das
formas do processo para o atingimento das finalidades do processo, qual seja, a concessdo da

tutela judicial, sem

[...] o entorpecimento do rigor formal processual, materialmente determinado, por
um formalismo de forma sem contetido. A esse angulo visual, as prescri¢des formais
devem ser sempre apreciadas conforme sua finalidade e sentido razoavel, evitando-
se todo exagero das exigéncias de forma” (OLIVEIRA, C., 2006, p. 76).

Assim, vé-se que mesmo com as flexibilidades que existem no sistema processual ele
ainda tende, mesmo o de 2015, a rigidez, a0 menos no que concerne aos seus pontos
essenciais: sequéncia logica dos atos e preclusdo®'.”* Ndo se trata, por 0bvio, de uma rigidez

adepta do formalismo irracional, mas de uma rigidez que “[...] ndo pode dispensar a definicao

' Greco (2011, p. 727-728) destaca que dentre os limites dos atos de disposigdo das partes estdo: a) a

continuidade do processo sem retrocessos; b) o direito adquirido decorrente da pratica ou omissdo do ato pela
parte; e ¢) a preclusdo temporal ou consumativa.

E preciso destacar que a preclusio diferida nos casos em que ndo cabe agravo de instrumento (art. 1.015,
CPC/2015) néo infirma essa conclusdo, tendo em vista que se a matéria ndo for alegada em preliminar de
apelacdo ou de contrarrazdes de apelagdo ela também precluira (art. 1.009, § 1°, CPC/2015).

52



65

suficientemente precisa dos modos como o processo se faz.” (DINAMARCO, 2017, p. 30).

Diante disso, parece haver ainda no sistema brasileiro uma maior indisponibilidade do
que uma disponibilidade processual, mesmo no CPC/2015. Isso ndo implica que os sujeitos
processuais ndo tenham um campo amplo para se movimentar no processo. Eles o tém. Vide,
por exemplo, os diversos negdcios juridicos processuais tipicos e atipicos. Assim, ndo se trata

de uma indisponibilidade absoluta.

Talvez seja mais uma indisponibilidade relativa ou, em outros termos, mas
significando a mesma coisa, uma disponibilidade com restricdes. E, na verdade, essa
caracteristica (disponibilidade com restri¢gdes, como os negocios juridicos processuais) nao €
propria desse codigo de processo atual, ja que o de 1973 ja a tinha (BARBOSA MOREIRA,
1984, p. 87-98). Muito provavelmente, o mérito do CPC/2015 tenha sido uma melhor

sistematizagdo da questdo, como serd destacado ao longo deste capitulo.

Essa necessaria indisponibilidade concerne a uma precisdio de um minimo de
formalidade a presidir todo o processo, tendo por objetivo garantir uma maior previsibilidade
e segurancga juridica (GAJARDONI, 2007, p. 99-100). Assim, sdo indisponiveis a boa-fé no
processo, o contraditdrio, a cooperacao, a ndo-surpresa, a publicidade, a eficiéncia, a isonomia

entre as partes, dentre outros.

Para a consecucdo dessas indisponibilidades, portanto, ¢ necessario, a) quanto a
isonomia e contraditorio, por exemplo, que o juiz nomeie curador especial ao réu revel citado
fictamente (art. 72, II, CPC/2015); b) quanto a boa-fé, devem as partes, dentre outras coisas,
ndo formular pretensdo destituida de fundamento (art. 77, II, CPC/2015); c) quanto a
publicidade, os atos processuais devem, em regra, ser publicos (art. 189, CPC/2015); d)
quanto a cooperacao € nao-surpresa, nao pode o juiz proferir decisdo acerca de fato novo sem
der dado oportunidade as partes de se manifestarem (art. 493, Pardgrafo unico, CPC/2015),

dentre outras hipdteses.

No entanto, apesar da existéncia dessa indisponibilidade, existe, como ja ressaltado,
um campo de disponibilidade processual, inclusive com a pratica de verdadeiros atos
prejudiciais a parte e de atos com conteudo decisorio a produzir efeitos juridicos na marcha
processual (GRECO, 2011, p. 721). A parte pode, por exemplo, nao contestar. Trata-se de uma
disposicdo processual prejudicial ao réu, tendo em vista, como ja ressaltado, que, por

consequéncia, havera a constatagao da revelia e de suas consequéncias (art. 344, CPC/2015).

Essa disposicao processual pode ocorrer tanto em relagdo a questdes substantivas (uma
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transacdo), como em relagdo a questdes especificamente processuais (a ndo apresentacdo de
uma contestagdo, p. €x.), mas que por se referirem a um processo em particular podem ser

denominadas de disponibilidades processuais (GRECO, 2011, p. 722)*.

Na verdade, as disposi¢des processuais existem desde o momento inicial do processo.
A peticao inicial ¢ um ato de disposi¢do processual, tendo em vista que o autor fixa o objeto
litigioso do processo nos exatos termos em que entende possivel (GRECO, 2011, p. 724),
assim como o réu também podera dispor processualmente em sua contestagdo (com a nao

alegacdo de incompeténcia relativa, por exemplo).

Além dessas 02 (duas), existem varias outras disposi¢des no processo, como, por
exemplo, as possibilidades de desistir da acdo, de reconhecer a procedéncia do pedido, de

renunciar a pretensdo, de renunciar e desistir de recurso, dentre varias outras hipoteses.

Postas essas questdes, retorna-se aquelas perguntas realizadas mais acima, que podem
ser resumidas a uma: a indisponibilidade material tem efeito sobre a indisponibilidade
processual? No caso especifico do que discutido nesse processo, a indisponibilidade quanto
ao interesse publico primario e a disponibilidade quanto ao interesse publico secundario

ocasiona a (in)disponibilidade processual da Administragdo Publica quando atua em juizo?

E assente na doutrina a separagio entre relagdo juridica® de direito material e relagdo
juridica de direito processual. E assim o ¢ pelo fato de cada uma delas ter um objeto diverso.
Na de direito material, um bem, um fazer, uma abstencao etc. Na processual, a tutela
jurisdicional (PONTES DE MIRANDA, 2001, p. 8-12; DINAMARCO, 2017, p. 245-246;
GOUVEIA FILHO, 2016, p. 257-258).

Assim, considerando que sdo objetos distintos, ndo héd realmente como se considerar
que as relagdes sdo as mesmas. Diante disso, uma relagao de compra e venda € uma relagao de
direito material, porque tem por objeto, de um lado, a entrega de um bem e de outro, o
recebimento de um valor por esse bem. Uma vez que esse bem ndo for entregue e o
comprador vier a propor uma agdo, ter-se-a4 aqui uma relacdo juridica de direito processual,

consistente na busca pela tutela jurisdicional. Portanto, essas relagdes sdo diversas.

Com isso em mente, pode-se dizer que a (in)disponibilidade material ndo tem

3 Nogueira (2016, p. 64-66) destaca que todo negocio juridico processual, como de resto todo fato juridico

processual, s6 assim pode ser denominado se se referir a um procedimento especifico.

Relagao juridica ¢ um consequente (efeito) de um antecedente (fato juridico). Ocorrido determinado fato no
mundo fenoménico, o qual estd no suporte fatico de determinada norma juridica, tem-se o fato juridico.
Existente o fato juridico, por consequéncia surgirda uma relago juridica (desde que prevista no consequente
da norma), em razdo da qual existira um vinculo entre dois sujeitos, estando um em situagdo de vantagem em
face do outro. Sobre isso, Cf. GOUVEIA FILHO, 2016.
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necessariamente qualquer influéncia sobre a (in)disponibilidade processual. E pela diferenca
entre interesse publico primdrio e interesse publico secundario ser de direito material, ela

também nao teria qualquer relacdo com a (in)disponibilidade processual.

Nogueira (2016, p. 161), por exemplo, afirma “[...] ser indiferente ao autorregramento
da vontade no processo a disponibilidade ou ndo do direito subjetivo substancial do objeto do

litigio.” E assevera que

Quanto a questdo da disponibilidade do direito material posto em juizo, é preciso
ponderar ser, a0 menos em tese, possivel cogitar de negdcios processuais mesmo
quando o litigio verse sobre direitos indisponiveis, pois a base do negécio estdo
situagdes juridicas processuais. A disposi¢do de um poder processual ndo resulta
automaticamente a disposi¢do da situagdo juridica substancial posta em litigio.
(NOGUEIRA, 2016, p. 161)

E verdade que ndo necessariamente a disposigdo de um direito processual faz com que
ocorra a disposi¢do do direito material, até porque pode acontecer de que para a
obtencdo/preservagdo do direito material seja necessario a disposi¢do de um direito
processual. E pode ser, inclusive, que a ndo disposi¢ao processual leve a um prejuizo maior do

que se houvesse essa mesma disposi¢ao.

No caso da Fazenda Publica, pode ser que acerca do interesse por ela defendido ja
exista um precedente vinculante em sentido contrario. Numa situagdo dessas a manuten¢ao do
processo so iria adiar o cumprimento de uma obrigagdo, a qual em razdo da demora se

mostraria, quando do cumprimento, antieconomica (BRILHANTE, 2015, p. 87-125).

Apesar disso tudo, pensa-se que a (in)disponibilidade material influencia, mesmo que
indiretamente, a (in)disponibilidade processual. Diante disso, ndo existe processo oco, sem
um “direito material processualizado” (DIDIER JR., 2015, p. 38). Existe uma ligag¢do clara
entre direito material e processo. O objeto do processo ¢ o direito material arguido em juizo
em razdo de alguma lesdo ou ameaca de lesdo e a tutela jurisdicional serd concedida ou ndo
exatamente em relagdo ao direito material. Assim, a relagdo entre eles deve ser encarada como

complementar, como circular (DIDIER JR., 2015, p. 39).

Portanto, ndo se pode dizer de forma categdrica que as (in)disponibilidades material e
processual sdo estanques. Nao o sdo. Elas podem se influenciar mutuamente. Nao se estd
dizendo, longe disso, que a (in)disponibilidade material leva a (in)disponibilidade processual
ou vice-versa. Esta-se a afirmar apenas que ndo se pode desconsiderar-se no processo uma

possivel indisponibilidade material.
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Assim, parece ser de suma importancia também para o processo a diferenca entre
interesse publico primario e secundario no que concerne as causas que venham a envolver a
Fazenda Publica. Sao questdes de direito material que podem influenciar direta ou
indiretamente o processo. E “[...] por vezes as peculiaridades do direito substancial
impactardo os requisitos de validade dos acordos sobre o processo ¢ também seus limites”

(CABRAL, 2016, p. 251).

Destarte, dispor de um ato processual numa causa que envolva a Fazenda Publica pode
trazer uma série de consequéncias para a consecucao do interesse publico, objetivo principal
da Administragdo Publica. Nao ¢ que o titular do direito indisponivel ndo possa praticar atos
de disposi¢do processual, mas € que essa disposi¢do nao pode ser prejudicial a tutela daquele

direito indisponivel (GRECO, 2011, p. 725).

Portanto, se uma disposi¢cdo processual a ser realizada pela Fazenda Publica trouxer,
por consequéncia, prejuizo ao interesse publico ela ndo podera ser realizada. Assim, a
diferenca interesse publico primdrio (indisponivel) e interesse publico secundario (disponivel)
¢ também de suma importancia para a Administragdo (Fazenda) Publica em seus atos de
disposi¢do processual. Trata-se de um critério que ndo pode ser esquecido nas disposigoes.
Assim também nos negodcios juridicos processuais (claro exemplo de disposi¢do processual)
que venham a ser efetivados pela Fazenda Publica, os quais serdo melhor estudados mais
abaixo. Em razao dessa influéncia (in)disponibilidade processual/(in)disponibilidade material
¢ que o ordenamento traz um feixe de normas processuais especificas para a atuacdo da

Fazenda Publica em juizo. E o que sera detalhado no préximo item.

2.1.1. Da indisponibilidade dos atos praticados pela Fazenda Publica no processo civil
brasileiro: negociacdo que envolva o interesse publico e sua relacdo com os atos
processuais.

No processo civil brasileiro, a Fazenda Publica tem uma série de prerrogativas, seja
quanto aos prazos seja quanto a eficicia de decisdes proferidas contra ela. E essas
prerrogativas existem exatamente em razao de a Fazenda Publica ter por papel a defesa do
interesse publico — art. 182, CPC/2015 (CUNHA, 2013, p. 33-37), que interessa a toda a
coletividade (NERY JR., 2013, p. 119).

Além disso, diz-se que como sdo muitas as causas que envolvem esse mesmo interesse

publico os advogados publicos nao tém como escolher em qual causa atuar, devendo exercer
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seu munus em todas. Ndo fosse isso suficiente, ainda existe a dificuldade em se obter
informacdes acerca da matéria discutida no processo de forma rapida, tendo em vista todos os
tramites internos da Administragdo. Dai o porqué dessas prerrogativas (NERY JR., 2013, p.

113-120).

Dentre as prerrogativas previstas no CPC/2015 estdo: a) critérios de fixagdo de
honorarios de modo diverso aos de demandas onde s6 tenham particulares (art. 85, §§ 3°, 4° ¢
5°, CPC/2015); b) o pagamento ao final de despesas processuais (art. 91, CPC/2015); c) a
possibilidade de a pericia poder ser realizada por entidade publica e a necessidade de previsao
orgamentdria para o pagamento antecipado de honorarios periciais (art. 91, §§ 1° e 2°,
CPC/2015); d) o prazo em dobro para qualquer manifestagdo processual, cuja contagem so
terd inicio a partir da intimacao pessoal do advogado publico (art. 183, CPC/2015); e) a
remessa necessaria da sentenca proferida contra a Fazenda (art. 495, CPC/2015); f) um
procedimento com regras especificas para a execugdo contra a Fazenda Publica (arts. 534 ¢
910, CPC/2015), dentre outras regras. Destaque-se, contudo, que nem todas essas

prerrogativas sao necessariamente indisponiveis (TALAMINI, 2017, p. 88-89).

Todas essas prerrogativas, porém, ndo significam engessamento da Fazenda Publica
nos processos em que atue. Ademais, essas prerrogativas ndo podem ser utilizadas como uma
burocracia sem proposito (BRILHANTE, 2015, p. 127-150). Na verdade, elas devem ser
utilizadas sempre devendo ter em mente que o fim de todas essas regras ¢ a defesa do
interesse publico. A partir do momento em que a manuten¢do de uma prerrogativa dessa tiver
efeito contrario, ou seja, malferir o interesse publico, principalmente o primario, a Fazenda
devera perceber que um ato de disposi¢do processual nao levard necessariamente a um ato de

disposi¢ao material.

Contudo, como ja destacado acima, ¢ preciso ter em mente sempre a ligacdo
(in)disponibilidade material/(in)disponibilidade processual. Nao se trata de ndo dispor acerca
do que envolve o interesse publico, mas dispor de forma cautelosa e criteriosa. Em razao
disso, ha quem entenda (BARREIROS, 2016, p. 338-349) que a Fazenda Publica s6 pode
proceder a disponibilidades processuais, por meio, por exemplo, dos negocios juridicos
processuais, concernentes as suas “prerrogativas relacionadas ao funcionamento da estrutura
administrativa”. Assim, a Fazenda poderia efetivar, por exemplo, negocios relativos a prazos

processuais ¢ intimagdes processuais (BARREIROS, 2016, p. 345-349).

Nao poderia, porém, dispor de pontos que digam respeito as “prerrogativas
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relacionadas ao regime juridico de direito material a que se sujeitam as pessoas juridicas de
direito publico ou a propria natureza dessas” (BARREIROS, 2016, p. 341-345). Assim, a
Fazenda nao poderia efetivar, por exemplo, negodcios relacionados ao pagamento por
precatério, a remessa necessdria, as regras especiais para a fixacdo de honorérios de
sucumbeéncia, dentre outras (BARREIROS, 2016, p. 341-345).

Essa divisdao posta por Barreiros (2016) entre o que ¢ passivel de disponibilidade e o
que ndo ¢ encaixa-se perfeitamente a separagdo interesse publico primario e interesse publico
secundario. Como pode ser observado, “prerrogativas relativas a estrutura administrativa” se
relacionam com o interesse publico secundario, dai porque a possibilidade de disponibilidade.
J& as “prerrogativas relacionadas ao regime de direito material” concernem exatamente ao
interesse publico primario.

E interessante que ocorra essa separagdo porque disponibilidade no direito publico ndo
tem a mesma amplitude do direito privado, tendo em vista que naquele “[...] os bens
envolvidos ndo tocam apenas os interesses dos particulares.” (CABRAL, 2016, p. 173). Trata-
se, assim, de um tipo de disponibilidade parcial, da qual decorreriam ‘“graus de
(in)disponiblidade” (CABRAL, 2016, p. 156).

Ressalte-se que ndo se estd a afirmar aqui que ndo possa vir a ocorrer negocios
juridicos processuais quanto a processos em que se estejam discutindo questdes de interesse
publico primario, até porque essa negociacao pode ser importante para o proprio interesse
publico. O que se estd dizendo ¢ que ndo pode haver negdcios processuais que atinjam o
interesse publico primario de forma nefasta, tornando a sua tutela mais problematica do que
verdadeiramente seria antes do negocio realizado.

Assim, por exemplo, num processo em que se discuta a responsabilidade civil do
Estado face a um particular, pode ser realizado um negocio juridico processual quanto ao
perito a ser indicado, mas ndo quanto a forma de execu¢do de uma possivel indenizagdo que o
Estado venha a ser condenado, a qual devera ser cobrada nos termos da execucdo contra a
Fazenda Publica (art. 534 e segs, CPC/2015). Isso porque € necessario respeitar a sistematica
do precatorio e de sua ordem cronoldgica (art. 100, CF/88). Num outro exemplo, a Fazenda
ndo poderia, em tese, efetivar negocios juridicos processuais que modificassem as regras de
fixacdo de honorarios do § 3° do art. 85, CPC/2015, tendo em vista o escalonamento 14
normatizado. Diante disso, ndo parece ser possivel negociar que os honorarios contra a
Fazenda sejam fixados entre 10% e 20% em determinada causa, ja que o CPC/2015 dispoe
que os percentuais variam entre 1% e 20%. Uma mudanca drastica assim iria de encontro ao

proprio interesse publico, considerando que oneraria a Fazenda mais do que o normal.
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Portanto, ¢ preciso que se fixe o seguinte: a) a Fazenda Publica tem prerrogativas
processuais; b) essas prerrogativas nao sao completamente indisponiveis; ¢) mas as possiveis
disponibilidades processuais dessas prerrogativas devem se ater ao contexto em que inseridas,
ou seja, o advogado publico, na sua atuacdo processual enquanto (re)presentante da
Administragdo Publica, deve sempre observar os limites impostos pelas regras do interesse
publico em jogo.

Com isso em vista, pode-se passar a discutir de modo mais especifico os negocios
juridicos processuais, devendo ser ressaltado que nos itens que se seguem sera debatido com
mais afinco os negdcios juridicos processuais da Fazenda Publica, principalmente suas

caracteristicas e seus limites.

2.2. Dos fatos juridicos aos negocios juridicos. Dos fatos juridicos processuais.

O mundo ¢ composto de acontecimentos, 0s quais ao serem apropriados pelo homem
se tornam fatos. Fatos sdo os eventos acontecidos no mundo fenoménico e descritos pelos
seres humanos. Ha fatos, porém, que interessam ao direito. S2o os fatos juridicos, que assim
se qualificam ao ingressarem no mundo juridico (PONTES DE MIRANDA, 1954, p. 183).
Nem tudo do fato, entretanto, ingressa no mundo juridico, mas apenas aquilo que descrito no

suporte (ou suposto) fatico da norma (PONTES DE MIRANDA, 1954, p. 183).

Suporte fatico, por sua vez, ¢ a hipdtese descrita na norma juridica como suficiente
para a qualificacdo de um fato como juridico (MELLO, 2014, p. 81-111). Quer dizer, o fato
juridico é o que ficou da incidéncia da norma sobre o suporte fatico™ (PONTES DE

MIRANDA, 1970a, p. 77).

A norma juridica compde-se, em suma, de antecedente e consequente (MELLO, 2014,
p. 69 e 116). O antecedente ¢ composto pela descricdo hipotética de um fato que pode vir a
ocorrer, ou seja, do suporte fatico. Uma vez ocorrido, tem-se o fato juridico. E a partir do

momento que qualificado esse fato como juridico ter-se-a a consequéncia da norma. No caso,

» Ha quem entenda que essa incidéncia nio ¢ automatica, mas sim decorrente da linguagem. Quer dizer, ndo é

a mera ocorréncia do suporte fatico que faz com que o fato se qualifique como juridico. E necessario uma
linguagem juridica competente, enunciada por um agente juridicamente qualificado, para que o fato, uma vez
relatado, torne-se fato juridico (CARVALHO, 2013; IVO, 2014). Pensa-se, contudo, que essa afirmativa ndo
desqualifica a tese pontiana. Antes, porém, elas se complementam. Ao que parece, ndo hd como descrever o
fato juridico que ndo seja por meio da linguagem. Contudo, ndo ha como considerar que o fato ndo existiria
se ele ndo tivesse sido vertido a linguagem juridica. A questdo ¢ que a veiculagdo desses fatos é que se faz por
meio da linguagem, de enunciados. Eles ndo sdo os proprios enunciados. O que vem a ser o proprio
enunciado ¢ a versdao do fato ou “enunciado fato” (SILVA, 2015, p. 391-401). Nao o fato. No mais, ndo se
prosseguira a discussdo acerca da incidéncia, tendo em vista que o objetivo deste item ¢ apenas a
classificag@o dos fatos juridicos (materiais € processuais).
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seus efeitos (as situagdes juridicas que decorrem do fato juridico).

Para que esses fatos juridicos existam juridicamente ¢ preciso que os seus suportes
faticos estejam compostos de determinados elementos. S3o os elementos necessarios e
suficientes do suporte fatico para que o fato juridico se componha, exista (PONTES DE
MIRANDA, 1970a, p. 78). E o que se chama de elementos nucleares, compostos de cerne e

completante (MELLO, 2014, p. 93).

Sem esses elementos o fato juridico ndo existe. O elemento cerne diz respeito aquele
aspecto fatico essencial que deve estar presente sempre, sob pena de inexisténcia do fato
juridico. O completante ¢ um dado que pode constar ou ndo da norma, mas se constar é
preciso que ele seja verificado, sob pena também de o fato nao existir. Por exemplo, num
negdcio juridico ¢ elemento cerne do suporte fatico a ocorréncia de manifestagao de vontade
consciente. Assim, se ela ndo acontecer, o fato juridico ndo existird. H4 negocios em que,
além da manifestagdo de vontade, é necessaria a entrega (tradigdo) de determinado bem.
Trata-se de elemento completante. Caso ele ndo ocorra, o fato juridico também nao existira

(MELLO, 2014, p. 93-94).

Além dos elementos nucleares, que sdo essenciais, existem os elementos denominados
de complementares, os quais se referem a perfectibilizagdo dos elementos do suporte fatico. A
depender do que com eles acontega, o fato juridico serd invalido ou ineficaz. Sdo, assim,
pressupostos de validade ou eficacia (MELLO, 2014, p. 96-97)°°. Exemplos de elemento
complementar seriam a capacidade do sujeito, a licitude do objeto e o atendimento a forma

prescrita em lei (MELLO, 2014, p. 96).

Hé ainda o chamado elemento integrativo, que apesar de ndo compor o suporte fatico,
a ele se integra para que ocorra a producdo de efeitos. Por exemplo, para que um negocio
Jjuridico real seja eficaz é necessario o seu registro no Cartorio de Imoveis; para que o crédito
tributario se torne exigivel é necessario que ocorra o lancamento etc. (MELLO, 2014, p. 97-

103).

Em suma, a auséncia de um elemento nuclear leva a inexisténcia do fato juridico; de
um elemento complementar, a invalidade ou ineficdcia; e de um elemento integrativo, a
ineficacia (MELLO, 2014, p. 103-107). Essas consequéncias concernem exatamente aos

chamados planos do mundo juridico (planos da existéncia, da validade e da eficacia). Com

6 Esse mesmo autor destaca que ndo cabe falar de elementos complementares em relagdo ao fato juridico

stricto sensu, ao ato-fato juridico e ao fato ilicito lato sensu, pois essas espécies ndo estariam sujeitas a
invalidade ou ineficacia (MELLO, 2014, p. 96-97).
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isso em vista, um fato juridico pode a) existir, ser valido e eficaz; b) existir, ser valido e
ineficaz; c) existir, ser invalido e eficaz; d) existir, ser invalido e ineficaz e €) ndo existir - ndo

¢ fato juridico, portanto (MELLO, 2014, p. 159-160; NOGUEIRA, 2016, p. 177).

Os fatos juridicos podem ser classificados em licitos e ilicitos. Como neste trabalho
ndo serdo analisados os ilicitos®’, os licitos sdo classificados como: a) fatos juridicos stricto
sensu, b) atos-fatos juridicos; c) atos juridicos lato sensu, que se dividem em c.l) atos
juridicos stricto sensu, e c.2) negocios juridicos (PONTES DE MIRANDA, 1954, 1970a e
1970b; MELLO, 2014, p. 166-277).

O fato juridico stricto sensu € aquele em que no suporte fatico do antecedente da
norma juridica consta apenas fatos da natureza, sem ser considerada a existéncia ou ndo de
qualquer ato humano. Exemplos desse fato sao o nascimento, a morte, o implemento de idade,

a producao de frutos etc. (PONTES DE MIRANDA, 1954, p. 187; MELLO, 2014, p. 185).

O ato-fato juridico ¢ aquele em que no suporte fatico consta uma situacdo de fato que
ocorrera por meio de um ato, ndo sendo considerado se esse ato ¢ volitivo ou ndo. Sao
exemplos: a caga, a pesca, o abandono de bem movel, a tradi¢ao da posse etc. (MELLO,
2014, p. 188). “Os atos-fatos sdo atos humanos, em que ndo houve vontade, ou dos quais se
ndo leva em conta o conteudo de vontade, aptos, ou ndo, a serem suportes facticos de regras

juridicas.” (PONTES DE MIRANDA, 1970a, p. 83).

O ato juridico lato sensu é aquele em que no suporte fatico consta uma conduta
humana volitiva (a¢do ou omissio)*®, que tenha sido exteriorizada de forma consciente com o
intuito de obter um resultado permitido em direito (MELLO, 2014, p. 198-208). Pode ser um

ato juridico stricto sensu ou um negocio juridico.

O ato juridico stricto sensu consiste no fato juridico que tem no suporte fatico do
antecedente da norma um ato volitivo consciente sem a pretensdo de constituir um negocio
juridico, ja que a sua juridicidade e eficacia decorrem de lei (PONTES DE MIRANDA,
1970a, p. 83-84) e sdo invariaveis, “[...] ndo cabendo as pessoas qualquer poder de escolha da
categoria juridica ou de estruturagdo do conteudo das relagdes juridicas respectivas.”
(MELLO, 2014, p. 220). Sao exemplos: a) o reconhecimento de paternidade; b) a quitacao; c)

a constituicao de domicilio etc.

7 Quanto aos fatos ilicitos, Cf. MELLO, 2011, p. 279-320.

% Segundo Pontes de Miranda (1970a, p. 78-79), “A exterioriza¢do ou manifestagdo da vontade humana pode
ser positiva, ou seja negativa (omissdo), ainda que por negligéncia (esquecimento do ato ou da sua
importancia).”
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Por sua vez, os negocios juridicos consistem no fato juridico cujo suporte fatico esta
integrado de um ato volitivo consciente em que as pessoas definem, a partir do que a lei
permite, a categoria juridica e a “estruturacdo do contetido eficacial das relagdes juridicas
respectivas” (MELLO, 2014, p. 245). Por meio do negocio juridico, “[...] a vontade humana
pode criar, modificar ou extinguir direitos, pretensdes, acdes ou excegdes [...], para tal poder
factico de escolha supde-se certo auto-regramento de vontade” (PONTES DE MIRANDA,
19700, p. 3).

O chamado autorregramento da vontade

¢ o espago deixado as vontades, sem se repelirem do juridico tais vontades.
Enquanto, a respeito de outras matérias, o espago deixado a vontade fica por fora do
direito, sem relevancia para o direito; aqui, o espago que se deixa a vontade ¢é
relevante para o direito. E interior, portanto, as linhas tracadas pelas regras juridicas
cogentes, como espago em branco cercado pelas regras que o limitam (PONTES DE
MIRANDA, 1970b, p. 54-55).

Os negdcios juridicos podem ser unilaterais, bilaterais ou plurilaterais. Nos unilaterais,
ha apenas uma manifestagao de vontade, sendo exemplo desse tipo de negocio a rentincia de
heranga. Nos bilaterais, devem existir duas manifestacdes de vontade distintas, que devem ter
reciprocidade, concordancia e coincidéncia sobre o objeto do negdcio, sendo exemplo os
contratos em geral e os acordos. Por fim, nos plurilaterais existem mais de duas manifestagdes
de vontade advindas de lados diferentes, mas que convergem para um fim comum, como, por

exemplo, o contrato de constitui¢do de sociedade (MELLO, 2014, p. 254-262).

Assim, para que os negdcios juridicos existam € necessario o preenchimento do seu
suporte fatico, ou seja, a existéncia de um ato de manifestacdo de vontade consciente com o
intuito de definir, nos termos da lei, categoria juridica e eficicia de determinadas relagdes

juridicas.

Além da sua existéncia, para que o negdcio juridico seja valido requer-se agente capaz,
objeto licito, possivel, determinado ou determinavel e forma prescrita ou ndo defesa em lei
(art. 104, do Cddigo Civil). Os pressupostos de validade, em regra, sdo definidos em lei,
segundo os critérios de cada sistema juridico (MELLO, 1999, p. 17; AZEVEDO, 2002, p. 42-
43). Os acima citados sdo os dispostos pelo sistema juridico brasileiro. Contudo, a doutrina
costuma acrescer outros pressupostos, como a compatibilidade do objeto com a moral e que
ndo exista nenhum problema referente a manifestacdo da vontade, principalmente em relagao
a consciéncia e a autenticidade do ato (MELLO, 1999, p. 17-18). Diz-se que a validade ¢ a

“qualidade de um negocio juridico existente”, ou seja, de um negocio que esteja conforme o
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direito (AZEVEDO, 2002, p. 41-42).

Por conseguinte, do negocio juridico surge, como consequéncia juridica, um tipo de
situagdo juridica especifica (categoria eficacial™), dentre as quais, a rela¢do juridica. Ressalte-
se que, em regra, do negdcio juridico surgird uma relacdo juridica (PONTES DE MIRANDA,
1970b, p. 8-9)°°, mas ndo apenas, podendo surgir também outros tipos de situagdes juridicas

nao relacionais (MELLO, 2007, p. 165).

Postas essas premissas acerca dos fatos juridicos em geral e, principalmente, dos
negocios juridicos, passa-se agora a tecer alguns comentdrios acerca dos fatos juridicos
processuais. A teoria dos fatos juridicos em geral pertence aquilo que se chama de teoria geral
do direito, sendo uma nog¢ao logico-juridica aplicavel a qualquer ramo do direito, inclusive ao
direito processual civil, considerando-se, obviamente, as caracteristicas dispostas pelo
respectivo sistema juridico em que inserido o ramo juridico (NOGUEIRA, 2016, p. 27-28 ¢
39-42).

Agora, ¢ necessario alertar que a utilizacdo no direito processual civil da teoria dos
fatos juridicos ndo pode ocorrer sem critérios, tendo em vista as peculiaridades existentes no
processo, como, por exemplo, uma autonomia individual muito menor que no direito privado
(CABRAL, 2016, p. 44-45). Muitas dessas peculiaridades relativas ao direito processual civil,
assim como a outros direitos enquadrados como de direito publico, derivam “[...] da

predominancia do interesse publico neles sempre presente” (MELLO, 2014, p. 213).

Algumas dessas peculiaridades sdo, por exemplo, que na interpretagdo do contetido
desses fatos deve-se levar em conta o contetido da declaragdo expressa e ndo a inteng¢ao das
partes; que no lugar de autorregramento da vontade deve-se ter em conta a legalidade do fato;
que no lugar de agente capaz, fala-se em agente competente; a importancia da publicidade,

dentre outros (MELLO, 2014, p. 213-215)°".

Com isso em vista, tomando-se emprestado a classificacdo dos fatos juridicos acima
disposta, os fatos juridicos processuais podem ser, considerando-se apenas os licitos: a) fato
juridico stricto sensu processual; b) ato-fato juridico processual; ¢) ato juridico stricto sensu
processual; e d) negocio juridico processual (DIDIER JR.; NOGUEIRA, 2013, p. 40-66;
NOGUEIRA, 2016, p. 113-121; CABRAL®, 2016, p. 45-49).

59

A categoria eficacial ¢ toda espécie “de efeitos juridicos encontraveis no direito; desde as mais elementares
situagdes juridicas as mais complexas relagdes juridicas” (MELLO, 2007, p. 31).

Pontes de Miranda (1970b, p. 8-9) afirma que “Todo negdcio juridico cria relagdo juridica, constituindo, ou
modificando, ou constituindo negativamente (extintividade) direitos, pretensdes, agdes, ou excegdes.”

Essas peculiaridades serdo melhor tratadas mais a frente neste trabalho. Cf. item 2.4 e capitulo 3.

Para esse autor em especifico ndo existem atos-fatos juridicos processuais, tendo em vista que, segundo ele, a

60
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Antes de conceituar cada uma dessas espécies, porém, faz-se necessario sublinhar qual

caracteristica em especifico faz um fato juridico ser considerado processual®.

Hé4 quem considere que um fato juridico para ser qualificado como processual ¢
indispensavel que ele produza efeitos sobre o processo (DINAMARCO, 2017, p. 555). E,
mais especificamente, para que se qualifique um ato como processual seria necessario que,
além da producgao de efeitos sobre o processo, ele venha a ser praticado por um dos sujeitos

processuais (DINAMARCO, 2017, 547-550).

Nogueira® (2016, p. 64-66) considera que o fato juridico sera processual se ele se
referir a algum procedimento existente (ou, a0 menos, contemporaneo ao fato). Assim, um
fato juridico ocorrido quando ainda ndo existente um processo/procedimento ndo poderia ser
qualificado como processual, mesmo que sobre ele incida alguma norma processual. Seria,

assim, um fato juridico processual em poténcia, mas ndo um fato processual.

Por sua vez, Cabral (2016, p. 59-61) afirma que o fato juridico para ser processual ndo
necessita ser praticado em um processo nem precisa que seja efetivado por meio,
necessariamente, dos sujeitos processuais. Ele pode ocorrer fora do processo e continuaria
sendo processual mesmo que um processo/procedimento ndo venha a existir. Para esse autor,
o fato processual deve ser assim qualificado de acordo com os seus efeitos (CABRAL, 2016,
p. 62-68 ¢ p. 250). Assim, processual € o fato juridico apto a produzir efeitos em um dado

processo, venha ele a existir ou nao.

Analisadas essas 03 (trés) teorias acerca da qualificacio de um fato juridico como
processual, pensa-se que Cabral (2016) tem razdo quando afirma que nao hé necessidade de
haver um processo para que um fato seja qualificado como processual. Basta que ele se refira
a um processo que possa vir a existir (ndo que exista necessariamente) e sobre o suporte fatico
tenha incidido uma norma processual (NOGUEIRA, 2016). E, devido a isso, surja as
condi¢des necessarias para a producao de efeitos num dado processo. Assim, uma clausula de
elei¢do de foro ¢ um fato juridico processual, mas pode ser que nunca venha a existir um
processo sobre o qual essa clausula surtiria efeitos. Um outro exemplo ¢ o denominado
“pactum de non petendo”, por meio do qual os interessados convencionam nao discutir em

juizo determinada questdo por eles posta (COSTA E SILVA, 2015, p. 297-334). Nesse caso,

vontade ¢ sempre relevante quando se trata de ato juridico (CABRAL, 2016, p. 45-46, nota 10).

Nesse ponto, serdo destacadas apenas algumas teorias, escolhidas em razdo de constarem de obras atuais
sobre o tema e todas editadas ja sob a vigéncia do CPC/2015.

Esse autor faz uma digressdo sobre a opinido de varios doutrinadores do processo civil acerca da
processualidade de um fato juridico. Para maiores detalhes, Cf. NOGUEIRA, 2016, p. 42-59).
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nunca vai existir um processo. Mesmo assim trata-se de um fato juridico processual.

Assim sendo, o fato juridico processual ¢ composto pelo bindomio: a) incidéncia da
norma processual em cujo suporte fatico consta uma hipotese fatica processual e b) a eficacia
potencial sobre determinado processo. Ressalte-se que ndo se estd definindo o fato juridico
processual pelos seus efeitos, mas sim a partir da constru¢do da norma juridica processual, em

seu antecedente e consequente.

Postas essas premissas, passa-se as espécies de fatos juridicos processuais, ja mais

acima destacadas.

O fato juridico stricto sensu processual consiste em um fato juridico stricto sensu
quando processualizado, ou seja, um fato que sobre o seu suporte fatico incidiu uma norma
processual. Em razdo de um fato da natureza, ocorrido independentemente de um ato humano,
existente no antecedente de uma norma processual, surge um fato processual o qual surtird
efeitos em um dado processo (NOGUEIRA, 2016, p. 113-116). No CPC/ 2015, existem varios
exemplos: a) a morte, que ocasiona a sucessao das partes com a habilitagdo no processo dos
seus sucessores (art. 110 c/c art. 687) e que ocasiona também a suspensao do processo (art.
313, I); b) uma calamidade publica, que pode ocasionar a prorrogagdo de prazos (art. 222, §

2°); ¢) uma moléstia que impossibilite o réu de ser citado (art. 245), dentre outras hipdteses.

Por sua vez, quando constatada uma situacao de fato decorrente de um ato que tenha a
aptidao, independentemente da vontade, de surtir efeitos em um dado processo estd-se diante
de um ato-fato juridico processual. No processo, existem muitos atos-fatos, dentre os quais,
podem ser enumerados: a) a revelia (art. 344, CPC/2015); b) o adiantamento das custas
processuais; c¢) o preparo; d) a ndo interposi¢ao de um recurso, dentre outros (NOGUEIRA,

2016, p. 116-120).

J& no ato juridico stricto sensu existe um ato humano decorrente de vontade, mas que
nao tem por objetivo a realizagdo de um negdcio juridico processual, ja que sua juridicidade e
eficacia decorrem de lei (PONTES DE MIRANDA, 1970a, p. 83-84), sem possibilidade de os
interessados avengarem qualquer acordo acerca de seus efeitos. Pode até haver a vontade de
produzir efeitos, mas a sua constatagdo ndo ¢ importante no caso. A maioria dos atos do
processo sdo desse tipo. Por exemplo, a citagdo, a intimacdo, a penhora, dentre outros

(NOGUEIRA, 2016, p. 120).

Por fim, o negdcio juridico processual, o qual por ser objeto principal do presente

trabalho, serd analisado com mais mintcia no préximo item. Destaque-se, apenas, que,
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diferentemente dos fatos juridicos processuais acima destacados, nos negocios juridicos
processuais mostra-se de suma importancia o debate acerca do autorregramento da vontade
(NOGUEIRA, 2016, p. 136-137), seus limites e possibilidades. Dai o porqué da importancia
desse tipo de fato juridico processual especifico e o motivo de sobre ele serem tecidas maiores

consideragoes.

2.3. Negocios juridicos processuais: conceito, caracteristicas e seu regramento no
CPC/2015.

O tema negdcios juridicos processuais ndo ¢ de todo novo, nem no direito processual
brasileiro e menos ainda no direito processual mundial (THEODORO JR. et al., 2015, p.

257). Na teoria processual estrangeira,

[a] nogdo de negdcios processuais (processrechtliche Vertrige) foi inicialmente
dimensionada (na modernidade) pela pandectistica alema, com varias categorias de
acordos entre as partes que poderiam gerar impactos no processo, como,
exemplificativamente, pactos de exclusdo de um grau de jurisdicdo e de exclusdo de
competéncia, relativas as regras de procedimento, de inversdo do 6nus da prova,
entre outras, e seus limites em face da interveng¢ao judicial. (THEODORO JUNIOR.
etal., 2015, p. 257-258).

Além de ter sido elaborada e desenvolvida na Alemanha do Século XIX (NOGUEIRA,
2015, p. 81), a teoria dos negocios juridicos processuais foi muito discutida também na Italia
(NOGUEIRA, 2015, p. 82-84), Inglaterra e, principalmente, na Franca (THEODORO
JUNIOR. et al., 2015, p. 272-278; ALMEIDA, 2015, p. 246-254).

No Brasil, a possibilidade de efetivacdo de negdcios juridicos processuais, referentes a
flexibilizacdo de procedimento, ja era discutida (minimamente, ¢ verdade) pela doutrina
especializada na década de 80 do século passado (BARBOSA MOREIRA, 1984, p. 87-98).

Também nao se pode dizer que o Cddigo de Processo Civil recentemente revogado
(Lei 5.869/1973) nunca tenha disposto acerca de hipdteses que pudessem ser tratadas como
negocios juridicos processuais. Cunha (2015, p. 42-43) elenca uma série de negdcios juridicos

tipicos existentes no CPC revogado. Dentre alguns por ele citados, pode-se destacar:

[...] ¢) acordo de eleigdo de foro (art. 111); [...] ) convengdes sobre prazos
dilatorios (art. 181); [...] k) reconhecimento da procedéncia do pedido (art. 269, 1I);
1) transag@o judicial (arts. 269, III, 475-N, Ill e V, e 794, 1I1); [...] aa) administracdo
de estabelecimento penhorado (art. 677, § 2°) (CUNHA, 2015, p. 42-43).

Assim, vé-se que nao era por falta de regulamentagcdo o nao debate, ou até mesmo a
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ndo utiliza¢do, dos negocios juridicos processuais no Brasil. Talvez o que ocorresse em
relagdo ao Codigo de Processo Civil de 1973 fosse o ndo disciplinamento especifico acerca
dos negocios processuais, como faz agora o CPC/2015 (Lei 13.105/2015) em seus arts. 190 e
191. Principalmente, no que concerne aos negdcios juridicos atipicos.

Como bem ressalta Barbosa Moreira (1984, p. 88), o que ocorreu com 0s negocios
juridicos processuais no CPC de 1973 ¢ que a lei nunca se preocupou “[...] em fixar para
semelhantes atos disciplina completa.” Agora, no CPC/2015, conforme sera melhor detalhado
adiante consta um dispositivo legal (art. 190) que disciplina os negocios juridicos processuais
atipicos, servindo também como uma normativa para os tipicos. Contudo, como se vera,
apesar de ter disciplinado de uma melhor forma do que no CPC de 1973, ainda se trata de
uma disciplina muito aberta, a qual d4 azo a muitas consequéncias, inclusive indesejadas.

Espera-se que esse novo regramento para os negocios processuais, principalmente os
atipicos, ndo seja encarado como uma “férmula magica” (BARBOSA MOREIRA, 2004, p.
157), onde a partir dela tudo cabe e toda solugdo ¢ possivel. Ha limites e eles devem ser
observados, essencialmente quando a negociacdo venha a envolver matérias de interesse
publico.

Em outro ponto de seu texto, o autor acima citado deixa mais claro o seu

entendimento, verbis:

Oportunamente se assinalou que a lei ndo contém a regulamentacdo exaustiva
sequer das convengdes sobre matéria processual expressamente contempladas. Essa
nao ¢, alids, uma peculiaridade do Cddigo brasileiro: igual observacao poderia fazer-
se a propdsito de qualquer outro ordenamento. Surge, entdo, a necessidade de suprir
lacunas legais para fixar o regime a que se subordinam tais atos. (BARBOSA
MOREIRA, 1984, p. 92).

Muito provavelmente, uma outra razao de se ter dado pouca importancia aos negdcios
juridicos processuais tenha sido o dogma do publicismo do Direito Processual Civil
(REDONDO, 2015, p. 269-270). Com base nisso e em outro dogma (o da irrelevancia da
vontade no processo), habitualmente houve, no direito processual civil brasileiro,
doutrinadores completamente contrarios a possibilidade de realizacdo de negocios juridicos
no processo civil (CUNHA, 2015, p. 34-38). Dentre eles, Dinamarco (2005, p. 342).

Outros doutrinadores, entretanto, sempre entenderam perfeitamente cabivel a
possibilidade de acordos sobre o procedimento com base no CPC de 1973 (CUNHA, 2015, p.
38-42). Dentre eles, Barbosa Moreira (1984, passim)®.

% Ha outros autores que entendem também que no CPC de 1973 era plenamente cabivel a realizagdo de

negocios juridicos processuais, inclusive atipicos. Cf. ATAIDE JUNIOR, 2015, p. 393-423; CUNHA, 2015,
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Diante desses dogmas acima citados, ha autores, inclusive, que dizem que, para uma
adequada aplicagdo/compreensdo do CPC de 2015, faz-se mister “um rompimento radical”
com o CPC de 1973 (REDONDO, 2015, p. 274-277).

Em contrapartida, com o CPC de 2015, que entrou em vigor em marco de 2016, o
negocio juridico processual ¢ colocado em outro patamar. Diz-se isso em razdo de o novel
diploma processual dar importancia impar ao instituto, sendo ele desenvolvimento claro dos
fundamentos do novo processo civil brasileiro (arts. 3° a 7°, CPC/2015).

Em seu dispositivo mais explicito, os negdcios juridicos processuais vém assim

regulados no CPC 2015:

Art. 190. Versando o processo sobre direitos que admitam autocomposigdo, ¢ licito
as partes plenamente capazes estipular mudangas no procedimento para ajusta-lo as
especificidades da causa e convencionar sobre os Onus, poderes, faculdades e
deveres processuais, antes ou durante o processo.

Paragrafo tinico. De oficio ou a requerimento, o juiz controlard a validade das
convengdes previstas neste artigo, recusando-lhes aplicacdo somente nos casos de
nulidade ou de inser¢do abusiva em contrato de adesdo ou em que alguma parte se
encontre em manifesta situagdo de vulnerabilidade.

Esse artigo traz o que alguns doutrinadores chamam de “clausula geral de negocia¢dao”
(DIDIER JR., 2015b, p. 24-25; NOGUEIRA, 2016, p. 227-228). Essa chamada “clausula
geral de negociagdo” ndo vem a ser apenas uma normativa dos negocios processuais atipicos,
mas também uma diretiva normativa dos tipicos, ou seja, aplica-se a todo e qualquer negdcio
juridico processual. Trata-se de “um didlogo de duas vias entre a clausula geral e os acordos
tipicos”, no qual aquela servird como um norte interpretativo para esses ultimos. E os
negocios tipicos terdo por fungdo alimentar “a concretizacdo do contetido da clausula geral”
(CABRAL, 2016, p. 149).

Pela importancia desse regramento prescrito no art. 190, CPC/2015, no decorrer do
texto sera discutida a sua relacdo com os limites do autorregramento da vontade privado e,
principalmente, ptblico, inclusive no que concerne a extensdo desse mesmo autorregramento.
Mostra-se necessario tal desenvolvimento para que nao aconteca com esse dispositivo uma
divinizacdo a ponto de transformé-lo, como ja destacado, numa “férmula madagica”
(BARBOSA MOREIRA, 2004, p. 157).

Assim, ao que parece nao pode mais ser dito que ndo ha a possibilidade de existirem

negdcios juridicos processuais no Direito Processual Civil brasileiro. Nao sé porque o Codigo

regulamenta de forma mais ampla os negdcios juridicos, inclusive e, principalmente, no que

p. 27-62.



81

concerne aos negocios juridicos atipicos, mas porque, como dizia Chiovenda (2002, p. 25), ha
um tipo de ato processual “a que indubitavelmente se pode reconhecer o carater de negdcios
juridicos, visto que o efeito, que produzem, se relaciona imediatamente, por lei, com a
vontade das partes.”

Tanto ¢ verdade essa nova importancia dada aos negocios juridicos processuais com a
entrada em vigor do CPC/2015 que a doutrina especializada ja fala em “Principio do respeito
ao autorregramento da vontade no processo civil®® (DIDIER JR., 2015b, p. 19-25;
REDONDO, 2015, p. 273-274).

Segundo tal principio,

[...] visa, enfim, a obtencdo de um ambiente processual em que o direito
fundamental de autorregular-se possa ser exercido pelas partes sem restrigoes
irrazoaveis ou injustificadas. De modo mais simples, esse principio visa tornar o
processo jurisdicional um espago propicio para o exercicio da liberdade.

O direito de a parte, ora sozinha, ora com a outra e com o 6rgdo jurisdicional,
disciplinar juridicamente as suas condutas processuais ¢ garantido por um conjunto
de normas, subprincipios ou regras, espalhadas ao longo de todo o Codigo de
Processo Civil. A vontade das partes ¢ relevante e merece respeito. H4 um
verdadeiro microssistema de protegdo do exercicio livre da vontade no processo.
(DIDIER JR., 2015b, p. 22-23)

Como se observa, os negocios juridicos processuais sao postos no CPC de 2015 como
manifestagdo clara das normas fundamentais do novo processo civil brasileiro. Eles sao
desdobramentos desses fundamentos (arts. 3°¢7, 4°% 5°0 670 ¢ 7°7 CPC/2015,
principalmente).

O processo civil normatizado pelo CPC/2015 ¢ baseado na ideia de

cooperacao/comparticipacdo e de boa-f¢ (THEODORO JR. et al., 2015, p. 82-92 e p. 183-

% Niao ¢ objeto deste trabalho a discussdo se se trata efetivamente de um principio ou ndo, mas pode-se dizer

que esse epiteto “principio” ¢ utilizado sem quaisquer critérios no Brasil. Por isso, tem-se davidas se o
respeito ao autorregramento da vontade é verdadeiramente um principio. Contudo, repita-se, como essa
questdo ndo ¢ objeto do presente estudo, deixa-se para esmiuca-la em outra sede.

67 Art. 3° N3o se excluira da apreciagdo jurisdicional ameaca ou lesdo a direito.

§ 1° E permitida a arbitragem, na forma da lei.

§ 2° O Estado promovera, sempre que possivel, a solu¢ao consensual dos conflitos.

§ 3° A conciliagdo, a mediagdo e outros métodos de solugdo consensual de conflitos deverdo ser
estimulados por juizes, advogados, defensores publicos e membros do Ministério Publico, inclusive no curso do
processo judicial.

% Art. 4° As partes tém o direito de obter em prazo razoavel a solugdo integral do mérito, incluida a atividade

satisfativa.

% Art. 5° Aquele que de qualquer forma participa do processo deve comportar-se de acordo com a boa-fé.

Art. 6° Todos os sujeitos do processo devem cooperar entre si para que se obtenha, em tempo razoavel,
decisdo de mérito justa e efetiva.

Art. 7° E assegurada as partes paridade de tratamento em relagdo ao exercicio de direitos e faculdades
processuais, aos meios de defesa, aos dnus, aos deveres e a aplicagdo de sangdes processuais, competindo ao juiz
zelar pelo efetivo contraditorio.
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240). Cooperagao essa baseada nos seus 04 (quatro) deveres: dever de esclarecimento, dever
de prevengao, dever de consulta e dever de auxilio (GOUVEIA, 2006, p. 203-211).

Trata-se, basicamente, de observar o processo como um espaco de didlogo entre todos
os sujeitos processuais (MITIDIERO, 2011, passim). Nao ¢, obviamente, um didlogo entre
amigos, mas deve ser, a0 menos, um dialogo entre adultos responsaveis.

E essa responsabilidade necessaria nesse dialogo ¢ bem delineada por Gouveia:

Nao podemos deixar de reconhecer a estreita ligagdo do principio da cooperagdo
com os principios do devido processo legal, da boa-fé ¢ do contraditorio. O dialogo
passa a ser estabelecido entre juiz e partes e o contraditorio passa a envolver o
direito de as partes influenciarem diretamente no processo decisorio, podendo
interferir e condicionar de forma eficaz a atuagdo dos demais sujeitos do processo.
Nao ¢ qualquer decisdo que “ponha fim ao conflito” que serve. Somente a decisdo
fruto do devido processo legal, no qual predomina a boa-fé, onde juiz e partes
tenham tido a oportunidade de dialogar, interferindo estas no seu resultado final,
estara legitimada pelo procedimento, para usar uma expressdo de Luhmann. Nao
interessa ao sistema que qualquer decisdo seja tomada, mas que o caso concreto seja
decidido em um processo que permita a atuacdo e a participacdo direta de todos os
seus agentes. (GOUVEIA, 2015, p. 08-09)

Portanto, a partir de 2016, vé-se a necessidade de o processo civil ser visto, realmente,
com outros olhos, pois os fundamentos sdo outros. Trata-se de buscar um processo mais
democratico, mais flexivel e menos formalista (GOMES NETO; NOGUEIRA, 2008;
OLIVEIRA, C., 2009, passim). E o negocio juridico processual se mostra um instrumento
bastante apto e proveitoso para a concrecdo desses fundamentos, desde que observados,
obviamente, os seus limites’.

Os negocios juridicos processuais sdo definidos pela doutrina especializada como
sendo “o fato juridico voluntario, em cujo suporte fatico confere-se ao sujeito o poder de
escolher a categoria juridica ou estabelecer, dentro dos limites fixados no préoprio
ordenamento juridico, certas situagdes juridicas processuais.” (DIDIER JR., 2015a, p. 376-
377; DIDIER JR.; NOGUEIRA, 2013, p. 59-60).

Ainda segundo Didier Jr. e Nogueira (2013, p. 59-60), no “negdcio juridico, héa escolha
da categoria juridica, do regramento juridico para uma determinada situagdo.” Por sua vez,
Braga (2007, p. 24), afirma que nos negocios processuais ha “um poder de determinagio e
regramento da categoria juridica e de seus resultados (como limites variados). Ha vontade de
praticar o ato e vontade de ingressar na categoria e produzir o resultado”.

Esses autores chegam a tal conclusdo tomando por base o conceito de negocio juridico

em geral trazido por Mello (2011, p. 202-257), o qual ja foi melhor destacado no item 2.2.

2 Quanto a esses limites, Cf. observagdes realizadas mais abaixo.
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Assim, resumindo o que dito pelos doutrinadores acima, pode-se definir negdcios
juridicos processuais como os fatos juridicos em que, por meio de um ato de vontade, os
interessados podem escolher uma categoria juridica processual, a qual surtira os efeitos
(categoria eficacial) queridos (ou seja, esses efeitos também podem estar a disponibilidade de
escolha desses mesmos interessados) por aqueles sujeitos dentro do processo, venha ele a
existir ou ndo. Quer dizer, sdo atos que determinados interessados praticam de forma
voluntaria para que produzam determinados efeitos legais que também sao de seu interesse.

Por 6bvio, tal ato voluntario decorre da lei, ou seja, a parte ndo pode praticar atos ao
seu bel-prazer. O que ocorre ¢ a que a lei elenca algumas opgdes juridicas ao sujeito, o qual
tem a possibilidade de escolher aquela que melhor apetece a situacdo que pretende atingir.

Pontes de Miranda deixa isso muito claro quando afirma que

S6 ha efeitos juridicos se a regra juridica os determina, atribuindo-os ao fato
juridico. Nos negoécios juridicos, ainda quando esses efeitos sdo queridos pelo
figurante, ou pelos figurantes, fora, portanto, dos que resultam de terem querido o
negocio juridico em si-mesmo, a vontade s6 produz efeitos se a regra juridica o
estabeleceu, isto €, se deixou no figurante ou figurante branco para auto-regramento.
O branco, que a lei deixa, ¢ interior ao negocio juridico, de modo que ¢ a lei mesma
que estatui: “O que, no branco, deixado a autonomia da vontade, for querido tem
eficacia”. Onde essa regra juridica explicita ou implicitamente ndo existe, a vontade
ndo tem efeitos. A vontade s6 tem efeitos porque ¢ elemento de suporte factico que
se torna fato juridico e ¢ &sse que irradia eficacia. Fala-se de efeito da vontade por
abreviagdo. O que ha ¢ efeito do negocio juridico, ou do ato juridico stricto sensu, ou
do ato ilicito, em cujo suporte factico estd a vontade. (PONTES DE MIRANDA,
1970b, p. 46)

Como se observa, a vontade e o seu autorregramento devem ser postos dentro dos
limites legais. Mais ainda nos negocios juridicos processuais (DIDIER JR.; NOGUEIRA,
2013, p. 60). E a depender da margem de liberdade conferida pela lei aos sujeitos processuais,
0 negocio juridico pode ser regido por normas cogentes — liberdade apenas para escolher a
categoria juridica - ou normas dispositivas - liberdade para optar por categorias juridicas e
pelos efeitos a serem irradiados (BRAGA, 2007, p. 12-13). Como diz o préprio Pontes de
Miranda (1970b, p. 55-56), a ““[...] chamada 'autonomia da vontade', o auto-regramento, nao ¢
mais do que 'o que ficou as pessoas'.”

Esse autorregramento da vontade no processo nao deriva necessariamente do direito
material, podendo ser concebido como uma soma do principio dispositivo com o principio do
debate, no qual o primeiro desses principios teria a fungdo de estabelecer “a disponibilidade
sobre a cognicdo e decisdo a respeito do direito material” e o segundo, de atribuir “as partes
autonomia para a condug¢do do procedimento e lhes autoriza[r] abrir mao de direitos

fundamentais processuais” (CABRAL, 2016, p. 139-143).



84

Contudo, apesar de o autorregramento processual ndo derivar, em esséncia, do
autorregramento material, € preciso ressaltar mais uma vez, a influéncia circular (DIDIER
JR., 2015, p. 39) entre eles. Assim, as limitagcdes do direito material atingem o direito
processual. E exatamente o caso dos processos que envolvem o interesse piblico defendido
pela Administragdo Publica. A indisponibilidade desse interesse, em seus variados graus, ¢ de
suma importancia para a constatacdo dos limites e possibilidades do autorregramento a ser
realizado pela Fazenda Publica nos negocios juridicos processuais que venha a participar.

Assim, pensa-se que, a0 menos nos processos que envolvem o interesse publico, ndo
basta reduzir os limites do autorregramento processual ao formalismo processual”
(NOGUEIRA, 2016, p. 162), devendo a Fazenda Publica estar atenta também aos limites
decorrentes do direito material. Ataide Junior destaca que ante a amplitude de negdcios
juridicos processuais que o CPC/2015 fez inserir no sistema juridico brasileiro, faz-se
necessario compatibilizar essa liberdade negocial com os processos que envolvem matérias de
interesse publico e que, muitas vezes, “podem repercutir para além dos limites subjetivos da
causa” (ATAIDE JUNIOR, 2015, p. 402).

E os processualistas, em atencdo ao CPC/2015, ja vem indicando uma série de
negocios juridicos processuais possiveis (CUNHA, 2015, p. 50-56). Sao negécios juridicos
unilaterais, bilaterais e plurilaterais (CUNHA, 2015, p. 43-44; BRAGA, 2007, p. 26). Como
j& destacado anteriormente, os unilaterais sao aqueles que tém apenas uma manifestagao de
vontade (p. ex., a renuncia ao direito de recorrer — art. 999, CPC/2015); os bilaterais, os que
tém duas manifestagdes de vontade distintas (p. ex., a desisténcia da agdo apos a contestagdo’™
— art. 485, § 4°, CPC/2015); e os plurilaterais, nos quais existem mais de duas manifestacdes
de vontade advindas de lados diferentes (p. ex., o ingresso em juizo do adquirente ou
cessionario de coisa ou direito litigioso, sucedendo o alienante ou cedente — art. 109, § 1°,
CPC/2015 (CUNHA, 2015, p. 44).

A doutrina também costuma classificar os negocios processuais em tipicos, ou seja,
previstos expressamente na legislagdao, e atipicos, quando ndo dispostos na lei de forma
expressa (CABRAL, 2016; NOGUEIRA, 2016; CUNHA, 2015). De logo, ¢ preciso deixar
claro que a tipificagdo, ou seja, a disposicdo expressa do negdcio processual em tipo legal

especifico ndo ¢ garantia de validade do negocio. Assim, nao ¢ porque o negocio € previsto

 Nogueira (2016, p. 162) afirma que o chamado formalismo processual abrange “[...] 'a totalidade formal' do

processo, no que se inserem ndo somente as formalidades, mas a delimitagdo dos poderes, faculdades e
deveres dos sujeitos processuais, a organizagdo do procedimento a fim de que suas finalidades essenciais
sejam alcangadas.

Cunha (2015, p. 44) afirma que esse tipo de negdcio ¢é tipico bilateral e antes da contestagdo ¢ tipico
unilateral.

74
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em lei que ele pode ser avengado sem observancia da situacdo em que empregado,
principalmente no que concerne aos negdcios processuais em que a Fazenda Publica for parte,
conforme sera debatido no proximo item.

Dentre os tipicos constantes do CPC/2015, podem ser enumerados os seguintes: a) a
fixagcdo de calendario para a pratica de atos processuais (art. 191); b) a suspensdo do processo
por convengdo das partes (art. 313, II); ¢) delimitagdo consensual das questdes de fato e de
direito controvertidas no processo (art. 357, § 1°); d) a escolha em comum acordo do perito
(art. 471), dentre outros.

Ha também os negdcios atipicos, tais como: a) pacto de impenhorabilidade; b) acordo
para ampliagdo de prazos; c) dispensa consensual de assistente técnico; d) previsao de meios
alternativos de comunicagao das partes entre si; €) reducao de prazos processuais; f) pacto de
inexecucdo parcial ou total de multa coercitiva; g) pacto de alteracdo de ordem de penhora; h)
o estabelecimento da contagem dos prazos processuais em dias corridos, dentre varios outros

(NOGUEIRA, 2016, p. 255-257).

Portanto, tais negocios tém por fundamento claro a ideia de um processo civil
cooperativo/comparticipativo, no qual reina a boa-fé, em que ¢ assegurado a todos paridade e,
por fim, a possibilidade de obter em prazo razoavel a tutela judicial, incluida ai a atividade
satisfativa (art. 4°, CPC/15).

Por meio dos negocios juridicos processuais ¢ permitido aos interessados realizarem
mudancas no procedimento, flexibilizando-o a ponto de tornd-lo mais consentdneo com a
especificidade da causa e com a busca da tutela juridica pretendida (art. 190, primeira parte,
CPC/15). Um dessas mudancas, por exemplo, pode ser uma modificacdo na forma de
comunicagao dos atos processuais.

Uma outra permissao que ¢ conferida as partes, por intermédio dos negdcios juridicos
processuais, ¢ a possibilidade de haver convengdo quanto aos 6nus, poderes, faculdades e
deveres processuais (art. 190, parte final, CPC/15), ou seja, quanto as situagdes juridicas
processuais. Como, por exemplo, abdicar da interposi¢do de um recurso.

Sdo os exatos termos dos dispositivos legais que disciplinam a agora denominada
“clausula geral de negociacdo” acima ja destacada. A partir de uma andlise da redagdo legal,
vé-se que a construgdo dos negdcios juridicos processuais também perpassa pelos 03 (trés)
planos do mundo juridico (existéncia, validade e eficacia), como qualquer fato juridico lato
sensu.

Como sublinhado no item 2.2., para que o negocio juridico exista € necessario que ele
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contenha elementos necessarios e suficientes do suporte fatico contido no antecedente da
norma juridica. Quer dizer, os denominados elementos nucleares (MELLO, 2014, p. 93). No
caso dos negocios juridicos processuais, 0s elementos necessarios e suficientes para que eles
existam s3o a manifestagio ou declaragdo consciente de vontade”™, um poder de
autorregramento da categoria juridica ou da categoria eficacial nos termos do que disposto no
art. 190, CPC/2015 ¢ a referéncia a um processo apto a existir ou ja existente (ATAIDE
JUNIOR, 2015, p. 398-399; NOGUEIRA, 2016, p. 180-181).

Essa manifestacdo ou declaragdo consciente de vontade sdo do tipo recepticias no
processo, considerando que ela deve ser conhecida pelo destinatario (NOGUEIRA, 2016, p.
180). Ressalta esse mesmo autor, contudo, que os negdcios juridicos extraprocedimentais
(aqueles ocorridos antes da existéncia de um processo) ingressam no mundo juridico
independentemente do conhecimento da pessoa a quem a manifestagdo se destina
(NOGUEIRA, 2016, p. 180).

Assim, diante de uma declaragdo de vontade referente a determinado processo, que
tenha por fim a autorregulagdo do procedimento ou de situagdes juridico-processuais (art.
190, CPC/2015), tem-se um negocio juridico processual, com existéncia no mundo juridico.

Mas ndo basta que ele exista, ¢ necessario que ele seja valido. A validade dos negdcios
juridicos processuais serd de acordo com o que disposto na legislagdo processual, mas
também com o que consta da legislagao material que disciplina os negdcios juridicos em geral
(art. 104 e seguintes, do Cddigo Civil de 2002 - CC/02). Assim, para que seja valido o
negocio juridico deve ter: a) sujeito capaz; b) objeto licito, possivel, determinado ou
determindvel; e ¢) forma prescrita ou nao defesa em lei (art. 104, I, II e III, CC/02), além da
necessidade de a manifestagdo de vontade ser isenta de vicios (ATAIDE JUNIOR, 2015, p.
398).

Contudo, € necessario que sejam realizadas as devidas adaptagdes desses requisitos de
validade para o processo, inclusive com a utilizacdo do que disposto no art. 190, CPC/2015.
Esse dispositivo disciplina que quem pode efetivar negdcios processuais sdo as partes
plenamente capazes. Portanto, ¢ preciso que o interessado em avencar um negocio juridico
processual tenha capacidade de ser parte e capacidade para estar em juizo (arts. 70-76,
CPC/2015). E também, a depender da situacdo, faz-se necessaria também a capacidade
postulatéria (NOGUEIRA, 2016, p. 181; CABRAL, 2016, p. 274-280).

A capacidade de ser parte significa estar apto a ser sujeito de direitos processuais,

7’ Segundo Nogueira (2016, p. 180), no processo, muito provavelmente, a vontade sera sempre declarada, ante

a “exigéncia de formalizagdo da pratica dos atos processuais em sentido amplo”.
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enquanto a capacidade para estar em juizo concerne a possibilidade de atuar no processo, ou
seja, poder exercitar situacdes juridicas processuais por meio de atos do processo (CABRAL,
2016, p. 274-278). Ja a capacidade postulatoria ¢ limitada aos advogados, os quais, contudo,
nem sempre s3o necessarios, mas em regra o sao’. Diante disso, os absoluta e relativamente
incapazes podem avencar negocios juridicos processuais, desde que devidamente
representados/assistidos (NOGUEIRA, 2016, p. 236-237; CABRAL, 2016, p. 274-278).
Ressalte-se que no caso da Fazenda Publica, ela serd (re)presentada por seus advogados
publicos (art. 75, I, I, IIT”” e TV, CPC/2015)".

Destaque-se que a parte considerada vulneravel podera celebrar negdcios juridicos
processuais, desde que essa vulnerabilidade ndo seja manifesta (art. 190, Paragrafo unico,
parte final, CPC/2015), gritante a ponto de desequilibrar a relagdo processual (NOGUEIRA,
2016, p. 237-238). Cabral (2016, p. 327-328), por sua vez, ressalta que pode ser que o
vulneravel abdique ou renuncie de alguma vantagem processual e que de inicio isso possa
parecer invalido. Entretanto, se em razao do resultado da negociagdo o vulneravel seja
claramente beneficiado e ndo tenha nenhum prejuizo, vé-se que o negdcio nessa situagdo vem
a ser valido.

Além do agente capaz, € necessario que o objeto seja licito, possivel, determinado ou
determinédvel. Ser o objeto licito significa que o negdcio processual ndo pode ser avencado
contra norma processual cogente - competéncia absoluta, fundamentagdo, dentre outros
(ATAIDE JUNIOR, 2015, p. 399). Assim, é necessario que se respeite o “formalismo
processual” (NOGUEIRA, 2016, p. 181).

Além disso, € preciso que as convengdes sobre o procedimento e sobre situagdes
juridico-processuais sejam apenas efetivadas quanto a “direitos que admitam
autocomposicao” (art. 190, CPC/2015). A doutrina costuma afirmar que ndo sao sindminos os
“direitos que ndo admitem autocomposicdo” com direitos indisponiveis, tanto que a Fazenda
Publica pode avengar negdcios processuais acerca de interesses publicos inicialmente
indisponiveis, até porque a indisponibilidade do direito material ndo necessariamente leva a
do direito processual (NOGUEIRA, 2016, p. 234-236; CABRAL, 2016, p. 295-300). Esse
debate, contudo, sera travado com maior amplitude no item seguinte. Fixe-se apenas que se o
direito ndo admite autocomposicao sobre ele ndo podera haver negdcios juridicos processuais.

Quanto a validade do negdcio processual, faz-se necessario também que se respeite a

O advogado para avengar negdcios juridicos processuais em nome da parte que representa necessita de
poderes especiais conferidos pelo mandante, por meio de procuracio especifica (CUNHA, 2016, p. 58-59).

7 Os municipios também podem ser representados pelos prefeitos (art. 75, III, CPC/2015).

8 Esse tema da (re)presentaco serd tratado com mais detalhes no item a seguir.
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forma prescrita em lei. Assim, se a lei exige determinada forma, é necessario que o negocio
processual siga essa forma. No entanto, a regra no processo ¢ que a forma seja livre (art. 188,
CPC/2015). E se existir forma pré-determinada, mas o resultado tiver preenchido a finalidade
essencial, o negocio ndo sera invalido (art. 188, parte final, CPC/2015).

Por fim, a manifestacdo de vontade deve ser isenta de vicios. Quanto ao controle dessa
validade, entende-se perfeitamente possivel a utilizacao dos dispositivos do Codigo Civil que
tratam dos chamados vicios de consentimento (erro, dolo, coagdo, etc) e sociais (simulagao,
fraude contra credores) — arts. 138 a 184, CC/02. Contudo, ¢ preciso observar que existe uma
teoria de invalidades processuais e que existe uma regulagdo no CPC/2015 acerca das
invalidades processuais - art. 276 a 283 (CABRAL, 2016, p. 283-286; NOGUEIRA, 2016, p.
163-171). De toda forma, a manifestacdo de vontade deve ser livre e informada (CABRAL,
2016, p. 280-286), ou seja, € necessario que as partes do negocio juridico processual estejam
cientes e conscientes do que esta sendo posto em acordo e quais as possiveis consequéncias
desse negodcio. Se houver algum tipo de auséncia de conhecimento quanto a totalidade do
negdcio processual, devera ele ser considerado invalido, salvo se atingir os fins pretendidos.

Destaque-se que quem terd um papel muito importante no controle dessa validade sera
0 juiz, conforme disposto no art. 190, Paragrafo tinico, CPC/2015. Entretanto, neste momento
do trabalho ndo se descera a maiores detalhes desse controle judicial, o qual serd melhor
explorado no préximo capitulo.

Além da existéncia e da validade, o negocio processual deve ser eficaz. Em regra, os
negocios juridicos processuais produzem imediatamente a constituicdo, modificagdo e
extingdo de direitos processuais, salvo se a lei exigir um plus, como a homologacao judicial
no caso de desisténcia da agdo. Sao os termos do art. 200, CPC/2015. Também nos negdcios
processuais pode, em razdo de manifestacdo de vontade das proprias partes que o avengam,
ser disposto que eles sé surtirdo efeitos apds implementada alguma condigdo ou termo
(NOGUEIRA, 2016, p. 183-185).

Enfim, o objetivo desse item foi trazer caracteristicas gerais dos negodcios juridicos
processuais ¢ de seu disciplinamento no Codigo de Processo Civil atual. Feito isso, no
préoximo item essas premissas serdo discutidas de forma mais especifica quanto aos negdcios
juridicos processuais em que a Fazenda Publica ¢ parte, objeto principal do presente capitulo.

Remete-se o leitor ao proximo item, portanto.
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2.4. Negdcios juridicos processuais da Fazenda Publica.

Acima, foram explicitadas as caracteristicas dos negdcios juridicos processuais em
geral. A partir de agora, passa-se a discutir especificamente os negocios juridicos processuais
da Fazenda Publica. Serd que existe alguma particularidade em relagdo a esses negocios

processuais da Fazenda Publica? E o que sera analisado a seguir.
2.4.1. Caracteristicas especificas, possibilidades e limites.

Em razdo da indisponibilidade e da supremacia do interesse publico, ja amplamente
discutidos no Capitulo 1 acima, ha quem entenda que a Fazenda Publica ndo poderia avengar
negocios juridicos processuais (TARTUCE, 2015, p. 115). E isso porque o art. 190, CPC/15,
dispde que s6 pode haver negociacdo processual em processos que versem sobre “direitos que
admitam autocomposi¢cao”.

Ha, porém, quem entenda ser perfeitamente possivel a realizagdo de negocios juridicos
processuais pela Fazenda Publica (BARREIROS, 2016; TEIXEIRA, 2015, p. 173-182;
CIANCI; MEGNA, 2015, p. 481-506; SANTOS, 2015, p. 507-519).

A grande polémica quanto a possibilidade ou ndo de efetivagdo de negdcios juridicos
processuais por parte da Fazenda Publica concerne a indisponibilidade do interesse publico.
Como o art. 190, CPC/2015 prescreve que s6 pode haver negdcios processuais sobre direitos
que admitam autocomposi¢do, considera-se que as questdes de interesse publico sdo

indisponiveis. E por isso mesmo ndo seriam negocidveis. Nao ¢ bem assim, porém.

Como vem sendo discutido no presente trabalho, podem haver negociacdes que
envolvam o interesse publico. A diferenca € que elas tém restricdes maiores que as de direito
privado, por todos os motivos ja antes elencados. Contudo, isso ndo quer dizer que a Fazenda
Publica ndo possa realizar negocios juridicos processuais. Até porque ndo se pode confundir
direitos que admitam autocomposi¢ao com direitos disponiveis. E os indisponiveis com os
que nao admitem essa autocomposi¢ao (CABRAL, 2016, p. 295-302; NOGUEIRA, 2016, p.
234-236), apesar de muitas vezes um direito indisponivel ndo admitir, realmente, em

determinadas hipoteses, qualquer tipo de autocomposi¢do”.

Barreiros (2016, p. 250) destaca que todo direito disponivel admite autocomposicgao,

" Na verdade, muitas vezes nem o direito disponivel admite uma autocomposi¢do. Como, por exemplo, numa
diminuic¢do de prazo que prejudique a ampla defesa e o contraditorio. No caso do direito indisponivel, ndo se
mostra possivel uma disposi¢do processual que tenha por consequéncia, mesmo que indireta, uma rentincia
de um direito material irrenuncidvel (CABRAL, 2016, p. 297-300).
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mas nem todo direito autocomponivel ¢ disponivel. Isso se dd também no que concerne aos
negocios juridicos processuais que tenham como participe a Fazenda Publica, tendo em vista
que por meio dele pode ser que o interesse publico seja resguardado de modo mais eficaz,
como, por exemplo, se houver um fortalecimento de situagdes juridico-processuais do ente

piblico (NOGUEIRA, 2016, p. 235).

Como sublinhado mais acima, a indisponibilidade material ndo tem por consequéncia
necessaria a indisponibilidade processual. Assim, uma vez preservado o interesse publico,
pode haver a realizagcdo de negocios juridicos processuais pela Fazenda Publica. Nao podera
ser avencado, porém, quando o negocio atingir de forma negativa o direito material, dispondo
de forma indireta desse ultimo (CABRAL, 2016, p. 299). Esse autor afirma que “interesse
publico” ndo ¢ um bom critério para se saber se um determinado direito ¢ ou ndo indisponivel
e, por isso mesmo, negociavel ou ndo, ante a sua vagueza (CABRAL, 2016, p. 300-302).
Contudo, ndo ha como concordar com tal conclusdo, tendo em vista que a ideia de interesse
publico ¢ essencial no que concerne as disposi¢des que envolvem a Administragao Publica,
havendo sim critérios aptos a separar o joio do trigo, como a divisdo em graus de interesse

publico (primdrio e secundario).
De toda forma, € preciso ressaltar que

[...] a circunstancia de se admitir a celebragdo de negocios processuais em feitos
cujo objeto verse sobre direitos indisponiveis ndo devera implicar qualquer prejuizo
a estes, ja que a nao afetacdo do direito material indisponivel ¢ componente da
licitude do objeto do acordo processual. Assim, permitir-se-a4 a celebragdo de
negocio processual em processos que versem sobre direitos indisponiveis quando o
pacto ndo afetar o direito material (ex.: ampliacdo do tempo de sustentagdo oral) ou
quando favorecer o titular do direito indisponivel (ex.: reducdo do prazo de
contestacao da parte adversa). (BARREIROS, 2016, p. 252)

Assim sendo, a realizagdo de negocios juridicos processuais por parte da Fazenda
Publica deve observar alguns limites. Diante disso, além da necessidade de serem observados
os requisitos dos negocios juridicos em geral (agente capaz, objeto licito, possivel,
determinado ou determinédvel e forma prescrita ou ndo defesa em lei — art. 104, do Codigo
Civil/02) e adaptados as caracteristicas do processo conforme destacado no item 2.3 acima,
haveria a precisdo de a Fazenda ter em conta os requisitos de validade exigidos para todo ato
administrativo (CIANCI; MEGNA, 2015, p. 495).

Barreiros (2016, p. 302-303), por meio de uma fusdo dos requisitos dos negocios
juridicos em geral e dos requisitos dos atos administrativos, afirma que os requisitos de

validade “[...] do ato administrativo que conduzird a conclusao do negocio juridico processual
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pelo Poder Publico” sdo:

a) a competéncia (requisito subjetivo de validade); b) a licitude, possibilidade,
precisdo e determinabilidade do objeto (requisitos objetivos de validade); c) a
existéncia de motivo subjacente a pratica do ato e que guarde com esse vinculo de
pertinéncia l6gica (também requisito objetivo de validade); d) a forma prevista ou
ndo defesa em lei (requisito formal de validade) e; e) a finalidade de interesse
publico (requisito finalistico de validade). Além desses, destaca-se, ainda, a
motivagdo do ato administrativo [...] (BARREIROS, 2016, P. 302-303).

Em resumo, ¢ essencial que na formag¢do do negocio juridico processual pela Fazenda
Publica sejam observados: a) o objeto da negociacao, que deve ser adequado; b) a autoridade
competente para negociar; c¢) a forma, que deve ser transparente e controlavel; d) o motivo,
que deve ser razoavel; e) e a finalidade do acordo, a qual deve ser legitima (CIANCI,
MEGNA, 2015, p. 495 ¢ 502).

Assim deve ser para que seja possivel a accountability® (possibilidade de controle a
partir de uma prestagdo de contas) do processo de negociacdo (CIANCI; MEGNA, 2015, p.
502), tendo em vista os principios regedores da Administragdo Publica, principalmente
publicidade, moralidade, impessoalidade, eficiéncia e legalidade (art. 37, caput, da
Constitui¢ao da Republica de 1988). Essa possibilidade de controle a partir de uma prestagao
de contas ¢ que serd alvo de um desenvolvimento maior no proximo capitulo, ante a sua
importancia para o presente trabalho.

Quanto aos requisitos acima elencados, mostra-se importante destacar o relativo ao
objeto da negociacao. Como pode ser concluido do que descrito até agora acerca dos negocios
juridicos processuais, o objeto a ser transacionado nesse tipo de acordo refere-se, por 6bvio, a
questdes concernentes ao processo (questdes procedimentais ou questdes relativas a situagdo/
posigdo processual — onus, poderes, faculdades, deveres processuais — art. 190, CPC/15).

Assim sendo, o que a Fazenda Publica vai negociar sdao questdes referentes aos
processos em que inserida. E, como ¢ praxe no Direito brasileiro, a Fazenda Publica tem uma
série de prerrogativas processuais - prazos maiores, intimagdes pessoais, remessa necessaria,

dentre outras (CUNHA, 2013)*".

% A palavra de origem inglesa accountability costuma ser traduzida para o portugués como

“responsabilizagdo”, significando, em termos, a ideia de que alguém ou algum ente seja responsavel pelos
atos praticados e esteja apto a prestar contas desses mesmos atos, tanto no ambito publico como no privado
(PINHO; SACRAMENTO, 2009, p. 1345-1347). Segundo ainda esses autores, accountability poderia ser
resumido como “[...] a responsabilidade, a obrigacdo e a responsabilizagdo de quem ocupa um cargo em
prestar contas segundo os parametros da lei, estando envolvida a possibilidade de 6nus, o que seria a pena
para o ndo cumprimento dessa diretiva.” (PINHO; SACRAMENTO, 2009, p. 1348). No mais, ressalta-se que
a accountability e suas consequéncias serdo analisadas com mais vagar no Capitulo 3, para onde se remete o
leitor.

81 Quanto a isso, Cf. item 2.1.1 acima.
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Em razao disso, como ja ressaltado anteriormente, hd quem entenda que a Fazenda
Publica s6 pode avencar negdcios juridicos processuais relativos as suas “prerrogativas
relacionadas ao funcionamento da estrutura administrativa”. Assim, a Fazenda poderia
efetivar, por exemplo, negocios relativos a prazos processuais € intimagdes processuais
(BARREIROS, 2016, p. 338-349).

Nao poderia, porém, realizar negocios relativos as “prerrogativas relacionadas ao
regime juridico de direito material a que se sujeitam as pessoas juridicas de direito publico ou
a propria natureza dessas”. Assim, a Fazenda ndo poderia efetivar, por exemplo, negocios
relacionados ao pagamento por precatorio, & remessa necessaria, as regras especiais para a
fixacao de honorarios de sucumbéncia, dentre outras (BARREIROS, 2016, p. 341-345).

Pensa-se que essa divisao quanto ao objeto apto a negociagdo vem a ser muito util para
estipular quais negocios juridicos processuais sdo possiveis quando se estd diante da Fazenda
Publica como sujeito processual. Principalmente, quando tem-se em conta a divisdo entre
interesse publico primario e interesse publico secundario, ja tantas vezes discutida no presente
texto.

Por isso, mostra-se interessante também considerar, quanto a esse objeto, o que
disposto na Lei n.° 13.140/2015, que disciplina a utilizacdo de mediagdo e conciliagdo pela
Administragdo Publica. Esse diploma legislativo, em seus arts. 32 e 33 traz algumas balizas
que podem ser uteis, mutatis mutandis, para os negocios juridicos processuais em que a
Fazenda Publica venha a fazer parte. Esses dispositivos prescrevem que ndo pode ser objeto
de mediagdo e conciliagdo “as controvérsias que somente possam ser resolvidas por atos ou
concessao de direitos sujeitos a autorizagao do Poder Legislativo™ (art. 32, § 4°) e que, em
contrapartida, podem ser objeto “a prevengdao e a resolucdo de conflitos que envolvam
equilibrio econdmico-financeiro de contratos celebrados pela administracdo com particulares”
e questOes referentes a prestagdo de servigos publicos (arts. 32, § 5° e 33, Paragrafo unico,
respectivamente).

Pensa-se que a disciplina da Lei de Arbitragem (Lei n.° 9.307/96, com a alteragdo da
Lei n.° 13.129/2015) quanto a Administragao Publica também pode ser utilizada nas hipdteses
de negocios juridicos processuais, como a permissao para que a arbitragem se realize apenas
“para dirimir conflitos relativos a direitos patrimoniais disponiveis” (art. 1°, § 1°) e o
necessario respeito ao principio da publicidade (art. 2°, § 3°).

Deve ser ressaltado, porém, que essa possibilidade para a Fazenda Publica efetuar
negocios juridicos processuais ndo se resume ao autorregramento da vontade

(discricionariedade). E necessario que ele seja possivel também no que concerne a sua
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validade geral e especifica. A validade geral concerne aos requisitos de validade dos negocios
em geral e também dos requisitos de todo e qualquer ato administrativo, ja acima destacados.
A validade especifica concerne ao caso concreto no qual o negocio juridico processual sera
efetivado.

Logo, pode ser que o negdcio juridico processual preencha todos os requisitos de
validade dos negocios em geral e os relativos aos atos administrativos, mas mesmo assim esse
negdcio nao se mostre possivel por ferir o interesse publico in concreto. Pode até ser que o
interesse publico abstratamente considerado esteja sendo atendido, mas quando se passa a
analise do interesse publico no caso concreto vé-se que o negdcio passa a nao ser mais
possivel.

Por exemplo, a Fazenda Publica decide realizar em determinado processo
calendarizacdo processual, juntamente com a outra parte € com o juiz, para tornar o
procedimento mais célere, reduzindo, em razdo disso, todos os prazos processuais. Nesse
negdcio, foram observados todos os parametros legais, inclusive os requisitos gerais de
validade, o que em tese favoreceria o interesse publico, ante a concretizagdo da eficiéncia
administrativa para resolugdo de problemas junto ao cidaddo e da celeridade processual.
Contudo, em razdo dessa reducdo de prazos, o ente publico demandara maiores gastos do que
verdadeiramente teria se seguisse o procedimento normal (comum) sem calendarizagdo.
Diante disso, considerando esse aumento de custo a Fazenda Publica ndo deveria efetivar o
negocio processual, ante a inexisténcia de interesse publico no caso concreto.

Assim, nem sempre a possibilidade abstrata de um negocio juridico processual pela
Fazenda Publica sera uma possibilidade de efetivagdao concreta desse mesmo negocio.

Ressalte-se ainda que a Fazenda Publica s6 pode agir por meio do que permite a lei. E
preciso respeitar a legalidade acima de tudo (CARVALHO FILHO, 2008, p. 17). Ha a
necessidade, portanto, de os negocios juridicos processuais da Fazenda sempre observarem o
que dispoe a lei regedora. No caso, a lei regedora ¢ o proprio Codigo de Processo Civil de
2015, além da Constituigdo Federal e de leis administrativas esparsas. O melhor, entretanto,
seria que cada ente publico editasse uma lei que viesse a disciplinar de forma mais detalhada
as possibilidades e limites acerca dos negdcios juridicos processuais da Fazenda Publica.

Flumignan destaca que a regulamentacdo do negocio processual da Fazenda Publica ¢
importante para que seja definida a capacidade negocial. Assim, seria interessante que nessa
normatizacdo fosse determinado “[...] quais negdcios todo procurador poderd celebrar e quais

exigem autorizacdo de superior hierdrquico. [...] ¢ preciso também disciplinar a
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responsabilidade e a apuracdo de eventuais mas condutas” (FLUMIGNAN, 2018, p. 353-
375)%.

Com o intuito de disciplinar a realizacdo de negodcios processuais, a Procuradoria-
Geral da Fazenda Nacional editou, pensa-se que de modo pioneiro, a Portaria PGFN n° 360,
de 13 de junho de 2018, ja atualizada pela Portaria PGFN n° 515, de 20 de agosto de 2018,
autorizando a realizagdo de “modalidades especificas de negdcio juridico processual”. Por
meio dessa Portaria, a PGFN autorizou a celebragdo de negdcios processuais concernentes, de
inicio, apenas ao cumprimento de decisdes judiciais, a confec¢do ou conferéncia de célculos,
aos recursos (inclusive a sua desisténcia) e a forma de inclusdo do crédito fiscal e FGTS em
quadro geral de credores. Essas hipoteses constam do art. 1° da Portaria. Apds, com a
atualizagdo feita por meio da nova Portaria acima mencionada, foram acrescidos negocios
também quanto aos prazos processuais e a ordem de realizagdo dos atos processuais, inclusive
em relacdo a producao de provas.

No Paragrafo unico desse artigo 1°, foram dispostas as hipoteses em que foi vedada a
celebracao de negdcios processuais. Assim, nao podera o Procurador da Fazenda Nacional
efetivar negdcios processuais que dependam do cumprimento de outro 6rgdo, que preveja
penalidade pecunidria, que envolva qualquer disposi¢ao de direito material por parte da Unido
(ressalvadas hipoteses especificas definidas em portarias da propria PGFN®), que extrapole os
limites definidos no CPC/2015 (arts. 190 e 191) e que gere custos adicionais a Unido.

Para uniformizar o procedimento, a Portaria dispde (art. 2°) que os negbcios
processuais devem ser autorizados pelo Procurador-Chefe e poderdo, facultativamente, ser
submetidos a prévia homologacao do 6rgao jurisdicional competente. Por fim, esta disposto
também que os negdcios processuais celebrados serdo compilados em pagina especifica da

intranet da PGFN.

Trata-se ja de um avango por parte da PGFN, a qual de modo correto disciplinou
internamente os negocios processuais. Pode-se criticar as hipdteses muito restritivas de
cabimento do negocio, mas ao menos a Procuradoria ndo deixou ao critério de cada
procurador como fazer essa negociagdo. Apesar de ser muito restrita, a Portaria ¢ um passo a

frente para a uniformizacao da atuacao do ente publico.

Além do mais, um dos principais limites relativos a negociacao processual envolvendo
a Fazenda Publica vem a ser a necessidade de garantia de isonomia no tratamento com o0s

administrados (BARREIROS, 2016, p. 319-338). Santos (2015, p. 514) afirma que a Fazenda

82 Mais abaixo sera dado um maior destaque a essa questdo.
8 S30 as Portarias PGFN n°® 502/2016 ¢ 985/2016.
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ndo poderia avengar negocios processuais com determinados particulares e, em outros casos
idénticos, com outros particulares, ndo realiza-los. Isso, na sua visdo, feriria de morte a
isonomia e a impessoalidade.

Essa autora (2015, p. 513-517) ainda observa outros problemas, além da questdo da
isonomia, que também podem vir a surgir quando da realizagdo de negdcios juridicos
processuais pela Fazenda Publica. Tais questdes, ainda segundo Santos (2015, p. 513-517),
devem ser dirimidas para a aplicagdo das negociagdes processuais em agdes envolvendo a
Fazenda Publica. Sdo elas: a) o volume de agdes em que o Poder Publico ¢ parte e b) a
autonomia funcional x uniformidade de atuacdo dos representantes da Fazenda Publica.

Quanto a primeira questdo, a doutrinadora entende ser uma dificuldade pratica, ja que
a Fazenda se faz presente em muitos processos ¢ dificilmente abre mao de suas prerrogativas
(SANTOS, 2015, p. 513). Contudo, pensa-se que a depender do negdcio juridico processual a
ser avengado, essas prerrogativas podem ser dispostas, principalmente quando o objetivo for
assegurar ainda mais a efetivacdo e preservacgao do interesse publico.

O segundo ponto trazido concerne ao fato de que, como os representantes da Fazenda
ttm uma certa autonomia funcional, como ficaria a uniformidade de atuacdo desses
mandatarios legais, considerando que a flexibilizagdo de procedimento pode trazer uma série
de “tratamentos muito distintos quanto ao gerenciamento dos processos dentro de um mesmo
orgao estatal”?! (SANTOS, 2015, p. 514-517). Quanto a esse ultimo ponto, a doutrinadora diz
que seria necessario, no minimo, uma regulacdo interna da atuacdo dos Procuradores nos
negocios juridicos processuais da Fazenda (SANTOS, 2015, p. 515). Essa regulagdo ¢
necessaria principalmente se o advogado publico ndo tiver competéncia para abdicar do
direito material, o que levaria a uma limitacio na avenga de negdcio processual
(BARREIROS, 2016, p. 310-314).

Na verdade, esses 03 (trés) problemas postos pela autora mencionada podem ser
resumidos na necessaria atuacdo uniforme da Administragdo Publica perante os seus
administrados, os quais querem ver preservadas a seguranga juridica e a isonomia. Assim, a
Fazenda Publica ndo pode, de inicio, avencgar negocios juridicos sem ter em mente o respeito
ao interesse publico. Nao podem haver quaisquer “acordos que conduzam, ainda que
indiretamente, a uma mutilagdo de verdadeiros direitos da Fazenda Publica, importando, deste
modo, prejuizo ao erario.” (TEIXEIRA, 2015, p. 180)

Em razdo do respeito a essa atuacdo uniforme, € preciso destacar que uma vez
efetivado um negocio processual por um ente publico, (re)presentado nesse negdcio por um

determinado advogado publico, ndo pode um outro advogado, sob os auspicios de sua
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autonomia funcional, do mesmo corpo de (re)presentacio tentar desfazer esse negdcio sob a
alegacio de ndo concordar com o caminho tomado. E necessario, assim, que haja uma certa
“vinculagdo negocial” (FLUMIGNAN, 2018, p. 353-375) em relagdo aos demais
componentes de representacdo judicial do ente publico. Na verdade, ndo pode haver tal coisa
pelo fato de o negocio processual ter sido realizado pelo Estado (o sujeito é o Estado) e ndo
pelo advogado publico (em nome desse). E o Estado deve garantir a protecao a confianga de
seu administrado, principalmente quando entra em tratativas com esse.

Essa mesma Fazenda ndo pode avengar negocios juridicos processuais sem observar a
preservacao da igualdade perante os administrados. Isso porque ela ndo pode tratar casos
semelhantes de modo diverso (BARREIROS, 2016, p. 331-338). E preciso que a Fazenda
garanta de alguma maneira um tratamento isondmico em relacdo aos administrados na sua
atua¢do didria, inclusive no que concerne aos negocios juridicos processuais.

Para atingir tal fim, de respeito a igualdade, hd quem defenda que os negdcios
juridicos processuais realizados pela Administragao Publica sirvam como um precedente para
essa mesma Administragdo (BARREIROS, 2016, p. 331-338). Isso com o objetivo de que
casos similares sejam tratados isonomicamente. Um modo interessante de garantir essa
isonomia ¢ confrontar o caso paradigma de negdcio processual (tido como precedente) com o
caso novo, no qual o particular requer que seja realizado também um negodcio processual,
“[...] de modo a se apurar se os parametros de conduta guardam coeréncia entre si” (SILVA
NETO, 2017, p. 174-175).

Destaque-se, inclusive, que pode-se dizer que o cidadio administrado, no Estado
Constitucional brasileiro, tem um verdadeiro “direito fundamental a boa administracao
publica”, calcada, dentre outros aspectos, no “direito fundamental a administragao publica
isondmica ou imparcial, isto é, a que ndo pratica discriminacdo negativa de qualquer
natureza.” (FREITAS, 2013, p. 26-27). Ademais, como ressalta Bandeira de Mello (2003, p.
23), a igualdade “visa a duplo objetivo, a saber: de um lado propiciar garantia individual |[...]
contra persegui¢des e, de outro, tolher favoritismos.”

Ressalte-se também, contudo, que esse tema, apesar de ser de suma importincia para
os negocios juridicos que envolvem a Fazenda Publica, também preocupa no ambito dos
negdcios juridicos processuais entre particulares (YARSHELL, 2015, p. 68-69).
Principalmente, no que concerne a igualdade processual, que também acaba atingindo a
relagdo Fazenda (com tantas prerrogativas) e particular.

Diante disso, € preciso ter em vista a incidéncia do principio da igualdade em relacdo a

“negocios pré-processuais que dificultem o acesso equilibrado ao processo”, assim como em
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relacdo a negdcios realizados dentro do processo que venham a afetar o equilibrio do feito
(ABREU, 2015, p. 206-211).

Por ultimo, ¢ preciso deixar claro que ao avencar um negocio processual a Fazenda
Publica precisa ter em conta que a solu¢do negociada deve sempre ser consequéncia de uma
deliberacao de Estado, ou seja, com a meta de preservagdo do proprio Estado e do interesse
publico por esse defendido e ndo como uma solugdo decorrente de uma mera questdo de
governo. Os governos sao menores que os Estados, tendo em vista que esses ultimos tem
tendéncia a permanéncia e aqueles sdo maiorias transitorias. Assim, ¢ necessario que se
garanta as politicas de Estado em detrimento das politicas meramente de governo. Também
assim deve ser quanto aos negdcios processuais da Fazenda Publica.

Postas essas premissas quanto a possibilidade de a Fazenda Publica realizar negocios
juridicos processuais, ndo se vé qualquer empecilho na utilizacdo desses instrumentos em
varios tipos de causas em que a Fazenda Publica seja parte. Claro que os varios limites acima
descritos ndo podem ser olvidados. De toda maneira, pensa-se que os negdcios juridicos
processuais podem ser de grande utilidade no processo tributario, por exemplo.
Especialmente, no processo da execucao fiscal.

No Férum Nacional do Poder Publico (2016), realizado por membros da advocacia
publica, da advocacia privada e da magistratura, foram aprovados 02 (dois) enunciados acerca

dos negobcios juridicos na execucgao fiscal. Veja-se:

9. (art. 190, Lei 13.105/15; art. 1°, Lei 6.830/80) A clausula geral de negocio
processual ¢ aplicavel a execucao fiscal (Grupo: O novo CPC e a Execugdo Fiscal)

10. (art. 191, Lei 13.105/15) E possivel a calendarizagio dos atos processuais em
sede de execugdo fiscal e embargos. (Grupo: O novo CPC e a Execugao Fiscal)

Da mesma forma que fixado nos enunciados acima, pensa-se ser plenamente possivel
a utilizacdo dos negodcios juridicos processuais na execucdo fiscal. Megna (2017, p. 111)

ressalta que

[...] ndo ha indisponibilidade dos meros ritos processuais, desde que estes sejam
substituidos por outros que também respeitem o devido processo legal, aplicavel aos
processos judiciais e administrativos (art. 5°, LIV e LV, da CF). Esta afirmagéo ¢
corroborada pelo atual entendimento do Superior Tribunal de Justiga de que 'a Lei
das Execugdes Fiscais disciplina exclusivamente a cobranca judicial da divida ativa,
e ndo autoriza, por si, a insustentavel conclusido de que veda, em carater permanente,
a institui¢do, ou utilizacdo, de mecanismos de cobranga extrajudicial'.

Assim, o objetivo de se realizar negocios juridicos processuais no dmbito da execucao

fiscal ndo ¢ fazer com que a recuperagdo do crédito publico inscrito em divida ativa ndo seja
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mais efetivada pelo procedimento da Lei n.° 6.830/80. Nao ¢ isso. O que se quer € que, por
meio de modificagdes no procedimento da execugdo fiscal, a recuperagdao do crédito publico
se torne mais efetiva.

Agora, obviamente, ao se efetivar um acordo processual, faz-se necessario que se
observe as caracteristicas especificas da negociacao efetivada pela Fazenda Publica. Portanto,
na execucao fiscal a Fazenda vai poder negociar questdes relativas as suas prerrogativas
processuais negociaveis (BARREIROS, 2016). Nao ha, contudo, como a Fazenda efetivar um
negocio juridico na execucdo fiscal que venha a prejudicar a recuperagdo do crédito, como,
por exemplo, realizar um negécio em que em determinada execugdo fiscal ndo sera possivel a
penhora de dinheiro (art. 11, I, da Lei n.° 6.830/80).

A efetivacdo do negocio juridico processual pela Fazenda Publica, aqui inclusa a
negociacdo na execucao fiscal, deve ter por objetivo o respeito ao interesse publico. Esse
interesse publico, no caso da execugdo fiscal, € atingido se o crédito ptblico é recuperado sem
sofrer nenhuma limita¢do em seu montante.

Agora, ¢ preciso que esse tipo de negociacdo observe os principios gerais da
Administragdo Publica, como a impessoalidade, a moralidade e a publicidade. Por isso, o
ideal ¢ que se tenha uma lei especifica autorizando o (re)presentante da Fazenda Publica a
realizar negdcios juridicos processuais € que esses acordos sejam divulgados para que os
administrados tomem conhecimento deles e de suas particularidades, até mesmo, se possivel,
antes de avenca-los (RENNER, 2017, p. 600-603).

Diante disso, passa-se a elencar uma série de negodcios juridicos possiveis nas
execugoes fiscais, que t€m por objetivo tornd-la mais efetiva na recuperacdo do crédito
publico.

Portanto, ¢ possivel que na execugdo fiscal sejam realizados negodcios juridicos
processuais quanto: a) a realizagdo da penhora, ou seja, que ela recaia primeiro sobre
determinado bem que, apesar de ser liquido, ndo esta elencado dentre os primeiros da lista do
art. 11, da Lei n.° 6.830/80; b) quanto a avaliagdao do bem, ou seja, aceitando-se a estimativa
feita pela outra parte - art. 871, I, CPC/15 (RENNER, 2017, p. 604) ou, até mesmo, caso a
avaliagdo necessite de conhecimentos especializados, escolhendo-se o avaliador (art. 870,
Paréagrafo unico c/c art. 471, CPC/15 e art. 13, § 2°, da Lei n.° 6.830/80) e; c) a possibilidade
de emenda ou substituicdo da CDA mesmo apos a decisdo de primeira instancia (art. 2°, § 8°,
da Lei n.° 6.830/80).

Também pode haver negdcios com o objetivo de: a) calendarizar o procedimento dos

embargos (art. 191, CPC/15), fixando data para impugnacao por parte da Fazenda, para as
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fases da pericia, para a sentenga etc e; b) fixar o ponto controvertido dos embargos (art. 357, §
2°, CPC/15).

Um acordo interessante ¢ quanto a citagdo do executado, ja que esse pode ser um
contendor regular da Fazenda nas execugdes fiscais e pode ter o interesse de que suas citagdes
sejam sempre realizadas em determinado endere¢o ou no nome de determinado representante
processual. Esse tipo de acordo seria prévio ao processo de execucao fiscal, sendo permitido
pelo art. 190, CPC/15. Claro que esse tipo de negdcio so seria viavel se o objetivo dele for
facilitar a citagdo. Dificultando-a, a Fazenda nao deve fazé-lo.

Pode ser realizado acordo também quanto a intimagdo da Fazenda, como, por
exemplo, a possibilidade de essa intimagdo ser sempre por meio de publicacao no lugar de ser
sempre pessoal (art. 25, da Lei n.° 6.830/80)%.

Quanto a penhora, pode ser efetivado negodcio que tenha por objetivo permitir a
constrigdo de bem absolutamente impenhoravel, como um bem de familia, por exemplo
(RENNER, 2017, p. 609). Ou também quanto a impossibilidade de substituicdo de bem
penhorado por ambas as partes (art. 15, Lei n.° 6.830/80). E também possivel que as partes
escolham que o leildo seja realizado por leiloeiro escolhido de forma consensual (art. 883,
CPC/15).

Um outro acordo muito interessante visando a tornar a execucao fiscal mais efetiva ¢ a
reunido de varias execugdes contra o mesmo devedor (art. 28, Lei n.° 6.830/80), escolhendo
um dos processos como processo-piloto, ou seja, nesse processo-piloto serd dado
prosseguimento conjunto a todas as execugdes, inclusive com redistribui¢do dos processos ao
Juizo da primeira distribui¢do (art. 28, Pardgrafo tnico, Lei n.® 6.830/80).

A doutrina elenca outras possibilidades, como, por exemplo, a suspensao de atos
expropriatdrios na execucdo fiscal quando o executado tenha requerido compensagdo de um
tributo pago a maior, a0 menos “[...] até que sejam certificados/comprovados os valores pagos
a maior pelo contribuinte, de modo que, ao final desta materializagdo, tornar-se-a possivel o
encontro de contas [...]” (DAL'COL; ABREU, 2016, p. 75-76).

Queiroz (2017, p. 505-506) defende ser possivel a Fazenda Publica e o executado
escolherem, de comum acordo, o percentual da penhora sobre o faturamento (art. 866,
CPC/15), no lugar de ele ser fixado unilateralmente pelo juiz, ja que dessa forma poderia
haver a inviabilizagdo da atividade empresarial, o que ndo ¢ de interesse nem do executado
nem da Fazenda Publica.

Ha quem entenda (RENNER, 2017, p. 608), inclusive, ser possivel negocio liberando

8 A doutrina denomina esse tipo de negocio de “negdcio processual coletivo” (CUNHA, 2016, p. 63).
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o executado de, para apresentar embargos, ter que oferecer garantia (art. 16, § 1°, Lei n.°
6.830/80).

Assim, vé-se as varias possibilidades de utilizacdo dos negdcios juridicos processuais
no procedimento da execugdo fiscal. O objetivo de utilizé-los ¢ fazer com que esse processo
seja mais eficiente do que se mostra hoje. Ressalte-se, porém, que o uso dos negbcios
juridicos processuais ndo ¢ uma garantia dessa eficiéncia, mas se mostra como um novo
caminho apto a trazer um incremento na recuperagao dos créditos publicos inscritos em divida
ativa.

Mas ndo ¢ apenas na execucdo fiscal que os negdcios juridicos processuais podem ser
efetivados. Esclareca-se, entretanto, que o destaque dado a esse tipo de processo ndo foi sem
proposito, tendo em vista que a grande maioria dos processos que t€ém a Fazenda Publica
como parte sdo execugdes fiscais. Como ja destacado anteriormente, as execugdes fiscais
representavam em 2016, segundo a pesquisa Justica em Numeros 2017 do CNJ, 38% (trinta e
oito por cento) dos processos em geral e 75% (setenta e cinco por cento) dos processos de
execug¢dao, com mais de 30 (trinta) milhdes de processos pendentes. SO no Estado de
Pernambuco, existem mais de 800 (oitocentas) mil execugdes fiscais em tramite na Justiga
estadual e 300 (trezentas) mil na Justica Federal®.

Como dito, os negocios juridicos processuais podem ser efetivados em outros
processos que tenham a participacdo da Fazenda Publica. Portanto, cabem tanto nos
procedimentos comuns em geral como nos diversos procedimentos especiais especificos
existentes na legislagdo processual brasileira. Por exemplo, podem ser realizados negocios
juridicos processuais para a concretizagdio de politicas publicas®® (COSTA, 2012;
GISMONDI, 2016). A execug¢do de politicas publicas ¢ muitas vezes problematica e
complexa, tendo em vista que a Administragdo Publica precisa seguir todo um tramite
burocratico ao qual o Judiciario ndo estd acostumado. Dai decorre o problema quanto a
efetivacao de politicas publicas cuja concretizagdo tenha sido determinada pelo Judiciario.

Um exemplo muito comum ¢ o fornecimento de medicamentos a populagao em geral.
Tal servico deve ser prestado, em tese, pela Administracdo Publica, mas acontece que muitos
remédios ndo sdo fornecidos pelo Poder Publico. Diante disso, as pessoas se socorrem ao
Judiciario. E, em regra, esse mesmo Judiciario determina que o medicamento seja fornecido

sob pena de multa ou de sequestro de montante na conta do ente publico. A questdo ¢ que nao

% Vide item 1.4 acima, no qual a pesquisa foi mais detalhada.

“Politicas publicas sdo programas de agdo governamental visando a coordenar os meios a disposi¢do do
Estado e as entidades privadas, para a realizagdo de objetivos socialmente relevantes e politicamente
determinados.” (BUCCI, 2002, p. 241)

86



101

ha como o ente publico cumprir tais determina¢des com a urgéncia necessaria.

Como sublinha Costa (2012, p. 39), no momento em que ¢ determinado judicialmente
o fornecimento de um medicamento excepcional, o juiz ndo se atém para algumas
consequéncias, como: a) se existe a disposicdo do medicamento no mercado nacional; b) se
existe um fornecedor Unico ou ndo, ja que deve ser assegurada a concorréncia e
impessoalidade; c) o fato de ter de haver uma troca de informagdes grande entre varios setores
da Administracao Publica (o 6rgdo de assessoramento juridico, a secretaria de saude, a
farmécia, o setor responsavel por compras e licitagcdes), dentre outros problemas mais.

Assim, de modo a tornar essa concretizagdo de politicas publicas eficiente, mas sem
sobrecarregar a Administracao Publica, o juiz pode, em conjunto com as partes autora e ré,
construir um cronograma de execugdes dessas politicas (COSTA, 2012, p. 41) e s6 mediante o
descumprimento do cronograma ¢ que a Administracdo passaria a sofrer algum tipo de
san¢do. Hoje, por exemplo, pode ser utilizada a calendarizagdo processual do art. 191,
CPC/2015.

E preciso destacar, porém, que a execugdo ¢ apenas uma das fases de concregdo de
politicas publicas. Portanto, pode ser que em relagdo a alguma das demais fases dessa
concre¢ao existam negocios processuais. O ciclo de politicas publicas ¢ composto das
seguintes fases: a) identificacdo do problema; b) formacdo da agenda (agenda-setting); c)
formulagio de alternativas e tomada de decisdo; d) implementacio; e €) avalia¢do e controle®’
(FREY, 2000, p. 226-229; SECCHI, 2012, p. 35).

Dessa forma, a execucdo de politicas publicas consistiria na fase da implementagao,
que costuma ser aquela em que mais o Judicidrio exerce a sua tutela (o principal exemplo ¢ a
determinagdo de fornecimento de medicamentos). Dai o seu destaque. Contudo, sublinhe-se
mais uma vez que pode haver processo judicial também em relacdo as demais fases, ndo
existindo nada que impega, a0 menos de inicio, que negdcios juridicos processuais sejam
avengados também em relacdo a esses outros momentos do ciclo de politicas publicas.

Além desses 02 (dois) campos importantissimos de atuacdo processual da Fazenda
Publica (execugdo fiscal e efetivacdo de politicas publicas), os negdcios juridicos processuais
podem ser utilizados, como ja dito inclusive, nos mais variados processos em que participante
a Fazenda Publica. Por conseguinte, podem haver negocios juridicos processuais na

desapropriacao (a escolha de um perito conjunto para a avaliagdo do imoével a ser

¥ Nesse ciclo, um problema ¢ identificado e definido, o qual podera ou néo ser inserido na agenda politica de

resolucdo por meio de uma determinada politica publica. Apds, vé-se quais opgdes existem aptas a efetivar a
solugdo do problema, tomando-se, por conseguinte, a decisdo que se considera adequada. Por fim, procede-se
a implantacdo da politica publica e, apds, ao seu controle, avaliagdo e possivel corre¢do. Sdo essas as etapas
do ciclo das politicas publicas (FREY, 2000, p. 226-229).
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desapropriado), em agdes de responsabilidade civil do Estado (delimitagdo consensual da
questdo controversa), em agdes propostas por servidores (suspensdo do processo para uma
negociacdo coletiva®®), a¢do de impugnacdo do edital de concurso (concordincia do ente
publico e retificagdo do edital, com o acordo de nenhuma das partes arcarem com honorarios
sucumbenciais) etc.

Portanto, vé-se a importancia dos negocios juridicos processuais também para a
Fazenda Publica, a qual pode utiliza-los para a efetivacdo do interesse publico, devendo-se,

entretanto, sempre ter em vista as possibilidades e limites para a negociagao.

Uma vez consideradas as possibilidades e limites referentes ao poder de a Fazenda
Publica efetivar negocios juridicos processuais, ¢ mais do que necessario que sobre essas
negociagdes exerga-se um maior controle do que aquele exercido quanto aos negocios

juridicos processuais entre os particulares.

Ante o que foi exposto, ¢ fungdo da Administragdo Publica cumprir os objetivos de
interesse publico, delineados na Constituicdo Federal e nas legislacdes ordindrias. Assim,
deve ela sempre perseguir o interesse publico de modo a efetiva-lo e preserva-lo. Também
deve ser assim nos processos judiciais em que atua. Portanto, ao avencar um negocio juridico
processual ¢ preciso ter sempre em mente a ideia de indisponibilidade do interesse publico,
mesmo que essa indisponibilidade sofra gradacdes, da mais restritiva para a menos restritiva.
Assim o ¢ porque a Administragcdo ndo pode negociar ao bel-prazer do administrador, sem

quaisquer critérios. Eles existem e devem ser respeitados.

Para a verificagdo da observancia desses critérios, ¢ essencial que a Administracao
Publica passe por controles dos mais diversos tipos, de modo a assegurar a transparéncia de
suas atuagoes ¢ de modo a evitar atitudes que venham a ferir a impessoalidade, a moralidade,
a legalidade, a publicidade e a eficiéncia, dentre outros principios regedores do atuar

administrativo.

Devido a importancia desse controle dos atos da Administragdo, € que o proximo
capitulo sera dedicado a analise das formas de controle do ente administrativo, principalmente
no que concerne aos negocios juridicos processuais que venham a ser efetivados pela Fazenda

Publica.

% O Estado de Pernambuco, por exemplo, editou a Lei n.° 16.281/2018, a qual instituiu no 4mbito daquele

estado-membro um programa de negociagdo coletiva permanente, a qual pode servir de motivo para a
realizagdo de um negodcio juridico processual no sentido de suspender o(s) processo(s) que envolva(m)
servidor(es) que venha(m) a entabular(em) tratativas na mesa de negociagdo do programa.
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3. DO CONTROLE DOS NEGOCIOS JURIDICOS PROCESSUAIS DA FAZENDA
PUBLICA.

3.1. Controle dos negdcios juridicos processuais (em geral e da Fazenda Publica). O papel
do juiz.

Nos capitulos anteriores, foram destacadas as caracteristicas especificas relativas aos
negdcios juridicos processuais da Fazenda Publica, tendo sido dada atencao especial quanto
as possibilidades de negociacdo que tenham o interesse publico em jogo e os limites que

devem ser observados pela Administragdo Publica na efetivacao desses negocios.

Muito em razdo desses limites, que sdo essenciais para a preservagdo do interesse
publico, ¢ que agora passa-se a debater a questdo referente ao controle desses negocios
juridicos processuais realizados pela Fazenda Publica. Neste capitulo, desenvolver-se-a uma
analise ndo apenas do controle processual dos negdcios juridicos processuais que tenham um
ente publico como interessado, mas também uma andlise do controle da Administracao

Publica propriamente dita.

Assim, este capitulo oscilara entre questdes que envolvem o direito processual civil e
questdes que envolvem o direito administrativo. E verdade que isso vem sendo feito em todo
o trabalho, mas aqui essa mudan¢a de chave acontecera de forma mais constante. Destaque-
se, contudo, que ndo se trata de um exame estanque desses dois ramos do direito, mas de um
debate em que eles se interpenetram, como ja deve ter ficado explicito durante a leitura dos

dois capitulos anteriores.

Portanto, serd aqui analisado como ocorre o controle da Administracdo Publica no
Brasil e como ocorre esse mesmo controle diante dos negocios juridicos processuais da
Fazenda Publica. Quanto a isso, sera dada énfase no controle efetivado por meio da
transparéncia dos atos publicos. Antes, porém, € necessdrio que sejam delineados alguns
pontos referentes ao controle dos negocios juridicos processuais em geral, ndo apenas os que
tenham os entes publicos como interessados, dando-se destaque especial quanto ao papel do
juiz nesse controle. E o que se fara a partir de agora, iniciando-se o estudo do controle na

Administragao Publica a partir do préximo item.

O controle dos negbcios juridicos processuais concerne, em esséncia, a analise da
validade da negociagdo e, num segundo momento, ao cumprimento dos negdcios efetivados

(CABRAL, 2016, p. 238-239). A validade do negocio juridico processual perpassa pela



104

analise dos pressupostos acima ja destacados®, quais sejam: a) sujeito capaz; b) objeto licito,
possivel, determinado ou determinavel; e ¢) forma prescrita ou nao defesa em lei (art. 104, I,
IT e III, CC/02), além da necessidade de a manifestagdo de vontade ser isenta de vicios

(ATAIDE JUNIOR, 2015, p. 398). Esses pressupostos sdo o objeto do controle de validade.

No caso especifico do processo, devem ser constatados no negocio processual,
conforme ja sublinhado anteriormente® (ATAIDE JUNIOR, 2015): a) a capacidade de ser
parte e a de estar em juizo, além da postulatdria, a depender do caso; b) a necessidade de o
objeto do negodcio ndo ser norma cogente, devendo observar o chamado “formalismo
processual” (NOGUEIRA, 2016, p. 181) e a possibilidade, ou ndo, de autocomposi¢ao dos
direitos objeto da avenca processual (art. 190, caput, CPC/2015); ¢) a forma exigida na lei
processual, que em regra ¢ livre (art. 188, CPC/2015). E caso exista forma pré-determinada
essa deve ser obedecida. Mas se por meio do negdcio processual tiver sido atingida a
finalidade da norma, entdo ndo havera qualquer invalidagdo, ante a inexisténcia de prejuizo
(art. 188, parte final, CPC/2015); e d) a inexisténcia de vicios (erro, dolo, coagdo, simulagao,

dentre outros) na manifesta¢do de vontade, a qual deve ser livre e consciente”".

Além desses, ainda existem os requisitos proprios dos negocios juridicos processuais
da Fazenda Publica, os quais também foram desenvolvidos no capitulo anterior. Assim, deve
ser observado o respeito aos requisitos de todo e qualquer ato administrativo, aos principios
regentes da Administragao Publica (art. 37, CF/88) e, até mesmo, a requisitos especificos

referentes ao interesse publico in concreto®.

Portanto, ¢ preciso que esses pressupostos estejam presentes no negédcio juridico
processual para que ele seja considerado valido, sob pena de ser anulado. Para o controle
dessa validade, o Cédigo de Processo Civil de 2015 elegeu, conforme Paragrafo unico do
dispositivo legal que versa sobre a denominada cldusula geral de negociagdo (art. 190), o juiz

como o sujeito com o papel principal de controle. Esse dispositivo estd assim redigido:

Paragrafo unico. De oficio ou a requerimento, o juiz controlard a validade das
convengdes previstas neste artigo, recusando-lhes aplicagdo somente nos casos de
nulidade ou de insercdo abusiva em contrato de adesdo ou em que alguma parte se
encontre em manifesta situagdo de vulnerabilidade.

Como pode ser concluido do texto legal, o juiz tem o poder-dever de controlar a

validade dos negocios juridicos processuais. Apesar de o cddigo destacar que o controle

% Cf. itens 2.3 e 2.4 acima.

% Cf. item 2.3 acima.

Todos esses pressupostos ja foram desenvolvidos no item 2.3 acima.
Sobre todas essas questdes, Cf. item 2.4 acima.

91
92
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recaira sobre a validade das convengdes realizadas de acordo com o art. 190, ou seja, nas
situacOes atipicas, o juiz também deve realizar a fiscalizacdo sobre as convencgdes tipicas,
tendo em vista que esse artigo tem a funcao de ser uma diretiva normativa de todo e qualquer
negocio juridico processual (CABRAL, 2016, p. 149), ndo importa se tipico ou atipico®.

Diante disso, o juiz realizara o controle de validade dos negdcios juridicos processuais,
a eles recusando aplicacdo, tanto nos casos de nulidade ou de insercao abusiva em contrato de
adesdo ou naqueles em que uma das partes do negocio esteja em manifesta situagdo de
vulnerabilidade. E esse controle pode tanto ser realizado de oficio como a partir de
requerimento de um dos interessados do negdcio processual.

A partir da leitura do dispositivo legal acima referido, surgem algumas questdes
relativas a extensdo do papel do juiz no controle de validade dos negocios juridicos
processuais. O principal questionamento ¢ se se trata de um controle prévio ou a posteriori.
Assim sendo, pergunta-se: o negécio juridico processual surtiria efeitos antes desse controle
de validade realizado pelo juiz ou s6 depois do exame jurisdicional?

Essas perguntas surgem em razao daquilo que esta disposto no art. 200, CPC/2015, o
qual prescreve que “os atos das partes consistentes em declaragdes unilaterais ou bilaterais de
vontade produzem imediatamente a constituicdo, modificagdo ou extingdo de direitos
processuais”. Os negocios juridicos processuais sdo, em regra, declaragdes unilaterais ou
bilaterais de vontade. Portanto, no campo eficacial, eles produzem imediatamente, desde a
declaracdo manifesta de vontade, a constituicdo, modificacdo ou extingdo de direitos
processuais, ndo sendo necessario o controle judicial prévio para tanto.

Hé4 quem entenda, porém, que o juiz tem a funcdo (o dever) de conferir validade e
eficacia aos negdcios juridicos processuais, exercendo, portanto, um tipo de controle prévio
homologatério (como uma “condi¢do da eficacia endoprocessual do negdcio”). Aos
interessados caberia avengar o negdcio processual e ao juiz caberia a validacdo e referendo
dessa convengdo processual (NERY JUNIOR; NERY, 2016, p. 761-764). Pensa-se ser
exagerado essa conclusdo, principalmente em razao do que consta no art. 200, CPC/2015
acima citado.

Quando ¢ necessaria a manifestacao judicial para validade e eficacia do ato processual,
seja ele negdcio ou ndo, o codigo dispde expressamente (vide os casos de desisténcia da agao
e de delimitacao consensual das questdes do processo — arts. 200, Paragrafo unico e art. 357, §
2°, respectivamente). Nos demais casos, os efeitos sdo imediatos, cabendo ao juiz apenas o

controle a posteriori de validade (CUNHA, 2016, p. 61).

% Quanto a essa questio, com maiores detalhes, Cf. item 2.3 acima.
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E esse controle de validade ndo pode ir além da constatagdo ou ndo da existéncia dos
pressupostos acima elencados. Nao cabe ao juiz verificar a conveniéncia ou ndo do negocio
(CUNHA, 2016, p. 55). Ademais, ¢ preciso sempre ter em conta que os negocios processuais
devem sempre ser observados a partir das normas processuais, mesmo que se utilize de
critérios dispostos para as invalidades materiais (art. 104, CC/02). Assim, “ndo se deve
invalidar o negocio processual se ndo houver prejuizo, se for possivel aproveita-lo ou se a
finalidade for alcangada” (CUNHA, 2015, p. 55). Contudo, apesar da desnecessidade de
homologacao judicial para o surtimento de efeitos, os negdcios processuais devem passar pelo
crivo de validade do juiz, mesmo que seja posterior (GOUVEIA; GADELHA, 2016, p. 165-
166). E por isso que se trata de um poder-dever do juiz.

Deve ser destacado que diante do principio da cooperacao (art. 6°, CPC/2015) e do da
instrumentalidade das formas - art. 188, CPC/2015 (QUEIROZ, 2014, p. 704; ALMEIDA,
2014, p. 138-139 apud GOUVEIA, GADELHA, 2016, p. 165-166; CABRAL, 2016, p. 244),
caso o juiz esteja defronte de hipotese de invalidacdo do negocio processual deve ele, antes de
decretar a nulidade, intimar as partes interessadas na convengao para corrigirem, se possivel, o
vicio.

Além da discussdo acerca do controle prévio ou posterior dos negocios processuais
pelo juiz, também discute-se se o juiz pode ser parte interveniente num negocio juridico
processual. E, além disso, se ele como interveniente poderia exercer um controle legitimo de
validade do negocio do qual faz parte. Por exemplo, o juiz ¢ parte no negocio processual
denominado calendarizagdo processual (art. 191, CPC/2015)?

Para Cabral (2016, p. 223-229) e Queiroz (2014, p. 701-704), a resposta € negativa.
Esse segundo autor afirma que o juiz ndo € parte na negociagdo processual, tendo em vista
que ndo haveria qualquer norma que estabelecesse o juiz como parte das convengdes
processuais, além da necessidade de esse sujeito processual dever ser imparcial, sendo
inadequado considera-lo como parte de um negocio (QUEIROZ, 2014, p. 701). Aquele outro
autor afirma que o juiz ndo tem capacidade negocial, que ela ndo ¢ propria da fungdo
jurisdicional. S6 quem teria capacidade negocial seriam os sujeitos “[...] que tomam parte a
favor de interesses”, ja que o juiz ndo teria nenhum interesse proprio (CABRAL, 2016, p.
223-224).

Na visdo desses doutrinadores, o juiz teria um outro papel, qual seja, o de controlador
da validade dos negdcios e de aplicador de normas juridicas validas (construidas nos negocios

processuais), as quais vinculam o julgador, que, em ultimo caso, deverd dar o devido
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cumprimento da avenca (CABRAL, 2016, p. 225-229 e 238-239; QUEIROZ, 2014, p. 701-
702).

H4 quem entenda, porém, que o juiz pode sim ser parte nos negocios juridicos
processuais, como na calendarizagio processual (ATAIDE JUNIOR et alii, 2015; AVELINO,
2015; CUNHA, 2016; NOGUEIRA, 2016). Para esses autores, a vontade judicial faria parte
do nucleo do suporte fatico do negodcio juridico processual, ou seja, sem a constatagdo dessa
vontade o negocio nem existiria (NOGUEIRA, 2016, p. 232). Ataide Junior et al. (2015, p.
323), por sua vez, entendem que o juiz pode assumir varias fungdes diante de um negocio
juridico processual, quais sejam, ele pode ser um mero homologador do negdcio, pode ser um
codeclarante (parte) ou um aplicador da norma convencionada.

Quanto a essas fungdes, o juiz serd, no minimo, um aplicador da norma
convencionada, devendo verificar a validade dessa norma antes de efetivar qualquer
aplicagdo. Uma vez valida, deve o juiz “[...] observar tal norma de estrutura na produgdo das
normas individuais, como sentengas, decisdes interlocutorias etc.” (ATAiDE JUNIOR et al.,
2015, p. 323). E a depender do negdcio processual, o juiz serd um homologador do negbcio,
caso a lei assim exija, ou um codeclarante (parte) se a lei prever a sua participagdo, tendo em
vista que nesse ultimo caso ele tera a sua esfera de dominio atingida (os seus poderes-deveres)
pelo negécio processual (ATAIDE JUNIOR et al., 2015, p. 323-324).

Avelino (2015, p. 219-238) faz a distingao entre negdcios processuais que influenciam
e negdcios que nao influenciam situagdo juridica titularizada pelo juiz. Os que ndo
influenciam sdo aqueles negocios que ndo atingem a esfera juridica do juiz, ou seja, aqueles
que nao dispdem nem sobre os poderes-deveres do juiz nem sobre obrigagdes convencionais a
serem cumpridas pelo juiz. Nesses casos, o magistrado teria apenas a fun¢do de verificar a
validade dos negocios processuais e, quando necessario, de homologar o negocio.

J& os que influenciam a esfera juridica do juiz necessitam de que esse produza
manifestagdo valida de vontade. Contudo, a capacidade negocial do juiz ndo seria decorréncia
do art. 190, CPC/2015, ja que esse artigo se referiria apenas aos negdcios atipicos entre
partes, mas sim do principio da adequagdo®™, o qual fundamentaria a capacidade do juiz
quanto a efetivagdo de negocios atipicos (AVELINO, 2015, p. 235-236). Ja a capacidade
negocial quanto aos tipicos decorreriam dos proprios dispositivos que disciplinam a

participagdo do juiz no negdcio tipificado.

% Esse principio consistiria na necessidade de a prestagdo jurisdicional ser adequada a obtengdo do direito
objetivado pelas partes. Assim, o juiz, como protetor dessa tutela adequada, teria o dever de adaptar o
procedimento quando necessario para a “plena efetividade da tutela estatal do direito material” (AVELINO,
2015, p. 236-238).
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Do que tracado acima, pensa-se que ndo ha como ndo dizer que o juiz em
determinadas situagdes ndo € parte no negdcio juridico processual, tendo em vista que se
algum poder-dever a ele conferido for atingido ou a ele for disposta alguma obrigacao, havera
a necessidade de o juiz efetivamente participar da avenca do negécio juridico processual. E
claro que o julgador ndo participa do negécio como defensor de um interesse. Isso cabe as
partes. Mas as partes ndo podem tratar de questdes referentes ao ambito juridico do
magistrado sem a efetiva participagdo dele. Ademais, a participagdo do juiz no negdcio nao
faz com que ocorra algum prejuizo no controle de validade desse mesmo negdcio. Ao que
parece, essa participagdo do magistrado em um negocio juridico plurilateral ja vem a ser um
controle de validade desse mesmo negdcio. Assim, o juiz pode sim ser parte de um negocio
processual, tipico ou atipico, mas ele também assume realmente outras funcdes, como as de
homologador e controlador da validade do negodcio. A depender, ele poderd assumir varias
dessas fun¢des em um Unico negdcio processual.

Ademais, ¢ preciso destacar que o juiz ¢ também um administrador de sua unidade
jurisdicional. Assim sendo, ele precisa participar de forma efetiva de negocios processuais que
venham a atingir, de forma direta ou indireta, a gestdo da vara. Portanto, nesses casos, ele ndo
pode ser apenas um validador. Deve ser antes um participante efetivo do negocio
(codeclarante).

Quanto ao controle de validade dos negocios juridicos processuais, por fim, ¢
necessario que o juiz, quando da decretagdo de nulidade, fundamente de forma especifica e
detalhada o porqué da invalidagdo (os vicios existentes, a sua insanabilidade etc.), tendo em
vista que tornar invalido o negdcio vai de encontro a “preferéncia normativa do sistema”, que
¢, ao contrario, a constatacdo da validade (CABRAL, 2016, p. 146). Apesar de que, acredita-
se que a validagdo do negocio pelo magistrado também ndo pode ser, de todo modo,
superficial.

Como ja destacado acima, além do controle acerca da validade do negocio processual,
existe também um controle quanto ao cumprimento ou nao do negdcio. Também cabe ao juiz
esse controle, apesar de as partes poderem também arguir o descumprimento dos termos do
negocio processual.

Costuma-se fazer uma diferenca quanto a iniciativa para o controle do cumprimento
do negdcio, qual seja, se o juiz podera agir de oficio ou somente mediante provocacao. Ha
quem faga uma divisdo quanto aos tipos de negocios processuais (CUNHA, 2016; CABRAL,
2016). Se o negocio processual realizado envolveu mudanga de procedimento, entdo o juiz

poderia atuar de oficio, ja que ¢ ele o condutor do procedimento (CUNHA, 2016, p. 62) e o



109

controle do cumprimento do negécio seria “[...] uma decorréncia da juridicidade da regra
convencional. Em um Estado de Direito, o juiz deve aplicar as normas juridicas validas.”
(CABRAL, 2016, p. 238).

J4 se o negdcio tiver por objeto situagdes juridicas processuais, entdo ndo caberia ao
juiz de oficio o controle do seu cumprimento, mas apenas apos o requerimento de alguma das
partes. Haveria, caso ndo houvesse a alegacdo do descumprimento, “[...] uma omissao
negocial, com revogacao implicita do negocio” (CUNHA, 2016, p. 62). Cabral (2016, p. 243-
246) afirma que nos negdcios processuais acerca de situacdes processuais, as partes tém
“maior liberdade para agir em seu proprio interesse” e, por isso mesmo, caberia a elas a
alegacao de descumprimento do negdcio.

H4 quem ndo faga, porém, qualquer diferenca entre negdcios processuais sobre
procedimento e negdcios processuais sobre situacdo juridica processual, devendo em ambos
os casos haver alegacdo da parte interessada quanto ao descumprimento. Nao sendo possivel,
portanto, controle de oficio por parte do juiz (CORDEIRO, 2017, p. 213-215). Assim pensa
porque se, em regra, ndao ha necessidade de o juiz participar da conclusao do negdcio, salvo
alguns casos exigidos legalmente (homologagdo, por exemplo), também nao haveria motivo
para o juiz controlar de oficio o descumprimento dos negocios processuais.

Ao que parece, esses autores entendem que como existe o autorregramento da vontade
quando do momento em que se avenga 0 negocio processual, também existiria essa mesma
liberdade no descumprimento desse negdcio. E essa liberdade poderia ter uma gradacgdo
diferente a depender do objeto negociado (CUNHA, 2016; CABRAL, 2016); ou nao ter
qualquer gradagao, com plena liberdade (CORDEIRO, 2017).

Pensa-se que ndo ha muita razdo de ser tanto na gradacdo como na liberdade plena.
Explica-se. Na grada¢do, porque da mesma forma que dos negodcios processuais acerca do
procedimento decorrem normas juridicas validas a serem observadas pelo juiz também assim
acontece com 0s negocios que t€m as situagoes juridicas como objeto. E a partir do momento
que desses negocios decorrem normas juridicas validas, a liberdade negocial plena quanto ao
descumprimento sofre restrigdes, tendo em vista que € necessario, como ja dito, que o
magistrado, e as partes, obviamente, respeitem essas normas juridicas decorrentes.

Nao se estd defendendo que as partes ndo podem rever o negodcio, mas o
descumprimento € outra coisa. Nao se pode confundir o descumprimento em ambito material
do descumprimento em ambito processual. Nesse ultimo, o juiz tem o dever de observar as

normas de condug¢do do processo, as quais concernem tanto ao procedimento como as
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situacdes juridicas processuais. Se assim ndo for, o processo se torna uma balburdia, ficando
ao sabor dos desejos.

Portanto, se as partes negociarem acerca da ndo interposi¢ao de determinado recurso e
esse recurso, mesmo assim, vier a ser interposto, deve o juiz (ou tribunal), de oficio, fazer o
controle quanto ao cumprimento do negécio. Nao no sentido de ndo receber o recurso, mas de
intimar a outra parte, destacando que ela devera se manifestar especificamente sobre o
descumprimento do negocio. Caso a parte contraria apresente contrarrazdes no sentido de
relevar o descumprimento, entdo o recurso, caso preenchidos os demais requisitos de
admissibilidade, podera ser admitido para julgamento. O que ndo pode ¢ o juiz fazer de conta
que nao existe uma normativa advinda de um negocio processual realizado entre as partes.

Ressalte-se, por fim, que o descumprimento de um negocio juridico processual pode
ter as mais diversas consequéncias, tanto com a aplicacdo de multa por litigdncia de ma-fé,
como a busca de uma indenizacdo por possiveis prejuizos que tenham decorrido do
descumprimento, assim como também a exigéncia, pela outra parte, do cumprimento do
negdcio. Pode decorrer, inclusive, consequéncias que tenham sido avencadas no proprio
negocio juridico processual. Tudo isso porque o descumprimento pode acabar por atingir a
boa-fé processual e a proibi¢do ao comportamento contraditdrio e ao venire contra factum
proprium (CORDEIRO, 2017, p. 182-194 e 215-247).

Postas essas questdes gerais acerca do controle dos negocios juridicos processuais,
passa-se nos proximos itens ao debate acerca do controle dos atos da Administracdo Publica,
principalmente no que concerne ao controle da celebragdo e do cumprimento de negocios
processuais avencados pelos entes publicos. E sera dado destaque especial ao controle pelo
juiz dos negocios processuais da Fazenda Publica, precipuamente sobre a questdo se esse
controle ocorrera apenas quanto aos requisitos processuais ou também quanto aos requisitos

dos atos administrativos em geral. E o que sera visto nos proximos itens.

3.2. Interesse publico, Estado Democrdtico de Direito e controle da Administracio Publica.

Desde o inicio deste trabalho, que se pisa e repisa que ¢ funcdo da Administracdo
Publica a defesa do interesse publico, em especial o interesse publico primario (nao
descuidando, porém, de que o secundario também deve estar conforme o primario). E para
defender esse interesse publico ndo basta um papel passivo, reativo. A defesa do interesse
publico passa também pela agdo em prol do interesse publico, ou seja, com a efetivacdo de

politicas publicas que executem em prol da sociedade o ansiado interesse publico.
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E esse cuidado com o interesse publico também deve ocorrer quando a Administracao
Publica, enquanto Fazenda Publica, atua nos processos judiciais. Nao necessariamente esse
cuidado sera concretizado por meio da defesa acriteriosa e irrazoavel do direito da
Administragdo. Muitas vezes, a defesa do interesse publico perpassa pela possibilidade de por
fim a um litigio ou de conduzir esse mesmo litigio de forma responsavel. Com essa ideia,
debateu-se, acima, a importancia dos negocios juridicos processuais dos quais a Fazenda
Publica pode fazer parte, tendo sido, destacado, sublinhe-se, as possibilidades e,

principalmente, os limites dessa negociagao.

E ¢ com fulcro nessas possibilidades e limites que se passa a discutir agora, de modo
mais proximo, o controle dos atos da Administragdo Publica num Estado Democratico de
Direito. Atos esses aos quais se pode incluir as negociagdes que tenham por derivagdo um

negocio juridico processual.

O Estado brasileiro, como pode ser observado no texto constitucional, ¢ uma
Republica, constituida em um Estado Democratico de Direito (art. 1°, caput, da CF/88).
Ambas as qualificacdes do Estado brasileiro (Republica e Estado Democratico de Direito) nao
devem ser vas (ou nao deveriam ser). Elas devem ser efetivadas/concretizadas. Para isso, o
Estado brasileiro deve ser estruturado como uma democracia sob o manto da lei (Estado
Democratico de Direito) e que deve sempre prestar contas a sociedade (povo) nele inserido

(Reptblica).

E deve prestar contas porque, em primeiro lugar, ¢ uma republica democratica, ou seja,
trata-se da coisa publica a todos compartilhada e ndo da coisa publica compartilhada por
poucos. Assim, tudo que disser respeito a Republica Federativa do Brasil ¢ da conta de todos e
ndo apenas de uma elite (como ¢ de habito acontecer nas aristocracias) ou dos tecnocratas
componentes da Administragio Publica. E por ser do interesse de todos que se chama o
interesse que o Estado deve defender de interesse publico. E, em segundo lugar, porque ¢ um

Estado de Direito, ou seja, a lei (no sentido amplo de juridicidade) todos devem respeito.

Portanto, como o Estado se manifesta por meio dos atos da Administragao Publica, os
entes dela integrantes devem respeito a coisa publica (interesse publico) e a legalidade de seus
atos, ja que ndo podem agir arbitrariamente. Como destaca Bobbio (2015, p. 29), “[a]
democracia ¢ idealmente o governo do poder visivel, isto ¢, do governo cujos atos se
desenrolam em publico e sob o controle da opinido publica”. Assim, nao pode haver atos

administrativos (e decisdes administrativas), quaisquer que sejam eles, que ndo sejam
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controlaveis, sindicaveis (FREITAS, 2009, p. 25). E assim o ¢ porque se esta diante da
efetivacao e defesa do interesse publico, que, como a sua propria designagao deixa claro, ¢ do

interesse de todos que compdem o Estado.

Quanto a legalidade, o Estado, por meio de sua Administragdo Publica, ndo pode ir
além do que disposto nas leis que o regem (art. 37, CF/88). Leis essas que devem ser
observadas de forma ampla. S3o as normas decorrentes de principios e regras
constitucionalmente previstos e ordinariamente regulamentados - por leis ordinarias,

complementares etc. (FREITAS, 2013).

Ademais, a preservacdo da legalidade ndo serve apenas para regulamentar o aparato
burocratico do exercicio da fun¢do administrativa. Mais que isso. Serve como uma prote¢ao
ao cidadao administrado em face de possiveis arbitrariedades do gestor publico (BANDEIRA
DE MELLO, 2015, p. 975). Dai porque o gestor deve seguir o que disposto na lei e ao

cidaddo cabe cobrar que as atuacdes daquele acontegam dentro do campo da legalidade.

Diante disso, da mesma forma que a Administragdo Publica pode cobrar do cidadao
deveres a ele impostos legalmente (o recolhimento de tributos, por exemplo), essa também
possui deveres e obrigacdes em relacdo ao cidaddo. Nao apenas a efetivacdo essencial das
politicas piiblicas, mas também um atuar ético e leal (NOBRE JUNIOR, 2002), considerando
que “[...] sem ética na producao e aplicagao da lei, ndo ha legalidade; sem legalidade, nao ha
Estado [...], muito menos um Estado Democratico de Direito.” (SANTIL 2014, p. 170). E o

que Freitas (2009) denomina de “direito fundamental a boa administragao publica”.

Portanto, ¢ necessario que numa Republica enquanto Estado Democratico de Direito
os atos da Administragdo Publica venham a publico, com o Uinico objetivo de se mostrarem se
estdo, ou nao, dentro da legalidade prevista, ou seja, que tenham sido praticados em prol do
interesse publico que deveriam assegurar. Assim, evita-se a opacidade do poder, a qual vem a

ser, na verdade, a propria “negacdo da democracia” (BOBBIO, 2015, p. 35).

Por isso a necessidade de que a Administracdo Publica atue de boa-fé e procure
executar uma gestdo calcada na acima denominada “boa administragao publica” (NOBRE
JUNIOR, 2002; FREITAS, 2009). E com esse objetivo em mente que se mostra necessaria a
efetivacdo do controle dos atos da Administragdo Publica. E como a decisdo decorrente de
uma negociacdo que resulta num negocio juridico processual deriva de um ato da

Administra¢do Publica, deve haver quanto a esses uma sindicabilidade®. Diante disso, devem

% Sindicabilidade aqui é empregada no sentido de “estar apto ao controle”, ou seja, que os atos da

Administragdo Publica sejam efetivamente controlaveis. Acerca desse emprego do termo sindicabilidade, Cf.
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ser controldveis todos os momentos da negociacdo processual, da pré-celebragdo a sua
efetivacao, passando pela celebragdo. Quer-se com isso evitar possiveis omissdes por parte da

Administragdo Publica, as quais tornem seus atos sem quaisquer controles.

Essa denominada “boa administracdo publica” deve ser calcada, em esséncia, na
transparéncia, na dialogicidade, na imparcialidade, na probidade, na prevencao de conflitos e
na juridicidade (FREITAS, 2009, p. 22-23). Além de tudo isso deve sempre observar a boa-fé
no seu atuar, de modo a evitar comportamentos abusivos e contraditérios (NOBRE JUNIOR,

2002).

A ideia de transparéncia concerne a propria esséncia do ideal republicano e
democratico, considerando que por se tratar da “coisa publica”, a gestao dela deve ser uma
gestdo, parafraseando Bobbio (2015, p. 40), do publico e em publico. Quer dizer, deve ser

uma gestao voltada ao interesse publico e disponivel a sindicabilidade do publico.

Pela sua importancia, colaciona-se, ipsis litteris, observagdes desse tedrico italiano:

Qualquer forma de poder oculto, ao tornar véo este direito, destroi um dos pilares
em que se apoia o governo democratico. De resto, quem promove formas de poder
oculto, e quem a elas adere, deseja precisamente isto: excluir suas proprias a¢des do
controle democratico, ndo se submeter aos vinculos que toda constituigdo
democratica impde a quem detém o poder de tomar decisdes que vinculem a todos
os cidaddos. Pretende, eventualmente, controlar o Estado sem ser por ele controlado.
No Estado despdtico, o soberano vé sem ser visto. O ideal de toda forma de poder
oculto é que o soberano, neste caso o governo democratico, que age a luz do sol,
possa ser visto sem poder ver. (BOBBIO, 2009, p. 41)

Por meio da transparéncia preserva-se o interesse publico, os direitos e garantias dos
cidaddos, assim como o atuar administrativo e o atuar do proprio gestor publico, o qual tera
condi¢des de demonstrar a forma de sua atuagdo, podendo evitar com isso, inclusive, pressoes
espurias para que agisse de forma contraria ao interesse publico. Portanto, ¢ uma garantia do

Estado, do cidaddo e da propria Administragdo Publica (SANTI, 2014, p. 151-152)%.

J& a dialogicidade no atuar da Administracdo Publica consiste no respeito ao devido
processo legal, a partir do qual é garantido a todos a ampla defesa e o contraditério, além de
dever ser respeitado pelo gestor publico a motivacao de todos os seus atos. Nao apenas no que
concerne aos atos discriciondrios, mas também em relagdo aos atos vinculados (FREITAS,

2009, p. 37-39).

No que concerne especificamente aos atos discriciondrios, ndo basta que a

FREITAS, 2009.
% Por sua importancia para o controle da Administragio Piblica, serdo tecidas maiores observagdes acerca da
transparéncia no proximo item, para onde se remete o leitor.
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Administragdo Publica afirme, de forma categérica, que atuou nos termos da
discricionariedade posta por lei, ou seja, que optou por uma das alternativas legalmente
previstas. E necessario mais que isso. E preciso que, diante da analise desse atos, fique
constatada a razoabilidade do ato, ndo apenas no campo abstrato, mas principalmente no
campo da concretude. Portanto, no ato discriciondrio deve ser encontrado o respeito as
circunstancias do caso e a finalidade da norma aplicada (BANDEIRA DE MELLO, 2015, p.
991-992).

Dai que surge ao gestor publico e a Administragdo Publica como um todo o claro
dever de motivagao/fundamentag¢do de seus atos. Devem ser indicados todos os fundamentos
de fato e de direito subjacentes ao ato administrativo praticado, tendo em vista que s assim ¢
possivel o controle do exercicio da fungdo administrativa. E isso serve tanto para os atos
vinculados como para os discricionarios. E por conta disso que os negocios juridicos
processuais efetivados pela Fazenda Publica também devem ser razoavelmente
fundamentados, ou seja, que sejam construidos com fundamentos razoaveis. Se assim nao se
proceder, ou seja, se o atuar ndo for devidamente motivado, entdo o ato contém vicios,

podendo ser alvo de anulagdo (FREITAS, 2009, p. 49-63).

Destaque-se que os juizos de conveniéncia e de oportunidade nao sdo de todo
controldveis, pois, sendo, o controlador adentraria em campo que cabe muito mais ao
administrador publico. Contudo, como ressalta Freitas (2009, p. 51-52), sdo controlaveis o
demérito e a antijuridicidade dos motivos indicados pelo gestor. Quer dizer, ndo se trata de
podar o administrador em suas decisdes, mas verificar se essas decisdes estdo conforme ao

interesse publico constante na Constitui¢ao e na legislacao ordinéria.

Quanto a isso, ¢ preciso que se relembre o que foi afirmado mais acima, quando 14 foi
dito que no caso dos negdcios juridicos processuais da fazenda publica, os quais adentram no
vasto campo da discricionariedade por meio da denominagao autorregramento da vontade, €
preciso que se observe as validades genérica e especifica. A genérica abarca os requisitos dos
negdcios juridicos em geral e as dos atos administrativos. E a especifica, a analise do

atendimento do interesse publico no caso concreto””.

E assim deve ser porque a fun¢do do atuar discriciondrio consiste nas especificidades
que s6 podem ser encontradas no dia a dia, sendo impossivel ao legislador produzir uma
norma que preveja todos os acontecimentos de forma abstrata. Dai a necessidade de o ato

administrativo dever ser observado também de forma concreta. Trata-se de flexibilizar a agao

7 Cf. item 2.4.1.
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administrativa para que se encontre a solucdo mais adequada para o caso concreto

(BANDEIRA DE MELLO, 2015, p. 995-996)*.

Diante disso, ndo pode ser admitida uma motivagdo qualquer para a pratica do ato. E
necessario que o administrador publico apresente-a de forma convincente, baseada no
interesse publico abstrato e no concreto. Quer dizer, baseado no que disposto na Constituicao
Federal e nas leis ordindrias regentes e de acordo com a adequagao ao caso concreto. Portanto,
“[...] a liberdade do administrador ndo ha de ser apenas politica, mas constitucionalmente

defensavel” (FREITAS, 2009, p. 29).

Assim sendo, por exemplo, a Fazenda Publica poderia efetivar um negécio processual
quanto a cobranga de um crédito que determinados particulares tenham, no sentido de que
naqueles casos especificos, por uma particularidade unica devidamente descrita na
negociacdo, esse crédito ndo precisaria ser cobrado com base na Execucdo contra a Fazenda
Publica (arts. 534 e 535, CPC/2015) e que seria de logo inserido na fila do precatério. Em
tese, esse negdcio nao padeceria de nenhum vicio, mas ao ser analisado no caso concreto vé-
se que em nada ele diferiria de outros casos de outros particulares que, apesar de estarem em
situagcdo semelhante aos dos primeiros particulares, tiveram de seguir todo o tramite legal da
execu¢do em face da fazenda publica. Diante de um caso desse, acaba por ocorrer um
malferimento ao interesse publico in concreto, consubstanciado no nao atendimento a

manutencao da isonomia substancial.

Por tudo isso, ¢ que se exige que o gestor publico explicite de forma clara e
aprofundada as decisdes administrativas tomadas, demonstrando-se de forma cabal os
fundamentos de fato e de direito (FREITAS, 2013, p. 21). Assim também deve ser quanto aos

negdcios juridicos processuais.

Além disso, ¢ preciso que se preserve a imparcialidade (ou impessoalidade) e a
probidade das atuacdes. Nao podem haver decisdes administrativas que visem a beneficiar
interesses privados, em prejuizo ao interesse publico a ser defendido. Do contrario, se assim
se proceder, feridas estardo a imparcialidade e a probidade que os administradores publicos

devem sempre guardar.

O exemplo acima destacado também fere a imparcialidade e a probidade, tendo em

sse autor afirma que a discricionariedade é “[...] a margem de 'liberdade' que remanesca ao administrador
% F tor afi d dade é “ de 'liberdade' d trad

para eleger, segundo critérios consistentes de razoabilidade, um, dentre pelo menos dois comportamentos,
cabiveis perante cada caso concreto, a fim de cumprir o dever de adotar a solugdo mais adequada a satisfacdo
da finalidade legal, quando, por for¢a da fluidez das expressdes da lei ou da liberdade conferida no
mandamento, dela ndo se possa extrair objetivamente uma solugdo univoca para a situagdo vertente.”
(BANDEIRA DE MELLO, 2015, p.1000-1001).
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vista que beneficia alguns em detrimento de outros na mesma situagdo. Além de ser anti-

isondmica, tal agdo fere também a probidade (moralidade) administrativa.

Tal discussdo quanto a impessoalidade e a probidade da Administracao traz a tona
novamente debate travado no primeiro capitulo acima, relativo ao embate publico/privado®. A
todo momento a Administragdo Publica vai estar diante dessa dicotomia e necessita produzir
decisdes administrativas que irdo atingir, seja de forma direta ou de forma indireta, as esferas
publica e privada. Ha, porém, de sempre ter o devido cuidado nessas decisdes, com o objetivo
de preservar o interesse publico, mas também sem prejudicar, de forma desnecessaria, o

interesse privado. Trata-se, verdadeiramente, de um exercicio de equilibrio.

I3

Nao obstante isso, € necessdrio decidir. Dai porque suas decisdes devem ser
devidamente motivadas e transparentes, com o objetivo de se evitar qualquer tipo de nulidade
possivel. Nao devem fugir desse caminho também os negdcios processuais que venham a ser

efetivados pela Fazenda Publica.

Ressalte-se também que a impessoalidade e a probidade também devem ser
preservadas no que concerne a separacdo entre as decisdes de governo e as decisdes de

10 as decisdes de governo sido

Estado. Nem sempre, como j& ressaltado anteriormente
saudaveis ao Estado. Esse o motivo de que em qualquer decisdo administrativa o gestor deve
ter mais em mente a protecao do Estado, que se mostra com caracteristicas de perenidade, do
que servir de escudo de governos, que costumam ser transitorios €, muitas vezes, prejudiciais

ao Estado.

Assim, cabe principalmente aos gestores de carreira demonstrarem ao governante de
momento que determinada decisdo administrativa ndo deve ser efetivada, em razdo de ao
passo que beneficia aquele governo pode acabar por prejudicar o Estado. Destaque-se,
ademais, que no que concerne aos negocios juridicos processuais os advogados publicos t€ém

um papel fulcral nesse controle, o que sera melhor detalhado mais abaixo.

4

Além disso, ¢ necessario que a Administragdo Publica previna conflitos, sendo
essencial diminuir as chances de litigiosidade da questao. Trata-se exatamente do que se vem
discutindo a todo momento no presente trabalho, por meio dos denominados negocios
juridicos processuais. Se esses instrumentos ndo forem capazes de pdr fim ao processo, que,
ao menos, eles sirvam para que o processo se desenvolva de forma mais eficaz. Sendo,

perderdo o seu sentido.

2 Cf. itens 1.1, 1.2 e 1.3.
100 Cf. item 2.4.1.
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Além do mais, € necessario que se observe o respeito a juridicidade no atuar da
Administracdo Publica. Como ja destacado, ¢ essencial que a Administra¢do, quando de suas
decisoes, esteja fundada nos principios e regras constitucionais e na legislagdo ordinaria

(FREITAS, 2009).

Por fim, mas ndo menos importante, a observancia da boa-fé. Quanto a isso, ressalte-
se que o direito fundamental a “boa administracao publica” perpassa exatamente pela atuacao
de boa-fé dessa mesma administragdo publica (NOBRE JUNIOR, 2002). Esse autor destaca

que:

[...[ a boa-fé¢ ¢ valorada, também no direito administrativo, ora como padrdo de
conduta, a exigir dos sujeitos do vinculo juridico atuacdo conforme a lealdade e a
honestidade (boa-fé objetiva), ora como uma crenga, erronea ¢ escusavel, de uma
determinada situagdo (boa-fé subjetiva). (NOBRE JUNIOR, 2002, p. 150-151)

Segundo esse autor, a no¢do objetiva de boa-fé tem grande valia na analise de atos e
contratos administrativos, do procedimento administrativo, dos servigos publicos, dentre
outros; enquanto a subjetiva seria de valia para a aplicacdo das sangdes administrativas e

relagdes do Estado com seus servidores (NOBRE JUNIOR, 2002, p. 151).

Apo6s fazer anotagdes acerca da disposicao constitucional da boa-fé na Administracao
Publica brasileira, o mesmo autor destaca que a boa-fé tem intima ligagdo com a seguranga
juridica e que, em razdo disso, devem todas as partes (Administragdo e cidaddo) se
comportarem de forma escorreita na cobranca de seus direitos € no cumprimento de seus
deveres, tendo em vista a necessidade de respeito a confianga mitua no comportamento de

cada parte (NOBRE JUNIOR, 2002, p. 159).

De tal reflexdo acaba-se por retornar ao que debatido mais acima'®, quando da
discussao acerca do descumprimento dos negécios juridicos processuais. La foi destacado que
deve ser evitado a atuagdo de ma-fé¢ de qualquer dos participantes da negociagdao, como, por
exemplo, por meio de comportamentos contraditdrios, ja que isso acaba por atingir a boa-fé
processual (CORDEIRO, 2017, p. 182-194 e 215-247). E que diante desses atos de ma
conduta podem surgir consequéncias as mais diversas, sejam legais (p. ex., multa por

litigdncia de ma-f¢) sejam convencionais (p. €X., a previsao de uma indenizagao).

Com base nessas duas questdes, vé-se que em alguns negocios juridicos processuais
celebrados pela Fazenda Publica podem ser atingidas ndo sé a boa-fé processual, mas também

a boa-fé no campo do direito administrativo. E que, por serem de ambitos diversos, t€ém

101 Cf. item 3.1 acima.
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consequéncias dispares. Mas consequéncias essas que irdo atingir aquela parte que ndo seguiu
a boa-fé necessaria. No ambito administrativo, por exemplo, caso o particular seja aquele que
nao cuidou da boa-fé como deveria, contra ele poderia haver uma sanc¢ao no sentido de proibir
que ele efetivasse novos negocios processuais com aquele ente publico respectivo, devendo
ser observado, por 6bvio, o grau de malferimento a boa-fé. Essa sangdo poderia constar das

proprias clausulas do negdcio processual avengado.

Vé-se, portanto, a importancia da boa-fé e das consequéncias de seu descumprimento,
tanto no ambito do direito administrativo como no ambito do direito processual. O atuar de
todos, portanto, deve ser escorreito, tendo a Administragdo Publica até uma responsabilidade
maior que o particular (SANTI, 2012, p. 170), devendo seus atos e decisdes servirem como

exemplos da retidao a ser observada na preservagao e efetivagdo do interesse publico.

Assim, com base na ideia de que a Administragdo Publica deve atuar de forma visivel
e de acordo com a legalidade ampla (juridicidade), com o objetivo de executar uma “boa
administracao publica”, ¢ que se demonstra a necessidade do controle dos atos dessa mesma
Administragdo, ja que, infelizmente, equivocos e atos de ma-fé ocorrem. Como eles ocorrem e
prejudicam a preservacdao do interesse publico, € preciso que sobre eles exista uma devida
fiscalizagdo. Dai a importancia de se debater as formas de controle desses atos, inclusive no

que concerne aos negocios juridicos processuais. E o que sera analisado no proximo item.
3.3. O controle dos atos da Administragdo Publica. A fung¢do da transparéncia.

Como debatido no item anterior, ¢ funcdo da Administracdo Publica a defesa ¢
efetivacdo dos interesses publicos, devendo exercer tal tarefa de forma responsavel e aberta, ja
que ¢ da vontade de todos os componentes da sociedade que esses interesses sejam
preservados nos termos do que disposto nas leis regentes (Constituicao e leis ordinarias).
Assim deve ser no Estado Democratico de Direito. E para que se verifique que a atuagao da
Administragdo Publica ¢ idonea é que existe o controle de seus atos. Em razdo disso, passa-se

a debater as formas de controle desses atos.

Os atos administrativos podem sofrer controles internos e/ou externos. O controle
interno decorre da propria Administracdo Publica, a qual pode rever e revogar/anular seus
atos, desde que verifique a existéncia de atuagdes inoportunas/inconvenientes ou ilegitimas.
Por sua vez, o controle externo ¢ realizado por intervenientes que observam de fora o atuar da

Administragdo. Vao desde os orgdos de controle tradicional (Tribunais de Contas e Poder
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Judiciario, por exemplo), até o controle efetivado pelo cidaddo-administrado, por meio do que
se denomina de controle social ou participacao popular (BANDEIRA DE MELLO, 2015, p.
961-985; PEREZ, 2004).

Ressalte-se que o papel dos 6rgdos de controle ndo ¢ ser o exercicio de uma burocracia
sobre outra burocracia, ou seja, um atuar, pautado na formalidade, com a cobranga de
formalidades de um ente ja burocrético. Ndo é isso. E mais que isso. Trata-se de analisar, com
base nos fundamentos constitucional e legal, se a Administragdo Publica atingiu o seu
desiderato de forma substancial e efetiva. Ou, nas palavras de Freitas (2013, p. 24), pode-se
dizer que “[...] a miss@o dos controles consiste em gradativamente, reduzir a enorme distancia
entre ser e dever-ser”. Quer dizer, observar se houve a aproximacao entre o ideal de interesse

publico e o efetivamente concretizado.

Trata-se, na verdade, de responder de forma efetiva aquela cléassica pergunta: quem
vigia o vigilante? Como a Administragdo Publica faz o papel do vigilante (no caso, ela vigia o
interesse publico), € necessario que a ela se ponha amarras (os controles) para que ndo se sinta
propensa a atuacdo personalista e mesquinha, no lugar de prestar contas aos verdadeiros
interessados no desenrolar de suas fungdes administrativas, quais sejam, os cidaddos

administrados.

Como ressalta Bobbio (2015, p. 51), o vigilante fica propenso a, muitas vezes, por
achar que suas decisoes sao iluminadas, “[...] subtrair-se do olhar do publico no momento em
que se tomam deliberagdes de interesse publico e vestir uma mascara quando obrigado a se

apresentar em publico.”

Consequentemente, da mesma forma que o exercicio da funcdo administrativa deve
estar fundada no que disposto na Constitui¢ao e nas demais leis infraconstitucionais, também
a funcdo de controle assim deve estar. Importante, portanto, que seja feita mencdo aos

dispositivos constitucionais e legais que disciplinam o controle da Administracao Publica.

A comecar pela Constituigdo de 1988, constata-se que ha disposi¢des acerca tanto do
controle externo como do controle interno (art. 70, caput, CF/88). Quanto ao controle interno,
estd disposto (art. 74, CF/88) que a Administracdo Publica, de forma integrada aos demais
poderes, devera manter sistema de controle interno, com diversos objetivos, estando dentre os
principais: a) avaliar a execugao dos programas de governo e dos orcamentos; b) comprovar a
legalidade e avaliar os resultados, quanto a eficacia e eficiéncia, da gestdo administrativa; c)

além de apoiar o controle externo no exercicio de sua missdo institucional, dentre outros.
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Ademais, caso os responsaveis pelo controle interno verifiquem alguma irregularidade ou

ilegalidade devem dar ciéncia ao Tribunal de Contas (art. 74, § 1°, CF/88).

Esse controle interno pode ser realizado tanto pelo proprio 6rgdo no qual houve a
produgdo do ato viciado, como por outro 6rgdo da mesma Administracdo Publica. No ambito
da Unido, por exemplo, o controle serd exercido em todos os niveis ¢ em todos os Orgaos,
podendo ocorrer até mesmo por meio da chefia imediata (art. 13, Decreto-Lei n.° 200/1967),
assim como pelo Ministro de Estado ao qual o 6rgao/ente da Administragao ¢ vinculado (arts.
19 e 20, Decreto-Lei n.° 200/1967). Com o objetivo de efetivar o que disposto no art. 74, § 1°,
CF/88 acima mencionado, a Unido, por meio da Lei Federal n.° 10.180/2001, criou o Sistema
de Controle Interno do Poder Executivo Federal, com o objetivo de avaliar a acao

governamental e a gestdo dos administradores publicos.

Ainda no dmbito da Unido e do controle interno, existe um 6rgdo especifico para
exercer a fiscalizagdo, qual seja, a Controladoria-Geral da Unido (hoje qualificada como
Ministério), que tem dentre suas varias fungoes: a) a defesa do patrimonio publico, o controle
interno, a auditoria publica, a correigdo, a prevencdo e combate a corrupgdo, atividade de
ouvidoria e a efetivagdo de medidas aptas a incrementar a transparéncia da gestdo; b) a
realizacdo de inspegdes e avocagdo de procedimentos € processos em curso na administracao,
para exame de sua regularidade, e proposi¢do de providéncias ou correcao de falhas; c) além
de, dentre outras, a efetivacdo ou promog¢ao da declaracdo de nulidade de procedimento ou
processo administrativo e, se for o caso, da apuracdo imediata e regular dos fatos envolvidos

nos autos e na nulidade declarada (art. 66, Lei Federal n.° 13.502/2017).

Ressalte-se que esse tipo de 6rgdo nao existe apenas na esfera federal, sendo também
possivel encontrd-lo nos ambitos dos Estados-membros'® e dos Municipios'®. Tais
controladorias sdo importantes, tendo em vista que se trata de orgdos internos voltados
exclusivamente para o controle dos atos da Administracdo Publica. Sao 6rgdos que devem ter
funcdo muito mais preventiva do que repressiva, com o objetivo de assessorar o gestor

publico no execucao correta da fungao administrativa.

Sublinhe-se, ademais, que varios 6rgaos da Administragdo Publica também tém as

12O Estado de Pernambuco, por exemplo, instituiu a Secretaria da Controladoria Geral do Estado, que tem por

fungdo coordenar o Sistema de Controle Interno da administragdo publica estadual, promovendo a prevengao
e o combate a corrupcdo, a defesa do patrimoénio publico, o fomento ao controle social, a melhoria da
qualidade do gasto, o apoio ao controle externo etc. (art. 1°, XXV, da Lei estadual n.° 15.452/2015).

13O Municipio do Recife, por sua vez, também criou 6rgdo denominado de Controladoria Geral do Municipio,
o qual tem por fun¢do o auxilio ao Prefeito na defesa do patrimoénio publico, no controle interno, na
prevengdo e no combate a corrupgio, no incremento da transparéncia da gestdo e na racionalidade dos gastos
publicos (art. 2°, da Lei municipal n.° 17.867/2013).
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chamadas comissdes de é€tica, as quais, em regra, tém por funcdo verificar se o agente publico
tem atuado no padrao ético definido por regulamentacdo normativa interna, verificando, por
exemplo, se houve atuacao de boa-fé. Trata-se também de um tipo de controle interno,

portanto.

Ainda quanto ao controle interno, € preciso fazer meng¢ao também ao que disposto na
Lei Complementar 101/2000, a chamada Lei de Responsabilidade Fiscal. Essa lei fixa
parametros que os gestores publicos devem seguir para manter em equilibrio a gestao fiscal,
evitando, por exemplo, gastos desnecessarios e a reniincia de receitas essenciais ao Estado.
Dentre suas normas, estdo também aquelas relativas ao controle interno de cada Poder
(executivo, incluso), que sera também responsavel pelo cumprimento das normas de

responsabilidade fiscal (art. 59, LC 101/2000).

No que concerne ao controle externo, a Constituicdo Federal dispde que ele serd
exercido pelo Poder Legislativo com o auxilio do Tribunal de Contas (arts. 70 e 71, CF/88).
Quando esse controle ¢ exercido de forma exclusiva pelo Legislativo ele ¢ denominado de
“controle parlamentar direto” (BANDEIRA DE MELLO, 2015, p. 967-968), cabendo a esse
Poder, por exemplo, a fiscalizagdo e controle dos atos do Poder Executivo, incluidos os da

administracdo indireta (art. 49, X, CF/88).

Ja com o auxilio do Tribunal de Contas, que deve encaminhar de forma periddica
relatorio de suas atividades (art. 71, § 4°, CF/88), o controle tera por fun¢do, dentre outros
papéis (art. 71 e incisos, CF/88): a) julgar as contas dos administradores e demais
responsaveis por dinheiros, bens e valores publicos da administragdo direta e indireta, além
das contas daqueles que derem causa a perda, extravio ou outra irregularidade de que resulte
prejuizo ao erario publico (inciso II); b) realizar inspegdes e auditorias de natureza contabil,
financeira, or¢amentaria, operacional e patrimonial (inciso IV); c) aplicar aos responsaveis,
em caso de ilegalidade de despesa ou irregularidade de contas, as sangdes previstas em lei
(inciso VIII); d) assinar prazo para que o 6rgdo ou entidade adote as providéncias necessarias
ao exato cumprimento da lei, se verificada ilegalidade (inciso IX); e) sustar, se nao atendido, a
execucdo de ato impugnado (inciso X); e f) representar ao Poder competente sobre

irregularidades ou abusos apurados (inciso XI).

E preciso destacar que qualquer cidaddo, partido politico, associagdo ou sindicato ¢
parte legitima para denunciar irregularidades ou ilegalidades ao Tribunal de Contas. Sao os

termos do § 2° do art. 74, da CF/88. Apesar de esse dispositivo se reportar especificamente ao
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Tribunal de Contas, ¢ preciso dizer que essas dentincias também podem ser direcionadas aos
orgaos de controle interno, como as controladorias gerais, por exemplo. Assim, como, da
mesma forma, eles podem se socorrer ao Poder Judiciario ou fazer dentincia ao Ministério

Publico.

Quanto ao controle realizado pelo cidaddo, também denominado de controle popular
ou controle social, hd quem considere que ele se trata de norma inerente ao Estado
Democratico de Direito (PEREZ, 2004, p. 71-76), sendo essencial, portanto, para a
manuten¢do da estrutura constitucionalmente prevista. Diz-se que com esse tipo de controle
tem-se uma maior transparéncia e legitimidade dos atos executados pela Administragdo
Publica (PEREZ, 2004, p. 71-76). A Constituicdo Federal dispde em varios momentos acerca
da possibilidade de controle social, como, por exemplo, pode ser observado no art. 204, II, o
qual prescreve que devera haver controle da populagdo das acdes governamentais na area de

assisténcia social.

Dentre as variadas possibilidades de participagdo popular, podem ser citados os
conselhos, as comissdes, os comités participativos, as audiéncias publicas, as consultas
publicas, o orgamento participativo, a ouvidoria publica, a enquete o referendo e o plebiscito

administrativos, dentre varios outros (PEREZ, 2004, p. 97-109)'*.

Ainda no ambito do controle externo e, na verdade, um dos tipos de controle mais

utilizados, tem-se o chamado controle jurisdicional.

O controle por meio do Poder Judiciario ¢ constitucionalmente assegurado (art. 5°,
XXXV, CF/88) e permite a qualquer pessoa que o procure com o objetivo de proteger o
interesse publico contra atos da Administracdo Publica que venham a malferir esse mesmo
interesse publico. Diante disso, ¢ necessario que se proponha uma acao especifica para que o
Poder Judicidrio esteja apto a efetuar esse controle, tendo em vista que esse 6rgdo ndo pode
atuar se ndo for provocado. Assim, o Ministério Publico, a Defensoria Publica, associacdes as
mais diversas e o proprio cidaddo podem propor agdes com o objetivo de controle
jurisdicional dos atos administrativos. Desde a propositura de um simples mandado de
seguranca até a de uma ag¢ao civil publica, passando pela a¢do popular, todas sdo aptas para a

defesa do interesse publico (art. 5°, CF/88).

Contudo, o chamado controle jurisdicional costuma levantar algumas questdoes. A

principal dessas questdes vem a ser a relativa aos limites desse controle. Quer dizer, até que

1% Para maiores detalhes acerca dos instrumentos de controle popular, Cf. PEREZ, 2004.
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ponto pode o Poder Judiciario rever atos advindos da Administragdo Publica? Trata-se de uma
revisdo de mera legalidade ou o juiz pode adentrar no mérito do ato administativo? Pode o

julgador decidir no lugar do administrador?

Uma outra questdo importante para o controle jurisdicional ¢ definir quais sdo os
critérios a serem utilizados para o controle? Ou seja, quais sdo os pardmetros que o julgador
deve observar para efetivar de forma escorreita o controle jurisdicional sem se transformar no

proprio administrador publico, tendo em vista que essa nao ¢ a sua fungao?

Como ressaltado, o controle da Administragdo Publica pelo Poder Judicidrio ¢ previsto
na Constituicdo Federal (art. 5°, XXXV). E essa previsdo ndo ¢ despropositada, tendo em
vista que o Brasil ¢ um Estado de Direito e deve sempre haver o controle dos atos que possam
vir a ameagar ¢ lesionar direito, seja o de carater individual seja o de carater coletivo
(MORAES, 1999, p. 104). Tal tarefa ¢ munus principal do Poder Judiciario. Dai o motivo de,
caso provocado, ele ndo poder se omitir a se manifestar expressamente quanto a tutela

requerida.

Agora ¢ preciso que se destaque que a regra ¢ que os atos administrativos, por 6bvio,
ndo violem o direito, atingindo negativamente, de forma direta ou indireta, o interesse
publico. Em tese, esse interesse deveria, na verdade, ser assegurado pela pratica da fungao
administrativa. Mas a partir do momento que ocorre esse malferimento, ou uma simples
ameaca de lesdo, mostra-se possivel o controle jurisdicional. E esse controle servira, se
verificada a lesdo ao interesse publico, para nulificar o ato administrativo viciado. Nao
haverda, assim, necessariamente, a substituicdo desse ato por um valido (MORAES, 1999, p.

104).

E ndo necessariamente havera essa substituicao do ato invalido, porque nao ¢ tarefa do
Judiciario providenciar essa substitui¢do. E preciso destacar que o juizo de conveniéncia e
oportunidade para a pratica de determinado ato administrativo deve ser realizado pelo
administrador publico. Ao julgador caberd averiguar se esse juizo estd ou ndo conforme ao
direito. Como destaca Bandeira de Mello (2007, p. 27), “o Judiciario pratica, desde logo, o ato
de intelec¢do da lei, interpretando-a e confrontando-a com o caso concreto, para aferir se foi

bem ou mal aplicada.”

Assim, ao que parece, ndo poderia o juiz substituir um negécio juridico processual
avengado pela Administragao Publica considerado invalido por um outro que ele considere

valido. Na verdade, ndo seria esse seu papel nem se ambas as partes do negocio processual
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fossem particulares.

Diante disso, repita-se, cabe ao Poder Judicidrio verificar se o ato praticado pela
Administragdo Publica esta conforme ao direito. Essa conformidade ao direito concerne ao
fato de a pratica do ato ter de estar de acordo com o que disposto na legislagdo ordinaria
permissiva da pratica do ato. Se tal ato foi praticado ¢ porque existe uma lei que permitiu a
pratica desse ato, considerando que a Administragdo Publica deve estar vinculada ao que
disposto na lei (art. 37, CF/88). Mas nao apenas isso. Além da conformidade a lei, ¢
necessario que ele também esteja de acordo com as disposi¢des constitucionais, sejam elas

regras ou principios (MORAES, 1999, p. 105-107).

Portanto, os parametros de controle do ato administrativo sao a lei que fundamenta a
pratica do ato, ou seja, que fundamenta a competéncia do agente administrativo para praticar
o ato que foi praticado e da forma como foi praticado, a Constituigdo e suas regras e
principios — legalidade, publicidade, moralidade, eficiéncia, impessoalidade, isonomia,
razoabilidade/proporcionalidade, dentre outros (MORAES, 1999, p. 106 e segs.). Deve haver,
em suma, “[...] um controle aprofundado dos atos administrativos em face da teleologia da

Constituicao” (FREITAS, 2013, p. 25).

E a esse arcabougo normativo que o administrador publico deve estar vinculado e é a
ele novamente que deve voltar o juiz quando do controle do ato administrativo. O
administrador deve sempre buscar a melhor solucdo possivel para o alcance efetivo do
interesse publico perseguido. Como bem destaca Bandeira de Mello, a solugdo buscada deve
ser a 6tima. Nos chamados atos vinculados, o legislador ja dispde acerca da solugdo que ele
considera 6tima. Nos discriciondrios, cabe ao administrador publico essa gestio quanto a
exceléncia da solugdo escolhida, sem descurar, no entanto, dos limites legais e constitucionais

(BANDEIRA DE MELLO, 2007, p. 32-41).

E essa solugdo 6tima, apesar de ndo poder ir além dos termos legais e constitucionais,
também ndo pode estar distante de sua aplicagdo adequada e razoavel no plano concreto. E
que o ato administrativo praticado deve atender as caracteristicas da norma abstrata e do fato
in concreto (BANDEIRA DE MELLO, 2007, p. 36; MORAES, 1999, p. 158-162;
OHLWEILER, 2016, p. 32-33). Destaque-se que esse debate parece ser essencial também no
campo dos negdcios juridicos processuais, ja que esses, uma vez avengados pela Fazenda
Publica, devem ser, ao menos, uma das solu¢des o6timas para o atingimento e preservagao do

interesse publico.
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Ha quem destaque também que o ato administrativo pode ser contrario ao interesse
publico apenas quando cotejado com a norma em abstrato. Entretanto, quando analisado in
concreto passa a estar em harmonia com esse mesmo interesse ptblico (NOBRE JUNIOR,
2002, p. 182). Dai a importincia de nunca haver uma concentragdo de analise em apenas um

dos ambitos do ato administrativo. E necessario, assim, observa-lo abstrata e concretamente.

Portanto, se o administrador ndo encaminhou o seu dever-poder pela pratica da
solucdo excelente, tendo sido, na verdade, contrario tanto a inica solu¢ao 6tima como a todas
as possiveis solugdes Otimas, deverd o ato que praticou ser objeto de controle, j4 que
desconforme ao direito. Essa desconformidade ao direito pode ocorrer de 02 (duas) formas,
sendo que ambas t€ém o mesmo epiteto: desvio de poder (BANDEIRA DE MELLO, 2007, p.
49 ¢ segs.; NOBRE JUNIOR, 2002, p. 167-168).

O desvio de poder pode ocorrer de 02 (duas) formas. Ou por mé-fé, ou seja, a pratica
do ato se deu com objetivo de ir de encontro a norma. Ou por exercicio equivocado da
competéncia, ou seja, praticou-se um ato quando outro que deveria ter sido praticado no lugar
(ou houve a efetivacdo de um ato que nao poderia ser praticado). Ambos os casos, se
constatados, levam ao controle e a anulabilidade dos atos (BANDEIRA DE MELLO, 2007, p.
57-67). Esses vicios ferem a legalidade (ampla) e € quanto a essa questdo especifica que deve

haver o controle jurisdicional. E ndo sobre o mérito (conveniéncia e oportunidade).

Contudo, no controle deve ser verificado se quanto ao mérito o administrador nao
tateou as raias da ilegalidade. Em razao disso, que deverdo ser observados e analisados os
motivos e causas do ato, de modo a que seja verificado se o ato administrativo praticado
cumpriu ou ndo com a finalidade posta na norma (MORAES, 1999, p. 153-154). Por conta
disso, que deverao ser analisados os pressupostos de fato e de direito (motivos) para a pratica
do ato e se a solucdo avengada se coaduna de forma adequada a finalidade legal, observando-

se, portanto, seu nexo causal (BANDEIRA DE MELLO, 2007, p. 86-98).

Pensa-se que nao deve fugir desses parametros o controle dos negocios juridicos
processuais efetivados pela Fazenda Publica, podendo ser constatado também nesse ambito

algum tipo de desvio de poder'®.

Assim sendo, vé-se que o controle jurisdicional ndo deve se imiscuir no controle do
ato administrativo, de forma a praticamente substituir o administrador, mas também nao pode

ser omisso, a ponto de atos claramente desconformes ao direito serem perpetrados e

195 Ante a sua particularidade, tal questdo sera discutida com maiores minticias no proéximo item.
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perpetuados. E esse controle deve ocorrer tanto em relagdo aos atos vinculados como quanto

aos discricionarios, principalmente.

[Os] principios da inafastabilidade da tutela jurisdicional ¢ da separagdo de poderes
sdo perfeitamente compativeis entre si, pois, quando da atividade ndo vinculada da
Administragdo  Publica, desdobravel em discricionariedade e valoragdo
administrativa dos conceitos verdadeiramente indeterminados, na denominada “area
de livre decisdo” que lhe ¢ reconhecida, resultar lesdo ou ameaca a direito, ¢ sempre
cabivel o controle jurisdicional, seja a luz do principio da legalidade, seja em
decorréncia dos demais principios constitucionais da Administragdo Publica, de
publicidade, de impessoalidade ¢ da moralidade, seja por forca do principio
constitucional da igualdade, ou dos principios gerais de Direito da razoabilidade e da
proporcionalidade, para o fim de invalidar o ato lesivo ou ameagador de direito
(MORAES, 1999, p. 104-105)'%,

Assim, ao Judiciario cabe efetivar o controle de ampla legalidade dos atos
administrativos, ndo descuidando de que deve ser observado na atuacdo da Administragdao
Publica a existéncia do cumprimento da finalidade de interesse publico delineada pela norma
que serviu de base para a pratica do ato. Ressalte-se que ndo se trata de um controle de forma
apenas, mas principalmente de um controle de seu contetdo (BANDEIRA DE MELLO, 2007,
p. 82)'"",

Nao obstante tudo isso € como deve ter ja ficado claro, deve ser sublinhado mais uma
vez que essas espécies de controle ndo podem acontecer sem quaisquer critérios. Com fulcro
nisso, que foi inserido recentemente na Lei de Introdu¢do as Normas do Direito Brasileiro
(Decreto-Lei n.° 4.657/1942), por meio da Lei Federal n.° 13.655/2018, os arts. 20 a 30. Esses
artigos prescrevem diretivas normativas para que o controle, seja ele interno ou externo,

paute-se em solugdes razodveis e responsaveis.

Para isso, elegeu-se como principal parametro de controle a analise das consequéncias
da decisdao. Assim sendo, ndo pode haver decisdo pelo 6rgdo de controle que nao observe as
consequéncias praticas da solucao posta pelo controlador (art. 20 e 21, do Decreto-Lei n.°
4.567/1942). Portanto, devera o controlador observar “os obstaculos e as dificuldades reais do
gestor e as exigéncias das politicas publicas a seu cargo” (art. 22, do Decreto-Lei n.°

4.567/1942).

106 Essa autora considera que existe uma diferenca entre discricionariedade e indeterminagdo de conceitos
(MORAES, 1999). Ja Bandeira de Mello (2007), ndo faz qualquer diferenca, considerando ambos os casos
hipoteses de discrionariedade. Pela sua peculiaridade e especificidade, deixa-se de analisar tal discussdo,
remetendo o leitor aqueles livros.

Quanto a isso, Bandeira de Mello (2007, p. 92) destaca que: “[...] ao Judicidrio cabera, quando menos,
verificar se a intelecgdo administrativa se manteve ou ndo dentro dos limites do razoavel perante o caso
concreto ¢ fulmina-la sempre que se vislumbre ter havido uma imprépria qualificagdo dos motivos a face da
lei, uma abusiva dilatacdo do sentido da norma, uma desproporcional extensdo do sentido extraivel do
conceito legal ante os fatos a que se quer aplica-lo.”

107
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A importancia de ter que se observar as consequéncias do controle leva a necessidade
de ter que se demonstrar “a necessidade e a adequacdo da medida imposta ou da invalidagao
do ato [...], inclusive em face das possiveis alternativas.” (art. 20, Paragrafo unico, Decreto-
Lei n.° 4.567/1942). Assim deve ser porque da mesma forma que a Administragdo Piblica nao
pode tomar solugdes irrazoaveis e desproporcionais, os 6rgaos de controle também ndo. Isso
preserva o interesse publico de ambos os lados, por parte do gestor publico e por parte do

controlador.

Ademais, pensa-se que essa observancia das consequéncias das decisdes tomadas
concerne, mais uma vez repita-se, ao que ja se chamou mais acima de interesse publico
concreto. Quer dizer, ndo basta analisar o interesse publico abstratamente considerado. E

essencial a todos observar as consequéncias concernentes ao interesse publico concreto.

E o advogado publico tem um papel fundamental nisso tudo. Como dispde a
Constituicao Federal, a advocacia publica ¢ func¢do essencial a Justica, sendo sua fungdo
principal auxiliar o Poder Executivo em atividades de consultoria e assessoramento juridico,
além da devida representacdo judicial (arts. 131 e 132, CF/88). Assim sendo, cabe ao
advogado publico assessorar a Administragdo Publica com o objetivo de demonstrar qual o
caminho ou quais os caminhos possiveis dentro da constitucionalidade/legalidade para a

consecug¢ao da fungdo administrativa.

Portanto, se o advogado publico estiver diante de um ato administrativo, cuja execucao
ira de encontro aos principios de interesse publico, deve ele assessorar o gestor publico no
sentido de que ndo deve tal ato ser praticado. Se for praticado, devera o administrador publico
ser responsabilizado, principalmente se for de encontro a adverténcia posta pelo advogado

publico.

Também no <caso de o advogado publico estar diante de uma
inconstitucionalidade/ilegalidade patente, deve ele atuar de modo a nulificar o ato
administrativo viciado e, at¢é mesmo, buscar, se necessdria, alguma reparacdo para a
Administragdo. Ressalte-se, ademais, que o advogado publico ndo ¢ advogado de governo,
mas advogado do Estado. Deve, portanto, se necessario for, preservar o Estado em face de

governos.

Esse tema especifico do advogado publico sera mais uma vez tratado no item seguinte,
acerca do controle dos negodcios juridicos processuais efetivados pela Fazenda Publica,

principalmente no que concerne ao debate autonomia funcional x uniformidade de atuacdo da
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Fazenda Publica (SANTOS, 2015, p. 513).

Uma vez descritas as formas de controle da Administragdo Publica e suas
consequéncias, passa-se agora a dar atengdo especial ao dever de transparéncia da gestao

publica e qual a sua fun¢do na preservagao do interesse publico.

Como ja dito mais acima, num Estado Democratico de Direito como o Brasileiro ¢
mais do que necessaria a garantia da transparéncia dos atos da Administragdo Publica. Tal
necessidade de transparéncia por parte do Estado decorre da “democratizagao das relagdes de
poder” (SARLET; MOLINARO, 2016, p. 11), fazendo surgir um direito ao cidaddo de ser
informado de tudo que acontece na esfera publica, tendo em vista que a todos interessa a

preservacao do interesse publico.

Ao que parece, a transparéncia ¢ a concre¢ao do principio da publicidade - art. 37,
caput, CF/88 (BANDEIRA DE MELLO, 2014). E, portanto, por meio de atos de
transparéncia que a Administragdo Publica efetiva a publicidade constitucionalmente
assegurada. Pensa-se, inclusive, que a transparéncia ndo serve apenas para a efetivacdo do
principio da publicidade, mas também para os demais principios da Administragdo Publica.
Diz-se isso porque se acredita que ndao hd como se efetivar qualquer controle acerca da
legalidade, da isonomia (impessoalidade)'®, da moralidade, da boa-fé, da eficiéncia, da
imparcialidade sem que haja uma clareza sobre a forma como tal ato administrativo fora
praticado. Quanto a isso, Moraes (1999, p. 101) afirma que “[...] o principio da publicidade,
com o consectario dever de fundamentacdo das decisdes administrativas viabiliza esse

controle”. Dai porque ser essencial que se dé destaque a transparéncia.

Ohlweiler (2016, p. 28-29 e 31) destaca que a transparéncia na Administragao Publica
seria decorréncia da constitucionaliza¢do do direito administrativo ¢ da democratizacao do
Estado, j& que, por meio da Constitui¢ao garante-se ao cidaddo participag¢do na gestao da coisa
publica e acesso amplo a informagdo de contetido publico. E s6 com essa transparéncia que os
atos da Administragdo Publica adquirem sua legitimidade, tendo em vista que, no minimo, o

ato opaco ¢ suspeito de antijuridicidade (FREITAS, 2013, p. 77-78).

Nao se esta afirmando que ndo hé atos da Administragcdo Publica que ndo se tornem
publicos. Eles existem, mas devem estar conformes ao que disposto pela Constituicao

Federal. Segundo o texto constitucional, apenas nas hipdteses em que estejam em jogo a

1% Santi (2014, p. 168) afirma que: “A transparéncia préatica da legalidade permite a prova e verificagdo da
aplicacdo dos fatos descritos hipoteticamente na lei: sem prova da realizagdo da aplicagdo da lei e do
correspectivo ato administrativo compromete-se a garantia do primado da igualdade.”
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seguranga do Estado e da sociedade ¢ que o sigilo se mostra imprescindivel (art. 5°, XXXIII,
CF/88). Contudo, deve-se ressalvar, como faz Bobbio (2015, p. 74), que “[...] o segredo ¢
admissivel quando garante um interesse protegido pela Constituigdo sem prejudicar outros

interesses igualmente garantidos (ou ao menos sem que se equilibrem os interesses).”

Nesse ponto, a lei de acesso a informagdo (Lei Federal n.° 12.527/2011), ja referida
anteriormente neste trabalho, dispde que a publicidade € preceito geral e o sigilo, excecao (art.
3° 1) e que as informagdes de interesse publico devem ser divulgadas sem necessidade de
solicitagdo de qualquer tipo (art. 3°, II), ou seja, ¢ dever da Administragdo Publica. Apenas
nos casos definidos na Constitui¢do Federal (art. 5°, XXXIII acima mencionado) que deve ser
resguardado o sigilo. No caso, essa lei dispde acerca das hipoteses que podem ser
consideradas como sigilosas, de modo a proteger a seguranca da sociedade ou do Estado (art.

23).

Em razdo disso, sdo classificadas em 03 (trés) niveis: ultrassecreta, secreta e reservada,
mas que, apesar de assim serem qualificadas, ndo ficardo nesse estado para todo o sempre,
devendo um dia vir a ser divulgadas (art. 24, § 1°). A ultrassecreta, em 25 anos; a secreta, em
15 (quinze) anos; e a reservada, em 05 (cinco) anos (art. 24, § 1°, I, II e III). Ultrapassados

esses prazos, a informacao serd tornada acessivel de forma automatica (art. 24, § 4°).

Assim, cabe a Administragdo Publica assegurar a transparéncia das informagdes que
detém, permitindo o amplo acesso a elas (art. 6°), inclusive por meio da rede mundial de
computadores (art. 8° § 2°). Dentre outras obrigacdes, deve a Administracdo fornecer
informagdes sobre o exercicio de suas atividades, inclusive as relativas a sua politica,
organizacao e servigos (art. 7°, IV), assim como informag¢des concernentes a administragao do
patrimonio publico, utilizagdo de recursos publicos, licitagdo, contratos administrativos (art.

7°, VI), dentre outros.

Essa Lei n.° 12.527/2011 dispde a respeito de 02 (duas) formas de transparéncia: a)
transparéncia passiva, quando a informagao € tornada disponivel a partir de uma solicitagdo; e
b) a transparéncia ativa, quando a prépria Administragdo Publica disponibiliza as informagdes
(SARLET; MOLINARO, 2016, p. 19). Trata-se de uma conjun¢do dessas duas formas de
transparéncia. De um lado, a propria Administragdo fornece as informagdes que entende
pertinentes. De outro, os interessados solicitam informagdes que, ndo sendo sigilosas, deverdao
ser fornecidas pela Administragao Publica. E, nesse ultimo caso, parece ser interessante que a

Administragdo, observando que existe um grande interesse sobre determinada informagao,
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deveria torna-la disponivel de logo para todos, fazendo uma conversdao da transparéncia

passiva para a ativa.

Por tudo isso ¢ que se mostra contraditorio a existéncia de clausulas de
confidencialidade em contratos da Administracdo Publica. Essas clausulas, por exemplo,
muitas vezes sdo inseridas em contratos de obras de grande vulto. E até mesmo quando ocorre
um litigio decorrente desse contrato, a arbitragem ocorre de forma confidencial. Uma vez que
ndo estejam presentes as hipdteses constantes da Lei n.° 12.527/2011 (informagao
ultrassecreta, secreta e reservada), ndo ha qualquer motivo para que seja mantida qualquer

tipo de clausula de confidencialidade.

Na verdade, essas cldusulas costumam ser dispostas nos contratos que envolvem o
mundo empresarial, cujas corporagdes tém interesses em resguardar os seus segredos
comerciais (uma formula, um negdcio especifico etc.). No mundo privado, realmente a
liberdade ¢ maior, mas isso ndo pode acontecer quando a Administracdo Publica estiver
envolvida. Tanto ¢ verdade que foi acrescentado na propria Lei da Arbitragem (Lei n.°

9.307/96) o § 3° ao art. 2°, dispondo que na arbitragem que envolva a administragdo publica

devera ser respeitado o principio da publicidade.

Assim, ndo cabe em contratos que ndo envolvem questdes de Estado o segredo. Deve
haver, ao contrario, a ampla transparéncia. Da mesma forma deve ocorrer no caso dos

negdcios juridicos processuais. Nao cabe sigilo. A publicidade deve ser assegurada.

Como ja dito, ¢ essencial nos tempos atuais que a Administragao Publica disponibilize
na internet as informagdes que envolvam o interesse publico, naquilo que hoje se denomina
de cibertransparéncia (LIMBERGER, 2016). Essa autora afirma que a transparéncia ¢ a
conjugacao do principio da publicidade com o direito a informacdo e com o principio
democratico, o que demonstra a essencial precisdo de os atos da Administragdo Publica se
tornarem publicos, ja que s6 dessa maneira mostra-se possivel a efetivagdo do controle

(LIMBERGER, 2016, p. 44).

A cibertransparéncia consiste no uso pela Administragdo Publica dos meios
informaticos e da rede mundial de computadores para tornar disponivel de modo mais facil
(quanto mais padronizada for a informag@o entre todas as esferas publicas melhor) e amplo
(divulgacdes que sejam o mais detalhado possivel) as informacdes de interesse publico,

permitindo o controle social e a fiscalizagao do gasto publico (LIMBERGER, 2016, p. 47).

Deve ser ressaltado, ademais, que essa transparéncia a ser efetivada pela
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Administragdo Publica ndo comeca s6 a partir da divulgacdo do exercicio de determinada
atividade administrativa, mas sim a partir da constru¢do do proprio ato administrativo.
Ademais, se a divulgagdo propicia a transparéncia para o conhecimento do ato praticado, essa
mesma transparéncia s6 se torna verdadeiramente efetiva com um movimento anterior, qual

seja, a motivagao do ato.

Diante disso, s6 com a motivagdo do ato administrativo € que ¢ possivel um controle
efetivo. Se ndo existe motivagdo, ele ja nasce viciado, devendo ser anulado. Assim, a
motivagio proporciona a transparéncia e possibilita o controle do ato. E necessario que a
autoridade evidencie as razdes de estar praticando determinado ato administrativo, ou seja, o
porqué de té-lo praticado (tanto o motivo como a forma). Devem ser aclaradas as razdes de
fato e de direito daquele exercicio especifico da funcdo administrativa para que se
compreenda se a finalidade de interesse publico foi ou ndo alcangada (BANDEIRA DE
MELLO, 2007, p. 99).

Com a motivagao do ato, observa-se se ele ¢ adequado, pertinente, razoavel, escorreito
quanto a legalidade, veraz e se nao viola qualquer principio ou regra constitucional
(BANDEIRA DE MELLO, 2007, p. 99-105). Portanto, demonstra-se a importancia da
exigéncia de motivagdo do ato como requisito para tornar possivel o controle e efetivar de

forma plena a transparéncia do exercicio administrativo na realizagdo do interesse publico.

Dessa juncao transparéncia, controle e motivacao deriva a importancia do debate do
conceito de accountability também na gestdo publica. Como j& destacado anteriormente,
accountability concerne a ideia de um dever de prestagdo de contas por um determinado
gestor, podendo a partir da analise dessa prestacdo de contas ser responsabilizado por

possiveis vicios no seu atuar (PINHO; SACRAMENTO, 2009, p. 1345-1348).

Esse dever de prestar contas decorreria exatamente da obrigacdo do gestor publico de
ser transparente em seus atos, sendo responsavel pela sua pratica e divulgagdo. Concerniria,
mais ou menos, a juncdo das transparéncias ativa e passiva (ROCHA, 2012, p. 91-92), ja
acima delineadas. Assim, accountability na Administragdo Publica diz respeito a uma
necessaria prestacdo de contas por parte do gestor com o objetivo de permitir o controle de
seus atos ndo so pelos tipicos 6rgdos de controle, mas também e principalmente pelo controle

popular. E essa accountability se realiza exatamente por meio da efetiva transparéncia.

Mas a accountability vai além da mera transparéncia. Ela ¢ a transparéncia e o

controle em conjunto. Trata-se de “[...] um conjunto de processos, procedimentos e valores
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atrelado a um ideal de responsabilizacdo e de controle dos governos que se realiza nas
condi¢des de regimes politicos democraticos.” (FILGUEIRAS, 2011, p. 84)'®. Trata-se de
uma forma de tornar o agente publico responsavel diante dos cidadaos (FILGUEIRAS, 2011,

p. 88), legitimando a func¢do administrativa que exerce.

Ressalte-se que a accountability pode ser observada sob 02 (duas) dimensdes, uma
vertical e uma horizontal. A vertical concerne a possibilidade de controle popular e a

horizontal concerne ao controle exercido pelos 6rgaos de controle tradicionais (PINHO;

SACRAMENTO, 2009, p. 1350-1351)""°.

Especificamente quanto a accountability horizontal € preciso destacar que os 0rgdos
nela classificados (Legislativo, Judiciario, Executivo, controladorias, tribunais de contas etc.)
devem ter ndao apenas autoridade decorrente de lei, mas principalmente autonomia para
fiscalizar e controlar as autoridades administrativas que venham a infringir objetivos de
interesse publico (O'DONNEL, 1998, p. 42-43). E, além disso, devem atuar de forma
conjunta, numa rede de troca de informagdes mutuas, ja& que isolados perdem forca e
legitimidade. Trata-se do que O'Donnel (1998, p. 43 e 46) denomina de ‘“redes de

agéncias™'"'.

Vé-se, assim, com esses conceitos a importancia da transparéncia para a efetivacao do
controle dos atos da Administracdo Publica, tendo em vista que ndo hd como efetivar de
forma adequada esse controle sem uma transparéncia também adequada. Dai a necessidade da

accountability.

Postos esses conceitos, observa-se também a sua importancia para o controle dos
negocios juridicos processuais, os quais também devem ser tornados transparentes aos
cidaddos pela Fazenda Ptblica que os realiza. E por isso que no proximo item sera dedicada,
finalmente, uma atencdo especial a efetivacdo de controle desse chamados negocios

processuais, da forma de controlar aos parametros de controle, tendo sempre por base as

1 Apenas a titulo de conhecimento, esse autor faz uma diferenga entre transparéncia e publicidade,
considerando que essa ultima tem uma maior densidade normativa para a efetiva¢do da accountability do que
a transparéncia, a qual seria falha na separacdo das razdes publicas e das ndo publicas referentes ao Estado,
misturando o ptblico e o privado. Tal fato ocasionaria um vazio normativo que teria por consequéncia uma
accountability falha. Para um melhor entendimento sobre essa questdo, Cf. FILGUEIRAS, 2011.

Para uma interessante andlise acerca de alguns problemas decorrentes dessa dupla dimensdo da
accountability, Cf. GOMES NETO, 2009.

O’Donnel (1998, p. 45-46) destaca que muitos chefes do executivo procuram podar a autonomia desses
orgaos de controle, ja que na visdo deles esses Orgdo atrapalhariam a consecugdo dos objetivos tracados no
plano de governo. E isso ocorre ndo necessariamente por ma-fé do governante. Assim acontece porque,
muitas vezes, o governante entende que a sua eleicdo fez com que ele passasse a ter um superpoder
decorrente do mandato. E quando a accountability vertical interfere, mesmo que de modo indireto, na
horizontal.
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premissas levantadas neste topico e nos anteriores.

Assim, demonstrados os tipos de controle da Administragdo Publica, passa-se no item
a seguir a analisd-los mais especificamente a luz dos negocios juridicos processuais que

venham a ser avencados pela Fazenda Publica.
3.4. O controle dos negdocios juridicos processuais da Fazenda Publica.

Postas as premissas acima, neste item sera tratado, em especifico, acerca do controle
dos negdbcios juridicos processuais em que a Fazenda Publica ¢ parte. Apesar de mais acima
ter sido dado um ou outro destaque quanto a aplicagdo das restricdes que a Administragao
Publica deve observar em relagdo aos negbcios juridicos processuais, eles ndo foram

precisamente detalhados. E o que sera feito a partir de agora.

Como ja ressaltado anteriormente, o controle dos negdcios juridicos processuais
ocorre de 02 (duas) formas. Em primeiro lugar, um controle de validade. E em segundo lugar,
um controle quanto ao cumprimento do proprio negdcio. Ambos os controles deverdo ser

efetivados, tanto pelos contraentes, como pelo juiz (a priori ou a posteriori).

No caso dos negocios juridicos processuais que venham a envolver a Fazenda Publica
e, por consequéncia, via de regra, o interesse publico, devem ser observados também essas 02
(duas) formas de controle, acrescentando-se apenas que esses controles poderdo ser efetivados
por pessoas/orgaos diversos dos contraentes e do juiz. O que muda, em grande medida, sdo os
parametros de controle, que costumam ser em maior nimero € mais restritivos que os dos

negdcios processuais entre meros particulares.

O controle de validade tem por objetivo verificar o preenchimento dos pressupostos de
validade do negoécio juridico processual efetivado pela Fazenda Publica, quais sejam, os
requisitos dos negdcios juridicos em geral, os requisitos de todo e qualquer ato administrativo

e a conformidade ao direito (respeito aos principios e regras constitucionais e legais).

Como ja outrora realgado, os requisitos dos negocios juridicos em geral devem ser, por
obvio, adaptado as caracteristicas do processo. Assim sendo, nos termos do que disposto no
Codigo Civil (art. 104), a) o sujeito deve ter capacidade de ser parte e de estar em juizo; b) o
objeto deve ser licito, possivel, determinado ou determinavel, ndo ferindo norma processual
cogente e assegurando o respeito ao formalismo processual; ¢) a forma tem que ser aquela

prevista em lei; d) e a manifestagdo de vontade ndo pode ser viciada (ATAIDE JUNIOR,
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2015, p. 398)"2,

Além desses requisitos, como ja dito, ha que se ter o respeito também aos requisitos
dos atos administrativos em geral, quais sejam: a) a competéncia do agente publico,
decorrente de lei; b) a adequagdo do objeto; ¢) o motivo, que deve ser congruente ao ato
praticado; d) a forma e e) a finalidade de interesse publico (BARREIROS, 2016, p. 302-303;
CIANCI, MEGNA, 2015, p. 495 ¢ 502).

Assim, para o controle dos negécios juridicos processuais da Fazenda Publica ¢
necessario a jun¢do desses 02 (dois) tipos de requisitos, dos negdcios em geral e dos atos
administrativos. Por conta de sua importancia, colaciona-se mais uma vez a fusdo desses

requisitos efetuada por Barreiros (2016, p. 302-303):

a) a competéncia (requisito subjetivo de validade); b) a licitude, possibilidade,
precisdo ¢ determinabilidade do objeto (requisitos objetivos de validade); c¢) a
existéncia de motivo subjacente a pratica do ato e que guarde com esse vinculo de
pertinéncia logica (também requisito objetivo de validade); d) a forma prevista ou
ndo defesa em lei (requisito formal de validade) e; e) a finalidade de interesse
publico (requisito finalistico de validade). Além desses, destaca-se, ainda, a
motivagdo do ato administrativo [...]

Diante disso, € essencial que o agente que venha a realizar o negdcio juridico
processual tenha competéncia para tanto, de modo a ndo cometer qualquer tipo de desvio de
poder. E uma das formas de desvio de poder ¢ exatamente agir ou fora de sua competéncia ou

além de sua competéncia (BANDEIRA DE MELLO, 2007, p. 49 e segs.).

Muito provavelmente, como se trata de negocios juridicos processuais, quem ird
realizar essas negociagdes serdo os componentes da representacdo juridica da Fazenda
Publica, ou seja, os advogados publicos em geral. Pode-se ressalvar apenas o caso dos

municipios, cujos prefeitos também tém esse papel (art. 75, CPC/15)'".

Assim, ¢ necessario que o advogado publico tenha poderes para realizar tais negdcios
processuais. Pode até ser que, processualmente falando, ele os tenha, mas ndo quanto ao
ambito administrativo. Destaque-se que muitos dos 6rgdos de representacdo judicial t€m
normas internas (muitas vezes leis mesmos) acerca das possibilidades e limites que tem o

advogado publico para efetuar disposi¢des processuais''*. Portanto, se o (re)presentante

112 Egse vicio pode decorrer, por exemplo, em razio da incapacidade de compreensdo de uma das partes (a titulo
de ilustrago, pode ocorrer uma incompreensdo advinda de uma condigdo de analfabetismo da parte). Nesses
casos, 0 negocio sera invalido.

113 Isso pode ocorrer, principalmente, nos municipios em que ndo hd uma procuradoria organizada. Nesses
municipios sdo contratados, muitas vezes, escritorios de advocacia.

140 Estado de Pernambuco, por exemplo, tem a Lei Complementar n.° 105/2007, a qual dispde, dentre outras
coisas, acerca de procedimentos a serem adotados para a dispensa de propositura ou desisténcia de ag¢des
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publico age além desses limites ele pode sofrer algum tipo de san¢do administrativa.

Ha, por exemplo, hipoteses em que s6 com a autorizacdo do Procurador Geral do ente
politico (re)presentado que os demais procuradores poderdo efetivar uma determinada
disposigdo processual'’®. Caso o advogado publico venha a agir sem atentar para esse tipo de

restricdo o negdcio juridico processual pode ser objeto de anulagdo, tornando-o invalido.

Apesar da autonomia funcional que todo advogado tem, inclusive o publico, o desenho
institucional, legalmente disposto, deve ser observado, de modo a que se evite escolhas muito
diversas entre os vérios advogados publicos do ente. E necessario que haja uma uniformidade
de posicionamento e de atuagdo. Evita-se, assim, decisdes contraditérias sobre as mesmas

situagdes (SANTOS, 2015, p. 514-517).

A uniformidade no tratamento dado aos casos pelo 6rgao de representagdo judicial da
Fazenda Publica privilegia a seguranca juridica e a isonomia. E uma importante defesa para o
cidaddo-administrado, para o ente politico e também para a advocacia publica. Dai porque
Barreiros (2016, p. 331-338) defende que os negocios juridicos processuais avencados sejam

tidos como precedentes de casos semelhantes posteriores.

Portanto, o advogado publico, observando o ambito de sua competéncia administrativa
e processual, verificando que o negécio juridico processual ¢ uma das solu¢des otimas ou a
unica solugdo 6tima para a preservacao e consecucdo da finalidade de interesse publico
(BANDEIRA DE MELLO, 2007, p. 32-36) deve, cercando-se de todo o cuidado necessario,

optar pela negociacao.

E para isso ele deve estar atento a validade in abstrato e in concreto do negocio
juridico processual. Como ja dito, o interesse publico deve ser analisado tanto no ambito
abstrato (legalidade ampla, que inclui Constitui¢ao e legislagdo ordinaria) quanto no ambito
de sua concrecdo (a pragmadtica). Assim, evita-se um controle débil do cumprimento da
funcdo administrativa pela Administracdo Publica (BANDEIRA DE MELLO, 2007, p. 36-
41).

E por conta disso que ele deve estar atento ao objeto do negocio. E preciso que ele
observe se o objeto ¢ disponivel. Ou, caso indisponivel (o material, ao menos), que a
negociacdo sirva para preservar ainda mais essa qualidade. No caso, como ja reiterado
algumas vezes, ¢ preciso que se faca a diferenga entre interesse publico primdrio e secundario.

Se primario, a negociacao, de inicio, deve ser impedida. Se secundario, a negociacao, de

judiciais, recursos e para a transacao.
15 A LCE n° 105/2007 citada na nota anterior também é um exemplo quanto a essa hipotese.
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inicio, sera possivel.

Contudo, como j& sublinhado, pode ser que essas indisponibilidades se invertam,
principalmente quando observado o negécio processual concretamente (NOBRE JUNIOR,
2002, p. 182). Por exemplo, quanto ao interesse publico primario, observa-se no caso
concreto que esse sera preservado com a disposicdo processual. J& no que concerne ao
secundario, conclui-se, em analise concreta do negdcio, que ele servird apenas para infringir,

de forma direta ou indireta, o interesse publico primario.

Por isso que se mostra essencial a andlise da validade em abstrato e em concreto dos
negocios processuais, precipuamente os que envolvam o interesse publico. Também se mostra
importante a diferenca entre “prerrogativas relacionadas ao funcionamento da estrutura
administrativa”, que seriam negociaveis, e “prerrogativas relacionadas ao regime juridico de
direito material a que se sujeitam os entes publicos” (BARREIROS, 2016, p. 338-349). Por
exemplo, ndo pode haver uma disposicdo processual que venha a prejudicar a
recuperabilidade do crédito publico ou que impeca, de alguma forma, a efetivacdo de uma

politica publica.

E o negdcio processual deve guardar clara pertinéncia com o motivo de sua realizagao.
Em primeiro lugar, se ndo houver um motivo adequado e inserido nas raias da razoabilidade a
realizagdo do negocio processual ja se mostra invalida. Assim, deve haver um motivo e ele
tem que ser razoavel. Em segundo lugar, o negocio processual tem que guardar um nexo
causal com esse motivo. Nao se pode efetivar um negdcio completamente apartado do motivo
do qual ele se originou. Assim, esses motivos, que nada mais sdo do que pressupostos de fato
e de direito, devem ser observados pelo agente publico, principalmente se ele for decorrente

de lei (BANDEIRA DE MELLO, 2007, p. 85-105).

Quanto a forma, ndo necessariamente tem que existir uma forma especifica para que o
negocio processual seja realizado. A forma, em regra, ¢ livre. Contudo, ¢ necessario que o
negociante tenha atencdo a legalidade. Tanto em relacdo ao que consta na lei ordinaria
propriamente dita, como e principalmente o que consta da Constituicdo Federal (regras e
principios). Assim, deve-se respeito a legalidade ampla, a chamada juridicidade (FREITAS,
2013). Deve-se respeito, assim, também aos diversos principios da administragdo publica

(moralidade, eficiéncia, publicidade, impessoalidade, dentre outros).

E por conta disso que se acredita que o mais interessante seria que cada ente politico

regulamentasse, por meio de legislacdo propria, os requisitos para a efetivacdo de um negocio
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processual que venha a envolver a Fazenda Publica. Apesar de em muito casos existirem leis
especificas''® para as negociagdes de direito material que envolvem o interesse publico, pensa-
se que elas ndo sdo suficientes, considerando as especificidades dos negdcios processuais.

Assim, mostra-se importante que cada ente edite sua propria lei regulamentando de

7 Nao € que eles ndo possam

forma especifica e detalhada os negdcios juridicos processuais
ser realizados hoje. Claro que podem e o fundamento legal ¢ o Cédigo de Processo Civil, mas
esse diploma trata das questdes processuais do negocio. Contudo, os negocios que envolvem a
Fazenda Publica ndo concernem tnica e exclusivamente a questdes de processo. Ao contrario,
envolvem muito mais questdes administrativas e, até mesmo, constitucionais'’®. Dai a
necessidade de que esses outros pontos sejam disciplinados pelos entes, além do campo

meramente processual. Com isso, traz-se seguranca juridica ao administrado e a propria

administracdo publica.

No que concerne a finalidade, essa deve ser de interesse publico (MORAES, 1999;
BANDEIRA DE MELLO, 2007). O negoécio processual nao pode ser realizado,
absolutamente, para privilegiar interesses privados. O Unico objetivo deve ser a efetivacao do
interesse publico primdrio. Por conta disso, que o0s negdcios processuais devem ser
deliberacdes de estado e ndo deliberagdes de governo. Nem sempre o que 0s governos
desejam sao de interesse da politica de estado. Como ja& destacado algumas vezes, o estado ¢

maior do que os governos.

Se os objetivos de governo e de estado foram idénticos, mais simples o controle por
parte do advogado publico. Contudo, se os interesses forem dispares o advogado necessita
demonstrar que ndo pode efetivar determinado negdcio processual, j& que malferiria o

interesse do estado, sendo seu objetivo principal defendé-lo.

Além disso, ¢ necessario que seja assegurada a boa-fé na negociacdo (NOBRE
JUNIOR, 2002), tanto nas tratativas como na sua celebragdo, assim como também no seu
cumprimento. Além do mais, da mesma forma que o particular ndo pode agir de ma-f¢, a

Fazenda Publica também nao. Ja na discussdo para fechar o negdcio deve ser resguardada a

16 Como destacado na Nota 112 acima, no Estado de Pernambuco existe a Lei Complementar n.° 105/2007, a
qual dispde, dentre outras coisas, acerca de procedimentos a serem adotados para a dispensa de propositura
ou desisténcia de agdes judiciais, recursos e para a transacao.

""" Como destacada mais acima, a PGFN editou Portaria (Portaria PGFN n° 360/2018, atualizada pela Portaria

PGFN n° 515/2018) disciplinando os negocios processuais no seu ambito de atuacdo. Apesar de ser muito

restritiva, essa regulamentagdo ja se mostra importante para que o advogado publico possa realizar

negociacdes de forma segura.

H4 quem considere, como ja destacado anteriormente, que “[...] é preciso também disciplinar a

responsabilidade ¢ a apuracdo de eventuais mas condutas” (FLUMIGNAN, 2018, p. 353-375).
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boa-fé. Assim, a Administra¢do deve ser transparente e clara nas suas propostas, assim como a
outra parte também. Da mesma forma, as clausulas do negdcio juridico processual ndo podem
ser dubias a ponto de causar discordias desnecessarias entre os contraentes. Quanto mais

objetivas, melhor.

Ademais, a manifestacdo de vontade deve ocorrer sem nenhum tipo de vicio (erro,
dolo, coagdo etc.). A administragdo, por meio do uso de sua discricionariedade, deve
demonstrar que a negociagao atende ao interesse publico e que ndo esta agindo em razao de

algum interesse viciado que, ao contrario, venha a prejudicar o interesse publico.

E para que o controle ocorra a contento, faz-se mister que o negocio juridico
processual seja devidamente fundamentado/motivado, demonstrando o motivo de sua
realizagdo, ou seja, os fundamentos de fato e de direito e que ele tem adequacao ao negocio
efetivado, que o seu objeto ¢ licito e possivel e que a finalidade de interesse publico esta
sendo atingida. Se ndo ocorrer tal motivagao ou se ela for de encontro a legalidade, o negdcio
devera ser anulado (BANDEIRA DE MELLO, 2007, p. 98-105; BARREIROS, 2016, p. 351-
356).

Essa tltima autora destaca que, a0 menos, a motivagao siga na forma de consideranda
do instrumento do negoécio processual ou que a decisdo administrativa pela negociagdo

processual seja anexada ao termo do negocio (BARREIROS, 2016, p. 356).

Ademais, esse controle devera ocorrer tanto em relagdo aos negdcios tipicos como aos
atipicos, sem tirar nem por. O que deve ser ressaltado, contudo, ¢ que a invalidade do negécio
processual deve observar o sistema de invalidades processuais. Assim sendo, a invalidagdo s6
poderd ocorrer se ela, verdadeiramente, nao tiver alcancado a finalidade de interesse publico.
Caso nao tenha ocorrido nenhum prejuizo a Administragdo Publica, entdo o negocio devera

ser mantido. Exatamente por se tratar de um negocio processual.

Contudo, ao que parece, mesmo que ndo exista um problema processual, pode existir
um problema administrativo, como, por exemplo, a usurpagao de competéncia, que ¢ um tipo
de desvio de poder. Se determinado agente realiza um negodcio processual, mas ndo tem
competéncia para tanto, ele comete um ilicito administrativo e, caso seja a hipotese, podera
ser punido por tanto, mesmo que ndo exista um prejuizo processual. Sua atuagdo estaria
enquadrada no art. 11, I, da Lei n.° 8.429/92 e poderia responder por ato de improbidade

administrativa e suas respectivas penalidades (art. 12, III, da mesma lei).

Ressalte-se que, apesar de o prejuizo ndo existir, o que se procura evitar de tal ato ¢ o
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desvio de poder ocorrido, tendo em vista que a sua ndo puni¢do poderia permitir ao agente
cometer outros atos que, finalmente, viessem a atingir o patrimonio publico, principalmente
por entender que estava atribuido de uma supercompeténcia. Assim, a punicdo administrativa
deve haver, assim como a judicial (decorrente da constatagdo do ato de improbidade

administrativa).

Como ja dito, além do controle de validade, existe também o controle quanto ao
cumprimento do negdécio. Como ja ressaltado em outro momento deste trabalho, o
descumprimento por qualquer das partes, assim também a Fazenda Publica, poderd ensejar
consequéncias as mais diversas, processuais ¢ administrativas, principalmente. Desde multa
por litigancia de ma-fé até indenizagdes decorrentes de algum prejuizo que o descumprimento
tenha causado. Assim como também pode existir consequéncias administrativas, como no
caso do particular que ndo cumpre com o negocio e sofre a puni¢do de ndo mais contratar com
a Administragdo Publica, ante o malferimento, no minimo, da boa-fé. Ressalte-se que essas
consequéncias pelo descumprimento do negocio juridico processual podem ser previstas no

proprio termo do negocio.

Além de tudo isso, desde as tratativas do negdcio processual até o momento de sua
celebragdo, assim como também durante o seu cumprimento, deve ser garantida a méaxima
publicidade da negociagdo, tornando-a transparente. Assim, os varios negocios processuais
que vao sendo avencados devem ser noticiados nos sitios eletronicos dos orgdos de
representacdo judicial, exatamente para garantir a accountability (LIMBERGER, 2016;
O'DONNEL, 1998). A PGFN, por meio da Portaria PGFN 360/2018 (art. 3°), determinou que
0s negocios processuais efetivados sejam compilados na intranet da propria Procuradoria.
Apesar de a compilagdo ser uma boa medida, ela ndo deveria se limitar a intranet. A
exposicdo desses negocios era para ser na internet mesmo, exatamente pelos motivos ja

indicados acima.

Em determinados negdcios processuais, inclusive, devera ser dada ampla publicidade
com a possibilidade de realizacao de audiéncias publicas e de manifestacao de instituigoes
interessadas em participar do debate acerca do negocio. Isso deveria acontecer,
principalmente, nos casos de negocios processuais que envolvam, por exemplo, a execugao de

politicas publicas.

Um outro motivo de esses negdcios deverem ser amplamente divulgados concernem

ao fato de que, uma vez celebrados, eles devem servir como verdadeiros precedentes



140

administrativos, de modo a assegurar a seguranca juridica ¢ a isonomia perante os cidadaos-

administrados (BARREIROS, 2016, p. 319-338).

Ademais, como destaca Silva Neto (2017, p. 174), nos casos que envolvem a Fazenda
Publica, “nem o cliente nem o patrono judicial tém direito ao segredo, pois a democracia

exige a transparéncia de sua conduta.”

Esses sdo, em suma, as formas de controle e os parametros para um controle efetivo e
em prol do interesse publico, que devem sempre ser observados por todos que tenham o papel
de fiscalizacdo dos atos administrativos, desde os advogados publicos até o juiz, passando

pelos tribunais de contas e outros 6rgaos de controle. Veja-se abaixo.

3.4.1. O papel dos orgaos de controle da Administracao Publica.

No item 3.3, foram elencados os tipos de 6rgaos de controle e a funcdo de cada um
deles. Com base no que ali foi descrito, pensa-se que eles podem ser muito Uteis também na

fiscalizagdo dos negdcios juridicos processuais da Fazenda Publica.

A comegar pelo proprio controle interno, os negocios juridicos processuais podem ser
alvo de inquiri¢@o perante os 6rgaos internos da Administra¢dao Publica. Na verdade, a analise
realizada pelos proprios advogados publicos ja € um inicio de controle. E esse controle deve
seguir por meio das ouvidorias, das controladorias, as quais t€m o objetivo de defender o

patrimonio publico.

ApoOs, parte-se para o controle por parte dos orgdos externos, principalmente os
tribunais de contas. Esses tribunais tém clara legitimidade de efetivar controle sobre os
negocios processuais. Por 6bvio, ndo se trata de um controle de ambito processual, mas sim
de um controle administrativo, principalmente quando o negécio processual tiver ocasionado

sérios prejuizos a Administragdo Publica. Principalmente, em relacao ao direito material.

Portanto, os Tribunais de Contas podem utilizar-se de todas aquelas suas fungdes
constitucionalmente dispostas (arts. 70, 71 e 74, da CF/88). Ressalte-se que caso esse tribunal
encontre alguma ilegalidade no negocio processual efetivado, e cabendo ainda corregdo,
deverd comunicar ao 6Orgdo de representacdo judicial a necessidade de providenciar a
regularizagao do negocio (art. 71, IX). Os Tribunais de Contas ndo poderao, contudo, por
obvio, ingressar no feito em que houve a convengao processual, caso a representacao judicial

do ente publico nada faga. Poderd, em contrapartida, informar o problema ao Ministério
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Publico, o qual podera ingressar na lide, ja que ¢ funcao dessa instituicdo também a defesa do

patrimonio publico e do interesse publico primario (art. 129, II e III, da CF/88).

Ademais, o proprio Ministério Publico pode dar inicio a investigagdes relativas a
negocios processuais espurios, que tenham malferido o interesse publico primario. Nao sé
pode, como ¢ seu dever exercer tal tarefa (art. 129, IIl, CF/88). Inclusive, se for o caso,

provocando o Poder Judiciario.

Também os cidaddos podem realizar esses controles (PEREZ, 2004), tanto provocando
a advocacia publica, as corregedorias, as controladorias, como o Ministério Publico, os
tribunais de contas ou, até mesmo, participando de forma mais efetiva, comparecendo, por
exemplo, em audiéncias publicas que tenham algum negocio processual sobre politicas

publicas como tema.

Agora, repita-se o que ja destacado mais acima, esses O0rgaos de controle precisam
observar as consequéncias do negdcio juridico processual e do controle sobre esse negdcio
juridico processual, nos termos do que agora disposto na Lei de Introducdo as Normas do
Direito Brasileiro (LINDB), na alteragdes realizadas pela Lei n.° 13.655/2018. Assim, so
podem tomar solu¢des que observem com cuidado e parcimdnia as consequéncias juridicas e
administrativas que a invalidagdo (art. 20 e seguintes da LINDB), por exemplo, de um ato
administrativo (um negocio juridico processual) poderiam ocasionar ao proprio patrimonio €

interesse publicos.

Por fim e pela sua importancia, o controle jurisdicional dos negdcios processuais serd

debatido no proximo topico.

3.4.2. O controle judicial.

Como salientado no item 3.3 acima, ao Judiciario cabe efetivar o amplo controle dos
atos administrativos, nao deixando, porém, de verificar se, no cumprimento de sua fungao
administrativa, o agente publico observou e efetivou a finalidade de interesse publico
delineada pela norma que foi o fundamento de sua atuacdo (MORAES, 1999, p. 153-154).
Quer dizer, ao Judicidrio cabe um controle de forma e de contetdo (BANDEIRA DE

MELLO, 2007, p. 82).

Foi sublinhado também que esse controle efetivado pelo juiz ndo adentra no mérito do

ato administrativo, ou seja, ndo analisa se a solugdo encontrada pela Administracdo Publica
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foi conveniente e oportuna. Verifica, na verdade, se quanto ao mérito o administrador publico
nao adentrou no campo da ilegalidade. Observa se ha verdadeira conexdao entre o motivo
indicado e o ato efetivamente concretizado. Analisa, assim, os pressupostos de fato e de

direito, antecedentes lo6gicos do ato, e se a solu¢ao encontrada foi plausivel.

Obviamente, faz também um controle mais direto, referente ao atendimento da
legalidade ampla, ou seja, se houve o respeito as leis ordindrias e, principalmente, a
Constitui¢ao Federal. Se foram observados os principios regentes da Administracao Publica
(eficiéncia, publicidade, moralidade, impessoalidade, isonomia etc). Em suma, verifica se

houve a preservacao do interesse publico.

Ressalte-se, todavia, que uma vez encontrando qualquer tipo de invalidade no ato
administrativo, ndo cabe ao magistrado substituir esse ato viciado por um higido. Seu papel ¢
decretar a invalidade e ndo substituir o ato administrativo nulo. Esse papel de substituir o ato,
se ainda possivel, cabera necessariamente a Administragao Publica (MORAES, 1999, p. 104).
Nao pode haver tal substituicao pelo juiz exatamente por nao ser fungdo sua emitir um ato

administrativo, mas sim do administrador publico.

Tais caracteristicas do controle jurisdicional dos atos administrativos e,
principalmente, da discricionariedade administrativa também devem ser observadas no

controle dos negodcios processuais pelo juiz.

Além dessas especificidades referentes ao controle dos atos administrativos, ¢
necessario também que se retorne ao que debatido no item 3.1. acima. Nesse item foi
realizada a discussdo acerca do papel do juiz nos negocios juridicos processuais. La foi dito
que o controle principal de validade no processo ¢ aquele realizado pelo magistrado, sendo, na

realidade, verdadeiro poder-dever do juiz.

Portanto, deve o julgador efetivar, por provocagdo ou de oficio, o controle de validade
dos negocios juridicos processuais, a eles recusando aplicagdo, nos casos de nulidade ou de
insercdo abusiva em contrato de adesdo ou em que uma das partes do negdcio esteja em

manifesta situagao de vulnerabilidade (art. 190, Paragrafo tinico, CPC/15).

Com base nisso, questionou-se a extensdo do papel do juiz. Se se trataria de um
controle prévio ou de um controle a posteriori ¢ em que momento o negdcio processual
surtiria efeitos, se antes ou sé depois do controle jurisdicional. Em razao disso, analisou-se o
art. 200, CPC/2015, o qual dispde que as declaragdes unilaterais e bilaterais de vontade, como

os negocios juridicos processuais, surtem efeitos desde logo.
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E ai, foi inserida a discussdo doutrindria acerca dessas questdes, na qual alguns
entendem pela necessidade de controle prévio pelo juiz (NERY JUNIOR; NERY, 2016) e
outros entendem que basta o controle a posteriori (CUNHA, 2016; GOUVEIA; GADELHA,
2016). Também foram analisadas as interpretacdes quanto ao papel do juiz, se mero
homologador, se parte ou se aplicador da norma convencionada (ATAIDE JUNIOR et alii,
2015; AVELINO, 2015; CUNHA, 2016; NOGUEIRA, 2016; CABRAL, 2016).

Ao final, concluiu-se que o juiz pode assumir diversos papé€is nos negocios juridicos
processuais, sendo o principal deles o de controlador da validade. E mesmo quando parte
(codeclarante) no negodcio, como na hipotese da calendarizacdo processual, ele a0 mesmo
tempo efetua um controle de validade. Além disso, entendeu-se que ¢ também fungdo dele o
controle do cumprimento do negocio, com todas as consequéncias dai decorrentes (ja
destrinchadas algumas vezes neste capitulo). Viu-se também a sua funcdo homologatoria (art.
200, Paragrafo tnico, CPC/2015). Considerou-se também acerca da possibilidade de todos
esses controles poderem ser realizados de oficio € ndo apenas por mera provocagao, apesar do

chamado autorregramento da vontade.

Feitas essas rememoragdes acerca do controle jurisdicional dos atos administrativos e
acerca desse mesmo controle sobre os negocios juridicos processuais em geral, deve-se agora
tecer alguns comentérios sobre o controle jurisdicional dos negocios processuais a serem

efetivados pela Fazenda Publica.

De inicio, deve ser logo ressaltado que ndo cabe ao magistrado a andlise da
conveniéncia e oportunidade do negocio processual realizado pela Fazenda Publica, mas
apenas um controle de ampla legalidade. E que também ndo pode o juiz substituir um negocio
processual invalido por outro que ele considere valido (SILVA NETO, 2017, p. 178-179).
Essas ndo sdo suas tarefas, mas sim dos interessados realizadores do negdcio processual. Ele
ndo poderia fazer isso nem se o negocio fosse apenas entre particulares. Nao pode no caso,

principalmente, por envolver escolhas da Administragdao Publica.

Deve observar, porém, se o negocio nao infringiu a ampla legalidade e os principios da
Administragdo Publica, nem o interesse publico primario propriamente dito. Deve analisar
também os fundamentos de fato e de direito do negdcio processual e se eles (os motivos) se
coadunam com a solucdo negocial encontrada. Ademais, deve verificar a motivacao do
negocio ¢ se ela atende a finalidade de interesse publico. Obviamente, deve analisar o

preenchimento dos requisitos dos negocios juridicos em geral e dos atos administrativos, além
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de averiguar também o atendimento ao interesse publico em seu aspecto abstrato e concreto.

O juiz, em sua decisdo sobre a validade/invalidade do negdcio processual, deve
promover uma fundamentagdo qualificada, por meio da qual perpasse a analise minuciosa dos
parametros de controle acima definidos. Essa fundamenta¢do qualificada deve ocorrer

principalmente na possivel invalidacdo do negécio processual (CABRAL, 2016, p. 146).

Ademais, deve o magistrado em atendimento ao principio da cooperacao (art. 6°, CPC/
2015) e do da instrumentalidade das formas — art. 188, CPC/2015 (QUEIROZ, 2014, p. 704;
ALMEIDA, 2014, p. 138-139 apud GOUVEIA; GADELHA, 2016, p. 165-166; CABRAL,
2016, p. 244), antes de decretar a invalidade do negdcio, intimar as partes do negocio para,
caso possivel, sanar o vicio. A depender do vicio, o saneamento talvez ndo seja possivel,

principalmente quando estiver malferido o interesse publico primario.

No que concerne ao papel do juiz quanto aos negocios processuais em que a Fazenda
Publica seja parte, efetivamente ele podera assumir varios papéis. Codeclarante, nos casos de
calendarizagdo processual, por exemplo, que pode ser utilizado pela Fazenda nas hipoteses de
execugao de politicas publicas (COSTA, 2012). Aplicador da norma convencionada, ja que
terd que verificar o efetivo cumprimento do negdcio processual, inclusive de oficio como ja

entendido mais acima. Homologador e, principalmente, o papel de controlar a validade.

Nesse ultimo e principal papel, o juiz fara, de inicio, um controle a posteriori, tendo
em vista o que disposto no art. 200, do CPC/2015, ja acima citado. Entretanto, acredita-se que
esse controle deveria ser a priori, principalmente tratando-se de negocios processuais em que
a Fazenda Publica esta envolvida. Por 6bvio, esse controle prévio ocorrera nos casos em que
J& exista um processo em tramitacdo. Havera negocios processuais anteriores ao processo €
até mesmo aqueles em que um processo ndo vira a existir'"®. Nessas hipoteses, ndo ha como se

falar em homologacao judicial.

Esse controle prévio seria ndo apenas para a analise da validade, mas principalmente
para conceder eficacia ao negdcio, como uma verdadeira homologagdo. Acredita-se que esse
prévio controle d4 uma maior seguranga ao advogado publico, a propria Administragao
Publica, ao particular e a todos os cidaddos. O juiz teria também, juntamente com o agente
publico responsavel pela negociagdo, o papel de controlar a preservacdo do interesse publico
primario.

Como dito, esse controle prévio do juiz no caso dos negocios processuais da Fazenda

1% Pode, por exemplo, ser realizado um negocio com a Administragdo Pablica quanto ao foro competente e, em
razdo da inexisténcia de contenda, um processo nunca via a existir.
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Publica nao ¢ automatico, tendo em vista que a lei dispde que a eficacia dos negbcios ¢
imediata (art. 200, CPC/2015). Entretanto, seria de grande valia que a Administragdo Publica
sempre colocasse em seus negocios processuais uma clausula acerca da necessidade de
homologac¢do por parte do juiz como condicao de eficacia do negdcio, o que ¢ perfeitamente

possivel (CABRAL, 2016, p. 235-237).

Ainda mais, os entes publicos deveriam fazer constar tal exigéncia na lei que viesse a
disciplinar o procedimento para a efetivagao de negdcios processuais por parte da Fazenda
Publica. Como ja ressaltado, essa disciplina normativa seria muito interessante para uma
maior controle dos negécios, fixando parametros para a atuagdo do advogado publico. Eis,
portanto, as caracteristicas do controle jurisdicional dos negbcios juridicos processuais que

envolvem a Fazenda Publica.

Quanto a necessidade de homologagdo do negdcio processual da Fazenda Publica pelo
juiz, € preciso ressaltar que ndo se estd afirmando nada contrario a ideia de
autoexecutoriedade e exigibilidade dos atos administrativos (BANDEIRA DE MELLO, 2015,
p. 427-430). Sabe-se bem que os atos administrativos tem esses atributos. O que se denomina
de necessidade de homologag¢do vem a ser uma necessidade convencionalmente acertada,
como clausula do proprio negdcio processual. Nao se trata de uma homologagdo advinda de
lei ou da esséncia do proprio negocio. Nao € isso. Pensa-se que como o juiz tem um
importante papel no controle do negdcio processual avengado pela Fazenda Publica, o ente

publico ndo deveria se furtar em fazer questdo dessa andlise judicial. Isso traz seguranca a

Administragdo Publica e ao proprio agente publico (representante processual).

Reitere-se: nao ¢ negacdo da autoexecutoriedade/exigibilidade do ato administrativo,
mas de um plus ao controle do negdcio processual. Como destacado acima, a eficacia dos
negocios ¢ imediata (art. 200, CPC/2015), salvo excecdes. Contudo, a andlise judicial,
essencialmente quanto a validade do negdcio, parece ser interessante, condicionando a essa

analise a eficacia do negdcio processual.

Exatamente nesse sentido, mostra-se a normatizagao realizada pela PGFN por meio da
Portaria PGFN 360/2018, que em seu art. 2°, dispds que os negdcios processuais realizados
pelos Procuradores da Fazenda Nacional poderdo ser submetidos, de modo facultativo, a
prévia homologacao do 6rgdo jurisdicional competente, salvo quando o juiz for participe do
negodcio. Tal medida, apesar de facultativa, demonstra que os advogados publicos percebem a

importancia do controle de validade por parte do juiz, fazendo com que o negocio sé surta



146

efeitos ap6s a homologagao judicial. Pensa-se ser essa analise judicial de suma importancia.

Por fim, deve ser destacado apenas que o Poder Judiciario pode ser provocado das
mais diversas maneiras por terceiros que nao os intervenientes dos negocios processuais.
Como as negociagdes da Fazenda Publica envolvem temas relativos ao interesse publico,
pensa-se que podem ser utilizados todos aqueles instrumentos aptos a defesa do patriménio

publico.

Assim, cabiveis a acdo civil publica (Lei n.° 7.347/85), a agdo popular (Lei n.°
4.717/65) e o mandado de seguranca, individual ou coletivo (Lei n.° 12.016/2009). Quanto as
duas primeiras, basta que o patriménio tenha sido vilipendiado em decorréncia do negdcio
processual. Na verdade, de forma mais rapida e sem necessidade de precisar propor essas
acoes, o Ministério Publico poderia intervir no proprio processo em que convencionado o
negocio, na figura de fiscal da ordem juridica (arts. 176 a 181, do CPC/2015). Quanto a
ultima a¢do, basta que um terceiro (ou terceiros), ndo participante do negocio, tenha sido

atingido em seu direito liquido e certo.

Demonstrada a importancia do controle jurisdicional quanto aos negdcios processuais
efetivados pela Fazenda Publica, tem-se, por fim, construida a teoria para o entendimento do
fenomeno objeto desta dissertagdo, pelo que, passa-se, no proximo capitulo, a analise de

negdcios processuais efetivados na pratica do processo pela Fazenda Publica.
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4. ANALISE DE NEGOCIOS JURIDICOS PROCESSUAIS IN CONCRETO.

Uma vez apresentados os conceitos gerais da teoria acerca dos negdcios juridicos
processuais que envolvem a Fazenda Publica e do seu controle, passa-se agora a pragmatica
dessas convengdes processuais. Em razao disso, sera efetivada uma analise de casos. A analise
sera dividida, basicamente, em 02 (duas) partes. Na primeira e principal, serd analisado um
caso concreto de negocio processual em que a Fazenda Publica foi parte. No segundo
momento, serdo analisados alguns exemplos (hipotéticos) de negdcios juridicos processuais

possiveis.

4.1. Negocios juridicos processuais celebrados pela Fazenda Publica: andlise de um caso
concreto.

A escolha do caso concreto que sera analisado neste topico decorreu de sua
importancia no atual momento. Apesar de o negdcio juridico processual ndo ser qualquer
novidade no sistema juridico brasileiro, o Codigo de Processo Civil de 2015 trouxe, como ja
debatido mais acima, novos ares a esse instituto'’. Em razdo disso que tantos debates vém

sendo travados em torno desse tema'?'.

Como consequéncia disso, alguns negdcios processuais vém sendo, aos poucos,
efetivados pelos interessados em utilizd-los, inclusive pela Fazenda Publica. Um dos
primeiros casos em que a Fazenda Publica fez parte que se tém noticia foi realizado neste ano
de 2018. Trata-se de negocio processual ajustado por 02 (dois) Estados-membros da
Federagdo no bojo de uma acao de consignacdo em pagamento e que foi amplamente
divulgado'®. Cunha (2018) denominou tal caso com o sugestivo titulo de “Um importante

precedente”. Foi exatamente esse caso que foi escolhido para ser aqui analisado.

Como se observa, a escolha do caso nao foi aleatoria. Em primeiro lugar, trata-se de
um negocio processual efetivado pela Fazenda Publica. Em segundo lugar, foi avengado ja
sob a vigéncia do CPC/2015. Em terceiro e ultimo lugar, trata-se de 01 (um) dos primeiros
casos de negocio processual envolvendo a Fazenda Publica (CUNHA, 2018). Se nao o

primeiro. Por todos esses motivos e outros mais que serdo destacados mais abaixo, € que esse

120 Vide item 2.3 acima.

12l Vide as referéncias ja trabalhadas nesta dissertagdo.

122 Divulgado nos sites das Procuradorias Gerais dos Estados de Pernambuco (<http://www.pge.pe.gov.br/?
1117 _tjpe_homologa acordo entre_pernambuco_e espirito_santo_para_resgate de r$ 100 milhoes em ic
ms>) e do Espirito Santo (<https://pge.es.gov.br/Not%C3%ADcia/acordo-entre-es-e-pe-garante-r-50-mi-a-
cada-estado>). Acesso em: 25 jun. 2018.
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caso se mostra paradigmatico o suficiente para ser objeto da presente analise.

4.1.1. Metodologia.

Para a andlise do caso concreto sera utilizada a ferramenta de pesquisa denominada
estudo de caso. Trata-se de instrumento util para a pesquisa qualitativa que tem por objetivo a
compreensdo de fendmenos sociais complexos, permitindo-se por meio dele a realizacdo de
uma “[...] investigacdo para se preservar as caracteristicas holisticas e significativas dos
eventos da vida real” (YIN, 2001, p. 21). Stake (1998, p. 11) observa que o interesse em se
estudar um caso ¢ derivado da particularidade e da complexidade de um dado caso singular,

com o objetivo de melhor compreendé-lo.

A pesquisa qualitativa ¢ aquela que nao tem por objetivo compreender relagdes causais
ou comportamentos (como € o caso da quantitativa). Pelo contrario, tem-se, nessas hipoteses,
como meta de pesquisa a analise a partir da compreensao do objeto: trata-se de compreender
os significados, motivos, aspiracdes, crengas, valores e atitudes de dada realidade (MINAYO,
2007, p. 21-22). E ¢ de grande importancia que na pesquisa qualitativa o estudioso mantenha

sempre em constincia a sua atividade interpretativa (STAKE, 1998, p. 47)'%.

Como pdde ser observado durante todo este trabalho, o intuito do pesquisador foi a
melhor compreensdo dos negocios juridicos processuais a serem efetivados pela Fazenda
Publica e o controle dessa negociagdo. E esse tipo de pesquisa € qualitativa em razdo da busca
em compreender (juridicamente, principalmente) esse fenomeno denominado negocio juridico

processual.

Assim, a analise de um caso concreto de um negocio efetivamente realizado pela
Fazenda Publica ndo poderia seguir outro caminho que ndo o da pesquisa qualitativa. E sendo
qualitativa ¢ necessario que se utilize ferramentas aptas a esse tipo de pesquisa. Uma delas ¢

exatamente o denominado estudo de caso.

Um estudo de caso ¢ uma investigagdo empirica que investiga um fendmeno
contemporaneo dentro de seu contexto da vida real, especialmente quando os limites
entre o fendmeno e o contexto nao estdo claramente definidos.

[...]

A investigacao de estudo de caso enfrenta uma situacdo tecnicamente unica em que
havera muito mais variaveis de interesse do que pontos de dados, e, como resultado,
baseia-se em varias fontes de evidéncias, com os dados precisando convergir em

123 Egsse autor afirma que “a fungdo da investigagdo qualitativa ndo é necessariamente a de tragar o mapa e
conquistar o mundo, mas sim a de esclarecer a sua contemplagdo. Dos estudos qualitativos de casos se espera
'descri¢des abertas', 'compreensdo mediante a experiéncia’ e 'realidades multiplas™. (STAKE, 1998, p. 46).



149

forma de triangulo, e, como outro resultado, beneficia-se do desenvolvimento prévio
de proposigdes teodricas para conduzir a coleta e a analise de dados. (YIN, 2001, p.
32-33)

No presente caso, com base nessa definicdo, o fendmeno contemporaneo seria o
negocio juridico processual realizado pela Fazenda Publica, analisado na pratica (“‘contexto da

”124 s seus limites ndo estdo muito bem delineados,

vida real”). E por se tratar de algo “novo
principalmente no que concerne a Fazenda Publica e as questdes de interesse publico. Esses
limites podem se mostrar menos claros ainda quando da analise de um caso concreto, tendo
em vista as vicissitudes do mundo real (“quando os limites entre o fendmeno e o contexto nao
estdo claramente definidos”).

Pode-se dizer que o caso concreto a ser analisado € situagdo tecnicamente Unica, tendo
em vista se tratar de um caso paradigma, ou seja, um caso decisivo para testar uma
determinada teoria (YIN, 2001, p. 62). A teoria, a acima desenvolvida. O caso se mostra

paradigma por 02 (dois) motivos. O primeiro, foi realizado apds a vigéncia do CPC/2015 e,

provavelmente, ¢ um dos pioneiros a ter esse novo cddigo processual como fundamento. O

t125 126).

segundo, a sua ampla divulgagao nos meios de comunicagao (internet = e jornal impresso

As varias fontes de evidéncia sdo exatamente a andlise do termo do negdcio processual
efetivado, das audiéncias, das decisdes judiciais e também das divulgacdes nos meios de
comunicagdo. E, por fim, houve o desenvolvimento prévio de proposi¢des teoricas, conforme
pode ser observado nos capitulos anteriores dessa dissertagdo. Assim, vé-se que o estudo de
caso ¢ apto a andlise do caso concreto escolhido para avaliacdo e compreensao.

Deve ser destacado que o estudo de caso pode ser efetivado tanto com casos multiplos
como com um caso unico, como ¢ o estudo aqui desenvolvido. Obviamente o estudo efetivado
a partir de casos multiplos ¢ mais s6lido do que o realizado a partir de um caso unico (GIL,
2002, p. 55). Mas ha situagdes em que nao ha outra solucdo que ndo seja a escolha de um caso
unico, devido a esse caso em especifico ser decisivo, raro/extremo ou revelador (YIN, 2001,

p. 61-64). Como j& destacado, o caso presente se mostra paradigmatico. Decisivo, nas

palavras de Yin (2001, p. 61-64). Ademais, os propositos do estudo de caso sdao os “[...] de

124 “Novo” no sentido trazido pelo novo Cddigo de Processo Civil € como sua teoria vem sendo desenvolvida
pela doutrina especializada. Mas ndo novo no sentido de novidade, ja que a possibilidade de negocios
processuais ja existia hé bastante tempo (no minimo, desde o CPC de 1973).

Divulgado nos sites das Procuradorias Gerais dos Estados de Pernambuco (http:/www.pge.pe.gov.br/?
1117 tjpe_homologa acordo entre pernambuco e espirito santo para resgate de r$ 100 milhoes em ic
ms) e do Espirito Santo (https://pge.es.gov.br/Not%C3%ADcia/acordo-entre-es-e-pe-garante-r-50-mi-a-cada-
estado).

Divulgado por meio de artigo de opinido no Jornal do Commercio, de 27/02/2018. O titulo desse artigo,
inclusive, é bastante sugestivo: “Um importante precedente”.

125

126
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proporcionar uma visdo global do problema ou de identificar possiveis fatores que o
influenciam ou sao por ele influenciados” (GIL, 2002, p. 55).

Ressalte-se, ainda, que o estudo de caso Uinico se mostra interessante para a pesquisa
juridica, tendo em vista as especificidades desse campo. Em regra, as pesquisas em direito
tomam por objeto de estudo uma determinada instituicdo ou um determinado acontecimento
(MACHADO, 2017, p. 377). Sao as chamadas “amostras de meio institucional” e “amostras
de acontecimento”, as quais sdo tipicas de amostragens por caso unico (PIRES, 2008, p. 158 ¢
ss. apud MACHADO, 2017, p. 377).

No caso presente, trata-se de uma mescla da amostra de meio institucional e da
amostra de acontecimento, tendo em vista que sera analisado determinado acontecimento (a
realizagao de negocio processual por determinada Fazenda Publica) e também o procedimento
da institui¢io que o efetivou. E em razdo disso que Machado (2017, p. 378-381) afirma que ¢
dificil distinguir esses 02 (dois) tipos de amostra, j4 que ndo ha como analisar determinado
acontecimento sem analisar também, de forma direta ou indireta, a instituicdo juridica
envolvida no evento.

Deve ser ressaltado para o estudo de caso, o desenvolvimento de uma teoria de base ¢
de suma importancia (YIN, 2001, p. 49), a qual tem por funcdo servir como referencial tedrico
da pesquisa. Ndo ha como analisar dados (o caso) sem haver uma teoria. E necessario que
exista “uma plataforma tedrica que aponte o que investigar, como demonstrar as proposi¢des
do estudo e que oriente a abordagem a aproximagdo com o fendmeno propriamente dito”
(MARTINS, G., 2006, p. 18-21).

A teoria, ressalte-se, pode ser observada a partir de 02 (dois) momentos. O primeiro ja
destacado, como uma base e um ponto de partida para a pesquisa empirica. E o segundo
momento, como um objeto de teste da teoria. Nesse outro momento, o estudo de caso terd o
proposito de determinar ou testar a teoria desenvolvida (YIN, 2001, p. 49; MACHADO, 2017,
p. 385). E 0 que se pretende efetivar neste capitulo.

O estudo de caso pode ser exploratorio, descritivo ou explanatorio (YIN, 2001, p.
23)'". A pesquisa exploratdria tem por objetivo uma maior aproximagdo com o objeto de
estudo no sentido de tornd-lo mais claro, de aprimorar ideias e de constituir hipoteses (GIL,
2001, p. 41). Por sua vez, a pesquisa descritiva tem a fun¢do de descrever determinado
fendmeno, estabelecendo relagdes entre varidveis as mais diversas (GIL, 2001, p. 42). Ja a

explanatdria (ou explicativa) tem por meta “[...] identificar os fatores que determinam ou que

127 Nada impede, porém, que seja realizada uma pesquisa que combine essas 03 (trés) espécies, a depender da
pergunta realizada.
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contribuem para a ocorréncia dos fendmenos [...] explica a razdo, o porqué das coisas” (GIL,
2001, p. 42-43).

Pelas caracteristicas do presente estudo, acredita-se que ele ¢ adequado a um estudo de
caso exploratorio, tendo em vista que o objetivo ¢ compreender de forma melhor os negocios
juridicos processuais avengados pela Fazenda Publica, aprimorando ideias sobre esse tema e
constituindo hipoteses sobre os seus limites e possibilidades.

Como técnica para a coleta de dados e evidéncias, sera utilizada a pesquisa
documental. Esse tipo de pesquisa assemelha-se a pesquisa bibliografica, mas, ao contrario
dessa tultima, ndo se vale de material editado (MARTINS, G., 2006, p. 46) nem de material
que ja recebera um tratamento analitico (GIL, 2001, p. 45-46). No caso, o material a ser
analisado serd, como ja dito mais acima, o termo do negocio juridico processual, a peticdo em
que ele foi tornado publico e as decisdes que o analisaram. Trata-se, assim, de documentos de
“primeira mao” (GIL, 2001, p. 46), os quais serdo analisados mais detidamente no presente
trabalho.

Portanto, trata-se de um estudo de caso exploratorio documental, ou seja, serao
analisados documentos sobre o caso (MACHADO, 2017, p. 368). Tais documentos serdo
estudados a partir da teoria acima construida, cotejando-os. Portanto, serd realizada uma
analise comparativa entre o caso (a partir de seus documentos) e a teoria desenvolvida. Sera
analisado, a partir dos parametros elencados nos capitulos anteriores, se 0o negdcio juridico
processual efetivado concretamente por determinada Fazenda Publica estd adequado aos
limites e possibilidades do negocio processual de interesse publico acima desenvolvido.

Assim, a partir do problema de pesquisa (Como ocorre o controle dos negocios
juridicos processuais realizados pela Fazenda Publica, tendo em vista os limites que devem
ser observados para a preservacdo do interesse publico?) e do desenvolvimento da teoria
acima delineada, o caso sera analisado de forma especifica e detalhada acerca de suas
caracteristicas, comparando-as com esse arcabougo tedrico desenvolvido.

Para deixar mais claro como sera efetivada a analise do caso concreto, ou seja, como
sera efetivado o cotejo acima mencionado, ¢ preciso destacar os parametros que serdo
observados no estudo abaixo. Esses pardmetros servirdo como um checklist, cuja presenga ou
ndo sera verificada no caso concreto. E uma vez presentes ou ndo, sera analisada qual as
consequéncias dai provenientes.

Os parametros serdo os seguintes (vide quadro 1 abaixo): a) o objeto do negbcio
processual (se envolve interesse publico primario ou secundario); b) se presentes os requisitos

dos negocios processuais em geral e os requisitos dos atos administrativos; c¢) a conformidade
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ao direito (respeito aos principios e regras constitucionais e legais); d) se a manifestacdo de

vontade tem ou ndo algum vicio; e) a motivagcdo do negocio processual; f) se foi observado o

interesse publico in abstrato € in concreto; g) a clareza das cldusulas do negocio e o respeito a

boa-f¢; h) o cumprimento do negocio; 1) a transparéncia e publicidade dada ao negécio; € j)

se houve controle por parte do juiz e se ele foi a priori ou a posteriori.

Quadro 1: Parametros de Analise

PARAMETROS DE ANALISE

EXPLICACAO DOS PARAMETROS

a) Objeto do Negocio Processual (NJP)

a.1) interesse publico primario;
a.2) interesse publico secundario

b) Requisitos dos NJP e dos Atos

administrativos

b.1) capacidade de ser parte e de estar em
juizo / competéncia;

b.2) licitude e determinabilidade do objeto /
adequagdo;

b.3) forma prevista em lei;

b.4) existéncia de motivo para a pratica do
ato;

b.5) finalidade de interesse publico;

b.6) manifestacdo de vontade ndo viciada

¢) Conformidade ao direito

c.l) respeito aos principios e regras
constitucionais e legais (p. ex., moralidade,
eficiéncia, publicidade, impessoalidade, dentre
outros)

d) Vicios quanto a manifestagdo de vontade

d.1) auséncia de erro, dolo, coagdo, dentre
outros)

¢) Motivagao

e.l) NJP devidamente
fundamentado/motivado (demonstracdo dos
fundamentos de fato e de direito / adequacao
ao negocio avengado)

f) Observancia do interesse publico

f.1) interesse publico in abstrato;
f.2) interesse publico in concreto

g) Clareza das clausulas do NJP e

observancia a boa-fé

g.1) clausulas
dubiedade);
g.2) existéncia de boa-fé nas tratativas, na
celebracao e no cumprimento do NJP

objetivas (inexisténcia de

h) Cumprimento do NJP h.1) consequéncias processuais e
administrativas decorrentes do
descumprimento

1) Transparéncia e publicidade i.1) maxima  publicidade do  NIJP

(transparéncia);
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1.2) accountability

j) Controle por parte do Juiz j.1) controle a priori ou a posteriori;
J.2) controle de validade;
j.3) controle quanto ao cumprimento do NJP

Fonte: Elaboragdo do autor.

Deve-se ressaltar, por fim, que como se trata de uma analise juridica do caso, o estudo
desse mesmo caso deve ser adaptado a realidade do direito. Como a construg¢do teorica do
direito, e principalmente do direito processual civil, ¢ voltada para a pratica, mostra-se
interessante que a pesquisa no campo juridico tenha também um objetivo de contribuir para a
pragmatica do direito. Assim, além de problematizar e analisar determinada questdo, ¢
importante que se construa uma “recomendacio de acdo pratica” (PINTO JUNIOR, 2018, p.
41).

[...] o estudo de caso pressupde a avaliagdo critica de uma solucao ja adotada, com
sugestoes de aprimoramento (proposigdes contrafaticas) ou de alargamento do
campo de aplicacdo (proposi¢des abrangentes) (MITCHELL G., 2004). Os dois
percursos demandam uma conclusdo propositiva.

[...]

O pesquisador deve organizar e completar a descricao fatica, identificar as questdes
relevantes (estratégicas e juridicas), analisar e avaliar criticamente, enunciar as
licGes apreendidas com potencial de generalizagdo e propor aprimoramentos na
solu¢do adotada.

O estudo de caso combina bem com o modelo de pesquisa profissional. Isso porque
propicia a abordagem integrada de aspectos estratégicos e juridicos, assim como a
discussdo de questdes dogmaticas devidamente contextualizadas (e ndo apenas no
plano tedrico-abstrato). Permite simultaneamente compreender a relevancia do
problema juridico e a ldgica da solugdo adotada. Possibilita ainda criticar com
imparcialidade decisdes judiciais ou administrativas, mostrando eventuais equivocos
conceituais ou de percepcao da realidade concreta, indicando caminhos alternativos.
Trata-se de uma abordagem retrospectiva sobre uma situacao real conflituosa, ou
apenas problematica. A necessidade de contextualizagdo fatica impde a conexao com
a realidade. (PINTO JUNIOR, 2018, p. 41-42)

Com base nessas premissas, serd desenvolvido o estudo de caso da seguinte forma: a)
de inicio, sera descrito o caso, com todas as suas caracteristicas; b) apos, serdo identificados
0s principais pontos relevantes (principalmente, as questdes juridicas); ¢) em seguida, serdo
analisadas as peti¢des referentes ao negdcio processual, o termo de negociacdo, os termos de
audiéncia, as manifestacdes do Ministério Publico e as decisdes judiciais; d)
concomitantemente a etapa anterior sera efetivado o cotejo do caso concreto a teoria
desenvolvida nos capitulos anteriores (com os parametros acima destacados); e €) por fim,
sera efetivada a recomendagdo de acdo pratica, propondo-se aprimoramentos na solugdo
adotada no caso concreto (PINTO JUNIOR, 2018).

Quanto a essas etapas, deve ser esclarecido apenas que sera dada especial atencdo ao
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negocio processual propriamente dito e as decisoes judiciais. E assim ocorrera em razdo do
cerne do presente trabalho, qual seja, a analise dos limites e possibilidades de negociagao
processual por parte da Fazenda Publica, além do seu controle. Assim, o negdcio processual
propriamente dito e as decisdes judiciais serdo o que se denomina de “unidades de analise” do
estudo de caso, ou seja, eles serdo objeto de uma maior atengdo no presente estudo
(MACHADO, 2017, p. 373-377). Portanto, no topico seguinte serdo destacados o caso, o
contexto em que inserido e as unidades de analise (MACHADO, 2017, p. 373-377; YIN,
2001, p. 43-46).

Apresentado o método, passa-se a seguir a andalise efetiva do caso concreto.

4.1.2. Analise do caso concreto.

O caso concreto escolhido para andlise foi extraido do Processo n.° 0004931-
87.2015.8.17.2001, em tramite na 5* Vara da Fazenda Publica da Comarca do Recife, no

Tribunal de Justica de Pernambuco'*®

. Trata-se de uma Ac¢do de Consigna¢cdo em Pagamento,
que tem por parte autora a Petrdleo Brasileiro S/A. E por réus, os Estados de Alagoas, da

Bahia, do Espirito Santo, de Pernambuco, do Rio de Janeiro e de Sergipe.

A autora propds tal acdo com o intuito de depositar judicialmente valores referentes a
créditos tributarios de ICMS (Imposto sobre operagdes relativas a circulagdo de mercadorias e
sobre prestacdes de servigos de transporte interestadual e intermunicipal e de comunicacao).
Como haveria, segundo a autora, uma duvida quanto a quem seria o Estado sujeito ativo da
relagdo juridico-tributaria, ela, com base no art. 164, III, do Codigo Tributario Nacional
(CTN)'®, resolveu consignar em juizo os valores relativos ao tributo acima mencionado. Para
tal consignagdo, a autora tomou por base também o que disposto no art. 895, do CPC de

197313 (hoje art. 547, CPC/ 2015"31),

128 Cf. principais pegas processuais relativas ao negdcio processual nos anexos a presente dissertago.
129Art. 164. A importancia de crédito tributario pode ser consignada judicialmente pelo sujeito passivo,
nos casos:

I - de recusa de recebimento, ou subordinacdo deste ao pagamento de outro tributo ou de penalidade, ou
ao cumprimento de obrigagdo acessoria;

II - de subordinagdo do recebimento ao cumprimento de exigéncias administrativas sem fundamento
legal;

III - de exigéncia, por mais de uma pessoa juridica de direito publico, de tributo idéntico sobre
um mesmo fato gerador.

130A1t. 895. Se ocorrer divida sobre quem deva legitimamente receber o pagamento, o autor requerera o deposito
e a citacdo dos que o disputam para provarem o seu direito.

BIArt. 547. Se ocorrer duvida sobre quem deva legitimamente receber o pagamento, o autor requerera o depdsito
e a citacdo dos possivelis titulares do crédito para provarem o seu direito.
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A consignante alegou que estava sendo autuada em uma Unica operacdo de
determinada mercadoria por 02 (dois) estados diferentes (pelo Estado de origem, que
considerava, assim como a propria autora, que haveria uma mera operagdo interestadual; e
pelo Estado de destino da mercadoria, que considerava que haveria duas operagdes, uma
interestadual e uma interna). Diante disso, ndo estaria claro quem seria o sujeito ativo da

relagdo tributdria, como ja ressaltado.

Devido a isso, ap0os a propositura da a¢ao e de autorizagdo judicial, comegou a efetuar
depositos em juizo relativos aos valores dos tributos incidentes sobre as operacdes relativas a
circulagio de mercadorias. Assim, a autora passou a realizar dois depodsitos, um que ela
denominou de ICMS-recuperdvel (referente a operagdo interna) e outro, de ICMS-nao

)132.

recuperavel (referente a operagdo interestadual E cada deposito desse também foi

identificado de acordo com o Estado de origem'¥.

Como esses depositos vém sendo realizados desde 2015, alguns dos Estados
perceberam que, em razdo da complexidade do mérito da demanda (existem varias anulatorias
sobre a questdo de fundo'**), ndo haveria qualquer previsio de solu¢do do processo. E nesse
tempo todo ja haviam sido depositados mais de R$ 100 milhdes (em valores historicos) so
com relagdo ao ICMS-ndo recuperavel daqueles Estados em especifico, ou seja, valores
incontroversos em relacdo a consignante. Portanto, trata-se de quantia que nao retornaria a
autora, devendo, ao fim do processo, ser remetido ou para o Estado de destino ou para um dos
Estados de origem réus da acdo. E quando a quantia ¢ incontroversa, ¢ possivel ao réu, que
tenha alegado insuficiéncia do deposito, levantar, desde logo, a quantia incontroversa. S3o os

termos do art. 545, caput € § 1°, do CPC/2015'>.

Com base nesse contexto fatico e juridico, 02 (dois) desses Estados (o Estado do
Espirito Santo e o Estado de Pernambuco) decidiram avengar negdcio juridico processual,

consistente exatamente no levantamento dessa parcela incontroversa (o denominado pela

132 A consignante denominou tal deposito como ICMS-recuperavel, pois, caso sua tese seja a vitoriosa, ela ira
levantar esses valores para si mesma. Ja a denominagdo ICMS-ndo recuperavel concerne ao fato de que ndo
importa qual tese seja vitoriosa, os valores depositados a tal titulo ndo retornardo, em nenhuma hipotese, a
consignante.

13 A consignante abriu uma conta judicial para cada um dos Estados de Origem (Alagoas, Bahia, Espirito Santo,
Rio de Janeiro e Sergipe).

1340005905-27.2015.8.17.2001,  0003516-98.2017.8.17.2001,  0021601-69.2016.8.17.2001, 0001276~
93.2015.8.17.0001 e 0056048-40.2014.8.17.0001.

BSArt. 545. Alegada a insuficiéneia do deposito, ¢ licito ao autor completi-lo, em 10 (dez) dias, salvo se

corresponder a prestacdo cujo inadimplemento acarrete a rescisdo do contrato.

§ 1° No caso do caput, podera o réu levantar, desde logo, a quantia ou a coisa depositada, com a
consequente liberagdo parcial do autor, prosseguindo o processo quanto a parcela controvertida.
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autora de ICMS-nao recuperavel). Para tanto, esses Estados tomaram por base o ja citado art.
545, caput e § 1°, do CPC/2015 e requereram o levantamento do valor dito incontroverso (em

torno de R$ 100 milhdes).

De inicio, esses entes politicos noticiaram ao Juiz de 1° grau a realizagdo do negocio

processual acima mencionado por meio de petigdo conjunta'*

. Nessa peticdo, ¢ explicitada a
discussdo que envolve a agdo consignatdria (item 1) e em seguida sdo apresentadas as razdes

para a efetivagdo do negocio processual (item 2).

Nesse item 2'¥7, os Estados negociantes informam que s6 em relagdo as vendas de gas
natural proveniente do Espirito Santo para Pernambuco foi depositada (até setembro de 2017)
a quantia de RS 167.184.482,43 (cento ¢ sessenta ¢ sete milhdes, cento e oitenta e quatro mil
quatrocentos e oitenta e dois reais e quarenta e trés centavos) e que, segundo esses entes
politicos, consistiria em “receitas tributarias que deixaram de ser arrecadadas” e que
poderiam ser utilizadas “para a realizagdo de politicas publicas de interesse da populagdo
(como saude, educacao, seguranga publica, moradia etc.”. Desse total, pretenderam levantar
R$ 100.544.063,92 (cem milhdes, quinhentos e quarenta e quatro mil e sessenta e trés reais e
noventa e dois centavos), que ¢ o montante que a consignante considera como nao-

recuperavel.

Afirmam ainda que nao haveria consenso quanto a tese juridica de fundo (a existéncia
ou nao da operagdo interna), mas que haveria consenso quanto ao levantamento dos valores
depositados. Diante disso, tomaram por base o que disposto no art. 190, CPC/2015 c/c art.
200, CPC/ 2015, além do que disposto no art. 545, caput e § 1°, também do CPC/2015, para
efetivar negocio processual, tendo em vista que os depositos seriam insuficientes € que nao
haviam sido completados pela consignante, permitindo-se aos réus o levantamento desde logo

da quantia depositada.

Nas palavras dos interessados no negdcio processual'*®,

O que se propde, entdo, neste petitorio, tendo em vista o disposto no caput do art.
190 do CPC-2015, ¢ a modificagdo do procedimento para ajusta-lo as
especificidades da causa, consistente na conven¢do, pelos peticionarios, de que
dividirdo ao meio os valores atualmente depositados nos autos em seu favor para
ndo precisarem aguardar o desfecho do processo para levanta-los, ¢ de que os
valores que em tese podem vir a ser levantados pela PETROBRAS permanecerio
vinculados ao feito como forma de possibilitar eventual ajuste de contas que se faca
necessario ao final do seu processamento.

136 Vide Anexo A a esta dissertacao.
137 Vide Anexo A a esta dissertacio.
13 Vide Anexo A a esta dissertagio.
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Os intervenientes (Estados do Espirito Santo e de Pernambuco) consideraram que por
meio da realizagdo desse negdcio processual haveria um ajuste quanto ao procedimento e uma
convencdo quanto a uma faculdade processual. O ajuste quanto ao procedimento decorreria
dos fatos de que a consignante ndo teria depositado os valores integrais assim considerados
pelos intervenientes acima e de que pairaria dividas sobre quem teria a legitimidade para
levantamento dos depositos. Fatos esses que impediriam a fruicdo da faculdade do art. 545, §
1°, CPC/2015. Diante disso, entenderam por bem realizar negocio processual quanto a essa

especificidade da causa.

A convengdo quanto a faculdade consistiu exatamente na utilizacdo da permissao do
art. 545, § 1°, CPC/ 2015, qual seja, o levantamento do valor depositado (no caso, os
depositos denominados de ICMS-ndo recuperavel), com a ressalva de que a discussdo de
mérito quanto a esses valores permaneceria. Quer dizer, as partes convenentes nao estariam
reconhecendo o direito uma da outra. Ressalte-se que do valor levantado, 50% (cinquenta por

cento) ficaria com um Estado e 50% com o outro Estado.

Convencionaram também que a depender do resultado final do processo (ou seja,
quem sera considerado o titular das verbas depositadas), o Estado titular da tese vencedora
terd o direito de ter de volta o crédito que fora partilhado com o Estado que teve a tese

derrotada (os 50% restantes). Quanto a isso, destacaram no campo dos pedidos (item 3) que

b) que esse MM. Juizo, ao final da demanda, quando declarar a titularidade dos
depositos efetuados, explicite as consequéncias da afirmacdo do direito de um dos
Estados em detrimento do outro, o que implicard necessariamente a afirmagdo do
direito de um dos Estados em detrimento do outro, o que implicara necessariamente
a afirmacdo do direito do titular final do deposito de haver de volta a fragdo de seu
crédito que tenha sido partilhado por for¢ca do presente ajuste, de maneira a que a
respectiva decisdo valha como titulo executivo judicial, para todos os efeitos, nos
termos da legislacdo processual aplicavel.

Por fim, destacaram que como o negbcio processual concerniria ao levantamento
daquilo que a consignante considerava como ‘“ndo-recuperavel”, ndo haveria a necessidade

dela consignante participar da avenga processual.

Uma vez levado o negocio processual ao conhecimento do juiz competente, o

magistrado decidiu designar audiéncia com a participagdo dos intervenientes no negocio
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processual e da consignante'*’. Presentes todos os intimados para a audiéncia'®’, a consignante
esclareceu que o negocio processual entre os Estados do Espirito Santo e de Pernambuco nao
atingiria negativamente nenhum dos outros Estados réus da acdo. De toda forma, o MM. Juiz
suspendeu a audiéncia no intuito de que, em audiéncia de continuagdo, os Estados negociantes
apresentassem uma proposta do negécio juridico processual, especificado em clausulas e “sem

qualquer oposicao da Petrobras”.

Em atencdo a determinagdo do juiz, os Estados intervenientes do negocio
apresentaram nova peti¢do'*!, em ratificagdo aos termos da primeira, tendo sido acrescido
apenas que a Petrobras, por meio de seu representante, ndo se opunha ao negocio processual
aveng¢ado. Em razdo disso, os negociantes requereram a homologacdo do negdcio com a
consequente liberacdo, via alvard, de 50% do valor depositado a titulo de ICMS-ndo

recuperavel ao Estado do Espirito Santo e de 50% ao Estado de Pernambuco.

Ainda em atendimento a determinag¢do do magistrado, juntaram planilha dos valores

43 Nesse

depositados'* e ainda um termo de negdcio processual especificado em clausulas
termo de negocio juridico processual, as intervenientes descreveram, por meio de
consideranda, as caracteristicas da avenca processual, elencando seus motivos e razdes,
tendo concluido pela realizagdo de negodcio processual nos mesmos termos narrados na
peti¢do primeira acima destacada.

1440 Juiz determinou a

Em seguida, em continuagdo a audiéncia antes realizada
intervengdo do Ministério Publico para manifestacdo acerca do negdcio processual, tendo
determinado também a expedicdo de oficio aos bancos em que depositados os valores para

que fosse informado os montantes ali consignados.

O Ministério Publico, por sua vez, manifestou-se no sentido de que ndo caberia a sua
intervengdo na andlise do negdcio processual'®, tendo em vista que ndo haveria no caso
qualquer interesse da coletividade em jogo e que, segundo o que dispde, o art. 178, Paragrafo
unico, CPC/2015, “a participagdo da Fazenda Publica ndo configuraria, por si so, hipdtese de

intervencao do Ministério Publico”.

1% Vide Anexo B a esta dissertagdo.

Vide termo de audiéncia no Anexo B desta dissertagao.
Vide Anexo C a esta dissertacao.

Vide Anexo C a esta dissertagdo.

Vide Anexo D a esta dissertagdo.

Vide termo de audiéncia no Anexo E desta dissertacdo.
Vide o Anexo F desta dissertagao.
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Em analise do negdcio processual, o Juiz de 1° grau decidiu ndo o homologar'*.
Elencou algumas razdes para tanto: a) a ndo citagdo de todos os Estados réus, o que
impossibilitou que eles se manifestassem sobre o negdcio processual; b) a inexisténcia de
permissdo para o negdcio na legislagdo tributdria vigente; ¢) o impacto tributario decorrente
da rentncia de receita quando da solucdo da lide; d) a homologa¢do do negdcio ndo
ocasionaria o fim do processo e que poderia ocorrer tumulto processual, além do risco de um
Estado nao devolver ao outro a quantia que lhe caberia ao fim do processo; € €) ndo se saberia

ao certo quanto caberia a cada Estado dos valores depositados.

Como consequéncia dessa decisdo, os Estados do Espirito Santo e de Pernambuco
interpuseram agravo de instrumento'”’, com fulcro no art. 1.015, I e III, CPC/2015
(interpretacdo por analogia explicada nas razdes do agravo'*®), no intuito de reformar a
decisdo de 1° grau com o consequente reconhecimento de validade do negocio juridico e com
a conferi¢do a esse de eficdcia. As razdes desse recurso basicamente repetiram os termos ja
postos na primeira peticdo e nas pecas seguintes. De novo, apenas o rebatimento as

justificativas postas pelo magistrado para negativa de homologag¢ao do negocio processual.

Nesse rebatimento, os Estados destacaram que ndo caberia ao Juiz a andlise quanto a
qualquer outra questdo que ndo fosse a validade do negdcio e que a invocagdo de qualquer
outro motivo para negar eficacia ao negocio seria caso de “violagdo legal manifesta”. Foi
realgado também que o negodcio avencado em nada atingiria as esferas economicas dos demais
réus. Nao haveria, portanto, necessidade da manifestacdo desses entes no negdcio. Acresceu-
se que ndo haveria no caso qualquer renincia de receita, ja& que o objeto do negocio nao
estaria abarcado em quaisquer das hipdteses da LC 101/2000 (Lei de Responsabilidade
Fiscal). Alegaram ainda que nao existiria qualquer tumulto processual, mas sim a utilizacao de
um instituto previsto no cdédigo processual civil de 2015 e que ndo haveria qualquer risco de
ndo devolucdo de valores por qualquer um dos lados. Por fim, foi sublinhado que nao haveria
nem necessidade de homologacdo judicial do negbcio, tendo em vista o que disposto no art.

200, CPC/2015 e que caberia apenas a determinagao de expedi¢ao dos alvaras.

Em seguida, houve a manifestacdo do representante do MP no 2° grau, a qual seguiu

os mesmos termos do representante do MP do 1° grau'®.

Finalmente, em andlise do agravo de instrumento, o Desembargador relator proferiu

146 Vide o Anexo G desta dissertacdo.

Vide o Anexo H desta dissertagdo. Esse agravo recebeu outro nimero, qual seja: 0012427-54.2017.8.17.9000.
Vide o Anexo H desta dissertagdo.
Vide o Anexo I desta dissertacdo.
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148
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decisdo terminativa®®, sem remessa ao colegiado. Nessa decisdo, o relator considerou
preenchidos todos os requisitos para a realizagdo do negocio juridico processual entre os
Estados do Espirito Santo e de Pernambuco e resolveu homologa-lo, tendo determinado a
expedicdo de alvards para levantamento dos valores relativos ao denominado ICMS nao-
recuperavel (50% para cada um dos Estados). A titulo de destaque, o Desembargador afirmou

em sua decisdo a existéncia de “inequivoco beneficio econdmico” decorrente do acordo.

A titulo ilustrativo, traz-se a colacdo as razdes principais que fizeram o relator

homologar o negdcio processual'*':

Forte nessas premissas, apos cuidadosa andlise da documentagdo que compde o0s
presentes autos, ndo vislumbro qualquer indicio de nulidade no negdcio juridico
processual firmado entre as fazendas publicas de Pernambuco e Espirito Santo, vez
que, em primeiro lugar, a sociedade de economia mista cuidou de planilhar e
segregar os valores que competem a cada unidade da federagdo, tendo efetuado os
respectivos depdsitos em contas judiciais individualizadas, evitando assim qualquer
confusdo de titularidade em relagdo aos Estados envolvidos em cada operagéo.

De outra banda, também néo ha que se falar em rentincia de receita tributaria pelas
fazendas publicas envolvidas ou em risco de tumulto processual, na medida em que
nenhuma das partes abriu mao da tese juridica relativa a titularidade do ICMS
defendida em juizo, mas sim, bem ao reverso, explicitaram o intuito de persistir em
litigio até o advento da decisdo definitiva com transito em julgado, e, em
homenagem a prudéncia que deve nortear o trato com recursos publicos,
convencionaram expressamente a obrigacdo de realizar as eventuais compensagdes
ao final do processo [...]

Os alvaréds foram expedidos e as partes puderam levantar, cada uma, os seus 50%

acordados. Ja houve o transito em julgado nesse agravo de instrumento.

Descrito o caso, com as suas caracteristicas principais, passa-se a segunda etapa do
estudo de caso, qual seja, a identificagdo dos principais pontos relevantes (principalmente

aqueles relativos as questdes juridicas).

Assim sendo, os pontos relevantes do caso em questdo sdo: a) a possibilidade de
efetivacdo de negocio processual; b) a efetiva realizacdo de um negdcio processual e c) o

cumprimento dos requisitos para um negocio processual.

Esses pontos destacam a questdo de que talvez ndo fosse possivel a realizacdo do
negdcio processual efetivado pela Fazenda Publica dos Estados em questdo. Em segundo
lugar, caso demonstrado a possibilidade do negocio, ainda pode ter acontecido de o negocio
realizado ndo ter sido tecnicamente processual. Quer dizer, apesar de denominado

“processual”, ele pode, na verdade, ser um negdcio material. Em ultimo lugar, caso

150 Vide o Anexo J desta dissertagéo.
51 Vide 0 Anexo J desta dissertagio.
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efetivamente seja um negocio processual, pode ser que os requisitos do negdcio ndo tenham

sido preenchidos. E por conta disso talvez ndo fosse o caso realmente de homologé-lo.

Todas essas sdo questdes principais que permearao as proximas 02 (duas) etapas do

presente estudo de caso.

Assim, fixados os pontos relevantes, passa-se a analise do caso propriamente dita e
desses pontos relevantes. Nessa andlise, serdo desenvolvidas 02 (duas) das etapas do estudo
de caso acima descritas. Ao mesmo tempo em que serdo analisadas as pegas processuais
(peticdes, decisdes, termos e manifestagdes) concernentes ao negdcio processual efetivado
entre as Fazendas Publicas serda efetivado o cotejo entre o caso concreto ¢ a teoria

desenvolvida nos capitulos anteriores.

Como ja destacado no topico anterior, as “unidades de analise” do presente estudo de
caso serdo o proprio negocio juridico processual e as decisdes judiciais proferidas em razao

»152 em razdo do cerne

dele. E como ja destacado essas sdo as chamadas “unidades de analise
do presente trabalho, qual seja, a analise dos limites e possibilidades de negociagdo processual

por parte da Fazenda Publica, além do seu controle.

Para tanto, as ‘“unidades de analise” vao ser destrinchadas de acordo com os
pardmetros mais acima fixados, os quais o foram inclusive por meio de tabela'>’. Assim sendo,
a seguir o negocio juridico processual passa a ser analisado em comparagdo com o0s

parametros ja descritos.

a) objeto do negocio processual.

Para esse pardmetro, serd analisado se no caso concreto poderia ser efetivado um
negdcio processual e se se trata realmente de uma avenga desse tipo (tecnicamente
processual). E serd analisado, principalmente, qual o objeto do negbcio, se concernente ao

interesse publico primario ou ao interesse publico secundario.

Antes de adentrar ao caso propriamente dito, mostra-se interessante que sejam
retomadas algumas consideragdes postas acerca da teoria desenvolvida nos capitulos

anteriores'>*.

Os negocios juridicos processuais sao fatos juridicos em que, por meio de um ato de

152 Cf. item 4.1.1 acima.
'3 Cf. quadro 1 no item 4.1.1 acima.
134 Cf. itens 2.3, 2.4.1 e 3.4 acima.
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vontade, os interessados podem escolher uma categoria juridica processual, a qual surtird os
efeitos (categoria eficacial) queridos (ou seja, esses efeitos também podem estar a
disponibilidade de escolha desses mesmos interessados) por aqueles sujeitos dentro do
processo, venha ele a existir ou ndo. Quer dizer, sdo atos que determinados interessados
praticam de forma voluntaria para que produzam determinados efeitos legais que também sao

de seu interesse (BRAGA, 2007; DIDIER JR.; NOGUEIRA, 2013; DIDIER JR., 2015a).

No caso dos negocios juridicos processuais, foi ressaltado que os elementos
necessarios e suficientes para que eles existam sdo a manifestagdo ou declaracdo consciente
de vontade, um poder de autorregramento da categoria juridica ou da categoria eficacial nos
termos do que disposto no art. 190, CPC/2015 e a referéncia a um processo apto a existir ou ja

existente (ATAIDE JUNIOR, 2015; NOGUEIRA, 2016).

Portanto, o objeto a ser transacionado nesse tipo de acordo refere-se, por Obvio, a
questdes concernentes ao processo (questdes procedimentais ou questdes relativas a situagdo/
posi¢do processual — 6nus, poderes, faculdades, deveres processuais — art. 190, CPC/15).

Assim sendo, o que a Fazenda Publica vai negociar sao questdes referentes aos
processos em que inserida. E, como ¢ praxe no Direito brasileiro, a Fazenda Publica tem uma
série de prerrogativas processuais - prazos maiores, intimagdes pessoais, remessa necessaria,
dentre outras (CUNHA, 2013).

Em razdo disso, como ja ressaltado anteriormente, ha quem entenda (BARREIROS,
2016) que a Fazenda Publica s6 pode avengar negocios juridicos processuais relativos as suas
“prerrogativas relacionadas ao funcionamento da estrutura administrativa”. Assim, a Fazenda
poderia efetivar, por exemplo, negdcios relativos a prazos processuais e intimacdes
processuais (BARREIROS, 2016).

Nao poderia, porém, realizar negdcios relativos as “prerrogativas relacionadas ao
regime juridico de direito material a que se sujeitam as pessoas juridicas de direito publico ou
a propria natureza dessas” (BARREIROS, 2016). Assim, a Fazenda ndo poderia efetivar, por
exemplo, negdcios relacionados ao pagamento por precatorio, a remessa necessaria, as regras
especiais para a fixacdo de honorarios de sucumbéncia, dentre outras (BARREIROS, 2016).

Também ndo poderia haver uma disposicdo processual que viesse a prejudicar a
recuperabilidade do crédito publico ou que impedisse, de alguma forma, a efetivacao de uma

politica publica, por exemplo.

Pensa-se que essa divisdo quanto ao objeto apto a negociagdo vem a ser muito util para

estipular quais negocios juridicos processuais sao possiveis quando se estd diante da Fazenda
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Publica como sujeito processual. Principalmente, quando tem-se em conta a divisdo entre
interesse publico primario e interesse publico secundario, ja tantas vezes discutida no presente
texto.

E por conta disso que & necessario estar atento ao objeto do negécio. E preciso que se
observe se o objeto ¢ disponivel. Ou, caso indisponivel (o material, ao menos), que a
negociagdo sirva para preservar ainda mais essa qualidade. No caso, como j& reiterado
algumas vezes, ¢ preciso que se faca a diferenga entre interesse publico primario e secundario.
Se primario, a negociacdo, de inicio, deve ser impedida. Se secundério, a negociagdo, de
inicio, sera possivel.

No caso presente, ora analisado, as Fazendas Publicas dos Estados do Espirito Santo e
de Pernambuco resolveram avencar negocio processual com o intuito de levantar determinada
quantia de dinheiro depositada pela consignante. O intuito principal, com toda a certeza, foi
efetivar a possibilidade desses entes politicos terem acesso ao montante depositado. Assim, de
inicio, poderia parecer que nao houve qualquer negocio processual. Tratar-se-ia, na verdade,

de um negocio material. Uma transac¢ao propriamente dita.

Contudo, ao analisar os documentos'>® do negdcio mais detidamente, vé-se que foi sim
realizado um negocio processual. Destarte, os interessados trabalharam a forma para atingir o
conteudo. O negdcio processual foi utilizado com o objetivo de se obter o material. Assim, a
convencao efetivada pelas Fazendas tém tanto caracteristicas processuais como materiais.
Pensa-se que isso ndo ¢ um problema, j4 que nada impede que o negdcio seja misto
(processual e material). Pode acontecer, inclusive, de um negécio ser completamente material,

no qual consta apenas uma clausula de negocio processual (CABRAL, 2016).

Quanto ao negocio processual propriamente dito, ele foi efetuado de forma voluntaria
- os Estados foram devidamente (re)presentados pelas respectivas Procuradorias'*®, a partir da
escolha de uma categoria juridica (a faculdade do levantamento de quantia em razio da
insuficiéncia do deposito efetivado pela consignante, disposto no art. 545, § 1°, CPC) e de
uma categoria eficacial (o levantamento do dinheiro e a formacao do titulo — a sentenga — para
restituicdo de um dos Estados pelo outro ao fim do processo). E tudo isso ocorreu com

referéncia a um processo (a consignagdo em pagamento).

Assim, vé-se possivel o negdcio da forma como ele foi efetuado, podendo ele ser

tecnicamente designado como processual, mesmo que com algumas caracteristicas materiais.

155 Vide anexos a esta dissertagio.
136 Essa questdo sera melhor analisada mais abaixo.
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E o objeto negociado, de interesse publico primario ou secundario? Pensa-se que secundario.

Explica-se.

Como dito anteriormente, a realizagdo de negodcio processual pela Fazenda Publica
deve sempre ter em conta o direito material, tendo em vista que esse ndo pode ser prejudicado
nem indiretamente. Dai a importancia da divisdo interesse publico primario e secundario. O

primario, em regra, € indisponivel. O secundario, passivel a disponibilidade'*’.

Do que se observa do negdcio em questao, vé-se que nao foi objeto dele questdo
concernente a interesse publico primario (interesse publico propriamente dito), mas sim
referente a interesse publico secundadrio. No caso, levantamento de quantia referente a
arrecadagdo de tributo. Quantia essa cujo objetivo ¢ a sua utilizacdo “para a realiza¢do de
politicas publicas de interesse da populagdo (como saude, educagdo, seguranga publica,

moradia etc.)'"®”. Assim, trata-se do interesse publico secundario em prol do primario.

No mais, se esse dinheiro a ser levantado serd efetivamente utilizado para a
consecuc¢ao das politicas publicas, tal tarefa cabe aos 6rgaos de controle interno e externo ja
descritos no presente trabalho'®. Tal controle, acredita-se, ndo se trata de verificagdo do
cumprimento do negdcio processual, mas de fiscalizagdo do gasto publico, a cargo, por

exemplo, dos Tribunais de Contas.

Diante disso, a possibilidade de levantamento da quantia ndo se mostra indisponivel,
assim como também ndo ¢ indisponivel a negociagdo quanto a faculdade ou nao do
levantamento. Como o levantamento ¢ uma faculdade do réu, nos termos em que descrito no
codigo processual (art. 545, § 1°, CPC/15), ndo ha qualquer problema em os réus do caso ora
analisado negociarem acerca dessa faculdade, até porque os valores depositados concerniam

exatamente aos dois Estados negociantes.

Deve ser destacado, ademais, que ndo houve, como ja ressaltado, qualquer negociacdo
quanto a prerrogativas relacionadas ao regime juridico de direito material, nem também, por
estranho que parega, a prerrogativas relativas ao funcionamento da estrutura administrativa.
Na verdade, tratou-se de uma negociacao relativa a uma prerrogativa ampla, disponivel a
qualquer sujeito processual que ndo necessariamente a Fazenda Publica. Como ndo houve
qualquer malferimento a qualquer questdo de interesse publico, pensa-se que esse tipo de

negocio pode ser realizado sem problemas.

157 Cf. capitulo 1, principalmente ¢ item 2.1.
1% Vide o Anexo A desta disserta¢io.
159" Cf. capitulo 3, principalmente.



165

Ademais, também ndo houve qualquer disposicdo processual apta a prejudicar a
recuperabilidade do crédito publico. Na verdade, as partes deixaram bem claro, nos termos de
seu negocio processual, que nenhuma delas estava renunciando ao direito sobre que se
fundava a agdo, ou seja, quanto ao mérito elas foram intransigentes. Nenhum dos entes
reconheceu o direito do outro: apenas se acertaram quanto a possibilidade de levantamento da

quantia depositada, incontroversa em relacdo a consignante.

Ressalte-se, assim, que ndo houve, pelo que se observa dos termos do negocio
processual, qualquer rentncia, direta ou indireta, a receita tributaria. Assim, ndo procede esse
argumento posto pelo juiz de 1° grau para negar a homologacdo ao negdcio. Na verdade, as
partes vao continuar discutindo a questao referente a receita tributdria e o objetivo do negdcio

foi exatamente fazer adentrar aos cofres publicos essa receita.

Talvez o ponto mais questionavel seja o referente a conclusdo do negdcio, na qual ¢é
disposto que ao final da demanda, a depender de quem seja declarado titular do deposito, se
Espirito Santo ou se Pernambuco, o Estado perdedor tera de ressarcir os 50% por ele
levantados, servindo a sentenca como um titulo judicial. Contudo, em razao da particularidade

da questdo sua andlise ocorrerd de forma mais detida no item 'f' abaixo.

Portanto, quanto ao objeto ndo se observa grandes problemas no negocio processual

analisado.

b) requisitos dos negocios processuais e dos atos administrativos em geral.

Nesse segundo parametro de andlise, foi definido que seria analisada a existéncia dos
requisitos dos negocios processuais € dos atos administrativos em geral. Para isso, retoma-se

questdes desenvolvidas mais acima'®.

Como destacado, a realizacdo de negdcios juridicos processuais por parte da Fazenda
Publica deve observar alguns limites. Além da necessidade de serem observados os requisitos
dos negodcios juridicos em geral (agente capaz, objeto licito, possivel, determinado ou
determindvel e forma prescrita ou nao defesa em lei — art. 104, do Codigo Civil/02) e
adaptados as caracteristicas do processo, ha de se ter em conta os requisitos de validade

exigidos para todo ato administrativo (CIANCI; MEGNA, 2015).

Assim, os requisitos dos negdcios juridicos em geral devem ser, por 6bvio, adaptados

160 Cf itens 2.4.1 e 3.4 acima.
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as caracteristicas do processo. Portanto, nos termos do que disposto no Cddigo Civil (art.
104), a) o sujeito deve ter capacidade de ser parte e de estar em juizo; b) o objeto deve ser
licito, possivel, determinado ou determinavel, nao ferindo norma processual cogente e
assegurando o respeito ao formalismo processual; ¢) a forma tem que ser aquela prevista em
lei; d) e a manifestagdio de vontade ndo pode ser viciada (ATAIDE JUNIOR, 2015).

Da mesma forma, € necessario ter respeito também aos requisitos dos atos
administrativos em geral, quais sejam: a) a competéncia do agente publico, decorrente de lei;
b) a adequacdo do objeto; c¢) o motivo, que deve ser congruente ao ato praticado; d) a forma e

e) a finalidade de interesse publico (BARREIROS, 2016; CIANCI, MEGNA, 2015).

Barreiros (2016), por meio de uma fusdo dos requisitos dos negocios juridicos em
geral e dos requisitos dos atos administrativos, afirma que os requisitos de validade “[...] do
ato administrativo que conduzird a conclusdo do negodcio juridico processual pelo Poder
Publico” sdo:

a) a competéncia (requisito subjetivo de validade); b) a licitude, possibilidade,
precisdo e determinabilidade do objeto (requisitos objetivos de validade); c) a
existéncia de motivo subjacente a pratica do ato e que guarde com esse vinculo de
pertinéncia l6gica (também requisito objetivo de validade); d) a forma prevista ou
ndo defesa em lei (requisito formal de validade) e; ¢) a finalidade de interesse

publico (requisito finalistico de validade). Além desses, destaca-se, ainda, a
motivagdo do ato administrativo [...] (BARREIROS, 2016, p. 302-303).

Em resumo, ¢ essencial que na formag¢do do negocio juridico processual pela Fazenda
Publica sejam observados: a) o objeto da negociacao, que deve ser adequado; b) a autoridade
competente para negociar; c) a forma, que deve ser transparente e controlavel; d) o motivo,
que deve ser razoavel; e) e a finalidade do acordo, a qual deve ser legitima (CIANCI,

MEGNA, 2015).

No caso concreto, o negédcio foi efetivado pelos Procuradores Gerais de ambos os
Estados. Nos termos da legislagdao processual civil, o Estado ¢ representado em juizo por seus
procuradores (art. 75, II, CPC/15). Além disso, as legislagdes regentes das respectivas
Procuradorias, Lei Complementar n.° 02/1990 (Pernambuco) e Lei Complementar n.® 88/1996
(Espirito Santo), dispdem que sdo elas as procuradorias e seus procuradores os responsaveis
por (re)presentarem os seus respectivos estados. Preenchido, portanto, o requisito quanto a

competéncia para negociar e, por consequéncia, a capacidade de ser parte e de estar em juizo.

Deve ser ressaltado, ademais, que participaram do negocio processual as partes

necessarias para tanto (as Fazendas dos Estados do Espirito Santo e de Pernambuco). Como
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os valores depositados sdo incontroversos em relacdo a consignante, ndo haveria porque haver
a sua participagdo. Da mesma forma, diferentemente do afirmado pelo magistrado na decisao
interlocutoria, nao haveria porque aguardar a formagao da relagao processual concernente aos
demais Estados réus, considerando que o negdcio ndo tangenciava em nenhum momento

questao relativa a esses entes politicos.

Quanto aos sujeitos do negdcio processual, uma questdo que surge ¢ quanto a
necessidade de participacdo do juiz como interveniente no negocio processual. Diz-se isso
precipuamente no que concerne a clausula segunda do termo do negocio'®'. Em razdo de sua

particularidade, tal ponto serd tratado adiante no topico 'j'.

Quanto ao objeto, ja foram tecidas as mais diversas observagdes no topico acima,
devendo-se ressaltar apenas a licitude (previsto em lei), a possibilidade e a determinabilidade
desse mesmo objeto, além de ndo ter sido ferida qualquer norma cogente processual. Na
verdade, o procedimento realizado ¢ perfeitamente previsto pela norma processual. E o
formalismo foi assegurado (foi produzido termo e peticdo, nos quais o negdcio € descrito de

forma detalhada).

Nao hé forma prevista em lei para a redacdo do negdcio. De toda maneira, no presente
caso houve ndo so peti¢des acerca da negociagao, mas também termo do negbcio, cuja feitura
foi acertadamente determinada pelo magistrado de 1° grau. O negbcio deve ser claro e

transparente. Quanto mais detalhado melhor. E o termo serve exatamente para isso.

A razoabilidade e adequagdo do motivo em relagdo ao negodcio estd devidamente
descrito nas pegas analisadas. Pois bem, o negdcio decorreu em razdo da necessidade de
levantamento de valores depositados judicialmente que, em tese, ja deveriam estar
arrecadados aos cofres publicos dos Estados negociantes. Assim, se 0 motivo era a
necessidade de levantamento desses valores para a realizagdo de politicas publicas o negdcio
processual foi efetivado exatamente com essa pretensdo, sendo a negociagdo quanto ao

levantamento adequado para tanto.

A finalidade de interesse publico ja foi analisada no item anterior e sera examinada de
forma mais detida no item 'f ' abaixo. Diz-se o mesmo quanto & manifestacdo de vontade, se

viciada ou ndo. Sua analise ocorrera em outro item (item 'd").

Diante disso, vé-se preenchidos os requisitos do art. 190, CPC (processo, direito que

admite autocomposicao, partes capazes, mudangca no procedimento e convengao sobre

11 Vide Anexos A e D desta disserta¢io.
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faculdade processual), além, como ja destacado, do preenchimentos do requisitos especificos

dos negobcios a envolver a Fazenda Publica.

¢) conformidade ao direito.

Nesse terceiro parametro de analise, a ideia ¢ verificar se houve no caso concreto o
respeito aos principios € regras constitucionais e legais, como moralidade, eficiéncia,

publicidade, impessoalidade, dentre outros'®*.

Quanto a isso, foi destacada que ha a necessidade, portanto, de os negdcios juridicos
processuais da Fazenda sempre observarem o que dispde a lei regedora. No caso, a lei
regedora € o proprio Codigo de Processo Civil de 2015, além da Constituigao Federal e de leis
administrativas esparsas. O melhor, entretanto, seria que cada ente publico editasse uma lei
que viesse a disciplinar de forma mais detalhada as possibilidades e limites acerca dos

negocios juridicos processuais da Fazenda Publica.

Além do mais, um dos principais limites relativos a negociacao processual envolvendo
a Fazenda Publica vem a ser a necessidade de garantia de isonomia no tratamento com 0s
administrados (BARREIROS, 2016). Santos (2015) afirma que a Fazenda ndo poderia
avencar negocios processuais com determinados particulares e, em outros casos idénticos,
com outros particulares, ndo realiza-los. Isso, na sua visdo, feriria de morte a isonomia e a

impessoalidade.

Mas essa mesma Fazenda ndo pode avengar negocios juridicos processuais sem
observar a preservacao da igualdade perante os administrados. Isso porque ela ndo pode tratar
casos semelhantes de modo diverso (BARREIROS, 2016). E preciso que a Fazenda garanta
de alguma maneira um tratamento isondmico em relagdo aos administrados na sua atuagao
diaria, inclusive no que concerne aos negdcios juridicos processuais.

Para atingir tal fim, de respeito a igualdade, hd quem defenda que os negdcios
juridicos processuais realizados pela Administragao Publica sirvam como um precedente para
essa mesma Administracao (BARREIROS, 2016). Isso com o objetivo de que casos similares
sejam tratados isonomicamente.

Destaque-se, inclusive, que pode-se dizer que o cidadio administrado, no Estado
Constitucional brasileiro, tem um verdadeiro “direito fundamental a boa administracao

publica”, calcada, dentre outros aspectos, no “direito fundamental a administragao publica

1622 Cf. item 2.4.1 e capitulo 3 acima.



169

isondmica ou imparcial, isto é, a que ndo pratica discriminagdo negativa de qualquer
natureza.” (FREITAS, 2013). Ademais, como ressalta Bandeira de Mello (2003), a igualdade
“visa a duplo objetivo, a saber: de um lado propiciar garantia individual [...] contra
perseguicoes e, de outro, tolher favoritismos.”

Ressalte-se também, contudo, que esse tema, apesar de ser de suma importancia para
os negocios juridicos que envolvem a Fazenda Publica, também preocupa no ambito dos
negdcios juridicos processuais entre particulares (YARSHELL, 2015). Principalmente, no que
concerne a igualdade processual, que também acaba atingindo a relagdo Fazenda (com tantas
prerrogativas) e particular.

Diante disso, € preciso ter em vista a incidéncia do principio da igualdade em relacao a
“negocios pré-processuais que dificultem o acesso equilibrado ao processo”, assim como em
relagdo a negocios realizados dentro do processo que venham a afetar o equilibrio do feito
(ABREU, 2015).

Além disso, € preciso que se preserve a imparcialidade (ou impessoalidade) e a
probidade das atuagdes. Nao podem haver decisdes administrativas que visem a beneficiar
interesses privados, em prejuizo ao interesse publico a ser defendido. Do contrério, se assim
se proceder, feridas estardo a imparcialidade e a probidade que os administradores publicos

devem sempre guardar.

Além do mais, € necessario que se observe o respeito a juridicidade no atuar da
Administragdo Publica. Como ja destacado, ¢ essencial que a Administragdo, quando de suas
decisdes, esteja fundada nos principios e regras constitucionais e na legislacdo ordinaria

(FREITAS, 2009).

No caso em especifico, ndo se vé ao menos de inicio nenhuma violagdo a principio ou
regra constitucional ou a regra legal. Ao que se vé, as Fazendas atuaram de acordo com as
regras contidas no Codigo de Processo Civil, assim como nas suas proprias legislagdes de
regéncia. Deve ser destacado que nao ha porqué impedir a eficacia do negdcio processual
decorrente de uma suposta inexisténcia de legislagdo tributdria. Nao houve qualquer
negociagdo tributdria para o levantamento de tal valor, mas sim processual. Na verdade, a
discussdo tributdria posta serviu apenas para contextualizar o negocio processual efetivado
pelas Fazendas dos Estados negociantes. Portanto, deve-se aplicar a legislacdo processual de

regéncia.

Deve ser destacado apenas que seria interessante que os entes politicos
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regulamentassem os negocios juridicos processuais por meio de regulamentagdo propria'®. E
interessante que seja disciplinada a forma como cada representante judicial da Fazenda
Publica deverd atuar numa negdcio processual, tendo em vista, por exemplo, a necessidade de

uniformidade na atuacao.

Ademais, ndo se observou qualquer objeto imoral, improbo, imparcial ou qualquer
violacdo a impessoalidade/igualdade. Ao que parece, o negocio realizado prezou pela
eficiéncia, tendo em vista o atingimento do objetivo final o levantamento do valor (que, em
tese, ja deveria estar arrecadado aos cofres publicos), considerando que os alvaras ja foram

levantados.

Deve-se apenas fazer uma ressalva quanto a questao da isonomia. Considerando que
essa negociacao se tornou um precedente para a Administragdo Publica (BARREIROS, 2016),
pensa-se que caso os demais réus da acdo de consignacao tenham vontade de realizar a mesma
negociacdo, ela deverd ser realizada nos mesmo termos, sob pena de claro malferimento ao

principio da isonomia.

E caso surjam casos posteriores, em outros processos, com partes diversas, deverao as
Fazendas Publicas que ora efetivaram o negodcio processual realizar um novo negdcio nos

mesmos termos anteriormente construidos.

Por fim, deve ser destacado que ndo cabe no caso a andlise quanto a conveniéncia e
oportunidade do negocio, tendo em vista que se trata de uma escolha do administrador (agente
administrativo). Obviamente, essa escolha deve ser pautada pela legalidade ampla. Quanto a

essa, como dito, ndo se observou qualquer problema.

Assim, ndo se v€ qualquer desconformidade ao direito.

d) vicios quanto a manifesta¢do de vontade.

Nesse parametro, serd analisado se se pode constatar algum tipo de vicio a atingir a

manifestacdo de vontade (erro, dolo, coagdo, dentre outros)'*.

Como visto, entende-se perfeitamente possivel a utilizagcdo dos dispositivos do Codigo
Civil que tratam dos chamados vicios de consentimento (erro, dolo, coacdo, etc) e sociais

(simulagdo, fraude contra credores) — arts. 138 a 184, CC/02. Contudo, ¢é preciso observar que

16 Como fez a PGFN, por meio da Portaria PGFN n° 360/2018 (atualizada pela Portaria PGFN n° 515/2018).
64 Cf. item 2.4.1 acima.
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existe uma teoria de invalidades processuais e que existe uma regulacdo no CPC/2015 acerca
das invalidades processuais - art. 276 a 283 (CABRAL, 2016, p. 283-286; NOGUEIRA,
2016, p. 163-171). De toda forma, a manifestacdo de vontade deve ser livre e informada
(CABRAL, 2016, p. 280-286), ou seja, ¢ necessario que as partes do negdcio juridico
processual estejam_cientes e conscientes do que esta sendo posto em acordo e quais as
possiveis consequéncias desse negdcio. Se houver algum tipo de auséncia de conhecimento
quanto a totalidade do negocio processual, devera ele ser considerado invalido, salvo se

atingir os fins pretendidos.

A administracdo, por meio do uso de sua discricionariedade, deve demonstrar que a
negociagdo atende ao interesse publico e que ndo estd agindo em razdo de algum interesse

viciado que, ao contrario, venha a prejudicar o interesse publico.

Do que consta das pegas processuais, ndo se observou qualquer vicio material ou
processual. Ressalte-se que, caso existentes, esses vicios poderiam ter sido constatados pelos
magistrados que atuaram na causa e também pelos representantes do Ministério Publico, além

dos representantes dos proprios Estados.

Realce-se que o magistrado de 1° grau teve todo o cuidado quanto a possiveis vicios
constantes do negdcio processual, tanto que realizou mais de uma audiéncia com as partes do
negdcio e, até mesmo, com a consignante, assim como determinou que as negociantes
reduzissem o negocio a termo. Além disso, ainda concedeu ao Ministério Publico a
oportunidade de manifestagcdo, o qual poderia efetivamente ter se manifestado, tendo em vista
o interesse publico envolvido (principalmente na intima relacdo entre interesse publico

secundario e primario).

Apesar de toda a sua correta intervengao no negdcio processual para analise de sua
validade, o juiz de 1° grau encontrou invalidades materiais e processuais inexistentes. Como
jé realgado, nao haveria qualquer necessidade de manifestacdo da consignante ou dos demais
Estados-réus, tendo em vista que o negdcio processual concernia unica € exclusivamente ao

ambito juridico dos Estados negociantes.

Também ndo haveria porque trazer em questdo o fato de inexistir legislagao tributéria a
tratar da questdo. Como ja salientado, o negdcio processual deve ser regido por uma
legislacdo processual e ndo, tributaria. Por obvio, que de forma indireta trata-se de uma

questao financeiro-tributaria, mas ai deveria haver a analise do que disposto, por exemplo, na
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Lei de Responsabilidade Fiscal, que, no caso, ndo foi violada'®.

No mais, ndo se observou qualquer vicio quanto a manifestacdo de vontade das
Fazendas Publicas, até porque foram devidamente representadas pelos orgdos legalmente

dispostos (suas respectivas procuradorias).

e) motivagao.

No quinto parametro de analise, o estudo sera focado a verificar se o negocio
processual realizado foi devidamente fundamentado/motivado, tendo demonstrado os

fundamentos de fato e de direito, além da adequacdo do motivo ao negocio efetivado.

E para que o controle ocorra a contento'®

, faz-se mister que o negocio juridico
processual seja devidamente fundamentado/motivado, demonstrando o motivo de sua
realizacdo, ou seja, os fundamentos de fato e de direito e que ele tem adequagdo ao negocio
efetivado, que o seu objeto ¢ licito e possivel e que a finalidade de interesse publico esta
sendo atingida. Se ndo ocorrer tal motivacao ou se ela for de encontro a legalidade, o negocio

devera ser anulado (BANDEIRA DE MELLO, 2007; BARREIROS, 2016).

Na teoria, dai que surge ao gestor publico e 2 Administragdo Piblica como um todo o
claro dever de motivagdo/fundamentagdo de seus atos. Devem ser indicados todos os
fundamentos de fato e de direito subjacentes ao ato administrativo praticado, tendo em vista
que s6 assim € possivel o controle do exercicio da fun¢do administrativa. E isso serve tanto
para os atos vinculados como para os discricionarios. E por conta disso que os negocios
juridicos processuais efetivados pela Fazenda Publica também devem ser razoavelmente
fundamentados, ou seja, que sejam construidos com fundamentos razoaveis. Se assim nao se
proceder, ou seja, se o atuar ndo for devidamente motivado, entdo o ato contém vicios,

podendo ser alvo de anulagdo (FREITAS, 2009).

Destaque-se que os juizos de conveniéncia e de oportunidade nao sdo de todo
controldveis, pois, sendo, o controlador adentraria em campo que cabe muito mais ao
administrador publico. Contudo, como ressalta Freitas (2009), sao controlaveis o demérito e a
antijuridicidade dos motivos indicados pelo gestor. Quer dizer, ndo se trata de podar o
administrador em suas decisOes, mas verificar se essas decisOes estdo conforme ao interesse

publico constante na Constitui¢ao e na legislacao ordindria.

165 Quanto a isso, Cf. Anexo H desta dissertagio.
166 Cf. capitulo 3 acima.
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Quanto a isso, € preciso que se relembre o que foi afirmado mais acima, quando 14 foi
afirmado que no caso dos negdcios juridicos processuais da Fazenda Publica, os quais
adentram no vasto campo da discricionariedade por meio da denominacao autorregramento
da vontade, € preciso que se observe as validades genérica e especifica. A genérica abarca os
requisitos dos negocios juridicos em geral e as dos atos administrativos. E a especifica, a

analise do atendimento do interesse publico no caso concreto.

E assim deve ser porque a fung¢ao do atuar discricionario consiste nas especificidades
que s6 podem ser encontradas no dia a dia, sendo impossivel ao legislador produzir uma
norma que preveja todos os acontecimentos de forma abstrata. Dai a necessidade de o ato
administrativo dever ser observado também de forma concreta. Trata-se de flexibilizar a agcao
administrativa para que se encontre a solucdo mais adequada para o caso concreto

(BANDEIRA DE MELLO, 2015).

Diante disso, nio pode ser admitida uma motivagio qualquer para a pratica do ato. E
necessario que o administrador publico apresente-a de forma convincente, baseada no
interesse publico abstrato e no concreto. Quer dizer, baseado no que disposto na Constituigao
Federal e nas leis ordindrias regentes e de acordo com a adequagdo ao caso concreto. Portanto,
“[...] a liberdade do administrador ndo ha de ser apenas politica, mas constitucionalmente

defensavel” (FREITAS, 2009).

Da andlise que se faz dos documentos concernentes ao negocio juridico processual,
vé-se que a motivacdo, apesar de ja disposta na peticdo que noticiou a negociagdo no

processo'®’

, foi complementada a partir de um controle de validade efetivado pelo juiz de 1°
grau. Corretamente, o magistrado determinou que as partes negociantes reduzissem o negdcio

a termo, devidamente especificado em clausulas'®.

Instados a tanto, os Estados produziram um “termo de negdcio juridico processual”,
tendo destacado em consideranda os fundamentos de fato e de direito do negocio realizado

(BARREIROS, 2016), além da adequacdo da medida efetuada. Ao fim, especificaram em

clausulas a forma como o negdcio iria ocorrer'®’.

Portanto, o negdcio foi razoavelmente motivado, mesmo que apos determinagdo
judicial. Mas isso ndo descaracteriza em nenhum momento a razoabilidade da motivagao

empregada. Demonstra, pelo contrario, a importancia do controle de validade do negodcio,

167 Vide Anexo A desta dissertacao.
1% Vide Anexo B desta dissertagdo.
1% Vide Anexo D desta dissertagdo.
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principalmente do controle judicial.

f) observancia do interesse publico.

Agora, passa-se a andlise da constatagdo ou ndo acerca da presenga de respeito ao
interesse publico in abstrato e in concreto. Conforme desenvolvido nos capitulos anteriores'”,
¢ necessario que o negdcio seja possivel também no que concerne a sua validade geral e
especifica. A validade geral diz respeito aos requisitos de validade dos negocios em geral e
também dos requisitos de todo e qualquer ato administrativo, ja acima destacados. A validade

especifica concerne ao caso concreto no qual o negdcio juridico processual serd efetivado.

Pode ser que o negdcio juridico processual preencha todos os requisitos de validade
dos negocios em geral e os relativos aos atos administrativos, mas mesmo assim esse negocio
ndo se mostre possivel por ferir o interesse publico in concreto. Pode até ser que o interesse
publico abstratamente considerado esteja sendo atendido, mas quando se passa a analise do
interesse publico no caso concreto vé-se que o negdcio passa a nao ser mais possivel.

Assim, nem sempre a possibilidade abstrata de um negocio juridico processual pela
Fazenda Publica serd uma possibilidade de efetivagdo concreta desse mesmo negocio.

Quanto a possibilidade abstrata, essa ja foi analisada mais acima nos itens 'a' e 'b',
principalmente. Quanto ao interesse publico in concreto € importante tecer algumas

consideragoes.

No caso, o interesse publico in concreto vem a ser a possibilidade da negociagdo com
o intuito de levantamento de valores depositados judicialmente para a sua utilizagdo na
efetivacao de politicas publicas nos respectivos Estados convenentes. Como ja deve ter sido
observado, ndo ha empecilhos para tal levantamento, principalmente quando a sua destinacao

vem a ser para a consecucao de politicas publicas.

Surge a partir disso e para uma correta analise da existéncia de interesse publico in
concreto a andlise dos efeitos do negdcio processual. No caso analisado, basicamente sao 02
(duas) as consequéncias. A primeira, o levantamento do dinheiro e o percentual a ser
levantado. A segunda, concernente a forma de devolugdo desse percentual. Ambas foram
questionadas pelo magistrado de 1° grau em sua decisdo quanto & ndo homologagdo do

negocio'”!.

70 Cf. Capitulos 1 e 3 acima.
7' Vide Anexo G desta dissertag¢do.
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Nao se vé problemas quanto ao levantamento, como ja debatido mais acima. O
problema talvez ocorra quanto ao percentual. Por que 50% (cinquenta por cento) da quantia
depositada para cada um dos Estados? Foi esse o questionamento realizado pelo juiz, que ele
definiu como “percentual aleatorio definido™”. De inicio, ndo se observa qualquer problema
nesse percentual de 50%. Ao que parece, a fixagdo desse percentual concerne a conveniéncia
e oportunidade do administrador, ndo cabendo qualquer intromissdo externa (inclusive do
juiz) quanto a escolha do percentual. Nao obstante isso, tudo indica que se trata de um
percentual adequado, fixado dentro de uma razoabilidade a partir do momento que na causa
onde houve o negocio discute-se exatamente quem seria o titular da quantia depositada.
Como, no momento do negocio, ndo se sabe quem ¢ esse titular, nada mais adequado que o

levantamento realizado pelos entes politicos seja repartido de forma igualitéria.

O maior problema, ao que parece, estd na segunda consequéncia, ou seja, a devolucao
futura por um dos Estados negociantes dos 50% outrora levantados. E isso vai acontecer,
como, ressalte-se, deixam muito claro as partes nos termos do negocio, porque um dos entes
vai sair vitorioso (titular de 100% da quantia que estava depositada) e o outro saird derrotado

(obrigado a devolver os 50% que nunca foram seus).

Quanto a isso, nao se discute a devolugdo por um dos Estados. Essa devera acontecer,
considerando que um desses entes nunca terd sido titular da quantia levantada. A discussado ¢

como ocorrera essa devolugao.

As partes acertaram que'”

[...] obrigam-se a, por ocasido do transito em julgado da decisdo judicial [...] em que
sera declarada a titularidade do direito a que se referem os depodsitos efetuados, a
devolver, ao titular final do direito ao depdsito, a fragdo de seu crédito que tenha
sido partilhado por for¢a do presente ajuste.

E requereram ao Juiz que'™

[...] quando declarar a titularidade do direito a que se referem os depodsitos
efetuados, explicite as consequéncias da afirmacao do direito de um dos Estados em
detrimento do outro, o que implicard necessariamente a afirmacdo do direito do
titular final do depodsito de haver de volta a fragdo de seu crédito que tenha sido
partilhado por forga do presente ajuste, de maneira a que a respectiva decisdo valha
como titulo executivo judicial, para todos os efeitos, nos termos da legislagdo
processual em aplicavel.

Assim, a decisdo judicial servird como titulo judicial para que um Estado recupere do

12 Vide Anexo G desta dissertacio.
173 Vide Anexo D desta dissertagdo.
7% Vide Anexos A e C desta dissertacdo.
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outro os 50% de sua titularidade. De inicio, ao que parece o Estado titular terd que iniciar um
cumprimento de sentenca em face do outro (arts. 534 e 535, CPC/2015), caso o pagamento
ndo ocorra de forma espontanea. Entretanto, tanto uma forma como a outra se dardo por
precatdrio (art. 100, CF), até porque os Estados ndo poderiam negociar quanto ao regime
constitucionalmente previsto do precatorio.

Talvez esse seja o problema. Dai decorreu a preocupag¢do do magistrado'”

, que os
Estados rebateram com a alegagdao de que nao ha porque se cogitar acerca da insolvéncia de
alguma das unidades federadas pactuantes'”.

Muito provavelmente, realmente, ndo ha porque haver discussdo quanto a insolvéncia
de qualquer dos entes negociantes. Contudo, parece haver algumas situagdes complexas no
caso. A primeira, por 6bvio, a devolugdo por meio de precatério, diante de seu procedimento
burocratico e demorado. A segunda, o valor final dessa devolugdo, tendo em vista a
atualizacdo monetaria e a incidéncia de juros. Serd que ter em maos esse dinheiro hoje ¢
realmente interessante, considerando a possibilidade de no futuro a sua devolugdo ter um
impacto grande no or¢amento do Estado que ird devolver?! Terceira e ultima, o negocio
processual pode acabar levando a um novo processo, tendo em vista a possibilidade de
discussdo processual acerca do quantum debeatur a ser devolvido.

Sao questdes que impactam no interesse publico in concreto. Em razao disso, pensa-se
que a forma de devolucao dessa quantia poderia ter sido melhor explicitada, inclusive com os
seus impactos. Isso, contudo, ndo parece tornar invalido o negdcio como um todo, tendo em
vista que, de certa forma, as partes se manifestaram acerca da devolu¢do. Ela s6 poderia ter
sido mais detalhada. E, por oObvio, mostra-se importante que os convenentes tenham
efetivamente tratado desse topico.

Assim sendo, ndo se conclui que o negocio € invalido em razdo disso, tendo em vista
02 (dois) motivos. O primeiro deles, o levantamento do valor tem um fim claro de interesse
publico (a efetivacdo de politicas publicas). O segundo, o valor levantado pelo Estado que
venha a ser considerado nao-titular nunca pertenceu a esse Estado e, efetivamente, ele devera
devolvé-lo.

Por fim, deve ser destacado que tem razdo os Estados quando afirmam que o ndo
levantamento do dinheiro por ninguém faria com que o Estado titular dos valores (um deles ¢€)
ficasse privado da integralidade desses recursos durante longo tempo de tramitagdo do

processo'”’. E esse longo tempo poderia ser muito mais danoso do que o risco de ter que

15 Vide Anexo G desta dissertacdo.
176 Vide Anexo H desta dissertacdo.
177 Vide Anexo H desta dissertagdo.
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devolver esses valores ao final.

Portanto, vé-se que se trata de um sopesamento que deve ser feito pela Administragao
Publica, sendo, assim, hipdtese de decisdo calcada em conveniéncia e oportunidade. Diante
disso, ndo cabe o controle externo da forma escolhida para a devolugdo desses valores.
Caberia apenas a sua invalidade decorrente de possivel ilegalidade/inconstitucionalidade. No
entanto, o cumprimento de sentenga € previsto em lei e o pagamento mediante precatorio, na
Constitui¢ao.

Enfim, apesar das ressalvas aqui feitas, ndo se pode de modo cabal (muito pelo
contrario) afirmar que ndo houve preservacdo do interesse publico, tanto no seu sentido
abstrato como no seu sentido concreto. Afirmar isso seria de todo leviano. Destaca-se apenas
que as ressalvas realizadas venham a servir como parametros para um proximo negocio

processual a ser efetivado pela Fazenda Publica.

g) clareza das clausulas do negocio processual e observancia a boa-fé.

Quanto a esse parametro, ¢ necessario observar se as clausulas do negdcio processual
sdo objetivas, inexistindo dubiedades e se houve boa-fé nas tratativas, na celebracdo e no

cumprimento do negdcio'™.
Na verdade, a clareza das clausulas do negocio derivam da boa-fé em efetiva-lo.

Como destacado, a denominada “boa administragcao publica” deve ser calcada, em
esséncia, na transparéncia, na dialogicidade, na imparcialidade, na probidade, na prevencdo de
conflitos e na juridicidade (FREITAS, 2009, p. 22-23). Além de tudo isso deve sempre
observar a boa-fé no seu atuar, de modo a evitar comportamentos abusivos e contraditérios

(NOBRE JUNIOR, 2002).

Assim, o direito fundamental a “boa administragdo publica”, perpassa exatamente pela
atuagdo de boa-fé dessa mesma administragio ptblica (NOBRE JUNIOR, 2002). Esse autor

destaca que:

[...[ a boa-fé¢ é valorada, também no direito administrativo, ora como padrio de
conduta, a exigir dos sujeitos do vinculo juridico atuacdo conforme a lealdade ¢ a
honestidade (boa-fé objetiva), ora como uma crenga, erronea ¢ escusavel, de uma
determinada situagdo (boa-fé subjetiva). (NOBRE JUNIOR, 2002, p. 150-151)

Segundo esse autor, a nocao objetiva de boa-fé tem grande valia na analise de atos e

contratos administrativos, do procedimento administrativo, dos servigos publicos, dentre

'8 Cf. Capitulo 3 acima.
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outros; enquanto a subjetiva seria de valia para a aplicacdo das san¢des administrativas e

relagdes do Estado com seus servidores (NOBRE JUNIOR, 2002, p. 151).

Apo6s fazer anotagdes acerca da disposicao constitucional da boa-fé na Administra¢ao
Publica brasileira, o mesmo autor destaca que a boa-fé tem intima ligagdo com a seguranga
juridica e que, em razdo disso, devem todas as partes (Administragdo e cidaddo) se
comportarem de forma escorreita na cobranca de seus direitos € no cumprimento de seus
deveres, tendo em vista a necessidade de respeito a confianga mitua no comportamento de

cada parte (NOBRE JUNIOR, 2002, p. 159).

Diante disso, deve ser evitada a atuacdo de ma-fé de qualquer dos participantes da
negociagdo, como, por exemplo, por meio de comportamentos contraditdrios, ja que isso
acaba por atingir a boa-fé¢ processual (CORDEIRO, 2017, p. 182-194 e 215-247). E que
diante desses atos de ma conduta podem surgir consequéncias as mais diversas, sejam legais
(p. ex., multa por litigancia de ma-fé) sejam convencionais (p. ex., a previsio de uma

indenizagdo).

Com base nessas duas questdes, vé-se que em alguns negodcios juridicos processuais
celebrados pela Fazenda Publica podem ser atingidas ndo sé a boa-fé processual, mas também
a boa-fé no campo do direito administrativo. E que, por serem de ambitos diversos, tém
consequéncias dispares. Mas consequéncias essas que irdo atingir aquela parte que nao seguiu
a boa-fé necessaria. No ambito administrativo, por exemplo, caso o particular seja aquele que
ndo cuidou da boa-fé como deveria, contra ele poderia haver uma sangdo no sentido de proibir
que ele efetivasse novos negocios processuais com aquele ente publico respectivo, devendo
ser observado, por 6bvio, o grau de malferimento a boa-fé. Essa san¢do poderia constar das

proprias clausulas do negocio processual avencgado.

Vé-se, portanto, a importancia da boa-fé e das consequéncias de seu descumprimento,
tanto no ambito do direito administrativo como no ambito do direito processual. O atuar de
todos, portanto, deve ser escorreito, tendo a Administragdo Publica até uma responsabilidade
maior que o particular (SANTI, 2012, p. 170), devendo seus atos e decisdes servirem como

exemplos da retidao a ser observada na preservagao e efetivacao do interesse publico.

Em andlise dos documentos componentes do negdcio processual, entende-se que os
termos foram redigidos de forma clara, ndo havendo qualquer indicio de ma-fé, seja
processual seja administrativa. Houve dialogicidade, inclusive entre os Estados e os

magistrados. Pode-se dizer, inclusive, que o negdcio processual em questdo foi construido no
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diadlogo entre partes e juizes. Como ja destacado, o magistrado de 1° grau em muito contribuiu
com a clareza do negocio, tendo determinado as partes a produgao de um verdadeiro termo do
negocio. Ademais, a clareza e boa-fé¢ decorre muito do fato de ambas as partes estarem
devidamente assessoradas e representadas, ndo podendo ser levantada qualquer questdo

relativa a uma possivel situacdo de vulnerabilidade técnica.

Destaque-se que nao ha como a partir dos documentos constantes dos autos emitir
qualquer opinido acerca da boa-fé nas tratativas do negocio, tendo em vista que no processo

consta apenas a noticia de sua celebragdo e o seu cumprimento.

A unica questdo menos clara, muito em razdo de ndo ter sido melhor detalhada, foi a
referente a forma de devolucao dos valores ao final, como j& destacado anteriormente. No

mais, nao ha nada que venha a ferir a boa-fé do negocio realizado.

h) cumprimento do negocio juridico processual.

Nesse parametro, sera analisado se no negoécio realizado foi fixada alguma

consequéncia processual e/ou administrativa decorrente do descumprimento.

O descumprimento de um negdcio juridico processual pode ter as mais diversas

A 179 o oA .
consequéncias'”, tanto com a aplicacdo de multa por litigancia de ma-fé, como a busca de
uma indeniza¢do por possiveis prejuizos que tenham decorrido do descumprimento, assim
como também a exigéncia, pela outra parte, do cumprimento do negocio. Pode decorrer,
inclusive, consequéncias que tenham sido avengadas no proprio negécio juridico processual.
Tudo isso porque o descumprimento pode acabar por atingir a boa-fé processual e a proibi¢do
ao comportamento contraditorio e ao venire contra factum proprium (CORDEIRO, 2017, p.

182-194 e 215-247).

Quanto a existéncia de clausulas tratando de possiveis consequéncias processuais e/ou
administrativas decorrentes do descumprimento, ndo hd muitas palavras a serem tecidas. E
ndo ha porque nio existe meng¢do no negdcio processual acerca dessas consequéncias. Isso
ndo invalida o negocio, obviamente, j4 que essas consequéncias podem decorrer de lei.
Poderia, contudo, haver mengao a elas no negoécio avengado, inclusive com a previsao de

consequéncias convencionais (decorrentes do proprio negocio).

17 Para maiores detalhes, Cf, Capitulo 3 acima.
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i) transparéncia e publicidade.

Quanto a esse parametro de andlise, serd verificado se houve a maxima publicidade do
negdcio processual (transparéncia), com o objetivo de possibilitar uma efetiva accountability.
Como ressaltado diversas vezes no presente trabalho, a publicidade se efetiva por meio da
transparéncia, a qual possibilita que o ato seja passivel de controle amplo (a accountability).

No que diz respeito a essa questdo, foi desenvolvido'™

que a ideia de transparéncia
concerne a propria esséncia do ideal republicano e democratico, considerando que por se
tratar da “coisa publica”, a gestdo dela deve ser uma gestao, parafraseando Bobbio (2015), do
publico e em publico. Quer dizer, deve ser uma gestdo voltada ao interesse publico e

disponivel a sindicabilidade do publico.

Por meio da transparéncia preserva-se o interesse publico, os direitos e garantias dos
cidadaos, assim como o atuar administrativo e o atuar do proprio gestor publico, o qual tera
condi¢des de demonstrar a forma de sua atuagdo, podendo evitar com isso, inclusive, pressoes
espurias para que agisse de forma contraria ao interesse publico. Portanto, ¢ uma garantia do

Estado, do cidadao e da propria Administragao Publica (SANTI, 2014).

Nesse ponto, a lei de acesso a informagao (Lei Federal n.° 12.527/2011), ja referida
anteriormente neste trabalho, dispde que a publicidade € preceito geral e o sigilo, excegdo (art.
3°, I) e que as informagdes de interesse publico devem ser divulgadas sem necessidade de
solicitagdo de qualquer tipo (art. 3° II), ou seja, ¢ dever da Administragao Publica. Apenas
nos casos definidos na Constituicdo Federal (art. 5°, XXXIII acima mencionado) que deve ser
resguardado o sigilo. No caso, essa lei dispde acerca das hipoteses que podem ser
consideradas como sigilosas, de modo a proteger a seguranca da sociedade ou do Estado (art.

23).

Assim, cabe a Administragdo Publica assegurar a transparéncia das informagdes que
detém, permitindo o amplo acesso a elas (art. 6°), inclusive pode meio da rede mundial de
computadores (art. 8° § 2°). Dentre outras obrigacdes, deve a Administragdo fornecer
informacdes acerca do exercicio de suas atividades, inclusive as relativas a sua politica,
organizacao e servigos (art. 7°, IV), assim como informagdes sobre a administracao do
patrimdnio publico, utilizacdo de recursos publicos, licitagdo, contratos administrativos (art.

7°, V1), dentre outros.

180 Para maiores detalhes, Cf, Capitulo 3 acima.
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Dessa juncao transparéncia, controle e motiva¢do deriva a importancia do debate do
conceito de accountability também na gestdo publica. Como ja destacado anteriormente,
accountability concerne a ideia de um dever de prestacdo de contas por um determinado
gestor, podendo a partir da andlise dessa prestacdo de contas ser responsabilizado por

possiveis vicios no seu atuar (PINHO; SACRAMENTO, 2009).

Além de tudo isso, desde as tratativas do negocio processual até o momento de sua
celebracdo, assim como também durante o seu cumprimento, deve ser garantida a maxima
publicidade da negociagdo, tornando-a transparente. Assim, os varios negdcios processuais
que vao sendo avencados devem ser noticiados nos sitios eletronicos dos orgdos de
representacdo judicial, exatamente para garantir a accountability (LIMBERGER, 2016;
O'DONNEL, 1998).

Em determinados negocios processuais, inclusive, devera ser dada ampla publicidade
com a possibilidade de realizacdo de audiéncias publicas e de manifestagdo de institui¢des
interessadas em participar do debate acerca do negocio. Isso deveria acontecer,
principalmente, nos casos de negocios processuais que envolvam, por exemplo, a execugdo de

politicas publicas.

Um outro motivo de esses negocios deverem ser amplamente divulgados concernem
ao fato de que, uma vez celebrados, eles devem servir como verdadeiros precedentes

administrativos, de modo a assegurar a seguranca juridica e a isonomia perante os cidadaos-

administrados (BARREIROS, 2016).

Da analise do negocio e de seu contexto, pode-se dizer que houve uma ampla
publicidade, possibilitando clara transparéncia e accountability. Tal transparéncia decorreu,
em primeiro lugar, da detalhada motivacao/fundamentagdo do negocio. Todo o caso foi
detalhado, o contexto em que envolvido também, tendo sido explicitados os motivos, o objeto
e a finalidade do negdcio, além do que deve ser realcado também o controle efetivado pelos

magistrados de 1° e de 2° grau.

Nao obstante isso, ainda foi dada ampla publicidade por ambas as Procuradorias,
principalmente em seus sitios eletronicos'™', além de ter havido publicagdo de artigo sobre o

negocio em jornal local de grande circulagdo'®. O porém fica apenas pelo fato de as

181 Divulgado nos sites das Procuradorias Gerais dos Estados de Pernambuco (http://www.pge.pe.gov.br/?
1117 tjpe_homologa acordo entre pernambuco e espirito santo para resgate de r$ 100 milhoes em ic
ms) e do Espirito Santo (https://pge.es.gov.br/Not%C3%ADcia/acordo-entre-es-e-pe-garante-r-50-mi-a-cada-
estado).

'8 Divulgado por meio de artigo de opinido no Jornal do Commercio, de 27/02/2018. O titulo desse artigo,
inclusive, é bastante sugestivo: “Um importante precedente”.
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Procuradorias nio terem criado nenhum campo em seus sitios eletronicos'® a possibilitar aos
interessados em geral o acesso aos termos da negociacao, tendo em vista a necessidade de
cada negocio se tornar um precedente para a propria Administragdo Publica. S6 a publicidade
do processo em que realizado o negocio ndo ¢ suficiente. E necessario que a Administragio
Publica mantenha na Internet informagdes permanentes acerca de todos os negocios

realizados. Tudo isso para possibilitar um amplo accountability.

Deve-se destacar ainda que seria interessante que sempre que houvesse esse tipo de
negociacdo o 6rgdo de representacdo judicial comunicasse a sua efetivacdo ao Tribunal de
Contas do Estado e ao Ministério Publico, ja que, de forma direta ou indireta, o negdcio diz
respeito ao interesse publico. Ademais, esses o0rgaos podem trabalhar de forma coordenada,
em conjunto com o proprio 6rgao de representagdo judicial, evitando-se, inclusive, a
necessidade de um controle repressivo, podendo, em contrapartida, haver um

acompanhamento preventivo do negocio.

Ademais, a realizacdao desse tipo de negdcio poderia ter a sua publicidade ampliada,
sendo divulgado pelos demais 6rgaos componentes do ente publico, de modo a possibilitar um
conhecimento amplo por parte da populagdo, a qual, a depender do caso, pode vir a se

interessar a propor a realizagdo de negocios processuais semelhantes.

J) controle por parte do juiz.

No ultimo parametro de analise, serdo levantadas questdes concernentes a realizagdo
do controle judicial a priori e a posteriori, principalmente no que concerne a validade e ao

cumprimento do negdcio juridico processual.

Verificou-se'® que o julgador deve efetivar, por provocagio ou de oficio, o controle de
validade dos negdcios juridicos processuais, a eles recusando aplicacao, nos casos de nulidade
ou de inser¢do abusiva em contrato de adesdo ou em que uma das partes do negdcio esteja em

manifesta situacdo de vulnerabilidade (art. 190, Pardgrafo unico, CPC/15).

Com base nisso, questionou-se a extensdao do papel do juiz. Se se trataria de um
controle prévio ou de um controle a posteriori e em que momento 0 negocio processual

surtiria efeitos, se antes ou s6 depois do controle jurisdicional. Em razao disso, analisou-se o

18 Consulta realizada nos sites das respectivas Procuradorias Gerais (de PE, <www.pge.pe.gov.br> / do ES,
<www.pge.es.gov.br>) em 19 ago. 2018.
18 Cf. capitulo 3 acima.
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art. 200, CPC/2015, o qual dispde que as declaragdes unilaterais e bilaterais de vontade, como

os negocios juridicos processuais, surtem efeitos desde logo.

Ao final, concluiu-se que o juiz pode assumir diversos pap€is nos negocios juridicos
processuais, sendo o principal deles o de controlador da validade. E mesmo quando parte
(codeclarante) no negodcio, como na hipotese da calendarizacdo processual, ele a0 mesmo
tempo efetua um controle de validade. Além disso, entendeu-se que ¢ também fungdo dele o

85 Viu-se

controle do cumprimento do negocio, com todas as consequéncias dai decorrentes
também a sua fun¢do homologatoria (art. 200, Paragrafo tinico, CPC/2015). Considerou-se
também acerca da possibilidade de todos esses controles poderem ser realizados de oficio e

ndo apenas por mera provocagao, apesar do chamado autorregramento da vontade.

Foi ressaltado que nao cabe ao magistrado a andlise da conveniéncia e oportunidade
do negocio processual realizado pela Fazenda Publica, mas apenas um controle de ampla
legalidade. E que também ndo pode o juiz substituir um negocio processual invalido por outro
que ele considere valido. Essas ndo sao suas tarefas, mas sim dos interessados realizadores do
negocio processual. Ele ndo poderia fazer isso nem se o negocio fosse apenas entre
particulares. Nao pode no caso, principalmente, por envolver escolhas da Administragdo

Publica.

Deve observar, porém, se o negocio nao infringiu a ampla legalidade e os principios da
Administragdo Publica, nem o interesse publico primario propriamente dito. Deve analisar
também os fundamentos de fato e de direito do negdcio processual e se eles (os motivos) se
coadunam com a solucdo negocial encontrada. Ademais, deve verificar a motivagdo do
negdcio e se ela atende a finalidade de interesse publico. Obviamente, deve analisar o
preenchimento dos requisitos dos negocios juridicos em geral e dos atos administrativos, além

de averiguar também o atendimento ao interesse publico em seu aspecto abstrato e concreto.

Pelo que se observa dos documentos analisados nesse estudo de caso'®, vé-se que a
maior controvérsia ocorreu em razdo do controle de validade a ser realizado pelo juiz.
Exatamente em razao disso que foi proferida decisdo nao homologando o negdcio, foi
interposto recurso e, por fim, proferida decisdo em 2° grau, dessa vez, com a homologagao do

negocio processual.

De logo, destaque-se que ¢ de muita importancia o controle de validade (e quanto ao

cumprimento também) do negocio processual pelo juiz, principalmente quando uma das

185 Para tanto, Cf. Capitulo 3 acima.
18 Vide anexos a esta dissertagio.
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partes vem a ser a Fazenda Publica. A razdo disso ja foi amplamente debatida no capitulo
anterior. Assim sendo, a propria Fazenda deveria condicionar a eficacia dos negdcios em que
participa ao controle realizado pelo judiciario. O caso presente mostrou a importancia desse

controle.

Sabe-se que essa homologacao por parte do juiz ndo € essencial, tendo em vista o que
esta disposto no art. 200, CPC/2015. Mas pensa-se ser de bom alvitre que essa homologagao
seja disposta em clausula do negocio processual envolvendo a Fazenda Publica. Muito em
razdo do interesse publico em causa.

A controvérsia em questdo ja surge na primeira petigdo que da noticia ao negocio

processual'®’

. Apesar de as Fazendas destacarem os termos do art. 200, CPC/2015, elas, de
forma contraditéria, também requerem a homologacao do negocio pelo juiz. E, ao final,
requerem que o juiz fixe as consequéncias decorrentes do negocio processual e do proprio fim

do processo.

Quer dizer, de forma indireta, elas requerem que o juiz exerga seu papel de
homologador e, por consequéncia, de controlador da validade do negocio, e de, queira-se ou
ndo, codeclarante do negocio, tendo em vista clausula no sentido de que o juiz explicite as
consequéncias decorrentes, de forma direta ou indireta, do negdcio processual. Assim, nao
haveria como afastar, diante da forma como foi construido a convengdo processual, o juiz de
participar da negociagdo, como passou a desejar os Estados negociantes quando do agravo de

instrumento'®.

E exercendo de forma correta o seu papel de homologador e controlador da validade, o
magistrado de 1° grau designou audiéncias, determinou que as partes apresentassem termo de
negociagdo com clausulas, intimou a consignante para saber de seu interesse, determinou
vista a0 Ministério Publico e, por fim, proferiu decisdo ndo homologando o negécio. Pode-se
até questionar os argumentos utilizados para ndo homologar (a maioria ¢ bastante
questionavel, j& que nao condizem muito com o negocio propriamente dito), mas nao se pode

questionar a possibilidade (poder-dever) de seu controle.

Assim, repete-se, o controle pelo juiz ¢ de suma importancia, ja que no processo ¢ ele
quem deve controlar a validade do negdcio processual, principalmente quando a negociacao

envolve questdes de interesse publico. Por isso, repita-se, € essencial que a Fazenda Publica

187 Vide Anexo A desta dissertagio.
18 Vide Anexo H desta dissertagdo.



185

sempre condicione a eficacia do negdcio ao controle a ser realizado pelo juiz'*’. Pensa-se ser
tal precaucdo um modo de dar mais seguranca ao processo, ao negocio processual, a
Administragdo Publica e aos seus representantes, ao proprio interesse publico e aos cidadaos

em geral.

Insatisfeitas, as Fazendas Publicas interpuseram agravo de instrumento'”, tendo se
utilizado para tanto de uma interpretagao por analogia do art. 1.015, I e III, CPC/15. Segundo
alegaram, a recusa de aplica¢do de uma convencao processual seria equiparavel a hipdtese do
inciso III do mencionado art. 1.015, CPC/15 (rejeicdo da alegacdo da convengdo de
arbitragem). E, além disso, que a decis@o que acolhe ou ndo negécio processual teria natureza
juridica de tutela provisoria e, por conta disso, caberia o recurso também com base no inciso |

do art. 1.015, CPC/2015.

Pensa-se que ndo caberia qualquer recurso no caso em questdo. Ademais, o rol do art.
1.015, do CPC/2015 ¢ numerus clausus, nao cabendo a doutrina ou aos operadores do direito
alargarem essas hipodteses a titulo de uma interpretacao por analogia. Para a inser¢dao de novas

hipdteses, apenas o legislador tem tal competéncia.

Fazer com que o rol do art. 1.015 seja taxativo foi um equivoco do legislador, mas que
s6 pode ser consertado pelo proprio legislador. Tais analogias s6 fazem aumentar a
arbitrariedade j4 enorme existente no direito brasileiro, onde cada um quer interpretar o
direito como bem entende, sem qualquer respeito a sua sistematicidade. E esse aumento da
arbitrariedade faz crescer também a inseguranca juridica, tendo em vista que ndo se sabe ao
certo se (e em quais casos) os tribunais irdo aceitar tal tipo de analogia. Isso, na verdade,

prejudica todo o sistema'®.

Nao obstante isso, no caso presente o agravo de instrumento foi interposto e admitido
pelo relator do recurso'. Ndo s6 o admitiu como, dando provimento ao recurso, por meio de
decisdo terminativa, realizou o controle de validade do negodcio e o homologou. Pensa-se que
essa possibilidade de homologacao esta prevista no art. 932, I, parte final, do CPC/2015. Nao

haveria necessidade, portanto, de ele pautar o agravo para julgamento pelo colegiado.

Agora uma questdo que resta ¢ que na decisdo de 2° grau nao ha qualquer mengao ao

pedido das partes de que, ao final do processo, o juiz explicitasse as consequéncias

1% Tsso quando ja existe um processo em trimite, ja que se mostra contraproducente iniciar um processo apenas
para concessao de eficacia.

190 Vide anexo H desta dissertacdo.

1O Superior Tribunal de Justiga estd, por meio de sua Corte Especial, analisando a natureza desse rol do art.
1.015, CPC/2015 (se exaustivo ou ndo). Vide REsp 1.696.396 ¢ REsp 1.704.520.

192 Vide anexo J a esta dissertacdo.
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decorrentes do proprio negocio e da solugdo do processo. Apesar de haver na decisdo mengao
a devolugdo dos valores, ndo foi explicitado que o juiz, na sentenca, devera declarar as
consequéncias acima mencionadas. Agora ¢ verdade que também ndo ha referéncia a tal
questdo nas razdes e nos pedidos do agravo. Assim, questiona-se se, em razdo desse negdcio,
o juiz de 1° grau devera de forma clara explicitar essas consequéncias ou nao. Destaca-se isso
pois tal cldusula do negocio deveria haver a concordancia expressa do juiz, tendo em vista

que ela adentra na sua esfera de competéncia.

No mais, no que concerne ao controle quanto ao cumprimento do negdcio, ndo ha
muito o que tecer de comentarios, tendo em vista que até o momento o negocio foi cumprido,
tendo em vista a expedicdo dos alvaras. Fica o aguardo apenas quanto a devolug¢dao dos

valores por um dos Estados ao final do processo.

Analisado o caso concreto e suas particularidades, tendo-o cotejado com a teoria
anteriormente desenvolvida acerca dos negocios juridicos processuais que envolvem a
Fazenda Publica, passa-se agora a etapa final do estudo de caso. Nessa etapa, sera apresentada
a recomendagdao de acdo pratica, com o objetivo de propor aprimoramentos na solugao

adotada (PINTO JUNIOR, 2018) no caso concreto ha pouco analisado.

Tal recomendagdo sera desenvolvida com base nas consideragdes ja tecidas nas etapas
anteriores, sendo apenas uma sintese objetiva das observagdes ja realizadas. Considerando
esse intuito de objetividade, a(s) recomendagao(des) serao elencadas na forma do rol abaixo

disposto, tendo em vista que elas ja foram debatidas nas etapas acima desenvolvidas.

Assim sendo, essas s30 as recomendagoes para as negociagdes processuais que tenham

a Fazenda Publica como interessada:

a) regulamentagdo, por meio de lei, do negdcio processual de forma especifica por

cada um dos entes politicos, de forma a tornar mais uniforme a atuagdo dos procuradores;

b) a reduc¢ao do negdcio processual a termo, com a demonstracdo dos fundamentos de
fato e de direito por meio de consideranda e a especificagdo das clausulas em seus minimos

detalhes;

c) colocagdo no negocio de clausulas especificas que disciplinem as consequéncias
(processuais e/ou administrativas) decorrentes do descumprimento por qualquer das partes do

que avengado;

d) a necessidade de determinados efeitos dos negocios juridicos serem melhor
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explicitados, inclusive com o estudo e descricdo dos provaveis impactos juridicos,

econdmicos € sociais que eles possam vir a causar;

e) a previsao de a eficacia do negdcio ficar condicionada ao controle judicial, de modo

a preservar o interesse publico'”;

f) a divulgagdo nos respectivos sitios eletronicos dos negocios processuais efetivados,

de modo a tomar essas negociagdes como precedentes para a propria Administragdo Publica;

g) a necessidade de que os orgdos da Administragdo Publica que venham a ser
atingidos diretamente pela negociagdo (o negdécio envolve um assunto do interesse de
determinada pasta, por exemplo) sejam cientificados para contribuirem na melhor solugdo,
inclusive com a possibilidade de se chegar a um juizo de conveniéncia e oportunidade

partilhado;

h) a oferta a outros interessados de realizacdo de negocio processual idéntico, desde
que estejam na mesma situagdo do negocio anteriormente realizado, de modo a possibilitar a

prevengdo ou a solugdo de litigios.

Quadro 2: Recomendacgoes de A¢do Pratica

RECOMENDACAO OBJETIVO

a) regulamentacdo do Negodcio Juridico| Uniformizar atuagdo dos procuradores
Processual (NJP) por meio de lei

b) reducao a termo do NJP Explicitacdo dos fundamentos de fato e de
direito

¢) consequéncias Decorrentes do descumprimento do NJP

d) destaque aos impactos Juridicos, econdmicos e sociais

e) eficacia do NJP Condicionada ao controle judicial'**

f) divulgagdo do NJP Com o objetivo de formar e tornar publicos

possiveis precedentes

g) cientificagdo do o6rgdo da Administragdo|Um juizo de conveniéncia/oportunidade
possivelmente interessado partilhado

h) proposicao de NJP a interessados Para a prevengao e solucao de litigios

Fonte: Elaboragado do autor.

Realizada a andlise e postas as recomendacdes acima, conclui-se como se mostra
importante que os negdcios processuais a serem efetivados pela Administracao Publica sejam

melhor regulamentados, de modo a evitar que acontecam possiveis equivocos nao s6 na

193 Nos casos dos negdcios processuais realizados com o processo em tramite.
1% Nos casos dos negdcios processuais realizados com o processo em tramite.
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realizacdo do negdcio, mas também nas tratativas e no pds-negocio.

Os negodcios processuais podem ser importantes ferramentas também para a
Administragdo Publica, mas ¢ necessario que eles ndo sejam colocados no mesmo ambito de
liberdade da negociag@o entre particulares, ja que, como demonstrado, de particulares nao se
trata. O ambito publico ¢ mais estreito. E essa estreiteza deve ser sempre observada, sendo
essas recomendacdes apenas parametros iniciais para uma negociacdo mais segura, com o
unico objetivo de preservagao do interesse publico. Parametros esses, repita-se, que devem ser
delineados de forma mais detalhada no instrumento de regulamentacdo que venha a dispor

acerca dos negocios processuais no ambito dos respectivos entes publicos.

Enfim, tem-se por concluido o estudo do caso concreto escolhido, com todas as suas

etapas devidamente cumpridas. Passa-se a seguir a segunda parte deste capitulo.

4.2. Aplicacdo da teoria a casos hipotéticos de negocios juridicos processuais da Fazenda
Publica.

Nessa segunda parte do capitulo, serdo analisados alguns exemplos (hipotéticos) de
negdcios juridicos processuais possiveis tendo a Fazenda Publica como interveniente.
Existem varias hipoteses de negdcios processuais. Devido ao objetivo apenas ilustrativo do

presente item, serdo analisados apenas 04 (quatro) dessas hipoteses.

Os exemplos de negdcio processual serdo os seguintes: a) pacto de nao recorribilidade;
b) escolha de perito; c) citagdao/intimagdo de forma diversa da processualmente prevista; e d)

negocio processual com clausula de confidencialidade.

Ressalte-se que a discuss@o no presente item se atera a possibilidade ou nao de
realizagdao de negdcio juridico processual pela Fazenda Publica, tendo em vista a necessidade

de preservacao do regime juridico de interesse publico a que ela deve estar submetida.

O pacto de ndo recorribilidade (a) como o nome ja explicita concerne ao negocio
processual em que os interessados resolvem acertar a impossibilidade de interposicdo de
recurso, independentemente da solu¢ao adotada na sentenca. Em suma, as partes convenentes

aceitam o que decidido em 1° grau'®.

De inicio, ndo se vé qualquer problema na realiza¢do de tal negocio processual pela
Fazenda Publica, tendo em vista que muitas vezes o ato de recorrer ¢ mais prejudicial ao

interesse publico do que ndo recorrer. De toda forma, nesse tipo de negociacao o representante

195 Ou em 2° grau. As partes aceitam que o processo nio siga para as instincias superiores (STJ/STF).
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judicial da Fazenda Publica deve ter muito cuidado, tendo em vista que a depender do
momento da negociacdo talvez a ocasido ndo seja a melhor para a andlise acerca da
necessidade ou ndo de se interpor um recurso, principalmente quando tal ocorre antes do
inicio do processo e do surgimento da possibilidade de recorrer. Muito provavelmente, ¢é
melhor fazer essa analise apenas quando do inicio do cabimento do recurso, optando por nao

o interpor (art. 999, CPC/2015).

Ademais, ¢ preciso ressaltar que esse tipo de negociacdo ndo parece possivel nas
hipoteses sujeitas a remessa necessaria (art. 496, CPC/2015). Considerando que a remessa ¢
condicao de eficacia da sentenga, ndo tera qualquer efeito a negociacdo que procure impedir a
sujeicao do processo ao segundo grau de jurisdi¢do. No méximo, a Fazenda pode nao recorrer,
mas isso nao fard com que o processo nao seja remetido para o segundo grau. A depender do

caso, o presidente do respectivo tribunal devera avocar os autos (art. 496, § 1°. CPC/2015).

Deve ser destacado ainda que um negocio quanto a remessa necessaria estaria incluido
naqueles casos restritivos de “prerrogativas relacionadas ao regime juridico de direito material
a que se sujeitam as pessoas juridicas de direito publico ou a propria natureza dessas”
(BARREIROS, 2016, p. 341-345). Nesse tipo de hipotese, o negdcio processual ndo seria

permitido, tendo em vista as caracteristicas acima enfatizadas.

A escolha de perito (b) estd previsto pelo art. 471, CPC/2015. Esse negocio consiste
em as partes, de comum acordo, indicarem um perito de sua confianga. Também nao parece
haver qualquer empecilho em a Fazenda Publica efetuar tal tipo de negocio. Contudo, podem
surgir alguns problemas, como, por exemplo, a falta de imparcialidade do perito, diante de sua
proximidade em relagdo a uma das partes ou no caso da remuneracao do perito. Serd que uma

das partes pode indicar o perito e a outra aceitar?

No caso da Fazenda, a pericia consensual podera ser realizada por entidade publica
(art. 91, § 1°, CPC/2015)? Ou melhor perguntando, a Fazenda podera aceitar pericia que ndo
seja a que venha a ser realizada por entidade publica, tendo em vista o custo envolvido
(NERY; NERY, 2016, p. 507)? Ou isso s6 podera acontecer nos casos em que nao haja
entidade publica disponivel para realizar a pericia? Sera que a Fazenda vai ter algum interesse

em adiantar remuneracdo do perito particular (art. 91, § 1°, parte final, CPC/2015)?

Por fim, deve ser destacado que a escolha consensual deve partir das partes
envolvidas, ndo devendo o magistrado determinar que as partes facam tal escolha, pois assim

ela deixa de ser consensual. Agora, nada impede que o juiz sugira e as partes aceitem tal
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sugestao efetivando o negdcio processual.

A regra para a citacao/intimacao da Fazenda Publica (¢) ¢ a prevista nos arts. 242, § 3°
e 269, § 3°, do CPC/2015, ou seja, ocorrera perante o 6rgao de Advocacia Publica responsavel
por sua representacao judicial. No caso a citagdo/intimagao, devera ocorrer pessoalmente, seja
por meio de carga, remessa ou meio eletronico (art. 183, § 1°, CPC/2015). Contudo, nada
impede também que seja realizado negocio processual quanto a forma de comunicacdo de atos

processuais a Fazenda Publica.

Assim, a Fazenda Publica pode acertar com o gestor de determinada Vara que sua
citacdo serd sempre por comparecimento espontaneo, porque o representante judicial toda
semana comparece no cartorio judicial. Ou, sendo, que poderd ser por e-mail, recebendo de
logo, por exemplo, a peticdo inicial. Isso devera acontecer, por ébvio, numa vara em que a
Fazenda atue muito. E ndo pode ser uma medida tomada pela propria vara, assim como o
ideal ¢ que o procedimento seja uniformizado internamente no 6rgdo de representagdo
judicial. Esse tipo de negdcio também poderia ser realizado em processos especificos, no

lugar de ser em todo e qualquer processo.

Pode ser acertado também que um litigante habitual da Fazenda Publica faca um
negocio no sentido de que sua comunicacgdo seja efetuada até mesmo antes da propositura da
acdo, com o objetivo de, por exemplo, numa execucdo fiscal, ele ter tempo de, assim que
proposta, ja apresentar um bem com o objetivo de garantir o débito e ja apresentar os
embargos. Como se trata de um litigante habitual, pode haver mensalmente execucdes em
face dele e seja de seu interesse sempre deixar os débitos garantidos para poder expedir uma

Certidao Positiva com Efeitos de Negativa.

O que ndo pode ocorrer ¢ que o negdcio processual que envolva a comunicagao
processual seja um problema para a defesa do interesse publico, causando um tumulto na
organizacdo da Fazenda Publica quanto a distribui¢do dos processos com prazos em tramite
para o seu corpo de procuradores. Isso pode ocorrer principalmente se varias forem as formas
de comunicagao processual. O ideal ¢ que seja padronizado, de modo a que a Fazenda Publica

ndo seja pega de surpresa.

Por fim, resta comentar um hipotético negdcio processual com clausula de
confidencialidade (d). De inicio, vé-se que esse tipo de negodcio ¢ claramente invalido caso a
Fazenda Publica seja um dos negociantes. Como ja ressaltado tantas vezes nesse trabalho, a

publicidade/transparéncia ¢ essencial para todos os atos da Administracdo Publica (SANTI,
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2014), ndo ficando de fora os negocios processuais . Assim, ndo haveria qualquer motivo para

que um negodcio processual tivesse qualquer tipo de clausula de confidencialidade.

Contudo, caso a matéria discutida no processo esteja enquadrada como ultrassecreta,
secreta ou reservada (art. 24, da Lei n.° 12.527/2011), ai o negocio processual também nao
podera fugir desse sigilo. Devera, portanto, conter sim clausula de confidencialidade. Isso,
contudo, parece ser excepcionalissimo. A regra, sem duvidas, ¢ a clareza do negocio
processual e de todas as suas clausulas. Tudo isso em respeito a preservagao do interesse
publico. E para garantir de forma efetiva a possibilidade de accountability (LIMBERGER,
2016; O'DONNEL, 1998).

Como se observa desses exemplos de negoOcios processuais possiveis de serem
efetivados pela Fazenda Publica, ¢ necessario que o representante judicial tenha muito
cuidado ao efetua-los, tendo em vista que um negdcio que de inicio pode parecer sem nenhum
problema maior venha a trazer, pelo contrario, graves consequéncias ao interesse publico a ser

resguardado pela Administracdo Publica.

Portanto, os negdcios processuais ndo podem ser utilizados pela Fazenda Publica sem
quaisquer critérios. Tais critérios sdo mais do que necessarios quando se trata da funcdo a ser
cumprida pela Administragdo Publica. Dai, reitere-se, mais uma vez, a necessidade de
regulamentacdo por parte de cada ente publico. Evita-se com isso vicios que podem
descambar, mesmo que indiretamente, numa improbidade administrativa. E isso deve ser

evitado a todo custo.

Assim sendo, o objetivo desse item final foi apenas ilustrar algumas hipodteses de
negdcios processuais em que a Fazenda Publica possa vir a fazer parte. Sem o objetivo de
descer em detalhes, a ideia maior foi iniciar debates possiveis (polémicos, por vezes) a partir
dos exemplos citados, os quais foram escolhidos por se tratar de questdes muito interessantes

do dia a dia da atuagdo dos representantes da Fazenda Publica.
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CONCLUSAO: Necessidade de parametros de atuacdo para a Fazenda Piblica, de
modo a possibilitar um controle efetivo de seus negécios juridicos processuais.

A partir da pergunta-problema (Como ocorre o controle dos negocios juridicos
processuais realizados pela Fazenda Publica, tendo em vista os limites que devem ser
observados para a preservagdo do interesse publico?), discutiu-se no presente trabalho acerca
das caracteristicas que circundam a ideia de interesse publico e de como essas especificidades
atingem, seja de modo direto seja de modo indireto, todas as atividades desenvolvidas pela

Administragdo Publica, inclusive quando pretende efetivar negocios juridicos processuais.

Como observado, o campo de atuacdo da Administracdo Publica ¢ limitado,
considerando a necessidade de observancia de regras constitucionais e legais as mais diversas,
as quais ndo sO delineiam o atuar administrativo como o regulamentam de forma estrita.
Assim, na legislagdo constitucional e infraconstitucional devem constar a forma de atuagao da
Administradores, com o maximo de pormenores possivel, e, mesmo que indiretamente, os

limites dessa atuacao.

Assim deve ser porque a Administragdo Publica e seus agentes tem em maos a fungao
de defender e efetivar o denominado interesse publico, essencialmente o primario. Por conta
disso, ndo podem agir da forma como bem entenderem. As regras de conformag¢do do atuar
administrativo, dessa forma, mostram-se de suma importancia, por serem um anteparo nao so6
ao proprio interesse publico, mas a Administragdao Publica, ao agente publico e a propria
sociedade. Trata-se nada mais nada menos do que uma garantia do correto atuar
administrativo, principalmente porque esse atuar deve ser justificavel ndo s6 politicamente
(uma politica publica corretamente efetivada), mas também (e de forma mais incisiva) ele

deve ser constitucionalmente justificavel.

E a definicao das possibilidades e dos limites legais para a atuacdo da Administracao
Publica ¢ essencial para caracterizar de que forma deve ocorrer o controle sobre essa atuacao,
seja o controle interno seja o controle externo, principalmente, quanto a esse ultimo, no que
concerne ao judicial. Pois bem, o controle deve ter algum parametro e o parametro ¢
exatamente a defini¢ao das possibilidades e limites do atuar administrativo, para s6 assim

haver a possibilidade de preservagdo do interesse publico.

De tais questdes ndo podem fugir os negocios juridicos processuais. Ou melhor
dizendo, os negdcios processuais avencados pela Administragdo Publica (Fazenda Publica).

Como debatido o tempo inteiro neste trabalho, a negociagdo processual efetivada pela
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Fazenda Publica ndo pode ter o grau de amplitude de uma negociagdo privada. Se o
autorregramento da vontade no ambito privado ¢ somente aquilo que ficou as partes (ou seja,
que nao foi expressamente regrado), mais ainda essa afirma¢ao deve ser adensada no ambito
publico. Na esfera publica, o autorregramento da vontade ndo se concentra apenas naquilo que
ficou as partes, mas principalmente naquilo que expressamente foi permitido as partes (no

caso, a Fazenda Publica) pelo sistema juridico.

Dai o motivo de ser necessario uma regulacao ampla e detalhada pelos entes publicos
acerca da realizagdo de negocios juridicos processuais. Nao bastam os requisitos do Codigo
de Processo Civil. Nao ¢ que a Fazenda Publica ndo possa avengar negdcios processuais com
base exclusiva no CPC/2015. Ela pode, sem problemas. Contudo, ter apenas o CPC/2015
como parametro legal mostra-se muito fragil. Fragilidade essa que faz com que a propria
Administragdo Publica e o agente responsavel pela produ¢do do negécio (o advogado publico,

em regra) passem por riscos desnecessarios.

Pensa-se que a regulamentagdao dos negocios processuais por cada ente publico ¢
essencial para a preservacao do interesse publico, da Administragdo Publico e do advogado
publico. Da mesma forma que varios entes regulamentaram os termos para realizacdo de
negocios materiais (transagdes), ¢ interessante que também o fagam para os processuais. E
assim também deve ser porque as especificidades dos processuais ndo sao as mesmas dos

materiais, como procurou-se destacar ao longo deste trabalho.

Muito em razdo disso ¢ que ao final do ultimo capitulo, em que foi analisado um
negocio processual concretamente realizado pela Fazenda Publica, procurou-se fazer uma
série de recomendagdes para aprimoramento de futuras negociacdes. E a principal delas foi
exatamente a regulamentagdo, por meio de lei (sem ser por lei, acredita-se que a
regulamentacdo se torna fragil), do negdcio processual, com o objetivo principal de

uniformizar a atua¢do dos advogados publicos.

Essa regulamentagdo legal tende a melhorar o controle sobre os negocios processuais
da Administracdo Publica, ja que: a) parametros objetivos podem ser definidos; b) uma
uniformidade na atuagdo pode ser atingida; c) concede-se uma maior seguranca ao atuar
administrativo, possibilitando um controle menos arbitrario; d) controle que devera ocorrer
tanto de forma preventiva (por parte do proprio 6rgao de representacao do ente publico) como
repressiva (que tera parametros necessarios a seguir); ¢ €) a possibilidade de os diversos

orgdos de controle (interno e externo) se comunicarem na constru¢ao do negocio, debatendo-
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se o atendimento desses parametros e evitando-se quaisquer nulidades ao negocio processual.

E essa regulamentacdo ndo deve tratar apenas do negocio em si, devendo avangar
também ao campo das negociagdes preliminares (das tratativas) e¢ do pos-negdcio
(cumprimento/efetivagdo do negocios e consequéncias diversas). Deve, assim, ser uma ampla
regulacdo, tudo com o objetivo de evitar lapsos por parte da Administracdo e de proteger o

atuar administrativo e a coisa publica.

Como ficou demonstrado no caso concreto analisado, os limites e possibilidades
concernentes ao negocio processual a ser realizado pela Fazenda Publica precisam ser melhor
delimitados, tendo em vista que a auséncia de critérios objetivamente definidos faz com que o
controle se torne confuso (j& que ndo baseado em pardmetros claros) e a decisdo dele
proveniente ndo traga a seguranga juridica necessaria (ante a falta de uma regulamentagao

especifica).

Contudo, verificou-se também como os negdcios processuais podem ser utilizados de
modo a atingir um objetivo de interesse publico que de outra forma ndo seria atingido. No
caso, o levantamento de quantia (relativa a arrecadacao de tributo ndo ocorrida) que devera
ser utilizada para a efetivagdo de politicas publicas, segundo os proprios motivos descritos na
concretizacdo do negocio. Dai, repita-se, a importancia da existéncia de regras claras, que
evitem a opacidade das generalizagdes que podem decorrer da mera aplicagao do Cddigo de
Processo Civil, como se fosse uma mera hipotese de autorregramento da vontade entre

particulares.

Diante de tudo isso, conclui-se pela clara necessidade, reitere-se, de desenvolvimento
das regras relativas aos negocios processuais que venham a envolver o interesse publico, a
Administragdo Publica e, por consequéncia, a sociedade. Nao se trata de perfumaria, mas de
regulamentacdo essencial para que a Fazenda Publica, por meio de seus advogados publicos,
possa desenvolver uma negociagdo processual sem qualquer tipo de vicio. Uma negociacao
essencialmente voltada ao interesse publico € ndo ao interesse egoistico de quem quer que

seja.
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PETICAO CONJUNTA
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EXCELENTISSIMO SENHOR DOUTOR JUIZ DE DIREITO DA 5% VARA DA FAZENDA
PUBLICA DA COMARCA DO RECIFE

Processn: DOD4931-87.2015.8,17.2001

Conignants: PETROLED BRASILEIRO S/A - PETROBRAS

Consignaacs: BSTADO DE ALAGOAS, ESTADO DA DAHLA, ESTADO DO ESPIRITO SANTO, ESTADO DE
PERNAMBUCD, ESTADO DO RIO DE JANEIRG E ESTADD DE SERGIPE

05 ESTADOS do ESPIRITO SANTO e de PERNAMBUCO,

devidamente qualificados nos autos, tendo em vista o disposte nos arts. 190 ¢ p, Gnica, 200
& 545, pp. 19 & 20 do CPC-2015, vém, respeitosamente, diante de Vossa Exceléncia, neste

ato representados por seus respectivos Procuradores-Gerais, requerer a homologacio de
NESICIO JURIDICO PROCESSUAL dispondn sobre LEVANTAMENTO PARCIAL DOS
DEPOSITOS EFETIVADOS NOS AUTOS e o regular processamento do feito, pelas seguintes
rardes de fato e de direlto:

1. SINTESE DOS FATOS PROCESSUAIS RELEVANTES

Este processo encarta aclio de consignacdo em pagamento proposta

pela PETROBRAS em face dos ESTADDS DE ALAGOAS, BAHIA, ESPIRITO SANTO,
PERNAMBUCO, RIO DE JANETRO & SERGIPE; no corpo da qual a consignante aduz:

a) que "o Estade de desting (Pernambuco), inclusive mediante
diversas sutuacBes, pretende caracterizar” os “city-gates (pontos de
entrega) como pretensos estabelecimentos da PETROBRAS, onde
supostamente se realizaria industrializagio do gés natural, para fins
de altersr a base de cdloule do recebimento do ICMS-Mormal,
descaractenzando operacBo interestadual para operacio interna™

b) que, "a se manter essa duplicidade de pretensho fiscal, de um lade
of Estados de Origen (SE, AL, RN, BA & ES), que recebem o ICMS
considerando ser o gds {4 industrializade nos UPGN: situados em
scus territorios, e de outro o Estado de Desting (PE), pretendendo ver
o5 cily-gates estabelecimentos” da PETROBRAS, “onde ocomreria
alegada industrializacdio, estard esta consignante (ancada no pior dos
cendrios, sob miltiplas cobrangas, sujeitfhdo-se & continuadas
autuaches, quer de um lado, quer do outro®;
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€) que “maneja a presente AgBo Consignatdria, ante um guadro
criado de séria inseguranca juridica™, ver gue, “Bcaso se dé
prevaléncia a tese do Estado de Destino, o5 Estados de Origem (como
antes até chegou a ocorrer) @ que passarBo a autuar a PETROBRAS™:

d) que “uma dnica operagio deve sofrer uma dnica repercussdo
tributdria na cadeis, devendo a PETROBRAS suportar o custo de 56
uma delas’, do gue resulta “a necessidade de consignar em
pagamenio o valer ora almejado tanto pelos Estados de Origem,
quanto pele Estade de Destino, com o fulcro de evitar cobrancas do
tribute (ICM5) em multiplicidade de avtuacies num ciclo parpétus”.

Depois de prestar esses esclarecimentos acerca da matéria fatics, a

consignante minudencia como se processariam suas operacies de circulagho de gds com
[ base nos ponios de vista dos Estados de Origem e do Estado de Destino. Em apertada

sintese, 0 que se articula, quanto as possivels conclusdes da controvérsia, é que:

a) se prevalecer o entendimento dos estados de origem, ter-se-iam
operagbes de vendas diretas de gds a partir de estabelecimentos da
PETROBRAS situados em seus territérios para 8 empresa de gés de
Pernambuca  (COPERGAS); hipdtese em que as  mercadarias
transacionadas seriam tributadas pefo ICMS-Interestadual, mediante
incidéncia de aliquota de 12% (doze por cento) sobre o valor de
vienda {base de calculo) expressado nas notas fiScais respectivas;

b) se lor vencedors a posicdo do Estado de Desting, haveria duas
operaghes:

b.1) uma primeira, consistente na transferéncla do gas
transacionado dos estabelecimentos da PETROBRAS nos Estades
de Origem para estabelecimentos da mesma empresa no Estado
de Desting, situades nos city-gates; hipotese em que 8 Mercadoria
serla tributada pelo ICMS-Interestadual, mediante a incidénci
aliquota de 12% (doze por cento), fikada ne seu prego de custo

Aasrads sleinecamonts. A Cortificacho Digkal pedence a: LEONARDD GUAMARAES FREIRE
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! Nobre o conskderagie do prego de custo pam 8 wamsbeincia de mercadarias entre estabelecimentos do mesmn
cantribuinte (em substituigle ao vaor de mercado, aplicoda i demais opernpies ), conlim-se v dinpostn nos s
1 e X1l do snign 12 do Lei Complememiar Federal n* 87/19% (que discinling, coma norma peml cribudrio i
incidéicin da ICMS K, ros incises | e VI de sed artiga 13 ¢ no inciso | do parusatio 4° devse Gliime disposstivi;
U peskan vagadus s seyainies iensos. “An. 12, Considera-se ocarrido o fato gerador do impasio ao momento;
I - da saida de mercadona de estabelecimento de contribuinte. ainda que pam oulr essbelecimento da mesnso
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b.2) uma segunda operagdo, consistente na venda do gds por
estabelecimentos da PETROBRAS no Estado de Desting [city-gates)
& COPERGAS; hipétese em gue a mercadaria seria tributads pela
ICMS=Interno, na aliguots de 18% (dezoito por cento), que
Incldiria sobre o seu prego de venda (base de cdlculo), operando-
se, nesse contexto, © aproveltamento do crédite de ICMS
resuliante do recolhimento do tributo na operacio anterior.

Delimitadas, nesses termos, as possiblliidades de soluglo juridica da
lide, a PETROBRAS fez uma opgo por depositar em Juizo o valor do ICMS controvertido,
classificanda-o como *NAD RECUPERAVEL®, relacicnads & primeira operagBo (interestadual),
até setembro de 2017, no valor histdrico de R$ 100.544.063,92 (cem milhdes, quinhentos &
quaranta & quatre mil, sessenta & trés reals e noventa e dois centavos): e "RECUPERAVEL", |
rafarente & segunda operaglo (operacdo interna no Estado de Pernambuco), no valor de RS
66.640,418,51 (sessenta @ sels milhdes, seiscentos @ guarenta mil, quatrocentos ¢ dezoito ‘
reais e cinquenia e um centavos).

Com relagdo aos depdsitos relatives a uma e outra operacdo, a
PETROBRAS os identificou como relacionados a cada um dos Estedos de Origem,
observando, nesse contaxto, a proveniéncia do gds. Desse modo, a cada remessa de gés ao
Estado de Destino a empresa fer um depdsito indicando o Estade de Origem. A
argumentacio da consignante se repete nas agles anulatdrias de débito fiscal n® 0005205~
69.2015.8.17.2001 (em tramitagdc na 2* Vara da Fazenda Piblica de Recife), 0003516-
98.2017.8.17.2001 (em tramitacdc na 42 Vara da Fazenda Publica de Recife), 0021601-
69.2016.8.17.2001 (em tramitacde na 5 Vora da Fozends Pablica de Recife), 0001276-
£9.2015.8.17.2001 (em tramitacBo na 83 Vara da Fazenda Piblica de Recife) e D0S6048-
40.2014.8.17.0001 {em tramitacio na 5* Vara da Fazenda Publica de Recife); nas guais
impugnou a tese juridica veiculada pelo Estado de Destine em suas autuaghes fiscais,

centrada esta na alirmachs de que se realizariam, em suas transa com gis & partir dos
Estades de Origem, duas operaches tnm:&m_l?

Utafar; |..] XA - da ealrada po territrio do Estado de hebrificantes e combustiveis liquidos ¢ gasosos derivados de
peirdlea € energia clétrica otfundos de outro Essdo. quando ndo destinades & comerclalizgio au 4
mdusirializacho: (Redagdo dada pela LOP n* 102, de 11.7.2000) Are. 13, A base de chleulo do nposta é | - ma
saica de mercadoria previsia nos incisos I, [T ¢ IV do an, 12, o valor da operagia; |...] VI - ks hipiecse da inciso
Al do ar. 12, o valor da operagho de que decorrer o cnarade; [L] § 4% Na saida de mercadorin para
estabelecimenty localizado em outro Estado. pertencente an mesma tilular, a base de cdlculo do imposto ¢ | - o
valor corespondenie & cnarads mals recente da mereadaria: 1 - i

femdids 8 soms do cuslg i =11 a,_material secundirio, mio-de-ohrs acondicionamenia; 111 -
trutande-se de mercadorizs alo isdestrializadas. o weu prego co no mereads stacadista do estabelecimenda
remeisnie (deufugin persmn).
3
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A lei processual estabeléce gque "poderd o devedor ou tercoiro
requerer, com efeito de pagamento, a consignacdo da quantia ou da coisa devida® (art.
538), hipétese em que cessam “para o devedor, & data do depdsito, os juros & 05 riscos, |
salvo se a demanda for julgada Improcedente” [art. 540); e acrescenta que, se, o curso de
uma aglie consignatoria, “ocorrer divide sobre gquem deva legitimamente receber a
pagamenta, o autor requererd o depdsito e a citacBo dos passiveis titulares do crédito para
provarem o seu direito”™ (art. 547).

No que concerne especificamente dos Estados do Espirito Santo e
de Pernambuco, ora peticiondrios, ambos aduziram, em suas respectivas
contestaches, a insuficiéncia dos depdsitos ofertados pela PETROBRAS. O gue se
articula, em simula, & que nBo foram consignados valores suficientes a atender, de farma
concomitante, as expectativas de arrecadaclo de uma e outra unidade lederada, vez que,
dada o opgdo felta pela PETROBRAS quande da efetivacdo dos depdsitos {anteriormente
minudenciada), of wvalores consignados quando muito poderiam satisfazer as
expectativas de um ou? de outre requerido,

Si#o os fatos processuais relevantes & apreciagio deste petitério.
2, NEGOCIO JURIDICO PROCESSUAL

O modo como a PETROBRAS concebeu estn acio de consignacio em
pagamenta, guando conjugedo & Inexisténcia de consenso entre as partes sobre 8 tese
juridica de funde, orientaram os Estades do Espirito Santo e Pernambuco a celebrar este
negécio juridico processual (CPC-2015, arts. 199 e 200) com o propdsito de possibilitar o
levantamento imedisto de parcela dos depdsitos efetivados nos autos [CPC-2015, arts. 545,
p. 19},

2.1, Interferéncia do modo como esta consignatdria foi concebida no exercicio da
faculdade estabelecida pelo pardgrafo 1° do artigo 545 do CPC-2015,

Esta aglo judicial amolda-se & hipdtese descrita pelo artigo 547 do
CPC-2015, que estabelece que "se ocorrer divida sobre quem deva legitimameante receber o
pagamento, o auler requererd o depdsito e a citaglo dos possiveis titulares do crédito para
provarem o seu direito”. No entanto, esse h. Juizo, guando recebeu a peticBo Inicial,
deferiu “os depdsitos judicials requeridos pela parte autora [...] com_arrime ng
disposto_no_ark, 151, II. do Cidigo Tributirio Macional”, que suspande "

exigibilidade do crédito tributirio” quando se verifica "o depésite do seu

£ E‘u_1l'-mn-r A posrcionamenio que serd fiomado pekn Poder Judicidrio, so final do rocess, sobie comoe deve Teor dar
a iributagho peln 1CMS das operstes de venda de zis o partir dos Estados de Crigein parn o Estado de Desting,
4
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integral®, isto &, do S

Dispondo desse modo, esse h. Juiza:

a) ou ndo autorizou a PETROBRAS a efetivar os depésitos nos moldes
em gue foram realizados (em duas colunas: uma relativa a operacdes
de transferéncia de gas dos Estados de Origem para o Estado de
Destino & outra referente a operagies de venda de estabelecimentos
no Estado de Destine - cify gates - para a COPERGAS); o que
demandaria a afirmacdo, no corpo daguele decisurn, da probabilidade
de o Estado de Destino ter razde; tese juridica diametralmenta
contréria quela sustentada pela contribuinte neste processo e nas
agies anulatdrias dantes referidas;

b) ou, se assim o fex, na medida em que ndo dispds, naguela
oportunidade, sobre a titularidade dos depdsitos efativados em uma &
oubra coluna, obstou, implicitamente, o levantaments, por um & outro
consignado, dos wvalores depositados com a Hberagdo percial do
consignante; conforme [hes faculta a lel processual civil,

A propdsito, confira-se o disposto no paragrafo 12 do artigo 545 do
CPC-2015, vazado nos seguintes termos:

CPC-1018

Art. 545, alegado o insuficibnoia co depdeito, & Feito B0 autor compieté-lo, om 10

{der) diag, saivo se comespondsr a prestacio oujo nadimphementn acarrete a rescislo

do contrats.

§ 17 Mo caso do caput, poderd o réu levanter, desde logo, a quantla ou & colsa

diposithda, com & consequente liberaclo parcial do sutor, prosseguinde o

processo quanto § parcels controvertida (destoques pessoais),

A consequéncia disso € que vultoso numerario (apenas para as
vendas de gés natural proveniente do Espirito Sento para empresa sediada em Parnambuco,
as depasitos alcancam, em valores historicos, até a competéncia de setembro de 2017, 2

impressionante quantia de R$ 167.184.482,43), i

LLEE =[BT Le SR

consignatéria, permanece depositade em Institu bancérias, quando paderia
ser utilizado para a realizagio de politicas pidblicas de interesse da populaghio
{com salbde, educagio, seguranga pablica, moradia ete.), Essa situacho, que por sl 56
autorizaria uma inlciativa confunta das partes para reverter esse quadro, € agravada pela
contundente cnse financeira por que passa o pais, que aleta de forma implacivel
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arrecadacds das unidades federadas”,
2.2. Inexisténcia de consenso entre as partes sobre a tese juridica de funda,

Uma das alternativas de que dispdem os estados de origem e desting
para minimizar gs prejuizos que wém sofrendo com a propositura desta acho consignataria®
serla a realizagho de sutocomposicio quanto ao objeto litigioss,

No entante, conguanto seja perfeitamente vidvel a autocomposicio
em processos envolvendo a Fazenda Pablica®, inexiste, no caso, consensoc sobre a bese
juridica de fundo.

Disso resulta que, a0 menos neste momento, ndo hd ambiente para
que se estabelecs autocompasicio quanto ao merito mesmo da pretenséo.

2.3. Viabilidade da celebracho de negdcio juridico processual na hipétese dos
autos,

Isso ndo impede, todavia, que &s peticionantes, premidas pels
necessidade de reverter a sitvagio de privaclo de receitas tributarias que Ihes foi imposta
pela propositura desta aclo consignatdria, celebrem entre si negdcio juridico processual que
as permita levantar parte dos depdsitos ofertados nos autos.

Os negdcios juridicos processuais encontram-se discipiinados, no
regime do CPC-2015, em seus artigos 195 ¢ 200:

CPC-2015

Art. 190, Versando o procrsso sobre direited que sdmitsm autocomposgho, & licko
ds partes plenaments capares estipular mudancas no procediments para
ajustd-lo ds aspecificidades da cousa e convenclonar gobre os sous Gnus,
poderes, faculdndes & deveras processunis, anles ou durante o processs.

Pardgrafo dndco. Do oficio ou @ reguenments, o juiz controlard a validade das
convencSes provistes neste artigo, recusando-lhes aglicacho someate nos

Art. 200, Os atos das partes consistantes am
bilsterals da vontade Imediatamants a modificacio ou

Y Adirmag o que nfio necessin ser demonsirada. seha parque se quadifics come fato notiio, seid porgus i feit por
uma parie ¢ confesaada peln osin. Ao cesejo, of, o disposta ne ank. 374, | ¢ |l do CPC-2005: ~An, 374, Nao
dependem de prova os atos: [ - notisnics; 11 - afinmados por uma pane ¢ confessados pels porte contriria®,

" Que. a depemler do sempa eni que of valores consignados permancoerdo retidos em instituigdes bancires, poderd
inclusive ersegar a veiculaglo de pretensies indenkeatinias contra a cansignasie, visdo ques A estrolégia processaal
sdowdn para a reaklizacho dos depdsilos. privod as unidsdes federudas envolvidas da recehimento dos tribus,
imporda-thes comes de gasios nocessdrios oo sendimento das necessidades das suas respeciivas papulagies (dano
moral coletiv) elow o contrmacdo de operaghes de créditers para farer Frenle @ cssas necessidades (dano material)

" A propdnito, cf., por odos: MADUREIRA, Clwdin. Adviseir Prbtics, Belo Horizoeie: Finam, 216

[i]
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Desses dispositivos sobressai;

a) que as partes podem estipular mudancas no procedimanto para
ajusta-lo as especificidades da causa e convencionar, entre outras
coisas, sobre o exercicio de feculdades processais (art, 199, caput):

b) que Poder Judicidrio apenas poderd recush-las quando verlficar
nulidade, Insercdo abusiva em contrato de adesdo ou manifesta
situaglo de vulnerabilidade de uma das partes (art. 199, p. dnica):

c) que, ressalvada essas hipdteses taxativamente descritas em lai
(nulidade, insercio abusiva em contrato de adesfis ou vulnerabilidade
da uma das partes), os negécios processuals aventades pelas partes
por si 5§ produrem a constituicho, modificagdo ou extingdo dos
direitos processuals negociados (art. 200).

ha hipitese dos autos, os Estados do Espirito Santo e Pernambuco

desejam possibilitar & incidéncia da regra juridica positivada no artige 545 do CPC-2015 e
&m seu paragrafo 10; verbis:

CPC-2015

Art, 545, Alegeca & insufickéncia do depdsite, ¢ licito a0 autor completi-la, sm
lﬂtmlﬂli sabeg %€ corresponder o prostacla cuje nadimplements scarmete 8
" do contrata.

§ 1% No caso oo Gaput, poderd o réu lavantar, desde logo, a quantia ou a colsa
depositada, om B conseguents lbersclo parcial do autor. prosseguindo o
processo quanto & parcela contrevartida (destaguess pessoals),

Esses preceitos de lei [hes facultam - porque alegaram 2 insuficiéncia

dos depésitos ofertados e porque a consignante ndo os complementou (art. 545, caput) -
imediato levantamento da quantie depositada (art. 545, p. 19),

O que se propde, entlo, neste petitério, tendo em vista o disposto no

caputl do artigo 150 do CPC-2015, é a modificaclo do procedimento para ajustd-lo as
especificidades da causa®, consistente na convensbo, pelos peticiondries, de que dividirfo
ao melo” os valores atualmente depositados nos autos em seu favor para no precisarem
aguardar o desfecho do processo para levantd-los®, e de que os valores que em tese podem
vir a ser levantados pela PETROBRAS permanecerio vinculados eo feito como forma d

* A circunstiingin de 8 PETROBRAS nio haver depositado a integralidade dos hluhn que coda win
canzignados entende devidos, quande conjugada & constatacda de que esta consig Emin-5¢ no anign
T o CPC-201 5, ou seja, o existéneia de divida sobre quem deva legitiniamente mcgh-mmprnnw Impedem
ncmtl:nd; precimnda Mculdade processual,

T Cinguenta por cento (50%) para cada em

" O que foria com que receins (ributiriss ncecashrias a0 mendimento de necessidades bisicas de sums reapetivas

populaghes licawsem retiday em poder Se instingdes bancdrias,

7
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| passibilitar eventual ajuste contas que se faga necessdrio ao final do seu processamento.

Mao se cogita, na espacie, de nulidade, de insercdo abusiva em

contrato de adesio cu de situaclo de vulnerabilidade de uma das partes (art. 199, p
unico],

Tampouco haverd prejulzo a2 qualquer das partes. A uma, porque as
consequéncias da afirmagde do direito de um dos estados em detrimento do outro implicara
necessariamente & afirmacio do direito do titular final do crédite de haver de volta o vabor
de seu crédito gue foi partilhado por forga do presente ajuste. A duas, porque o pardgrafo
29 do artigo 545 do CPC-2015 prescreve, textualmente, que "a sentenca que conchuir pela
insuficiéncia do depbsito determinard, sempre que possivel, o montante devido e valerd
como titulo executivo, facultade ao credor promover-lhe o cumpriments nos mesmos autos,
apds liquidaclo, se necessaria”.

Destarte, cumpre a esse h. Juizo adotar as providéncias necessdrias a
que negbcio juridico processual ora manifestado (enquanto ato praticado pelos peticionarios
na condigdo de partes processuals e que consiste em declaracio bilateral da sua vontade)
produza seus regulares efeitos (art. 200).

2.4. Providéncias necessarias & efstivacho do negdcio juridico processual ora
manifestado.

Conforme anteriormente relatado;

a) a PETROBRAS aduziu, em sua peticSo inicial, que sofre cobrancas
simultdneas dos Estados de Origem (entre eles o Espints Santo) & do
Estade de Destino (Pernambuco), que divergem sobre @ natureza das
suas operaclies com gas natural; num contexto ém que:

a.1) se prevalecer o entendimento dos estados de origem, ber-se-
iam operagies de vendas diretas de gés & partir de
estabelecimentos da PETROBRAS situades em seus Lermitdrios para
a empresa de gés de Permambuco (COPERGAS); hipitese em que
as mercadorias transacionadas seriam  tributadas pelo TCMS-
Interestadual, mediante incidéncia de aliquota de 12% (doze por
cento) sobre o valor de venda (base de calculo) expressado nas
nokas fiscais respectivas;

a.2) se for a posicho do estado de desting, haveria
duas operacies
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a.2.1) uma primeira, consislente na transferéncia do gas
transacionade das estabelecimentos da PETROBRAS nos estados
de origem para estabelecimentos da mesma empresa no estado
de cesting, situados nos city-gates; hipdlese em que a
mercadoria seria tributada pelo ICMS-Interestadual, mediante a
incidéncia da aliquota de 12% (doze por cento), fixada na seu
preco de custo®;

@.2.2) uma segunda operaglio, consistente na venda do gds por
estabelecimentos da PETROBRAS no estado de destino (city-
gates) a COPERGAS; hipdtese em gque a mercadoria seria
tributada peln ICMS-Interno, na aliguota de 18% (dezoito por
I cento), que incidiria sobre o seu prego de venda (base de
célouln), operando-se, nesse contexto, o aproveitamento do
crédito de ICMS resultante do recolhiments do tributo na
operacio anterior,

b) posto isso, a PETROBRAS fez uma opgao por depositar em juize,
de forma destacoda o que nominow de ICMS “RECUPERAVEL® e
“IRRECUPERAVEL",

Especificamente no que concerne &s operachos com gas natural entre
os Estados de Espirito Santo e de Pernambuce (objeto do negécio juridico processual ora
manifestado), a PETROBRAS efetivou, entre 03/2015 e 09/2017, depdsitos quantificados,
em valores histdricos, em RS 167.184.482,43 (cento & sessonta e sete milhdes, cento o
cltenta & tra mil, guatrocentos e altenta e dois reais & quarenta e trés centavos). Desse
rrgntan

" Sobre o Mh du preo de cesto parn & timmsferdnein de mercadodes entre estnbelecimienion do nemo
consribuime (e suhstiliigio ao valor de mereado, aplicedo 4s demais operagies), confira-se o it e imciso
e X1l do artign 12 da Lei Complomentar Federal n® 771996 (que discipling, como morma wel iribuidrio, o
incidéncia do ICMS), nos incios | e VI de seu anigo 13 ¢ no Inclso 1] do pardgrofo 4° desse dltine dispositiva;
quee restam vazados pos scyuimes tormos: A 12, Considera-se ecorride o filo gerador do mposio mo moiments:
I - dha saids de daria de eslabeleci de contribeuinie, xirda que para outro cstabelechmenta do mesmo
titular, [ | X1| - da entrada no servitdeio do Esiado de lubrificantes ¢ combastivels liguides & gasosns derivados de
pelrdien ¢ cnergia elétrica oriundos de outre Estado, guands no destinados & comercializacin ou &
ndusirializagho, (Redagho dods pels LCP a* 102, de 11,7.2000) Ar. 13, A base de ciloule do gt & 1 - ma
sxidda de mercadorin previsi nos incisos 1, 111 ¢ 1V do ort, 12, o valor da apemigha; .| Will « ry hipdtese do incisa
X do an, I2.nvnMdunputﬂndcqwdc:ma-ﬂu:ﬂu;[..lg‘rmumumt,duumm
cslnbelecimento localizado em oulro Extado, periencenlz 20 mesmo (itelar, o base de cilculo do imposo & | - o
valor correspondenic 4 eatrada mais recente da mercadoria: 1] = @ cugtn da merendoris prodygida, assim

ERLE ] snma_ o ga mareris-prima, malerial secundirio, mio-de-obry scofslicknameniia. 11 -
irainndo-sz de mencadorias ndo indusirializadas, © seu prégo comente no mereado alacadista do hecimenio

PO )

9
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a) R$100.544.063,92 {cem milhbes, qulnhlntul. € quarenta e guatro
mil, sessenta @ trés reais e noventa @ dois centavos) faram indicados
pela PETROBRAS como relatives ao ICMS “IRRECUPERAVEL",
decaorrentes das transferéncias de gds de seus estabslecimantos no
Espirito Santo para estabelscimentos seus em Permambuco - oty
gates;

b} A% 66.640.418,51 (sessents e seis milhdes, sescentos e quarenta
mil, quatrocentos & dezoito reais e cinguenta e um centaves) foram
indicades pela PETROBRAS como relatives & segunda cperacdo (ICMS
RECUPERAVEL), decorrentss da wvend2 do gis natural de
estabelecimentos da PETROBRAS em Pernambuco - city gates - para
a COPERGAS, {4 deduzido o ICMS devido na operacio anterior,

Dada a possibilidade de a PETROBRAS vir a levantar, conforme
o resultado do julgamento, {apenas e tdo somente) aguela parcels dos valores
depositados que a dita empresa nominou como "RECUPERAVEL", Wﬂ

Posto (sse, & desnecessirio que a PETROBRAS assinta com o
nnﬁm mﬂﬂcn processual, ja que mmmmmwmm

+ ] i it BOBRAS sejam levantados
amdpldlmm palos Estados do E:piﬂb} Santo e de Pernambuco, ¢m fragies
Iguais, com fundamento no artigo 190 da CPC-2015, em seu pardgralo dnice, no artigo 200
da mesmo diploma legal & no seu artigo 545 e pardgrafos 19 e 20,

Fosto isso, & considerando que a fef processual estabelece (i) que as
partes podem estipular mudangas no procedimento para ajustd-lo &s especificidades da
fausa & convancionar, entre outras coisas, sobre o exercicio de faculdades processals {art.
199, caput), (i) que Poder Judicidrio apenas poderd recusd-las quando verificar nulidada,
inserclo abusiva em contrato de ades3o ou manilesta situaglo de vulnerabilidade de uma
das partes {art. 199, p. dnico) e (i} que, ressalvada essas hipiteses taxativam
descritas em lel (nulidade, insercBo abusiva em contrato de adesde ou vulnarabilidade
uma das partes), os negdicios processuals aventados pelas parles por si s produzem

|
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constituicdo, modificaglo ou exting@o dos direitos processuais negodiados (art. Iﬂ-ﬂ}.
impde-se, no caso concreto, [ndependentemente da oitiva/assentimento  da
PETROBRAS, o Imediate levantamento, por cada uma das unidades federadas
(Espirite Sents e Pernambuco), da importincla correspondente a R$ 50.272.031,96
(cinquenta milhdes, duzentos e setenta e dois mil, trints @ um reals e noventa e
seis centavas).

3. REQUERIMENTOS

Por todo o exposto, os Estados do Espirite Santo e de Pernambuco,
reiterando que o presente negécio juridico processual ndo deve surtir qualgquer
efeita juridice quanto ao enfrentamenta dos argumentos de defesa dos Estados
ora peticionantes, de lado a lado, niio tendo seu conteddo o condde de interferir nos
argumentos por eles {4 deduzidos nos autos, REQUEREM a Vossa Exceléncia:

a) que, tendo em vista os termos do negdcio juridico processual ora

manifestado, expeca aos compelentes alvards para levantamento,
pelo Estado do Espirito Santo & palo Estado de Pernambuco, da
Importincia de R$ 50.272.031,96 [cinquenta milhdes, duzentos
& setenta e dois mil, trinta @ um reals & noventa e seis
centaves), em beneficio de cada um delag:

b) gue esse MM. Juizo, ao final da demands, quando declarar &
tiulandade dos depositos efetuados, explicite as consequéncias da
afirmacdo do direite de um des Estados em detrimento do outrg, o
que implicard necessariamente » afirmacio do direita do titular final
co depésito de haver de volta a fragdo de seu crédito gue tenha sido
partithado por forga do presente ajuste, de maneira o que a
respectiva decisdo vatha como titulo executive judicial, para todos os
efeitas, nos termos da legislacio processwal aplicavel.

Geral do Estado de Permambuco
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Trihianal de Justiga de Permambico
Foder Judicainio
5 Vara da Fatenda Pablica da Capital

AV DESEMBARGADOR GUERRA BARRETO, 8N, FORUM RODOLFO AURELIANG, ILHA JOANA BEZERRA, RECIFE
= PE - CEF: S00S0-800 - F(% 1) 11810252

Processo o (004931 -HT 200158, 17. 21
AUTOR: PETROLED BRASILEIRG 5 A PETROBRAS

RELL ESTADOD DE FERNAMBLICC, ESTADC D SERGIPE, ESTADC DO ESFIRITO SANTO, ESTADOD DE ALACGDAS,
ESTADC WA BAHIA

DESPACHD

1. Diante do resquerido ma petigio de i n® 25460200, designo audiéneia o ser realizada no dia 29 de
navembro do corrente ano, a8 14h, nesta Unidsde Jusdbomna, afim de serem dimmudos os possivens ponios
comitrovertidos

L Assini intimemose com URGENCLA o Petrobrds, o Fstado de Pemambiseo ¢ o Estads do Espinio Sanbe
PoT alkxs procurndonns.

X Eurupru.-.i:

Recifio, 28 de novembro de 2017

TEODOMIRO NORONHA CARDOED

Juiz de Direito
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TERMO D8 AUDIERCLA DE NEGOCIO JURIDICO, NOS ALITOS
I3 AGAD DE CONSIGNAGAD EM PAGAMENTO, PROCESSO
EM EFIGRAFE. PROMOVIDG PELA PETROLED BRASILEIRC
A - PETROBRAS - EM FACE DO ESTAD DE PERNAMBLICO,
DO ESTADO D0 ESPIRITO SANT, DO ESTADD DE SERGIPE,
DO ESTADO DE ALAGOAS E DO ESTADO DA BAHIA E
ESTADO DO RIO DE JANEIRO, TUDO CONFORME SE CONTEM
EDECLARA ADIANTE.

Acs 20 (vinle e meve) shas do mds de povemb do ano de 2007 (dss mil ¢ descwsete), s 14 bivas, e sals de msdidnans desie
Juize da ¥ Varm da Farends Miblico, onde sz encontravem presenies o [ Teodomiro Noronha Condoeo, Juiz de Diresto
destgnado desta Vam. a servidoma Evelyne de Obivein Pasnbe; o atidor, Petrishean. reproseniada pelo prepesio Sr. Migacias
Pererrn Simded, CIF N7 00 TH 96489, scompanbado pela advogada [ Tacians Matiay Bz de Almeida, OAIVPE n" 21487, o
Fatado de PFamumbuco, neste st representodo pelo Procusdor Ceml D, Antidope Céesar Caala e OARTE 0 1470 0 pelo
Procamdor [ Leonondo CoimarSes Freie, OARTE 0" 22825 ¢ o Estado do Espiito Santo, nej s peetin e B Cheral
Dy Alexcandre Nogean Alves. Enscrsdon o tibalbis: (1) Declam a sdvognila da Petrobras qae o8 valores deposiindos em contas
originarias na CAINA FCONOMICA FEDERAL - apéncin 3717 up, 040, Contacorrente o* 015650688 & mo HANCO DD
BRASLL - agincia 3234, Comincorrente 42001 18149398, em contes juliciain, & Dvor do ESTADO DO ESPIRITO SANTO, nbo
slinge o demals extacdis lirgantes pestes aitos, o saber Bahia, Bio de Jsoemn., Sogipe. Alagoas ¢ gue o3 valores consignadie mas
referidan comtas, vegando av panes presenies nn mesn de owdidncia, nio havendo conls judscial abert em nome do Esaode de
Permambuxo, pestes aotos, no gque tange 4 disooesia sohre o tibuto de ICMS ohjsto da demands; (2) Que o peorda & ser fimmdo
pelon Estacdos de Pemambaco ¢ Espinio Sanio, de nenbuma lorma. inchosive, fmoncemn. slinge o8 denanis estndos da Balia. o
de Janeun, Sergipe, Alugoas (3) O MM Juz, em face da pecessilale de se esclusecer as contus ¢ on valores dos depositos
realizidin pels FETROBRAS. cujos valores sbo ientificadon por Estado, DECIDE suspetider & prosente asilidncia, de logo,
redeugna o dim 01 de dezembno de 2007, ds 14 D0hores parm adidnan de contimagdo, AT gue o8 Entmduos e Pemumbuco ¢ do
Espirife St gpresenten proposs de NEGOCIO JURIDICD, especificads em cliusulas, ¢ SEM QUALQUER OPOSICAD da
PETROBRAS, sobre o levantamento de valores deposatados como NAC RECUPERAVEIS & favor de conta judicinl gque 12m
eomtia beneficidnio o Estada do Espérite Santo. Nads piaks havesds sncernsu-se o presenie berman, ipic vas asaiadio por bdon os
peeseiben. Eu, . Evelyoe de Oliveim Peixoto, naaliste judiciario, digites:

Addvogaida

Estadi de Pemambiico
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Fstada do Espiriio Santo:
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ANEXO C

PETICAO E PLANILHA DE VALORES DEPOSITADOS



231

Euiade da Kagariio Sania
Proceradaris Goral do Evads

EXCELENTISSIMO SENHOR DOUTOR JUIZ DE DIREITO DA 5 VARA DA
FAZENDA PUBLICA DA COMARCA DO RECIFE

Processo: (004931-87.2015,4.17.2001

Consignant: PETROLEQ BRASILEIRO S/A - PETROBRAS

Consignados: ESTADO DE ALAGOAS, ESTADO DA BAHIA, ESTADO DO
ESPIRITO SANTO, ESTADO DO RIO DE JANEIRO ESTADO DE SERGIPE,
ESTADO DO RIO GRANDE DO NORTE (ESTADOS DE ORIGEM) E ESTADD DE
PERNAMBUCO (ESTADO DE DESTING).

1. Os ESTADOS do ESPIRITO SANTO & de PERNAMBUCO, na condigio de partes
deste negacio ¢ a PETROBRAS, aqui presente coma interveniente, por se tratar da
consignante, devidamente qualificados nos autos, por seus representantes legais
habilitados no feito, vem, respeitosamente, diante de Vossa Exceléncia, em atengdo ao
determinado em audiénda havida em 27 de novembro altimo, aduweir @ requerer o que

adiante se segue,

2 Pela peticio de 1D n"25460201, juntada em 13/11/2017, os Estados do Espirite Santo ¢
Pernambuco apresentaram a csse MM, Juizo Negocio Juridico Processual nos lermos
dos arts. 190 e pardgrafo dnico, 200 e 545, §5 19 ¢ 2° do CPC-2015, por seus respectivos
Procuradores-Cerais, requerendo a homologagho do ajuste para LEVANTAMENTO
PARCIAL DOS DEPOSITOS EFETIVADOS NOS AUTOS, sem projuizo do regular
processamento do feito quanto & determinaclo, a0 final, pelo Poder Judidario da

titularidade dos dircitos om discussio.

3. No Negocio Juridico Processual submetido ao exame desse MM. Juizo, os Estados do

Espirite Santo ¢ Pernambuco pretendem apenas a partilha dos valores depesitados
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tidos por incontroversos pela PETROBRAS, nas contas abertas exclusivamente em
nome do ESTADO DO ESPIRITO SANTO (Banco do Brasil; agéncia 3234, conta
corrente 4200118144398; CAIXA ECONOMICA: agénca 2717, op.040, conta corrente
01565068-8 ¢ conta n*01550762-1), tendo por base o teor das pelighes e planilhas
encartadas nos autos pela empresa desde oinicio da demanda, ora sintetizadas na
planilha juntada com a presente petigio (doc. anexo). Em tal planilha, estdo
devidamente identificados todos os depositos feitos que atendem s caracteristicas
antes referidas. Cabe, entio, enfatizar que o negicio processual NAO abrange ou atinge
qualquer direito de litigantes distintos dos Estados de Pernambucoe ¢ do Espirito Santo.
Assim, o ajuste NAO se refere a qualquer valor que a PETROBRAS tenha qualificado
comn “recuperavel” (e, portanto, controverso) ou qualquer depdsito que diga respeito

aos demais estados de origem distintos do Espirito Sante.

4. No caso, a PETROBRAS consignou perante este MM, Juizo os valores do ICMS em
discussio, classificando-os como  “NAO RECUPERAVEIS® (desembolso  como
pagamento) ¢ “RECUPERAVEIS” (que eventualmente poderdo retomar a empresa caso
seja estipulado que o ICMS ¢ devido aos Estados de Origem).

5. E importante insistir na observagao de que os valores classificados pela PETROBRAS
por “NAD RECUPERAVEIS", sio INCONTROVERSOS, reconhecidamente devidos
pela empresa Consignante, ou ao Estado de orgem do gis natural (ESPIRITO SANTO,
poex.) ou ao Estado de destino (PFERNAMBUCO, em todas as operaghes).

6. Com relagio ans depasitos relativos a uma ¢ a outras operagies, a PETROBRAS os
identificou como relacionados a cada um dos Estados de Origem (ESPIRITO SANTO,
ETC), observando, nesse contexto, a proveniénda do gas. Desse moedo, a cada remessa
de gds ao Estado de Destino (sempre para PERNAMBUCO) a empresa fee os depdsitos
indicando cada um dos Fstados de Origem (ESPIRITO SANTO, ETC), nas contas
judiciais abertas ¢ individualizadas para cada um deles, INEXISTINDO comunicacio

Bl
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entreos valores depositados judicialmente nas contas banciarias em nome da cada
Estado.

7. Especificamente nas contas abertas em nome do ESTADO DO ESPIRITO SANTO,
a PETROBRAS gquantificon, até outubro de 2017, como “NAO RECUPERAVEIS”, ou
seja, como correspondente & parte INCONTROVERSA dos depdsitos, o valor histdrico
de RS 100.544.063,92 (cem milhdes, quinhentos ¢ quarenta e quatro mil, sessenta e trés
reais e noventa e dois centavos); ¢ como “RECUPERAVEIS® o wvalor de R$

66,640.418,51 (sessenta e seis milhies, seiscentos e quarenta mil, quatrocentos e dezoito

reais ¢ cinguenta ¢ um centavos), tlambém quantificados alé outubro de 2017,
totalizando, nas contas judidiais abertas em nome do ESTADO DO ESPIRITO SANTO,
os valores histdricos de R$ 167.184.452.43 (cento e sessenta e sete milhdes, cento ¢

oitenta e quatro mil, quatrocentos e oitenta e dois reais ¢ quarenta ¢ Iés centavos),

8. Nesse contexto, em atengio ao determinado por esse MW, Juizo na audiéncia havida

em 27 de novembro iiltimo, os ESTADOS DO ESPIRITO SANTO e PERNAMBUCO

firmaram ¢ submetem a homologagio o Termo de Negddo Processual em ancxo,

reiterando que os valores objeto do ajuste, Nﬂﬂ INTERFEREM, em nenhuma

Estados,ou mesmo nos valores classificados por “RECUPERAVEIS” pela PETROBRAS.

9. A PETROBRAS, que nio ¢ parle inlegrante do negocio processual, por sua v, anota
nio lhe caber conferir qualquer anuiéncia a0 ajuste. Outrossim, ndo se opie a
homologagio do NEGOCIO JURIDICO PROCESSUAL, na forma aqui proposta,
concordando os ora pelicionantes que o presente ajuste ndo inlerfere no patrimonio da
empresa, sendo apenas ¢ exclusivamente naqueles valores ja depositados nas conlas
judiciais em nome do ESTADO DO ESPIRITO SANTO, dassificades como “NAO

RECUPERAVEIS", estes tidos por incontroversos na demanda, amforme planiltha em

AR,
3
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10, Como conscquencia necessaria disso, a PETROBRAS ndo poderd ser tida como
responsdavel pela recomposicio de depositos relativamente aos valores objeto do
neghcio juridico ora encetado, independentemente do Estado (Pernambuco ou Espirito
Santo) que o Poder Judicidrio venha a entender titular do erédite que implicou a

realizagan dos depasitos ora partilhados.

11. Ante o exposto, os ESTADOS DO ESPIRITO SANTO ¢ PERNAMBUCO FOQUCTEMm a
homologagio do NEGOCIO JURIDICO PROCESSUAL, consubstanciado no TERMO
juntado aos autos em conjunto com esta peticio, possibilitando o levantamento dos
valores depositados pela PETROBRAS, classificados por “NAO RECUPERAVEIS", ou
seja, incontroversos, existentes nas contas judiciais abertas em nome do ESTADO DO
ESPIRITO SANTO, notadamente no Banco do Brasil {agincia 3234, conta corrente
4200118144398), bem como na Caixa Econdmica Federal (agénda 2717, op.040, conta
corrente 0165068-8 ¢ conta n*01550762-1), na proporgio de 500 (cingiienta por cento}
para_ o ESTADO DE PERNAMBUCO e 50% (cinguenta por cento) em favor do

4 e Anexo, qu dentiicg

12. Por comscguinte, requerem os ESTADOS DO ESPIRITO SANTO e de
PERNAMBUCO a expedigio dos competentes alvaras para  levantamento  da

centavos), para cada um, existentes na Caixa
Econdmica Federal (agéncia 2717, op 040, conta corrente 0165068-8 ¢ conta n'01550762-
1), & respectiva transferéncia dos valores respectivos para as contas do Estado do
Espirito Santo  (Banco  Banestes, agéncia 0104, conta 12410510, titular: SEFAZ-
CONVENIO, CNF] 27.080.571/0001-30, chdigo de identificagdo de deposito 34-77) ¢ de
Pernambuco (Caixa Econdmica Federal, agéncia 1294-7, conta 00600500100-7, CNPJ

n*10.572.014/0001-33).
4
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13. Ainda, 0s ESTADOS DO ESPIRITO SANTO e de PERN AMBUCO requerem que esse

MM, Juizo, quando declarar a titularidade do direito a que se referem os depositos
efetuados, explicite as consequincias da afirmagio do direito de um dos Estados em
detrimento do outro, o que implicard necessariamente a afirmagiao do direito do titular
final do depdsito de haver de volta a fragio de seu credito que tenha sido partilhado por
forga do presente ajuste, de maneira a que a respectiva dedsdo valha como titulo

executivo judidal, para todos os efeitos, nos termos da legislagio processual aplicavel,

14. Por fim, requer-se a juntada da planilha em anexo, elaborada pela PETROBRAS e
conferida pelos Estados peticionantes,

Pedem deferimento @ homologagio.

Fecife, 30 de novembro de 2017,

Felo Estado de Fernambuco:

ANTONIO CESAR CAULA REIS
Procurador Geral do Estado de Pernambuco

LEONARDO GUIMARAES FREIRE
Procurador Chefe da Fazenda do Estado de Pernambuco

Pelo Estado do Espirite Santo:

ALEXANDRE NOGUETRA ALVES
Procurador Geral do Estado do Espirito Santo
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Pela PETROBRAS — Intervenicnie:

TACIANA MATIAS BRAZ DE ALMEIDA
Advogada da PETROBRAS - OAB/TE n"21.487

BRUNO BARROS CAVALCANTI
Advogado da PETROBRAS - OAB/SE n"515-B

WENDELL SANTIAGO ANDRADE
Advogado da PETROBRAS - OAB/SE n"2.042

(1]
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TERMO DE NEGOCIO ]'[JRi'DICD PROCESSUAL FIRMADOQ ENTRE OS5

ESTADOS DO ESPIRITO SANTO E PERNAMBUCO, PELAS RAZOES E NA
FORMA ABAIXO DESCRITA.

CONSIDERANDO a existénda da agio de consignagio em pagamento proposta pela
PETROBRAS, processo n*0004931-87.2015.8.17 2001, em trimite na 5 Vara da Fasenda
Miblica da Comarca do Recife/PE, em face dos ESTADOS do ESPIRITO SANTO, do RIO
DE JANEIRD, de SERGIPE, de ALAGOAS, do RIO GRANDE DO MORTE e de
PERMAMBLUCC,

CONSIDERANDO que a FETROBRAS vwem depositando perante o Juizo da 5* Vara da
Farenda Pablica da Comarca do Recife/FE o valor do ICMS em discutido na lide,
classificando-o como “NAQ RECUPERAVEL", relacionado & primeira operagio
{interestadual); ¢ "RECUPERAVEL”, referente d segunda aperagio (operagan interna
no Estado de Pernambuco);

CONSIDERANDO que os valores dassificados pela PETROBRAS por “NAO
RECUPERAVEIS", sio INCONTROVERSOS, reconhecidamente devidos pela empresa
Consignante, ou ao Estado de origem do gas natural (ESPIRITO SANTO, p.ex.) ou ao
Estado de destino (PERNAMBUCO, em todas as operagies);

CONSIDERANDO que os depésitos relativos a uma ¢ outra operagio, a PETROBRAS
o5 identificou como relacionados a cada um dos Estados de Origem (ESPIRITO SANTO,
BAHIA, RIO DE JANEIRO ¢ ALAGOAS ), observando, nesse conlexto, a proveniéncia
do gas;

CONSIDERANDO que, a cada remessa de gas ao Estado de Destino (sempre para
PERNAMBUCCO) a empresa fez os depasitos indicando cada um dos Estados de Origem
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(ESPIRITO SANTO ou BAHIA ou RIO DE JANEIRD ou ALAGOAS), nas contas

eles, INEXISTINDO comunicagio

dos valores depositados judicialmente nas contas bancarias em nome da cada Estado;

CONSIDERANDO que a PETROBRAS, em nome do ESTADO DO ESPIRITO SANTO,
abriv as contas  judiciais no Banco do Brasil: agéncia 3234, conta  corrente
4200118144398, com saldo atual de RBS9.256,229.88 (nove milhies, duzentos e cinguenta
¢ seis mil, duzentos e vinte ¢ nove reais ¢ oitenta e oito centavos), e o restante dos
valores foi transferido para CAIXA ECONOMICA FEDERAL, notadamente para conta
n*011550762-1, agéncia 2717, op. 040, em razdo do contrato 01142016 firmado entre o
TIPE ¢ a CAIXA para gerenciamento ¢ processamento dos depositos judicials, a parti
de 17/10/2016, atualmente com saldo de R$76.625.754,11 (setenta ¢ seis milhdes,
seiscentos ¢ vinte ¢ cinco mil, setecentos ¢ cingiienta ¢ gquatro reais e onze centavas);
bem como na CAIXA ECONOMICA FEDERAL: agéncia 2717, op.040, conta corrente
01565068-8, com saldo atual de R$93.326.667,07 (noventa ¢ Wés milhies, trezentos e

vinte ¢ seis mil, seiscentos e sessenta ¢ sete reais e sete centavos); totalizando

179

cingiienta ¢ um reais ¢ seis centavos), atualizados.

CONSIDERANDO que, especificamente nas contas abertas em nome do ESTADO
DO ESPIRITO SANTO, a PETROBRAS guantificou, até outubro de 2017, como "NAO
RECUPERAVEL, ou segja, a parte INCONTROVERSA, o valor historico de
. 2 {cem milhi uinhentos ¢ quarenta ¢ quatro mil, sessenta e
reais e noventa e dois centavos); ¢ "RECUPERAVEL” o valor de R$ 66.640.418,51
(sessenta ¢ seis milhdes, seiscentos ¢ quarenta mil, quatrocentos ¢ dezoito reais ¢
cinquenta e um centavos), também quantificados até outubro de 2017, wializando, nas

contas judiciais abertas em nome do ESTADO DO ESPIRITO SANTO, os valores

Bl
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histaricos de RS$167. 18448243 (conto ¢ sessenta ¢ sete milhides, conto ¢ oitenta e quatro

mil, quatrocentos e oitenta ¢ dois reais ¢ quarenta e tniés centavos);

CONSIDERANDO que os valores classificados como “NAO RECUPERAVEIS” NAO

ertas em_nome d mais Estados, notadamen il TAD da BAHIA, do
RIO DE JANEIRO, de SERGIPE, do RIO GRANDE DO NORTE ¢ de ALAGOAS, ou

mesmo nos valores classificados por “RECUPERAVEIS” pela PETROBRAS;

CONSIDERANDO que, nos termos do artigo 199, caput, do Codigo de Processo Civil
em vigor, versando o processo sobre direitos que admitam autocomposicio, ¢ licito as
partes plenamente capazes estipular mudangas no procedimento para ajusta-lo as
especificidades da causa e convencionar sobre 0s seus onus, poderes, faculdades ¢
deveres processuais, antes ou durante o processo; bem como, nos termos do Paragrafo
unico o juiz controlard a validade das convengies previstas neste artigo, recusando-lhes
aplicagan somente nos casos de mulidade ou de insergdo abusiva em contrato de adesao

ou em que alguma parte se encontre em manifesta situagdo de vulnerabilidade;

CONSIDERANDO, ainda, que nos termos do art, 200, também do Codigo de Processo
Civil, o5 atos das partes consistentes em declaragies unilaterais ou bilaterais de vontade
producem  imediatamente o constituigio, modificagio ou extingdoe  de  dircitos

processuais;

CONSIDERANDO que o art.545, caput ¢ §1Y, do CPC, faculta o réu levantar, desde
logo, o quantia ou a wisa depositada, com a consequente liberagio parcial do autor,
prosseguindo o processo quanto d parcela controvertida, possibilitando, no caso tratado
da agio consignatoria n"0004931-87.2015.8.17.2000, o levantamento das  parcelas
classificadas como “NAQO RECUPERAVEIS" depositadas nas contas abertas em nome
do ESTADD DO ESPIRITO SANTO;
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CONSIDERANDO que, na AUDIENCIA ocorrida perante o Juizo da 5% Vara da
Fazenda Priblica do Recife/PE, em 29/11/2017, constou do TERMO DE AUDIENCIA que
as contas judiciais, abertas em favor ESTADO DO ESPIRITO SANTO, nao atingem os
demais estados litigantes nos autos, bem com que o acordo a ser firmado pelos Estados
de Pernambuco e Espirito Santo, de nenbuma forma, inclusive, financeira, atinge os

dermais estados da Bahia, Rio de Janciro, Sergipe, Alagoas;

CONSIDERANDO que, nos termos da peticio de juntada do presente TERMO, a
PETROBRAS, nio se opae a homologagio do NEGOCIO JURIDICO PROCESSUAL,

na forma aqui proposta, porquanto ndo interfere no patriménio da empresa;

RESOLVEM os ESTADOS DO ESPIRITO SANTO e PERNAMBUCO, firmarem o
presente NEGOCIO JURIDICO PROCESSUAL, nos seguintes termos:

CLAUSULA PRIMEIRA: Pelo presente NEGOCIO JURIDICO PROCESSUAL as partes
convenentes  acordam  em levantar os wvalores  depositados  pela PETROBRAS,
classificados por “NAO RECUPERAVEIS", vu seja, incontroversos, oxistentos nas
contas judiciais abertas em nome do ESTADO DO ESPIRITO SANTO, notadamente no
Banco do Brasil: agéncia 3234, conta corrente 4200118144398, bem como na CAIXA
ECONOMICA FEDERAL: agéncia 2717, op.040, conta corrente 0165068-8, ¢ na conta
n"01550762-1, agéncia 2717, op.040, também da CAINA ECONOMICA FEDERAL, pa
proporgan de 30% (cingilenta por cenlo) para o ESTADO DE PERNAMBUCO ¢ 50%

in t rCen m favor A DO ESPIRITO SANTO, notadamente em

L 272.031,96 (cingu milhie n n is mil, irinta e um reai

noventa e seis centavos), para cada wm, totalizando RS100,554.063 92(cem_milhaes,
quinhentos ¢ quarenta ¢ quatro mil, sessenta ¢ frés reais ¢ noventa e dois centavos),

CLAUSULA SEGUNDA: Os ESTADOS DO ESPIRITO SANTO ¢ de PERNAMBUCO,

n;,-dpmr;nmunlq, obrigam-se a, por ocasiao do transito em julgado da dedsao judical a

4
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sor proferida nos aulos da Agio de Consignagio em Pagamento  n"0004931-
B7.2015.8,17.2001, em tramitacio na 5* Vara da Fazenda Pablica da Comarca do Recife,
em que serd declarada a titularidade do direito a que se referem os depositos efetuados,
a devolver, ao titular final do direito ao deposito, a fragdo de seu erédito que tenha sido

partilhado por forga do presente ajuste.

Estando assim as partes, justas ¢ acordadas, assinam o presente termo em duas vias de

igual teor ¢ forma, para que produzam seus efeitos legais.

Recife, 1" de dezembro de 2017,

Pelo Estado de Pernambuco:

ANTONIO CESAR CAULA REIS
Procurador Geral do Estado de Fernambuco

Pelo Estado do Espirite Santo:

ALEXANDRE NOGUEIRA ALVES

Procurador Geral do Estado do Espirito Santo
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TERMD DE AUDIENCIA DE NEGOCIO JURIDICO, NOS ALTOS
[ ACAD DE CONSIGRACAD EM PAGAMENTD, FROCESSO
EM EPIORAFE, PROMOVIDG PELA PETROLED BRASILEIROD
S - PETROBRAS - EM FACE DO ESTADO DE PERNAMBUCO,
10 ESTADO DO ESPIRITO SANTOD, IO ESTADO DE SERGIPE,
) ESTADO DE ALAGOAS E DO ESTADG DA BAHIA E
ESTAD DO RO DE JANEIRC, TUDO CONFORME SE CONTEM
E DECLARA ADIANTE

Aa 1 iprimero) din do méa de desembrn do mno de 2007 (dois mal ¢ deressete), dn 14 horss, na sala de sodiénces deste Joiro da
5* Wara ila Fasomla PMahlisa, omle se ki o . Texdomiro Noronha Canloro, Juiz de Dircibe desigindo destn
Vo, @ servidor Evelyne de Olivena Peixoto, o sutor, Petrobria, iepresentada pelo preposto Sr. Migueias Bererma Simies, CPF
WY 000 TR -, acompanhado pela advogsda De* Tociuna Matias Hrae de Almeida, OABTPE 0° 21487, o Esado de
Pemambico, aeste ato nepresentado pelo Procurdor Geral Dy, Antdnio Céar Canls Reix, CABTE n® 14709 ¢ pelo Procurndos
Ih. Lomanke Guimardes Frare. OARPE o* 22825 ¢ o Esindo do Espinio Sanio, ney by peldon Pr diar Cleral D
Alexandre Nogueim Alves. Iniciadon o twballes, o MM Juiz determing s juintsda sos sutin so Ple de um temmo de negdcko
jurideon procesial fimmado enine o8 Esados do espinio Saaie o de Pernambago, em 03 (cinoo) Tnades, wma potigio cosjania

bhacrits pelos Procurad o Estadin do Expinito Sants e de Pemambuco ¢ pebos advogados da Petrobras mbém em 05
feinen) lasbas. além de extmios ida Caing Ecomdnucs om 084 (quatro) laadas, exirato do Banco di Brasil em 03 (duss) lndas,
senido @ primesta frente o versn e wimi plamillss elaborada pelo Estado de Permambuce com os dadiss fnasceins fomeadis pela
Petrobiuds. As partes declamm solengsente que cotbecem o teor de todios o8 docamenion a serem juntsdos aos sutes, DECISAO,
Wimtn ete. 1400 MM pur. com base no srtigo 82, § 1%, do CPC201 5, determins o intervenglo do Ministénio Pablico, que terd carga
o wiibos com fiseal da ondem purbdica pelo praco de 03 (cimeo) ding, 2) determing & Seceetnna do Juleo. com ungdnoia alicar so
[Baneo do Brasl, anexando cogin da petsgio juntada pela Petrobos (id w® 29930496), pars que nforme o este juizo com urgéncin
sobwe s valores all consignados. e encontram depositados sm conta jedcial oo Banco do Brasl oo se fomm mensferdos pas o
Caixa Feondmeen oo s fomm fovamados. Apds o imtervengdo do Mmisténio Pablcs, venham-mo o8 amos conciimos &
decisln. Cnmpra-se. Nada mads havendo encerrou-se o presente berma, gue vl soinasdo por lodos ou preseirles. Fu,

« Exelyoe de Oliverm Pexolo, annlista judiciaroe. digiles

Advogada

Estacli de Pemambuca.

Estadhis do Espirito Santo:
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TERMD DE AUDIENCIA DE NEGOCIO JURIDICO, NOS ALTOS
[ ACAD DE CONSIGRACAD EM PAGAMENTD, FROCESSO
EM EPIORAFE, PROMOVIDG PELA PETROLED BRASILEIROD
S - PETROBRAS - EM FACE DO ESTADO DE PERNAMBUCO,
10 ESTADO DO ESPIRITO SANTOD, IO ESTADO DE SERGIPE,
) ESTADO DE ALAGOAS E DO ESTADG DA BAHIA E
ESTAD DO RO DE JANEIRC, TUDO CONFORME SE CONTEM
E DECLARA ADIANTE

Aa 1 iprimero) din do méa de desembrn do mno de 2007 (dois mal ¢ deressete), dn 14 horss, na sala de sodiénces deste Joiro da
5* Wara ila Fasomla PMahlisa, omle se ki o . Texdomiro Noronha Canloro, Juiz de Dircibe desigindo destn
Vo, @ servidor Evelyne de Olivena Peixoto, o sutor, Petrobria, iepresentada pelo preposto Sr. Migueias Bererma Simies, CPF
WY 000 TR -, acompanhado pela advogsda De* Tociuna Matias Hrae de Almeida, OABTPE 0° 21487, o Esado de
Pemambico, aeste ato nepresentado pelo Procurdor Geral Dy, Antdnio Céar Canls Reix, CABTE n® 14709 ¢ pelo Procurndos
Ih. Lomanke Guimardes Frare. OARPE o* 22825 ¢ o Esindo do Espinio Sanio, ney by peldon Pr diar Cleral D
Alexandre Nogueim Alves. Iniciadon o twballes, o MM Juiz determing s juintsda sos sutin so Ple de um temmo de negdcko
jurideon procesial fimmado enine o8 Esados do espinio Saaie o de Pernambago, em 03 (cinoo) Tnades, wma potigio cosjania

bhacrits pelos Procurad o Estadin do Expinito Sants e de Pemambuco ¢ pebos advogados da Petrobras mbém em 05
feinen) lasbas. além de extmios ida Caing Ecomdnucs om 084 (quatro) laadas, exirato do Banco di Brasil em 03 (duss) lndas,
senido @ primesta frente o versn e wimi plamillss elaborada pelo Estado de Permambuce com os dadiss fnasceins fomeadis pela
Petrobiuds. As partes declamm solengsente que cotbecem o teor de todios o8 docamenion a serem juntsdos aos sutes, DECISAO,
Wimtn ete. 1400 MM pur. com base no srtigo 82, § 1%, do CPC201 5, determins o intervenglo do Ministénio Pablico, que terd carga
o wiibos com fiseal da ondem purbdica pelo praco de 03 (cimeo) ding, 2) determing & Seceetnna do Juleo. com ungdnoia alicar so
[Baneo do Brasl, anexando cogin da petsgio juntada pela Petrobos (id w® 29930496), pars que nforme o este juizo com urgéncin
sobwe s valores all consignados. e encontram depositados sm conta jedcial oo Banco do Brasl oo se fomm mensferdos pas o
Caixa Feondmeen oo s fomm fovamados. Apds o imtervengdo do Mmisténio Pablcs, venham-mo o8 amos conciimos &
decisln. Cnmpra-se. Nada mads havendo encerrou-se o presente berma, gue vl soinasdo por lodos ou preseirles. Fu,

« Exelyoe de Oliverm Pexolo, annlista judiciaroe. digiles

Advogada

Estacli de Pemambuca.

Estadhis do Espirito Santo:
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MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DE FERNAMBUCO
22* PROMOTORIA DE JUSTICA CIVEL DA CAPITAL

ACAQ DE CONSIGNACAD EM PAGAMENTO
PROCESSO N 0004931-87, 20158, 17 2001

AUTOR: PETROLEO BRASILEIRO S/A - PETROBRAS
REUS. ESTADO DE PERNAMBUCO E OUTROS

MANIFESTACAOQ

Cuida-se de Aglio de Consignagiio em Pagamento, proposta per Petrdleo Brasileiro S/A - PETROBRAS
em face do Estado de Pernambuce ¢ outros Estados da Federagio, na qual pleitein o autora a declaragiio
de quitagiio das obnigagies referentes ao deposilo efetunde ¢ as demais subsequentes, converendo-sc a
importincia congiganda em rends a quem de direito, quando do trinsito final da decisdo, mediante
apuragdio ¢ cileulo que levem em conzidernclio as informagdes aludidas no texto da inicial, atentando para
o base de caleulo, aliquotas ¢ legislagio disciplinadora do ICMS do (5) Estado (51 afinal tido (s} como
sujeito ative do imposto, condenando-se, por consequéngia, os consignados em cuslos processuais,
honorarios advocaticios ¢ demais 6nus decorrentes da sucumbéncia,

Analisando os autos, venfica-se que inexiste medo para o intervengio do Ministéno Pablico no prescnie
feito. Isto porgue a doutring ¢ o jurisprudéncia dominanics entendem que a simples participagio ou
interesse painmonial de pessoa junidica de direito pablico na hide ndo gera, por si, a obngatoniedade da
intervengio minisigrial

Este é o entendimento que se depreende dos armigos 1249, ingiso 1X, da Canstimigdo Federal ¢ o antigo 178,
do Codigo de Processo Civil, que dispiem:
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CF/ER. An. 129 Sio Mngdes mstitucionais do Mimisténo Publico

X — exercer outras fungdes que the forem conferidas, desde que compativels com sua linalidade.
sendo-lhe vedada a representagdo judicial ¢ a consultoria juridica de entidades publicas

MCPC. A 178, O Ministéno Pablico serd intimado para, no praeo de 30 (trinta) dins, intervir comao
fiscal da ordem juridica nas hipdteses previstas em lei ou na Constituigdio Federal e nos processos que
envolvam:

I = interesse pablico ou social:
I — inleresse de incapoe;
111 — livigios coletivos pela posse de terra rural ou wrbana,

Paragrafo unico. A panicipagio da Fazenda Publica nio confligura, por si s, ipiiese de intervengdo do
Mimistério Pablico.” (Megritos nossos)

Por fim. [rse-se. por opartuno, que a Recomendagio n® 34, de 05 de abnl de 20061, do CNMP, que
disciplina a intervengdio do Ministéno Publico no processe civil, limita a stuagio do érgdo ministerial,
prestigiande o inleresse pablico ¢ centralizando a Nzcalizagio nas causas que realmente a exigem.

O antigo 27 de referida Recomendagiio dispde que a idenuficagio do interesse publico no processo ¢ juizo
exclusivo do membro do Ministério Pablico. De igual modo, o art. 4" dix ser prescindivel a atuagio
simultinga de mais de um drgfo do Ministério Piblico em agdes individuass ou coletivas, propostas ou
nilo por membro da Instituigdo ¢ o ant. 57 destaca os casos que considera de relevincia social, nos lermos
do ar. 17, ingiso 11, entre o8 quais ndio sc encontra o presenie.

O imeresse publico defendido pelo Parquet, o gual justifica a sua imtervengdo em juizo como fiscal da lei,
€ um inferesse relevante da coletividade, vinculado aos fins sociais ¢ 4 eapéneias do bem comum. Esse ¢
o animus da suagio do Minsiério Pablico, nos termos da ordem constitucional vigenie,

Anie o exposto, esta Promotoria deixa de se manifestar na presente agdo. pugnando pelo prosscguimentio
do feito.

Reeife, 05 de devembro de 2017
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Ana Maria do Amaral Maorinho

Promotora de Justiga
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MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DE FERNAMBUCO
22* PROMOTORIA DE JUSTICA CIVEL DA CAPITAL

ACAQ DE CONSIGNACAD EM PAGAMENTO
PROCESSO N 0004931-87, 20158, 17 2001

AUTOR: PETROLEO BRASILEIRO S/A - PETROBRAS
REUS. ESTADO DE PERNAMBUCO E OUTROS

MANIFESTACAOQ

Cuida-se de Aglio de Consignagiio em Pagamento, proposta per Petrdleo Brasileiro S/A - PETROBRAS
em face do Estado de Pernambuce ¢ outros Estados da Federagio, na qual pleitein o autora a declaragiio
de quitagiio das obnigagies referentes ao deposilo efetunde ¢ as demais subsequentes, converendo-sc a
importincia congiganda em rends a quem de direito, quando do trinsito final da decisdo, mediante
apuragdio ¢ cileulo que levem em conzidernclio as informagdes aludidas no texto da inicial, atentando para
o base de caleulo, aliquotas ¢ legislagio disciplinadora do ICMS do (5) Estado (51 afinal tido (s} como
sujeito ative do imposto, condenando-se, por consequéngia, os consignados em cuslos processuais,
honorarios advocaticios ¢ demais 6nus decorrentes da sucumbéncia,

O presente feito fon enviado ao Mimisténg Pablico em duplicidade, ja tendo este fh‘gﬂu s¢ manifestado na
outrs remessa, na data de hoje.

Assim, devolve o5 autos so d, Juizo,
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Recifie, 05 de devombro de 2017,

Ana Mana do Amaral Marnnho

Promotora de Justiga
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DECISAO INTERLOCUTORIA —- MAGISTRADO 1° GRAU
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Tribunal de Jusuga de Pernambico
Foder Judiciano
5 Vara da Fatemila Pablica da Capital

AV DESEMBARGADOR GUERRA BARRETO, 8N, FORUM RODOLFO AURELIANG, [LHA JOANA BEZERRA, RECIFE
= PE - CEF: S00S0-800 - F:(8 1) 810252

Processo o (004931 -HT 200158, 17. 21
AUTOR: PETROLED BRASILEIRG 5 A PETROBRAS

RELL ESTADOD [ PERNAMBUCC, ESTADG [ SERGIME, ESTADO DO ESFIRITO SANTO, ESTADD D ALAGOAS,
ESTADC WA BAHIA

DECIS A0 N TERLOCTTORLA

Tratu-se de agdo de consgmnglio em pagamento sjsizada peln PETROLED BRASILEIRD S04 - PETROBRAS
contra om estados do ESPIRITO SANTO, BAHIA. ALAGOAS, SERGIPE E PERMAMBLUCO, ohjetivamdo o depdsio juibicial dos
walises diseundon o presente fenn, eobmdos g ido de IEMES pelos estsdos demandados.

O depdsiios jadicivs realizados peln demandante sSo por ela camcikmindos como “recuperivers ¢
“nilerrecuperivels” . semibo agaeles o valores tides como meoninoyersoes, oo sepa, reconbecidamente devidos ¢ estes alimos tdos
comin comtrovertidos, posios em discuseio no presenbe fein

O estados de PERNAMBLICO ¢ do ESPIRITO SANTO profocolsmam nos sutos petigio deid n® 25460029, pela
yual reqaerem homologscho de negicio juridico celchmdo estnta © especificamente entre ehes. Almejam, com o referulo scorde, o
levaninmenin dos valores tidos como “nde peravess, deposiindos em juize em conlas especificas em nome dim Estados de
Pemambuco ¢ Espinto Santo, de modo a repartir entre eles os refermlos valores oo p I dic $07 s {cing pon wondn) pam
eada um, com intervenglo da Petrobras que no se opde ao aladido sepicio uidico,

Auvdidneea realszoda em 29 112007 com o ohjetiva de dinmir possivers pontos controvertidos (stn de puidiéneta id
n" 25996362

Postermormenie. ol puntado sos awios (id n® 26070 1860 e do negian juidico celebado scima referdo.
Morva amibidticin realizadla em 01 12 2007 (ala de subidncio il o 26020585)

Imstado a se manifestar o Mimistdnio Piblico, na qualsilade de fiscal da Ovdem Juridiea, por seu{sia) representanie,
niio [[=1] puealques il Do aabos

Euql.u,[nuu.]npurh relaiar,
Passo a decidir.

1 Verifico, a prio. que bom todos os estados eavolvidos formmi devidamonie catsdos. At o prosente dala, portamiio,
nio houve a regular fonmagho da relagho processual, nio tendo ado possivel a intimagdo dos demais integranies da lide com a
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e b mmami (s e moorcn do negdeie unidico treido aos antos, como bom assegira o Primecipe de Devuda Processe

2 Analissndo o pleit dos estados demandados, venfico, pela aindlise da sheal lepnsbaghio mbutiria vgente, que nio
exisle oulornragdo legislativa pam a celebmgio do negdain unidico cuja b B o s - Wepa-se que ¢ imensuravel o
impacio trhutirio porventara causnde pelo scdo em questio, nho cabendo aon estadon requerenies, por mmples @ mem
deliberagiio emtre cles, renunciar, mosmo que ivamontaneameonte, @ recevin inbatana oo efetivammte Dhes caberia quanda da
resalugio do mérin

3. Ademnis, ¢ oportans frsasr que a homologagio do negocm gunidico néo pde termo ao processno, subsistndo a lide
ity bodos o scus termos. Vale dicer, o manipulagio de valoes levantados por um e por catro, em percentabs sleatonmmente por
cles apustslos (cinguenia por cento), ¢ capax de enseaar postenor mmulio processuol ou, alé mesmo, gemr o nseo do
ndo-devolugio de valines de um parg oubio estado, quando da resolugdo do mero, sio ndo por ma-fié, mas sim gin ek do cHse
financeim pela qual strovessa o Pais

4. Dhstrossim, pio s sabe a0 cerlo que percentual do valor do objeto do negdcio juridico seria cobivel so Estado do
Espdrito Sanio ot oo Estado de Pemambuics o g um ¢ o outee, por ccaslo do julgamenio do midnto

5 Dhesra fomma, por esses fundamenios. INDEFIRD o padido de bomologsgdo do negocn pmdico celcbnsdo pelos
demandasdos Estaldo do Espinto Santo ¢ Estado de Permambuco

Intimem-so
Tonseormdos o prazo s recurss, sollem-me o8 aibss conclusis.

Reeafe, 12 de desembiro de 2017

TECHONTRO NORONTA CARDDZO

Juie de Threito
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ANEXO H

AGRAVO DE INSTRUMENTO
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Estado do Espirits Sanis
Precuradorla Geral do Estada

EXCELENTISSIMO SENHOR DESEMBARGADOR PRESIDENTE DA
CAMARA DE DIREITO PUBLICO DO EGREGIO TRIBUNAL DE JUSTICA DE
PERNAMBUCO

Os ESTADOS DE PERNAMBUCO e do ESPIRITO SANTO, pessoas juridicas
de direito pablico interno, representados pelos Procuradores do Estado ao final assinados, vém,
tempestivamente, i presenca dessa respeitivel Corre de Justica do Estado, na forma do arr. 1015 ¢
seguintes do CPC/2015, interpor recurso de

AGRAVO DE INSTRUMENTO, COM PEDIDO DE TUTELA DE URGENCIA

contra decisio interlocutdria de id. 26397884, que INDEFERIU NEGOCIO jl-’RfDIEﬂ
PROCESSUAL, negando eficicia i declaragio bilateral de vontade das partes (arr, 200, CPC), nos
autos da Agio de Consignacio em Pagamento n” 0004931-87.2015.8.17.2001.

Requer, digne-se V, Exa. a ambuir efeito suspensivo ativo an presente agravo de
instrumento, eom comunicagio o Juie da causa, na forma do inciso [ do anigo 1.019 do Codigo
de Processo Civil em vigor, determinando-se a suspensio do comprimento da decisdo agravada,

un i uente reconhec L0} a & i i cficdcia do nepdcio juridi It sl
entabuladn, inclusive para imediata expedigio dos alvaris necessarios 4 efetividade do negocio
processual ajustado, tudo nos precisos termos do art. 995, pardgrafo anico, do CPC/2015, mercé
de estarem presentes 0s requisitos legais, consoante mzdes a seguir expendidas.

Informa, ocutrossim, a inexistencia de procuragio outorgadas aos Procuradores do
Estacdo haja vista a amagio e fge.

) presente instrumento € composto com a copla integral do processo eletrinico,
incluindo-se todos os documentos indispensivels & composigio do instrumento, além de outros
documentos dreis ao julgamento do agrave,

Em atendimento ao disposto no inciso IV, do anmige 1016, do nove Codigo de
Processo Civil, 0 Agravante informa o nome e enderegos completos dos advogados constantes
do processo:

Advogados da Parte Agravada:

- No Rio de Janeiro: TAISA OLIVEIRA MACIEL, OAB/R| n® 118.488; HELIO
SIQUEIRA JUNIOR, OAB/R] n®62.929; EDUARDO JORGE LEAL, OAB/RJ n"57.404, com
escrittrio na Avenida da Repiblica do Chile, n®65, 5% andar, Centro, Rio de Janciro/R], CEP 20031-
Ny
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Precuradorla Geral do Estada

- Em Pernambuco: TACIANA MATIAS BRAZ DE ALMEIDA, OABR/PE 21487,
MARIA ANDRADE DE GODOY PEIXOTO, OAL/PE 24507 ANDREA SOUTO MAIOR
DO REGO MACIEL, OAB/PE 27.6580; ISABELLE YVETTE RAMOS RIBEIRO CAMPOS,
OAB/PE 1.32008; ISABELLE IVETTE RAMOS RIBEIRO CAMPOS, OAR/PE 1.320-H;
KARLA TRIGUEIRD DA SILVA TEIXEIRA, OABR/PE 21.425; RUBENIA MEDEIROS
DE OLIVEIRA, OAB/PH 19522 com eseritdrio no Prédio Administrativo da Refinaria Abreu ¢
Lima — RNEST, Rodovia PE 60, Km 10, s/n, Complexo Industrial e Portuirio de Suape, Ipojuca-
PE (CEP 55.590.972);

- Em Sergipe: ESTELA ROSA FEDERMAN SAITO, OAB/SE 477-B; ANA
CRISTINA GOLOB MACHADO, OAB/5E 4373 ANA PAULA MACHADO DOS ANJOS,
OABSSE 2550, BIANCA BRAVO DE OLIVERA SANTOS, COAR/SE 4.7060; CHRISTIANE
ANGELICA DE AGUIAR DEDA, OAB/SE 3.167; DEANDREIA GAVA HUBER, OAB/S]
92.663; FABIO VICTOR DE AGUIAR MENEZES, OAB/SE 5825 RAISSA MARIA
HORTA MELO, OAB/SE 4.707; LUIZ PEREIRA DE MELO NETO, OAB/SE 2155
ALBERTO FIGUEIREDO NETO, OAB/SE 4273 ANTONIO JOSE SIQUEIRA DE
SANTANA, OAB/SE 5823 CAROLINE FONTES RESENDE, OAB/SE 429-B; DESIREE
MARQUES SOBRAL SILVESTRE, OAB/SE 4.795; DIVANDALMY FERREIRA MAIA,
OAB/SE 432-B; FABIANO HORA DE BARROS SILVA, OAB/SE 3315 FABIO
VASCONCELOS SIQUEIRA, OAB/SE 2982, FLAVIO DO AMARAL AZEVEDO,
OAB/SE 3.814; JOAO CARLOS OLIVEIRA COSTA, OAB/SE 1.331; JOSE MARCOLING
DANTAS; OAB/SE 2897 WENDELL SANTIAGO ANDRADE, OAB/SE 2042; BRUNO
BARROS CAVALCANTI, OAB/SE 515-B; JOSE MARCONDES SERVULD DA
NOBREGA JUNIOR; OAB/SE 3.817; JANILDO HONORIO DA SILVA, OAB/RN 4039-
B, estes com escritorio na Rua Acre, 2504, bloco "L", bairro América, Arscaju/SE (CEP 49.075-
900);

- Em Alagoas: ANDREIA CALHEIROS NOBRE DE SANTA RITA, OAB/AL
7328, CARLA PATRICIA VERAS DA SILVEIRA, OAB/ALL 5985 DANIELE
DOMINGUES LIMA E SILVA, OAB/AL 7.286; EDSON PEDROSA DE OLIVEIRA
CAVALCANTE PESSOA, OAB/AL 7213 JORGE LUIZ TENORIO DE CARVALHO,
DABR/AL 7167, LUDMILA DE MENDONCA CERQUEIRA MARTINS FONTES,
OAB/AL 7.457; MARIANA FLORENCIO DA ROCHA LINS, OAB/AL 5943, cstes com
endereco na Av. Comendador Gustave Paiva, 2789, Ed, Norcon Empresarial, sala 808,
Mangabeiras, Maceid-AL, CEP 57038-360;

- No Distrito Federal: ANDRE DE ALMEIDA BARRETO TOSTES, OAB/DF
n“20596; ANDREIA BAMBINI, OAB/DF 18331; BRUNO HENRIQUE DE OLIVEIRA
FERREIRA, OAB/DEF 15345; BRUNO SERGIO ALAMADA SOARES, OAB/R] 150845;
ELLEN CRISTIANE JORGE OLIVEIRA, OAB/DF 19521; FREDERICO DE OLIVEIRA
FERREIRA, OAB/MG 102764; IGOR VASCONCELOS SALDANHA, OAB/DF 20191,
JOENY GOMIDE SANTOS, OAB/DF 15085 JOSE DAVI CAVALCANTE MOREIRA,
OAB/CE 18620; JULIANA CARNEIRO MARTINS DE MENEZES, OAB/DF 21567,
LEILA DE SOUZA TEIXEIRA, OAB/RS R1455-B, LIVIA MARIA MORAIS
VASCONCELOS SALDANHA, OAB/DF 21035 MAIRA CIRINEU ARAUJO, OAB/DF
20074; MARCELLE VIEIRA DE MELLO MOREIRA, OAB/SP 298643; MARCELO
RODRIGUES DE SIQUEIRA, OAB/MG 106133 MAURA SIQUEIRA ROMAO, OAB/R)
121694, PHILIPPE DE OLIVEIRA NADER, OAB/R] 147478, RAFAEL DE MATOS
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GOMES DA SILVA, OAB/DF 21428 SILVIA ALEGRETTI, OAB/DF 19920, TALES
DAVID MACEDO, OAB/DE 20227, VANESSA APARECIDA MENDES BAESSE,
OAB/DF 32576, com escricdnio no SAN — Rua N2, Quadra 01, Bloco D, Edificio Petrobris, 47
Andar, Brasilia/DF, CEP TO040-901,

todos conforme procuragio e substabelecimento juntados ao Processo Judicial
Eletriinico, ficando os substabelecidos ANDRE DE ALMEIDA BARRETO TOSTES, CARLA
PATRICIA VERAS DA SILVEIRA, ESTELA ROSA FIDERMAN SAITO, KARLA
TRIGUEIRC DA SILVA TEIXEIRA, LULZ PEREIRA DE MELO NETO, MARIA ANDRADE
DE GODROY PEIXOTO, RAFAEL MATOS GOMES DA SILVA, TALES DAVID MACEDO ¢
WENDELL SANTIAGO ANDRADE com poderes para reccher citagies ¢ intimagies,
conforme instrumentos referidos,

Os Agravantes estio representados pelos Procuradores do Estado que subscrevem este
recurso, decorrente de autorizacio legal, cujos enderegos para inomagaes correspondem: ESTADO
DE PERNAMBUCC: Rua do Sol, n” 143, Santo Antonio, Recife - PE; ESTADO DO ESPIRITO
SANTO: Av. Nossa Sm. da Penha, 1590 - Barro Vermelho, Vitdna - ES, CEP 29027-502,

Pedem deferimento,

Recife, 15 de dezembro de 2007,

Pelo Estado de Pernambugo;

ANTONIO CESAR CAULA REIS

Procurador Geral do Estado de Pernambuco

LEONARDO GUIMARAES FREIRE
Procurador Chefe da Fazenda do Estado de Pernambuco

ALDOD BERNARDO DA SILVA]IZ._TNIDR
Procurador Chefe Adjunto da Fazenda do Estado de Pernambuco

Pelo Estacho do Espirivog Sano:

ALEXANDRE NOGUEIRA ALVES
Procurador Geral do Estado do Espirito Santo
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AGRAVANTES: ESTADO DE PERNAMBUCO ¢ ESTADO DO ESPIRITO SANTO
AGRAVADA: PETROBRAS

PROCESSO ORIGINARIO — PJE N* 0004931-87.2015.8.17.2001

j'UiZD DE ORIGEM: 5° VARA DA FAZENDA PUBLICA DA COMARCA DE RECIFE

EGREGIO TRIBUNAL DE JUSTICA DE PERNAMBUCOD,
COLENDA CAMARA,
ILUSTRE RELATOR,

1. DA TEMPESTIVIDADE

Observe-se que, de acordo com os arts. 1,003, §5%, ¢/c 219, ambos do CPC em vigor,
seri de 15 (quinze) dins drels o prazo para a interposicio de recursos, inclusive de Agravo de
Instrumento. Aplicada a dobra do are 183, ape, do Estatuto Processual, tem-se que sera de 30
(trinta) cias Greis o prazo para a interposicio do presente recurso,

O Estado de Pernambuco, por sua vez, di-se por intimado da decisao agravada nesta
data (15/12/2017). O termo final dar-se-d, nesta senda, apenas em 07/02/2018 (segunda-
feira}, jd que se excluem os dias ndeo Gteis, como os finais de semana, bem como da Suspensio dos
prazos no recesso forense entre os dias 20/12/2017 ¢ 20/01/2018 nos wermos do art.220 do
NCPC/2015 ¢ o Ato a"1.368, de 23/11/2016 (Dje 24/11/2016) do Presidente do Trbunal de
Justica do Estado de Pernambuco.

Interposto o presente recurso nesse intervalo, tem-se por tempestivo.

2. DA DECISAO AGRAVADA,

Ne bojo da Acio de Consignacio em Pagamento n"(004931-87.2015.8.17.2001
promaovida pela PETROBRAS em face dos Estados de Pernambuca, Espirito Santo, Rio de Janciro,
Sergipe, Bahia, Alagons ¢ Rio Grande do Norte, em 08/11/2017, foi realizado NEGOCIO
JURIDICO PROCESSUAL entre os Estados de PERNAMBUCO e do ESPIRITO SANTO

para levantamento parcial dos valores depositados em juizo, d ORIV ETEOS
Consignante, nas contas judiciais abertas, exclusivamente, em nome do Estado do Espirito Santo,

conforme  petigio  conjunta  (1d.25460029) ¢ documento  (id 25460201 prorocolados  em
13/11/2017.

Em 16/11/2017, apis tomar conhecimento do Negocio Jurdico Processual, o Juizo da
5" Vara da Fazenda Piblica agendou audiénecia para o dia 29/11/2017, a fim de dirimir “possiveis™
pontos controvertidos, conforme Despacho de id. 25850957, assinado fisicamente desde o dia
16/11,/2017, &, eletronicamente, no dia 28/ 11/ 2007;
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"Prorers o (MMIIT-87.200 35 8172000
AUTOR: PETROLED BRASILEIRO 8 A PETROBRAY

REU: ESTADG DE PERNAMBUCO, ESTADO DE SERGIPE, EXTADO DO
ESPIRITO SANTO, ESTADO DE ALAGOAS, EXTADQ DA BAHIA

DESPACHO

L. Dianie do requerido na pefipio de iof n* 25860201, designo anditncia a ser realizada wo
i 29 dr moveniro de corrente ang, dx 148, werta Unidade [ndicidria, afim de serem divimidos
o Poddiveir Pentas centroveriidas,

2 Assim, intimen-re oy URGENCLA a Petrobris, o Fitado de Pernamebin ¢ o
Estade dv Fogpivite Santo por snas procengdoriar,

3 Chwmpra-se

Recife, 28 de novembro de 2017,

TEODOMIRO NORONH A CARDOZO
Juiz de Dinits”

Realizada a audiéncia designada (29/11/2017), estando presentes os Procuradores

Gerais dos Estados de Pernambuco ¢ do Espirito Santo, além da PETROBRAS, o MM,

Juiz, dentre outras coisas, determinou que os Estados de Permambuco e do Espirito Santo

1 especificado  em  cliusulas ¢ SEM

QUALQUER OPOSICAD da PETROBRAS, sobre o levantmeno de valores depositados come

NADO RECUPERAVEIS em conta judicial que tem coma beneficiario o Estado do Espirito Santo,
MESEES TEFmIns

TERMO DE AUDIENCLA DE NEGOCIO _JL-’R.F'IH(.U, NOS AUTON DA
ACAO DE  CONSIGNACAD EM  PAGAMENTO, PROCESSO  EM
EPIGRAFE, PROMOVIDD PELA PETROLEQ BRASILEIRG §/4 -
PETROBRAY - EM FACE DO ESTADO DE PERNAMBLUCO, DO ESTADO
D0 ESPIRITO SANTO, DO ESTADO DE SERGIPE, DO ENTADO DE
ALAGOAS E DO ESTADO DA BAHLA E ESTADO DO RIO DE JANEIRO,
TUDRG CONFORME SE CONTEM E DECLARA ADLANTE.

Aar 29 {rinie ¢ wove) diar do més de povenbr db amo de 2007 fdais il ¢ degessete), ds 14
frorad, wa sala dy andiéncias deste fuize da 5% Vara da Pagenda Piblica, oude e envontroram
prviewies o Dr Teadwwire Nerowha Cardoge, fwig de Dirite desigmade desta 1Vara; w
servidorn Frelyne de Odfveing Pedsonts; o autor, Petrobrids, representada pelo
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prepaste Sr. Migueias  Bezerra Simides, CPF N7 000.784.964-589,
acompaniado pela advogada Dr* Taclana Mavias Braz de Almeida,
OQAB/PE n" 2I487; o Estade de Permamtbuce, neste ato representado pelo
Procurador Geral Dy, Antdnio César Caiila Reds, OAB/PE n® 14709 ¢ pelo
Procurador Dr. Leonardo Guimaries Freire, QAB/PE n" 22825 ¢ o Estado
do Espirito Santo, representade pelo Procurador Geral Dr. Afexandre
Nogueira Alves. Infciados os trabalhos: (1) Dedara o advogada dia Petrobnis gue os
vardrer depositados em coitas e:r:;gmﬂm.r e CAINA ECONOMICA FEDERAL -

agiweia 2717 o, (KO, Contacorrente #° 0T563068-8 ¢ mo BANCO DO BRANIL -

agevicia 3234, Contacorrente 42001 TXI44398, e contas pudictais, @ faver do EXTADO
DO ESPIRITO SANTO, nio atinge ar demis estudas fitigantes nestes antas, o saber Babia,
Riv de Janeirn, Serpipe, Alagoes ¢ que ar valores consipnados nay referidas contas, segunds ar
Jetrdes frerenies wa mesa s andidncia, nde bavends comta fndicial aberta ene mome do Estads o
Pernamimes, nester antos, no gue kange d discussin solve o tribwto de NOVY olyety da denranda;
{2) L & acorda a ser firmads pefor Fstadns de Permanlcs ¢ Fapirita Sants, de nenbon
Sormea, inclusive, financeirs, atinge or demesis extodor da Babia, Rie de Joneirs, Serpipe,
Alggacer, (3) O MM. Juig, e face da wecesvidade de se eschorecer as comtas ¢ o8 valores das
depésitos readigadis pela PETROBRAY, agos ralires sin identificados por Estads,
DECIDNE cuspender a presente andiéncia, de foge, redesigng o dic 01 de degenelbro de 2017, dis
H ﬁi-'[mm.r pnlm ;u.rdmmu e mu.rmmm WMM

Mﬁmﬁmjmm.. MNaa meais !un'r.lm'i'.l SCEFTIN-AE & I,ri.m'.rﬂfr fm quie b

acsinads par fodur o presentes. i, . Erefyne
e Chiirerre Peisooto, analista jndicidrio, digitel. "

Em atenciio ao determinado pelo MM, Juiz da 5* Vara da Fazenda Piblica, os Estados
de Pernambueo ¢ do Espirite Santo, mﬂwmmmgig_dﬂﬂw APTESCMATAM O

NEGOCIO u RiDIC U, agora upn:cmn:!n un Cliusulas, qug_[ni_dﬂmuﬁnm

1 i , conforme se
l:\mn d::-ﬁ d-:h:'umacmm I:E-l: icl. EM'IHBIJEES Z(JIHHIEH 2ﬂ13$123. ZﬁHBHI ’-T Assim rcglf-rm.lr:- em At

“TERMO DE _AUDIENCIA DE NEGOCIO JURIDICO, NOS AUTOS DA
ACAOQ DE  CONSIGNACAD EM  PAGAMENTO, PROCESSO  EM
EPIGRAFE, PROMOIIDO PELA PETROLEOQ BRAVILEIRO §/4 -
PETROBRAY - EM FACE DO ESTADO DE PERNAMBUCD, DO EXTADO
DO ESPIRITO SANTO, DO ESTADO DE SERGIPE, DO ESTADO DE
ALAGOAS E DO ESTADO DA BAHLA E ESXTADRO DO RIO DE [ANEIRO,
TUDO CONFORME SE CONTEM E DECILARA ADLANTE

Aa 1% (peimeirn) dic do wér e dezemlive de ane de 2007 (doir mil ¢ degessete), ds 14 boras, na
skt e andidneies deste Jaio da 57 1ara da Fagends Paldlica, onde 1e emcontravan presenics o
Dy, Tesdomire Norba Cardogo, [wig de Dirddte designads desta Viara a serviden Fredyne
de Oliveina Peisooto; o awtor, Petrobris, representada pelo preposto Sr. Migueiar Begerna
Niaedes, CIF IN® (0D, 784, 964-89, acompenbiads pels advagads Dr® Tachana Matias Brag de
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Alweids, QAB/PE n* 21487 o Estade de Permambun, neste ate representads pels
Procaradar Geral De. Alwtdede Cétar Casila Reis, OABS PE o® 14709 ¢ peds Procuradar D
I samards Ciimaries Fretre, OABS PE n® 22825 ¢ o Frtady do Egpirite Santo, represeniads
pele I‘m.ra-.n-far G rmn" I}r rh"r_wmd'n f\qqmrm Alves, Iniciador os .rnr.bqﬂm, o MM Juiz

& dOCmenios 1 ftenealo auros, [ECINAD, iets ete 1) O “uﬂ-f
_,mr*, e Dase w6 .m'rgﬁ 82, j' 14 db E'_ Pr,-".é\‘}.ff determing o infervenydn do Minisiério
Puilolien, quee derd carga dos awtar come [scal da order juridica pels prze de 05 (rinen) divs; 2)
detersming & Necrvlaria do foio, com wrpfucia, oiiciar ao Baweo ddo Brasil, anescands cfpia da
petivdo juniads pels Petrobrds (id o* 24930496), para gue fnforne o esfe fuige iow wgénca
sl s rodlores alf consfgnadar se enconfram depositados em conta pedicial we Beaweo de Brasid an
s¢ foraey frangferides para o Capa Econdwrica ou de foram levantados, Apds @ iwtervenpds do
Ministéris Piibiien, venbiaw-me or awbor conclusos para a decisdo. Campro-se. Nade mais
barendy encerrotere o presemte ferm, gue tai atsivado por tfodes o5 presenter. Ew,
Erelyne  de Cliveira Peivots,  amalisia

Juiclictdrin, digiter. "

Intimade, o Ministéno Piblico de Pernambuco se manifestou nos autos do processo,
informando nio ter interesse no feito, conforme manifestacio de id. 26183368,

Apds todas as exigéneias impostas pelo MM. Juiz da 5* Vara da Fazenda Pablica
d.cl Recife, o= Lsmdu.-i c].u _:.pfntu \;mtu ¢ Pernambuco sio surpreendidos por uma “decisiio

i rrn'a.rr

"Procesie o L9387 2005.8.17. 2001
AUTOR: PETROLEO BRASHEIRO § A PETROBRAY

RELU: EXTADO DE PERNAMBUCO, ESTADO DE SERGIPE, ESTADD DO
EAPIRITO SANTO, ESTADD DE ALAGOAS, ESXTADO DA BAHEA

DECISAO INTERLOCUTORIA

Vrata-se de agio de consignagin ene pagamento ainigada pefa PETROLIEQ
BRASILEIRO §/A - PETROBRAS cmtra o5 estados do ESPIRITO SANTO,
BAHLA, ALAGOAS, SERGIPE E PERNAMBUCO, slyetivande o deperite judicial
dng palorer dfscitidos wo presente feito, colirados a tiinls de JOMY pedor estados demandados,

O.r deprisitos ,r.m'ﬁﬂ'.-ri: reclizpsdar pela dessandunte sdo por el cararterizadss como
“recuperdreis” ¢ “do-recuperdvein’, .r.-ﬂd-'a aipieler or palarer Heog come INCENITOPCrIos, o Sfd,
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reconbecidamente devidos ¢ exter wltimor Hidos come controvertidas, poster ew dirceasdo o
Preseisie feite,

Os estadss de PERNAMBUCO ¢ do ESPIRITO SANTO protocolaram nos
aitas petipde de il 0" 23460029, pels qual requeress bomolagards de megdela faridice celebrds
ciirita ¢ egpecificaneente entre eler. Almrciam, com 6 referidn acordh, 6 levantarenis dos valerer
tidos comvo “edo-recuperiveis ", depasitados em fufo em conbas espectiicar ew wome dos Fstados
de Pernaseboece ¢ Espirito Sante, de mode o repartic ewtre eles of referidos valores no pervensul
de 50% feinquenia por cente) para cada wa, oo Snlervenpae da Pelrobvds gue wda e apfe a0
adidila wegdiin frreidico.

Aneitncia realizuds e 29012007 comr o olifetivo de divimir porsivels pontos
controvertidar fata de avdidwcia i n® 25996562,

Pasteriomente, fof puntady aor autor (fd w® 26076 186) termen do wegicio furidico
celelrade acinn referide,

Nowa awdiéncia realigada em OF, 12,2007 fata de andineia i w* 26080585,

lustade o se wanifestar o Ministérin Piillico, wa qualidade de fisal da Obrdes
Juridica,  por sewfsna) represewbante, wiv  maniferton  qualgper  ftereere wor  andos,

E o que, por ora, importa relatar,
Passe a decidir,

LWV enifico, @ prion, gue nem foder a5 estodsr envoliides foraer devdamente
itbados, AU a presede data, porfants, wde bowve o regelar formapde da relapdo procestial, ndo
el sicdy possivel o fntimacdo dor denais fntegranies da lde comr a finalidade de puesifestaren
te acerv do megdcio faridcn tragida wos awtor, come bewr wssegnn o Principio do Devids Processo
Lagal.

2 Awalisands o plecta dor estadss dennendades, verifics, pela andiiie da atnal
legielapdo fributdria vipente, que wie existe autoriquado lyinlativg pany o eelebragin do nepdcio

i cagfa bomologagde ara ge pleitela. Vigta-se que ¢ foensurdred o ngpacts fributdrie
porventure cantads pele acords enr questdn, nin cabends anr exladee veqguerentes, por simples ¢
et delileeragio enfre eles, renncian, s que momrestaneaments, d recita filwtdria que
efetiveamente fhes caberia guando da reswlugdo do mérite,

3 Adewais, ¢ opartuno fritar que a bomolygagde do megdcio furidico wdn pée
termn oo processs, schsistinds a fide em foder o5 sens fermas, Vale digen, @ wanipulagio de
valores fevanbador por mw ¢ por owlre, ew Pervenfuais aleatoriamente por eler apustades
feitugsecsita par centn), ¢ capaz de endejar potferior teinlio processiad o, afé pieeso, gerar o i
da nido-devolngdo de valores de wm para oufro estade, quands da resaligdo do avénite, it o
Jor md-f7, mvas sio en ragsio dis orise fimanceinn pelu ol atraressa o Padr,

& Ohtrossing, wdo se fabe an certa gue percentad do ralor do alyels do mepdeo
Juridico serfa cabivel ao Bstads do Fapirite Sante on ao Fstade de Pernamboce on o s ¢ o
wietrs, par ocaside do pfenenis do mdrits,

& Dessa forma, por esres fudamentos, INDEFIRQ o pedids de bomolagayio
do wegdiin juridicn celebrade pelor demandador Estads do Fipirite Nante ¢ Estads de
Permamiien,
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Tintiemens-ge.,
Transoorrids o prage para recirse, pollem-me 65 aibos conclbios.
Recife, 12 de desennbrn e 2017,

TEOQDOMIRO NORONHA CARDOZO

Juiz de Direito ™

5 contra essa decisdo (. 26397884), que carece de respaldo na ordem juridica
vigente, que se interpie o presente AGRAVO DE INSTRUMENTCL

3. DO CABIMENTO DO AGRAVO DE INSTRUMENTO,

E cabivel a impugnacio da decisio interlocutaria referida por meio do Agrave de
Instrumento, nos rermos do are, LG5, incisos 1 e 1L do Cadigo de Processo Civil, que prescreve, i
veriir:

et 1075 Cabe agrave de instrumento confrd a5 decisies inferfocniorias que persaa sobwe:
1 - tubelar prorivdrias;

fod

1 - repeigain da alepagin de convengio de arfitrageny;

)

Sobre o cabimento do Agravo de Instrumento em face de decisdes que negam eficicia
ou i homologam negdeio juridico processual, Fredie Didier |r afirma que ais provimentos
jurisdicionais podem  significar recusa de aplicagio de uma convenciio processual, que seria
equiparivel & convengio de arbitragem prevista no art.1.015, inciso T, do CPC, assim arrematande:

“Parece ser possivel, por (sso, extrain, a partir desse caso, por analogia, a
recorribilidade por agravo de instrumento dessa decisdo fnterlocutdria que
nia homologue ou recuse effcicia a um negdeio furidico processual”™

No easo em discussdo, sob outro prisma, tem-se que o nepocio juridico processual
ajustado permitiria aos convenentes a fruigio imediat ¢ precina do dircito discutido, de mancim
que a negativa de validagio do ajuste em foco implicon a negativa de uma tutela provisora, o que
desafia o recurso de agravo, nos termos do inciso 1 do amigo 1,015 do CPC,

Nesse contexto, revela-se admissivel a interposicio do presente recurso, seja com base
o entendimento majoritirio segundo o qual o caper do art, 1,015 do Codigo de Processo Civil,
admitindo expressamente o eabimento de agrave de instrumento para desafiar decisio interlocurdria

' Curso de Dircito Processual Civil, Volume 1. Editorn JusPodivm, Salvador; 2016, p.395,
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abriga rol meramente exemplificativo, scja com fundamento na melhor doutrina que equipars «
decisio ora agravada dquela através da qual se rejeita convengiio de arbitragem, seja finalmente pela
natureza de turela provisona de que se revestiria a decisio de acolhimento do negieio juridico
processual.

4. MERITO
4.1. DA CONTEXTUACAO DA DEMANDA.

4.1.1. DA SINTESE DA ACAO CONSIGNATORIA.

A PETROBRAS 5/A ajuizou Agio de Consignagio em pagamento, com fundamento
ney art. 164, 111 do CTN, pretendendo realizar depdsitos sucessivos mensais do valor referente ao
[ MS |nc:dcn:= nas npcnqncs com gﬂﬁ rmruml nn 'Fnrm:l do art. B dn L Pt" mmmgmm_d:

Alegou a existéncia de duvida quanto ao sujeito anvo do 1CMS incidente sobre a
remessa do s natral produzido em soas UPGNs (unidades de processamento de gis natural) com
desting a Pernambueo, advindo dos Estados do Rio de Janeiro, Espinto Sanmo, Bahia, Sergipe,
Alagoas ¢ Rio Grande do Nore,

Para manto, aduziu a PETROBRAS que as suas UPGNs localizadas nos Estados do Rio
de Janeiro, Espitito Santo, Bahia, Sergipe, Alagoas ¢ Rio Grande do Norte promovem a
industrializacio do gis natural ¢ em sepuida, remetem-no ji "pronce e acabado para consumo™
para o Estado de Pernambuco,

Agui no Estado de Pernambuco (ainda via gasodumn) o gis ¢ recebido no pens de entrege
localizado em Suape, denominado gy gate e, em seguida, ¢ entregue i distribuidora de gis estadual
(COPERGAS), entendendo o Fiseo Pernambucino que, em tais estruturas (“city gates™), ocorrem
atividades de filtragem, aquecimento, redugio de pressiio ¢ medicio do gis natural, antes da entrega
do gis 4 distnbuidora estadual, de modo a incidir o ICMS em mais uma operagio, agora interna no
Estado de Pernambuco,

4.1.2. DOS VALORES DEPOSITADOS MENSALMENTE PELA PETROBRAS
EM Juizo.

A PETROBRAS consignou em Juizo os valores do 1CMS em discussio, classificando.
os como “NAC RECUPERAVEIS” (desembolso como pagamenta) ¢ “RECUPERAVEIS" (que
eventualmente poderio retomar 4 empresa caso seja estipulado que o 1CMS € devido apenas aos
Estados de Origem). Os valores classificados pela PETROBRAS por “NAO RECUPERAVEIS”
sio INCONTROVERSOS, reconhecidamente devidos pela empresa Consignante, ou ao
Estado de origem do gds natural (ESPIRITO SANTO, por exemplo) ou ao Estado de
destinog (PERNAMBUCO, em todos os casos), a depender do desfecho da demanda.
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Com relagio a tais depdsitos (“Recuperiveis™ ¢ “Nio Recuperiveis™), a PETROBRAS
o5 identficou como relacionados a cada um dos Estados de Origem [ESPIRITO SANTO ete),
observando, nesse contexto, & proveniéncia do gis. Desse modo, a cada remessa de gis ao
Estado de Destino (sempre para PERNAMBUCO) a empresa fez os depositos indicando
cada um dos Estados de Origem (ESPIRITO SANTO ectc.), nas contas judiciais abertas ¢
individualizadas para cada oum deles, INEXISTINDO comunicagiio entre os valores
depositados judicialmente nas contas bancirias em nome da cada Estado.

Especificamente nas contas abertas em nome do ESTADO DO ESPIRITO SANTO, a
PETROBRAS quantficou, ate outubra de 2007, como “NAO RI".CUI’IER.ELVE".I.", CH1 ), COHTI
correspondente 4 parte INCONTROVERSA dos depdsitos, o valor histdrico de RS 100.544,063,92
{cem milhdes, quinhentos ¢ quarenta e quatro mil, sessenta ¢ teés reals ¢ noventa e dois centavos); ¢
como “RECUPERAVEL"™ o valor de RS 66640041851 (sessenta ¢ seis milhdes, seiscentos e
quarenta mil, quatrocentos ¢ dezoito reais ¢ cinguenta ¢ um centavos), totalizando o montante
historico de RS 16718448243 (cento ¢ sessenta ¢ sete milhies, cento e oitent e quatro mil,
quatrecentos ¢ oitenta ¢ dods reais ¢ quarenta ¢ trés eentavos),

Foi com relagio ans depasitos classificados coma “NAO RECUPERAVEIS”, ou scja,
quanto 3 valores incontroversos, depositados em conta aberta em nome do Estado de Espirito
Santo, gue este © o Estado de Pernambueco celebraram o NI EG(‘}CIU_] URIDICO PROCESSUAL, a
fim de levanmar os valores imediatamente, sem prejuizo de ressarcimento de um para o outro, 30
final da demanda, conforme se venha a definir a nwlaridade do riburo a que se referem os depasitos
realizados, quando transitar em julgado a tese juridica de mérito a ser fixada pelo Poder Judiciario.

4.13. DO NEGOCIO JURIDICO PROCESSUAL ENTABULADO ENTRE OS
ESTADOS DO ESPIRITO SANTO E DE PERNAMBUCO, SEM QUALQUER
OPOSICAO DA PETROBRAS,

Mo Negocio Juridico Processual submetido ao exame do Juizo da 5* Vara da Fazenda
Piblica, os Esmdos do Espirito Sanmo e Pernambueo pretenderam apenas a partilha dos valores
depositados tidos por incontroversos pela PETROBRAS, nas contas aberms exclusivamente em
nome do ESTADO DO ESPIRITO SANTO (Banco do Breasil: agéncia 3234, conm corrente
42001 18144398; CAIXA ECONOMICA: agéncia 2717, op40, conta corrente 01563068-8 ¢ conta
a"1550762-1), wendo por base o wor das petigies e planilhas encartadas nos autos pela empresa
Consignante desde o inicio da demanda.

MNa ocasiio, informou-se ao MM, Juizo que o negicio processual celebrado entre
os Estados de Pernambuco ¢ Espirto Santo NAO REPERCUTE na esfera juridica ou
econdmica dos demais litigantes. Nem mesmo em tese o ajuste poderia ter repercussio
sobre os demais estados, pelo fato singelo de haver a Petrobras identificado especificamente
os possiveis beneficidrios de cada depisito ¢ considerando ainda o objeto especifico da
espécie de demanda identificada como "agio de consignagio em pagamento”. De fato,
além dos subscritores se reservarem o dircito de nio abrir mio das respectivas teses, o
ajuste WAO g ! ROR i i ig®

AT dhs LIONCS L
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Apos determinagio do MM. Juizo da 5* Vam da Fazenda Piblica do Recife, o Negocio
Juridico Processual entabulado, apresentado em treze consideranda, foi exposto em CLAUSULAS,
COHTH 0% SeEUIntes termaos:

RESOLIEM s ESTADOS DO ESPIRITO SANTO ¢ PERNAMBUCO,
firmarens 6 presente NEGOCIO JURIDICO PROCESSUAL, nos seguintes termos:

CLAUSULA PRIMEIRA: Pelo presente NEGOCIO JURIDICO PROCESSUAL as
purder  contencntes acordam e devantar o5 ralies depositades pels PETROBRAY,
classificadas par “NAQ RECUPERAVEISY, o reja, incontroversos, exisfentes fias contas
Juidiciais abertas em wome do EXTADO DO ESPIRITO SANTO, notadamente wo Bano
dv Brasil apinca 3234, conta corente 2000118144398, bew como na CALXA
ECONOMICA FEDERAL: apéncia 2717, ap 040, nta mrmente 0163068-8, ¢ na conta
WOISSOTE20,  agincia 2717, apOM0, tambim  de CAINA  ECONOMICA
FEDERAL, na proporpie de 50%  (angienta por vemts) para o EXTADO DE
PERNAMBUCO ¢ 0% (ringuenta por cents) em favor do EXTADO DO ESPIRITO
NANTO, notadamente em REFO2T2031,96 (cinguenta willies, dugentor ¢ sebenta ¢ dois
mil, frinta ¢ s reair e movenfa e teir confaves), para cads  nm,  Solaligado
RSO0, 554,00 3,92cem willies, quinbentos ¢ quarenta ¢ quatre sil, sessenta v frés reais ¢
marenta ¢ dlols cenfovar),

CLAUSULA SEGUNDA: O ESTADOY DO ESPIRITO SANTO ¢ de
PEBRNAMBUCE, reciprocamente, abrigane-re a, por ocarido do trinsifo e fufgade do decisio
udiciad s ser proferidae wor awter da Agio de Consignagio e Pagamwents w0493 1-
BI2005.8 172000, emr fraweitagdo ne 3 Vara da Fagenda Palfiva da Cenrarea do Recife,
et e Serii dechirada a Wtadaridade do dirvite a qee se referem o8 depdsitos efetaades, a devolver,
an titndar fival do diveits av depdsit, o fragio de sen erédlite que temba sida partilbads por farpa
dn fresenic afiite,

Estando wesin ar partes, pustas ¢ acordodus, asinam o presenfe fernea ew divas Mar de gnal feer
¢ formia, para gie produgan sens efeitos fegais,

Recife, 1* de degemrbro de 2017.

Prela Estacla de Permaarbrico:
ANTONIO CESAR CAULA REIS
Procurador Ceeral oo Ftfods de Perwambcs

Pely Estacly do Fpéritn Namio:
ALEXANDRE NOGUEIRA ALVEY
Procurader Cieral do Fttade do Eapivite Sania™
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Além disso, foi assinada pengio conjunia pelos Estdos do Espino Sano ¢ de
Pernambuco, ¢ pela PETROBRAS, juntando o Negocio |urldico Processual, fazendo constar no
item 9 que a empresa ndo tinha qualquer oposigio ao citado ajuste entre as partes. Veja-se

9, A PETROBRAL, que nide ¢ parte integramte do pepdco processaal, por st veg, aitola tdo
e caber conferic gualgner annéncia wo ajwste. Outrotsio, wdo re ope & bomologapda do
NEGOCIO It IRIDICO PROCESSUAL, ma Sorma agui propesia, concordands s ora
peticionantes que o presente ainsle nd0 inferfere wa palvindnie da cwpresd, fenda apesar e
excelsivamente nagieles valores fd depostiados tas confat pediciais e nome de X TADO IO
ESPIRITO SANTO, dassificades como “NAD RECUPERAVEIS", estes tidos por
incontroversos na desaea, conforme planille v anecn.” Id, 26088120

4.2. DA INSUBSISTENCIA DA DECISAQ RECORRIDA.

s Bstados do Espirito Santo ¢ de Pernambuco, utilizando-se do  “sisrema
mudtipartas” de justga, ¢ nao propramente do Poder Judiciario, resolveram compor-se, ainda que
de forma temporina e limitada ao exercicio de faculdades prevista em lei, por meio de ajuste
denominado wegdefs farfidion processaal,

Mo entanto, 4o examinar o negocio juridico processual celebrado por duas das pares da
demanda na forma do ar 200, do Codigo de Processo Civil, o Exmo, Senhor Juiz de Direito da 5°
Vara da Fazenda Piblica INDEFERIU g referida declaracio bilateral de voneade sob os seguintes
AFELIMENTNG:

i) auséncia de manifestagdo dos demais réus guante aos termos do
negicio furddice processual firmado uma vez que nem todos chegaram a
ser sequer citados para integrar a lide;

B} inexisténcia de aveorfzagio legislativa para a celebragdo de negdcio
Juridice processual gue acarrete, ainda que momentaneamente, remincia
de receita reibutidnia;

¢} e levantamento dos recursos, nos percentuals afustados, podera causar
rurmulte processual ¢ o rsco de nido devolugdo dos valores que caberiam a
um ou euire Estado quando da resolugde do ménito da demanda; e

d) a impossibilidade de se determinar que percentual dos montantes
depositados seria destinado a cada um dos Estados subscritores do
negacio juridice processual por ocasile do desfecho do processo.

Bem se vé que nenhuma das mzdes expendidas se presta a negar validade 4 declaragio
bilareral de vontade manifestada nos autos,

De acordo com o art. 1), do Codipo de Processo Civil, versando o controvérsia sobre
dircitos componiveis, as partes capazes podem, de comum acordo, adaptar o procedimento ¢
pactuar sobre os dnus ¢ faculdades no ambito de um processo judicial, competindo ao Poder
Judiciirio, nessas situaghes, apenas o controle quanto & validade das convengdes, i perin
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“Art, 190, Versando o processo sobre direitos que mlwmmm é

licito ds partes plepamente capazes uup‘u]ar
aqusta-lo s especificidades da causa ¢ convencionar sobre os seus dnus, poderes,

5, ANTCS OU durante o ProsCEsso,

Parigrafo dnico. De oficio ou a requerimento, o juiz controlasi o validade das
convencoes previstas neste artigo, recusando-Thes aplicagio somente nos casos de
nulidade ou dx.mmma!mmmmmﬂmﬂmn ou e que alguma parte sg
sncontee s manifest sivaacio de vulnerabilidade.”

Assim, pode-se dizer que a formalizagio de um negicio juridico processual tem como
pressupostos: a) tratar-se de demanda em que discundo direito sujeito & aurocomposicio; b} a
licitude do objeto; € ) a plena eapacidade ¢ legitimidade das partes celebranees,

Ora, nito ha davidas de que wodos os mencionados requisitos se encontram presentes na
hipotese em tela de modo que o Poder Judicidrio somente poderia recusar eficicia 4
convengio firmada em caso de nulidade, inserciio abusiva em contrato de adesio ou manifesia
sitmagio de vulnerabilidade de uma das partes, A invocagio de qualquer outro motive para nio dar
efetividade ao negdcio processual & hipoese de violagio legal manifest,

Mo se estd aqui negando, Tustres Desembangadores, a reconhecida importincia do
Poder Judicidno, mas sim conferindo relevincia @ possibilidade das partes, de alguma forma,
comporem sobre faculdades processuais com reflexos financeiros nos autos de um processo judicial,

Messa linha, sio valiosas as anotacoes de Leonardo José Cameiro da Cunha® a0 ensinar
que o direito brasileiro, a parr da Resolugio n"125/2010 do Conselho MNacional de Justica ¢ com o
Cadigo de Processo Civil de 2005, eaminha para construgio de um processo civil e sistema de justica
multiportas, com cada caso sendo indicado para o méwodo ou téenica mais adequada para solucio do
conflito, explicando:

Mﬂww Tmm-«s.-: de uma Impmmt.-: mmﬁmpﬂ
paradigmitica, Nio basta gue o caso sefa julgade; & preciso que sefa
conferida uma sofugido adequada que faga com gque as partes saiam
satisfeitas com o resuftade”

De forma mais direta, com as cautelas devidas, sobre o papel do julgador no que diz
respeito s convengies processuais entre particulares, leciona o preclaro Antdnio do Passo Cabral’

YO fiwi wito tem o poder de apreciar o conveniénga da celebragdo do aconds, Bmitande-se a s
exirate e varlideale.”

E continua o ilustre doutrinadon

“Na equililrio enire o5 inferesies piiblicor ¢ privados, pelo principie v dilio pro Gberfate, ar

* Fazenda Piblica em Juizo. 13* edigiio. Ed. Forense. Sio Paulo: 2016, pes 6377638,
"CABRAL, Anténio do Passo, *Convengies Processunis”, Ed, Jus Pedium, p, 228
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canvenyier sdo awlamente permilidas, e por 56 a atividade de controde do fuiz restringe-e o
verificar, @ posterion, ie af parles extrapelares o eifsagn gie o ordenamente furidice bes airiba
v afar’”

Adnda que pairassem questionamentos sobre a viabilidade do segdce pridice processsal em
questin, Fredie Didier v, citando Peter Sheerer, afirma que a primeira dicetriz do Negdeio Juridico
Processual para avaliar o consenso das partes s¢ lastreia no principio dn dubie pro fibertate. Ou
scja, na diivida, deve-se admitir o negécio processual’,

E vilido anotar, também, alguns enunciados do Forum Permanente de Processualistas
Civis — FPPC:

“I33, fart TR0 ard. 20N, pavigrafe siice) Salve nos cares expressamente previsios eov Jel, o
megticias frocesioais do art. 100 sdo dependene de bomolagagdo fudcaal ™

35 fart, 190) A indispowililidade do direite material ndo fmpede, por & 56, a celebrapio de
wegeicin furidien processwal. "

Y256, fart. 190) A Fagenda Prblica pode celebrar segicio puridice processpal, ™

Também nio sio necessirias maiores consideracdes a fim de evideneiar que o negdeio
juridico processual firmado ndo puarda qualquer relagio com a inclusio de clivsula em contrato de
adesio, mmpouco hi volnerabilidade de parte, sendo ambos os subscritores pessoas juridicas de
direito priblico imerno de mesma releviineia constitucional,

i i diante, ainda, de qual r nulidade.

De fato, ao efetuar os depdsitos em contas especificas para cada Estado eonforme a
orgem do gas paturl com desting a Permambuco, a PETROBRAS 5/A segregou o3 valores
depositudos que comperirio a cada Unidade Federada em caso de prevaléncia da respectiva tese,
Assim, resta evidente que niio se faz necessiria a anoéneia dos demais Estados da
Federagio constantes no palo passivo da demanda em relagio an NEGOCIO JURIDICO
PROCESSUAL entabulado entre os Estados do Espirito Santo ¢ de Pernambuco, porque os
depisitos efetuados em contas judiciais abertas em nome dos Estados que ndio subscrevemn
o ajuste nio serio afetados,

O sejn, os valores cujn partilha se pretende com o negicio juridico processual
entabulado nio repercutem na esfera econdmica de nenhum dos demais atores da demanda, o que
restow, inclusive, expressamente declarado pelos representantes da PETROBRAS 5/A em
audiéncia (vide item *2" do Termo de Audidneia — [D 25996562), melo a reforcar a

35 T |

Ademais, nos termos em que foi prolamda a decisio, os depdsitos eferuados a tulo
de valores “Nio Recuperiveis” existentes nas conms judiciais abertas em nome do Esmdo do
Espiriio Santo somente poderiam ser aproveitados ao final do processo, por aguela unidade da

* Curse de Direito Processual Civil, YVolume 1. Editora JusPodivim, Salvador: 2016, pgs.391/392.
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Federagio ou pelo Estado de Pernambuco, a depender de quem se sagre vencedor na contenda, o
que contraria a faculdade conferida ao eredor de eferar o levanamento da quantia depositada
mediante a liberagio parcial do consignante (art. 545, §1%, do CPC).

Com relagio & suposta inviabilidade legal de negdcio juridico processual que
importe renincia de receitas tributirias, ¢ preciso csclareeer, inicialmente, que ambas as partes
ressalvaram explicitamente o dircito de persistirem em lidgio na medida em que nenhum dos
subscritores abriri mio da tese juridica que apresentou em juizo. Nio se esri dinnte de caso em que
as partes tenham disposio sobre o resultado do poder de wbuar, propriamente. Na hipdwese, o
ajuste tem como objeto a disponibilizacio temporiria de recursos depositados em conta judicial (o
objeto do ajuste ¢ processual) e nio qualquer determinagio meritdria sobre quem seja o titular final
dov mributo. Ao consignarem expressamente que a formalizagio do negicio processual nio

T PreSCIEs

Ao contrario, em atengiio i prudéncia que deve nortear o trato com recursos pablicos, o
instrumento impde ao derrotado a obrigagio de restituie o mon@ante levantdo ao vencedor,
conforme CLAUSULA SEGUNDA do NEGOCIO JURIDICO PROCESSUAL:

De toda sore, a Lei de Responsabilidade Fiscal (Lel Complementar n®101, de D4 de
maie de 20000, ao dispor sobre renineia de receitas, trat tho somente da concessdo ou ampliagdo
de incentive ou beneficio de natureza tmbutdria, fr rerlin

a Resviinere ole Reverta

At 14, A concessio an ampiiagdo de ficentive an beneficia de natwrega fribwtirta da gqial
decorny resuinicia de veceita deveni eetar acompenbuds de ectinative do fmpact orpamentini-
Singnceivs o exerics em que deva Inigfar fia vigénca ¢ nos dais seguinies, afender ao disposto

e fei dle clivelrizes orpamentivias e a pelo svenas we dus sepuinter cowalipter: {1+l
Meddida Provisdria n® 2,159, de 2001) {1¥de Lei 4° 10278, de 2001)

I - depanstrapdo pelo propanente de que a rentineia fof considerada ne estimativa de receita
it Jei evpapentidnin, wa formea de art, 12, ¢ de que ndo afelard ae metas de resilfades ficais
frreristas wo anixa propeve da Jef de diretriges arpamentanias

I - eetar aromgpanbads de medidas de compensagdo, no perfpde wendarads we capul, per
meie o asento de receita, proveniente da elerapdo de aliguotas, anpiiapie da base de ciblesle,
meengdn an oridpdo de fribadte o confrilngdn,

I le A remibncia compreende anistia, remissfo, subsfdio, crédite
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presumido, concessio de fsengide em caniter ndo geral, alteragio de
allguora ou modificagio de base de cileulo gque impligue  redugio
discriminada de tributos ow contrbuigdes, ¢ outros beneficios  que
correspondam a ratamento diferenciade,

§ 26 Ne o ate de conceisdo an ampliards do fnceniive on beneffee de quee frafa o capad deste
artipe decorrer da condipda contide wo incice Il o beneficio 56 entrard em rigor gueasdo
Fmepiemenfadinr ar mredices referieas im0 mencionads fcie,

J 3o O dispaste neste artige wio s aplica:

1 - s alteragter dir aliguatis dos fapartos previvtos nos fngisos 0, 1, 1V e 17 do art, 153
i Camstitnigio, na formwa do sen [ 17

Il - an cancelamento de dibite cufe montante reia inferior ao dag respectiver austor oy
inlmanga,

Mo caso, o Negdcio Juridico Processual realizado pelos Estados niio versa sobre
“anistia, remissido, subsidio, crédite presumido, concessdo de fsengdo em cardrer o geral,
alteragio de alfguota on modificagdo de base de cifeulo que impligue redugio discriminada
de eributos ow coneibuigdes, ¢ outros beneficios gue correspondam  a  iratamento
diferenciads”, conforme enumera o §17 acima transerito,

De outra parte, os Estados do Espirito Santo ¢ de Pernambuco ndo estio
fazendo qualquer concessio ou ampliagio de incentivo ou beneficio de natureza tributiria,
mas apenas ¢ exclusivamente um ajuste sobre faculdades processuais a serem observadas
nos autos de uma demanda judicial.

Die mais a mais, niio ha qualquer impacto tributirio no levantamento parcial dos
valores depositados em Juizo, porque tais valores nfio fazem parte da previsio orgamentiria
anual dos Estados, a exemplo do Estado de Pernambueo.

Deve ser salientaclo ainda que, em suas contestagoes, ambos os pactuantes sustentaram
a insuficiéncia dos depdsitos efetuados de modo a atrir a aplicagio do disposto no arr. 545, § 17, do
Cadigo de Processo Civil, que reza:

“Art. 545. Alegada a insuficiéncia do depdsito, € licito ao autor compleni-lo,
em 10 (dex) dias, salvo se cormesponder a prestcio cujo inadimplemento acarrete
1 rescisio do contrato.

i 1" Mo caso do caput, poderi o réu levantar, desde logo, a quantia ou coisa
depositada, com a consequente liberagiio parcial do autor, prosseguindo o
processo quanto @ parcela controvertida,

Claro estd, pormanto, que o ajuste formalizado se limita a disciplinar o exercicio de
faculdade processual conferida aos credores em agoes desta espécie, qual seja, levantar a quantia
posm i disposicio do Juize mediante liberagio parcial do consignante em easo de alegacio de
insuficiéncia do deposito,
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A concessiio de eficicia ao negdcio juridico processual ndo implica, por
mnseguinm, qun.]qun:r renincia de receitas por parte dos Hsados de PLrnnmhum edo B sp[ntu

triansito em ||.11i_|m.1.u

Perceba-se que, a prevalecer a linha de pensamento que, no particular, anima a
decisan agravada, os estados permanecerio privados da integralidade dos recursos dumante wdo o
processo, Assim, aquele estdo que ao final for considerado drular da integralidade dos depdsitos
teri sido impedido de fazer uso desses significativos recursos por longo empo (ndo hi, por cerro,
qualquer possibilidade de a causa ser julgada merfroramente de modo definitivo em empo breve,
mommente em face da qualidade das pares, da complexidade da questio debatdo ¢ da elevada
relevancia da causa), O que se vé, entio, € que o juizo, com a suposta pretensio de proteger aguele
estado titular do dircito (que, no easo, emporatamente, deixaria de dispor de parte dos recursos que
lhe cabe), terminaria por condend-lo a simplesmente dispor de zero dagueles mesmos recursos. O
estado “protegido”, pormanto, ficara, se admitida a linha de entendimento da decisio recornda, em
umit sitwagio pior do que aguela que decorreria do negdeio processual, Esse claro contrassenso,
portanto, deve ser evitado,

E absurdo, também, o argumento de que o levanmmento dos recursos, nos
percentuais ajustados, poderia causar tumulto processual ¢ o risco de niio devolugiio dos valores
que caberiam a um ou outre Estado quando da resolugio do mérito da demanda.

Oea, Nustre Desembargador, resta evidente que o tumulto processual niio estd
sendo causado, muito menos serd causado, pelo fato de as partes terem resolvido se uilizar
do novel instrumento do NEGOCIO JURIDICO PROCESSUAL, previsto no celebrado
Codige de Processo Civil de 2015, O maciocinio, nio se tem divida, ¢ wmlmenre inverse an
discorrido pelo magistrado da 5* Vara da Fazenda Piblica do Reeife,

Vegaese que o Negocio Juridico processual apresentado pelas partes € um instrumento
que esti na vanguarda do direito processual civil brasileiro, frangueado justamente para melhor
equalizagio do processo, porque este deve caminhar em convergéncia com os interesses das paries
litigrantes,

Ademais, o proprio magistrado da 5* Vara da Fazenda Pablica do Recife determinou
que 0 NEGOCIO JURIDICO PROCESSUAL fosse cxposto pelos Estados aqui referidos, por
meio de clivsulas, nas quais consmsse a nio oposicio da PE STROBRAS, conforme audiéncia
rcalizada em 20/11/2017 (id. 25996562), nesses exatos termaos:

“(3) O MM. Juigy en face da necessidiade de se esclarecer as conbas ¢ of talores
dos depésitos realizador pels PETROBRAS, ayor ralores sio fdentificadas por Fstads,
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DECIDFE sugpender a presente andidncia, de fago, redesigra o dia OF de dezembm de 2017, e
T4 *l‘mﬁmn pana aundiéineia de mm:w:.rma.

Questiona-se, ilustre Desembargador, onde esti o wmulio processual, no negocio
juridien processual, realizado nos termos impostos pelo proprio Julzo da 5* Vara da Fazenda Pablica
da Comarea do Recife ¢ com estrita observincia da legislagio. Date srascima penia, com o profundo
tcspc:hn an magistrado de pf'iml.:irn instincia, ndo hi qunlqu:f tumuloo pruccssuﬂl m agio de
CONSIENACAD ¢m pagamento, sendo apenas no proprio indeferimento do negocio juridico entabulado
entre 05 Estados do Espinto Santo ¢ de Pernambueo,

Mo que toca ao item 4 da decisfio, noadamente quanto 4 impossibilidade de se
determinar que percentual dos montantes depositados seria destinado a cada um dos Esados
subscritores do negocio juridico processual por ocasiio do desfecho do processo, €, sem sombra de
divida, perwizss venfa, sem qualguer lasero,

Ora, Egrégia Corte, todos o3 valores rlecmmdns nas contas judicials abertas em nome
do Estado do Espirito Santo pela PETROBRAS cstio especificados nas planilhas juntadas no
processo mensalmente pela empresa consignante ¢ consolidadas na planilha juntada com o Negdcio
Juridico Processual, conforme se depreende dos documentos juntados nos ids. 26088137, 26076126
¢ 260756060,

E impormnte registrar que, nas planilhas juntadas aos autos referentes aos depositos
realizados nas contas judiciais abertas em nome do Estado do Espirita Santo, estio destacados quais
sin os valores clssificados pela PETROBRAS como “RECUPERAVEIS” e agueles outros tidos
como “NAC RECUPERAVEIS”, sem qualquer oposicio da empresa Consignante, que alids,
informou s partes os valores e classificacio constantes nas planilhas,

Lembri-se, ainda, que o valor panilhado no Megdcio Juridico Processual se refere
apenas aos depositos classificados como “NAO RECUPERAVEIS", quantificados aré outubro de
2017, em RS 100.544.063,92 {cem milhdes, quinhentos ¢ quarenta ¢ quatro mil, sessenta e trés
reais ¢ noventa e dois centavos), div |c|ldur- cm partcs lj.,"llIIJS entre 05 l.:umdus do Fsrnntu ‘hntu e
de Pcm:lmhucn, ol ﬂc]a. cm RS 2 AC S

i . Niio se pmmd:u, scqm:r a pamlha dc v aI::-n:s.
que viio ainda ser depositados pela PETROBRAS.

Ao final da acio, a forma de devolucio dos valores se revela em mera conm aneménea,
como se depositados em Juwn estivessermn, B, pelo que se informou ao Julzo, com relagio aos
depasitos classificados como “NAO RECUPERAVEIS”, s6 haveri um destinatirio, no caso, ou o
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Estado de Pernambuco ou o Esudo do Espirito Santo, até porque as contas judiciais estio
individualizadas em nome de cada Estado que consta no polo passivoe da agio, & excegio de
Permambuen, porqgue, ou levanta tudo ou ndo levanta nada de todas as contas judiciais,

Demonstrada a insubsistencia de qualquer nulidade a macular o negocio juridico
processual firmado, a rigor, dara maxima vends, nio competiria ao Poder Judiciirio sequer
homologi-lo, mas sim dererminar a expedicio dos alvards solicitados em homenagem i previsio
legal que confere imediata eficicia aos atos que expressem declimagGes bilaterais de vonrade das
partes {ar. 200, CPC), perlie:

“Art, 200, Os aros das partes consistentes em declaragdes unilaterais ou
Bilaterals de vontade produzem imediatamente a constituicio, modificagio
au extingio de direitos processuais,

& frisilae s [y b it Ll ¥ L. [ & s s
i A desisténcia o, g so zird  efed
homelogagio judicial.”

5 { = § Far . W b 5
Nesse sentido, € o que ensina Leonardo José Carneiro da Cunha’s

“Em geral, para que os negdcios processuals  produzam  efefios, a
homalogagie ou deferimento pelo magisirado nde sdo necessidrios, Uma
ver cefebrados, produzem efeftos imediaros”.

Ji Antomio de Passo Cabral" anota ques

“Enguanto  as  partes vincilam-se por sua  awtonomia e Uberdade,
voluntariamente assumindo obrigagdes ou disponde sobre formalidades,
processuals famtovinculagdo), o vincalo juridice para o juiz, nio decorre de
uma declaragio de vomade estatal que se agregaria dguela das pares.
Trawa-se de hererolimitagdo da amagio judicial, incidene sobre aros e
formalidades do processo, operada pelo atar legieimo das partes no
espago de autonomia que o ardenamente processaal thes assegura, O juiz
se vincula porgue tem o dever de aplicar a norma convencional, seja
gquando a regra do acorde conformar o procedimento, sefa para dar
CHMPITments § avenga nos casos em que ouiros sufeftos overem gue
adimplir Afinal, no Estade de Dircito frule of Law), nio & sd a nonma
fegislada gque deve ser aplicada pelo fuiz, mas também a norma
convencional definida no Hmite da autonomia privada,™

Ante o exposto, resta patente a neecessidade de reforma da decisio recorrida que
indeferiu o NEGOCIO |URIDICO PROCESSUAL enmbulado entre os Estados de Pernambuco e
do Espirito Santo, sem qualquer oposicio da PETROBRAS, envio Consignante, devendo ser
conferida plena eficicia d declaragio bilateral de vonrade manifestada pelas parres agravantes,

* Comentirios ao Codigo de Processo Civil. Ed. Revista dos Tribunais: $3o Paulo: 2016, p.191.
" Convengies Processuais. Ed. JUsPodivin, Salvador: 2016, p.226.
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5. DO EFEITO SUSPENSIVO ATIVO

Nos termos do art. LO1Y, inciso 1, do Cadigo de Processo Civil de 2015, o relator
"poderi atbuir efeito suspensivo ao recurso ou deferir, em antecipagio de mrela, ol oo
parcialmente, a pretensio recursal, comunicando an juiz sua decisio”,

Assim, se verificado que a decisio agravada traz perigo de dano grave irmeparivel aos
agravantes, ¢ sendo relevante o fundamento do recurso, o relator deve conceder efeito suspensivo i
decisio agravada.

Com efeito, a relevincia da fundamentagiio restou evidenciada, por 08
Estados de Pernambuco e do Espirito Santo realizaram o NEGOCIO JURIDICO
PROCESSUAL nos termos permitidos no art. 200 do Codige de Processo Civil, sem
qualquer pecha nulidade ou dbice legal, conforme demonstrado i saciedade.

Por outro lado, a decisio agravada ocasiona graves prejuizos aos  Estados de
Permambuco e do Espirito Santo, porquanto impede que os entes federativos em questiio, de
logo, utilizem-se de valores significativos para custearem as atividades estatais, ainda |:||:rr s
tratarem de valores de imposto, no caso de [CMS, exatamente no momento da crise
financeira na gual passa o pals, possibilitando a promogio das indispensiveis politicas
pliblicas em favor da populagio. O faro da dificuldade financeira por que passam todos os
estados brasileiros € nowirio, independendo de prova. Em especial no final do exercicio, a
indisponibilizacio de um montante de recursos da grandeza daguele objeto deste agravo ¢ fato
extremamente grave, que reclama atuagio imediam e urgente por pare dessa Egrégia Corte, O
dinheiro que esti sendo indevidamente retido pela auséncia de acolhimento do negdcio processual
serviria a atender numerosos interesses legitimos da populagao,

Associados ambos o8 requisitos que autorizam o tutela de urgéncia, conforme reladao,
pugnam os Estados de Pernambuco ¢ do Espirito Santo, ora Impetrantes, desde logo, seja
determinada a sustagio da decisiio recorrida, da lavea do Execlentissimo Senhor Juiz de Direito
da 5 Vara da Fazenda Publica da Comarea do Recife, conferindo-se plena eficicia 4 declaragiio
hilateral de vontade manifestada pelas partes agravantes, a fim de possibilitar o imediata
expedicio de alvard para levantamento dos valores depositados em Juizo, na forma prevista na
Cliusula Primeira do Negoeio Juridico Processual, nesses rermos:

CLAUSULA PRIMEIRA: Pefo presente NI (.UEJE]'_H RIDICO PROCESSUAL as
prtes convenentes acordam em levantar o valorer depositados pels PETROBRAL,
clasiificados par “NACQ RECUPERAIVELY", o seja, incontrotersas, existentes was conas
Jjudiciais whertas em nome do ESTADO DO ESPIRITO SANTO, motadamente no Banco
dv Brasit agéincie 3234, conta corrente F200118 144398, bew come wa CAUNA
ECONOMICA FEDERAL: agédwaa 2717, ap. 040, conti corrente 0165068-8, ¢ ma conta
WOI550762-1, aginca 2717, opMO, tambim da CAINA ECONOMICA
FEDERAL, na propeie de 50% (dogienta por amto} pars o ESTADG DE
PERNAMBUCO ¢ 50% {ringuenta por cento) e favor ds EXTADO DO ESPIRITO

SANTO, notadamente em REFO272.031,96 (anguenta wilbies, dugenter ¢ wienta ¢ dois
mil, frints e wm oreait e neenla ¢ St cewlaves) pava cads  we,  tolaligands
RET00.554.003,92(com millbies, quinbentos ¢ quarenta ¢ guatm el sessenta ¢ s reais
marenta ¢ dels cenfovar),
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6. DOS PEDIDOS

Ante o expostn, oz ESTADOS DE PERNAMBUCO e do ESPIRITO SANTO
requerem gue esta Egrégia Corte CONHECA do presente recurso, para:

a) PRELIMINARMENTE, seja deferido o pedido de efeito suspensivo ativo,
nos moldes deduzidos no item  precedente, determinando a sustagio do ato
impugnado, da lavea do Excelentissimo Senbor Juiz de Direiro da 5* Vara da Fazenda
Puiblica da Comarca do Recife, Dr. TEODOMIRO NORONHA CARDOZO,
conferindo-se plena eficicia d declaragiio bilateral de vontade manifestada pelas
partes agravantes, a fim de possibiliar 2 imediata expedigio de alvaris para
levantamento dos valores depositados em Juizo, na forma prevista na Cliusula Primeira
do Negoclo Jurddico Processual, notadamente da importaneis de RS 100.544.063,92
(cem milhdes, gquinhentos e quarenta ¢ quatro mil, sessenta ¢ trés reais ¢ noventa
e dois centavos), divididos em partes iguais entre os Estados do Espirito Santo e de
Pernambuco, ou seja, em RS 50.272.031,96 (cinquenta milhdes, duzentos e setenta e
dois_mil, trinta_e um_reais e noventa e seis centavos), existentes na Caixa
Econdmica Federal (agéncia 2717, op04l, conta corrente 0165068-8 ¢ conta
n*01550762-1), autorizando-se a transferéncia dos valores respectivos para as contas do
Estado do Espirto Santoe (Banco Banestes, agéncia 0104, conta 12410510, drular
SEFAZ-CONVENIO, CNP] 27.080.571/0001-30, codigo de identificagio de depsito
M-T7) e do Esmdo de Pernambuco (Caixa Economica Federal, apéncia 1294-7, conra
OOG0SOGT00-T, CNPJ n"10.572.014,/0001-33);

b} Seja intimada a PETRC )HR::H.E"-, para, quérends e havendo interesse, oferecer
FCSPOSLE A0 Prescnic reCursog

¢ Seja, ao final ¢ obedecidos os trimites legais, provido o presente agravo
de instrumento para que, confirmando-se o provimento de urgﬁnr.‘la (i) seja

Wa decisio pmlntm:la nos nutus du Processo n Mﬂ_

Mestes termos,

Pede deferimento.

Recife, 15 de dezembro de 2007,
Pelo Estado de Pernambico:

ANTONIO CESAR CAULA REIS

Procurador Geral do Estado de Pernambuco

LEONARDO GUIMARAES FREIRE
Procurador Chefe da Fazenda do Estado de Pernambuco
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ALDO BERNARDO DA SILVA JUNIOR
Procurador Chefe Adjunto da Fazenda do Estado de Pernambuco

Pelo Estado do Espino Sano:
ALEXANDRE NOGUEIRA ALVES

Procurador Geral do Estado do Espirito Santo
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Agravo de Instrumento n™ 0012427-54 2017 %17 9000
Agravante: Estado de Pernambuco ¢ Oulro

Agravado: Petraleo Brasileiro 5 A Petrobras

Orgdio Julgador: 2* Ciimara de Dircito Pablico

Relator: Des. José Ivo de Paula Guimardies

Procuradora de Justiga (Convocada): Maria Fabianna Ribeiro do Valle Estimn

MANIFESTACAQ

Trata-se de Agravo de Instrumento em face de decisdo interlocutona (1D n® 26397884 do processo de
arigem ). profenda nos autos de Aglio de Consignagiio em Pagamento, em gque o magistrado a quo
indeferiu o pedido de homolagagio do negdcio junidico celebrado pelos demandados Estado do Espinita
Santo ¢ Estado de Pemambuco,

A imtervengio do Ministério Publico na condig®o de liscal da ordem juridica justifica-se pela exisiéneia de
interesse piblico ¢ tem amparo legal no ar. 176 ¢ nos incisos | a lll, do art. 178 do Codigo de Processo
Civil/2015,

Examinando os autos do processo em epigrafe, verifica-s¢ que a lide em questiio trata de inleresse
patrimomial, ndo caracterizando interesse pablico primario. efetivamente indisponivel, legitimador da
obrigataria intgrvengiio do Orgdo Ministenial. Ademais, nio ha interesse de incapaz no feito,

D¢ outro tado. o simples fato de. em determinada causa patrimonial, figurar em um dos polos da aglio
entidade de direito publico, também ndo convoca a intervengio mimstenal, conforme dispde a nomma
contida no paragrafo unico do art. 178 do CPC/2015;

Art 178 (L)

Paragrafio dnico: A participagio da Fazenda Pablica ndo configura, por si so, hipotese de intervengio do
Ministério Publico.

Meste passo, a Recomendagio n® 34 expedida pelo Conselho Macional do Ministéno Pablico em
5472016 elenca as hipoteses em que estaria caracterizada a relevincia social a justificar o manifestogio
ministerial ¢ o presente recurso nfo se encaixa em nenhum delns.

Aszim, observo que. tendo sido cumpridas as formalidades legais pertinentes & espécic ¢, inexistindo
fundamento a justificar a manifestagdio mentdéna do Mimsteno Pablico no presente caso, esta
Procuradoria de Justiga deixa de manifestar-5e sobre o mérito no presenie recurso

¢y Amsinado elefronicamants por: MARLA FARIANMA RIBEIRD OO0 VALLE ESTUMA - 08002018 11:-31:14 Num 34318286 - F".bg 1
8 il ol jus b 4320 Processe ComulaDocsmantolislyiow searme= 1801091131 145840000000 3421 558
T Nesmorn da documento: 1201061 131145640000000343 1559
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Reenfe, 09 de janciro de 2018

MARIA FABIANNA RIBEIRO DO VALLE ESTIMA
Procuradora de Justiga Civel

{Convocada)

¢y Amsinado elefronicamants por: MARLA FARIANMA RIBEIRD OO0 VALLE ESTUMA - 08002018 11:-31:14 Num 34318286 - F".bg 2
8 il ol jus b 4320 Processe ComulaDocsmantolislyiow searme= 1801091131 145840000000 3421 558
T Nesmorn da documento: 1201061 131145640000000343 1559
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Agrais de Dsstruments n° (01243754 3017817, 9000
Agravante: Estodo de Pernambuco ¢ ootros
Procurador: Leonarde Guimardes Freire ¢ outros
Agravado: Petroleo Brasileiro S/A - Petrobras

Advogado: Bruno Barros Cavaleanti ¢ outros
DECISAQ TERMINATIVA

Trata-se de Agravo de Instrumento interposto em face da decisdo imtedocutoria exarada pelo Juizo da 5*
Vara da Fazenda Pablica da Capital que, no bojo da Agdio de Consignagio em Pagamento n®

OOC4931-87 2005 817 20001, indeferiu pedido de homelogagio de negocio juridico processual celebrado
pelos Estados de Pernpmbuco ¢ Espirito Sonto para efeito de levantamento proporcional dos valores
depositados em juivo pela Petrobras, idos por incontroversos, 1550 sob o fundamento de que o refenido
acordo niio possuinia respaldo legal @ que sua homologagdo podena ensgjar tumulio processual,

Em suns razdes recursais (10 3360638), os Estados agravantes destacam, em suma, que a convengiio
firmada entre a5 partes encontra esteio no art. 1940 do CPCOLS, néo estando conligurada qualquer nulidade,
insergdo abusiva em contrato de adesdo ouw manifesta situagdo de vulnerabilidade de wma das panes (an
190, §inico)

Ao linal pognam pela reforma da decisdo recormda ¢, consequentemente, seja reconhecida plena eficacin
a declaragiio bilateral de vontnde manifestada pelas paries, a fim de possibilitar 2 imediata expedigio de
alvards para levantamento dos valores depositados em Juizo, na forma prevista na Clausula Primeira do
Megocio Juridico Processual, notadamente do importincia de RS 100.544.063,92 (cem milhics,
quinhentos ¢ quarenta e quatro mil, sessenta ¢ inés reais ¢ noventa ¢ dois centavos), divididos em paries
igunis entre 05 Estados do Espinto Santo ¢ de Permambuco, ou seja, em RS 50,272 031,96 (cinguenta
milhdes, dusentos ¢ setentn ¢ dois mil, trinla e um reais e novenla ¢ seis cenlavos), existentes na Caixa
Econdmica Federal (agéncia 2717, op 040, conta cormente (11 63068-8 ¢ conta n” 015507062-1),
autorizando-s¢ a transferéncia dos valores respectivos para as contas do Estado do Espirito Santo (Banco
Bonecsies, agéncia 0104, conta 12410510, titular, SEFAZ-CONVENIO, CNPY 27 080,57 1/0001-30,
codigo de identificagio de depdsito 34-77) ¢ do Estado de Pemambuco (Caixa Econdmica Federal,
agéncia | 294-7, conta 00600500 100-7, CNPJ n*10.372.014/0001-33),

Instada a s¢ pronunciar, o Petrobris atrovessou a petigio 10 3401292, onde externa nio farer qualquer
oposigio ao negocio jJuridico processual firmado entre oz Estados agravantes, tendo em vista o fato do
njuste contemplar exclusivamente valores que foram depositados n titulo “nfio-recuperdvel”, isto & valares
que represcninm pagamento de obngagiio tnbutana incontroversa

Devidamenie intimado, o representanic do MPPE ofertou parccer informando ndo vislumbrar na demanda
a interesse publico primidno necessirio a justificar sua manifestagio meritona (1D 3431826).

Feito o breve introito, passo a decidir monocraticamente.
D¢ snida, a tilo de contexiealizagio da demanda, cumpre registrar que 4 PETROBRAS S5/A ajuson

Agiio de Consignagiio em pagamento, com fundamento no art, 164, 111 do CTN, com o designio de
realizar depositos sucessivos mensais do valor referente ao ICMS incidente nas operagdes com gas
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natural, na forma do art, 8940 do CPC, com o interesse de evitar sutusgdes fiscais dos Estados constanics
do polo passivo durante o curso da demandn, ¢ para obier. conforme pedidos formulados em sua inigial, 4
(1) suspensdo da exagibilidade do erédito desde o micio dn agfio pié o seu trinsito cm julgado, além (i) da
quitagdo relativa sos tibutos devidos ao final do processo

Mo que tange a relagdo tributaria de fundo, ambém discutida nos autos da Agio Anulatoria de Débilo
Fiscal n” (003900527 2015 8 17 2001, destaque-se que a tese argumentativa Tuleral defendida pela
PETROBRAS S/A ¢ de que, no caso especifico envolvendo os estados de Pemambuco ¢ Espinito Sanio, a
operagio de remessa de gas natural saido da UPGN's (Unidade de Processamento de Gas Natural),
siluada no Espirito Santo (estado produtor), para entrega dirctamenie 4 dismbuidora COPERGAS,
localtenda no Estado de Permambuco (estado de destino), consubstanciana apenas uma operagio de
circulagio de mercadorias, na medida em que, na passagem do gas pelo CITY GATE (ponto de entrega),
nfio ocorre qualquer processo de industnalizagio, conforme atestado em Nota Técnica exarada pela ANP,
niio hovendo assim que se falar em operagio interna sujeiin a incidéncia de ICMS

Compaciua desse mesmo entendimento o Estado do Espinto Santo,

(1 Estado de Pernambuco, por sua vier, compreende que as atividades de lliragem, aquecimento, redugiio
de pressio ¢ medigiio do gas natural executadas no CITY GATE (ponto de entrega), por implicarem em
aperfeigoamento do produto, enguadram-s¢ no conceito de industrializagio, mais especificamente no de
benelficiamento, maugurando assim uma segunda operagio, agora nlema, sujcita a0 ICMS no imbito de
Pernambuco.

Pois bem, a PETROBRAS, como ja dito, vem depositando em Juizo, més a més, os valores do ICMS em
discussiio, classificando-os como “NAQ RECUPERAVEIS” (incontroversos) ¢ "RECUPERAVEIS™ (que
eventunlmente poderio retomar 4 empresa caso sgya declurada vencedora o tese segundo o qual o ICMS ¢
devido apenas aos Estados de Onigem). Tais depositos, registre-se. sdo efomados em contas judiciais
abertas e individualizadas para cada um Estados envalvidos na operagiio. INEXISTINDO comunicagio
enire 0% valores depositados jedicialmente nas contas bancinas em nome da coda Estado

Mo caso especilico das contas abertas em nome do Estado do Espinto Santo, o PETROBRAS gquantificou,
até ontubro de 2017, como “WAO RECUPERAVEL™, o valor lastérico de RS 10054406392 (cem
milhdes. quinhentos e quarcnta ¢ quatro mil, sessenla e rés reais ¢ noventa ¢ dois centavos); ¢ coma
“RECUPERAVEL" o valor de RS 66,640 418 51 (sessenta ¢ seis milhdes, seiscentos ¢ quarenta mil,
quatrocentos ¢ dezoito reais ¢ cinguenta ¢ um centavos), totalizando o montante historico de RS

167184 482 43 (cento o sessenta e sete milhdes, cento ¢ oitenta ¢ quatro mil. quatrocentos ¢ oilenta ¢ dois
Tenls ¢ quarcnin ¢ inés contavos)

De acordos com a vasto documeniagiio ¢ pegas processus acosindas oos autos, o Estado de Permambuco
¢ o Estado do Espirito Santo celebraram o aludido NEGOCIO JURIDICO PROCESSUAL justamente em
Face dos sobreditos depositos classificados como “NAO RECUPERAVEIS”, tidos por incontroversos, a
fim de levantar tais valores imediatamente, sem prejuiso de ressarcimento de um para o outro, ao final da
demanda, conforme s¢ venha a definir a titulanidade do tnbuto a que se referem os depositos realizados,
quando transitar em julgado a tese juridica de ménito a ser Nixada pelo Poder Judicidrio, nos moldes do
Termo anexado sob o 1D 2607686 (referente ao processo de 17 grau).

Como hem se sabe, o CPCAS inaugura um modelo cooperativo de processo, no qual ganha cspago a
autonomin de vontade das partes, podendo-se falar, de acordo com a doutning, em “principio do respeito
a0 autorregramento da vontade no processo”, que lem como uma das principais garantias a possibilidade
de celebragiio dos negocios juridicos processuais.,

() que se objetiva com as negociagdes processunis & o maior eficiéncin processual, reforgando-se o
devido processo legal, na sua dimensfio matenal, pois permitem que haja moior adequagio do processoe a
realidade do caso_ propiciando a solugdo do confito de mancira efetiva

A eliusula geral dos negocios juridicos processuais consta do art. 190
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Art, 190, Versando o processo sobre direilos que admitam aulocomposiglo, & licito s partes plenamenie
capazes estipular mudangas no procedimento para ajusta-lo as especificidades da causa ¢ comvencionar
sobro 0s scus dnus, poderes, faculdades ¢ deveres processuais, antes ou durante o processo

Pardgrafo aonice. De elicio ou a reguenimento, o juie controlara a validade das convengdes previstas
neste artigo, recusando-lhes aplicagdio somente nos ¢asos de nolidade on de insergfio abugiva cm contrato
de adesfo ou em gue alguma parte s¢ encontre em manifesta situagdo de valnerabilidade

Fore nessas premigsas, apos cuidadosa analise da documentogiio que compde os presentes anlos. nio
vislumbro qualguer indicio de nulidade no negocio uridico processual firmodo entre as favendns publicas
de Pemambuco ¢ Espinto Santo, ver que, em primewro lugar, o sociedade de economia mistas cuidow de
planilhar ¢ segregar os valores que competem o cada unidade da federago, tendo efctuado os respectivos
depositos em contas judiciais individualizadas, evitando assim qualquer confusdo de ttwlandade em
relagdo aos Estados cnvolvidos em cada operagéio.

De outra banda, tambem niio ha que se falar em reningia de receita tnbutana pelas fazendas pablicas
envalvidas ou em riseo de wmulio processual, na medida em que nenhuma das partes abriu mio da ese
juridica relativa a titularidade do [CMS defendida em juizo, mas sim, bem ao reverso, explicitaram o
intuite de persistir em litigio até o advento de decisdo definitiva com irdnsito em julgado, ¢, em
homenagem a prudéncin que deve norear o trato com recursos piblicos, convencionaram expressamente
n obrigagdo de realizar ns eventuais compensagdes ao final do processo, conforme CLAUSULA
SEGUNDA do negocio juridico processual, in verdis:

SCLAUSULA SEGUNDA - Os ESTADOS DO ESPIRITO SANTO ¢ de PERNAMBUCO, reciprocamente,
obrigam-se u, por ocasido do trdnsito em julgedo do decisdo fudicial a ser proferide nos autos da Apdo
de Consignagio em Pagamento n 000493 1-87. 200 5.8, 1 7. 2000, em tramitegdo na 3% Vara da Fazenda
FPuabdica da Comarca do Recife, em que serd decluradic o sitadaridade o direito o que se referem ox
depasitos efetados, o devalver, ao titdar final do direito go depdsite, o frapdo de seu orddito gue tenha
sida partithaido por forga do presente ajusie. ”

Sendo assim, considerando minda o ausénen expressa de oposigiio por parte da PETROBRAS S/Aco
inequivoco beneficio ccondmico que o famigerado acordo trara sos cofres publicos estaduais, resolvo,
com fundamento nos arts. 190 ¢ 200 do CPC/201 5, DAR PROVIMENTO oo presente recurso para formar
sem efeios a decisio de primeiro grav e, ato continuo, HOMOLOGO o negdeio juridico proccssual
firmado entre as panies agrovantes, em ordem a possibilitar o imediata expedigdo de alvaras para
levantamento dos valores depositados em Juizo, na forma prevista na Claosula Primeira do Negdcio
Juridico Processual. notadamenic da importancia de BS 10054406392 {cem mithdces, guinhentos ¢
quarentn ¢ quatro mil, sessenta e tris reais ¢ noventa ¢ dois centavos), divididos em partes igoms
entre o8 Estodos do Espirito Santo ¢ de Pemambuco, ou seja. em RS 50.272,031,96 (cinguenta milhiies,
duzentos e setenta ¢ dois mil, trinta ¢ um reais ¢ noventn e seis centavos), existentes na Caixa
Econimica Federal (agéncia 2717, op 040, conta corvente 0165068-8 ¢ conta n"01550762-1),
autorizando-se a transferéncia dos valores respectivos para as contas do Estado do Espirito Santo (Banco
Banestes, agéncia 0104, conta 12410510, titlar; SEFAZ-CONVENIO, CNFJ 2708057 1/000]-30,
codigo de identificagio de deposito 34-77) ¢ do Estado de Pernambuco (Caixa Econdmica Federal,
agéncia 1294-7, conta (OG00500100-7, CNPJ n®10,572 014/0001-33)

Publigue-s¢ ¢ Intimem-sg,
Transcomdo o prazo recursal se expegam oficios para o cumprimento da decisdo.
Comunique-se a0 Juizo de Primeiro Grau,

Reeife, 08 de feverciro de 2018

Des. José Ivo de Pauln Guimardics
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