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RESUMO

Este trabalho tem como objetivo ressaltar a eficiéncia como orientadora fundamental do agir
administrativo, por meio de abertura a consensualidade e uso seletivo da imperatividade. Na
fase administrativa da desapropriacéo, € preciso estabelecer um contraditério sumario, com a
finalidade de ouvir o desapropriado e aprimorar a elaborac¢do do laudo de avaliagdo. Dialoga-
se com a analise econdmica do direito, para sugerir a vantajosidade da negocia¢do como forma
de obter uma solucdo mais eficiente para o ente publico, compativel com a economia de
recursos publicos e a maximizacdo da riqueza para a sociedade. Para tanto, é necessario
fortalecer a atuacdo da advocacia publica e regulamentar, no &mbito de cada ente publico, a
fase administrativa da desapropriacdo. Por fim, é apresentado estudo empirico sobre os
processos judiciais de desapropriagdo por utilidade publica e interesse social propostos pela
administracdo publica direta e indireta no Estado de Goias.

PLAVRAS-CHAVE: Administracdo Puablica. Analise econdmica. Consensualidade.
Eficiéncia. Negociacéo.



ABSTRACT

This work aims to emphasize efficiency as a fundamental guide for administrative action,
through openness to consensus and selective use of imperativity. In the administrative phase of
expropriation, it is necessary to establish a summary contradictory, in order to hear the
expropriated and improve the preparation of the appraisal report. It dialogues with the economic
analysis of law, to suggest the advantage of negotiation as a way to obtain a more efficient
solution for the public entity, compatible with the economy of public resources and the
maximization of wealth for society. To this end, it is necessary to strengthen the performance
of Public Law and regulation, within the scope of each public entity, the administrative phase
of expropriation. Finally, an empirical study is presented on the judicial processes of
expropriation for public utility and social interest proposed by the direct and indirect public
administration in the State of Goias.

KEYWORDS: Public administration. Economic analysis. Consensuality. Efficiency.
Negotiation.
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1 INTRODUCAO

O Estado brasileiro vive uma contradi¢do: apesar de vinculado a solucéo consensual de
controveérsias, e dispor de um sistema juridico que possibilita tratamento adequado dos
conflitos, com institutos e leis promulgadas na historia recente, continua a prevalecer no pais a
“cultura da sentenca”, e os niveis de litigancia da Administracao Publica sdo elevados.

No dmbito da desapropriacdo, como tem se verificado na pratica, em muitas situacées o
ente publico é condenado ao pagamento de indeniza¢fes milionarias oriundas de processos de
desapropriacao que duraram anos, as vezes décadas. Nesses casos, 0 Poder Judicidrio majora o
valor da indenizacdo que fora ofertada administrativamente, condenando o ente publico ao
pagamento da diferenca, sobre o qual incidem juros compensatorios e moratorios, corre¢do
monetéria, honorarios advocaticios e demais encargos, o que é agravado pelo tempo elevado de
tramitacdo dos processos judiciais.

Assim, o problema parecer consistir em como fazer com que o0s agentes publicos
envolvidos diretamente na gestdo dos conflitos, em especial os membros da advocacia publica,
passem a utilizar efetivamente os meios consensuais, com destaque para a questdo dos
incentivos.

Utilizando alguns conceitos de analise econdmica do direito, numa perspectiva
pragmatica e instrumental, trata-se da negociacdo como forma de obter uma solucéo eficiente
para o ente publico, compativel com a economia de recursos publicos e a maximizacdo da
riqueza para a sociedade.

E investigada a mudanca de paradigma do Estado, que precisa se legitimar pela
eficiéncia e pela efetividade na prestacdo e disponibilizacdo de servicos publicos aos cidad&os.
Deve-se reprogramar 0 modo de agir do Estado, ampliando a participacdo da sociedade,
reduzindo a imperatividade e ampliando a consensualidade.

Nesse sentido, o primeiro capitulo aborda o dever de eficiéncia e o correlato direito
fundamental & boa administracdo publica, com a finalidade de prevenir e encerrar litigios
envolvendo o poder pablico. Tambem é abordada a responsabilidade do controle, que deve agir
mais como um indutor do aperfeicoamento de politicas publicas, e menos como sancionador.

O segundo capitulo, utilizando os ensinamentos de Ronald Coase (Teorema de Coase)
e de Richard Posner, fixa as bases dogmaticas para a vantajosidade da negociacdo na fase
administrativa da desapropriacdo, como o meio de obter uma solucdo eficiente e que maximize

a riqueza do Estado, com economia de recursos. Propde-se uma eficiéncia constitucionalmente
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qualificada, como forma de temperar a racionalidade econdmica, e sdo delineados os contornos
de um conceito de justa indenizacéo, para fins do art. 5°, XXI1V, da Constituicdo Federal.

O terceiro capitulo apresenta o tema da consensualidade como politica publica,
propondo os contornos para uma nova forma de agir estatal, por meio da contratualizacéo
administrativa. Ademais, propde-se notadamente um incentivo para o fomento da
consensualidade na fase administrativa da desapropriacdo: a sua positivacdo em ato normativo
legal ou infralegal, com ganho em seguranca juridica.

Ao quarto e ultimo capitulo se reserva uma investigacdo empirica, com abordagem
jurimétrica, fundada em estudo observacional e estatistica descritiva, para analisar as acdes de
desapropriacdo que tenham no polo ativo o Estado de Goias ou entes da administracdo indireta.

A pesquisa teve por objeto de interesse 0s processos judiciais eletronicos em tramitacéo
na Justica Comum no Estado de Goids, e como questdes de interesse a frequéncia da
sucumbéncia do Estado de Goias e dos entes da administracdo indireta nas agdes de
desapropriacdo (acbes com transito em julgado), bem como sua expressividade (agdes com
precatdrio expedido), que em alguns casos pode ultrapassar 79.000%.

Dentre as limitacBes no estudo, esta a auséncia de analise da fase administrativa da
desapropriacdo nos casos em que houve acordo preventivo de litigio, bem como a falta de
acesso a dados mais amplos sobre as acOes de desapropriacdo, por limitacbes em seu
fornecimento seja Tribunal de Justica do Estado de Goias, seja pela Procuradoria Geral do

Estado de Goiaés.
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2 ADMINISTRACAO PUBLICA NO SECULO XXI

2.1 A crise do Estado Moderno: dever de eficiéncia

Em modelos politicos antigos ndo era comum a abertura de espaco ao exercicio da
liberdade individual, por isso a convergéncia de esfor¢cos — necessaria a consecu¢do dos
objetivos do Estado — era obtida no mais das vezes por meio de coercéo, e nio pelo consensol.
Isso € um dos motivos que pode explicar o desenvolvimento de uma postura de imperatividade,
reminiscéncia do ancién régime no ramo administrativo, que marcou a ténica da atuacéo estatal
ao longo do século XX.

Trés revolugdes foram marcantes para a desconcentragdo de poder das maos do

soberano:

“A desagregacao do exercicio do poder estatal concentrado no soberano, que produziu
originariamente trés complexos de funcfes autondmicas, desde entdo designadas
como “poderes”, por metonimia, ndo obstante a unidade do poder estatal, foi uma
auspiciosa dadiva das trés revolugdes liberais: a inglesa, que afirmou a instituicdo
parlamentar como sede autbnoma do exercicio da fun¢do legislativa; a americana, que
criou um sistema judiciario com garantia de autonomia para o exercicio da funcéo
judicial; e a francesa, que transferiu do rei a uma burocracia autbnoma o exercicio da
fun¢do administrativa.”? (destaque no original.)

Conforme salienta Medauar, s6 “a partir da metade da década de 50 do século XX
comeca a surgir a preocupacao com uma democracia mais completa, com uma democracia que
transpde o limiar da eleicdo dos representantes politicos para expressar-se também no modo de
tomada de decisdo dos eleitos”. Com isso, 0 modo de tomada de decisdo passou a ser cada vez
mais relevante®.

Sob o influxo dos dramaticos eventos da Segunda Guerra Mundial e das radicais
transformacdes operadas pela Revolucdo das ComunicagOes, varreu-se definitivamente os
restolhos do antigo regime, permitindo o desenvolvimento de uma nova democracia,
estruturada a partir de quatro vetores principioldgicos: direitos fundamentais, subsidiariedade,
participacdo, e Constituicdo como ordem de valores diretamente aplicaveis®.

Acerca da subsidiariedade, o principio ¢ respeitado sempre que “a decisdao do poder

publico venha a ser tomada de forma mais préxima possivel dos cidaddos a que se destinem”,

! MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Novas mutac@es juspoliticas: em memoria de Eduardo Garcia de
Enterria, jurista de dois mundos. Belo Horizonte: Férum, 2016, p. 161.

2 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Op. Cit., p. 162.

3 MEDAUAR, Odete. Direito Administrativo moderno. 212 ed. Belo Horizonte: Férum, 2018, p. 24.

4 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Op. Cit., p. 163.
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e expressa uma nova e mais dinamica aplicacdo do luminoso principio da separacdo de
poderes®.

A participacdo expressa a legitimidade da agdo do poder publico:

“Nessas condigdes, o procedimento passa a ser, por via de regra, a nova e dindmica
forma de dar legitimacdo democratica imediata a acdo administrativa, sem
intermediacdo politica ou com um minimo indispensavel de atuacdo dos érgaos
legislativos, e, do mesmo modo, através do procedimento, a abertura a participagédo
de interessados, conduzindo a tomada de decisdes ndo apenas as casuisticas, mas as

gerais, e, nesta hip6tese, com a producéo de regras igualadoras com aplicacdo a todos

0S que se encontrem nas mesmas circunstancias reguladas”.®

Efetivamente, com poucas exce¢des, 0s modelos de democracia encontrados até o final
da Segunda Guerra Mundial voltavam-se a obtencdo de consensos apenas formais — eleitorais
e representativos — enquanto os modelos desenvolvidos posteriormente prestigiam a obtengéo
de consensos substantivos — procedimentais e participativos’.

Nesse sentido, cabe ao direito administrativo restabelecer o equilibrio entre as fungdes
(“doma do poder”), buscando a paridade nas relagdes entre Estado e cidadao®, sendo formatado
o conceito de administracdo democratica, que se relaciona ao conceito de democracia material®.

E “inegavel que o consenso contribui para aprimorar a governabilidade (eficiéncia)”,
logo ¢ preciso “dinamizar a propria democracia representativa no sentido de torna-la mais
eficiente em termos de resultados™°, com uma legitimidade estabelecida no consenso.

Na verdade, o consenso é relevante ndo s por trazer vantagens diretas e mensuraveis
para o poder publico, como a economia de recursos publicos, mas também ha um “fomento de
civismo, aperfeicoamento da participacdo civica e de agilizacdo de relacGes
socioecondmicas™*?.

Assim, o Estado deixa de ser o centro da Politica e do Direito, cedendo espaco para 0

cidadao: isso gera a reformulacéo do espaco publico, que ndo € visto mais como campo de agédo

> MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Op. Cit., p. 165.

® Ibidem, p. 166.

" lbidem, p. 188.

8 Ibidem, p. 161.

® Ao lado dos direitos fundamentais, o conceito material de democracia constitui um dos grandes paradigmas que
marcaram, politica e juridicamente, a passagem do século XX para o século XXI: “Ora, o antigo conceito formal
de democracia, como produto da expressdo censitaria da vontade de um eleitorado, ndo importa como se o defina
em termos de sua composicdo, de tal modo abalado pelas tragicas experiéncias politicas do século XX, que
culminaram com a propagacdo de ideologias totalitarias e radicais de que resultaram as hecatombes de trés guerras
mundiais, duas quentes e uma fria, mas ndo menos letal, transmudou-se, auspiciosamente, em um conceito material
de democracia, definido por sua carga propria de valores.” Cf. MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Op. Cit.,
p. 88, destaques no original.

10 Ibidem, p. 174/176.

1 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Op. Cit., p. 188.
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privativa do Estado, gerando a ampliacdo do espaco publico ndo estatal, e contribuindo para a
superagdo do abismo que separa interesse publico e interesse privado?2,

Nesse contexto, a eficiéncia ndo pode mais ser compreendida como a simples perfeicéo
técnica da decisdo, mas saber se ela se adéqua as demandas sociais*3. O Estado, portanto, deve
se afirmar como uma telocracia, com destaque para sua condi¢do instrumental, e para as
finalidades a serem perseguidas pela Administragdo Plblica®®.

Considerando a reconstrucdo de uma ordem de valores como alicerce constitucional, é
preciso dar maior peso normativo ao principio da eficiéncia, ndo em detrimento, mas em

apoio/suporte ao principio da legalidade:

“Esta claro que essa reavaliagdo do constitucionalismo ndo sé elevou a importancia
dos principios, que até entdo era tidos pelo positivismo juridico apenas como um grau
mais elevado de generalizacdo das regras, ao patamar de uma categoria normativa
autdénoma e dotada de um sistema de eficacia préprio, como possibilitou que o Direito
Constitucional contemporaneo conquistasse novos e elevados pardmetros de
efetividade.”™® (destaques no original)

Por isso, formata-se uma nova espécie de vicio dos atos administrativos: o vicio de

ineficiéncia:

“O ato inidoneo a cumprir o fim legal é ato, por certo, maculado pelo vicio de
ineficiéncia, (...). O vicio de ineficiéncia se isola a partir do momento que o ato até
pode dar cumprimento ao fim legal, entretanto ndo da melhor maneira ou com o
melhor resultado possivel’t6

O vicio de eficiéncia se caracteriza quando, numa determinada situacdo concreta, a
ineficiéncia se situe numa zona de certeza sobre a desatencdo ao principio, isto é, quando o erro
é manifesto, a ineficiéncia é manifesta®’.

Com efeito, a ineficiéncia caracteriza uma persecucdo mais frouxa do bem comum?é, e,
tanto quanto o vicio de legalidade, o vicio de ineficiéncia deve ser combatido ferrenhamente.

Todavia, em que a pese de evolucgdo politica, o aparato juridico brasileiro ainda é

pautado no Estado Liberal, com apego ao modelo administrativo burocratico fundado na

12 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Op. Cit., passim.

BBBATISTA JR., Onofre Alves. Transagdes administrativas: um contributo ao estudo do contrato administrativo
como mecanismo de prevencdo e terminacdo de litigios e como alternativa a atuacdo autoritaria, no contexto de
uma administragdo publica mais democratica. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2007, p. 67.

14 BATISTA JR., Onofre Alves. Op. Cit., p. 102.

15 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Op. Cit., p. 167.

16 BATISTA JR., Onofre Alves. Op. Cit., p. 184.

" BATISTA JR., Onofre Alves. Op. Cit., p. 174/175.

18 Ibidem, p. 99.
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proeminéncia da lei, que prevaleceu ao longo do século XX, centralizando suas preocupacoes
em aspectos juridico-formais e na garantia do cidaddo contra abusos de poder do Estado. Ou
seja, trata-se de um modelo garantistico.

Isso, porém, ndo basta para o novo modelo de Estado Democratico de Direito, o qual,
num contexto de sociedade complexa e plural, apenas se legitima enquanto consegue satisfazer
as necessidades sociais e atender a direitos fundamentais de seus cidadaos, o que normalmente
exige o dispéndio de recursos.

Como os recursos sdo limitados e finitos, existe um imperativo de eficiéncia no ambito
da Administracdo Publica no trato dos interesses da coletividade, o qual esta inclusive expresso
no art. 37, caput, da Constituicdo Federal de 1988.

Logo, perdeu forca a concepcdo legalmente estrita de que a Administracdo Publica

incumbe a mera execucdo da lei, dando corpo a um modelo eficientista:

“A Administracdo Publica vai deixando de ser concebida como aquele aparato voltado
para a pura execucdo das leis, mas vai passando a ser o instrumento apto a concretizar
os fins e metas do Estado.”*®

Sob outro aspecto, a modernidade evidenciou que a atuacdo da Administracdo Publica
formalmente perfeita e acabada, a partir de descricdo pormenorizada e rigida de todos 0s
elementos, pode ser ineficiente e ndo conduzir a um resultado 6timo. Afinal, tal rigidez néo se

coaduna com a dinamicidade das necessidades contemporaneas:

“A realidade moderna provou que uma atuagdo formalmente perfeita, ajustada
minuciosa e rigidamente, em todos os seus elementos e momentos procedimentais,a
prévia regra legal, pode ndo garantir a obtengdo de um resultado 6timo, pode ser
ineficiente.”?

Como a legalidade surgiu com o papel de limitar o executivo monarquico, quando o
poder executivo passou a ascender ao poder por meio de elei¢Bes, o papel da legalidade se
modificou?!.

Por isso, o principio da eficiéncia se faz presente para atenuar a rigidez e o formalismo
exacerbado que, tendencialmente, ndo favorecem a eficiéncia?’. Deve-se buscar meios para
desburocratizar a atuacdo administrativa, que deve agir de forma mais simples, célere e

produtiva:

19 Ibidem, p. 89.
20 |bidem, p. 89.
2L Ibidem, p. 104.
22 |bidem, p. 108.



21

“A rigidez do modelo burocratico conduziu a Administracdo Publica, em especial nos
paises mais pobres, a um emaranhado infindavel de normas, desenvolvendo uma
cultura administrativa de rigoroso e cego apego as regras formais. Este apego ao
formal acabou por fazer dominar a ‘cultura do ndo’, do receio pela quebra de qualquer
regra regulamentar, ou mesmo dos procedimentos cravados em portarias, circulares
ou resolucdes, que, na verdade, pouco conhecem. O resultado é uma incomensuravel
resisténcia a mudanga, com um afogamento da iniciativa, da inovacao, da ousadia, em
perigoso atentado a eficiéncia.”??

Como a finalidade transcende a letra da lei®*, o que se busca na realidade é uma
“flexibilizagdo responsavel” em busca da atuagdo 6tima voltada ao atendimento dos interesses

sociais e a busca do hem comum:

“Os referenciais para a decisdo administrativa ndo podem estar gessados na lei, caso
contrério prejudicada restaria a condicéo da decisdo de se ajustar as circunstancias,

muitas delas instdveis e conjunturais, e, por vezes, sO verificaveis quando da

execugio”.®

Alias, o excesso legislativo pode, inclusive, subjugar o cidadao desprovido de recursos,

e ser utilizado em apoio a interesses escusos:

“A profusio legislativa e a supervalorizagio da ideia garantistica, na realidade, servem
sobretudo a interesses econémicos, porque, quanto mais es multiplicam as regra, tanto
mais facil a Administracdo Publica subjugar o cidaddo desprovido de recursos,
impedindo-lhe o acesso a tutela juridica, que assim de faz mais longinqua e
onerosa.“?

Cumpre ressaltar desde logo que essa compreensao nédo significa abandonar ou ofuscar
os demais principios constitucionais, nem atuar a margem da lei em nome de uma pretensa
eficiéncia, o que significaria uma subversdo do proprio Estado de Direito, trazendo inseguranca
juridica e outras consequéncias negativas. Na realidade, é preciso encontrar um equilibrio entre
o modelo garantistico e 0 modelo eficientista®”.

Sob essa Gtica, deve-se abandonar a ideia de “relagdo de subsun¢do” a lei e substitui-la

pela ideia de “fun¢do”?®, ligada em primeiro lugar a prossecucio do bem comum, e em segundo

23 |bidem, p. 108.

24 |bidem, p. 148.

25 |bidem, p. 154.

% BATISTA JR., Onofre Alves. Op. Cit., p. 163.

27 «“Q Direito Administrativo de um Estado Democratico de Direito (...), como mencionado, cumpre pelo menos
duas grandes linhas de fun¢des fundamentais: uma “eficientista” e outra “garantistica”. Por isso, o Direito
Administrativo porta uma “conflituosidade maxima”, e o entendimento desequilibrado e descompassado com esse
caréater bipolar de func@es pode trazer distor¢des insollveis e incompatibilidade para com a idéia fundamental de
Estado Democratico de Direito, social em seu desiderato.” Cf. BATISTA JR., Onofre Alves. Op. Cit., p. 90.

28 BATISTA JR., Onofre Alves. Op. Cit., p. 139.
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lugar a atuacao dos agentes publicos na satisfacdo dos interesses publicos cuja tutela lhes tenha
sido conferida.
Conforme salienta Moreira Neto, citando Umberto Allegreti:

“Tem-se uma afirmacéo hoje amplamente aceita, tal como se constata da seguinte
passagem em que esse ultimo autor mencionado afirma que a visdo democratica ‘se
traduz no conceber a administracdo como atividade de realizacdo de tarefas, ou como
atividade voltada a um fim, o que transmite a ideia fungdo’ (...)"%°.

Portanto, o desafio contemporaneo do Estado ndo € mais s6 contra o arbitrio do poder,
ndo é mais s6 contra o0 abuso do poder, também ndo é apenas contra as imunidades do poder,

mas é sobretudo contra as ineficiéncias®.

2.2 Em busca de uma Administracdo Publica nao adversarial

O Brasil assiste hoje a uma proliferacdo de processos judiciais, muitos dos quais
envolvem o Estado. Logo, a relacdo entre Administracdo Publica e o cidaddo, destinatario de
direitos, para quem se orienta toda sua atuacéo estatal, tem sido marcada — contraditoriamente
— pela ténica adversarial.

Isso explica a0 menos em parte porque 0s institutos para a solugcdo consensual de
conflitos ainda encontram resisténcia para sua implementacdo. Como consequéncia, assistiu-se
auma proliferacdo de acGes judiciais no pais. Segundo dados do Conselho Nacional de Justica®,
em 2017 atingiu-se a marca de 80,1 milhGes de processos judiciais em tramitagéo, e ainda com
elevada taxa de congestionamento, passando dos 70%. Ou seja, num fendBmeno conhecido como
“crise da jurisdi¢@o”, existem processos judiciais demais, e eles sdo extremamente morosos.

O Estado brasileiro, assim, parece estar diante de alguns problemas: dentre eles os altos
indices de litigancia judicial. Segundo dados do Conselho Nacional de Justiga®, dentre os 100
maiores litigantes do pais, as pessoas juridicas de direito pablico, em suas diversas esferas,
assinaladas como “setor piblico”, ocupam com folga 0 extrato superior, alcangando o topo em

alguns ramos como Justica Comum e Justica Federal.

2 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Op. Cit., p. 386.

% MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Op. Cit., p. 104.

31 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA (CNJ). Justica em NGmeros 2018: ano-base 2017. Brasilia, DF, 2018.
Disponivel em: <https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2011/02/8d9faee7812d35a58cee3d92d2df2f25.pdf>.
Acesso em: 19 mai. 2020.

32 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA (CNJ). 100 maiores litigantes. Brasilia, DF, 2011. Disponivel em:
<https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2011/02/100_maiores_litigantes.pdf>. Acesso em: 19 mai. 2020.



https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2011/02/8d9faee7812d35a58cee3d92d2df2f25.pdf
https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2011/02/100_maiores_litigantes.pdf
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E essa postura adversarial, apegada a nogdo estreita de supremacia do interesse publico,
tem ocasionado diversas externalidades negativas, comprometendo a produtividade e refreado
a eficacia de muitas de suas acdes, seja no ambito de processual judicial ou de processo
administrativo, frequentemente chegando a jogos de soma zero.

Porém, nas ultimas décadas, o conceito de supremacia vem sofrendo ressignificacdo, na
medida em que se reconhece a diminui¢do do hiato que separa o Direito Privado e o Direito
Publico. De fato, os interesses individuais estdo cada vez mais imbricados com os interesses
coletivos, sendo possivel falar em verdadeira conexdo estrutural®. Ndo ha espaco para a
separacdo absoluta entre eles, pois ndo sdo excludentes, mas complementares entre si.

Nesse passo, cumprir deveres e reconhecer e respeitar direitos do administrado é atender
ao interesse publico. Sé assim é observado o interesse publico priméario, que é o verdadeiro e
unico interesse puablico®.

Sob outro enfoque, a celebracdo de compromissos administrativos de forma proba pode
apresentar grande vantajosidade, e deve ser incentivada face a um imperativo de eficiéncia. Por
isso o estilo administrativo deve ser reprogramado, abrindo-se a negociacdo publico-privada
proba e legitima, que atenda aos principios constitucionais e seja adequada (que alcance o fim

pretendido), necessaria (com a menor onerosidade possivel) e proporcional stricto sensu:

“Um processo administrativo decisorio mais democratico permite que a
Administragdo Publica deixe de ser algo externo e distante do cidadéo, favorecendo a
participagdo do administrativo na formatag8o da decisdo administrativa. No entanto,
deve-se frisar que a participacdo direta do administrado ndo quer dizer que a
Administragdo Publica tenha se afastado da lei nem do desiderato de eficiéncia
administrativa, muito menos elimina a democracia representativa.”*

Esse novo estilo exige uma mudanca de mentalidade dos envolvidos no conflito,
notadamente por parte da advocacia pablica, para pensar de maneira ndo adversarial, inclusive
com o desenvolvimento de habilidades de negociacdo, somente litigando quando a intervencgéo

judicial for absolutamente necessaria.

“(...) Cultural e biologicamente, a beligerancia ndo € destino. No entanto, para
sobrepassar o influxo antagonista, o agente publico (inclusive o0 MP) é chamado a

3 AVILA, Humberto. Repensando o principio da supremacia do interesse publico sobre o particular. In:
SARMENTO, Daniel (coord.). Interesses publicos versus interesses privados: desconstruindo o principio da
supremacia do interesse publico. 22 tiragem. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 186.

34 TALAMINI, Eduardo. A (in)disponibilidade do interesse plblico: consequéncias processuais (composicdes em
juizo, prerrogativas processuais, arbitragem e acdo monitéria). Revista de Processo, Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, v. 30, n. 128, p. 59-78, out. 2005, p. 60.

3 BATISTA JR., Onofre Alves. Op. Cit., p. 68.
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cultivar aptidGes e habilidades negociais, subjetivas e objetivas, absorvendo técnicas
consagradas e até inovagdes disruptivas como a “plataforma ponto a ponto para a
resolugdo de disputa”. Sem duvida, é mais econémico e decente fazé-1o, uma vez que
afasta 0 peso morto da derrota certa ou da vitoria de Pirro, ambas com o sabor amargo.
E mais eficiente concentrar o foco, em termos contenciosos, na intervencao judicial
indeclinavel®

Considerando o imperativo de eficiéncia, e o direito fundamental & boa administracéo
publica®, que se liga também & prevencdo e a precaucao, a Administracdo Publica deve evitar
o conflito e diminuir a litigiosidade, em busca de uma “pacificagdo duradoura”.

Eidt pontua ser proveitoso o paralelo com o processo judicial, a fim de estimar a chance
de vitdria da tese fazendaria, estabelecendo o dever de os entes publicos comporem os litigios

em que é possivel visualizar o insucesso®:

“Esta postura, além de ser a Unica condizente com os principios da legalidade e da
moralidade, é também a Unica condizente com os principios da eficiéncia, da razoabi-
lidade da duracéo do processo e do acesso & justica, pois evitard que incidam sobre o
débito acréscimos moratdrios decorrentes da morosidade do processo judicial, e
permitird o encerramento antecipado do litigio, aliviando o Judiciario da sobrecarga
desnecessaria representada pelo julgamento de inimeros feitos em que resta vencido
o Poder Publico.*3®

A Administracdo Publica ndo é livre para atuar de forma ineficiente. A
discricionariedade, que é uma operacdo intelectual e ndo volitiva®, deve se orientar a busca da
satisfacdo do bem comum - via solucdo 6tima — da melhor maneira possivel (que
frequentemente pode ser uma solucdo consensual), ndo simplesmente adotando a de menor
custo. Enfim, aquela que leve em consideracdo a singularidade do caso concreto. S assim se
justifica a margem de liberdade conferida ao administrador publico:

“A discricionariedade expressa que o dever de escolha da melhor solucdo, perante as
circunstancias, foi deixado, pelo legislador, para o administrador. Nesse sentido, a
liberdade do administrador, abstratamente verificavel na norma, ndo é a mesma
liberdade que a norma lhe confere perante o fato. (...) A solucdo 6tima é aquela que
mais estritamente guarda correspondéncia com o principio da persecucdo necessaria
do bem comum. O administrador publico deve, na margem de discricionaria, buscar
a melhor solugdo possivel, que ndo é simplesmente aquela de menor custo

% FREITAS, Juarez. Direito administrativo ndo adversarial: a prioritaria solucdo consensual de conflitos. Revista
de Direito Administrativo, Rio de Janeiro; v. 276, p.25-46, set./dez. 2017, p. 6.

37 Cf. FREITAS, Juarez. Direito fundamental a boa administracéo publica. 32 ed, Sdo Paulo: Malheiros, 2014.
38 EIDT, Elisa Berton. Solucéo de conflitos no &mbito da administragdo publica e o0 marco regulatério da
mediacao: da jurisdicdo a novas formas de composicéo. Santa Cruz do Sul: Essere nel Mondo, 2017, p. 135.

39 SOUZA, Luciane Moessa de. Meios consensuais de solucdo de conflitos envolvendo entes publicos:
negociacdo, mediacdo e conciliagdo na esfera administrativa e judicial. Belo Horizonte: Férum, 2012, p. 178.

40 BATISTA JR., Onofre Alves. Op. Cit., p.156.



25

(economicidade), ou aquela de maior qualidade para o usuario, mas aquela que
considera a complexidade e a multiplicidade dos fins que o Estado busca, isto é, aquela
que leve em conta os multiplos aspectos da ideia de eficiéncia. Por isso que,
abstratamente, ndo existe a priori, uma solugdo univoca a ser aplicada em cada
caso.“4

Somente com a mentalidade voltada para esse tipo de acdo € possivel estimular uma
saida organizada dos jogos administrativos de soma zero, que findam por retroalimentar uma
espiral onerosa da litigiosidade. “Gradativamente, a postura belicosa tem que ser substituida
pela racionalidade intersubjetiva, em sintonia fina com o ideal regulador de primado de
interesses convergentes, em jogos cooperativos do tipo win-win .

E o papel da advocacia publica neste contexto ganha relevo. Ela deve assumir sua
responsabilidade, e atuar de maneira técnica, independente e ética na busca de solugdes
consensuais dos conflitos, procedendo a criteriosa avaliagho da necessidade do
ajuizamento/continuidade de processos judiciais, evitando sua proliferacdo infundada.

Na linha do sistema multiportas®, é preciso identificar o meio mais adequado de solugéo

de conflitos, devendo ser privilegiada a consensualidade.

2.3 Processualidade ampla e a valorizagdo do processo administrativo

Segundo Adolfo Braga Neto, em todos os paises de lingua latina é notdria a existéncia
de um paradigma de que a justica ou 0 acesso a justica é sinbnimo de que o cidaddo necessita
se valer do Poder Judiciario para que este delibere sobre suas questdes. Tal fato leva ao ilusério
de que o sistema judicial atende a todos os interesses e as necessidades dos cidaddos*.

Talvez por isso no Brasil seja comum entender o “processo” apenas como 0 processo

judicial, reduzindo-o a uma propriedade da justica. Porem, como sustenta Odete Medauar, “...)

41 BATISTA JR., Onofre Alves. Op. Cit., p. 157.

42 FREITAS, Juarez. Direito administrativo ndo adversarial: a prioritaria solucdo consensual de conflitos. Revista
de Direito Administrativo, Rio de Janeiro; v. 276, p.25-46, set./dez. 2017, p. 7

43 A esse respeito, ensina o professor André Gomma de Azevedo: “A discussdo acerca da introdugdo de
mecanismos que permitam que os processos de resolucdo de disputa tornem-se progressivamente construtivos, por
meio da Resolucdo n. 125 do Conselho Nacional de Justica buscou ultrapassar a simplificada e equivocada
conclusdo de que, abstratamente, um processo de resolucdo de disputas € melhor do que outro. Foram
desconsideradas também solugBes generalistas como se a mediagdo ou a conciliagdo fossem panaceias para um
sistema em crise. Dos resultados obtidos no Brasil, conclui-se que ndo ha como impor um Unico procedimento
autocompositivo em todo territorio nacional ante relevantes diferengas nas realidades faticas em razdo das quais
foram elaboradas.” Cf. AZEVEDO, André Gomma de. Desafios de acesso a justica ante o fortalecimento da
autocomposi¢do como Politica Publica Nacional. In PELUSO, Antbnio Cezar; RICHA, Morgana de Almeida
(coord.). Conciliagdo e Mediagdo: Estruturacdo da Politica Judicidria Nacional. Rio de Janeiro: Forense, 2011.
p. 22). Nesse sentido, a importancia do instituto reside, antes da tudo, na identificacdo do meio mais eficaz de
solucdo de litigio, para s6 como consequéncia gerar a reducdo do numero de acdes judiciais.

4 BRAGA NETO, Adolfo. Aspectos relevantes sobre mediagdo de conflitos. In: WALD, Arnoldo (coord.).
Revista de Arbitragem e Mediacao. Ano 4, nimero 15. Revista do Tribunais, 2007, p. 86.
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do ponto de vista juridico-tedrico ndo ¢é sustentavel essa redugdo, porque o ‘processo’, por sua
propria natureza, pode ocorrer em todas as fungdes estatais, (...)"*.

Ainda mais enfatico é Fredie Didier Jr., ao afirmar que “Processo € categoria da Teoria
Geral do Processo (...). O processo jurisdicional é apenas uma das espécies de processo. Ha
ainda o processo legislativo, o processo administrativo e o processo negocial.””*®

Logo, é possivel se falar em processualidade também no &mbito do processo
administrativo. Ela significa, na esteira do que ja foi mencionado em topico anterior, que ela
estd vinculada a uma funcéo, a de bem atender ao interesse da comunidade, sendo identificados
também no processo administrativo os seguintes elementos: a) representa a transformacéo dos
poderes administrativos em atos, b) implica sucessdo encadeada e necessaria de atos, ¢) é figura
juridica diversa do ato, por isso seu estudo difere do estudo do ato administrativo, d) mantém
correlacdo com o ato final em que desemboca e por fim e) ha um resultado unitario com atuacéo
interligadas dos sujeitos em simetria de poderes, faculdades, deveres e dnus, 0 que caracteriza
o0 contraditorio®.

Sob a 6tica do acesso a justica, 0 processo administrativo também obedece ao devido
processo legal, devendo a regra do art. 5°, L1V, CF, pela qual ninguém privado de sua liberdade
ou de seus bens, sofrer interpretacdo ampliativa.

Segundo Medauar, “o processo administrativo instrumentaliza as exigéncias pluralistas
do contexto sociopolitico do fim do século XX, e inicio do século XXI e a demanda de
democracia na atuagio administrativa™®,

A seu turno, explica Moreira Neto: “E sobre esses fundamentos — material e formal —a
busca da eficiéncia das politicas publicas e o rigor do atendimento da processualidade — que se
vai erguendo a formidavel arquitetura juspolitica da nova administragdo publica.”*

De fato, 0 acesso a justica (art. 5°, XXXV, CF) é direito constitucional que tem uma
acepcao formal e outra material. Conforme ensinamentos de Ada Pellegrini Grinover, recusa-
se uma abordagem meramente formal do acesso a justica (disponibilidade dos instrumentos e

procedimentos para solugdo de conflitos), para se atingir outro patamar, dado que “O efetivo

% MEDAUAR, Odete. A Processualidade no Direito Administrativo. 22 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2008, p. 45.

4 DIDIER Jr. Fredie. Teoria Geral do Processo, essa desconhecida. 52. Ed, Salvador: Juspodivm, 2018, p. 92.
47 MEDAUAR, Odete. Op. Cit., p. 45.

4 MEDAUAR, Odete. Direito Administrativo moderno. 212 ed. Belo Horizonte: Férum, 2018, p.162.

4 MOREIRA NETO, Op. Cit., p. 176.
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acesso a justica é aquele que gera acesso a ordem juridica justa, por intermédio de uma tutela
adequada que solucione os conflitos e leve a pacifica¢ao social*.

Sob outro aspecto, a efetiva solugéo dos conflitos néo significa apenas o desafogamento
do Poder Judiciario. E necessario pensar seriamente em termos de consensualidade. Caso
contrario, perpetua-se o conflito, retroalimentando a espiral de litigiosidade, agora no ambito
administrativo®.

O que ndo se pode admitir, por exemplo, é que a consensualidade seja Util apenas para
se contornar elementos nefastos de uma litigancia judicial (morosidade sistémica®?) contra a
Fazenda Publica (pagamento via precatorio), de forma que a parte se sinta coagida a aceitar um
acordo possivelmente desvantajoso em seus termos (reducéo do proveito obtido), na busca da
terminagdo do litigio ou na busca de uma celeridade que j& deveria ser obedecida. Em casos
como este, a coacao se traveste de negociacao, e o acordo tem somente ares de consensualidade.

Isso sem falar na auséncia de efetividade de certas decisdes judiciais, que nao tém
aptiddo para serem implementadas no mundo dos fatos, pois a espécie de conflito ndo é
adequadamente solucionada no ambito do Poder Judiciario®.

Existem € claro algumas iniciativas bem sucedidas® da Camara de Conciliacdo e
Arbitragem da Administracdo Federal - CCAF e também em ambito estadual, que envolvem
negociagdo. Contudo, € preciso mais que isso.

Além de incentivar que tais iniciativas se espalhem pelos diferentes entes da federacéo,
inclusive os municipios, deve-se pensar em mais em horizontalidade que em verticalidade, para

evitar o chamado “efeito tor¢do de brago”® pela “cultura da exorbitancia™®, a qual consiste

50 GRINOVER, Ada Pellegrini. Ensaio sobre a processualidade: fundamentos para uma nova teoria geral do
processo. Brasilia: Gazeta Juridica, 2016, p. 75.

51 Por exemplo, a litigiosidade seria transferida para as Camaras de Conciliagdo e Mediacéo, a serem criadas nos
termos do art. 32 da Lein. 13.140/2015 e art. 174 do CPC/2015, porém sempre com “recurso’” ao Poder Judiciario,
considerando a inafastabilidade da jurisdicdo. Seria uma perniciosa “justi¢a paralela”.

52 Cf. SANTOS, Boaventura de Souza. Para uma revolugdo democratica da justica. Coimbra: EdicGes
Almedina, 2015, p. 34-50.

53 Imagine-se uma ac4o civil pablica julgada procedente, condenando um determinado municipio a implementar
uma politica publica de saneamento bésico (art. 8°-A, da Lei n. 11.445/2007). Como se pensar em efetividade da
decisdo sem dialogo com o proprio municipio, conhecendo a fundo a politica publica a partir da experiéncia da
Administracdo, as condi¢cGes econdmicas e orcamentarias, a fim de elaborar uma cronograma de execucao
palpavel?

% Conforme palestras da Advogada da Unido Kaline Ferreira Davi e da Procuradora do Estado do Rio Grande do
Sul Elisa Berton Eidt, respectivamente sobre as experiéncias no &mbito da CCAF e da Camara de Conciliacéo e
Mediacao da PGE/RS, durante o seminario “Consenso € Métodos Autocompositivos na Administragdo Publica”,
que ocorreu nos dias 16, 17 e 18 de outubro de 2018, na Escola da AGU, em Goiania/GO.

55 PALMA, Juliana Bonacorsi de. Devido Processo Legal na Consensualidade Administrativa. In: SCHIRATO,
V. R.. Coordenador, Estudos atuais sobre ato e processo administrativo. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2017,
p. 16.

5 «(...) Considero a cultura de exorbitdncia como o axioma de que a Administragio Plbica encontra-se
invariavelmente em posicdo de superioridade com relacdo ao particular, na qualidade de defensora do interesse
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basicamente na desnaturalizacdo do acordo, com a imposi¢do pela Administracdo Publica de
suas prerrogativas em situacdes de negociacao, levando a um consentimento meramente formal
da outra parte com relagdo aos termos pactuados, os quais j& foram previamente definidos pelo
poder publico.

A Administracdo Publica ndo deve sentar a mesa de negociacdo revestida de
prerrogativas publicas intransponiveis, mas com mentalidade aberta para tentar solucionar o
conflito de forma vantajosa para ambas as partes (win-win).

Parece mesmo oportuno ressaltar que o administrado, ainda que tenha ajuizado uma
acdo contra a Fazenda Publica, ndo ¢ “inimigo” do Estado, e, na dimensao do humano, deve ser
tratado com respeito e ter seu pleito seriamente analisando pela Administracéo, e ndo esmagado
pelo litigio judicial para que, apds longa tramitacéo, exausto, capitule:

“A realizacdo concreta do direito ao acesso a justiga, conquanto se relacione com
aspectos formais, exige uma compreensao mais ampla em que a pacificacdo social
alcance a dimensdo da pessoa. N&o se trata apenas de resolver um conflito
jurisdicionalizado ou submetido a algum outro método considerado mais adequado
para o caso, a fim de que o Poder Judiciario alcance suas metas, e melhore seus indices
de produtividade, e sua taxa de congestionamento demonstre uma maior eficiéncia e
efetividade dos servicos prestados. O interessado parcial - jurisdicionado, nessa
relacdo conflituosa, se apresenta como um mero inconveniente que deve aceitar o

seguinte: “¢ melhor resolver logo, do que esperar uma justica incerta e demorada”.%’

Alias, essa ¢ uma forma de negociacdo que frequentemente nao se sustenta: a estratégia
de colocar o adversario de joelhos, ater-se a posi¢es (que para a Administracdo Publica se
traduz em manter formalismos desnecessarios, enclausurada numa rigidez irracional) e nédo
buscar solucdes criativas (mantendo a cultura do néo), sdo sistematicamente refutados pelas

modernas técnicas de negociagao®.

publico, e, desse modo, determina que sempre a Administracéo se valha de grandes vantagens para que a deciséo
publica seja considerada boa decisdo. A consensualidade desafia esta I6gica tradicionalmente incutida na cultura
juridica.” Cf. PALMA, Juliana Bonacorsi. Op. Cit., p. 25.

5" CARVALHO, Silzia Alves. Sistema processual e acesso a Justica. Um problema de realizacdo pratica do direito.
In Acesso a justica Il [Recurso eletrdonico on-line], organizacdo CONPEDI/ UNISINOS. Coordenadores: Luiz
Fernando Bellinetti; Renata Almeida da Costa; Magno Federici Gomes. — Floriandpolis: CONPEDI, 2018, p. 80-
99, p. 95.

% Na linha da “negociagdo por principios”, da Universidade de Harvard, nos Estado Unidos. Cf. FISHER, Roger;
URY, William. Getting to yes: negotiating an agreement without giving in. Random House Buniness Book,
2008.
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E claro, existe o inegociavel®. Porém, como os principios da administracdo moldam e
condicionam a negociacdo proba®, parece existir, em namero significativo de casos, uma zona
de certeza positiva ou outra negativa, sobre o que pode vir a ser um acordo vantajoso ou ndo®,
existindo uma espécie de zona cinzenta que 0s separa.

Por isso, deve-se pensar menos em termos do que € proibido-permitido, na linha do que
foi exposto anteriormente sobre eficiéncia e “flexibilizacao responsavel”, e mais na valoriza¢ao
do processo administrativo como meio idéneo para a solucdo consensual de litigios. A
Administracdo tem o dever e também as condi¢cbes de resolver seus préprios litigios, com
submissdo apenas dos litigios indeclinaveis ao Poder Judiciario.

E preciso, entretanto, que haja cometimento do agente plblico na busca da solucio
6tima. No caso do particular, a vantajosidade é buscada pelo interesse proprio. No caso da
Administracdo, a vantajosidade deve ser buscada em razdo do interesse publico fundado no
principio da eficiéncia, para, com foco em accountability®?, criar mecanismos primordialmente
indutores para incentivar os agentes publicos ao alcance de metas e resultados, inclusive por
meio de incentivos e beneficios aos envolvidos.

Caso contrario, 0s instrumentos consensuais tendem a cair em descrédito:

“Consterno-me com a possibilidade de os instrumentos consensuais terem um fim
tragico no médio prazo, diante a perpetuacdo de um estatismo, que afasta a efetiva
colaboracédo dos particulares com a gestdo publica, e da cultura da exorbitancia, com
a apresentacdo da Administracdo & mesa de negociacao revestido de prerrogativas
publicas intransponiveis. Pouca atencdo se tem dado a negociagdo dos acordos
administrativos, quando, na verdade, a consensualidade é primordialmente um
mecanismo de negociacdo. Se a negociacdo inexiste ou ndo confere ao particular
mecanismos efetivos de proposta e contraproposta, a consensualidade esta em
risco”.63

59 Juarez Freitas traz os seguintes exemplos situagdes que ndo admitem a negociacéo: inegociavel. Desse modo,
no sistema brasileiro, estdo manifestamente vedadas: (a) solu¢bes consensuais improbas; (b) solu¢des Consensuais
desproporcionais; (c) solu¢Bes consensuais opacas e refratarias aos procedimentos de controle e autocontrole; (d)
solucBes consensuais que sufocam conflitos sem resolvé-los; e (e) solugBes consensuais que almejam contornar a
reserva legal. Cf. FREITAS, Juarez. Direito administrativo ndo adversarial: a prioritaria solu¢do consensual de
conflitos. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro; v. 276, p.25-46, set./dez. 2017, p. 42.

60 Vide as praticas autocompositivas inominadas. Cf. AZEVEDO, André Gomma de A. (Org.). Manual de
mediacdo judicial. 5. ed. Brasilia: CNJ, 2015. p. 25.

61 “Nio existem critérios uniformes e seguros que distingam os bens disponiveis dos indisponiveis. A separagio e
classificacdo dos direitos publicos como indisponiveis e privados como disponiveis nao € adequada, pois ha
interesses publicos disponiveis e interesses privados indisponiveis. Pode-se dizer que, predominantemente, direitos
publicos sdo indisponiveis e direitos privados sdo disponiveis.” Cf. GUEDES, Jefferson CarUs. Transigibilidade
de interesses publicos: prevencdo e abreviacdo de demandas da Fazenda Publica. Advocacia de Estado: questdes
institucionais para a construcao de um Estado de Justica. Belo Horizonte: Férum, 2009, p. 249.

62 ALENCAR, Leandro Zannoni Apolinario de. O novo Direito Administrativo e governanca publica:
responsabilidade, metas e didlogo aplicados a Administracdo Publica no Brasil. Belo Horizonte: Férum, 2018,
p. 84.

8 PALMA, Juliana Bonacorsi de. Op. Cit. p. 18.
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Por isso, no novo estilo administrativo, de mentalidade negocial e eficiente, o processo
administrativo deve ser levado a sério, e considerado uma importante ferramenta para a solucéo

de controvérsias no ambito da Administracdo Pablica.

2.4 A nova face do controle

Uma das mais importantes func@es estabelecidas na Constituicdo Federal € a funcao do
controle, a qual em linhas gerais busca verificar a conformidade da atuagdo da Administracdo
Publica com certas balizas, notadamente os principios indicados no caput do art. 37. Dentre as
varias espécies de controle (v.g. administrativo, judicial, social), destaca-se para fins deste
trabalho a previsdo dos artigos 70 a 75, que trata do controle interno e do controle externo.

O controle interno é aquele que a Administracdo Publica exerce sobre o0s proprios atos,
e baseia-se na ideia de hierarquia. Porém, ndo se confunde com a noc¢do de autocontrole fundado
nas Sumulas n.° 3465 e 473% do Supremo Tribunal Federal - STF. Nesse sentido, controle
interno é a expressdo que designa os organismos encarregados da fiscalizacdo contabil,
financeira, orcamentéria, operacional e patrimonial no &mbito do respectivo ente, em harmonia
com o controle externo. Exemplos tipicos sdo controladorias e corregedorias.

A seu turno, o controle externo é o exercido por érgdo distinto, e que ndo integra a
estrutura do ente responsavel pelo ato controlado. Também se encarrega da fiscalizacao
contébil, financeira, orcamentéria, operacional e patrimonial, mas fica a cargo do Poder
Legislativo, com o auxilio dos tribunais de contas.

Desde a promulgacdo do texto constitucional de 1988, a funcdo do controle tem se
ampliado, ganhando cada vez mais notoriedade e espaco, como se constata do rol de
competéncias elencado na CF, colocando a sua disposi¢do poderosos instrumentos de
fiscalizacdo e até de sancdo. Mais recentemente, cite-se a Proposta de Emenda a Constituicéo
n.° 188, de 5 de novembro de 2019, com ampliacdo da competéncia do Tribunal de Contas da

Unido, para torna-lo um regulador nacional®®.

6 Stimula 346 do STF: A Administragdo Publica pode declarar a nulidade dos seus préprios atos.

8 Simula 473 do STF: A administragdo pode anular seus préprios atos, quando eivados de vicios que os tornam
ilegais, porque deles ndo se originam direitos; ou revoga-los, por motivo de conveniéncia ou oportunidade,
respeitados os direitos adquiridos, e ressalvada, em todos 0s casos, a apreciac¢ao judicial.

% Referida PEC busca alterar o art. 71 da CF, que trata das competéncias do Tribunal de Contas da Unido, para
autoriza-lo a “consolidar a interpretacdo das leis complementares de que tratam os arts. 163, 165, § 9°, e 169
[relativos aos temas fiscal, or¢amentario e de pessoal]” através de “Orientagdes Normativas” dotadas de efeito
vinculante em relacdo aos tribunais de contas estaduais e municipais. Em caso de descumprimento pelo tribunal
local, caberia reclamacdo ao TCU, e ainda com possibilidade de avocacéo.
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Todavia, ndo obstante suas relevantes funcdes, tem-se verificado na pratica uma
exacerbacdo do controle, com foco em aspectos formais atrelados ao principio da legalidade
estrita e o desenvolvimento de um “viés pro-controle”®’.

Esse “viés pro-controle” — no mais das vezes envolvendo o tema de improbidade
administrativa — se manifesta em “sucessivos abusos de interpretacdo, especialmente por parte
do Ministério Publico”, o que certamente desestimula que pessoas bem intencionadas
ingressem na politica®.

Nesse contexto, as acGes de improbidade sdo propostas contra a Administracdo Publica
tomando as questbes formalistas como o Unico critério para a avaliacdo do ato administrativo,
desse modo a imagem do administrador publico, dos servidores técnicos e da propria atividade
estatal sdo expostas ao julgamento da sociedade, antes mesmo da analise do mérito e da
legitimidade do ato.

O fenébmeno foi captado por Luciano Ferraz:

“A despeito da nitida evolugdo do sistema de controle externo desempenhado pelas
cortes de contas no Brasil apds a Constituigdo de 1988, ainda se encontram em muitos
aspectos ligados ao formalismo e aos vezos da burocracia, ao principio da legalidade
estrita e ao ato administrativo (falta de empenhos prévios, liquidacbes, exames
formais de licitacOes e contratos, atos de aposentadorias, auditorias de regularidade),
descurando da real competéncia que lhes € outorgada: a de controlar a legitimidade e
a economicidade da gestdo publica.”%®

Observa-se que o direito administrativo, originariamente, adotou a perspectiva da
centralidade do ato administrativo. Como consequéncia o controle é participe de uma cultura
que parece privilegiar o equivoco em detrimento do acerto, encontrar a falha do gestor e nao
um meio adequado para a correcdo de rumos, a legalidade estrita em prejuizo da eficiéncia.

A legitimidade e a economicidade de que trata o autor, portanto, desaguam num conceito
mais amplo, o de juridicidade, para suplantar a concepgéo de legalmente estrita que percebe a
Administragdo Publica como mera executora da lei. Considerando-a essencial, porém ndo

suficiente, a lei ndo é mais o instrumento Gnico ou a peca primordial. Passa a ser apenas mais

67 Neste caso fala-se em uma sobreposicéo da interpretacdo dos 6rgdos de controle sobre aquela cunhada pelo
gestor publico, sem qualquer justificativa aparente que n&o o simples fato de se tratar do controle. JORDAO,
Eduardo. O viés pro-controle e suas distor¢des interpretativas. JOTA. Disponivel em
<https://www:.jota.info/opiniao-e-analise/colunas/controle-publico/o-vies-pro-controle-e-suas-distorcoes-
interpretativas-26022020>. Acesso em: 1° mar. 2020.

% FERRAZ, Luciano. Controle e consensualidade: fundamentos para o controle consensual da Administracdo
Publica (TAG, TAC, SUSPAD, Acordos de Leniéncia, Acordos Substitutivos e instrumentos afins) / Luciano
Ferraz. — Belo Horizonte: Forum, 2019, p. 156.

% FERRAZ, Luciano. Controle e consensualidade: fundamentos para o controle consensual da Administracio
Pablica (TAG, TAC, SUSPAD, Acordos de Leniéncia, Acordos Substitutivos e instrumentos afins) / Luciano
Ferraz. — Belo Horizonte: Férum, 2019, p. 105.



https://www.jota.info/opiniao-e-analise/colunas/controle-publico/o-vies-pro-controle-e-suas-distorcoes-interpretativas-26022020
https://www.jota.info/opiniao-e-analise/colunas/controle-publico/o-vies-pro-controle-e-suas-distorcoes-interpretativas-26022020
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um dos tantos instrumentos necessarios para a consecucao dos fins e metas do Estado. Logo,
deve ser suporte e ndo empecilho, o que da corpo ao ja referido modelo eficientista e seu viés
finalistico.

E preciso, ademais, reforcar a coordenagao entre os 6rgdos encarregados de fiscalizago
e controle, em todos os &mbitos, 0 que se torna premente devido a multiplicidade de normas
existentes e a complexidade do nosso ordenamento juridico, com trés categorias de entes
federativos autbnomos.

Apesar disso, ainda parece caminhar a passos lentos a mudancga de perspectiva do
controle, e isso, de certa forma, pode ser compreendido a luz da “espetacularizacdo do
controle”. Na ultima década, escandalos de corrup¢do tém sido noticiados pela midia com
frequéncia, sendo o controle chamado a oferecer uma resposta a sociedade. Isso tem inflado a
desconfianca aos agentes publicos, as voltas com crimes financeiros e desvios de recursos
publicos.

Consequéncia dessa desconfianca € que os gestores publicos tendem a interpretar
restritivamente a legalidade administrativa, evitando a adocdo de solucdes criativas que
eventualmente poderiam ser mais proveitosas para o ente publico e para a coletividade.

Por outro lado, sdo fundamentos do Estado Contemporaneo a Democracia e o Direito,
que se articulam na busca de um objetivo: a efetividade dos direitos fundamentais. O meio
utilizado séo as politicas publicas, que por conceito visam realizar objetivos socialmente
relevantes e politicamente determinados, atendendo a necessidades da populacao,
especialmente em relacdo a direitos sociais. Logo, existe uma vinculacdo direta entre politicas
publicas e direitos fundamentais’.

Apesar disso, Saulo de Oliveira Pinto Coelho e Alline Neves de Assis advertem que,
entre a consolidacdo da promessa de direitos e sua efetiva entrega, desenvolveu-se uma
experiéncia politico juridico-governamental marcada pela patologia de simular e dissimular a
promogdo de direitos por meio de politicas publicas, o que se daria por meio da
espetacularizacdo das politicas pablicas’™.

Os referidos autores, com arrimo em Guy Debord, definem o “espetaculo” como:

“(...) uma resultante do modo de produ¢do capitalista, tendo como fundamentos o
consumo exacerbado devido a um fetichismo da mercadoria e a alienagéo das pessoas,
ou seja, a ilusdo da mentira convertida em realidade, com o objetivo de produzir a

0 COELHO, Saulo de Oliveira Pinto, ASSIS, Alline Neves. Um constitucionalismo do espetaculo?
Espetacularizacdo das politicas publicas e ineficiéncia do controle juridico-constitucional. Revista Brasileira de
Estudos Politicos, Belo Horizonte, n. 115, pp. 541-584, jul./dez. 2017, p. 546.

"L COELHO, Saulo de Oliveira Pinto, ASSIS, Alline Neves. Op. Cit., p. 547.
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estabilizacdo do bindmio produgdo-consumo como ndcleo do existir social
contemporaneo.”’?

Utilizada como uma fuga da vida, das preocupacges e das angustias, e como um meio
de propiciar diversdo e entretenimento (agora valores supremos), a espetacularizacdo teve
dentre as consequéncias negativas a generalizacdo da frivolidade e a mediocrizacdo da vida
cultural, baseada numa facilitacdo formal e superficial dos contetdos. Nessa linha, a forma
importa mais que o conteldo, a aparéncia mais que a esséncia, numa representacao teatral que
ocupa o lugar de sentimentos e ideias.”.

Moreira Neto destaca a charlatanice de alguns legisladores, demasiadamente

preocupados com os efeitos midiaticos de suas medidas’™:

“Trata-se, portanto, (...) de realizar efetivamente os valores constitucionais, sem
desvio e sem dissimulagdo, nem pelo emprego desabusado da charlatanice de
legisladores — pelo uso imoderado de leis — mais preocupados com os efeitos
midiaticos de seus projetos do que com os efeitos juridicos das normas legais que
propde e votam (...)""

Na formulacdo e na implementacao de politicas publicas ha interacdo de vérios atores
para a resolucdo de problemas concretos. E como a midia assume o papel de mediar o debate
entre a sociedade e o0 governo, acaba por participar ativamente nas principais fases do processo
de concretizag&o das politicas publicas, firmando-se como importante ator social’®.

Isso, aliado a um processo de globaliza¢do que enfraqueceu, de certa forma, o poder
politico estatal (como aconteceu no Brasil com a redemocratizacdo na década de 80), agravou
esse fendbmeno da espetacularizacdo da politica, em que o Estado se preocupa mais com a

imagem de suas a¢Oes que realmente concretizar o bem-estar da sociedade’”.

2 COELHO, Saulo de Oliveira Pinto, ASSIS, Alline Neves. Op. Cit., p. 548.

3 LLOSA, Mario Vargas. A civilizacdo do espetaculo: uma radiografia do nosso tempo e da nossa cultura. Sao
Paulo: Objetiva, 2013, p. 15.

4 No mesmo sentido, conferir o conceito de constituigdo simbdlica, cunhado por Marcelo Neves Cf. NEVES,
Marcelo. Constituicdo e direito na modernidade periférica: uma abordagem teérica e uma interpretacéo do
caso brasileiro / Marcelo Neves; tradugdo do original aleméo por Anténio Luz Costa; revisdo técnico-juridica de
Edvaldo Moita; com a colaracdo de Agnes Macedo; prefécio original de Niklas Luhman. — S&o Paul: Editora WMF
Martins Fontes, 2018.

> MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Op. Cit., p. 95.

® “Infelizmente, a prética politica brasileira atual demonstra que o uso da midia é mais para mantar uma
legitimac&o espetaculosa do Estado e do governante do que para construir condicdes de legitimidade democrética
real.” Cf. COELHO, Saulo de Oliveira Pinto, ASSIS, Alline Neves. Op. Cit., p. 555.

7 “E nesse contexto que se intensifica a “espetacularizagdo da politica”, em que o poder simbélico, que tem a
midia como seu principal representante, passa a ser uma importante varidvel para as acdes politicas dos
governantes. O Estado torna-se um “espetaculo”, preocupado mais com a imagem de suas acfes do que em
realmente concretizar o bem-estar da sociedade, criando problemas publicos e atividades estatais a partir de uma
I6gica de mercado para satisfazer a audiéncia, isto €, a prépria sociedade, mas encarando os individuos mais como
espectadores que como cidaddos.” Cf. COELHO, Saulo de Oliveira Pinto, ASSIS, Alline Neves. Op. Cit., p. 558.
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E a reacdo dos sistemas de controle a essa espetacularizacdo ndo tem sido satisfatoria,

como explicam Coelho e Assis:

“O sistema de controle juridico-constitucional brasileiro, na grande maioria de suas
analises, desconsidera as transformacGes trazidas pelo advento de uma cultura do

espetaculo a sociedade e a politica, possibilitando que o desvirtuamento da finalidade

das acdes estatais nio seja identificado e muito menos corrigido”.”

Se o sistema de controle desconsidera essas transformacdes, € possivel que o controle
desconsidere que, ele proprio, esteja agindo de forma espetaculosa, mesmo porque ele também
integra a sociedade e € um importante agente politico. E € aqui que parecem ganhar corpo as
criticas ao controle, no sentido de que € formalista, apega-se a procedimentos e se vincula
excessivamente a legalidade estrita.

O controle, na verdade, deve se concentrar na qualidade do gasto publico, considerando

acessorios até mesmo temas relacionados ao combate a corrupgao:

“No controle de politicas publicas nenhum desafio é mais contemporéaneo, a despeito
de antigo, quanto o da qualidade dos servigos e gastos publicos (aqui incluido o gasto
tributario). Combate a corrupgdo e vinculagBes orcamentarias sdo temas acessorios
aquele, pois a deficiéncia na sua apreensao amplifica as fragilidades e a sobrecarrega
as demandas institucionais em face da defesa fragmentada da probidade e da
legalidade.”™

Por isso, € necessaria uma “mudanca de mirada” para reequilibrar a relagcao entre meios
e fins no controle da acdo estatal, com o distanciamento progressivo de um controle
procedimental rumo a um controle de custos e de resultados, dado que a obediéncia formal a
estrita legalidade ndo é mais suficiente®.

Como aponta Diogo de Figueiredo Moreira Neto, a légica original do controle era a
manutencdo da legalidade objetiva, assegurar a observancia da lei pela Administracdo Publica,
0 que deve ser modificado para considerar as necessidades e as dificuldades concretas dos
gestores, num movimento transformador do controle objetivo para o controle subjetivo®!.

E preciso tomar cuidado, inclusive, com solucdes padronizadas que vém de outros

paises, de outros estados e municipios, dado que, em matéria de politica publica, as nuances de

8 Ibidem, p. 556.

 PINTO, Elida Graziane. Ciclo das politicas ptblicas e legitimidade compartilhada das escolhas alocativas: um
estudo em busca da vinculagdo a forga normativa do planejamento. In. PINTO, Elida Graziane et al. Politica
publica e controle: um dialogo interdisciplinar e face da Lei n.° 13.655/2018, que alterou a Lei de Introducdo as
Normas do Direito Brasileiro Belo Horizonte: Férum, 2018, p. 106.

8 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Op. Cit., p. 91.

8 bidem, p. 91.
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cada lugar séo decisivas na definicdo da melhor estratégia de abordagem, conforme adverte

Elida Graziane Pinto:

“(...) para problemas realmente complexos e estruturais, as respostas hao de considerar
as circunstancias contextuais em que h&o de incidir. Dito de outro modo, precisamos
mitigar um pouco o fetiche das solugdes juridicas criadas em ambito nacional e
controladas como se fosse uma questdo de fiel observancia a receita uniforme e
padrio.” 8

Na realidade, continua a autora, o ponto nodal, o verdadeiro eixo critico da qualidade
do gasto publico, passa necessariamente pela exigéncia de que os planos estatais,
principalmente as leis do ciclo or¢camentario, contenham indicadores da sua consecucdo,
atrelados a metas quantitativas de bens, servicos, obras e cidaddos atendidos, o que, por seu
turno, implica estimativa de custo unitario e global.

Realizando a fiscalizacdo contabil, financeira, orcamentaria, operacional e patrimonial,
o controle deve analisar esses dados, comparando o planejado com o executado, para extrair
dai a legitimidade e a economicidade que se espera do gasto publico.

Dessa forma, o controle deve ser considerado um indutor do aperfeicoamento das
politicas pulblicas, e ndo um mero sancionador do gestor publico inabil, caso contrario
dificilmente havera um salto qualitativo no controle das politicas publicas.

Nos termos ja exposto, existe a esfera do inegociavel, e ha alguns casos em que o
controle deve realmente sancionar o gestor (voltado aos casos em que demonstrada a ma-fé).
Ademais, a consensualidade ndo € a tdbua de salvacéo, devendo o Estado manter uma postura
ativa e diligente na busca de outros remédios na solucao de seus problemas.

Conforme serd melhor exposto adiante, a consensualidade no Brasil tem respaldo®
constitucional e legal. Recentemente foi promulgada a Lei n.° 13.655, de 25 de abril de 2018,
que, dentre outros, incluiu os artigos 26 e 27 na Lei de Introdugdo as Normas do Direito
Brasileiro - LINDB, impactando diretamente na atuacdo do controle ao incluir elementos de

consequencialismo e pragmatismo na anélise.

8 PINTO, Elida Graziane. Op. Cit., p. 108.

8 Como se colhe exemplificativamente do art. 4°, VII, CF, art. 5°, §6°, da Lei n.° 7.347, de 24 de julho de 1985,
art. 59, 81°, da Lei Complementar n.° 101, de 4 de maio de 2000, e no art. 174 e ss. da Lei n.° 13.105, de 16 de
marc¢o de 2015 e Lei n.° 13.140, de 26 de junho de 2015, afora as previsdes legais e infralegais de alguns entes
federados, que comecam a se proliferar.
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A partir da constatagao de que “a gestdo publica no Brasil se encontrava fragilizada e
até acuada®*, muitas vezes por conta de avaliagdes apressadas e superficiais”®, os defensores
da lei verberam que ela é positiva, porque, além de trazer seguranga juridica veiculada por
alteracdo legislativa, aproximou a norma do fato, o “ser” do “dever ser”, sendo uma resposta a
percepcao equivocada de que todo gestor publico, até que se demonstre o contrario, é desonesto.
Isto é, incluiu na lei a obrigagdo de o controle avaliar a perspectiva do gestor.

Em sentido contrario, todavia, ha quem defenda que ndo se pode clamar por mais
discricionariedade sob o argumento de seguranca juridica quando no Brasil o gestor ainda ndo
estrutura suficientemente sua atuacdo em indicadores e metas, sem aderéncia ao proprio
planejamento®®, o que parece realmente ter fundamento, pois o planejamento é muito deficiente.

N&o se sabe ainda como seré a reacdo do controle a nova legislacéo, e ainda é muito
cedo para tirar quaisquer conclusdes. Espera-se, todavia, que 0 amadurecimento democratico
das instituicGes brasileiras possa conferir equilibrio no momento de aplicacao.

Acerca disso, nos ultimos tempos, muito se discute a reforma e a modernizacdo do
Estado, sendo parte importante desse movimento a expansdo do uso de novos métodos e
técnicas de negociacdo e de contratualizacdo pelos 6rgdos e entidades publicas. Isso pode
envolver apenas 6rgdos e entidades publicas, ou ainda entidades lucrativas (Segundo Setor) e
ou desprovidas desta finalidade (Terceiro Setor)®’.

De fato, vem ganhando prestigio a cultura do dialogo, e teméticas como solugéo pacifica

de controvérsias®®, acesso a justica®® e eficiéncia administrativa®. Esse cenario aponta para o

8 S40 impactantes as palavras do Min. Nelson Jobim no julgamento do Mandado de Seguranca 24.073-3, ocorrido
em 06/11/2002: “O Sr. Ministro Nelson Jobim — Sr. Presidente, pelas informacdes contidas no voto do Relator, sd
faltava o Tribunal de Contas também envolver os eventuais doutrinadores que embasaram o parecer dos
advogados. E isso esta perto. No momento em que se fala de doutrina pertinente, a impertinente pratica ato de
improbidade. (...) Divergir dessa corte é ter a responsabilidade em termos, inclusive, de andlise de questbes
juridicas, aplicadas em questdes técnicas, podendo atingir até contadores, técnicos de contabilidade, economistas,
etc.” (destaque Nnosso) Disponivel em <
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=86081>, acesso em 19/11/2020.

8 SUNFELD, Carlos Ari, online. Uma lei geral inovadora para o Direito Pdblico. JOTA. Disponivel em
<https://www.jota.info/opiniao-e-analise/colunas/controle-publico/uma-Ilei-geral-inovadora-para-o-direito-
publico-31102017>. Acesso em 16 mar. 2020.

8 “Falar em dever de avaliagdo de consequéncia, dificuldades reais e rotas alternativas ¢é reconhecer, de saida, que
a escolha empreendida pelo gestor deve ser suficientemente madura e estruturada em indicadores e dados
empiricos”. Cf. PINTO, Elida Graziane. Op. Cit. p. 105.

8 OLIVEIRA, Gustavo Justino de. SCHWANKA, Cristiane. A administracdo consensual como a nova face da
Administracéo Publica no século XXI: fundamentos dogmaticos, formas de expressdo e instrumentos de acéo. In:
Revista da Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo. v. 104, p. 303-322, jan./dez. 2009, p. 10.

8 Cf. WATANABE, Kazuo. Cultura da sentenca e cultura da pacificagdo. In: YARSHELL ZANOIDE (coord.).
Estudos em homenagem a professora Ada Pelegrini Grinover. DPJ, 2005.

8 Cf. CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a justica. Traducédo de Ellen Gracie Northfleet. Porto
Alegre: Fabris, 1988. Reimpressédo 2015.

% Cf. BATISTA JR., Onofre Alves. Op. Cit.



http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=86081
https://www.jota.info/opiniao-e-analise/colunas/controle-publico/uma-lei-geral-inovadora-para-o-direito-publico-31102017
https://www.jota.info/opiniao-e-analise/colunas/controle-publico/uma-lei-geral-inovadora-para-o-direito-publico-31102017
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surgimento e o desenvolvimento de uma Administracdo Publica dialégica, menos autoritaria e

que busca fomentar a participacdo da sociedade:

“(...) pela consensualidade, o Poder Publico vai além de estimular a pratica de
condutas privadas de interesse publico, passando a estimular a criagdo de solucGes
privadas de interesse publico, concorrendo para enriquecer seus modos e formas de
atendimento.”®! (destaques no original)

Isso significa dizer que a Administracdo Publica se abre a contratualizacéo, ao invés de
se fechar na analise do ato administrativo.

A partir da celebragdo de contratos administrativos, a consensualidade com o poder
publico evoluiu para outras espécies de atos, culminando com a solucéo de conflitos. De fato,
uma administra¢ao “concertada” e ndo mais impositiva vai se refletir na tomada de decisao
(plebiscito, referendo, coleta da opinido, debate publico, audiéncia publica), na execucdo de
atos (concessdes, permissdes, autorizacbes, consorcios, convénios) e, também, na solucao
consensual dos conflitos envolvendo o poder publico (mediacdo, conciliacdo, negociacdo,
arbitragem, ajuste de conduta)®.

No ambito do controle, como alerta Luciano Ferraz, existe uma tendéncia a se
compreender a atividade de controle da Administragdo Publica como sindnimo de
responsabilizacdo®. Porém, com a guinada de direcéo o controle deve apurar outros elementos
que visem aferir melhor o desempenho. Inclusive, aponta uma tendéncia de aproximacao do
controle com a ciéncia da Administracéo.

Para isso o autor propde duas classificacfes inovadoras quanto ao controle. Isto €, além
da tradicional taxinomia do controle quanto ao momento, a forma, ao posicionamento dos
orgdos de controle, etc, j& consagrados, traz duas outras, sendo a primeira quanto ao foco
(controle sobre atos e controle sobre a gestdo) e a segunda guanto a consequéncia juridica
(controle sancionatdrio e controle consensual).

O controle quanto aos atos se esgota nos institutos de anulagdo, convalidagdo e
revogacao, e parece nao captar a complexidade dos fendmenos que ocorrem no &mbito do setor

publico. O controle sobre a gestdo, todavia, € bem diferente, como nos explica o autor:

“(...) o objetivo prioritario do controle de gestdo ndo € detectar e coibir fraudes ou
abusos praticados pelos administradores — o que ndo quer significar que, quando estes

I MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Op. Cit., p. 156.

%2 EIDT, Elisa Berton. Op. Cit. p. 138.

% FERRAZ, Luciano. Controle e consensualidade: fundamentos para o controle consensual da Administracio
Pablica (TAG, TAC, SUSPAD, Acordos de Leniéncia, Acordos Substitutivos e instrumentos afins) / Luciano
Ferraz. — Belo Horizonte: Férum, 2019, p. 135.
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sejam detectados, 0 6rgdo de controle ndo va reprimi-los —, sendo detectar fatores que
estdo a inibir o desempenho do 6rgéo, entidade, programa e influir negativamente na
producao dos efeitos sociais intuidos, em ordem a formular medidas para o incremento
da acdo governamental. Esse tipo de controle se afina a mudanca de visdo da
Administragdo tipicamente burocratica, fundada na legalidade estrita, para a moderna
Administracdo fundada na eficiéncia, na economicidade, na eficacia e na
efetividade.”

Com fundamento nos art. 71, 1V, e art. 74, 11, ambos da CF, o controle de gestdo tem a
sua disposicdo ferramentas como as auditorias de gestdo (ou operacionais, conforme
nomenclatura do texto magno), subdivididas em auditorias de desempenho operacional e
avaliagdo de programas. A partir dai é possivel investigar as “entranhas” da atuagdo estatal,
permitindo aferir de maneira mais fidedigna no¢ées como economicidade e eficiéncia.

O alcance e o significado de eficiéncia no ambito administrativo estdo relacionados ao
conceito de boa administracio, e passa pela adogdo de atitudes preventivas. E dizer, o Estado
“na certeza de um evento danoso, tem a obrigacdo de evita-lo, desde que no rol de suas
atribui¢des competenciais e possibilidades orgamentérias”®.

De fato, a Administracdo Publica deve pautar sua atuacdo pela eficiéncia. A
discricionariedade, como jé se disse, por ser uma operagao intelectual e ndo volitiva®, deve ser
orientada a satisfacdo do bem comum — via solucdo étima — ou na maior medida possivel, ndo
sendo o caso de simplesmente adotar a de menor custo, mas aquela que leve em consideracao
a singularidade do caso concreto, adotando a chamada “flexibilizag¢do responsavel”.

Em relacdo ao controle sancionatério, ha a utilizacdo prédiga das figuras do processo
administrativo disciplinar (PAD), acfes de improbidade, e tomadas de conta especial, todas ja
bem conhecidas do controle. Como alternativa, propdem-se o controle consensual, que
privilegia a busca do elemento animico (sancionamento apenas caso demonstrada a ma-fé)®’.

Ataca-se principalmente a légica do controle-sancdo, que é por demais rigida: ou a
conduta € conforme as regras, e entdo é adequada, ou € contraria as regras, e deve ser
sancionada. Ou seja, ndo ha meio termo. Contudo, mais importante que sancionar o gestor é

indicar um caminho que possibilite a melhoria no desempenho da atividade administrativa.

% FERRAZ, Luciano. Op. Cit., p. 129.

% FREITAS, Juarez. Direito fundamental & boa administracdo publica. 32 ed, Sdo Paulo: Malheiros, 2014, p.
119.

% BATISTA JR., Onofre Alves. Op. Cit., p. 156.

% Luciano Ferraz, que foi Controlador-Geral do Municipio de Belo Horizonte - CTGM, evidencia a experiéncia
pioneira desenvolvida naquele municipio da suspensdo do processo administrativo disciplinar (SUSPAD), e traz
outros instrumentos como termos de ajustamento de conduta, acordos de leniéncia, acordos substitutivos, termos
de ajustamento de gestdo. Cf. FERRAZ, Luciano. Op. Cit., p. 81.
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Diogo de Figueiredo Moreira Neto® vai além da eficiéncia ao destacar o conceito de
efetividade, considerando a necessidade de tomar o resultado (e ndo apenas o processo de
decisdo) como importante premissa para a defini¢cdo dos contornos de uma democracia material
e valorizacgéo da cidadania (atendimento de direito fundamentais). Sob o prisma do autor, existe
uma evolucdo da técnica de controle: da eficiéncia para a efetividade, um controle mais
adequado sobre as politicas publicas.

Nesse cenério, novas formulas e métodos de controle devem ser propostos, a partir do
reconhecimento de uma relacdo dinamica, legitima e concertada entre controladores e

controlados, tendo como fundamento a no¢éo de consensualidade:

“Técnicas de controle originais sdo necessarias para enfrentar Gltimo bastido de um
inexplicavel arbitrio, que subsiste na formulagédo e na execug¢éo de politicas publicas:
primo, ante a necessidade de superar a demagogia e o desperdicio, como marcos do
modelo arcaico e, secundo, ante a necessidade de se desenvolver novo modelo a partir
de um conceito juspolitico de politicas plblicas.”® (destaques no original)

Por isso, resta caracterizada uma nova espécie de vicio, o vicio de resultado:

“Para tanto, identifica-se para a doutrina do Direito Administrativo a necessidade de
definir o vicio de resultado: um conceito que parte do vicio do ato, passa pelo vicio
do processo, até a sua identificacdo no complexo processual de uma determinada
politica publica posta em execugdo. (...)

Trata-se, na pratica, (...), de transcender o simples controle de ato, e ainda o controle
do processo, que sdo etapas ja conquistadas e incorporadas no arsenal juridico dessa
luta imemorial, para chegar ao controle que ndo mais sera apenas politico, como o foi
no passado, mas juridico, aplicado a um definido complexo procedimental das
politicas publicas.”'® (destaques no original)

Vislumbra-se o desenvolvimento de métodos de controle que, ao invés de reprimir o
administrador pablico em todo momento, o estimulem a tomar decisdes acertadas e criativas,
desde que no exercicio de uma administracdo legitima e transparente e voltada aos melhores
interesses da sociedade®®*,

O fendmeno do consensualidade ndo deve ser utilizado, porém, apenas para promover
interesses econdémicos. Mais que isso, deve buscar aprimorar o didlogo intersetorial, facilitando
a abertura da Administracdo Publica para perceber novas tendéncias politicas, econdmicas e

culturais, evitando sua petrificacao.

% MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Op. Cit., p. 172.
% MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Op. Cit., p. 103.
100 |hidem, p. 103/104

101 FERRAZ, Luciano. Op. Cit., p. 81.
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A consensualidade tampouco € um remédio para todos os males, ha situagdes em que é
justificavel o litigio. E existem casos em que a Administragdo Publica deve se submeter a
pretensdo do particular, quando legitima e dentro de suas possibilidades or¢camentérias. Isso
porque, ndo tem cabimento o ente pablico sustentar, num processo judicial, a defesa de atos
inclusive ilegais sob o pélio do interesse pablico. Isso ndo é defender interesse plblico®.

Por isso, o Estado deve se esforcar para desenvolver mecanismos visando solucionar 0s
seus préprios conflitos, sem precisar recorrer necessariamente ao Poder Judiciario. Nessa linha,

num conceito ampliado*®®

, € possivel falar também de processualidade no ambito do processo
administrativo, de modo que o ente publico dispde de todas as ferramentas necessarias para,

quando cabivel, oferecer uma solugdo negociada.

102 TALAMINI, Eduardo. Op. Cit., p. 60.

103 Conforme os ensinamentos de Ada Pellegrini Grinover: “o efetivo acesso a justi¢a é aquele que gera acesso a
ordem juridica justa, por intermédio de uma tutela adequada que solucione os conflitos e leve a pacifica¢do social”.
GRINOVER, Ada Pellegrin. Op. Cit., p. 75.



41

3 ANALISE ECONOMICA DO DIREITO E ADMINISTRACAO PUBLICA

3.1 Abordagem geral

A Andlise Econdmica do Direito (AED) pode ser entendida como um método*®* capaz
de formular previsdes sobre os efeitos de determinada norma no comportamento humano, na
medida em que Se presume que esse comportamento € sempre uma resposta a incentivos. Entre
outros objetivos, busca testar a eficiéncia das normas existentes e propor normativos mais
adequados'®, Serve para compreender toda e qualquer decisdo individual ou coletiva que verse
sobre recursos escassos'%.

Trabalha-se com a presuncdo de que uma pessoa age de forma racional para maximizar
a utilidade para si propria em todas as areas da sua vida, e ndo apenas na area que envolva
aspectos econémicos. 1sso sugere que uma pessoa responde a incentivos, e que podera mudar
seu comportamento para se adaptar a novos ambientes?’.

Sob a perspectiva econbmica, a funcdo béasica do direito é a alteracdo de incentivos, de
forma a promover eficiéncia, o que gera um incremento de bem-estar na sociedade®.

Como leis ou politicas publicas mal elaboradas levam a inseguranca juridica, reduzindo
0 bem-estar, “o uso da AED para avaliar proposigdes legislativas e politicas publicas, em geral,
é essencial”®,

Refletindo sobre a abordagem direito e economia, Santana de Oliveira pontua sua

relevancia numa perspectiva mais ampla:

“Q direito ndo ¢ mais chamado apenas para dar uma resposta sobre crimes, processos
civis e penais e direitos de propriedade, mas também sobre os problemas da
desigualdade e da pobreza, sobre desenvolvimento, educacéo, salde, meio ambiente,

104 <) no limite, a AED ndo €, em si, uma teoria da decisdo, mas uma ferramenta que pode ser usada para auxiliar
0 juizo de convicc¢do do operador do direito, em qualquer nivel de analise ou aplicacdo concreta.” Cf. BERGER,
Luiz Marcelo. Porque o Brasil precisa da Andlise Econémica do Direito. JOTA. Disponivel em: <
https://www.jota.info/opiniao-e-analise/colunas/coluna-da-abde/por-que-o-brasil-precisa-de-analise-economica-
do-direito-07112017>. Acesso em: 15 mai. 2020. Veja-se, a propdsito, SALAMA, Bruno Meyerhof. O que é
pesquisa em direito e economia? Estudos em direito & economia [livro eletrbnico]: micro, macro e
desenvolvimento / Bruno Meyerhof Salama. - 1. ed. Curitiba: Editora Virtual Gratuita - EVG, 2017.

105 WOLKART, Erik Navarro. Analise Econdmica do Processo Civil. 12 ed., 22 tiragem. Sdo Paulo: RT, 2019, p.
136

106 GICO JR., Ivo. Metodologia e Epistemologia da Analise Econémica do Direito. EALR, v. 1,n° 1, p. 7-33, Jan-
Jun, 2010, p. 17.

107 POSNER, Richard. Economic Analysys of Law. 9% ed. University of Chicago Law School. 2014, p. 4.

108 POSNER, Richard A. A economia da justica / Richard A. Posner; traducdo Evandro Ferreira e Silva; revisdo
da traducdo Anibal Mari. 12 ed. 22 tiragem. S&o Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2019, p. 90.

19 TABAK, Benjamin Miranda. A Andlise Econdmica do Direito: proposicdes legislativas e politicas publicas.
In: Revista de Informagé&o Legislativa, Brasilia, Ano 52 Nimero 205 jan./mar. 2015, p. 323.
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regulamentacdo do mercado financeiro, entre tantos outros. lgualmente parece que
nem o instrumental tradicional juridico, nem os elementos de base da Anélise
Econbémica do Direito tradicional sdo capazes de enfrentar estes problemas que se
apresentam nos dias de hoje, sobretudo pela necessidade de compreender-se as
estruturas institucionais, econdmicas, legais e politicas destes problemas.”0

Nos termos aqui estudados, ndo € uma questdo de solucionar o problema da
desapropriacao de forma isolada, mas em perceber ela € mero instrumento, sé uma etapa na
concepcao de programas sociais, e que had muito mais por fazer na efetivacdo de direitos
fundamentais. Por isso, é necessario enfrentar a questdo de maneira abrangente, e néo
fragmentada. Nesse sentido, a AED pode ser entendida como mais uma ferramenta a ser
utilizada na formulacdo e na consolidacéo de politicas publicas, visando solucionar problemas

complexos da contemporaneidade:

“Os problemas envolvem menos lei, no sentido do que os tribunais fazem, e mais
politica [“policy”], no sentido de que as leis e legislaturas serdo centrais. (...) E uma
visdo muito diferente da andlise juridica - ela vé os problemas como problemas de
engenharia que modelamos e testamos. E empirico, pratico e voltado para solugdes.
O papel do jurista é ajudar a enquadrar os problemas, pensar sobre como as estruturas
institucionais afetam o enquadramento, sugerir solugdes e ajudar a interpretar e avaliar

os resultados .11

Assim, a AED pode auxiliar em desenhos de politicas publicas mais adequados,
transformando-se em ferramental!? (til para subsidiar a tomada de decisdo e a implementacio
de politicas publicas em geral, e a de consensualidade em particular. Isso abre espaco para
ampliacdo do uso de formas mais eficientes de solucdo de conflitos, e que ndo passam pelo

Poder Judiciério, inclusive mediacéo, conciliacdo ou negociagao.

110 OLIVEIRA, Erickson Aradjo Santana de. Eficiéncia e direito: o papel da maximizagao da riqueza na analise
econdmica do direito a partir da obra de Richard Posner. — Recife: O Autor, 2016, p. 94/95

11 WEISBACH, David A. The Future of Law and Economics. 2011. Disponivel em:
http://www.law.uchicago.edu/alumni/magazine/fall11/lawandecon-future, acesso em 18/11/2020. Livre traducéo
do original, onde se 1&: “The problems involve less law, in the sense of what courts do, and more policy, in the
sense that statutes and legislatures will be central. (...) It is a very different view of legal analysis—it views
problems as engineering problems that we model and test. It is empirical, practical, and solution-driven. The role
of the legal scholar is to help frame problems, to think about how institutional structures affect the framing, to
suggest solutions, and to help interpret and evaluate results.”

12 A esse respeito, conferir o direito como caixa de ferramentas, um dos papéis do direito na formulagdo de
politicas publicas. Cf. COUTINHO, Diogo. O direito nas politicas puablicas. In: MARQUES, Eduardo; FARIS,
Carlos Aurélio Pimenta de (orgs.). A politica publica como campo multidisciplinar. Sdo Paulo: Ed. Unesp/Rio de
Janeiro: Editora Fiocruz, 2013, p. 181-200, p. 194.
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3.2 Eficiéncia segundo Richard Posner

Riqueza, segundo Posner, é a totalidade da satisfacdo das preferéncias (as Unicas
moralmente relevantes em um sistema de maximizacdo da riqueza) financeiramente
sustentadas, isto &, que se manifestam em um mercado*31%4,

A abordagem pelo critério financeiro visa sobretudo facilitar a comparagédo entre custos
e beneficios, notadamente para os casos de dificil quantificagdo. Dessa forma, a
pecuniarizacdo®® auxilia na definigcdo do custo real da dor, do sofrimento ou da deformidade
fisica decorrente de um acidente de transito, por exemplo, reduzindo-os a um denominador
comum, facilitando a compreensdo da teoria. Nesse sentido, o termo “riqueza” pode ser
compreendido como o valor, expresso em moeda, de tudo o que existe na sociedade. Relaciona-
se a quanto as pessoas estdo dispostas a pagar por algo, ou por quanto elas estdo dispostas a
vender. As unicas preferéncias relevantes para o modelo sdo as exprimiveis em dinheiro ou
registradas em um mercado'®.

O mercado, todavia, ndo precisa ser um mercado explicito, o que significa dizer que
agentes econdmicos podem trocar bens e servi¢os sem vinculagdo a nenhum custo monetario,
operando pelo principio do escambo. Com efeito, muitos sdo os bens e servi¢os trocados em
mercados implicitos'!’, de que sdo exemplos o “mercado de casamentos”, a criagdo de filhos
ou um jogo de baralho entre amigos**8,

A referéncia ao mercado implicito é importante para ressaltar que a maximizacdo da
riqueza ndo equivale invariavelmente a nenhuma medida de riqueza, como o Produto Interno

Bruto de um pais, nem a qualquer indice monetario de medi¢cdo de bem-estar. Isto é, uma

113 POSNER, Richard A. A economia da justica / Richard A. Posner; traducdo Evandro Ferreira e Silva; revisdo
da traducao Anibal Mari. 12 ed. 22 tiragem. S&o Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2019, p. 72.

114 Por “mercado” se entende as “institui¢des que existem com o intuito de facilitar as trocas, isto é, existem a fim
de reduzir os custos de se realizar transagdes.” COASE, Ronald H. A firma, o mercado e o direito / Ronald H.
Coase; traducdo, Heloisa Gongalves Barbosa; revisdo técnica, Alexandre Veronese, Luciana Helena Salgado e
Antonio José Maristrello Porto; revisdo final Otavio Luiz Rodrigues Junior; estudo introdutério, Anténio Carlos
Ferreira e Patricia Candido Alves Ferreira. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2016 (Colecdo Paulo Bonavides),
p. 8.

115 Apesar das criticas, a experiéncia juridica brasileira ndo é alheia a esse tipo de conduta, consoante parametros
fixados pelo STJ para indenizagdo por danos morais. Disponivel em <https://www.conjur.com.br/2009-set-15/stj-
estipula-parametros-indenizacoes-danos-morais>. Acesso em: 29 jan. 2020.

118 OLIVEIRA, Erickson Araujo Santana de. Op. Cit., p. 49.

117 “Saber se a economia tem muito a contribuir com o conhecimento humano fora da esfera dos mercado explicitos
€ uma questao empirica, mas a resposta parecer ser sim (...). 1sso sugere, por sua vez, que a teoria econdmica do
direito deve ser avaliada por seus méritos (...), € ndo descartada com base numa concepgdo a priori da esfera de
acdo da economia.” Cf. POSNER, Richard A. Problemas de filosofia do direito. / Richard A. Posner; traducéo
Jefferson Luiz Camargo; revisao técnica e da traducdo Mariana Mota Prado. 12 ed., Sdo Paulo: Martins Fontes,
2007, p. 496.

118 POSNER, Richard A. A economia da justica / Richard A. Posner; traducdo Evandro Ferreira e Silva; revisdo
da traducao Anibal Mari. 12 ed. 22 tiragem. Sao Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2019, p.74.
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sociedade ndo se torna necessariamente mais rica se todas as donas de casa passarem a trabalhar,
por exemplo®®®,
Para melhor compreender o que significa maximizagdo da riqueza, abordaremos dois

exemplos do autor:

“Se A estiver disposto a pagar até $100 pela colegdo de selos de B, ela vale $100 para
A. Se B estiver disposto a vender a colecdo de selos a qualquer preco acima de $90,
ela vale $90 para B. Portanto, se B vender a colecédo de selos para A (digamos por
$100, mas qualitativamente a anélise ndo é afetada por nenhum preco entre $90 e $100
— e é somente dentro desses limites de variacdo que a transagdo vai ocorrer), a riqueza
da sociedade aumentard em $10. Antes da transacéo, A tinha $100 em espécie, e B
tinha uma colegdo de selos que valendo $90 (um total de $190); depois da transagéo,
A tem uma colecdo de selos que vale $100 e B tem $100 em espécie (um total de
$200). A transacdo ndo vai aumentar a riqueza calculada — o produto interno bruto, a
renda nacional ou coisas do género — em $10; ndo vai aumenta-la em nada a menos
que a transacdo seja contabilizada e, se assim o for, é provéavel que aumente a riqueza
calculada ao preco de compra total de $100. Contudo, o verdadeiro acréscimo &
riqueza social consiste no incremento de $10 em satisfacdo ndo-pecuniéria que A
extrai da compra, comprado ao de B. Isso mostra que “riqueza”, no sentido empregado
pelos economistas, ndo € uma simples medida monetéria (...). [itlico no original]

()

Da mesma maneira, se posso escolher entre permanecer num emprego em que
trabalho quarenta horas por semana a $1.000 e passar para outro em que trabalharia
trinta horas por uma salario de $500, e decido fazer a mudanca, as dez horas extras de
lazer devem valer pelos menos $500 para mim, ainda que o PIB va cair quando eu
diminuir minhas horas de trabalho. Suponhamos que, para mim, as horas extras de
lazer valham $600, de modo que minha renda integral aumente de $1.000 para $1.100
quando eu diminuir minhas horas.”*?

No segundo exemplo, com a saida do empregado, o empregador ficaria em uma situacéo
pior (ou entdo porque contrataria?), de modo que valeria a pena que ele aumentasse o salario
em $100 para que o empregado ficasse, e ele provavelmente ficaria.

Presume-se, assim, a criacdo de algum valor econémico nessas interacfes econdémicas
via mercados, justamente porque, de modo geral, as pessoas retém a propriedade de seus bens,
caso um desses bens valha mais para seu proprietario do que seria possivel obter com uma
venda em mercado®??.

Sob outro enfoque, Posner utiliza a racionalidade como pressuposto basico'?? para

formulacéo de hipoteses, com base no seguinte argumento: € plausivel supor que as pessoas

119 POSNER, Richard A. A economia da justica / Richard A. Posner; traducdo Evandro Ferreira e Silva; revisdo
da traducao Anibal Mari. 12 ed. 22 tiragem. Séo Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2019, p.74.

120 POSNER, Richard A. Problemas da filosofia do direito. / Richard A. Posner; tradugdo Jefferson Luiz
Camargo; revisdo técnica e da traducdo Mariana Mota Prado. 1% ed., S8o Paulo: Martins Fontes, 2007, p. 478.

121 SALAMA, Bruno Meyerhof. A histéria do declinio e queda do eficientismo na obra de Richard Posner. In:
LIMA, Maria Ldcia L. M. Padua (Ed.). Agenda contemporanea: direito e economia: Trinta anos de brasil. Sdo
Paulo: Saraiva, 2012, E-book, v. 1, p. 507.

122 «Q pressuposto basico da economia que orienta a versdo da analise econdmica do direito que apresentarei aqui
é 0 de que as pessoas sao maximizadoras racionais de suas satisfagdes, todas as pessoas (...) em todas as atividades
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sejam racionais apenas quando interagem em mercados econdmicos, e irracionais quando fora
deles!?®? A resposta parece ser negativa.

Numa perspectiva da maximizacao da riqueza, a funcao bésica do direito ¢ a alteracéo
de incentivos®?4,

Trata-se de premissa fundada na Teoria dos Precos (ou microeconomia), segundo a qual
as pessoas fardo escolhas que atendam a seus proprios interesses, o que ndo se limita ao critério

monetério, pois abrange uma gama enorme de ac¢Ges, conforme nos adverte Bruno Salama:

“A premissa comportamental implicita na Teoria dos Pregos ¢ a de que os individuos
fardo escolhas que atendam seus interesses pessoais, sejam eles quais forem. Dai
dizer-se que individuos racionalmente maximizam seu bem-estar. Note que a ideia é
a de que todas as pessoas sdo maximizadoras racionais de bem-estar, e também de que
a maximizacdo se da em todas as suas atividades. Esse comportamento maximizador
¢, portanto, tomado como abrangendo uma enorme gama de ac0es, que vao desde a
decisdo de consumir ou produzir um bem, até a decisdo de contratar com alguém, de
pagar impostos, de aceitar ou propor um acordo em um litigio, de falar ao telefone
celular ao dirigir e, até mesmo, de votar contra ou a favor de um projeto de lei.”*%

Isso ndo significa, porém, que todas as decisGes humanas sdo pautadas rigorosamente
por uma analise de custo-beneficio, nem que as decisbes racionais sejam obra de uma
inteligéncia superior. A teoria ndo busca provar que cada individuo € um homo economicus,
razdo pela qual o paradigma da hiper-racionalidade vem perdendo for¢a para uma concepgéo

mais flexivel de racionalidade limitada:

“Aqui cabe uma ressalva importantissima: a no¢do de maximizagdo racional é
instrumental. Ela serve para formular hipéteses e construir teorias que permitam
simplificar, compreender e prever a conduta humana. A pesquisa em Direito e
Economia Positivo ndo almeja provar que dentro de cada individuo viva um homo
oeconomicus, nem provar que o comportamento dos individuos seja decorréncia de
alguma faculdade especifica da mente humana ou de propenséo inata. A nogdo de
racionalidade também néo significa que necessariamente haja um calculo consciente
de custos de beneficios (embora este calculo frequentemente ocorra, e qualquer
advogado processualista sabe disso porque age estrategicamente no curso do
processo). N&o por outro motivo, a pesquisa em Direito e Economia ha muito tempo

(...) que implicam uma escolha.” Cf. POSNER, Richard A. Problemas da filosofia do direito. / Richard A. Posner;
traducéo Jefferson Luiz Camargo; reviséo técnica e da tradugcdo Mariana Mota Prado. 12 ed., Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2007. p. 473..

123 SALAMA, Bruno Meyerhof. A histéria do declinio e queda do eficientismo na obra de Richard posner. In:
LIMA, Maria Lucia L. M. Padua (Ed.). Agenda contemporénea: direito e economia: Trinta anos de brasil. S&o
Paulo: Saraiva, 2012, E-book, v. 1, p. 493.

124 POSNER, Richard A. A economia da justica / Richard A. Posner; traducdo Evandro Ferreira e Silva; revisio
da traducdo Anibal Mari. 12 ed. 22 tiragem. S&o Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2019, p. 90.

125 SALAMA, Bruno Meyerhof. O que é pesquisa em direito e economia? In: Estudos em direito & economia
[livro eletrénico]: micro, macro e desenvolvimento / Bruno Meyerhof Salama. - 1. ed. Curitiba: Editora Virtual
Gratuita - EVG, 2017, p. 27.



46

se vem afastando do paradigma da hiper-racionalidade, geralmente substituindo-o

pela nogdo mais flexivel de “racionalidade limitada”.1%6

Essa premissa metodoldgica de maximizagéo racional, mesmo com suas deficiéncias'?’,
parece ser (til, pois o comportamento racional é geralmente previsivel, ao passo que 0
comportamento irracional é geralmente aleatorio ou randémico*?®,

A questdo ndo € tanto se a premissa de maximizacdo racional é irrealista (vez que é
obviamente imperfeita), mas sim se ela consegue captar o suficiente uma realidade complexa a
fim de torna-la inteligivel e previsivel. Logo, a forga dos modelos econdmicos esta na sua
capacidade preditiva, ndo na sua capacidade de capturar a racionalidade de cada comportamento
individualmente tomado'?°.

Em suma, o que a teoria de Posner propde € que o critério para avaliar se os atos e as
instituicdes sdo boas ou ruins é o critério da maximizacao da riqueza. Para ele eficiente é aquilo

gue maximiza a riqueza da sociedade:

“O que Posner propos, portanto, é que as institui¢oes juridico-politicas, inclusive as
regras juridicas individualmente tomadas, devam ser avaliadas em fungdo do
paradigma de maximizagdo da riqueza. Em sintese, a teoria é a seguinte: regras
juridicas e interpretacfes do direito que promovam a maximizacao da riqueza (i.e.
eficiéncia) sdo justas; regras e interpreta¢cdes que ndo a promovam sao injustas. Isto
leva a nogdo de que a maximizagdo de riqueza (ou a “eficiéncia”, ja que Posner utiliza
as duas expressoes indistintamente) seja fundacional ao direito, no sentido de que
proveja um critério ético decisivo.”*% (destaque nosso)

Com isso, buscou o autor estabelecer o critério de eficiéncia como ética fundante do
direito, como a pedra de toque na formulacio e na interpretacdo do direito!.
Trata-se de uma técnica de analise de custo-beneficio, em que se oferece um novo

critério objetivo aplicavel ao Direito, e que nédo se restringe ao direito privado, mas se espraia

126 SALAMA, Bruno Meyerhof. O que é pesquisa em direito e economia? In: Estudos em direito & economia
[livro eletrénico]: micro, macro e desenvolvimento / Bruno Meyerhof Salama. - 1. ed. Curitiba: Editora Virtual
Gratuita - EVG, 2017, p. 29.

127 «(..) observamos vieses sistematicos em nossas proprias decisdes, preferéncias intuitivas que violaram
consistentemente as regras de escolha racional.” Cf. KAHNEMAN, Daniel. Rapido e devagar: duas formas de
pensar / Daniel Kahneman; tradugdo Céssio de Arantes Leite. 12 ed., Rio de Janeiro: Objetiva, 2012, p. 18.

128 SALAMA, Bruno Meyerhof. Op. Cit., p. 30.

129 SALAMA, Bruno Meyerhof. Op. Cit., p. 30/31.

130 SALAMA, Bruno Meyerhof. A histéria do declinio e queda do eficientismo na obra de Richard Posner. In:
LIMA, Maria Lucia L. M. Padua (Ed.). Agenda contemporénea: direito e economia: Trinta anos de brasil. S&o
Paulo: Saraiva, 2012, E-book, v. 1, p. 500.

181 SALAMA, Bruno Meyerhof. A histéria do declinio e queda do eficientismo na obra de Richard Posner. In:
LIMA, Maria Ldcia L. M. Padua (Ed.). Agenda contemporanea: direito e economia: Trinta anos de brasil. Sdo
Paulo: Saraiva, 2012, E-book, v. 1, p. 487.
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em muitas areas do direito publico'®2. Dessa forma, o direito constitucional, o direito penal, o
direito processual, e também o direito administrativo tém muito a ganhar com a abordagem da
AED.

Bruno Salama nos conta que a eficiéncia tem varias acepcdes, sendo uma das mais
comuns a relativa a maximizacao da riqueza e do bem-estar e a minimizacgéo dos custos sociais,
nesse sentido “um processo serda considerado eficiente se ndo for possivel aumentar oS
beneficios sem também aumentar os custos.”**3. Assim, pensar em eficiéncia é pensar em
alocacdo de recursos.

Tomemos como exemplo uma companhia aérea. O prejuizo causado por um acidente
chega a R$ 100.000.000,00, considerando tanto a reparacdo da familia das vitimas, quanto o
prejuizo material da empresa. Digamos que exista uma nova tecnologia — com investimento de
R$ 2.000.000,00 — que pode reduzir em 1% a chance de acidentes. Neste caso, ainda que tornada
mais segura a operacdo, a sociedade inteira se tornara mais pobre, pois a operacdo ndo é
eficiente, dado que seréd investido R$ 2.000.000,00 para evitar um custo de R$ 1.000.000,00 (1
% x R$ 100.000.000,00). Aqui, portanto, a eficiéncia é descrita em termos de otimizagdo da
relagdo entre inputs e outputs®34,

Contudo, existem outras acepcdes de eficiéncia: com a eficiéncia paretiana e a eficiéncia
de Kaldor-Hicks.

Segundo a concep¢do paretiana, uma forma de alocagédo de recursos é superior a outra
se um individuo puder melhorar sua prépria situacdo sem piorar a de nenhum outro**. A isso
da-se o nome de “melhora de Pareto”. Quando ndo for mais possivel obter uma melhora de
Pareto, a locagdo sera Gtima no sentido de Pareto™*®.

Todavia, como a solugéo de Pareto é mais presumida que verdadeira®®’, a superioridade
de uma ou outra alocacdo € medida pelo consentimento — seu fundamento operacional —, de
modo que, se a parte consentiu com uma realocacéo, € porque no final das contas ela lhe foi

favoravel.

132 POSNER, Richard A. A economia da justica / Richard A. Posner; traducdo Evandro Ferreira e Silva; revisdo
da traducao Anibal Mari. 12 ed. 22 tiragem. Sao Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2019, p. XV.

133 SALAMA, Bruno Meyerhof. O que é pesquisa em direito e economia? In: Estudos em direito & economia
[livro eletrénico]: micro, macro e desenvolvimento / Bruno Meyerhof Salama. - 1. ed. Curitiba: Editora Virtual
Gratuita - EVG, 2017, p. 35.

133 SALAMA, Bruno Meyerhof. O que é pesquisa em direito e economia? In: Estudos em direito & economia
[livro eletrénico]: micro, macro e desenvolvimento / Bruno Meyerhof Salama. - 1. ed. Curitiba: Editora Virtual
Gratuita - EVG, 2017, p. 35.

135 POSNER, Richard A. A economia da justica / Richard A. Posner; traducdo Evandro Ferreira e Silva; revisdo
da traducdo Anibal Mari. 12 ed. 22 tiragem. Sao Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2019, p. XV, p. 105.

136 SALAMA, Bruno Meyerhof. Op. Cit., p. 36.

187 POSNER, Richard A. Op. Cit., p. 105.
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Note-se que praticamente nenhuma mudanca (a exemplo de uma mudanca legislativa)
seria possivel na auséncia de unanimidade, o que acarreta uma limitacdo pratica na utilizacéo
desse critério®3,

Em razdo disso, ele é complementado pelo critério (ou compensacao) de Kaldor-Hicks.
Imaginemos que, com a edi¢do de uma nova lei, haja um lado “vencedor”, que se beneficia com
seus termos, e outro “perdedor”, que é prejudicado por ela. Sob 0 6timo de Pareto, essa lei
jamais seria eficiente, e mesmo privilégios nefastos ndo poderiam ser retirados. A lei, assim,
perderia sua plasticidade e a sociedade se tornaria engessada®°.

Diante disso, o critério Kaldor-Hicks procura superar a restri¢cdo imposta pelo 6timo de
Pareto, no sentido de que ninguém pode ser prejudicado. Isso significa que o critério Kaldor-
Hicks admite que mudancas sejam feitas ainda que haja “perdedores”, mas impondo uma
condicdo: desde que eles sejam compensados. E importante notar, todavia, que basta existir a
possibilidade de compensag&o, mesmo que de fato ndo ocorra’4°,

Visando conciliar ambas as abordagens, Posner desenvolveu o conceito de compensagao

ex ante:

“Ha, entretanto, outra maneira de conciliar a abordagem de Kaldor-Hicks, ou da
maximizacdo da riqueza, com a de Pareto, pelo menos em certos cenarios. Isso é
possivel através da ideia de consentimento, que é o fundamento operacional, como eu
jadisse, do critério de Pareto. A forma de consentimento usada aqui é a compensagéo
ex ante.”#

Imagine-se que um individuo comprou um bilhete de loteria. Em ndo sendo premiado,
seu adquirente “consentiu” com a possivel perda, excluidos os casos de dolo, fraude, coagao,
etc. Ou ainda um empreséario que deve (ou deveria) trazer embutido no preco do produto uma
adicional para cobrir possiveis perdas devido & concorréncia, sendo ele compensando ex ante
pelo prejuizo**2. Em ambos os casos, a alocagdo de recursos é considerada eficiente.

Ao defender que a eficiéncia seja um guia ético para o direito, Posner abraga o critério
de Kaldor-Hicks, e ndo o 6timo de Pareto!*. Isso significa que, do ponto de vista analitico, o
critério de Kaldor-Hicks permite tratar separadamente o problema da eficiéncia (vista como

138 SALAMA, Bruno Meyerhof. Op. Cit., p. 36.

139 SALAMA, Bruno Meyerhof. Op. Cit., p. 37.

140 SALAMA, Bruno Meyerhof. Op. Cit., p .37.

141 POSNER, Richard A Op. Cit., p. 122.

142 pOSNER, Richard A. Op. Cit., p. 112.

143 SALAMA, Bruno Meyerhof. A histéria do declinio e queda do eficientismo na obra de Richard Posner. In:
LIMA, Maria Ldcia L. M. Padua (Ed.). Agenda contemporanea: direito e economia: Trinta anos de brasil. Sdo
Paulo: Saraiva, 2012, E-book, v. 1, p. 522.
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maximizacdo da riqueza) do problema da sua distribuicdo. Isto é, ele permite tratar
analiticamente de maneira diversa os problemas do “tamanho da pizza” ¢ da “distribuigdo dos
seus pedagos”14414,

Logo, de acordo com Posner, uma alocacéo s6 pode ser eficiente se ela contar com o
consentimento expresso ou implicito das partes, 0 que encontra guarida no pensamento de
Ronald Coase acerca da importancia das negocia¢des como forma de buscar alocagéo eficiente
recursos.

O que se expds até aqui sobre a teoria eficientista de Posner é relativa a sua primeira
fase, uma versdo dita fundacional. Em momento posterior, devido ao grande nimero de criticas,
o autor reformulou pontualmente'® sua teoria até depois abandoné-la por completo*,
atingindo uma segunda versao dita pragmatica.

Segundo Bruno Salama:

“Ha (...) trés versdes do argumento de que a eficiéncia e justica se comunicam as quais
dou o nome de: (a) versdo “fundacional” (identificada com os primeiros trabalhos de
Richard Posner), (b) versdo “pragmatica” (identificada com a fase madura de Posner)

e, finalmente, (¢) versdo “regulatoria” (identificada com a obra de Guido Calabresi).”
148

A primeira versdo ja foi explanada, passemos a segunda versio4°.,

Numa fase mais madura, Posner reformulou radicalmente sua teoria. Se a obra
emblematica da primeira versdo de Posner foi The Economics of Justice (traduzida para o
portugués como “A Economia da Justi¢a”), a obra da segunda versdo foi The Problems of
Jurisprudence (traduzida para o portugués como “Problemas de Filosofia do Direito”). Nesta

obra o autor passa a defender de forma bem mais moderada a maximizagao da riqueza como

144 SALAMA, Bruno Meyerhof. A histéria do declinio e queda do eficientismo na obra de Richard Posner. In:
LIMA, Maria Lucia L. M. Padua (Ed.). Agenda contemporénea: direito e economia: Trinta anos de brasil. S&o
Paulo: Saraiva, 2012, E-book, v. 1, p. 522/523.

145 Uma das grandes criticas a teoria eficientista de Posner é justamente a questdo da distribuicdo da riqueza,
seguida dos “perigos do instrumentalismo” e as “monstruosidades morais”. Todavia, essas criticas ndo serdo aqui
exploradas por dois motivos: primeiro que o objeto de estudo desapropriagdo, visando a economia de recursos
publicos, parece ndo oferecer maiores empecilhos, segundo porque o préprio autor ja desistiu de defender, a ferro
e fogo, sua teoria, como sera exposto mais a frente.

146 Cf. POSNER, Richard A. Wealth maximization revisited. Notre Dame Journal of Law, Ethics & Public
Policy, v. 2, 1985.

147 Cf. POSNER, Richard A. Problemas de filosofia do direito. / Richard A. Posner; tradugdo Jefferson Luiz
Camargo; revisdo técnica e da traducdo Mariana Mota Prado. 12 ed., Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007.

148 SALAMA, Bruno Meyerhof. O que é pesquisa em direito e economia? In: Estudos em direito & economia
[livro eletrénico]: micro, macro e desenvolvimento / Bruno Meyerhof Salama. - 1. ed. -- Curitiba : Editora Virtual
Gratuita - EVG, 2017, p. 15.

149 A terceira versdo ndo sera analisada aqui, em razéo do recorte metodoldgico.
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principio ético’™, bem como introduz um viés mais pragmatico em sua defesa, fundado numa
concepcao instrumental do direito.

Vejamos o que afirma Posner:

“Dizer que alguém ¢ pragmatico ¢ dizer pouco. A vertente pragmatica que adoto
enfatiza as virtudes cientificas (a pesquisa feita com imparcialidade e seriedade),
coloca o processo de investigacdo acima dos resultados das pesquisas, prefere a
efervescéncia a imobilidade, rejeita as distingdes que nao fazem diferenca préatica —
em outras palavras, rejeita a “metafisica” — v& com olhar duvidoso a descoberta de
“verdades objetivas” em qualquer campo da pesquisa, ndo tem interesse em criar uma
base filos6fica adequada para seu pensamento e acdo, aprecia a experimentacado, gosta
de desafiar as vacas sagradas e — nos limites da prudéncia — prefere dar forma ao futuro
a manter-se em continuidade com o passado.”?*!

Macedo Junior nos explica a “virada pragmatica” de Posner:

“A orientagdo pragmatica no movimento da AED radicaliza-se a partir dos
anos 1990. O exemplo mais radical e emblematico desta mudanca mais uma vez é
Richard Posner, seja por sua enorme influéncia, seja por ser um prolifico autor
também sobre temas de teoria do direito. Numa renovada e heterodoxa reinterpretacéo
de Holmes, Posner chega a compara-lo a Nietzsche. Adotando uma abordagem algo
nietzschiana, passa a defender uma visdo consequencialista (forward-looking),
experimental e pragmatica e, num certo sentido, baseada no senso comum, mais do
que numa teoria estrutural ou fundacional. O seu hovo pragmatismo vé com enorme
desconfianga os ideais de cientificidade e objetividade. Posner caminhou na dire¢do
de um neopragmatismo pds-moderno, claramente antitedrico.

Em seu momento pds “virada pragmatica”, orienta-se, segundo suas
palavras, para o desenvolvimento de abordagens mais “prdticas” que visam dar
respostas a problemas concretos. A questdo principal agora ndo € mais de ordem
metodoldgica ou mesmo com a fundagdo de uma nova teoria da justi¢a fundada na
eficiéncia, como o fora na década anterior. Posner declara agora o seu ceticismo com
respeito a natureza da verdade, afastando-se, assim, dos compromissos formalistas do
primeiro periodo. Neste sentido, Problems of Jurisprudence, de 1990, demarca 0 novo
solo tedrico de seu pensamento, em muitos aspectos bastante distante daquelas
premissas e conclusdes acolhidas em Economic Analysis of Law de 1973.71%2
(destaques nossos)

1%0 S30 palavras do autor: “A teoria normativa tem sido extremamente polémica por sua propria natureza. Em sua
maior parte, os que contribuem para o debate sobre ela concluem que se trata de uma teoria insatisfatoria, e ainda
gue muitas dessas criticas possam ser respondidas, algumas ndo sdo passiveis de resposta, e é destas que pretendo
me ocupar a seguir.” Cf. POSNER, Richard A. Problemas de filosofia do direito. / Richard A. Posner; tradugéo
Jefferson Luiz Camargo; reviséo técnica e da traducdo Mariana Mota Prado. 12 ed., S&o0 Paulo: Martins Fontes,
2007, p. 502/503.

151 POSNER, Richard A. Problemas de filosofia do direito. / Richard A. Posner; tradugdo Jefferson Luiz
Camargo; revisao técnica e da traducdo Mariana Mota Prado. 12 ed., S&o Paulo: Martins Fontes, 2007, p.40.

152 MACEDO JUNIOR, Ronaldo Porto. Posner e a analise econémica do direito: da rigidez neocléassica ao
pragmatismo frouxo. In: LIMA, Maria LUcia L. M. Padua (Ed.). Agenda contemporanea: direito e economia:
Trinta anos de brasil. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, E-book, v. 1, p. 488.
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Assim, para Posner, mais importante do que formular um arcabouco tedrico
consistente'®3, a analise econdmica do direito é importante porque gets the job done. S&o
palavras do autor:

“Meu objetivo, portanto, ¢ bastante modesto. Ndo pretendo ’converter’ ninguém a
maximizacdo da riqueza. Meramente quero persuadi-lo de que [a maximizacdo da

riqueza] é uma ética razoavel, embora ndo seja demonstravel ou universalmente

correta”.1%*

E ainda:

“O direito tem seu olhar voltado para o futuro. Isso fica implicito em um conceito
instrumental de leis — que é o conceito pragmatico do direito, o direito como servo das
necessidades humanas™!®

Convertendo-se ao pragmatismo juridico, o autor deu novos contornos a nogdo da
eficiéncia como utilidade para o Direito, descartando tanto a ideia de que a eficiéncia é um
critério operativo suficiente para todas as questdes postas ao Direito, quanto a ideia de que ela
deveria se sobrepor aos demais valores da sociedade. Dessa forma, colocou o problema da
maximizagdo da rigueza num contexto mais amplo: o da jusfilosofia pragmatica®®®.

O ponto central, portanto, ndo € se a eficiéncia pode se igualar a justica: ela ndo pode.
Deve-se pensar como a justica pode se beneficiar do exame de pros e contras e da analise de

custo-beneficio®®’.

153 Por isso, sua nova versio é marcada por um “viés antitedrico”, ou uma “frouxidao teérica”. Cf. MACEDO
JUNIOR, Ronaldo Porto. Posner e a analise econdmica do direito: da rigidez neocléssica ao pragmatismo frouxo.
In: LIMA, Maria Lucia L. M. Padua (Ed.). Agenda contemporanea: direito e economia: Trinta anos de brasil.
S&o Paulo: Saraiva, 2012, E-book, v. 1, p 491.

154 POSNER, Richard A. Wealth maximization revisited. Notre Dame Journal of Law, Ethics & Public Policy,
V. 2, 1985, p. 90. Livre traducdo do original, onde se 1&: “My goal is therefore quite modest. I do not seek to
‘convert’ anyone to wealth maximization. I merely want to persuade you that it is a reasonable, though not a
demonstrably or universally correct, ethic (...).

155 POSNER, Richard A. Problemas de filosofia do direito. / Richard A. Posner; traducdo Jefferson Luiz
Camargo; revisdo técnica e da traducdo Mariana Mota Prado. 12 ed., Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007, p. 41.

1% SALAMA, Bruno Meyerhof. O que é pesquisa em direito e economia? In: Estudos em direito & economia
[livro eletrénico]: micro, macro e desenvolvimento / Bruno Meyerhof Salama. - 1. ed. Curitiba: Editora Virtual
Gratuita - EVG, 2017, p .46.

157 SALAMA, Bruno Meyerhof. A histéria do declinio e queda do eficientismo na obra de Richard Posner. In:
LIMA, Maria Ldcia L. M. Padua (Ed.). Agenda contemporanea: direito e economia: Trinta anos de brasil. Sdo
Paulo: Saraiva, 2012, E-book, v. 1, p. 536.
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3.3 Teorema de Coase e a importancia da negociacao

Como tem se verificado na pratica, em muitas situa¢fes o ente publico é condenado ao
pagamento de indeniza¢Ges milionarias oriundas de processos de desapropriacdo que duraram
anos, as vezes décadas.

Nesses casos, 0o Poder Judiciario majora o valor da indenizacdo que fora ofertada
administrativamente, condenando o ente publico ao pagamento da diferenca, sobre o qual
incidem juros compensatorios e moratdrios, corre¢do monetaria, honorérios advocaticios e
demais encargos, o que é agravado pelo tempo elevado de tramitacdo dos processos judiciais.

Em levantamento realizado em 2014 no ambito do Instituto Nacional de Colonizacéo e
Reforma Agréria - INCRA, abrangendo os anos de 1984 a 2001, apenas 32,24% do or¢camento
foi utilizado para pagar o principal atualizado (diferenga entre o valor ofertado
administrativamente e o valor fixado judicialmente), sendo que o restante 67,76% foi utilizado
para pagamento de encargos como juros compensatérios (49,06%) e outros acessorios como
juros de mora, cobertura floristica e honorarios advocaticios (18,70%)%®,

Esse estudo sugere que, se houver um pagamento justo a titulo de indenizacdo em
momento contemporaneo ao desapossamento do particular, encerrando o litigio, a escalada do
valor da indenizacdo pode ser evitada. Nesse sentido, a negociacédo entre o poder publico e o
particular, a partir de concessdes reciprocas, pode gerar significativa economia de recursos
publicos, otimizando sua alocagdo e os direcionando para &reas mais necessarias.

Acerca do tema, ganhou notoriedade o chamado Teorema de Coase, 0 qual, em linhas
gerais, afirma que, em determinada transacdo econdmica envolvendo externalidades, se 0s
direitos de propriedade estiverem claramente definidos, e desde que 0s custos de transacao
sejam iguais a zero, a solucdo negociada é sempre a solucdo Otima, independentemente da
alocacdo de direitos®™®.

Por custos de transacdo, entende-se 0s custos para a realizagcdo de intercambios
econémicos, em funcdo do relacionamento com os demais agentes do sistema produtivo, e estdo
associados a procura, negociacdo e monitoramento do intercdmbio econdmico (inclusive os

custos de oportunidade)*®.

1% FIDELIS, Junior Divino. A Justa Indenizagdo nas Desapropriacdes Agrarias e Como se Formam as
Superindenizacg0es. Dissertacdo (Mestrado em Direito Agrério) — Faculdade de Direito, Universidade Federal de
Goiés. Goias, p. 83, 2014, p. 83.

159 COASE, Ronald H. Op. Cit., p. LII.

160 SALAMA, Bruno Meyerhof. O que é pesquisa em direito e economia? In: Estudos em direito & economia
[livro eletrénico]: micro, macro e desenvolvimento / Bruno Meyerhof Salama. - 1. ed. Curitiba: Editora Virtual
Gratuita - EVG, 2017, p. 396.
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Por externalidade, entende-se os efeitos ndo esperados decorrentes de atividades
econdmicas, e que podem interferir no bem estar ou causar prejuizo®®:,

Por direitos de propriedade, entende-se uma posicao juridica que beneficia seu titular,
mas em geral o termo é bastante amplo e apresenta uma natureza multidimensional®®?,

Logo, decompondo o Teorema de Coase vemos que em esséncia: 1) os direitos das
partes devem estar nitidamente atribuidos a cada uma delas, 2) os custos de transagdo precisam
ser reduzidos para incentivar a negociagéo, 3) mediante negociacéo, as partes chegardo a uma
solucéo eficiente e 4) a solugdo € encontrada independe do direito originalmente aplicavel*®3,

E claro que no mundo real existem custos de transacéo, e Coase ndo descurou isso*.
Contudo, nem assim a teoria perde sua relevancia para se analisar um mundo de transa¢fes com
custos positivos.

O insight fundamental do teorema de Coase, na realidade, € que a alocacdo inicial de
recursos e direitos sempre pode ser modificada pelas transagdes de mercado*®®. Ele se preocupa
sobremaneira com as situacdes em que 0s custos de transacdo ndo sao despreziveis, e passam a
determinar o comportamento dos agentes econdmicos e a forma de alocacdo de recursos na
economia.

Caso a mensuracdo de alguns dos atributos de um recurso econémico seja
excessivamente custosa, seus direitos de propriedade serdo imperfeitos (dado que os
beneficiarios tém mais chance de ndo recebé-los) e, como consequéncia, terdo custos de
transacdo significativos'®. Assim, uma transacdo inicialmente vantajosa, pode se tornar
proibitiva devido aos custos de transacao.

E porque isso é relevante, o que a anélise econdémica do direito tem a nos dizer sobre
isso? Tudo. Os tribunais pensam em principios de justica, ao passo que 0s economistas pensam
em aumentar o valor da produco®®’.

Mencionaremos aqui um caso real para ilustrar a diferenca de pensamento. Patrick
Wensik é o autor do livro “Broken Piano for President”. A capa do livro apresentava muitas

semelhangas com o rétulo do uisque “Jack Daniel’s”. Todavia, ao invés de a empresa que

161 COASE, Ronald H. Op. Cit., p. LIII.

162 «“A andlise de direitos de propriedade abarca um campo extremamente amplo, abrangendo, entre outros,
consequéncias econdmicas da propriedade comum de recursos, organizagéo do trabalho, organizagdes financeiras
e de seguros, empresas publicas, servigos de satide, etc.”. Cf. FIANI, Ronaldo. A natureza multidimensional dos
direitos de propriedade e dos custos de transacdo. Economia e Sociedade. Campinas, v. 12, n. 2, p. 185-203,
jul/dez. 2003, p.185.

163 COASE, Ronald H. Op. Cit., p. LII.

164 «“Egsa ¢, por 6bvio, uma suposi¢io bastante irrealista”. Cf. COASE, Ronald H. Op. Cit., p. 12.

165 WOLKART, Erik Navarro. Op. Cit., p. 102.

166 F]ANI, Ronaldo. Op. Cit. p. 195/196.

167 WOLKART, Erik Navarro. Op. Cit., p. 103.
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produz a bebida ingressar com uma acéo judicial em face do autor do livro para forca-lo a alterar
a capa, instruiu seu advogado a entrar em contato com ele pedindo que remodelasse a capa,
inclusive oferecendo auxilio financeiro para tanto,

Vé-se, portanto, que neste caso 0s custos de transacdo desempenham um papel crucial
na determinagdo de como os direitos serdo usados e exercidos'®®,

Wolkart nos ensina que o Teorema de Coase evidencia a importancia da negociagao

para alocacdo eficiente de recursos:

“0 modelo de Coase trouxe uma poderosa ferramenta na busca de eficiéncia na forma
de decidir a alocacdo inicial de recursos. Mais do isso, Coase iluminou a importancia
das negocia¢des como forma de buscar alocagdo eficiente, bem como a necessidade
de se buscar a reducdo dos custos de transagdo para que tais alocacbes sejam
possiveis.”"0

E que a reducdo de custos de transacdo e a definicéo clara de direitos tende a favorecer
a negociacdo, levando a uma alocacdo eficiente de recursos (solucdo Otima),
independentemente da alocagéo inicial desses direitos.

De fato, estudar Coase lanca luzes importantissimas sobre a necessidade de valorizacéo
da autocomposicdo como alternativa a solucéo judicial dos conflitos, sendo essencial desenhar
um ambiente cooperativo com baixos custos de transacao para facilitar a alocacdo eficiente de
recursost’,

Logo, a negociacdo € o caminho na busca da solucdo 6tima (ou a mais préxima
possivel), o que pode ser alcancada tanto pela reducdo dos custos de transacdo, quanto pela
definicdo clara dos direitos de propriedade.

Uma das grandes preocupacdes de Coase, sendo a central, é permitir o aumento do valor
da producio’? via alocacéo eficiente de recursos. Isso encontra guarida no pensamento de

Richard Posner, que abordou a temética da maximizacao da riqueza.

168 A esse respeito, conferir LANGLOIS, Dick. Coase-Theorem Behavior Actually Does Happen. Publicado
em: 02 ago.2012. Disponivel em: <https://organizationsandmarkets.com/2012/08/02/coase-theorem-behavior-
actually-does-happen/>. Acesso em: 19 fev. 2020.

169 COASE, Ronald H. Op. Cit., p. 14.

"0 WOLKART, Erik Navarro. Op. Cit., p. 106.

"L WOLKART, Erik Navarro. Op. Cit., p. 106/107.

172 COASE, Ronald H. Op. Cit., p. 157



https://organizationsandmarkets.com/2012/08/02/coase-theorem-behavior-actually-does-happen/
https://organizationsandmarkets.com/2012/08/02/coase-theorem-behavior-actually-does-happen/
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3.4 Em busca de uma eficiéncia constitucionalmente qualificada

Assim, esta formado o arcabouco tedrico que sustenta a vantajosidade da negociag¢éo no
ambito da Administracdo Pablica e a eficiéncia como norte da atuag&o estatal. Nesse contexto,
defende-se que uma postura eficiente € aquela que maximiza a riqueza, sendo isso coerente com
a economia de recursos para o0 ente publico. Assim, eficiente na fase administrativa da
desapropriacdo € o pagamento da indenizagdo, com o menor valor possivel, implicando em
economia de recursos publicos.

Mas é preciso temperar essa eficiéncia, a fim de que ela obedeca aos ditames da
Constituicao Federal, notadamente o direito fundamental a justa indenizacdo (art. 5°, XXIV).
Nos préximos topicos o tema sera revisto, com proposta de um conceito de justa indenizac&o.
E que, no limite, o pensamento eficientista poderia justificar a subtragdo da propriedade
particular sem qualquer indenizagdo, sob o argumento de que isso reduz (ou aniquila) o gasto
publico, o que evidentemente precisa ser balanceado.

Como sustenta Batista Jr., “a partir da constitucionalizacdo do principio da eficiéncia,
deve ser afastada sua leitura como efeito da atividade administrativa ligada puramente a valores
extrajuridicos” "3,

Dessa forma, a eficiéncia é ressignificada pelo Direito (como o Rei Midas, que tudo que
toca vira ouro, o Direito juridifica tudo o que tocal’#), por isso é necessaria uma “eficiéncia
constitucionalmente qualificada”, que ndo se afasta de valores juridicos, e que por isso deve
respeito aos direitos fundamentais e observancia aos limites da Constituicdo Federal.

Face ao dever de eficiéncia, a luz de ponderacGes do caso concreto, e sem olvidar 0s
ditames constitucionais, o agente publico estd, portanto, vinculado constitucionalmente a
tomada de decisdo mais vantajosa para a Administracdo Publica, que com alguma frequéncia
estd associada a consensualidade, devendo esta porta ser deixada permanentemente aberta ao

agente publico.

“A solugdo 6tima (eficiente) é a que maximiza o atendimento das necessidades sociais
e a persecucdo do bem comum; ndo se trata daquela que simploriamente maximiza a
riqueza social, mas a que, além da visdo estritamente economicista e utilitarista,
preserve equilibradamente a ideia de dignidade da pessoa humana, que vele pelos
valores da justi¢a.”*’®

13 BATISTA JR., Onofre Alves. Op. Cit., p. 95.
174 A comparagdo é do Professor Miguel Reale.
15 BATISTA JR., Onofre Alves. Op. Cit., p. 101.
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Em diversas situacdes, Posner salientou o carater eminentemente instrumental da

maximizagao da riqueza:

“Por ser inconcebivel, no sistema proposto, a existéncia de verdades imutaveis e
absolutas, a proposta de Posner € que a instrumentalidade da maximizagdo da riqueza
pode servir de guia do direito de politicas publicas diversas. A férmula proposta é a
de que a maximizagio da riqueza seria o principio geral”*’

Portanto, a ideia de eficiéncia ¢ distinta da simples ideia de economia de recursos®’’.

Com efeito, gasto publico de qualidade é gasto publico bem planejado, ou seja gasto publico
resolutivo em face do problema que lhe justificou a realizagdo’®,

O que se exige da maquina publica é eficiéncia, eficacia e efetividade; maximizagéo de
resultados; maxima satisfacdo dos interesses sociais; minimizacdo do sacrificio dos
administrados; mas, sobretudo, atencdo para com o futuro, em uma perspectiva de longo prazo,
a persecucao dos objetivos anteriores!’®.

Formata-se, assim, um novo conceito constitucional de interesse publico, em que
sobressai a importancia juridica do resultado, no que se pode conceber um “constitucionalismo
de resultado”, como salienta Moreira Neto: “(...) nesse processo de defini¢do juridica do
interesse publico sobressai a introducdo do resultado da acdo administrativa como parte
essencial do conceito de finalidade publica e, nele, a evolugdo da eficacia a eficiéncia e, desta,
a efetividade.”°

De nada adianta o poder publico, adotando solucdo de curto fdlego, insistir no
pagamento de um valor de indenizacdo que sabe (ou deveria saber) abaixo do valor justo, para
tempos depois ser condenado ao pagamento de uma indenizacao vultosa, que vai bloguear a fila
de seus precatorios, ainda que isso ocorra nas décadas seguintes e em outra gestao.

176 OLIVEIRA, Erickson Araljo Santana de. Eficiéncia e direito: o papel da maximizacéo da riqueza na analise
econdmica do direito a partir da obra de Richard Posner. — Recife: O Autor, 2016, p. 78.

7 BATISTA JR., Onofre Alves. Op. Cit., p.100.

178 PINTO, Elida Graziane. Ciclo das politicas pablicas e legitimidade compartilhada das escolhas alocativas: um
estudo em busca da vinculacdo a forca normativa do planejamento. In PINTO, Elida Graziane et al. Politica
publica e controle: um dialogo interdisciplinar e face da Lei n.° 13.655/2018, que alterou a Lei de Introducdo as
Normas do Direito Brasileiro Belo Horizonte: Férum, 2018, p. 109.

19 BATISTA JR., Onofre Alves. Op. Cit., p. 33.

180 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Op. Cit., p. 171.
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3.5 O arcabouco juridico da negociagcdo na Administracao Publica na fase administrativa
da desapropriacao

Como j& foi fixada a premissa de que negociar é vantajoso para a Administracdo Publica,
€ necessario situa-la no plano juridico, estabelecer as condi¢Ges para sua ocorréncia.

Principia a criar raizes no seio da Administracdo Publica moderna o emprego em larga
escala de métodos e técnicas negociais ou contratualizadas no campo das atividades perpetradas
pelos drgdos e entidades publicas!®l. A consensualidade, assim, ¢ uma tendéncia do Direito
Plblico'®, que deve vir acompanhada de decisdes técnicas, evitando a politizagdo da
administracao, e fazendo uso de uma “flexibilizagao responsavel”.

Negociar significa transacionar, conforme definido pelo art. 840 do Codigo Civil: “é
licito aos interessados prevenirem ou terminarem o litigio mediante concessdes mutuas”. Ou
seja, 0 instituto pode ser utilizado para prevenir ou terminar litigio, e exige que haja concessfes
reciprocas. Caso apenas uma das partes faca concessdes, ndo estamos diante de uma transacao,
mas de submissao.

Espécie de contrato, com previsdo no Capitulo XI1X, inserido no Titulo VI, do Livro I,
da Parte Especial do Cddigo Civil, a transacgdo é classificada como negécio juridico bilateral,
que, a teor do art. 104 do referido diploma, exige para sua validade agente capaz, objeto licito,
possivel, determinado ou determinavel, e forma prescrita ou ndo defesa em lei.

O que ocorre, porém, quando a Administracdo Publica negocia, ela celebra
necessariamente um contrato (transacdo) nos termos do Cédigo Civil? Como se da essa
manifestacdo de vontade na negociacdo?

Batista Jr. vé semelhancas da transacdo privada com a transacdo administrativa, sendo
0s tragos basicos idénticos, observadas algumas peculiaridades, resumida em cinco elementos:
1. relacdo juridico-administrativa controvertida, 2. vontade de transigir, 3. capacidade do
interessado e competéncia administrativa para transigir, 4. objeto litigioso transacionavel*® e

5. concessdes reciprocasi®,

181 OLIVEIRA, Gustavo Justino de. SCHWANKA, Cristiane. A administragéo consensual como a nova face da
Administracéo Publica no século XXI: fundamentos dogmaticos, formas de expressdo e instrumentos de acéo. In:
Revista da Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo. v. 104, p. 303-322, jan./dez. 2009, p. 309.

182 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Op. Cit., p. 259.

183 Nao serdo tecidas maiores consideracdes sobre esse elemento, porque na desapropriacdo a discussdo juridica,
via de regra, gira em torno de valores pecuniarios, o que nos parece suficiente para justificar a possibilidade de
transagéo.

184 BATISTA JR., Onofre Alves. Op. Cit., p. 19.
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Concentrando-se na manifestacdo de vontade, na taxonomia dos atos da administracao
tradicionalmente®®® se inclui o ato administrativo propriamente dito e o contrato administrativo,
sendo o primeiro associado a uma medida unilateral do poder publico, e o segundo a exigir o
aceite de outrem, quase sempre'®® ligado a obras, servigos, compras e alienagdes, ex vi do art.
37, XXI, da Constituicdo Federal, e da Lei 8.666, de 21 de junho de 1993.

Ato administrativo, contudo, ndo pode mais ser considerado a manifestacdo por
exceléncia do poder administrativo, pois a “aplicacdo do Direito Publico ndo implica,
necessariamente, a atuagio de medidas imperativas”®’,

A Administracdo Publica, num contexto de Estado pluralista, tem encontrado
dificuldade na realizacdo do interesse publico pela via autoritaria e unilateral, por isso é
importante fomentar estruturas de cooperagdo, com mecanismos que favorecam a substitui¢éo
de métodos impositivos por estratégias de negociagio*e®,

Decisivo para isso foi a vinculacdo da Administracdo Publica ao texto constitucional,
notadamente ao principio da eficiéncia, a gerar uma releitura das balizas que por muito tempo
permearam o regime de Direito Publico, que contribuia para a negacéo de qualquer ato negocial
pelo poder plblico'®. E preciso asseverar, todavia, que ndo se cogita jamais de negociar o
interesse publico em si, mas sim 0 modo de atingi-lo com maior eficiéncia!®,

Assim, tanto o ato administrativo e quanto o contrato administrativo sdo formas de
atuacdo administratival®l, ndo devendo este Gltimo ser considerado apenas uma forma para
aquisicdo de bens ou contratacdo de servicos, o que implica uma reprogramacdo do agir
administrativo, numa ideia mais ampla de contrato administrativo'®?, com vistas & solucéo
consensual das controvérsias. Isso porque “coexiste, com o interesse publico deduzido no

conflito, o interesse publico, ndo menos importante, de compd-lo”2,

185 Cf. MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 332 Edigdo. Rio de Janeiro, 2006.

188 E ¢ que infere da legislacio correlata, como a Lei n.° 8.666, de 21 de junho de 1993.

187 BATISTA JR., Onofre Alves. Op. Cit., p. 253.

18 BATISTA JR., Onofre Alves. Op. Cit., p. 252.

18 EIDT, Elisa Berton. Op. Cit., p. 133.

1% MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Op. Cit., p. 188.

11«0 ato administrativo, ao lado do contrato, na realidade sdo formas alternativas de atuagdo administrativa que
veiculam uma decisdo tomada pela Administragdo Publica (...), ou seja, sdo ambos “meios” de administracdo, e
ndo fins em si mesmos” Cf. BATISTA JR., Onofre Alves. Op. Cit., p. 252.

192 «(...) a autoridade pode, em vez de emitir um ato administrativo, firmar um contrato de direito publico com
aqueles para os quais, de outro modo, emitiria um ato administrativo. (...) Se a Administracdo Publica (ou particular
atuando nessa qualidade) pode praticar atos administrativos, salvo expressa determinacdo legal, possui titularidade
de poder usar a via contratual administrativa. (...) O contrato administrativo, portanto, diz respeito aquelas
situacdes que a Administracdo Publica poderia resolver de forma unilateral e autoritaria, mas que resolveu assim
ndo fazer.” Cf. BATISTA JR., Onofre Alves. Op. Cit., passim. No mesmo sentido, Diogo de Figueredo Moreira
Neto. Cf. MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Op. Cit., p. 177.

19 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Op. Cit., p. 189.



59

194 na emissdo

Ja ndo se pode mais afirmar que a vontade do administrado € irrelevante
do ato administrativo, sendo tal vontade elemento marcante na formacdo dos atos
administrativos e também dos negécios juridicos administrativos!®.

E nesse sentido que se pode compreender melhor termos como concertagao
administrativa ou contratualizacdo administrativa, ambas formas de expressdo da

Administragdo Consensual, como explicam Oliveira e Schwanka:

“Entende-se como formas de expressdo da Administracdo Consensual o
modo de atuacdo dos drgdos e entidades administrativas a partir de bases e de
procedimentos que privilegiam o emprego de técnicas, métodos e instrumentos
negociais, visando atingir resultados que normalmente poderiam ser alcangados por
meio da agdo impositiva e unilateral da Administracdo Publica.

A concertacdo administrativa e a contratualizacdo administrativa podem
ser arroladas como formas de expressdo da Administracdo Consensual.

Alude-se a concertacdo administrativa para designar um fendmeno “em
que a Administracdo renunciaria ao emprego de seus poderes com base na
imperatividade e unilateralidade, aceitando realizar acordos com os particulares
destinatarios da aplicacdo concreta desses poderes, ganhando assim uma colaboracéo
ativa dos administrados. (...)"%.

Calha ressalvar, todavia, que, mesmo quando a Administracdo Publica age por meio de
contrato administrativo, ou de concertacdo administrativa, ndo se relaciona com o particular sob
a perspectiva exclusiva da horizontalidade!®’, jamais podendo abdicar de sua prerrogativa de
imposicdo unilateral de suas decisdes!®. Assim a opcdo de agir de forma imperativa ou
consensual fica a critério do poder publico, observada as balizas constitucionais e legais.

Conquanto afirme que a disciplina dos contratos administrativos e dos atos
administrativos seja muito proxima'®®, Batista Jr. atribui natureza contratual a transago
administrativa.

Quando a Administracdo, por exemplo, uma vez convencida da veracidade das
informacOes apresentadas pelo desapropriado, altera para maior o valor da avaliagdo
administrativa, visando a prevencao de um litigio, parece emitir ato administrativo qualificado,

vez que contou com a participacdo do administrado, no caso o desapropriado.

194 “N3o afeta a unilateralidade do ato administrativo e circunstincia, muito comum, de o ato depender de
manifestagao de vontade do administrado.” Cf. BATISTA JR., Onofre Alves. Op. Cit., p. 32.

195 BATISTA JR., Onofre Alves. Op. Cit., p.232.

1% QLIVEIRA, Gustavo Justino de. SCHWANKA, Cristiane. Op. Cit., p. 314. No mesmo sentido, v. v. FERRAZ,
Luciano. Op. Cit., p. 105.

197 FERREIRA, Kaline. A autocomposicéo e as pessoas juridicas de Direito Publico: o que mudou depois da
Lei de Mediacdo? Disponivel em: <https://anafenacional.org.br/wp-content/uploads/2017/09/Artigo-Mediacao-
Depois-da-lei-de-mediacao_Kaline-Ferreira.pdf>, acesso em 06 nov. de 2020.

1% BATISTA JR., Onofre Alves. Op. Cit., p. 70.

19 BATISTA JR., Onofre Alves. Op. Cit., p. 233.



https://anafenacional.org.br/wp-content/uploads/2017/09/Artigo-Mediacao-Depois-da-lei-de-mediacao_Kaline-Ferreira.pdf
https://anafenacional.org.br/wp-content/uploads/2017/09/Artigo-Mediacao-Depois-da-lei-de-mediacao_Kaline-Ferreira.pdf
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De nossa parte, ndo ha pretensdo aqui de debater a natureza juridica do instrumento pelo
qual se pde fim de maneira amigavel a desapropriagdo, se um ato administrativo estruturado®®
com base em subsidios do desapropriado, a exemplo de um laudo de avaliacdo administrativa
cujo valor — apdés majoracdo fundada em informacGes apresentadas — seja aceito pelo
desapropriado, ou se um contrato administrativo, por acreditar que isso tem relevancia muito
mais doutrinaria®®* que pratica.

A efetiva solucdo da controvérsia é mais relevante que a roupagem juridica que se dé,

bastando que veicule de forma clara e segura a tomada de decisdo, 0 que evidencia a natureza

202

eminentemente pragmatica do instituto da transacdo<*“. Isso porque, como ja ressaltado,

“coexiste, com o interesse publico deduzido no conflito, o interesse publico, ndo menos
importante, de compd-1072%,
E preciso alertar, todavia, que em alguns casos, a negociacdo pode ser vista com maus

olhos dentro da Administracdo Publica:

“A transagdo tem sido regulada e tratada sob uma classica otica patrimonial
privada (dentro das relagbes contratuais), qualificando-se como auténtico negécio
juridico bilateral que gera direitos e obrigagdes. A feicdo contratualista da transacao,
portanto, parece explicar (sem justificar) a automatica repulsa gerada quando se
discute sua admissibilidade evolvendo interesses ou direitos considerados
indisponiveis, tais como o patriménio publico, a improbidade administrativa, o meio-
ambiente, a liberdade, a vida, enfim, os direitos fundamentais individuais e coletivos.

Contudo, como nunca é o suficiente destacar, as categorias juridicas s6 tem
razdo de ser se funcionalmente puderem gerar prote¢do eficiente aos direitos. Dai a
relevancia e atualidade da reavaliacdo tanto do significado da transacdo enquanto
negocio juridico como, também, do significado da indisponibilidade.”?* (destaque no
original.)

Como salienta Moreira Neto, “o atraso observado na aceitagdo das vias negociais

administrativas se deve a visdo imperativa, que as considerava interditadas para o direito

administrativo, visdo herdada da doutrina francesa.””?%

200 O consenso passa a conformar a propria vontade administrativa, nesse sentido: “A busca do consenso implica
a utilizacdo de mecanismos institucionalizados de audi¢cdo e de participacdo dos interessados, mesmo na
formatacéo de decisGes administrativas unilaterais” Cf. BATISTA JR., Onofre Alves. Op. Cit. p. 247/248.

201 «“Contudo, como nunca € o suficiente destacar, as categorias juridicas sé tem razdo de ser se funcionalmente
puderem gerar protecao eficiente aos direitos. Dai a relevancia e atualidade da reavaliagdo tanto do significado
da transagdo enquanto negocio juridico como, também, do significado da indisponibilidade.” (VENTURI, 2016,
p. 6, destaque nosso).

22 BATISTA JR., Onofre Alves. Op. Cit., p. 305.

208 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Op. Cit., p. 189.

204 VENTURI, Elton. Transagdo de Direitos Indisponiveis? Revista de Processo: RePro, Sdo Paulo, v. 251, n.
251, p. 391-426, 2016, p. 6.

205 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Op. Cit., p. 188.
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Isso parece explicar em alguma medida a resisténcia®’®

que 0s métodos negociais de
resolugdo de conflitos tém no pais. Porém, cumpre destacar que “hé muitos tipos de acordo, e
nem todos sao vis ou vergonhosos. Negociagdes e acordos mutuamente benéficos e totalmente
honrosos ocorrem todos os dias (...)”?%, de modo que a celebragcdo de compromissos
administrativos de forma proba pode apresentar grande vantajosidade, e deve ser incentivada
face a um imperativo de eficiéncia.

A negociagdo tem um locus adequado para se desenvolver no seio das camaras de
prevencdo e resolucdo administrativa de conflitos, nos termos do art. 32 da Lei n.° 13.140, de
26 de junho de 2015, ou nas camaras de mediacdo e conciliagdo, previstas no artigo 174 do
Caodigo de Processo Civil. Em ambos os casos, seu funcionamento se dara no &mbito dos 6rgaos
da advocacia plblica. E imperiosa a criacio de ambiente institucional propicio a negociacio, a
fim de estimular ou incentivar a autocomposicao dos conflitos.

Nesse sentido, é recomendavel destacar um membro da advocacia publica, de
preferéncia afinado com o tema, para exercer a funcdo de mediador ou facilitador, tendo ele a
incumbéncia de buscar a solucéo consensual do conflito. Dessa forma, ha maiores chances de
obter éxito do que se essa incumbéncia ficar, cumulativamente, a cargo de profissional que atue
diretamente na defesa do ente pablico durante o litigio.

Por isso, é salutar pensar a respeito dos estimulos a negociacdo pelo agente publico:

“A titulo de exemplo, podemos citar varias medidas que podem ser agregadas: a)
criacdo de Camaras de Conciliacdo, Mediacdo e Arbitragem em todos os 6rgdos de
advocacia publica, com especializagcdo dos seus integrantes em negociacdo; b)
inclusdo de insights (v.g. alertas, selos etc.) em sistemas digitais para cientificar a
outra parte sobre a possibilidade de realizacdo de acordos com a Administracdo
Publica; c) adocdo de sistemas de call center na advocacia publica para alertar sobre
a possibilidade de acordos; d) criacdo de sistema de pontuagdo (ranking) entre
advogados publicos para premiagdo final aos que mais realizarem acordos; €)
participacdo periédica em mutirdes voltados ao consenso, de maneira mais efetiva; f)
producdo de regras de transacdo por adesdo em casos repetitivos, cuja probabilidade
de éxito do processo seja baixa; etc.”?%

206 “Diferentes padrdes de instituigdes hoje estdo profundamente enraizados no passado porque, uma vez que a
sociedade se organiza de uma maneira particular, isso tende a persistir”. Cf. ACEMOGLU, Daron; ROBINSON,
James. Why Nations Fail: The Origins of Power, Prosperity and Poverty. New York: Crown, 2012, 544 p., p. 44.
Livre traducéo do original, onde se 18: “Different patterns of institutions today are deeply rooted in the past because
once society gets organized in a particular way, this tends to persist”.

207 HOLMES, Stephen; SUNSTEIN, Cass R. O custo dos direitos [livro eletrénico]: por que a liberdade
depende dos impostos / Stephen Holmes e Cass R. Sunstein; traducdo de Marcelo Branddo Cipolla. So Paulo:
Editora WMF Martins Fontes, 2019, ePub, paginacéo irregular.

208 \VARELLA, Marcelo; FERREIRA FILHO, Marcilio. Politicas plblica consensuais e o estimulo a negociagdo
pelo agente publico. In: R. de Dir. Administrativo & Constitucional, Belo Horizonte, ano 18, n. 74, p. 147-173,
out./dez. 2018, p. 167.
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Dentro desse enquadramento juridico de concessbes mutuas, caracteristico da
negociagdo/transacéo, é cabivel por exemplo o acertamento de nimero de parcelas a serem
pagas, montante, valor de entrada, tratamento sobre a incidéncia de encargos (juros e correcdo
monetaria), levantamento imediato da diferenca depositada de 20%, dentre outros. Como
sustenta Batista Jr: “E possivel que a transac¢do envolva direitos incontroversos, indubitaveis, e
as concessdes reciprocas digam respeito a outros direitos?%®”

Um determinado ponto, contudo, afigura-se primordial?!’: que eventual valor
complementar ndo seja submetido ao precatdrio, o que parecer encontrar respaldo juridico na
Constituicao Federal, pois, nos termos do art. 100, caput, 0s pagamentos sujeitos ao precatorio
sdo apenas os decorrentes de “sentenca judiciaria”, o que exclui o valor acertado
administrativamente®!?,

O valor complementado, nesse sentido, pode ser visto como a modificacdo do valor da
oferta para fins do art. 10 do Decreto-lei n.° 3.365/41, com correcdo de rumos fundado na

autotutela ou em transacdo administrativa:

“A celebragdo de acordo entre a Administragdo devedora e o credor particular, desde
que se evidencie a efetiva ocorréncia de interesse publico, ndo configura
enriquecimento ilicito, ndo causa lesdo ao erario e nem atenta contra os principios da
Administragdo Publica. (...) Essa possibilidade estd expressamente prevista na
legislacdo federal, mais exatamente na lei de desapropriacdes (Decreto-lei no 3.365,
de 21/06/41), cujo art. 10 diz, literalmente, que “a desapropriacao devera efetivar-se
mediante acordo ou intentar-se judicialmente”. Ha mais de 60 anos, sem qualquer
problema, Unifio, Estados e Municipios celebram acordos com particulares.”?'?

Caso assim ndo fosse, fazer incidir a necessidade do precatério ainda no acertamento da
fase administrativa, seria impor custos de transacdo excessivos, desestimulando a celebragéo

do acordo, o0 que viria a frustrar a negociacao.

29 BATISTA JR., Onofre Alves. Op. Cit., p. 305.

210 No Recurso Extraordinario 922.144-MG, foi reconhecida em 2015 a repercussdo geral da compatibilizagdo da
justa e prévia indenizacdo em dinheiro com o regime dos precatdrios. O feito ainda esta pendente de julgamento.
Vide ementa: DIREITO CONSTITUCIONAL E DIREITO ADMINISTRATIVO. DESAPROPRIACAO.
GARANTIA DE JUSTA E PREVIA INDENIZACAO EM DINHEIRO. COMPATIBILIDADE COM O
REGIME DE PRECATORIOS. PRESENCA DE REPERCUSSAO GERAL. 1. Constitui questdo constitucional
saber se e como a justa e prévia indenizacdo em dinheiro assegurada pelo art. 5°, XXIV, da CRFB/1988 se
compatibiliza com o regime de precatorios instituido no art. 100 da Carta. 2. Repercussdo geral reconhecida.

211 “Note-se que esse artigo se refere a execucgdo judicial, coercitiva, e ndo, obviamente, de todo e qualquer
pagamento feito pela Fazenda PUblica. Esse dispositivo é (ou pelo menos pretende ser) uma garantia para o credor,
assegurando a ordem cronolégica dos pagamentos, quando a Fazenda Publica for judicialmente compelida a
pagar.”. (DALLARI, Adilson Abreu. Acordo para recebimento de crédito perante a fazenda publica. Revista de
Informacéo Legislativa. Brasilia, Ano 42, n. 165, p. 7-19, jan./mar. 2005, p. 9)

212 DALLARI, Adilson Abreu. Acordo para recebimento de crédito perante a fazenda publica. Revista de
Informacéo Legislativa. Brasilia, Ano 42, n. 165, p. 7-19, jan./mar. 2005, p. 10.
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3.6 Justa indeniza¢ao como indenizagdo fundamentadamente negociada

Nos termos do art. 5°, inciso XXIV, da Constituicdo Federal, a lei estabelecera o
procedimento para desapropriagdo por necessidade ou utilidade publica, ou por interesse social,
mediante justa e prévia indenizacdo em dinheiro, ressalvados 0s casos previstos na
Constituicdo. Ou seja, por estar no rol do art. 5°, a justa indenizagdo na desapropriacéo constitui
um direito fundamental.

A Administracdo Publica tem um direito, que € o de desapropriar, haja vista a
prerrogativa de defesa do interesse publico. Por outro lado, o desapropriado também tem um
direito, que € a justa indenizacdo, 0 que nesse contexto pode ser lido como uma restricdo ao
direito de propriedade. Como compatibilizé-los?

Para elaborar um conceito de justa indenizagdo, € preciso compreender melhor o que
sdo direitos. E quando se fala neles, um tema tem ganhado espa¢o: o custo dos direitos.
Conforme ensinam Holmes e Sunstein?!2, o termo “direitos” tem muitas nuances de significado,
mas em geral, h4 duas maneiras de abordar o tema: a moral e a descritiva.

Enguanto a maneira moral se refere aquelas coisas que o ser humano tem direito como
sujeito moral, enquanto pessoa, € ndo em razdo da nossa condicdo de participantes de
determinada sociedade, a maneira descritiva busca explicar como o0s sistemas juridicos
efetivamente funcionam, sendo menos orientada para a justificagdo®*.

A teoria moral e a teoria descritiva ndo sdo contraditorias entre si, apenas fazem

perguntas diferentes, e por consequéncia obtém respostas diferentes:

“Os que visam instituir reformas juridicas devem, como é dbvio, esforgar-se para fazer
com que os direitos garantidos politicamente se coadunem com aqueles que lhes
parecem moralmente corretos, e 0s encarregados de fazer valor os direitos juridicos
devem procurar convencer o publico de que esses direitos tém um fundamento moral
s6lido”?5

No caso da desapropriagdo, coexistem o interesse da Administracdo em pagar o menor
valor possivel, e o interesse do desapropriado em receber o maior valor possivel a titulo de
indenizag¢do. Mas quando um interesse pode ser considerado um direito?

Conforme ressaltam os autores, “(...) um interesse ¢ considerado um direito quando um

sistema juridico eficaz o trata como tal, usando recursos pblicos para defendé-10”2%6, Enquanto

213 HOLMES, Stephen; SUNSTEIN, Cass R.. Op. Cit., paginagio irregular.
24 HOLMES, Stephen; SUNSTEIN, Cass R.. Op. Cit., paginagio irregular.
215 |hidem, paginacao irregular.
216 |bidem, paginacdo irregular.
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os direitos morais vinculam a consciéncia, mas nao podem ser exigidos, direitos juridicos estdo
na salvaguarda do Estado, e sua defesa pode ser exigida, o que configura a dimensdo de sua
“eficacia”.

Os direitos juridicos sdo, em regra, assegurados por meio de um sistema juridico
operante e dotado de recursos financeiros suficientes, por isso “direitos sdo bens publicos que
custam dinheiro”?!’. O estabelecimento do direito & propriedade, por exemplo, pouco vale se
ndo existe aparato policial e juridico apto e capaz defendé-lo de vandalos e usurpadores.

Nesse sentido, “um direito juridico so existe se e quando tem um custo orcamentario”?:8,
Efetivamente, parece indcuo existir uma previsdo constitucional de que o desapropriado deve
receber uma indenizagdo justa, se ela ndo é paga?’®, isto ¢, se ndo ¢ efetivada na pratica e no
momento oportuno.

Ademais, devem ser considerados também os chamados custos indiretos. Na
desapropriacao, é possivel pensar em custos indiretos mais evidentes, como 0s encargos e
acessorios (juros, correcdo, honorérios advocaticios de sucumbéncia, etc), e outros menos
evidentes??®, como aqueles associados a manutencdo do proprio sistema de justica, como
estrutura necessaria, remuneracao de magistrados, servidores, procuradores, bem como tempo
de tramitag&o??, o que em geral pode ser entendido como um custo de oportunidade.

E preciso, contudo, fazer uma ressalta: “(...) o estudo dos direitos nio reflete de maneira
alguma uma adoracdo cega dos resultados de mercado; pelo contrario, tem o objetivo de
estimular uma formulag&o prudente de politicas publicas”?%2.

Conforme salientam Holmes e Sunstein:

“Levar em consideracao o custo dos direitos, portanto, ¢ pensar mais ou menos como
uma autoridade do governo que se pergunta como distribuir recursos limitados de
modo inteligente, sempre em vista de uma larga gama de bens publicos. (...) s6

217 |bidem, paginacdo irregular.

218 |bidem, paginacdo irregular.

219 “BEm todos os niveis de governo, federal, estadual e municipal, acumulam-se 0s precatérios pendentes de
pagamento. (...) A desmoralizacdo da execugdo coercitiva contra a Fazenda Publica é fato publico e notorio,
dispensando comprovacdes e maiores comentérios” Cf. DALLARI, Adilson Abreu. Op. Cit. passim.

220 Convém ressaltar que a analise desse tipo de variaveis foi relevantissima na composicdo do custo unitario do
processo de execucdo fiscal na Justica Federal, em estudo realizado em 2011 pelo Instituto de Pesquisa Econémica
Aplicada— IPEA, o que evidencia sua relevancia. BRASIL, IPEA. Custo unitario do processo de execugao fiscal
na justica federal. Brasilia: IPEA, 2011. 44p.

221 A visdo aqui € holistica, considera os custos do Estado como um todo, ainda que se saiba que exista a autonomia
orcamentario do Poder Judiciario, com seu destaque do orcamento do Poder Executivo. Assim, como apontam
Holmes e Sunstein, a reflexdo posta aqui é menos um estudo sobre financgas publicas, e mais sobre o que se pode
aprender sobre os direitos quando se reflete sobre os custos orcamentarios. Cf. HOLMES, Stephen; SUNSTEIN,
Cass R. O custo dos direitos [livro eletronico]: por que a liberdade depende dos impostos / Stephen Holmes
e Cass R. Sunstein; traducdo de Marcelo Branddo Cipolla. Sdo Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2019, ePub.
222 |bidem, paginacdo irregular.
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podemos pensar numa protecéo de direitos mais eficiente em termos de custos depois

de reconhecermos que todo direito tem seu custo”.??®

Dessa forma, o foco no custo dos direitos nos obriga a ver o bem publico de maneira
ampliada, e ndo restrita, o que “nos impede de resolver os problemas sequencialmente, na
medida em que vao chamando a nossa aten¢do, ¢ nos for¢a a propor ‘pacotes’ de solugdes a
uma larga gama de problemas sociais”?%*,

Por isso, 0 custo da litigancia, seu custo-beneficio e uma eventual sucumbéncia devem
ser considerados no momento do planejamento da desapropriacdo e na estimativa de gasto

publico a ela associada:

“Gasto publico de qualidade ¢ gasto ptblico significa gasto ptblico bem planejado,
cuja execucgdo se revele aderente as estimativas de custo e resultado, sem prejuizo da
obediéncia aos demais filtros de conformidade com o ordenamento.”??°

Uma Administracdo Publica eficiente significa voltar sua atencdo para prevencao e
precaugao, sendo que o Estado “na certeza de evento danoso, tem a obrigagao de evita-lo, desde
que no rol de suas atribuices competenciais e possibilidades orcamentarias”?°.

Nesse sentido, “¢ extremamente desvantajoso para o Estado aguardar a ocorréncia do
dano para entdo se adotarem as medidas cabiveis, sobretudo quando ja é possivel vislumbrar a
sua magnitude®?’. Prevenir é sempre solugdo melhor que corrigir??®,

Por isso, se a negociagdo com a finalidade de efetivar uma transagéo puder configurar a
melhor forma de atendimento ao interesse publico, o gestor publico deve se empenhar na
tomada de decisbes acertadas e criativas na busca de solugbes para os complexos e
multifacetados problemas que assolam o pais, com atencdo as particularidades de cada ente
publico. E para haver negociacdo, é imprescindivel certa margem??° de discricionariedade, o

que favorece “que a Administragdo ajuste com os administrados solugdes concertadas que

223 |bidem, paginacdo irregular

224 |bidem, paginacdo irregular

25 PINTO, Elida Graziane. Op. Cit., p. 110.

226 FREITAS, Juarez. Direito fundamental a boa administracéo publica. 3% ed, Sdo Paulo: Malheiros, 2014, p.
119.

227 EIDT, Elisa Berton. Op. Cit., p.134.

228 BATISTA JR., Onofre Alves. Op. Cit., p. 239.

229 Na lucida expressdo de Rogério Soares, “A Administragdo ha de ganhar em elasticidade de movimentos o que
perdeu em insindicabilidade”. Cf. SOARES, Rogério Guilherme Ehrardt. Interesse publico, legalidade e mérito.
Coimbra, 1955, p. 81, apud BATISTA JR., Onofre Alves. Op. Cit., p. 152. Nos termos ja exposto, isso quer dizer
que, quanto maior a margem de discricionariedade ofertada ao gestor, maior sera a sua responsabilidade de atuagéo,
com 6nus argumentativo e fundamentacao de suas a¢des (motivacao), passivel de apreciacéo pelo controle.



66

possam representar, nos casos concretos, alternativas de atendimento otimizado do bem
comum”?%,

A “discricionariedade expressa que o dever de escolha da melhor solucdo, perante as
circunstancias, foi deixado, pelo legislador, para o administrador?*!, o que significa que o
poder/dever administrativo de valoracdo discricionaria comeca onde termina a interpretacao,
isto é a discricionariedade comeca nas opgOes deixadas pela interpretacdo. Enquanto na
vinculacdo a lei escolhe a alternativa, a Unica presumivelmente eficiente, na discricionariedade,
a lei admite alternativas igualmente legais, cabendo ao gestor publico escolher a solugédo
eficiente?2,

Dessa forma, “a melhor solugdo depende de ponderagdes de interesses, dai existe uma
zona duvidosa na qual ninguém pode dizer que a solucdo seja a melhor (ou nao) para o bem
comum, que, certamente, assim, serd insindicavel”?%, E que a negociacao tem lugar justamente
na incerteza, quando a outra parte pode ter razdo, mas sem precisio fatica ou juridica®3*.

Na realidade, portanto, a ideia de eficiéncia®®® imp&e a necessidade de se proceder a
uma concertacdo ponderada dos interesses intervenientes, que se consolida como mecanismo
essencial e fundamental para o processo decisorio no ambito da Administracio Publica?3®. Dai
a “passagem da relacdo de supremacia a virtuosa relacao de ponderag&o”?’,

Isso significa ouvir o desapropriado, levar em consideracdo suas razdes e observar os
interesses secundarios envolvidos, o interesse do particular envolvido em obter o valor mais
alto possivel de indenizacéo, o que, todavia, ndo parece tdo secundario assim, dado que a justa
indenizacdo na desapropriacdo € um direito fundamental. Na linha da participacdo e da
consensualidade, destaca-se o desenvolvimento da negociacdo referida ao atendimento do
préprio interesse publico.

E possivel afirmar, nesse contexto, como ja ressaltado, que “coexiste, com o interesse

publico deduzido no conflito, o interesse publico, ndo menos importante, de compd-lo”23%,

230 O bem comum pode ser definido como “a composi¢do concertada de interesses publicos”, nesse sentido “(...)

a Administracdo Publica sdo colocados diversos interesses publicos, muitas vezes até contraditorios entre si,
perante uma realidade concreta, e a atuagao administrativa deve se alinhar rumo a um interesse de sintese, resultado
de uma ponderagao equilibrada desses diversos interesses intervenientes”. Cf. BATISTA JR., Op. Cit., p. 62.

231 |bidem, p. 156.

232 |bidem, p. 167/168.

23 BATISTA JR., Onofre Alves. Op. Cit., p, p. 169.

234 EIDT, Elisa Berton. Op. Cit., p. 144.

235 E preciso buscar o caminho do meio, o atendimento do interesse publico em medida suficiente, adequada ou
razoavel: “A ideia de eficiéncia publica reclama o melhor interesse publico ‘possivel’, pois a eficiéncia total deve
ser descartada”. Cf. BATISTA JR., Onofre Alves. Op. Cit., p. 100.

236 BATISTA JR., Onofre Alves. Op. Cit., p. 174.

237 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Op. Cit., p. 173.

23 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Op. Cit., p. 189.
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Noutro giro, € preciso compreender que “(...) os direitos nao tém funcao proibitiva, mas
regulatoria”, e que para defendé-los, os tribunais ndo se limitam a declarar a ilegalidade de
certos atos do Estado, mas exigem que ele, em todos os seus ramos, apresente fundamentos

legitimos e substanciados para justificar as restricbes impostas e 0s atos cometidos ou

omitidos?®°,

No que tange a estrutura administrativa, exige-se a desburocratizagdo, com aproximacao
da Administracdo Publica dos administrados, tanto por exigéncias de legitimidade e de controle
de atuacio administrativa, quanto de eficiéncia®®. S6 assim é possivel estimular a cooperacéo
e a confianca, que sio a base do consenso?*.

Logo, umas das contribuigdes mais relevantes que o Poder Judiciario pode dar na
prestacdo de contas democratica é obrigar que as autoridades legislativas e executivas que
infringem interesses atualmente denominados “direitos” formulem publicamente a legitimidade
e aimportancia dos objetivos que visam alcancar, adequabilidade dos meios por eles escolhidos.
Os direitos, portanto, excluem certas justificativas de agdo ou inag&o?#.

Para melhor compreenséo da ideia, vale transcrever aqui relevante trecho, ainda que

longo:

“Trata-se de um fen6meno bastante comum na vida cotidiana. Se um amigo
Ihe faz uma confidéncia, vocé pode revelar o que ele Ihe disse se isso for necessério
para salvar a vida dele, mas ndo pode falar simplesmente porque é gostoso fofocar
sobre os problemas de seu amigo. Se um amigo vai se casar, vocé pode decidir ndo
comparecer a ceriménia porque seu filho estd muito doente e ndo h4 quem possa
cuidar dele, mas ndo pelo simples fato de estar passando um filme interessante na
televisdo. O modo como tomamos decisfes no cotidiano se baseia rotineiramente na
exclusdo de certas razdes por nao virem de modo algum ao caso, e ndo por
simplesmente ndo serem importantes. (...).

O mesmo vale para decisdes tomadas na esfera juridica. O fato de o direito
ter proposto um subconjunto de interesses como direitos juridicamente exigiveis
exclui, enquanto aqueles direitos vigoram, certas justificativas do menu de razfes
aceitaveis para que tais direitos sejam restringidos. Na medida em que certas
justificativas sdo inadmissiveis, o direito realmente funciona de modo absolutista no
que se refere a certos fins. Mas, na medida em que justificativas mais persuasivas
continuam sendo admissiveis, os direitos nunca se categorizam como inegociaveis
quando o suposto violador apresenta fundamentos legitimos e suficientemente
importantes para ndo observa-los. Lamentavelmente, a escassez de recursos é uma
razdo legitima para que um direito ndo seja protegido”?*® (destaque nosso).

23 HOLMES, Stephen; SUNSTEIN, Cass R. Op. Cit., paginagéo irregular.
240 BATISTA JR., Onofre Alves. Op. Cit., p. 49.

241 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Op. Cit., p. 160.

22 HOLMES, Stephen; SUNSTEIN, Cass R.. Op. Cit., paginagio irregular.
243 HOLMES, Stephen; SUNSTEIN, Cass R.. Op. Cit., paginacdo irregular.
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Quando compreendermos as categorias de raz6es admissiveis ou inadmissiveis para a
restricdo e ou regulacdo, estamos a meio caminho de compreender na prética o que sdo 0s
direitos, na qualidade de interesse de um tipo especial?*,

E se € justificavel que um direito ndo seja protegido, face a escassez de recursos (como
acontece com o direito a saude, no caso de pedido de fornecimento de alguns medicamentos de
carater experimental, de valor exorbitante), com muito mais razao existe justificativa para nao
proteger um mero interesse do desapropriado em receber o maior valor possivel a titulo de
indenizacgdo, desde que apresentada uma justificativa adequada e razoavel.

Com efeito, a Administracdo Puablica pode oferecer um valor de indenizacdo em
montante inferior ao montante que o desapropriado entende devido, desde que justifique
adequadamente, e ndo o faca com o simples propdsito de arcar com o0 menor valor, pois isso
viria — injustamente — em detrimento do direito de propriedade do desapropriado.

Isso enfatiza a necessidade de fundamentacdo do laudo de avaliacdo, e tem a dupla
virtude de, num so ato, dar mais transparéncia, favorecendo o controle, mas também dar azo a
maior participacdo do administrado, facilitando a antecipagéo de conflitos.

A discricionariedade, assim, ndo consiste na liberdade de atuar do administrador sempre
que a lei ndo proibir, mas, sim, atuar a luz das imposi¢oes de eficiéncia, perante 0s interesses
intervenientes, no caso concreto, de acordo com a margem de ponderacdo aberta para a
Administragdo Publica, nos limites e na medida da lei?*®. N&o se pode descurar que a margem
discricionaria esta tendencialmente vinculada pelos principios reitores da Administracao
Pablica?*®.

Trata-se mesmo de um dever de consensualidade?’’: quando a negociacdo puder
conduzir a uma solucdo possivelmente vantajosa, ela deve ser explorada, inclusive com
precedéncia sobre as demais, haja vista a vinculacdo dos membros da advocacia publica aos
principios constitucionais, notadamente o da eficiéncia.

Nessa toada, consensualidade pode ser definida como a habilidade de os envolvidos
construirem uma solucdo vantajosa e factivel, por meio do dialogo, sem a necessidade de
recorrer a terceiros para uma solucéo adjudicada. E a negocia¢do pode ser uma ferramenta
singular para impulsionar a consensualidade, porque ndo se pauta na sobreposi¢éo de interesses,

mas na exploracdo de pontos de contato.

244 |bidem, paginacédo irregular.

25 BATISTA JR., Onofre Alves. Op. Cit., p. 150.

246 BATISTA JR., Onofre Alves. Op. Cit., p. 166.

247 Cf. NEVES, Cleuler Barbosa das; FERREIRA FILHO, Marcilio da Silva. Dever de consensualidade na atuagao
administrativa. Revista de Informacéo Legislativa: RIL, v. 55, n. 218, p. 63-84, abr./jun. 2018.
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Mas como conduzir essa negociagao na pratica? Pode onde comecar? Fischer e Ury?%®

ensinam que, para fortalecer seu poder de barganha, tornando mais convincente seu argumento
e facilitando sua aceitagdo pela outra parte, deve-se negociar utilizando critérios objetivos?*®, o
que importa em se valer de padrdes justos e procedimentos justos.

No ambito da Administracdo Publica, isso importa que a decisdo deve ser tomada onde
é 6timo o nivel de informagio™?*°. Por isso, ha necessidade de fortalecer o procedimento de
avaliacdo, tornado claras e transparentes as razdes que levaram a definicdo de um valor, e

insistir que sejam utilizados padrdes justos de avaliacio devidamente reconhecidos®®!:

“Em cada caso, a regularidade da transagdo depende da demonstracio cabal e objetiva
da existéncia de interesse publico e, especialmente, de vantagem para o erério, tanto
financeira quanto, numa perspectiva mais ampla, econémica, no tocante a realizacéo
de politicas publicas.”??

Logo, a proximidade com os técnicos, especialmente os servidores encarregados da
elaboracdo dos laudos, € primordial, como também o é a atuacdo da prdpria advocacia publica,
como carreira de Estado encarregada da representacdo judicial e da consultoria juridica dos
entes publicos.

Por estar geralmente em contato com o extrato superior da gestdo publica, a advocacia
publica deve fomentar o movimento de bottom up?®? para angariar 0 maior nimero possivel de
evidéncias Uteis a solucdo consensual de conflitos, suplantando o contato formal por meio de

oficios, circulares e memorandos e se antecipando a um eventual desfecho negativo no processo

28 FISHER, Roger; URY, William. Getting to yes: negotiating an agreement without giving in. Random House
Buniness Book, 2008, p. 42-44.

249 “No minimo, os critérios objetivos precisam ser independentes da vontade de cada lado. Idealmente, para
garantir um acordo razoavel, os critérios objetivos devem ser ndo apenas independentes da vontade, mas também
legitimos e praticos”. Cf. FISHER, Roger; URY, Op. Cit.. 45. Livre traducdo do original, onde se 1&: “At
minimum, objective criteria need to be independent of each side's will. Ideally, to assure a wise agreement,
objective criteria should be not only independent of will but also both legitimate and practical.”

20 BATISTA JR., Onofre Alves. Op. Cit., p. 71.

251 Esse parece ser 0 caso dos padrdes estabelecidos nas normas técnicas da ABNT, indicados na NBR 14653-2 e
na NBR 14653-3, para citar alguns exemplos. Cf. BRASIL. Departamento Nacional de Infraestrutura de
Transportes. Diretoria Geral. Diretoria de Planejamento e Pesquisa. Divisdo de Supervisdo/Desapropriacéo.
Diretrizes bésicas para desapropriacdo. Rio de Janeiro: IPR, 2011. 186p. (IPR. Publ. 746.

252 DALLARI, Adilson Abreu. Acordo para recebimento de crédito perante a fazenda pulblica. Revista de
Informacé&o Legislativa. Brasilia, Ano 42, n. 165, p. 7-19, jan./mar. 2005, p. 19.

253 Expressdo utilizada em contraponto ao movimento de top down, que significa uma imposicéo de decisGes sem
colaboragdo do nivel politico com o nivel técnico. “O enfoque oposto é denominado bottom up, de baixo para
cima, que enfatiza exatamente os atores, suas relacdes e negociacBes, 0 peso dos interesses locais e dos
funcionarios que trabalham diretamente com os cidaddos.” Cf. SCHMIDT, Jodo Pedro. Para entender as politicas
publicas: aspectos conceituais e metodoldgicos. In: REIS, Jorge Renato dos; LEAL, Rogério Gesta. Direitos
sociais e politicas publicas: desafios contemporaneos. Santa Cruz do Sul: Edunisc, 2008. Tomo 8, p. 2.319.
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judicial. E necesséria, portanto, uma interacio organica e concertada com os demais 6rgaos e
unidades da Administracdo Publica para obter éxito nessa empreitada.

Dessa forma, quando se sabe (ou se deveria saber) que o valor da indenizagéo
administrativa oferecida ao desapropriado é muito abaixo?** do que seria considerada “justa”,
isso deve acender o alerta para advocacia publica, para atuar de forma preventiva na tentativa
de evitar um litigio judicial.

Neste caso, os direitos de propriedade (aqui entendido como o direito a justa
indenizacgdo) serdo imperfeitos, dado que os beneficiarios tém mais chance de ndo recebé-los,
e, cCOmo consequéncia, 0s custos de transacdo serdo significativos. Assim, uma transacao
inicialmente vantajosa (decorréncia do reduzido valor ofertado administrativamente) se torna
ou se tornaria proibitiva devido aos custos de transacdo, inclusive com relacdo aos custos de
oportunidade®® para a Administracio Publica.

Considerando todo o exposto, é possivel delinear os contornos do que pode ser
considerada justa indenizacéo para fins do art. 5°, XXIV, da Constitui¢cdo Federal. Em primeiro
lugar, justa indenizacdo ndo é sindbnimo de valor de mercado, isto &, o valor que o particular
obteria se fosse alienar o bem desapropriado para outro particular. Ele pode ser utilizado apenas
como um parametro para a sua definicdo. E que a desapropriacao, forma originéria de aquisicdo
da propriedade, difere sobremaneira de um contrato de compra e venda, ou outro negdcio
juridico praticado num ambiente exclusivamente de mercado.

O vendedor inicialmente manifesta a intencdo de vender, depois define um preco
aceitavel, ou seja, tem a opcdo de ndo vender, de ndo se desfazer do bem. Na desapropriacéo,
a primeira etapa € suprimida, e o proprietario — por lei — sé pode anuir quanto ao prec¢o, 0 que
aumenta o poder de barganha da Administragéo, e a coloca em vantagem?®® na negociagao.

Em segundo lugar, deve ser fundamentadamente negociada, sob o prisma fatico e
também juridico. A Administracdo Publica deve envidar esforcos na elaboracdo do proprio
laudo de avaliacdo, que contenha uma margem quanto ao valor da indenizacéo, ao invés de

estabelecer um valor fixo e imutavel. Ademais, esse laudo deve ser elaborado por profissionais

254 N&o chega a ser incomum, por exemplo, que num procedimento de desapropriagéo por utilidade pUblica ou por
interesse social, Municipios e também Estados oferecam a titulo de indenizacdo administrativa o valor venal do
imdvel utilizado como base de calculo do Imposto Predial e Territorial Urbano — IPTU, de competéncia municipal,
guando se sabe que é comum que em muitos deles esse valor néo reflete o real valor do bem, implicando na pratica
em uma quantia reduzidissima a titulo de indenizagdo, em geral ndo aceita pelo desapropriado, gerando litigancia
judicial.

25 «“Qs direitos juridicos tém um “custo de oportunidade”: quando sdo impostos, outros bens valiosos (inclusive
outros direitos) tém de ser deixados de lado, (...)” Cf. HOLMES, Stephen; SUNSTEIN, Cass R. Op. Cit,,
paginacdo irregular.

2% Essa vantagem, todavia, ndo pode ser vista como ilegitima, pois é da esséncia do instituto da desapropriacdo a
prerrogativa de intervencdo do Estado na propriedade, o que encontra previsdo constitucional e legal.
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capacitados, livres de interferéncias politicas, evitando utilizar o valor de avaliacdo de outros
entes publicos, relativo a outras competéncias. A negociacdo deve ocorrer de maneira franca,
transparéncia e aberta, pautada em critérios objetivos, devendo ser buscado um ponto de
equilibrio, ponderando os elementos do caso concreto, mas evidenciada de maneira cristalina a
vantajosidade para o poder publico.

Em terceiro lugar, anuéncia livre e desimpedida da parte, sem vicio de vontade do
desapropriado, é essencial. Como ja ressaltado, o termo “riqueza” esta relacionado a quanto as
pessoas estdo dispostas a pagar por algo, ou por quanto elas estdo dispostas a vender. Dessa
forma, se o particular anui com o valor da indenizacédo ofertada, e essa manifestacdo ndo contém
vicios, ela deve ser considerada aquela que maximiza a riqueza para o préprio desapropriado,
caso contrario, seria mais vantajoso litigar. Além disso, a alocacdo de recursos pode ser
considerada eficiente, pois conta com o consentimento expresso das partes.

Assim, a questdo de interesse parecer residir menos na indicacdo de um valor
padronizado, univoco, de indenizagdo, e mais em construir uma solugdo consistente?’,

adequada ao problema suscitado caso concreto:

“(...) segundo a concep¢do luhmaniana da positividade do direito, isto €, do
fechamento normativo e abertura cognitiva do direito, o problema da justica é
reorientado para a questdo da complexidade adequada do sistema juridico e da
consisténcia de suas decisdes”.?® (destaque nosso).

Nesse sentido, a consisténcia das decisdes administrativas faz sobressair a natureza

subjetiva do controle, que se afirma sobre a natureza objetiva do controle.

257 A decisdo pode, inclusive, indicar a necessidade de padronizagdo da indenizacdo, desde que seja consistente.
Um acontecimento recente no cenario juridico nacional pode ilustrar a ideia que se pretende transmitir: em
julho/2020, o juizo da 122 VVara Federal da Se¢do Judiciaria de Minhas Gerais prolatou sentenca do caso do acidente
da Barragem de Mariana, em Minas Gerais, ocorrido em 2015. Julgada procedente a acdo, o juizo entendeu por
aplicar a no¢do de rough justice (livre tradugdo de “justiga possivel”), e utilizou uma matriz de danos, limitando
na pratica o valor de indenizacdo aos prejudicados a R$ 94.585,00. Para fundamentar a decisdo, pautou-se no
elevadissimo nimero de atingidos (“um universo de mais de 500 mil™), a dificuldade e a demora na liquidagéo dos
prejuizos individuais (“os atingidos NAO aguentam mais esperar!”). Assim, se por um lado houve uma
flexibilizagdo no dnus da prova em beneficios dos atingidos, houve uma limitagdo, mas buscando uma celeridade
num caso demasiadamente complexo. Sem adentrar no mérito da decisdo propriamente, vé-se que a decisdo, de
195 péginas,, a0 menos prima ictu oculi, apresenta fundamentacéo consistente, ainda que seja para determinar, no
caso concreto, que a indenizacdo seja padronizada e ndo individualizada. (Conferir noticia no periddico juridico
Conjur. Disponivel em <https://www.conjur.com.br/2020-jul-14/trabalhadores-atingidos-desastre-mariana-serao-
indenizados>. Acesso em: 12 nov. 2020)

2% NEVES, Marcelo. Constituicdo e direito na modernidade periférica: uma abordagem teérica e uma
interpretacao do caso brasileiro / Marcelo Neves; traducao do original alemao por Antdnio Luz Costa; revisao
técnico-juridica de Edvaldo Moita; com a colaboracdo de Agnes Macedo; prefacio original de Niklas Luhman. —
S&o Paul: Editora WMF Martins Fontes, 2018, p. 51.



https://www.conjur.com.br/2020-jul-14/trabalhadores-atingidos-desastre-mariana-serao-indenizados
https://www.conjur.com.br/2020-jul-14/trabalhadores-atingidos-desastre-mariana-serao-indenizados
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4 CONSENSUALIDADE COMO POLITICA PUBLICA

4.1 Politica Publica: uma aproximacao conceitual

O tema das politicas publicas, e com ela as instituicbes e as regras que regem sua
aplicaco, tem ganhado destaque nas Gltimas duas décadas®®. Isso ocorre por varios motivos.
Como ensina Smanio, um deles é a percepcao de que ndo basta a Constituicdo Federal dispor
sobre um extenso rol de direitos sociais e instrumentos para a sua realizacdo, pois a sua
concretizacao exige uma atuacao eficaz dos poderes e 6rgédos do Estado e um trabalho eficiente
por parte do governo.

Com efeito, umas das caracteristicas do Estado Democratico e Social de Direito é
justamente a realizacdo de politicas ou programas de acdo, 0s quais visam alcancar objetivos
sociais relevantes e a efetivacdo de direitos fundamentais, na linha do que aponta o art. 3° da
Constituicdo ao tracar os objetivos fundamentais da Republica.

O termo “politica” pode ser compreendido a partir de trés dimensdes: polity, que se
refere a aspectos estruturantes da politica institucional, como os sistemas de governo, estrutura
e funcionamento dos Poderes, o aparato burocratico, os quais estdo conformados pelo
arcabouco constitucional, politics, que abrange a dimensdo dos processos que compdem a
dindmica da politica e a competicdo pelo poder, marcada por cooperacao e conflitos, jogos de
interesse, relacdo entre os poderes, e atuacdo de outras forcas politicas, e policy, que abrange
0s contetidos concretos da politica, a politica publica (“Estado em agdo”), resultado das
dimensdes institucional e processual?°.

Quando se aborda o tema de politicas publicas, todavia, muitas pessoas 0 associam tao
imediata quanto restritivamente a areas como saude, educacdo, transporte, habitacdo, combate
a violéncia, etc, como se o tema se traduzisse apenas em prestagdes positivas disponibilizadas
ao cidadao. Ndo é comum que venha a mente das pessoas outras espécies de politicas publicas
como as de imigracéo, de energia ou de consensualidade.

Abrangendo uma diversidade de areas, as politicas publicas estdo onde o Estado esta.

Mas, afinal o que s&o politicas publicas, como defini-las? De acordo com Smanio?®, varios

2% SMANIO, Gianpaolo Poggio. Legitimidade Juridica das Politicas Publicas: a Efetivacdo da Cidadania. In:
SMANIO, Gianpaolo Poggio, BERTOLIN, Patricia Tuma Martins (Coords.) O direito e as politicas publicas no
Brasil, Sdo Paulo: Atlas, 2013, p. 1.

260 SCHMIDT, Jodo Pedro. Para entender as politicas publicas: aspectos conceituais e metodoldgicos. In: REIS,
Jorge Renato dos; LEAL, Rogério Gesta. Direitos sociais e politicas publicas: desafios contemporaneos. Santa
Cruz do Sul: Edunisc, 2008. Tomo 8, p. 2.307.

%1 Segundo explica o autor, Fabio Konder Comparato, por exemplo, define politicas publicas “como uma
atividade, isto €, um conjunto organizado de normas ¢ atos tendentes a realizagdo de um objetivo determinado”,
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autores se debrucaram sobre esse conceito, ora apontando tratar-se de atividade, ora como
norma-objetivo, ou outras categorias juridicas?.

Apesar disso, como ressalta Bucci, politica publica na realidade é termo polissémico,
sem conceituacao definida, e deve ser considerada como todo programa de a¢éo estatal voltado
ao atingimento de objetivos socialmente relevantes e politicamente determinados??,
Socialmente relevantes porque o Estado passa a ser entendido como um provedor ou indutor, e
politicamente determinados porque tem assento na Politica, e ndo decorre exclusivamente do
Direito.

Em escritos mais recentes, com fundamento em Charles Albert Morand, referida autora
vem defendendo a adogdo de uma nova racionalidade, um renovado modo de agir do Estado, a
se efetivar por meio de direito e politicas pablicas:

“(...) o direito das politicas publicas ndo representa uma degradacdo do modelo de
direito moderno, mas a irrup¢ao de uma nova figura da racionalidade juridica na qual

o direito est4 inteiramente fundado no imperativo da eficacia”.?%*

Para Bucci:

“A abordagem DPP tem uma vocagdo aplicada, voltada a traducdo do
instrumentalismo em proposi¢des juridicamente bem formuladas e adequadamente
fundamentadas, com aptiddo para a andlise de problemas de concretos e contribuicao
para as solugdes. Seu propdsito é colaborar com a construgdo institucional do Estado
brasileiro, na perspectiva democratica e da realizagio dos direitos fundamentais.”?6®

Trata-se de uma nova chave metodoldgica para entendimento das estruturas e da
dindmica do Estado:

“Essa breve resenha demonstra o ganho proporcionado pelo inventario e
entendimento dessas inovagdes juridicas, se se pretende uma compreensao
aprofundada do que caracteriza a nova racionalidade juridica setorizada das politicas
publicas. Ai pode estar uma chave metodoldgica para o entendimento das estruturas e
da dindmica do “Estado neo-moderno”, em que, segundo Morand, as diferentes

ao passo que Eros Grau o faz como normas que ndo definem nem a conduta nem a organizag¢éo, mas que fixam
resultados concretos para serem alcangados.

262 SMANIO, Gianpaolo Poggio. Legitimidade Juridica das Politicas Publicas: a Efetivacdo da Cidadania. In:
SMANIO, Gianpaolo Poggio, BERTOLIN, Patricia Tuma Martins (Coords.) O direito e as politicas publicas no
Brasil, Sdo Paulo: Atlas, 2013, p. 7/8.

263 BUCCI, Maria Paula Dallari. Direito administrativo e politicas publicas. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p. 241.
264 MORAND, Charles-Albert. Le droit neo moderne des politiques publiques. Paris: LGDJ, 1999, p. 189 apud
BUCCI, Maria Paula Dallari Método e aplicacdes da abordagem Direito e politicas publicas (DPP). Revista
Estudos Institucionais, v. 5, 2019, p. 807.

265 BUCCI, Maria Paula Dallari Método e aplicacGes da abordagem Direito e politicas piblicas (DPP). Revista
Estudos Institucionais, v. 5, 2019, p. 816.
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formas estatais e suas expressoes juridicas, a propulsdo, a negociagao e a indugao, nao
se sucedem, mas coexistem, como camadas geoldgicas comprimidas e mescladas”?%.

Para Moreira Neto, o termo politicas publicas expressa um fendmeno juspolitico

hibrido, categorizado como uma complexo normativo diferenciado, em que coparticipam duas

267

naturezas: a de ato administrativo e a de ato legislativo=®’. De rigorosa linhagem constitucional,

a politica publica foi algada categorialmente a instituicdo de Direito Plblico?®®,
Na realidade, da mesma forma que se modificou ao longo do tempo o conceito de

democracia, deve-se formatar um novo conceito de politicas publicas:

“(...) do mesmo modo que se afirmou quanto ao paradigma democratico, o conceito
contemporaneo de politicas publicas tampouco podera ser 0 mesmo que prevaleceu
ao longo da modernidade, impondo-se hoje uma nova expresséo juspolitica prépria da
pés-modernidade, que privilegie os direitos fundamentais e contribua eficazmente
para a sua plena realizagiio.”?5

Nesse sentido, o controle passa do exame tradicional de legalidade estrita, adstrito ao
ato administrativo (imperativo e unilateral), que perpassa elemento por elemento, para abranger
um complexo de atos que conforma um processo administrativo (participativo, plural) e suas
varias facetas?’®. Assim, o exame do controle passa a se apoiar numa dimensdo finalistica

inédita®’®:

“Mas a mudanga de paradigmas esta em vias de superar em seus resultados a partir de
uma nova categorizagdo juridica das politicas publicas, como um complexo de
processos, que, partuindo da formulacdo de atividades coerentes finalisticamente
vinculadas, passam pelo planejamento, or¢camentacdo e chegam a execucdo dos
cometimentos administrativos postos constitucionalmente a cargo do Estado.”?72

Dai a evolucdo do modo de agir da administracdo, do ato administrativo a politica

publica, entendida como um complexo processual:

“Assim, quanto as vias de avan¢o no campo do Direito Administrativo, deve-se
considerar a progressiva ampliacdo da racionalidade, no percurso classico iniciado
com o estudo do ato administrativo, passando mais recentemente, pelo do processo

266 BUCCI, Maria Paula Dallari Método e aplicacdes da abordagem Direito e politicas publicas (DPP). Revista
Estudos Institucionais, v. 5, 2019, p. 809.

267 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Op. Cit., p. 32.

268 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Op. Cit., p. 101.

269 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Op. Cit., p. 89.

210 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Op. Cit., p. 91.

211 “Na dogmatica cldssica, a caracteristica juridica da eficacia dos atos do poder plblico ndo continha em si
qualquer apreciacdo quanto ao resultado concreto da acdo, mas, apenas, a de sua aptiddo para produzi-lo em
abstrato”. (MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Op. Cit., p. 171.)

272 |bidem, p. 91/92.
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administrativo, até alcancar, neste século, o desfio do que se caracteriza como 0
complexo processual politico administrativo das politicas pablicas.”?” (destaques no
original)

Como abordagem se da a partir do complexo de politicas publicas e sua dimenséo
finalistica, sobressai o controle sobre o resultado da acdo administrativa. Além da eficiéncia,
deve ser destacada a efetividade, o que configura, conforme j& ressaltado, uma evolucgdo da

técnica de controle:

“Também observavel e de modo muito especial, nesse processo de defini¢do juridica
do interesse publico sobressai a introducdo do resultado da acdo administrativa como
parte essencial do conceito de finalidade publica e, nele, a evolugdo da eficécia a
eficiéncia, e desta, a efetividade.”?’

A politica publica, portanto, ndo é mais decorréncia exclusiva do Poder Legislativo, nem
este tem a proeminéncia sobre ela. A concepgéo de Estado Liberal, fundada na soberania da lei,
e na ideia de sucessao de atos no tempo em que o Legislativo edita uma lei e o Executivo a
cumpre, ficou pra tras.

O pensamento estanque de administracdo publica burocratica de que o legislativo legisla
e 0 executivo cumpre, estd superado. A contemporaneidade exige um novo meio de agir do
estado, fundado num arranjo complexo e articulado de leis e atos normativos, receita publica e
orcamento conjugado a execucdo concreta de atos para sua consecucdo, e esse meio de agir é
por politicas pablicas, que deve buscar uma atuacdo mais eficiente com a integracédo de todos
0s poderes e Grgdos.

Como a concepcao de legalidade estrita em que a Administracdo Publica incumbe a
mera execucdo da lei perdeu forca, prevalece o entendimento de que ela é mais um instrumento
(importante, mas n&o o Unico?’®) para a consecucéo de fins e metas do Estado.

Sem desconsiderar o principio da legalidade, mas conjugando-o com o principio da
eficiéncia, é preciso encontrar um caminho intermédio entre o modelo garantistico e 0 modelo

eficientista de Estado, buscando uma “flexibilizagdo responsavel”, nos moldes ja tratados:

“Em sintese, a questdo central ¢ a de passar de uma gestdo da maquina publica,
preocupada exclusivamente com o garantismo juridico, para uma gestdo
administrativa que atenda as necessidades de conformacéo do modelo legal, mas que

23 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Op. Cit., p. 102.

24 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Op. Cit., p. 171.

275 «A politica publica, como se sabe, ndo se reduz as disposi¢Bes da Constituicdo ou da legislacdo que lhe proveem
0 suporte e a conformacdo juridica. Embora, por outro lado, ndo dispense, em absoluto, essa dimenséo, uma vez
que toda politica publica se assenta sobre elementos juridicos.” Cf. BUCCI, Maria Paula. Método e aplicacGes da
abordagem Direito e politicas publicas (DPP). Revista Estudos Institucionais, v. 5, 2019, p. 801.
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ainda tenha como norte uma atuacdo direcionada ao atendimento das necessidades
sociais, ou seja, que tenha a eficiéncia como principio. Exatamente porque 0s
principios constitucionais bem convivem em antagonismos complexos que a
eficiéncia ndo pode ser tomada isoladamente; da mesma forma, ndo ha que considerar
apenas os valores garantisticos, tornando o Estado uma ineficiente e inGtil maquina
segura.”?’8

Assim como a politica pablica € uma evolucdo em relacdo a ideia de lei em sentido
estrito?’’, também a eficiéncia é uma evolucéo a ideia de legalidade, funcionando aquela como
principio legitimador da atuagdo administrativa para viabilizar a consolidagdo de objetivos
fundamentais. Com efeito, o Estado ndo pode ser entendido como um carro cuja principal parte
s&o os freios.

E o que se chama de govern by policies em oposic&o a govern by laws, o que traduz uma
aproximacdo conceitual entre politicas publicas, o principio da eficiéncia e o controle de
resultados.

4.2 Existe uma politica publica de consensualidade no Brasil?

Por mandamento constitucional, no Brasil estd garantido o acesso a justica (art. 5°,
XXXV), e por lei, nos termos do art. 3°, 8§ 2° e 3°, do Codigo de Processo Civil, o Estado
promovera sempre gque possivel a solucdo consensual dos conflitos, devendo haver estimulo a
conciliacdo, mediacdo e a outros métodos de solucdo consensual de conflitos por parte dos
atores do processo, como juizes, advogados, promotores, procuradores e defensores.

Juntos, o Codigo de Processo Civil, a Lei n.° 13.140, de 26 de junho de 2015 (Marco
Legal da Mediacdo), e a Resolucgédo n.° 125, de 29 de novembro de 2010, do Conselho Nacional
de Justica, formam um sistema dos meios consensuais de resolucéo de conflitos, principalmente
a mediagéo e a conciliaco.

Destaque para a previsdo do art. 174 do CPC de a Unido, os Estados, o Distrito Federal
e 0s Municipios criarem camaras de mediacdo e conciliagdo, com atribuigdes relacionadas a
solucéo consensual de conflitos no @mbito administrativo, e para o art. 32 do marco legal da
mediacdo, que de forma semelhante prevé a criacdo de camaras de prevencao e resolucéo
administrativa de conflitos, no ambito dos respectivos 6rgaos da advocacia publica.

No passado, todavia, diversas outras legislagbes como a Lei n.° 11.079, de 30 de
dezembro de 2004 (Lei de Parceria Pablico-Privado), no seu art. 11, 111, a Lei n.° 11.196, de 21

26 BATISTA JR., Onofre Alves. Op. Cit., p. 97.
277 BUCCI, Maria Paula Dallari. Direito administrativo e politicas plblicas. S&o Paulo: Saraiva, 2002, p. 252.
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de novembro de 2005 (alterou o art. 23-A da Lei n.° 8.987, de 13 de fevereiro de 1995,
conhecida como Lei de ConcessGes), ja previam a utilizacdo de mecanismos privados de
solucdo de conflitos. Também o art. 1°, 81°, da Lei n.° 9.307, de 23 de setembro de 1996 (Lei
de Arbitragem), com redacdo dada pela Lei n.° 13.129, de 26 de maio de 2015, para extirpar
qualquer duvida sobre a utilizacdo do instituto pela administracdo publica direta e indireta.

No ambito da desapropriagéo, o Decreto-lei n.° 3.365, de 21 de junho de 1941, em seu
art. 10, com redagdo dada por um normativo de 1946, ja previa a realizacao de “acordos” na
fase administrativa. Recentemente, a Lei n.° 13.867, de 26 de agosto de 2019, alterou o referido
decreto-lei, permitindo a utilizacdo de arbitragem na desapropriacéo.

E conveniente ressaltar que o estudo pormenorizado do instituto da arbitragem néo faz
parte do escopo do presente trabalho, por se tratar de uma forma heterénoma de resolucdo de
conflitos, quando a ténica adotada é privilegiar que a prépria Administracdo Publica resolva
seus conflitos, sem necessidade de terceiros.

N&o se olvide alguns outros instrumentos ora mais recentes (colaboracdo premiada,
acordo de leniéncia), ora mais maduros (termo de ajustamento de conduta e acordo de ndo
persecucdo penal), que ja admitem a consensualidade ou transacgdo, inclusive em matéria penal
ou ambiental.

Como ensina Pinto, a incorporacdo de um problema na agenda dos governos, ponto de
partida para a elaboracdo de propostas de politicas publicas, passa por trés etapas: a de
acatamento, com chegada ao debate publico e captura de atencdo dos elaboradores da politica,
a de legitimacdo da decisdo, quando se busca o apoio politico dos atores envolvidos, e a de
implementagdo, em que a politica se operacionaliza em programas e projetos?s,

De um modo geral, algumas teorias buscam explicar a tomada de decisao, dentre elas se

destaca a teoria do ciclo das politicas publicas, dividida em cinco etapas:

“0O processo de defini¢do e implementacdo das politicas publicas envolve uma série
de atividades e etapas distintas, dentre as quais podemos destacar () identificacdo dos
problemas e demandas a serem atacados para a definicdo das prioridades a serem
decididas junto aos formuladores de politicas publicas, (b) formulagdo de propostas
concretas entre diferentes opgBes de programas a serem adotados, (¢) implementacéo
propriamente dita da politica, com a cria¢do da estrutura necessaria e observancia da
burocracia existente, gasto de recursos e aprovagdo de leis, (d) avaliagcdo dos
resultados da politica por meio da verificagdo dos resultados e impacto da politica,
para que se possa aferir se ela realmente funciona ou néo; e (e) fiscalizagéo e controle

28 PINTO, Isabela Cardoso de Matos. Mudangas das politicas publicas: a perspectiva do ciclo de politica. Revista
de Politicas Publicas, Sao Luis, v. 12, n.1, p. 27-36, jan./jun. 2008, p. 28.
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da execucdo da politica por meio da atuagdo da sociedade civil, dos Tribunais de
Contas e do Ministério Publico.”?"

A consensualidade, portanto, segundo a o6tica do legislador brasileiro, € um tema
relevante, que mereceu entrar no debate politico e saiu vitorioso, como se infere do rol de leis
antes apontado que tratam da matéria.

Nesse sentido, se os atores politicos ja reconhecem a importancia da politica publica de
consensualidade (politics) e a consideram legitima e relevante, e se ja existe um sistema juridico
para dar sustentacdo a tanto (polity), a pergunta central parece ser como dar azo a
implementacéo (policy). Mais especificamente, deve-se pensar em quais incentivos podem ser
dados aos agentes publicos ou privados envolvidos nos litigios para que enveredem pelo
caminho da consensualidade, e por outro lado, como identificar e combater/minorar 0s

desincentivos:

“Nao ha, efetivamente, uma politica pUblica consensual que estimule a atuagdo
consensual do agente publico, 0 que enseja a manutencdo da crise atualmente
vivenciada na gestdo de litigios pelo Poder Judicidrio.””?%

Como ja ressaltado, muito se discute sobre a necessidade de uma “mudanca de
mentalidade” e a superacdo da “cultura da sentenga”, mas € pouco provavel que isso venha a
ocorrer por si sO, desacompanhado de um gatilho externo. Em razdo disso, parece ser relevante
pensar como se pode incentivar os envolvidos a buscarem a consensualidade.

Um desses incentivos pode ser a criacdo e instalacdo das camaras de prevencdo e
resolucdo administrativa de conflitos, no &mbito dos respectivos érgdos da advocacia publica,
conforme previsdo do art. 32, da Lei n.° 13.140/2015, as quais tém aptiddo para promover a
solucdo consensual de controvérsias.

E quando se trata de politicas publicas de consensualidade, deve-se entender a
necessidade de planejamento, e esforco direcionado a um objetivo, de forma macro e ndo micro,
uma verdadeira atuacdo institucional de todo o poder publico, e dos membros da advocacia
publica em particular. Que ela ndo seja restrita a um pequeno grupo de servidores, ou ainda de

um individuo isolado.

219 DUARTE, Clarice Seixas. O Ciclo das Politicas Publicas. In: SMANIO, Gianpaolo Poggio, BERTOLIN,
Patricia Tuma Martins (Coords.) O direito e as politicas publicas no Brasil, Sdo Paulo: Atlas, 2013, p. 25/26.
280 VARELLA, Marcelo; FERREIRA FILHO, Marcilio. Politicas ptblica consensuais e o estimulo & negociagio
pelo agente publico. In: R. de Dir. Administrativo & Constitucional, Belo Horizonte, ano 18, n. 74, p. 147-173,
out./dez. 2018, p. 161.
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Acemoglu e Robinson ressaltam a importancia das instituicdes, e destacam seu papel na

criagdo de incentivos no desenvolvimento de uma nag&o?®!:;

“Cada sociedade funciona com um conjunto de regras econdmicas e politicas criadas
e aplicadas pelo estado e pelos cidaddos coletivamente. As instituicdes econdmicas
moldam os incentivos econdmicos: 0s incentivos para se tornar educado, para
economizar e investir, para inovar e adotar novas tecnologias, e assim por diante. E o
processo politico que determina as instituicdes econdmicas sob as quais as pessoas
vivem, e sdo as instituicGes politicas que determinam como esse processo funciona.
(...) A medida que as instituicdes influenciam o comportamento e os incentivos na
vida real, elas forjam o sucesso ou o fracasso das nagdes”.?%? (énfase acrescida.)

Para os autores, institui¢des politicas “inclusivas”?®® tendem a apoiar instituicoes
econdmicas “inclusivas”. 1sso leva a uma distribuicdo de renda mais igualitaria, capacitando
um amplo segmento da sociedade e tornando o campo de atuacéo politico ainda mais nivelado,
levando ao desenvolvimento econémico e induzindo uma alocacdo mais eficiente de
recursos?®,

Nesse sentido, instituicbes econdmicas inclusivas devem assegurar os direitos de
propriedade e proporcionar oportunidades econémicas ndo apenas para a elite, mas para uma
ampla secdo transversal da sociedade?®.

O Estado, portanto, ndo pode se apoderar indevidamente da propriedade do cidaddo sem
indenizar, sob pena de se tornar uma instituicdo “extrativa”?®®, e ndo inclusiva. Se uma
sociedade empresaria, por exemplo, tem seu Unico estabelecimento comercial desapropriado,

precisa receber a justa indenizacdo para ter condi¢cGes de retomar a atividade econdmica

281 ACEMOGLU, Daron; ROBINSON, James. Why Nations Fail: The Origins of Power, Prosperity and Poverty.
New York: Crown, 2012, 544, p . 42/43. Livre traducdo do original, onde se 1é: “Each society functions with a set
of economic and political rules created and enforced by the state and the citizens collectively. Economic
institutions shape economic incentives: the incentives to become educated, to save and invest, to innovate and
adopt new technologies, and so on. It is the political process that determines what economic institutions people
live under, and it is the political institutions that determine how this process works. (...) As institutions influence
behavior and incentives in real life, they forge the success or failure of nations.”

282 ACEMOGLU, Daron; ROBINSON, James. Op. Cit. p. 42/43.

283 parece haver conexdo do conceito de instituicdes inclusivas com o conceito de democracia material antes
explanado. Cf. ACEMOGLU, Daron; ROBINSON, James. Op. Cit., p. 81: “Iremos nos referir a institui¢oes
politicas que sdo suficientemente centralizadas e pluralistas como institui¢des politicas inclusivas. Quando
qualquer uma dessas condigdes falhar, nos referiremos as institui¢des como instituigdes politicas extrativistas.”
Livre tradugdo do original, onde se I&: “We will refer to political institutions that are sufficiently centralized and
pluralistic as inclusive political institutions. When either of these conditions fails, we will refer to the institutions
as extractive political institutions.”

284 ACEMOGLU, Daron; ROBINSON, James. Op. Cit. passim.

25 ACEMOGLU, Daron; ROBINSON, James. Op. Cit., p. 75.

286 «“ A5 nacdes falham hoje porque suas institui¢des econdmicas extrativistas ndo criam os incentivos necessarios
para que as pessoas economizem, invistam e inovem ”. Cf. ACEMOGLU, Daron; ROBINSON, James. Why
Nations Fail: The Origins of Power, Prosperity and Poverty. New York: Crown, 2012, 544, p . 372. Livre tradu¢do
do original, onde se I1&: NATIONS FAIL TODAY because their extractive economic institutions do not create the
incentives needed for people to save, invest, and innovate.”. (destaque no original)
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interrompida, sob pena de o Estado inviabilizar a continuidade da empresa, figurando como um
desincentivo a producdo, em prejuizo @ maximizacdo da riqueza da sociedade.

Desse modo, quando isso for a “coisa certa a se fazer”?%’, a advocacia plblica ndo pode
dar guarida juridica a uma instituicdo que desaproprie bem particular sem pagar a justa
indenizagdo, por ser contrario ao interesse publico e as suas indeclinaveis competéncias
constitucionais.

Conforme afirma Moreira Neto:

“Esse ¢é, pois, o diferencial, em relacdo as demais modalidades constitucionais de
controle, pois a esse especifico ramo caberd normalmente atuar, preventiva ou
concomitantemente com as func¢Ges de governanga, de modo a ter condi¢des de evitar
que se produzam ou se mantenham atos inquinados de injuridicidade, impedindo
possiveis e, tantas vezes, gravosas consequéncias adversas para o interesse publico,
que delas venham a decorrer, tais como, apenas exemplificando, as paralisa¢des, 0s
danos injustos e terceiros, a corrupgio, os favorecimentos e tantos outros vicios”2%
(destaques nos original.)

Nessa mesma linha, destaca Guedes, ressaltando a necessidade de as carreiras juridicas
de Estado protagonizarem iniciativas que privilegiem formas consensuais de prevencgédo e

solucéo de conflitos:

“As carreiras juridicas de Estado [Defensoria Publica, Ministério Publico e
Magistratura] tém, ao lado da Advocacia, que atua na representacdo dos litigantes
privados, cada uma de sua parte ou em conjunto, o dever de protagonizar iniciativas
que privilegiem formas consensuais de prevencdo e solugdo de conflitos, seja entre
particulares ou naqueles que tenham o envolvimento direto da Administragdo e seus
entes.”?

A advocacia publica deve assumir com altivez a responsabilidade no cumprimento da
misséo constitucional que Ihe foi confiada, auxiliando o Poder Executivo a se tornar uma
instituicdo inclusiva. No limite, o Estado brasileiro ndo pode ser uma barreira ou um inibidor
da atividade econdmica, reduzindo o valor da producio e minimizando a riqueza. E nesse

sentido macro, portanto, que se deve compreender a consensualidade como politica publica.

287 Cf. SANDEL, Michael J. Justica — O que é fazer a coisa certa / Michael J. Sandel; [traducéo de Heloisa Matias
e Maria Alice Maximo]. — 232 edi¢do — Rio de Janeiro: Civilizacdo Brasileira, 2017.

288 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Op. Cit., p. 389.

289 GUEDES, Jefferson Cars. Transigibilidade de interesses publicos: prevencéo e abreviacdo de demandas da
Fazenda Publica. Advocacia de Estado: questdes institucionais para a constru¢do de um Estado de Justica.
Belo Horizonte: Férum, 2009, p. 269.
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4.3 Positivacdo da fase administrativa como incremento em termos de consensualidade
no instituto da desapropriacéo

Segundo Marcelo Neves, a sociedade moderna distingue-se por sua alta complexidade,
o0 que estimula a pressdo seletiva e a diferenciacio sistémica®°. Logo, segundo o autor, a
diferenciacdo sistémico-funcional é concebida como caracteristica distintiva da sociedade
moderna.

Com a complexidade, diferentes expectativas crescem e se transformam no seio da
sociedade civil, com superposicao de diferentes e até contraditorias reivindicacfes. 1sso tem
impacto no procedimento legiferante, que, numa espécie de filtragem, destaca dentre a
multiplicidade de expectativas normativas a priori incongruentes, as expectativas normativas
de comportamento congruentemente generalizadas, que vao formar o que se chama de direito?%
valido®?,

A partir dai, exsurge o conceito de positividade, entendida como “seletividade
intensificada do direito, o que pressupde uma diferenciacdo estrutural e a especializacédo
funcional do sistema juridico”®®®. Quando ndo ha diferenciagdo, ndo se considera toda a
complexidade da sociedade, dai porque existe uma aproximacdo conceitual entre positivacéo e
diferenciacao.

De acordo com a teoria luhmaniana, positividade é sobretudo a autodeterminacao do
direito, “o que significa que a manutengdo/alteragdo do sistema juridico nio resulta diretamente
das determinagdes do ambiente, mas de seus proprios critérios, operagdes e elementos”2%,

A autodeterminacdo do direito significa, ademais, a exclusdo de qualquer
supradeterminacdo imediata do direito por outros sistemas sociais: politica, economia, ciéncia,
etc., o qual deve operar conforme seu proprio codigo®®. Isso da azo a caracterizagdo de um

sistema autorreferente ou autopoiético.

2% NEVES, Marcelo. Constituicdo e direito na modernidade periférica: uma abordagem teérica e uma
interpretacdo do caso brasileiro / Marcelo Neves; traducéo do original alemdo por Anténio Luz Costa; revisao
técnico-juridica de Edvaldo Moita; com a colaboracdo de Agnes Macedo; preféacio original de Niklas Luhman. —
Séo Paul: Editora WMF Martins Fontes, 2018, p. 14.

21 Direito, segundo Luhman, citado por Marcelo Neves, ¢ “a estrutura de um sistema social baseada na
generalizacdo congruente de expectativas normativas”. Cf. NEVES, Marcelo. Op. Cit., p 25.

292 |hidem, p. 32.

2% |hidem, p. 33.

2% |bidem, p. 41.

29 |bidem, p. 67.
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Nesse sentido, importante trazer a baila outro conceito, o de reflexividade ou
autorreferéncia, mecanismo pelo qual se impede que o sistema juridico seja heterodeterminado

por outros sistemas sociais, sobretudo pela politica?®®, conforme explica o autor:

“A reflexividade diz respeito, por exemplo, ao ensino do direito, a normatizagdo da
normatizagdo, ao poder sobre o poder e a decisdo sobre a tomada de deciséo,
mecanismos a que subjaz a diferenca entre o antes e o depois. (...) COmo mecanismo
no interior de um sistema autopoiético [a reflexividade] implica que o processo
referente e o processo referido sejam estruturados pelo mesmo cédigo binario e que,
em conexdo com isso, critérios e programas do primeira reaparecam em parte no
segundo.”?¥’

Esse conceito de reflexividade se afigura particularmente relevante, na medida em que
a fase administrativa da desapropriacdo no Brasil ndo conta com regulamentacdo nacional, ou
seja ndo é positivada, logo ndo apresenta diferenciacdo. E se assim o0 €, o direito se torna mais
suscetivel de ser capturado por outros sistemas, como o sistema politico, quando ocorre a
“politizacdo da administragdo”, que apresenta consequéncias negativas?%,

A medida que cresce o papel da Administracdo Pdblica na implementacdo de politicas
publicas, mais ela tende a se politizar?®®. Moreira Neto, todavia, alerta que cabe ao Estado se
concentrar no campo das decisbes politicas, mas deve despolitizar o campo das decisGes

administrativas:

“(...) cabera ao Estado se concentrar no campo das decisdes politicas, que devam ser
tratadas pelos métodos decisionais que lhe s&o préprios, despolitizando, em
consequéncia, todas as decisBes administrativas a seu cargo que possam se
eficientemente tomadas com métodos decisionais voltados ao manejo de
predominantes subsidios técnicos (...)’%% (destaques no original)

De estatura constitucional e legal, além de instituto juridico, a desapropriacdo é e
continuard a ser um instituto politico, sendo elemento dela indissociavel. Contudo, € preciso
encontrar maneiras que impedir ou reduzir a chance de captura do sistema juridico pelo politico,

fazendo valer a autodeterminacdo do primeiro, mas sem fechéa-lo.

2% |hidem, p. 90.

297 |bidem, p. 279/280.

2% |hidem, p. 258.

299 “De fato, a Administragdo politiza-se crescentemente ao assumir, com maior flexibilidade decisional, seu papel
na implementagdo de politicas publicas, ao mesmo tempo em que se vé confrontada com a necessidade de
participacdo dos cidaddos no préprio procedimento de tomadas de decisdes administrativas, envolvendo-se, assim,
em um complexo processo de concertagdo”. Cf. BATISTA JR., Onofre Alves. Op. Cit., p. 192.

300 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Mutacdes de direito piblico. 12 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006,
p. 192.



83

Assim, como ndo € possivel retirar totalmente a influéncia politica, é preciso preserva-
la da influéncia excessiva do cdodigo nédo juridico. Uma forma de impedir, reduzir ou minorar
os efeitos dessa politizacdo é justamente por meio da positivacdo no sistema juridico do
regramento da fase administrativa da desapropriacdo, meio pelo qual € possivel equilibrar a
relacdo de forcgas entre o politico e o juridico, sem que este se feche para aquele.

Sendo a influéncia da politica sobre o direito intermediada pelas normas juridicas, um
sistema (como o direito) pode ser considerado normativamente fechado, mas cognitivamente
aberto. Logo, o sistema € capaz de assimilar os fatores do ambiente de acordo com seus proprios
critérios, mas n3o ser influenciado diretamente por esses fatores*°:.

Nesta toada, parece haver conexdo entre a reflexividade exposta por Neves com pelo
menos uma das trés modalidades de Estado, decorrentes de uma sociedade hipercomplexa®?, a
compor o acervo do direito das politicas publicas. Trata-se do Estado-reflexivo, que cria
estruturas interiores reflexivas no sistema que pretende orientar, conforme pensamento de

Morand, exposto por Bucci:

“Para enfrentar o problema essencial da conciliagdo entre autonomia ¢ diregéo (...),
Morand (1999, p. 132) observa, na linha da autopoiese, que ao invés de intervir do
exterior impondo autoritariamente suas solugdes, o Estado, por meio de programas
relacionais, busca criar estruturas interiores reflexivas ao sistema que ele quer
orientar. os meios de acdo passam a envolver a contratualizacdo, tanto na formacéo,
como na implementacdo e na aplica¢io do direito.”3%

A vista do exposto, um caminho viavel para um ganho em termos de consensualidade
do instituto da desapropriacdo parece ser a positivacdo no sistema juridico do regramento de
sua fase administrativa, via procedimentalizacdo, permitindo um maior equilibrio na relacdo de
forcas entre o politico e o juridico.

Batista Jr. explica o que é procedimentalizagédo, considerada adequada num contexto de

sociedade hipercomplexa:

“0O procedimento € o mecanismo adequado para que se possa alargar a capacidade de
decisdo do sistema administrativo de uma sociedade pluralista “hipercomplexa”; trata-
se de condicao necessaria, porém ndo suficiente, para que se possa obter uma decisdo
justa e eficiente. O procedimento é instrumento fundamental para a racionalidade das

301 NEVES, Marcelo. Op. Cit., p 47/48.

302 <A partir dessa, desdobra-a em trés modalidades de Estado, propulsivo, reflexivo e indutor, as quais
correspondem, respectivamente, os programas finalisticos, as negociacdes e as formas de inducdo. (...) As formas
juridicas associadas ao Estado indutor, ao Estado-reflexivo e ao Estado-propulsivo comporiam o acervo do direito
das politicas pablicas. Cf. BUCCI, Maria Paula Dallari. Método e aplica¢des da abordagem Direito e politicas
publicas (DPP). Revista Estudos Institucionais, v. 5, 2019, p. 807/808.

308 BUCCI, Maria Paula Dallari. Método e aplicagBes da abordagem Direito e politicas plblicas (DPP). Revista
Estudos Institucionais, v. 5, 2019, p. 808.
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decisBes e para a eficiéncia administrativa, uma vez que permite a elaboracdo de
rotinas essenciais em uma organizacdo, bem como a criacdo de mecanismos de
coordenagdo, facilitando o suprimento do déficit de informacBes da maquina
burocratica e possibilitando melhor tratamento das informagdes, com a consequente
melhor qualidade das decisdes.”3%

Nesse sentido, a procedimentalizacéo prestigia a cooperacao com o particular na tomada
de melhores decisdes, fomenta a uniformizagdo juridica na seara administrativa, e alavanca a
funcdo ordenadora da Administracdo Pablica ao favorecer a preparagdo da decisao pelo cotejo
entre diferentes alternativas, promovendo um saudavel equilibrio entre os poderes
administrativos e a flexibilidade necessaria para a persecucio do bem comum?3®,

Segundo Medauar, “o processo administrativo instrumentaliza as exigéncias pluralistas
do contexto sociopolitico do fim do século XX, e inicio do século XXI e a demanda de
democracia na atuacdo administrativa’3°®,

De forma concreta, a positivacdo da fase administrativa deve prever a formacédo de um
contraditdrio sumario®®’, a fim de reduzir o grau de discuss3o judicial sobre o preco, com prazo
estabelecido para o particular apontar, de maneira fundamentada, as raz6es pelas quais discorda
do valor ofertado pela Administracéo.

Semelhantemente, o laudo de avaliacdo emitido por um profissional capacitado
(geralmente um engenheiro ou arquiteto) deve poder sofrer alteracdes, caso sejam realmente
pertinentes as informacdes apresentadas pelo desapropriado quanto aos critérios utilizados para
a composi¢do do justo preco.

Enfim, a questdo dos incentivos indicada no capitulo antecedente vem ao encontro do
aqui exposto: eles devem ser positivamos como uma forma de trazer seguranca juridica aos
envolvidos, quando, por exemplo, além do contraditério sumario, prevejam que o advogado
publico que atua na seara administrativa sé sera responsabilizado em caso de dolo ou fraude,
prevejam com clareza como sera elaborado o laudo de avaliagdo (6rgdo competente, nimero de
membros, se sdo servidores comissionados ou ndo, ou empresa terceirizada), estabelecam uma

margem de valor (a estimular a negociacdo), e ndo uma quantia fixa, bem como autorizem

304 BATISTA JR., Onofre Alves. Op. Cit., p. 192.

305 BATISTA JR., Onofre Alves. Op. Cit., p. 192/193.

306 MEDAUAR, Odete. Direito Administrativo moderno. 212 ed. Belo Horizonte: Férum, 2018, p. 162.

307 Essa proposta, inclusive, dirigida ao Incra, foi aventada pelo Ministério Publico Federal, por ocasido do VII
Encontro da 52 Camara de Coordenacdo e Revisdo do Patrimdnio Publico e Social, realizado em setembro de 2005.
Desse encontro resultou o Manual de Procedimentos, Sugestbes e ConclusGes. Disponivel em
<http://www.mpf.mp.br/atuacao-tematica/ccr5/noticias-1/eventos/encontros/docs_vii_encontro/livro2.pdf>.
Acesso em 4 de nov. 2020.
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expressamente a revisao fundamentada da indenizacdo antes fixada, a vista das informagdes
apresentadas pelo desapropriado.

Quanto a este Ultimo ponto, guardadas as proporgdes, parece haver semelhanga com o
contencioso administrativo fiscal, em que € lavrado um auto de infracdo, o qual tem sua
exigibilidade suspensa pela impugnacéo do sujeito passivo (art. 151, 111, do Cadigo Tributario
Nacional), sendo que a deciséo dessa impugnacao ainda pode ser objeto de recurso, somente
apos o que se considera definitivamente constituido o crédito tributario. Nesse sentido, poderia
ser implementado um contencioso administrativo®®® do justo preco nas indenizagbes
administrativas.

Por fim, a procedimentalizag¢do tem a virtude ainda de funcionar como “controle desde

dentro”, promovendo solugdes pré-contenciosas:

“No Estado Democratico de Direito (pluralista), contata-se certo desapontamento com
a operatividade prética que as solugdes jurisdicionais oferecem, razdo pela qual se
refor¢a a necessidade de buscar solucBes pré-contenciosas, sobretudo consensuais.
Requer-se, assim, a necesséria transferéncia dos conflitos par o momento em que estes
precisamente se manifestam, isto é, no decurso procedimental. Para tanto, mecanismo
¢ essencial a abertura da possibilidade de participagdo dos administrados no iter
decisorio, o que, antes de qualquer coisa, requer transparéncia da Administracdo que,
sobretudo, deve facultar o acesso dos cidaddos as informagdes obtidas no seio da
maquina administrativa. O procedimento, assim, acaba por se apresentar como uma
das solucBes para a prépria crise da justica. Trata-se de um controle “desde dentro”,
isto é, incidente sobre a préopria intimidade da Administracdo, ao longo da formacéo
de sua vontade, portanto diferente do controle operado “por fora” pelo Judiciario,
geralmente sé utilizado ex post facto”.3%°

E para o exercicio do controle interno e prevencao de juridicidade, o papel da advocacia

publica é decisivo:

“Assim ¢é que, notadamente por essa relevante razdo — a da eficiéncia da funcdo de
Governanga Publica — é que o especifico controle de juridicidade exercido pela
Advocacia Publica de Estado devera atuar imbricada e articuladamente com o sistema
de Governangca Publica, para o adequado desempenho das definidas funcdes
constitucionais de apoio juridico e controle de juridicidade, que lhe competem.”3%
(destaques no original)

308 Posigdo idéntica é defendida por Luciano Ferraz: “O que se quer significar é que modernamente, na perspectiva
de uma administragdo publica que valoriza o didlogo, o procedimento e as relagdes juridicas subjacentes, os
principios constitucionais do devido processo legal, do contraditorio e da ampla defesa (aplicaveis a etapa
administrativa da desapropriacdo) preparam o terreno para uma exegese procedimental do artigo 10 do Decreto-
lei 3.365/41, em ordem a estabelecer, previamente a acdo judicial de desapropriacdo, um ‘contencioso
administrativo do justo preco’.Cf. FERRAZ, Luciano. Por um contencioso administrativo do justo preco nas
desapropriages. Consultor Juridico. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2019-jun-06/interesse-
publico-contencioso-administrativodo-justo-preco-desapropriacoes>. Acesso em: 10 nov. 2020.

39 BATISTA JR., Onofre Alves. Op. Cit., p. 190/191.

310 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Op. Cit., p. 389.
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De fato, ao favorecer a transparéncia e a participacdo do desapropriado na defini¢do do
preco da justa indenizagdo, ha um aprimoramento na tomada de decisdo administrativa.
Eventual correcdo de rumos, num controle realizado concomitantemente ou pelo menos em
momento contemporaneo ao acontecimento dos fatos, tem muito mais efetividade, e pode ser
benéfico para a Administracdo Publica, evitando anos ou décadas de tramitacdo de uma acéo

judicial que pode resultar numa indenizac¢éo milionéria.

4.4 A Criacdo da Camara de Conciliagdo, Mediagcdo e Arbitragem da Administracao
Estadual (CCMA) no &mbito da Procuradoria Geral do Estado de Goias — PGE/GO, e a
instituicdo de medidas para reducdo de litigiosidade — Uma analise preliminar

Em 24 de julho de 2018 foi sancionada a Lei Complementar goiana n.° 144. Com
fundamento no art. 32 no Marco Legal de Mediacédo (Lei Federal n. 13.140/2015, de carater
nacional), que insta Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios a criarem camaras de
prevencédo e resolugdo administrativas de conflitos, a lei goiana conta com 36 (trinta e seis)
artigos e € estruturada em 5 (cinco) capitulos.

Assim, descendo a lei a algumas mindcias®!!, e abrangendo controvérsias juridicas
sobre tributos estaduais e créditos inscritos em divida ativa tributaria ou ndo tributaria®?, entre
outras medidas (i) foi criada a Céamara de Conciliacdo, Mediacdo e Arbitragem da
Administracdo Estadual (CCMA), no ambito da PGE, com competéncia para dirimir conflitos
envolvendo a Administracdo Estadual, (ii) existe previsao de a PGE instaurar mediagéo coletiva
para conflitos relacionados a prestacdo de servicos publicos, (iii) existe previsdo de resolucao
para disciplinar a solucédo de litigios de carater repetitivo, e (iv) instituiu o chamado Incidente
de Uniformizagédo de Entendimento Administrativo.

Observagdo importante € que a lei goiana vai além do art. 32 do Marco Legal da
Mediacéo, e inclui a competéncia para realizacdo de arbitragem. Também digno de nota é o art.
17, que impde ao procurador do Estado o dever de exaurir os meios de solugédo consensual dos
conflitos antes de propor demandas judiciais, notificando previamente a parte contréria.

Sem duvidas, a lei foi um marco na Administracdo Pablica regional, e ha indicativos

de que trara bons frutos. Todavia, sem a pretensao de esgotar a matéria, serdo destacados apenas

311 Sem deixar a regulamentacdo para atos infralegais, a lei, por exemplo, estabelece o procedimento de escolha
de conciliador, mediador ou arbitro, que é cruzada (art. 14, §1°), de modo que advogados privados, desde que
preenchidos certos requisitos ali mesmo previstos, possam ser conciliadores, mediadores e arbitros na CCMA.

312 Conforme previsdo do art. 22. Todavia, essa previsao parece ter sido esvaziada por emenda parlamentar durante
a tramitacdo do processo legislativo, que incluiu o art. 37 (“Esta Lei ndo se aplica a créditos de natureza tributéria”).
Corroborando essa argumentacdo, meses apds a sancdo da Lei, 0 Governador prop0s a revogacdo do art. 22, por
“incompatibilidade” dos dispositivos, nos termos da Proposi¢ao 2018003657.
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alguns dispositivos da nova legislacéo, que, por guardarem relacdo mais proxima com tematica
aqui exposta, carecem de maior atencao.

A abordagem aqui realizada, como j& se disse, é no sentido de permitir que seja logo
deduzido perante a Administracdo um pedido, sem a necessidade de acdo judicial,
especialmente quando inexistir controvérsia quanto ao fato e ao direito aplicado.

Nesse sentido, chama a atencéo o art. 31 da lei goiana, cuja redacéo é a seguinte:

Art. 31. Com a finalidade de estimular solu¢bes administrativas em demandas de
carater previdenciario, quando presente controvérsia em matéria de fato, poderdo as
partes firmar acordo para a reabertura do respectivo processo administrativo com o
objetivo de realizar, por servidor da entidade previdenciaria em conjunto com a
Procuradoria-Geral do Estado, procedimento de justificacdo administrativa, pesquisa
externa, inspecdo e/ou vistoria técnica, com a possibilidade de revisdo da decisdo
original. (énfase acrescida)

Ou seja, nas demandas de carater previdenciario, quando presente controvérsia em
matéria de fato, desde que realizada simples instrucdo, poderao as partes promover a reabertura
do respectivo processo administrativo com a possibilidade de revisdo da decisao originaria.

Neste caso, a lei parece atender em parte ao que foi exposto neste trabalho, permitindo
a solucdo administrativa de conflitos até mesmo quando houver controvérsia sobre matéria de
fato, desde que possivel a solucdo por via relativamente simples, como é uma justificacdo
administrativa, pesquisa externa, inspecao e/ou vistoria, ja bem utilizada no &mbito federal (art.
108%'% da Lei Federal n. 8.213, de 24 de julho de 1991) e conduzida por servidor que ndo
necessariamente tem formacao juridica em nivel superior.

E preciso pontuar, todavia, que nio existe previsio expressa para a solugio de conflitos
em que inexista controvérsia quanto a matéria de fato. Assim, nos parece contraditério, e de
resto incompativel com a mens legis, que um conflito em que exista controvérsia de fato possa
ser apreciado e decido pela CCMA e outro em que ela inexista ndo possa.

Nesse passo, sobressai o art. 29 da lei goiana, que permite que os procuradores do
Estado, nas demandas em que atuem, possam firmar acordos desde que a pretensdo econémica

n&o ultrapasse®!* o valor de 500 (quinhentos) salarios minimos. Vide a integra do artigo:

313 Art. 108. Mediante justificacdo processada perante a Previdéncia Social, observado o disposto no § 3° do art.
55 e na forma estabelecida no Regulamento, podera ser suprida a falta de documento ou provado ato do interesse
de beneficiario ou empresa, salvo no que se refere a registro publico.

314 Superado esse valor, outras condi¢des sdo impostas, como o aval do Procurador-Geral do Estado e do chefe do
Poder Executivo estadual, a depender da alcada.
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Art. 29. Os Procuradores do Estado, nas demandas em que atuem, poderdo firmar
acordos, desde que a pretensdo econémica ndo ultrapasse o valor de 500 (quinhentos)
salarios minimos. [énfase acrescida]

§ 1° Nos casos em que a pretensdo econdmica ultrapasse 500 (quinhentos) salarios
minimos, o acordo dependera de autorizagdo formal do Procurador-Geral do Estado,
a ser solicitada mediante encaminhamento do Procurador do Estado oficiante no feito.
8§ 2° Nos casos em que a pretensdo econdmica ultrapasse 5.000 (cinco mil) salarios
minimos, o acordo dependera de autorizacdo formal do Governador do Estado, a ser
solicitada pelo Procurador-Geral do Estado, mediante encaminhamento prévio
promovido pelo Procurador do Estado que atua no caso.

§ 3° A realizagdo do acordo previsto no caput deste artigo é atribuicdo exclusiva de
Procurador do Estado, s6 podendo dar ensejo a aplicacdo de penalidades em caso de
flagrante dolo ou fraude do agente que realizar acordo indevido, ndo sendo cabivel a
sua responsabilizagdo por mera culpa.

8§ 4° O acordo previsto no caput deste artigo néo se confunde com o procedimento de
transacdo de que trata a Lei estadual n® 16.675, de 28 de julho de 2009.

Com fundamento neste artigo, afigura-nos que, nos casos em gue inexista controvérsia
de fato, e também naqueles em que ela exista, porém seja de simples instru¢cdo ou prova, nao
ha dbices para que os pedidos sejam resolvidos administrativamente, desde que nao extrapolem
o valor de alcada.

A um porque “demanda” é conceito 1ogico-juridico®'®, extraido da Teoria Geral do
Processo, e ndo conceito juridico-positivo, restrito a um determinado ordenamento juridico.
Assim, quando a lei emprega esse termo®®, pode se referir tanto a demanda judicial quanto a
demanda administrativa. A dois, porque esta inserida no Capitulo V - DAS MEDIDAS PARA
REDUCAO DA LITIGIOSIDADE, e esse fendmeno ndo é restrito as demandas judiciais, como
a propria lei o reconhece. A trés, porque o pedido administrativo ndo difere ontologicamente
do pedido judicial, e encontra amparo na Lei de Processo Administrativo goiana (Lei n.°.
13.800, de 18 de janeiro de 2001), aplicavel subsidiariamente (art. 68).

Inclusive, essa lei, como muitas outras leis de processo administrativo de diversos entes
federativos, prevé a instrucdo do feito (art. 29), e mais uma vez nos parece contraditério que
um pedido que carega de instrucdo possa ser deduzido, e um gque nédo careca de instru¢do nao o

possa. E a aplicacéo da l6gica de quem pode 0 mais pode o menos.

315 DIDIER Jr. Fredie. Teoria Geral do Processo, essa desconhecida. 5 Ed, Salvador: Juspodivm, 2018, p. 58.
316 Interessante destacar que na justificativa do projeto de lei encaminhada pelo Governador a Assembleia
Legislativa, conforme consta na Proposi¢éo 2018002099, o valor de 500 salérios minimos era voltado para acordos
em demandas judiciais. Ou seja, 0 artigo proposto € o mesmo da lei sancionada, ndo sofreu alterages, mas tal
indicagdo consta da justificativa. No original: “Relativamente as medidas para a reducdo da litigiosidade, o projeto
prevé ainda alcada no valor de até 500 (quinhentos salarios) salarios para que os Procuradores do Estado, em
demandas judiciais, possam propor acordos, dependendo do autorizo do Procurador-Geral do Estado acima
daquele teto” [énfase acrescida]. A proposta, todavia, foi aprovada no seu original, tal qual enviada, sem indicar
expressamente que sua utilizacdo seria restrita a demandas judicias.



http://www.gabinetecivil.go.gov.br/pagina_leis.php?id=9027
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Necessario pontuar ainda que os conceitos de conciliagdo e mediagdo®'’

, sejam eles
cunhados pelo Marco Legal de Mediacdo, pelo Codigo de Processo Civil, ou pela Lei
Complementar goiana n.° 144/2018, ndo se opdem ao acolhimento do pedido no &mbito
administrativo, pois a solugdo consensual pode ser justamente essa.

Ademais, como a certeza do fato por si s6 (seja por auséncia de controvérsia ou por
instrugdo simples) ndo assegura a prevaléncia da tese, nem a acolhimento do pedido, essa
situacdo de incerteza quanto ao pedido administrativo pode evoluir para um processo de
negociacdo, via conciliagdo ou mediacdo, com a finalidade de obter ganhos mutuos (celeridade
versus reducdo equitativa do proveito obtido).

Isso porque o pedido de conciliagdo ou mediacdo realizado junto a CCMA n&o nos
parece mais que um processo administrativo de rito especial, regido pela nova legislacéo citada,
mas com aplicacdo subsidiaria da Lei de Processo Administrativo goiana.

Dessa forma, entendendo pela aplicacdo do art. 29 e do art. 31 da Lei Complementar n.°
144/2018, combinado com a respectiva Lei de Processo Administrativo goiana, desde que
respeitado o valor de algada, um pedido no &mbito da Administracdo Publica lastreado em
fatos que se mostrem incontroversos, ou mesmo aquele que verse sobre matéria que ndo tenha
caréater previdenciario, também podem ser deduzidos junto a CCMA, por se encontrar no rol de
suas competéncias (art. 6°, 1, e 1V318),

E dizer, na esteira do art. 3°, §2°, CPC (“O Estado promovera, sempre que possivel, a
solucéo consensual dos conflitos.”) nada impede e tudo recomenda que também os conflitos de
fatos incontroversos ou facilmente demonstrados, ainda que ndo tenham carater previdenciario,
sejam submetidos a solucdo administrativa, de forma a ampliar o rol do art. 32, por
interpretacdo extensiva, e a base legal é o art. 29 e a Lei de Processo Administrativo goiana,

aplicada subsidiariamente.

317 Francisco José Cahali enxerga uma “zona cinzenta” entre elas. Cf. CAHALI, Francisco José. Curso de
arbitragem: mediagdo, conciliacdo, resolucdo CNJ 125/2010. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 4. ed., 2014, p.
45. Porém, Luciane Moessa de Souza entende que “de certa maneira a distingao ¢ artificial”. Cf. SOUZA, Luciane
Moessa de. Mediacdo de conflitos e Administragdo Publica. In DURVAL, Hale. PINHO, Humberto Dalla
Bernardina de e CABRAL, Tricia Navarro Xavier. O marco legal da mediagao nuo Brasil: comentérios a Lei
n. 13.140, de 26 de junho de 2015. 12 ed. S8o Paulo: Atlas, 2016, p. 215.

318 Art. 6° A Camara de Conciliacdo, Mediagdo e Arbitragem da Administragdo Estadual (CCMA) tem
competéncia para:

I — atuar em conflitos que versem sobre direitos disponiveis e sobre direitos indisponiveis que admitam transacao,
haja ou ndo pretensdo econdmica, envolvendo pessoas juridicas de direito publico e/ou de direito privado
integrantes da Administracdo Publica estadual, nos termos do art. 3°, caput, da Lei federal n° 13.140, de 26 de
junho de 2015;

[-]

IV — dirimir conflitos envolvendo os érgdos e as entidades da Administracdo Publica do Estado de Goiés;

(]
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319 no ambito da

Isso abre caminho para a estruturacdo de camaras especializadas
CCMA, com competéncias, por exemplo, para apreciar pedidos administrativos de indenizagé&o,
fundados em responsabilidade civil do Estado, na forma do art. 37, 86°, CF, um tema recorrente
na advocacia publica.

O caminho da consensualidade ndo é facil, mas precisamos voltar nossos esforcos para
reorientar o pensamento juridico sobre a matéria. A Lei Complementar goiana n.° 144/2018
apresenta inegavel avanco, mas estamos com Daniela Monteiro Gabbay, quando adverte:
“nenhuma mudanga legislativa ou institucional em favor da media¢ao serd possivel se nédo
estiver acompanhada de mudangas culturais, de comportamento e de mentalidade.” Por isso, ¢

essencial a preparacdo dos envolvidos, partes, advogados (publicos e privados) para a

autocomposicio®?,

319 Cite-se o exemplo da Central de Conciliagdo do Municipio de Porto Alegre/RS. Criada pela Lei Municipal n.
12.003/2016, e vinculada a Procuradoria Geral, a Central é composta por 3 (trés) camaras: (i) Camara de
Indenizagcdes Administrativas, regulamentada pelo Decreto n. 19.437/2016, (ii) Camara de Mediacdo e
Conciliacdo, regulamentada pelo Decreto n. 19.519/2016, e (iii) Camara de Conciliagdo de Precatorios,
regulamentada pelo Decreto n. 19.506/2016.

320 GABBAYY, Daniela Monteiro. Mediacdo & Judiciario: condices necessarias para a institucionalizac&o de
solucdo de conflitos. 01/04/2011, 274p. Tese. Universidade de S&o Paulo, p. 243.
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5 ANALISE QUANTITATIVA DAS ACOES DE DESAPROPRIACAO NO ESTADO
DE GOIAS

5.1 Abordagem jurimétrica

O presente estudo, nos capitulos anteriores, visou fornecer subsidios dogmaticos para
que a Administracdo Publica adote uma postura mais consensual, buscando solucionar seus
litigios sem a necessidade do Poder Judiciério.

Contudo, numa abordagem jurimétrica, com base em metodologia empirica, a partir da
utilizacdo de estatistica descritiva, busca-se ir além, fazendo a mensuracao de fatos juridicos
com base em analise quantitativa, investigando a realidade sobre a desapropriacdo no Estado
de Goias para propor solucdes.

Segundo Marcelo Nunes, jurimetria pode ser definida como “a disciplina do

conhecimento que utiliza a metodologia estatistica para investigar o funcionamento de uma

ordem juridica3?!,

Em razdo da complexidade de certos processos, caracteristica da atualidade, a ciéncia
precisou se reinventar, com isso o raciocinio estatistico vem ganhando cada vez mais espaco, a

partir do que se denomina Revolucao Estatistica:

“0 século 20 assistiu a uma drastica modifica¢dao na relagdo com o conhecimento. O
modelo classico de ciéncia germinado na antiguidade grega, que repudia a incerteza e
admite apenas um saber associado a verdade absoluta, foi gradualmente substituido
por um modelo estocastico, que aceita a variabilidade e a incerteza. Em diversos
ramos da ciéncia, inclusive nos mais tradicionais (como a fisica e a quimica), conhecer
ndo mais significa ter controle sobre todas as causas de producao de um fato e sobre
0 seu comportamento futuro. O objeto do pesquisador deixou de ser a descoberta de
leis naturais invaridveis e de cogéncia universal, capazes de predeterminar com
qualquer grau de precisdo os resultados dos experimentos. Na atualidade, o
pesquisador tem consciéncia de que a complexidade de certos processos inviabiliza a
redugdo de suas causas a um modelo deterministico. A ciéncia abandonou sua
pretensdo de ser exaustiva na investigacdo das causas e precisa nas previsdes do
futuro, para admitir um conhecimento incompleto, que busca apenas errar menos.
Dentro dessa nova e mais modesta abordagem, componentes tradicionais do
pensamento cientifico ganham novas feices. Ao invés de leis naturais, temos
modelos probabilisticos. Ao invés de relacdes causais deterministicas, temos indices
de correlagdo e regressdo. E ao invés de resultados certos, temos frequéncias de
distribuicdo de possiveis resultados. Tais mudancas levaram os historiadores a cunhar
a expressdo ‘Revolucdo Estatistica’ para descrever essa guinada de trajetoria descrita
pelo conhecimento humano3??

321 NUNES, Marcelo Guedes. Jurimetria: como a estatistica pode reinventar o direito. 22 ed. rev. e atual. — Sdo
Paul: Thomson Reuters Brasil, 2019, p. 111.

322 NUNES, Marcelo Guedes. Jurimetria: como a estatistica pode reinventar o direito. 22 ed. rev. e atual. — Sdo
Paul: Thomson Reuters Brasil, 2019, p. 21.
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Assim, se até mesmo “ciéncias duras” como a fisica e a quimica admitem trabalhar com
certa margem de erro, os profissionais do direito também tém condicdes de colher bons frutos

com novo tipo de abordagem sobre o fenémeno juridico.

5.2 Metodologia

O pesquisador ingressou no programa de mestrado em 2019.1 como aluno regular, tendo
sido aprovado com o projeto cujo titulo era: “SOLUCAO EXTRAJUDICIAL DE CONFLITOS
NO AMBITO DA ADMINISTRACAO PUBLICA: EXPANSAO DO USO DA MEDIACAO
E DA CONCILIAQAO E O PAPEL DA ADVOCACIA PUBLICA NO MUNICIPIO DE
GOIANIA”.

Quando da conclusdo da disciplina Seminarios Integrados de Pesquisa em Articulacado
a Praxis Profissional — SIP-APP, o projeto foi reformulado, e recebeu nova denominacéo, quase
idéntica a atual: “NEGOCIACAO DE ACORDOS NA FASE ADMINISTRATIVA DA
DESAPROPRIAQAO SOB O PRISMA DA ANALISE ECONOMICA DO DIREITO”.

Diante disso, 0 objeto de estudo passou a ser 0s processos administrativos de
desapropriacdo em tramite na Procuradoria Geral do Estado de Goias — PGE/GO, para se
estudar sua fase administrativa, e compreender como é feita a avaliagdo dos bens
desapropriados e se existe e como é feita a analise de risco.

Assim, foi oficiado em 22 de novembro de 2019 a Procuradoria de Patrimdnio e Meio
Ambiente - PPMA, érgéo integrante da Procuradoria Geral do Estado de Goias, em documento
assinado pelo discente, pela sua orientadora, com o aval do coordenador do programa,
requerendo acesso a esses processos administrativos.

O oficio gerou o0 processo administrativo 201900003012892, e pelo
DESPACHO N°5737/2019 - PPMA- 09783, prolatado pelo Procurador Chefe da PPMA, foi
obtida uma lista em Excel com 1.245 processos administrativos de desapropriagéo que estéo na
base do Sistema Eletronico de Informac6es — SEI da PGE/GO, os quais em sua maioria estao
digitalizados.

Todavia, 0 acesso foi deferido apenas em parte, pois foi feita ressalva quanto aos
chamados ‘“‘autos paralelos”, cujo teor nao foi disponibilizados ao pesquisador, consoante
razdes expostas no documento: “tendo em vista o sigilo das informagdes contidas nos referidos
processos, sendo vedada, nos termos dos precedentes da Procuradoria-Geral do Estado, a sua

circulacdo externa ao ambiente deste 6rgao de representagdo juridica”.
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Um servidor da PPMA, portanto, ficou encarregado, nos termos do referido despacho,
de fazer uma triagem. Isto &, ap6s consultar um a um todos 0s 1.245 processos, deveria permitir
acesso apenas aos que nio contivessem os “autos paralelos” digitalizados.

No dia 21 de fevereiro de 2020, o pesquisador compareceu pessoalmente a PPMA, que
fica no prédio da Procuradoria Geral do Estado de Goias, para entender melhor o que eram
aqueles “autos paralelos”, eventualmente descobrir alguma outra forma de ter acesso a eles, e
receber copia dos processos administrados ja selecionados e que passaram pela triagem.

Pelo que se depreendeu das informagdes recebidas, os “autos paralelos” sdo uma espécie
de processo administrativo que corre em apenso ao processo administrativo dito “principal”,
apresentam carater interno e sigiloso, dado que contém informacdes sensiveis a PGE/GO e ao
Estado de Goias, na medida em que pode veicular confissdo de divida, reconhecimento de fato,
etc, bem como discussdo juridica acerca da pertinéncia das alegacGes das partes, inclusive a
chance de éxito. Seria algo como a reducdo a termo de uma conversa franca e aberta entre 0s
membros da advocacia publica em si, em articulagdo com outros érgdos do Estado, e que talvez
pudesse ser utilizado em desfavor do Estado, inclusive num processo judicial.

Assim, na referida data o pesquisador obteve acesso a 26 (vinte e seis) processos
administrativos em formato .pdf, os quais foram armazenados em um pendrive. Sobre 0s outros
processos administrativos a que o pesquisador teria acesso, ficou acertado que 0s arquivos em
.pdf seriam disponibilizados via Google Drive, em link enviado ao email fornecido pelo
pesquisador, a medida que o servidor encarregado fosse realizando a triagem.

Nessa primeira amostra de 26 (vinte e seis) processos, cuja andlise teve carater
exploratorio, verificou-se a auséncia de informacGes relevantes para a questdo de interesse:
avaliacdo de risco nos processos administrativos.

Explica-se: ndo havia na amostra estudada qualquer informacdo sobre eventual
ponderacdo de interesses da advocacia publica com relagdo ao valor da indenizacao, se era justa
ou ndo, quais os critérios utilizados, ou eventual majoracéo para evitar a judicializacdo, numa
analise de pros e contras, risco de judicializagéo e probabilidade de sucumbéncia. Suspeita-se,
todavia, que essa ponderagao existe, mas ocorra dentro dos “autos paralelos”.

Assim, apesar de se ter tido acesso a alguns processos administrativos, na pratica a falta
de acesso aos “autos paralelos” inviabilizava a pesquisa, porque as informacdes necessarias
provavelmente estdo em seu interior, a cujo teor nao se teve acesso.

Pensou-se, inclusive, em solicitar esse acesso, em pedido a ser deduzido diretamente ao
Procurador Geral do Estado, conforme informacgao recebida da Chefia da PPMA, mas se julgou
que tal pedido ndo seria deferido, justamente por conter informacdes sensiveis ao Estado de
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Goiés, e que poderiam, pelo menos em tese, ser utilizadas em seu desfavor, ndo obstante o dever
de sigilo a que se comprometeria o pesquisador.

Diante da remota chance de acesso aos “autos paralelos”, portanto, a pesquisa foi
reformulada, surgindo a ideia de analisar processos judiciais, ao invés de processos
administrativos, dada a suposta menor dificuldade de acessos aos dados em relacdo aos
primeiros. Pela facilidade de consulta, optou-se pelos processos judiciais eletronicos,
excluindo-se os processos judiciais fisicos.

Com a reformulacao, a partir de junho de 2020 a pesquisa passou a ter como objeto de
interesse 0s processos eletronicos em tramite na Justica Comum do Estado de Goiés, e como
questdes de interesse a frequéncia da sucumbéncia do Estado (administracdo direta) nas agoes
de desapropriacdo por utilidade pablica, bem como sua expressividade.

Seriam estudados o0s processos eletrénicos em tramitacdo cuja matéria € desapropriacao
por utilidade publica, que tenha como parte o Estado de Goias, e que tenham sentenca
prolatada, no periodo de 01/01/2010 a 11/06/2020.

Foi proposto, assim, um estudo observacional (sem pretensdes de fazer afirmacdes
causais), elegendo como populacdo os processos judiciais eletronicos de desapropriacdo por
utilidade publica em que figurasse como parte o Estado de Goids com transito em julgado
ocorrido no periodo de 01/01/2010 a 11/06/2020

Vé-se, portanto, que foi feito um recorte, com opcao pelas acdes de desapropriacéo por
utilidade publica, por ser um fundamento muito comum no dmbito do Estado, e também levando
em consideracdo que a desapropriacdo para fins de reforma agréaria é de competéncia da Unido.
Excluiu-se, num primeiro momento, por recorte, as desapropriacdes por interesse social.

A opc¢do pelas acbes em que ja houve transito em julgado se deu pela revisdo da
literatura, que apontou a maior utilidade em estudar os processos baixados®?. Todavia, como
0s processos baixados provavelmente ndo estariam digitalizados, optou-se pelos processos que
ja contassem pelo menos com o transito em julgado na fase de conhecimento, para tentar
contornar o problema da mutabilidade da decis&o.

O pedido, assinado apenas pelo discente, e fundado na Lei de Acesso a Informacao, foi
submetido a Diretoria de Gestdo da Informac&o do Estado de Goias no dia 15 de junho de 2020,

por meio de formulario eletrénico (eSIC), disponivel no portal do TIGO®?*, obedecendo ao

323 SILVA, Paulo Eduardo Alves da. Pesquisa em processos judicias. In Machado, Maira Rocha (Org.). Pesquisar
empiricamente o direito. Sdo Paulo: Rede de Estudos Empiricos em Direito, 2017. 428 p., p. 292.

324 Disponivel em <https://www.tjgo.jus.br/index.php/ouvidoria-2/servico-de-informacao-ao-cidadao-
sic/apresentacao-sic>. Acesso em 3 mar. 2020.



https://www.tjgo.jus.br/index.php/ouvidoria-2/servico-de-informacao-ao-cidadao-sic/apresentacao-sic
https://www.tjgo.jus.br/index.php/ouvidoria-2/servico-de-informacao-ao-cidadao-sic/apresentacao-sic
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disposto no Decreto Judiciario n.° 243, de 3 de fevereiro de 2020. O prazo fixado para resposta
no normativo € de 20 (vinte) dias, contados da solicitacdo. O pedido de informacao cadastrado
na Ouvidoria do TJGO sob o n° 156/2020.

Essa facilidade de acesso parecia contornar a dificuldade de acesso aos dados apontada
pela revisdo da literatura com relagcdo a pesquisa em processos judiciais, que € justamente o
acesso aos dados*?°.

No dia 15 de julho de 2020, pelo fato de ainda ndo haver resposta, foi enviado e-mail a
Ouvidoria do TJGO pedindo providéncias. Houve resposta no dia 17 de julho, solicitando
alguns esclarecimentos deste pesquisador, os quais foram prestados no dia 20 de julho.

O pedido de esclarecimento do TIGO apontava a necessidade de indicar precisamente
as “classes, assuntos e movimentos processuais da TPU (Tabelas Processuais Unificadas - CNJ)
do referido pedido”, também a necessidade de “especificar informagao Estado de Goids como
parte”, bem como informou que a base de dados era limitada aos Gltimos 5 (cinco) anos.

As questdes de interesse sdo trés. A primeira é a proporcao de majoracao de indenizacao
nas desapropriacOes por utilidade puablica em que seja parte o Estado de Goias nos ultimos 10
(dez) anos. Isto é, quando a acdo de desapropriacdo € proposta, a procedéncia total equivale a
manutencdo da indenizacdo administrativa, ao passo que a procedéncia parcial equivale a sua
majoracdo. Assim, a varidvel estudada, do tipo categorica, € saber se houve sucumbéncia
(sim/ndo). A segunda é a média da indenizagdo administrativa (varidvel quantitativa indicada
na peticdo inicial da desapropriacdo), e a terceira é a média da indenizacdo judicial (variavel
quantitativa indicada no precatério expedido ou no valor reconhecido pelo Estado), ambas as
quais serdo comparadas a fim de saber o percentual médio da majoracao.

Com base nessas trés questbes de interesse (uma proporcao, duas médias), busca-se
identificar a taxa de sucumbéncia do Estado de Goias nas desapropriacdes por utilidade publica
nos Gltimos 10 (dez) anos, bem como qudo expressiva foi essa sucumbéncia em termos
financeiros, mediante a comparacdo, em percentual, da indenizacdo administrativa e a
indenizacéo judicial.

Um possivel desdobramento da analise dessas Ultimas questdes de interesse € identificar
o percentual relativo a cada rubrica, como correcdo monetéria, juros de mora, juros
compensatérios, honorarios advocaticios, etc, as quais provavelmente estardo disponiveis

tambem no processo judicial.

325 YEUNG, Luciana. Jurimetria ou Analise Quantitativa de Decis6es Judiciais. In Machado, Maira Rocha (Org.).
Pesquisar empiricamente o direito. Sdo Paulo: Rede de Estudos Empiricos em Direito, 2017. 428 p., p. 255.
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O resultado do estudo visa testar a hipotese de que a solucéo consensual de controvérsia,
com aumento qualitativo da negociagdo da indenizacdo administrativa por parte do Estado de
Goias nas desapropriacdes, notadamente por sua Procuradoria Geral, pode gerar impactos
positivos em termos de economia de recursos publicos.

E preciso esclarecer que nenhum indice de correcio monetaria, de juros de mora, de
juros compensatorios, etc, foi trabalhado pelo pesquisador, vez que a proposta é apenas de
apurar o valor ja liquidado no proprio processo judicial, com majoracéo a ser custeada pelo
Estado, ndo abrangendo rendimentos do valor depositado. A ideia foi considerar o valor ja
fechado, facilitando o célculo. Também ndo foram contabilizadas custas, taxas e despesas
processuais, como indenizacao de deslocamento de testemunhas, honorarios periciais, etc.

Além disso, é preciso evidenciar que o célculo da majoracdo considera apenas valor
pago “amaior”, isto ¢ além do que foi depositado judicialmente no momento da desapropriagao.
E que em geral o valor de 80% é levantado imediatamente pelo desapropriado (desde que
preenchidos os requisitos legais, como prova da propriedade e auséncia de débitos fiscais),
ficando o valor de 20% depositado, e considerado 0 minimo da indenizagdo remanescente.
Logo, o valor a maior da indenizagédo desconsidera 0s 80% via de regra ja levantados, e também
a diferenca de 20% depositada.

Como forma de ampliar a possibilidade de recebimento de informacdes, e de
complementar o pedido cadastrado sob o n.° 156/2020, foi solicitada também a lista de todos
0s processos judiciais eletrénicos de desapropriacdo em tramitacdo que tenham no polo ativo o
Estado de Goias, sem qualquer diferenciacdo quanto a natureza da desapropriacdo (se tinham
por fundamento utilidade publica ou ndo). O pedido foi realizado no dia 25 de julho de 2020,
no mesmo canal de acesso, e foi cadastrado na Ouvidoria do TIGO sob 0 n°® 434/2020.

Antevendo a possibilidade de ainda ndo haver ainda liquidacdo judicial dos valores na
amostra a ser selecionada (tema tratado mais pormenorizadamente adiante), constatou-se a
possibilidade de alterar a populacdo para os processos judiciais eletronicos de acles de
desapropriacao por utilidade publica com precatorio expedido nos ultimos 10 (dez) anos, e
subsidiariamente nos ultimos 5 (cinco) anos a fim de contornar o problema, ja que a Ouvidoria
— no pedido de esclarecimentos antes indicado — alertara que a base de dados era restrita aos
ultimos 5 (cinco) anos.

Por isso, novo pedido administrativo foi submetido também no dia 25 de julho, de forma
online. O pedido de informacdo cadastrado na Ouvidoria do TJGO sob o0 n° 468/2020.

Quanto as limitagdes da pesquisa, pelo fato de ndo serem estudadas as indenizagGes
finalizadas no ambito administrativos, ndo é possivel dizer que a atual postura do Estado de
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Goias em termos de consensualidade (seja ela qual for) seja necessariamente desvantajosa, pois
¢ possivel que a analise “custo-beneficio” das indenizacdes administrativas, se forem
suficientemente baixas, de certa forma “compensem” as possivelmente elevadas indenizagdes
pagas no ambito judicial. Tampouco se pode falar que eventual postura hermética do Estado
“cause” a sucumbéncia, pois ndo se trata de um experimento, a exigir 0 controle de algumas
variaveis explicativas.

Para ter uma ideia mais clara no fendmeno estudado, oficiou-se ao Gabinete da
Procuradoria Geral do Estado de Goias no dia 02 de agosto de 2020, com base na Lei de Acesso
de Informacéo, em documento assinado exclusivamente pelo discente, e encaminhado por meio

dos e-mails institucionais cynthia-rs@pge.go.gov.br e patricia-gsbv@page.gov.br, solicitando

informacdo sobre o nimero de desapropriagdes iniciadas (com decreto publicado) nos ltimos
10 (dez) anos, e desse nimero a quantidade de acdes de desapropriacdo ajuizadas, excluidas as
desapropriacGes que ainda estejam na fase administrativa de tramitacdo e as eventuais
desisténcias por parte do Estado.

Isso visava construir um indicador de “taxa de judicializacdo”, sendo a questdo de
interesse a proporcdo dos processos que evoluem para a fase judicial, a ser tratado com
estatistica inferencial (a principio), se o numero fosse muito elevado, ou com estatistica
descritiva, se 0 nimero fosse suficientemente reduzido para o estudo abranger todos 0s casos.
O pedido gerou o processo administrativo 202000003011148.

Na mesma oportunidade, a fim de ampliar a possibilidade de obtencdo de informacdes,
caso as informacdes obtidas junto a TIGO ndo fossem satisfatdrias, solicitou-se a PGE/GO
também a lista de todos 0s processos judiciais de desapropriacdo em andamento, bem como a
lista dos precatérios expedidos em desapropriacdo dos quais o Estado de Goias é devedor.
Note-se que o pedido abrange todas as espécies de desapropriacdo, e nao apenas a
desapropriacao por utilidade publica.

Sobre a amostra a ser selecionada, a fim de evitar ou minorar o viés de selegdo (outra
das principais dificuldades apontadas pela literatura em se trabalhar com processos judiciais),
é necessario selecionar uma amostra aleatdria simples. O procedimento é o seguinte: a lista
recebida pelo TJGO ou da PGE/GO sera aleatorizada por meio de gerador®?® de ndmeros
aleatdrios, com controle realizado por meio de planilha em Excel, como forma de evitar ou
minorar vies de selecdo dos 6rgdos publicos. Do resultado da lista aleatorizada, seria extraida

uma amostra estatisticamente significante de 400 (quatrocentos) processos.

32 Disponivel em <https://www.invertexto.com/numeros-aleatorios>. Acesso em 3 ago. 2020.
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Chegou-se a esse nimero por meio de férmula matematica®?’

, quando a populacdo é
desconhecida, a qual seria utilizada para os dois parametros de interesse (proporcao e média),
vez que com relacdo a média ndo se tem uma estimativa do desvio-padréo da populacao.

328 serdo

Com relacdo a proporcéo, a partir da amostra original, utilizando a tecnologia
selecionadas 10.000 (dez mil) amostras bootstrap (com reposicdo). A variabilidade da
estatistica bootstrap é semelhante a variabilidade da estatistica amostral se estivéssemos
amostrando repetidamente da populacdo, de modo que podemos usar 0 desvio-padrdo da
distribuicdo bootstrap para estimar o erro-padrdo da estatistica amostral. A partir dai sera
construido um intervalo de confianca, com nivel de significancia de 95% e margem de erro de
5%, para encontrar o indicador da taxa de sucumbéncia antes indicada.

Com relagdo as médias, a partir da amostra original, utilizando a mesma tecnologia,
serdo selecionadas 10.000 (dez mil) amostras bootstrap (com reposicao). Utilizando 0 mesmo
raciocinio da variabilidade da estatistica bootstrap e seu desvio-padrdo para estimar o erro-
padréo da estatistica amostral, serdo construidos outros dois intervalos de confianca, um para a
média da indeniza¢do administrativa, e outro para a média da indenizacao judicial, nos casos
em que houve sucumbéncia. Ambas as estatisticas, relativas aos casos em que houve
sucumbéncia, serdo comparadas.

A revisdo da literatura ndo apontou a existéncia de nenhum estudo parecido, ou pelo
menos nenhum que tenha chegado ao conhecimento do pesquisador.

Apesar disso, como mostrard adiante, o pesquisador ndo conseguiu obter os dados
necessarios, o que o obrigou a reformular novamente a pesquisa, notadamente a populacao
analisada.

Como ja sinalizado, foram quatro os pedidos de acesso a informacgdo, sendo trés
formulados ao TJGO, cadastrados na Ouvidora sob o n.° 156/2020, sob n.° 434/2020 e sob o n.°
468/2020, e um formulado a PGE-GO, que foi autuado, gerando o processo administrativo n.°
202000003011148. Nenhum dos pedidos, todavia, foi frutifero.

Em resposta ao pedido de n.° 156/2020, em 28 de agosto de 2020 foi encaminhada
planilha de Excel com lista de 2.092 processos judiciais, com classes, assuntos e movimentos
processuais que ndo eram exclusivos da desapropriacdo. Segundo a Ouvidoria, esses eram 0S

dados “possiveis de serem minerados”.

n= (z;ﬂz)z p-q
327 ME

328 goftware gratuito Statkey, disponivel em <http://www.lock5stat.com/StatKey/>. Acesso em 3 ago. 2020.



http://www.lock5stat.com/StatKey/

99

Em analise exploratoria dessa planilha, foram estudados 263 (duzentos e sessenta e trés)
processos, cerca de 1/8 da populacéo, sendo constatada a existéncia de diversas incongruéncias.
Com efeito, s6 3 (trés) processos que se encaixavam no perfil da pesquisa e poderiam ser
aproveitados. E dizer, na resposta apresenta no dia 20 de julho, o pesquisador especificou, de
acordo com o TPU do CNJ, que em relagao a “Classe” tinha interesse na Classe
“Desapropriagdo”, cddigo 2, codigo 1106, coédigo 1107, codigo 26, codigo 62, codigo 90, e que
ndo tinha interesse na Classe “Desapropriagdo Imodvel Rural por Interesse Social”. Em relagéo
a “Assuntos”, indicou que estava interessado em “10121 Desapropriacao”, “10134
Desapropriagao de Imodvel Urbano” e “10122 Desapropriagdo por Utilidade Publica / DL
3.365/1941”, nao tendo interesse nos demais assuntos.

Sobre a pesquisa pelo nome da parte, o pesquisador informou que a pesquisa deveria ser
feita preferencialmente por 6 (seis) termos: 1) "Estado de Goias" (com acento), 2) "Estado de
Goias" (sem acento), 3) "Estado Goias" (com acento), 4) "Estado Goias" (sem
acento), 5)"Goias" (com acento), 6) "Goias" (sem acento), e caso fosse muito trabalhoso, a
pesquisa poderia ser realizada apenas ao termo "Estado Goias™ (sem acento e sem preposicéo).

O problema é que, na planilha de Excel com lista de 2.092 processos judiciais, referidos
codigos ndo eram exclusivos de aces de desapropriacao, e servem mais como um indexador
geral que um indexador especifico. Dessa forma, outras espécies de ac¢des judiciais foram
equivocadamente incluidas na lista encaminhada ao pesquisador.

A titulo de exemplo, cite-se que o codigo 62 se refere a “Procedimentos Regidos por
Outros Codigos, Leis Esparsas e Regimentos”, no que se inclui a desapropriagdo, regida pelo
DL. 3.365/41, mas ndo exclusivamente ela. O cddigo 1.107 se refere a “Procedimento de
conhecimento”, e aparentemente abrange a maior parte do rito ordinario disciplinado pelo
Cadigo de Processo Civil, como acGes de responsabilidade do fornecedor, acidente de transito,
poupanca, agentes politicos, indenizagdo por dano moral e concurso publico, apenas para
indicar alguns.

Pelas razbes acima, portanto, uma vez constada sua imprestabilidade para os fins da
pesquisa, a planilha foi descartada.

Em resposta ao pedido de n.° 434/2020, até o presente momento nao houve resposta do
TJGO, mas se acredita que, devido a forma de mineracgdo dos dados, pautada nos indexadores
apontados (informacdo do codigo e classe), a resposta seria semelhante a lista de 2.092

processos. Por isso ndo se insistiu mais na sua obtencéo.
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Ambos o0s pedidos n.° 156/2020 e n.° 434/2020 tinham como objetivo primordial
subsidiar estudo da primeira questdo de interesse, qual seja a proporcdo de majoracdo de
indenizacdo, 0 que equivale a sucumbéncia parcial do ente publico.

Diferentemente, o pedido de n.° 468/2020 tinha como objetivo subsidiar estudo da outras
duas questbes de interesse, quais sejam a meédia da indenizacdo administrativa (variavel
quantitativa indicada na peticdo inicial da desapropriacéo), e a média da indenizagdo judicial
(variavel quantitativa indicada no precatério expedido ou a quantia reconhecida pelo Estado: o
objetivo € apurar o valor liquidado, informado ao final). Por isso, é essencial estudar o valor
dos precatorios expedidos nos ultimos 10 (dez) anos, sendo a desapropriacdo o tipo ou natureza
da causa.

Porém, em resposta definitiva no dia 28 de agosto de 2020, o TJGO informou que “os
oficios requisitérios encaminhados ao Departamento de Precatério - DEPRE/TJGO pelos
Juizos de Execucdo, ndo trazem essas especificacfes [do tipo de causa], somente se 0 precatorio
de natureza alimentar ou comum, observando o disposto na Resolucédo 303 do CNJ, de 18 de
dezembro de 2019.

Estudando a dita Resolucdo n.° 303/19, constatou-se que, realmente, o TIGO ndo esta
obrigado a indicar o tipo de causa, a exemplo de desapropriacdo, pelo que restou inviabilizada
neste ponto a pesquisa, pelo menos pelo canal solicitado (TJGO). Ha& de se dizer que
recentemente o CNJ editou a Resolugdo n.° 327, de 8 de julho de 2020, que em seu art. 3°, IV,
estabelece a obrigatoriedade de o precatorio indicar o tipo de causa julgada, mas tal normativo
sO se aplica ao ambito federal.

Por fim, o pedido deduzido a PGE-GO, que gerou o processo administrativo n.°
202000003011148, jamais foi respondido, ndo obstante as tentativas de contato com servidores,
e por telefone com a Chefia da PPMA. O pesquisador tinha expectativa de que, se ndo o TIGO,
pelo menos a PGE-GO pudesse apresentar a lista dos precatorios de desapropriacdo, o que,
todavia, ndo ocorreu.

Assim, o pesquisador de viu obrigado a reformular pela segunda vez a pesquisa.

Sem ter tido acesso a dados adequados sobre os processos judiciais de desapropriacéo
seja pelo TJGO, seja pela PGE-GO, o pesquisador se viu obrigado a utilizar a Unica fonte de
dados que lhe restava e que estava a seu alcance: a pesquisa no sistema Projudi do TJGO pelo
nome da parte, utilizando os filtros “Status do Processo” e “Tipo de Processo”.

Assim, apos as tentativas frustradas, realizou-se pesquisa no Projudi do TJGO pelos
termos “Estado de Goias” (ndo se constatou diferengas entre maiusculas, minasculas,

preposicdo e acento), utilizando todos os seis filtros de “Status do Processo” (“Ativo”,



101

“Arquivado”, “Arquivado Provisoriamente”, “Ativo Provisoriamente”, “Calculo”, “Erro de
Migragao” e “Suspenso”).

O resultado foi uma lista de 104 (cento e quatro) processos judiciais, que foram
analisados um a um. De plano, constatou-se a desnecessidade de utilizar a estatistica inferencial,
despicienda a extracdo de uma amostra aleatéria simples de 400 (quatrocentos) processos, dado
que a populacéo inteira poderia ser estudada, bastando a estatistica descritiva.

As questdes de interesse se mantiveram as mesmas (uma proporc¢do e duas médias), mas
foram reformuladas. Com isso, alguns problemas surgiram e tiveram de ser contornados.

Constatou-se uma incidéncia muito grande de acdes de desapropriacdo anteriores a
junho de 1994 (num total de 44, da lista dos 104), com destaque para as desapropria¢des do
Estadio Serra Dourada, em Goiénia-GO, iniciada no longinquo ano de 1973.

Esse marco temporal de junho de 1994 é deveras relevante, pois indica o inicio da
circulagdo no pais da atual moeda, o Real (R$), surgindo com isso a dificuldade adicional de
conversdo da moeda anterior para o0 Real, 0 que antes ndo existia, pois 0 marco temporal das
desapropriaces eram os Ultimos 10 (dez) anos.

Isso levou a adaptacdo das questdes de interesse relativas a média da indenizacao
administrativa e a média da indenizacao judicial, dada a impossibilidade de comparacdo de
ambos os valores, caso tivessem em moedas diferentes. Logo, para evitar dificuldades com
relagdo a esse ponto, optou-se por utilizar um outro filtro, restringindo a anélise dos processos
judiciais, em relacdo as ditas questfes de interesse, apenas aos processos iniciados apds junho
de 1994, a fim de contornar o problema da conversdo de moedas.

Se por um lado isso reduziu o nimero de processos estudados, isso significou um
alargamento do primeiro critério temporal fixado, que se restringia aos tltimos 10 (dez) anos,
entdo houve ganhos pelo menos nesse aspecto.

Assim, a primeira questdo de interesse, qual seja propor¢do (sucumbéncia: sim/ndo)
também sofreu adaptacdo. Isso porque, caso fosse mantido o critério das acdes ajuizadas apds
junho de 1994, somado & incidéncia de processos hibridos®?® (14), ao nimero de acdes de
desapropriacdes indiretas (14), e ao nimero de acBes de desapropriacio por interesse social®*
(2), sobraram apenas 30 (trinta) processos judiciais de desapropriacdo por utilidade publica a

serem analisados.

329 Os processos hibridos sdo parte virtual e parte fisica, o que inviabiliza a pesquisa pela impossibilidade de
consulta ao seu inteiro teor, justificando sua excluséo.

330 O total de agOes de desapropriagdo por interesse social sdo 10, porém 8 delas sdo também antigas, logo ja estdo
na contagem dos 44 processos anteriores a junho de 1994, devendo ser excluidas, sob pena de serem contados em
duplicidade.
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Desse numero, devem ser excluidos ainda 2 processos, pois ambos tratam de temas
estranhos (n&o obstante o filtro pelo Estado de Goiés), tendo um no polo ativo o Municipio de
Goiania, e outro no polo ativo o Ministério Publico de Goiés. Assim, a populacdo estudada, e
que ainda passaria por outros filtros, seria de apenas 28 processos.

Nessa adaptacdo, também foram incluidas na base da pesquisa as acdes de
desapropriacdo que iniciaram com entes da administracdo indireta e que foram sucedidos pelo
Estado de Goids, como € o caso do Departamento de Estrada e Rodagem de Goids — DERGO e
da Agéncia Ambiental de Goias - AGMA.

Com a finalidade de ampliar a base de pesquisa, e se ter uma ideia menos turva do
fendmeno estudado, o que seria relativamente facil de apurar, considerando a variavel (sim/nao)
cumulada com o transito em julgado, pensou-se em apurar a sucumbéncia do Estado de Goias
em tanto nas desapropriac6es por utilidade publica quanto por interesse social a que teve acesso
0 pesquisador, excluindo-se apenas os hibridos, dada a impossibilidade de analise do inteiro
teor.

Para os efeitos da pesquisa, foi considerada sucumbéncia acordo ou anuéncia celebrado
na fase de execucdo (ndo ha ocorréncia na fase de conhecimento) que de alguma forma
majorasse o valor da indenizacdo proposta inicialmente, pois a sucumbéncia efetivamente
existiu na fase de conhecimento.

O pesquisador entendeu por bem fazer essa ressalva, para que eventual acordo ou
anuéncia ndo seja entendido como afastamento da sucumbéncia, pois em esséncia 0 que a
variavel de interesse buscava investigar € a majoracao do valor ofertado administrativamente.

Com relacdo as outras duas questdes de interesse, permaneceu a comparagdo entre a
média do valor indicado na peticdo inicial com a média do valor dos precatérios expedidos, seja
atitulo de principal, seja a titulo de honorarios advocaticios®*, no que se inclui, por uma questo
de coeréncia, eventuais Requisicbes de Pequeno Valor — RPV, notadamente afeitas aos
honorarios advocaticios de sucumbéncia.

Para efeito de comparacdo, ndo € considerada a data da apuragdo do valor, nem é
aplicada correcdo monetaria, que pudesse reduzir todos os valores a uma data considerada

“denominador comum”.

331 Quando os honorarios foram efetivamente executados, seu valor liquidado foi incluido para fins de contagem
da indenizacdo judicial. Em alguns casos, todavia, 0 advogado da causa ndo executou 0s proprios honorérios, pelo
que tal valor ndo foi contabilizado.
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Ressalva importante diz respeito a apuragdo do valor da indenizacdo majorada: dos 104
casos, sendo 28 de desapropriacdo por utilidade publica ajuizados ap6s junho de 1994 com
transito em julgado e que ndo fossem hibridos, apenas 9 deles preencheram os requisitos da
pesquisa, e ainda assim com o critério flexibilizado.

Os casos de desapropriacdo por interesse social, portanto, serviram apenas para compor
os dados em relacdo a primeira varidvel de interesse, qual seja sucumbéncia (sim/ndo), pois
nenhum deles preencheu os requisitos para serem utilizados na apuracdo do valor da
indenizacgdo, notadamente porque nao havia ainda a defini¢do do valor a ser pago.

Essa flexibilizacdo no critério do precatério foi realizada para abranger também as
quantias em relacdo as quais o Estado concordou em fazer o pagamento, pendente apenas o
exaurimento do ato de expedicdo do precatorio ou do RPV, dado que a liquidacdo do valor
devido ja fora concluida.

Um fator adicional a essa flexibilizacdo se deu pelo fato de que em 7 dos 9 casos o
Estado anuiu ou celebrou acordo em relacéo ao valor majorado da indenizagéo. Isso reforca a
necessidade de computar a celebracdo de acordo na fase de conhecimento como sucumbéncia.

Em relacéo aos outros 2 (dois) casos, em um deles houve sequestro da verba nas contas
publicas, e noutro a expedicdo do precatdrio propriamente dito, apds esgotados 0s recursos.

Uma dificuldade adicional na pesquisa ocorreu pela propria dindmica da execucao
contra a Fazenda Publica, antes da promulgacdo do Cddigo de Processo Civil de 2015, que
estendeu a ela o instituto do cumprimento de sentenca, que é processado n0s mesmos autos.

Antes desse diploma, como regra, havia a acdo de desapropriacdo, com o transito em
julgado era proposta a a¢do de execucao de titulo judicial contra a Fazenda Publica, a qual era
alvo de embargos a execucdo em acdo autbnoma. Em algumas situacdes, inclusive, foi
necessario analisar outras espécies de acdo, a exemplo de reclamacdo constitucional, o que
aumentou o volume e a complexidade do trabalho. Estima-se um acréscimo de 30 a 40
processos judiciais analisados.

Acerca do possivel desdobramento da analise dessas Ultimas questdes de interesse
(identificar percentual relativo a cada rubrica, como corre¢do monetéria, juros de mora, juros
compensatdrios, honorarios advocaticios, etc), isso ndo ocorreu. Em alguns casos se colheu a
informacdo do precatorio, que ndo especifica as rubricas, e em outros foi considerado o valor
indicado pelo Estado de Goiés. Ou seja, a auséncia de uniformidade prejudicou a analise.

Uma observagdo final é necessaria: ndo foi considerada eventual incidéncia de juros de
mora e de corre¢cdo monetaria, devidas “até o efetivo pagamento”, ap6s decorrido o chamado

“periodo de graca”, que vai de 1° de julho do ano anterior, até o Ultimo dia do exercicio
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financeiro seguinte. Tampouco se acompanhou se houve efetivamente ou ndo o pagamento no
prazo legal. A anélise se exauriu, portanto, na apuracao do valor liquidado e encaminhando para

pagamento, sem considerar eventuais majoracGes posteriores.

5.3 Resultados de pesquisa

N&o obstante essas limitaces, e a dificuldade na obtencao de dados, ainda parece residir
utilidade no estudo observacional empreendido, notadamente pela identificacdo da taxa de
sucumbéncia e do percentual médio da majoracédo da indenizacdo no &mbito judicial, ainda que
ndo com a amplitude desejada inicialmente.

Em relacdo a primeira questdo de interesse, existéncia de sucumbéncia ou nao, dos 104
processos, foram excluidos 29 que séo hibridos ou tratam de desapropriacéo indireta, bem como
2 casos que tratam de temas estranhos a pesquisa, restando 73 acGes de desapropriacdo por
utilidade publica e por interesse social, em que figura no polo ativo o Estado de Goias ou 0s
entes da administracéo indireta, propostas entre 1963 e 2013, e que sdo acessiveis por meio do
sistema Projudi do TJGO. Como visto, ndo se utilizou o marco temporal ap6s junho de 1994,
por se trata de varidvel categorica, e ndo quantitativa. Dessas 73 agdes, 1 delas foi cancelada,
12 estdo pendentes de sentenga ou ndo tém o transito em julgado.

Restaram 60 acdes que formam a populacdo estudada, tendo o Estado de Goias

sucumbido em 56 delas, ou um percentual de 93,33% dos casos.
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Figura 1: evidencia a sucumbéncia do Estado de Goias nas a¢des de desapropriacao:
abrangéncia geral.
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Figura 2: evidencia a sucumbéncia do Estado de Goias nas a¢fes de desapropriacdo por
utilidade publica e por interesse social.

Em relacdo as outras duas questdes de interesse, a populacao é formada por um conjunto
de 9 acdes de desapropriacao por utilidade publica ajuizadas a partir de junho de 1994 com
transito em julgado e precatorio expedido (ou seu equivalente).

Extraindo a média da indeniza¢é@o administrativa ofertada, constante da peticao inicial,
vé-se que ela é igual a R$ 2.599.071,41.

Extraindo a meédia da indenizacdo judicial fixada, vé-se que ela é igual a R$
6.540.612,45. Dessa forma, constata-se um percentual médio 151,65% superior, mas que
apresenta alguns valores atipicos.

Em 4 dos 9 casos, ou 44,44% deles, em que a desapropriacéo foi iniciada pelo DERGO,
com sucessdo pelo Estado de Goias, a majoracéo foi ainda maior. Iniciadas no final da década
de 1990, em um caso houve majoracdo de 13.008,51%, em outro 79.110,68%, em outro
49.616,37% e outro 3.961,27%, sendo que em todos os casos foi oferecido administrativamente
o valor venal do imdvel indicado pelo municipio onde se localizava o imovel. 1sso representa
uma média particular de 36.424,20% superior, quando a desapropriacdo teve inicio com a
administracdo indireta.

Dos 5 casos analisados em que o Estado de Goiés iniciou a desapropriacdo, em apenas
1 deles a majoragéo ultrapassou o percentual de 100%, sendo a média particular de majoracéo
42,03%, sendo que em nenhum dos 5 casos houve o pagamento de honoréarios advocaticios de

sucumbéncia aos advogados do desapropriado, o que ficou estabelecido no acordo celebrado.
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Figura 3: Diferenca entre as médias da indenizagdo ofertada administrativamente e
a fixada judicialmente.

5.4 Conclusdes de pesquisa

Em parte, a pesquisa restou frustrada, pela falta de acesso aos dados. Como achados
iniciais de pesquisa, verifica-se que nos precatorios estaduais ha pouca transparéncia, pois o
CNJ de fato s6 obriga a disponibilizacdo de algumas informacdes, dentre as quais ndo existe a
natureza da acdo. Isso dificulta sobremaneira a obtengdo de dados sobre o pagamento de
condenac0es judiciais, em prejuizo da transparéncia, pois obriga o pesquisador a visitar cada
processo individualmente. S6 mais recente 0 CNJ determinou quanto aos precatérios federais.

Ademais, no ambito da PGE/GO verificou-se haver pouca transparéncia, configurada
na baixa disponibilidade de dados. Conquanto seja compreensivel que as informacfes que
constam no interior dos “autos paralelos”, ndo se afigura razoavel que informagdes sobre
valores de precatério, quantidade, etc, ndo estejam disponibilizadas pela PGE/GO.

Porém, conforme os dados apurados, a pesquisa evidenciou uma altissima taxa de
sucumbéncia. 1sso parece se alinhar com as impressdes gerais da auséncia de consensualidade
na fase administrativa da desapropriacdo, extraida da experiéncia na lide forente.

Outro achado de pesquisa é que o Estado de Goias, administracdo direta, pelo menos
segundo os dados, tende a sucumbir de forma bem menos expressiva que sua administracdo
indireta (experiéncia do DERGO e AGMA). Isto é, pelo menos segundo os dados apurados, em
relagdo & administracdo direta, parece haver um maior zelo da advocacia publica estadual na
tentativa de aproximar o valor ofertado administrativamente com a justa indenizacéo.
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Ressalve-se, todavia, que mesmo ndo sendo tdo expressiva a sucumbéncia, ou pelo
menos em termos comparativos, houve efetivamente a majoracdo da indenizacéo
administrativa, em alguns casos na casa dos milhdes de reais. Por isso, ainda parece residir
utilidade no enfretamento do objeto de pesquisa, com o fito de promover a consensualidade na
fase administrativa para economia de recursos publicos. Isso sem falar nos custos indiretos, e
custo de oportunidade, que ndo foram ou dificilmente poderiam ser mensurados.

Os dados sobre a taxa de sucumbéncia e a taxa de majoracdo do valor da indenizagéo,
portanto, sugerem uma disfuncdo no tratamento da fase administrativa da desapropriacdo no
ambito do Estado de Goias, especialmente por parte da administracdo indireta, pelo menos no
que se refere as desapropriacGes por utilidade publica e por interesse social, a exigir uma
atencdo maior no ambito preventivo por parte da advocacia publica estadual.

Isso ndo quer dizer que a postura atual em termos de consensualidade do Estado de
Goias, mesmo em se tratando de sua administracdo indireta, € necessariamente desvantajosa,
pois € possivel que a andlise “custo-beneficio” das indenizagdes administrativas, se forem
suficientemente baixas, de certa forma “compensem” as possivelmente elevadas indenizagdes
pagas no ambito judicial, conforme ja ressaltado.

Por fim, como em apenas 1 dos casos houve o sequestro da quantia, tendo havido acordo
ou anuéncia na fase de execu¢do em todos os outros 8 casos, o Estado de Goias ndo parece atuar
por meio de uma litigiosidade cega, 0 que abre caminho para a consensualidade na fase
administrativa, pois isso parece indicar uma conscientizacdo acerca do custo do litigio por parte
da advocacia publica. Essa evidéncia é corroborada pela recente criacdo e instalacdo da CCMA,
que é um indicio de que a advocacia publica estadual parece estar comprometida

institucionalmente, pelo menos em algum nivel, com a solugdo consensual das controvérsias.
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6 CONSIDERACOES CONCLUSIVAS

Nesta dissertacdo, procurou-se principalmente trabalhar a necessidade de o Estado agir
com eficiéncia.

Analisou-se os tragcos do Estado Moderno, e os elementos marcantes de transi¢do para
o Estado Contemporaneo, sua complexidade e demanda por atendimento a necessidades por
vezes contraditorias de uma sociedade plural, dai a busca de efetividade e a énfase no resultado.
N&o basta mais o agir de acordo com a lei, € preciso um agir eficiente e que alcance os resultados
esperados. Cumpre reconhecer que o vicio de ineficiéncia é tdo prejudicial quanto o vicio de
legalidade, porque mina a legitimidade do Estado, fragilizando o pacto democratico.

Na desapropriacdo, agir com eficiéncia significa, na fase administrativa, abrir-se a
consensualidade e ouvir o administrado, por meio de contraditério sumario, e se for o caso abrir
com ele negociacdo franca e aberta. E inadmissivel que, sabendo-a injusta e abaixo de qualquer
patamar aceitavel, o agente publico insista no pagamento de tal valor de indenizacao, sob pena
de causar prejuizo ao ente publico, praticando vicio de ineficiéncia. Neste caso, a advocacia
pablica deve agir preventivamente, realizando controle de juridicidade, evitando um prejuizo
futuro.

Alguns fatores parecem contribuir para isso, negativa e positivamente. Em relacdo ao
primeiro ponto, a nossa tradicdo juridica, de privilegiar a solugdo contenciosa, em detrimento
de uma solucdo construida pela autocomposicdo, e um controle hermético, encerrado em
formalidades, e que ndo incentiva a tomada de decisdes criativas. Em relacdo ao segundo ponto,
a positivacao da fase administrativa, regulamentando essa importante fase da desapropriacéo, e
que ndo é tratada pelo DL n.° 3.365/41, incluindo a negociagdo proba com o administrado, com
base em laudo de avaliacdo fundamentado, e 0 pagamento direto, sem precatério.

Assim, caso se afigure vantajoso, a Administracdo Publica deve iniciar negocia¢do com
0 desapropriado, 0 que parece ser possivel num nimero razoavel de casos, em que existe uma
zona de certeza positiva sobre o que ndo é vantajoso. Nisso, o papel da advocacia publica é
fundamental, pois ela € a instituicdo responsavel pela tutela do litigio, seja judicial, seja
extrajudicial,

E preciso, de fato, pensar menos em termos do que é proibido-permitido, e mais em
como fazer, encontrar uma forma pragmatica de solucdo do problema, dentro da

discricionariedade, observadas balizas minimas.
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Como salienta Santana de Oliveira, de acordo com Richard Posner, “importa muito mais
a manutengdo de uma postura pragmatica de busca pela expansdo do conhecimento do que,
eventualmente, obter conclusdes absolutas e inabalaveis.”3%?

Nesse sentido, a analise econdmica do direito, disciplina que teve sua origem nos
Estados Unidos da America, exsurge como mais uma ferramenta a disposi¢édo do gestor publico
para a formulacéo de politicas publicas na tomada de decisdo acertada e que busque atender ao
interesse publico primario.

Isso ndo significa a adoragdo “cega dos resultados de mercado” ou pura racionalidade
economista, nem implica sua adocgao irrestrita, sem levar em consideracao as peculiaridades de
Nosso pais, que sdo muitas e graves.

O que é possivel iluminar, porém, é a analise dos custos de litigancia na desapropriacéo,
enquanto instrumento para efetivacdo de outras politicas publicas, os quais devem ser
efetivamente considerados, pois de nada adianta solugdes de curto folego. E preciso abordar a
questdo da desapropriacdo de maneira abrangente, e ndo fragmentada. Parece-nos aplicavel a
metafora do cobertor curto. Isto é, resolve-se um problema, mas cria-se outro.

Por fim, a vista do conhecimento obtido com analise jurimétrica, conforme taxa de
sucumbéncia e taxa de majoracdo do valor da indenizacdo encontradas, parece haver uma
disfungdo no tratamento da fase administrativa da desapropriacdo no ambito do Estado de
Goias, especialmente por parte da administracdo indireta, pelo menos no que se refere as
desapropriacdes por utilidade publica e por interesse social, a exigir uma atencdo maior no

ambito preventivo da advocacia publica estadual.

332 OLIVEIRA, Erickson Aratjo Santana de. Op. Cit., p. 114.
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