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SUMARIO: Introdugdo. 1 O marco legal da
autocomposicdo na Administragdo Publica. 2.
A Analise Econdmica do Direito e os meios
consensuais. 3. A eficiéncia como principio comum
da Administragdo Publica e da Analise Economica
do Direito. 3.1 Desdobramentos do principio
constitucional da eficiéncia no contexto dos meios
consensuais. 3.2. Desdobramentos da eficiéncia em
termos econ6micos no contexto dos meios consensuais.
4. Meios consensuais de solucdo de conflitos como
catalisadores da eficiéncia. Referéncias.

RESUMO: O presente artigo pretende discutir se a Analise Econdmica
do Direito pode auxiliar a Administragdo Publica a diagnosticar casos a
serem resolvidos pela via da consensualidade e como isso pode viabilizar
a eficiéncia como fim a ser alcangado pelo Estado. A pesquisa utilizou
como metodologia predominantemente a revisao bibliografica, realizada
mediante a consulta de material cientifico interdisciplinar (direito e
economia). As evidéncias apontam que saidas autocompositivas podem
aumentar os ganhos de eficiéncia para a Administracdo Publica. Para
tanto, é necessario incentivar uma mudan¢a de mentalidade em ambito
administrativo, em especial para o uso de formulas que privilegiam o
dialogo na resolucdo dos conflitos.

PALAVRAS-CHAVE: Autocomposic¢do. Mediagao. Meios consensuais.
Eficiéncia. Administragdo Publica. Analise Economica do Direito.

ABSTRACT: This article aims to discuss whether the Economic Analysis
of Law can help the Public Administration to diagnose cases to be solved
by consensus and how this can make efficiency viable as an end to be
achieved by the State. The research used as methodology predominantly
a bibliographic review, carried out by consulting interdisciplinary
scientific material (law and economics). The evidence points out that
self-compositive solutions can increase efficiency gains for the State.
Therefore, it is necessary to encourage a new change of mentality in the
administrative sphere, especially for the sense of cooperation, in which
people, groups and companies are the protagonists in the composition
of their conflicts when divergences occur with the public management.

KEYWORDS: Self-Composition. Mediation. Consensual Means.
Efficiency. Public Administration. Economic Analysis of Law.
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INTRODUCAO

Quando o tema ¢ autocomposi¢do na Administracdo Publica é
necessario contextualizar que a Administra¢do Publica é um dos maiores
litigantes do sistema de justica. Trata-se de um diagndstico importante
que traz a tona a preferéncia do Poder Publico pela cultura do litigio, o
que pode ter contribuido para o contexto de crise que temos vivenciado
no Poder Judiciario.

Com base nessas evidéncias, o presente artigo pretende discutir se
a Analise Econdmica do Direito pode ajudar a Administragdo Publica a
diagnosticar casos a serem resolvidos pela via do consenso € como isso
pode viabilizar a eficiéncia como fim a ser alcangado pelo Estado.

Aludida analise esta pautada no fato de que através do uso do
instrumental analitico da Economia torna-se possivel indicar solugdes
com tendéncias probabilisticas passiveis de dissipar os conflitos a0 mesmo
tempo em que se consegue satisfazer as necessidades das partes.

Assim, o texto tem inicio com a contextualizacdo da autocomposicdo
na Administragdo Publica, passando pelo estudo dos meios consensuais
de resolugdo dos litigios conflitos pela perspectiva da Analise Economica
do Direito, para, apos o aprofundamento dos conceitos de eficiéncia,
estabelecer a autocomposi¢do como meio mais democratico e eficiente
para a resolugdo dos conflitos, em especial aqueles que envolvem a
Administragdo Publica.

A fim de alcangar referidos objetivos, a pesquisa utilizou como
metodologia predominantemente a revisao bibliografica, realizada mediante
a consulta de material cientifico interdisciplinar (direito ¢ economia).

1.0 MARCO LEGAL DA AUTOCOMPOSICAQ NA ADMINISTRAGAO PUBLICA

Os conflitos sdo inevitaveis, “eles estruturam as rela¢des sociais €
atuam enquanto propulsores de mudangas. A sua gestdo adequada confere
beneficios a sociedade, enquanto a ma administragdo dos problemas pode
acarretar prejuizos” (SPENGLER; WRASSE, 2017, p. 89).

A luz dos valores democraticos vigentes na Constituigdo de 1988, a
Resolugdo n°® 125/2010 do Conselho Nacional de Justiga, a Lei n® 13.140/2015,
marco legal da mediag@o no Brasil e o Cddigo de Processo Civil de 2015
abriram caminho para que os entes publicos se ajustassem no tocante a
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forma de administrarem os conflitos, sendo eles também destinatarios
das referidas normas.

Com o marco legal da mediagdo, que instituiu a autocomposi¢ao de
conflitos no ambito da Administra¢do Publica, surge um enorme desafio:
criar cdmaras administrativas de solucdo de conflitos, diagnosticar os
casos para utilizar os meios consensuais, criar 0s meios materiais para sua
implementagdo (parametros previamente estabelecidos em lei e normativas
administrativas, estabelecer as autoridades responsaveis pela analise de
risco e custo-beneficio da escolha autocompositiva, realizar o treinamento
de pessoal, e definir como sera elaborado o quadro de mediadores, entre
outros).

Juarez Freitas aponta que as recentes reformas normativas,
especialmente as advindas com o Cddigo de Processo Civil de 2015,
favorecem uma mudanca de mentalidade na seara administrativa, de
litigante para consensual, incentivando a utilizagao dos meios consensuais,
a exemplo da mediagdo (FREITAS, 2017, p. 34-35).

Essa proposta de utilizagdo dos meios consensuais como um dos
géneros* da consensualidade na Administra¢do Publica, exige uma postura
da advocacia publica conformada com os meios atuais de resolugdo de
conflitos envolvendo o Poder Publico. Trata-se de uma atuagdo condizente
com os artigos 131 e 132 da Constituicdo Federal de 1988, bem como
com os principios que regem a Administragdo Publica, notadamente o da
eficiéncia. Dessa forma, além da contribuicdo com o manejo adequado do
Poder Judiciario, a advocacia publica volta a sua atengdo a concretizagdo dos
direitos fundamentais e ao aperfeicoamento das instituigdes democraticas
do Estado de Direito, tornando melhor a relagdo da Administragdo com
o administrado (EIDT, 2015, p. 70-71).

Juntamente com a atuagdo preventiva, realizada por meio das
consultorias, as cdmaras de prevencdo e resolugdo administrativa de
conflitos uma vez viabilizadas, passam a promover a cultura do dialogo
entre cidaddo e Poder Publico. Para tanto, os controles “preventivos,
concomitantes e sucessivos” (EIDT, 2015, p. 70-71) precisam se conformar
com a atuacdo pela via dos institutos consensuais, como uma pratica

4 Moreira Neto define que a consensualidade se abre em trés géneros na Administragdo Publica: a) no
processo decisorio, como, por exemplo, no referendo e na audiéncia publica; b) na fase executiva, como,
por exemplo, nos contratos de parceria e convénios e ¢) na solu¢do dos conflitos, como, por exemplo, por
meio da mediagdo, (MOREIRA NETO, 2003, p. 147).
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autorizada por lei e condizente com os principios constitucionais da
Administragdo Publica.

Para Juarez Freitas, “dentro de limites, a negociagdo, a conciliagdo
e a mediagdo sdo ferramentas cooperativas que, bem manejadas, evitam
enormes danos, materiais e imateriais, oriundos de disputas mal
resolvidas” (2017, p. 34-35). Importante destacar que a lei que trata sobre
a autocomposi¢do deixou a cargo do gestor a avaliagdo sobre quais os
conflitos serdo tratados pela via consensual. Sendo, portanto, atribuigdo de
cada ente, estabelecer as diretrizes que vdo pautar a atuacdo da advocacia
publica consensual.

Luciana Moessa de Souza defende que a primeira etapa para se
avaliar se um caso € de resolugdo consensual de conflitos na Administragdo
Publica é a analise do risco. Para ela, deve ser realizado um exame
abrangente dos argumentos faticos e juridicos apresentados por cada
cidaddo, empresa ou entidade, ao questionarem um determinado ato
ou direito. Se a algum deles assistir razdo, a medida mais economica é
atender o pleito, com o reconhecimento total ou parcial da procedéncia
do pedido. Contudo, ndo tendo a causa fundamento fatico e/ou juridico,
a alternativa sera contestar a agdo, protegendo-se o interesse publico. Ja
quando se verificar que existe algum grau de probabilidade de que o autor
tenha raz8o, mas nao exista certeza fatica e/ou juridica, ai residiria espago
para a utilizagdo dos meios consensuais (SOUZA, 2016, p. 216). Ou seja,
reconhecer os interesses subjetivos dos particulares ndo significa impor
prejuizos ao interesse publico.

A Lei n. 13.140/2015, em seu artigo 32 afirma que a Unido, os
Estados, o Distrito Federal e os Municipios deverdo criar cimaras de
prevengdo e resolucdo administrativa de conflitos. Entretanto, a Lei de
Mediagdo, ndo inclui na competéncia das referidas camaras as controvérsias
que somente possam ser solucionadas por atos ou concessao de direitos
sujeitos a autorizagdo do Poder Legislativo. Assim, se a providéncia
depender de autorizagdo do legislador, ndo sera possivel que a questdo
seja encaminhada a cdmara, porque o acordo exige concordancia de um
Poder independente, conforme o art. 2° da Constituicdo Federal de 1988.
(FAGUNDEZ; GOULART, p. 157).

A criagdo das camaras permite ao cidadao ter a oportunidade de
compor a disputa sem ter que necessariamente ingressar com uma demanda
no Judiciario. As camaras de mediagdo e conciliagdo, uma vez criadas,
abrem espago para a construcdo de ambientes propicios para o dialogo, que
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funcionam dentro dos 6rgdos da Advocacia Publica. Portanto, a criagdo
das camaras tem um significado simbolico: o de interromper a 16gica da
cultura de hostilidade’® no tratamento dos conflitos entre Administragio
Publica e administrados e promover formulas dialogicas.

Trata-se de um passo importante na mudanga da cultura de
tratamento dos conflitos, uma vez que o modelo competitivo representado
pelo processo judicial nos trouxe uma série de consequéncias, como
colocar o cidaddo em situagdo de invisibilidade. Na l6gica do tratamento
dos conflitos administrativos pela via adjudicada, o cidadao passa a ser
percebido somente quando ingressa com uma agdo na justica. Ainda assim,
dificilmente sera escutado ou tera seu problema resolvido. No momento
em que ingressa com a demanda, sua situagdo administrativa passa a
ser analisada, mas isso ndo significa viabilizar o seu direito material.
Passar da invisibilidade a visibilidade pressupde uma série de ajustes
que permitirdo que os cidaddos recuperem sua voz, sejam vistos como
sujeito de direitos que possuem vinculos permanentes com o Estado e
sejam efetivamente escutados.

Warat lembra que “ser cidadéo € ter voz, poder opinar e poder decidir
por si mesmo” (2004, p. 111). Ou seja, quem nao participa ndo existe como
cidad@o, pois é necessario aprender a mediar as proprias relagdes para
poder participar da coisa publica (2004, p. 124).

Portanto, convém romper, em definitivo, com a visdo deturpada de
que a questdo da Justica estd sujeita apenas a um dos Poderes do Estado:
o Judiciario. Resolver conflitos administrativos ja € uma realidade para a
Administrag@o Publica, que merece permanente reflexdo e reajuste, tendo
como agdes € metas a busca pela eficiéncia.

2. A ANALISE ECONOMICA DO DIREITO E 0S MEIOS CONSENSUAIS

A Analise Econdmica do Direito ¢ a aplicaggo racional dos principios
e métodos, ou seja, do instrumental analitico e empirico econdmico ao
estudo das normas, instituigdes ¢ agentes vinculados ao ordenamento
juridico, sendo dividido em diversas escolas de pensamento como a Escola
de Chicago, o enfoque Neoinstitucional e a Escola das Escolhas Publicas
que partilham do mesmo objetivo: a alocacdo eficiente dos recursos.

5 Termo utilizado por Juarez Freitas para se referir 8 Administragdo Publica adversarial, pautada no litigio
(2017, p. 27).
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O propésito comum de todas as correntes tedricas da Analise
Econémica do Direito esta na alocagao eficiente de recursos, ao passo
que a divergéncia entre essas escolas consiste na aplicagao dos principios
econdmicos ao estudo do Direito, com destaque para o conceito diverso
de eficiéncia que se estende da otimizacdo da riqueza a maximizagdo da
felicidade.

Nesse aspecto, tem-se que a importancia da utilizagdo da Economia
para o Direito estd no fato de que por meio do raciocinio econdémico o
legislador pode prever aquilo que o mercado ou o homem racional® ira
fazer, além de ser possivel predizer os efeitos das politicas publicas sobre
a eficiéncia (COOTER e ULLEN, 2010). Fatores de extrema relevancia
ao se considerar que dentro do Estado ha uma receita publica limitada
em oposicdo a necessidades sociais ilimitadas, isto é, é essencial que
os gestores sejam extremamente criteriosos na escolha da alocagio dos
recursos publicos, como destaca o Ivo Gico Jr. (2019, p. 27):

Como dito, se os recursos sdo escassos ¢ as necessidades potencialmente
ilimitadas, todo desperdicio implica necessidades humanas néao
atendidas, logo, toda defini¢@o de justica deveria ter como condi¢do
necessaria, ainda que ndo suficiente, a eliminagao de desperdicios (i. €.,
eficiéncia). Nao sabemos o que ¢ justo, mas sabemos que a ineficiéncia
¢ sempre injusta, por isso, ndo consigo vislumbrar qualquer conflito
entre eficiéncia e justiga, muito pelo contrario, uma ¢ condicdo de
existéncia da outra.

No ambito do processo civil a Analise Econdmica do Direito se
perfaz em uma ferramenta que auxilia a investigar o comportamento
dos envolvidos no jogo processual, na busca por uma teoria positiva
de como os agentes se comportam, diferenciando-se, desse modo, da
teoria puramente normativa (GICO JR., 2020), auxiliando a “ponderar
os interesses conflitantes e ai buscar um nivel mais realista de resolucdo
de conflitos” (MACHADO ¢ DIAS, 2019).

Os litigios, em especial, sdo interpretados por parte dos estudiosos
da Analise Econdmica do Direito como um desperdicio de riqueza, pois
o fato de ndo a produzir significa ineficiéncia, conforme explicam Porto
e Garoupa: “Quem litiga ndo esta produzindo bens e servigos mas, sim,

6  “Considera-se que os players agem racional e estrategicamente, pautando suas condutas de acordo com as
possiveis consequéncias de suas escolhas (pragmatismo e consequencialismo)” (TIMM, 2019, p. 5).
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brigando pela distribuicdo de uma riqueza anteriormente produzida”
(2020, p. 303-304).

Além do aspecto econdmico, propor uma agao judicial implica,
como analisado por Yeung (2020), submeter-se aos fatores que impactam
diretamente nas decisoes judiciais como a forma que os juizes interpretam
a lei, pautados em preceitos internos, como género, raga ¢ ideologia; ¢
externos, a exemplo das pressdes da opinido publica.

Todos estes elementos estdo, ainda, inseridos no denominado
quadro tragico no qual esta imerso o judiciario brasileiro, composto de
um “(i) nimero excessivo de processos (litigancia desenfreada); (i1) manejo
excessivo de recursos; (iii) esgotamento das cortes superiores; (iv) baixas
taxas de autocomposicdo; (v) ine-fetividade da execugdo; (vi) litigancia
habitual; (vii) auséncia de uniformidade e coeréncia jurisprudencial”
(WOLKART, 2018, p. 211).

De outro norte, ha forte critica ao uso da autocomposicdo, diante
da ineficiéncia dos acordos, uma vez que seus termos podem ser reflexo
da desigualdade entre as partes, que beneficiaria sempre o lado mais
poderoso em detrimento da parte contraria.

Como demonstra Fux a escolha entre litigar ou realizar um acordo,
vai além das razdes culturais, mas esta pautada no reconhecimento de
que a autocomposicdo € a estratégia mais vantajosa, através da analise
de “fatores como a instabilidade da jurisprudéncia ¢ a ma configuracao
do sistema de despesas processuais sdo determinantes para um cenario
de baixo indice de autocomposi¢do™ (2020, p. 54).

Referido doutrinador elenca politicas para solucionar ineficiéncias
na negociagdo de acordos, as quais ja foram implementadas com sucesso
por outras nagdes, tais com: compartilhamento obrigatorio de provas; a
regra da oferta de acordo (offer-of-settlement); o papel das regras de direito
material; e a propria interligac@o entre a economia comportamental e a
frustracdo na realizagdo de acordos.

No que diz respeito a Administracao Publica, discute-se também o
dimensionamento de custos para justificar a alocag@o de recursos para o
oferecimento dos métodos de resolugdo de conflitos, que ndo passa apenas

7  Damaxima de Cooter e Schéfer: “Um judiciario estatal ineficaz transforma transagdes em relacionamentos
de longo prazo e longe das melhores oportunidades” (2017, p. 114).
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pela parametrizacao e instrumentalizaco do sistema, mas também analisa
ganhos consequenciais do seu emprego, perquirindo, os ganhos atinentes
a pacificagdo social (SALVO, 2018, p. 74).

Nesse aspecto, tem-se que historicamente, principalmente em
decorréncia das execugOes fiscais, os setores piblicos municipais, estaduais
e federais estdo entre os maiores litigantes do pais, representando, na
ultima analise publicada pelo Conselho Nacional de Justi¢a (CNJ) em
2011 sobre os 100 Maiores Litigantes, 51% deste indice. Alids, embora
referida analise ndo seja mais anualmente divulgado, no relatoério Justica
em Numeros de 2020 as execugoes fiscais seguem sendo apontadas como
“principal fator de morosidade do Poder Judiciario” (CNJ, 2020, p. 155)8.
Nos dizeres de Jéssica Gongalves, mencionada conduta ocorre porque:

A litigancia habitual ¢ fruto da percepg@o econdmica do beneficio que
os agentes (grandes empresas ¢ o Poder Publico) possuem em litigar
x 0 baixo custo ¢ a falta de carater pedagogico nas condenagdes. Sem
desestimulo a conduta ilicita, o litigante de comportamento estrategista
vé-se recompensado a ajuizar ou permanecer acionando abusivamente
o Poder Judiciario sob custo do erario (GONCALVES, 2016, p. 194).

No mesmo sentido, pontua Julio Cesar Marcelino Jr., ao falar sobre
o Estado como litigante habitual:

Sdo milhares de agdes propostas contra o poder publico, em carater
repetitivo destacando-se aquelas questdes funcionais, envolvendo
servidores publicos. Em muitos casos em que agdes coletivas poderiam
resolver a situacdo, inimeras a¢des individuais sdo manejadas (2016,
p. 193).

Estes dados demonstram quao necessaria ¢ a adequagdo do uso dos
meios alternativos de resolugdo dos conflitos pelos entes publicos, ndo
apenas em prol da economicidade do erario publico, mas em beneficio
de todo sistema judicial. Nesse ponto, a resolugdo de conflitos por meios
consensuais ¢ um modo de reduzir os custos diretos e indiretos gerados
pelas demandas judiciais, porquanto referidas praticas tém papel essencial
na otimizagdo do Poder Judiciario, deixando que este se ocupe das questdes

8  “Osprocessos de execugdo fiscal representam 39% do total de casos pendentes e 70% das execugdes pendentes
no Poder Judiciario, com taxa de congestionamento de 87%. Ou seja, de cada cem processos de execugdo
fiscal que tramitaram no ano de 2019, apenas 13 foram baixados. Desconsiderando esses processos, a taxa
de congestiona- mento do Poder Judiciario cairia em 8,1 pontos percentuais, passando de 68,5% para 60,4%
em 2019”. (CNJ, 2020, p. 155).

Revista da AGU - Brasilia-DF - v. 22 - n. 02 - abr/jun/2023 | 121



REVISTA DA AGU | 30 ANOS DA ADVOCACIA-GERAL DA UNIAD

privativas e complexas e preferindo que os demais temas sigam o caminho
dos compromissos do tipo ganha-ganha (FREITAS, 2017, p. 31-34).

A Lein. 13.140/2015, em seu artigo 32, e o Codigo de Processo Civil, em
seu artigo 174, quando mencionam as cdmaras administrativas representam um
papel central nesta mudanca de paradigma a ser adotado pela Administragdo
Publica em suas demandas, contudo referidas altera¢des dentro de uma cultura
enraizada nos processos judiciais tende a ser lenta e gradual.

Sobre o tema, alias, o relatorio Justica em nimeros de 2020 do CNJ
frisa que o aumento do niumero de processos solucionados, em decorréncia
da obrigatoriedade de concilia¢do prévia pelo Poder Judiciario, € um 6timo
indicativo de que pequenas atitudes do governo fazem total diferenca na
solu¢do mais célere e eficiente das acoes:

A litigiosidade no Brasil permanece alta e a cultura da conciliagdo,
incentivada mediante politica permanente do CNJ desde 2006, ainda
apresenta lenta evolugdo. Em 2019, apenas 12,5% de processos foram
solucionados via concilia¢do. Em relagdo a 2018, houve aumento de
apenas 6,3% no nimero de sentengas homologatérias de acordos, em
que pese a disposi¢do do novo Codigo de Processo Civil (CPC), que, em
vigor desde 2016, tornou obrigatdria a realizagdo de audiéncia prévia
de conciliagdo e mediagdo. Conforme registrado no presente Relatorio,
aproximada- mente 31,5% de todos os processos que tramitaram no
Poder Judiciario foram solucionados.

Por fim, ndo se pode olvidar que: “o acordo é, no geral das vezes, a
mais democratica e satisfatoria das solugdes” (FREITAS, 2017, p. 42), ndo
apenas pelas questdes econdmicas, mas essencialmente pelos fatores de
satisfacdo dos litigantes, porquanto por vezes o resultado das demandas
judiciais ndo satisfaz a ambas as partes.

3. AEFICIENCIA COMO PRINCIPIO COMUM DA ADMINISTRAGAO PUBLICA E DA ANALISE
ECONOMICA DO DIREITO

A partir da Emenda Constitucional n. 19 de 1998 a eficiéncia passa
a ser um dos principios norteadores da Administracdo Publica, motivo
pelo qual merece especial atencdo, sendo explicado em dois momentos.

No primeiro, abordam-se os desdobramentos da eficiéncia no

contexto dos meios consensuais, para, em um segundo momento, explicar
suas definigdes econdmicas aplicadas a Analise Econdmica do Direito.
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3.1. DESDOBRAMENTOS DO PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DA EFICIENCIA NO CONTEXTO DOS MEIOS
CONSENSUAIS

O principio da eficiéncia, inserido na Constituigdo Federal
de 1988, ¢ um dos pilares da Administragcdo Publica. Trata-se de
um imperativo que suscita um padrdo de comportamento ativo
de administradores e servidores e que norteia toda a atividade
administrativa. Ha que se compreender seus desdobramentos, para
que ndo se crie a falsa ideia de que eficiéncia signifique apenas
maximizar recursos e resultados.

O conceito de eficiéncia € discutido na doutrina e na jurisprudéncia,
ndo havendo um consenso acerca de seu conteudo, em razido do seu
significado polissémico e indeterminado (DADALTO, 2018, p. 110).
Segundo Themis Limberger ¢ Edson Luis Kossmann, o Estado precisa
ser eficiente para atender as demandas que a Constitui¢ao lhe impds e que
se encontram materialmente desatendidas (2016, p. 288). Nesse sentido, a
eficiéncia diz respeito também a uma mudanga de mentalidade de gestores
publicos, com podem incentivar a consensualidade na buscar da satisfagdo
dos interesses da coletividade, com vistas a alcan¢ar melhores resultados
¢ ndo necessariamente economia de recursos.

Portanto, quando falamos em eficiéncia ndo estamos falando
apenas em maximizagdo de resultados e economicidade. A eficiéncia,
no contexto dos meios consensuais, ganha novos contornos: de preservar
o relacionamento entre Estado e cidaddo que é construido cotidianamente
em propiciar uma gestdo democratica com disponibilizagdo de diversos
métodos para solugdo de conflitos.

Nesse contexto, investir nos meios consensuais ¢ um dever do Estado
(CUNHA, 2020, p. 634). Com a lei de mediag@o a autocomposicdo passa
a ser mais uma prerrogativa a disposi¢ao do gestor publico. No ambito
das licitagdes, a Administragdo tem como escopo selecionar a proposta
mais vantajosa, por exemplo. E para alcangar a proposta mais vantajosa,
deve a administragdo fazer uso da negociacdo para obter o menor prego
final, maximizando-se o interesse publico por meios das prerrogativas
conferidas por lei ao gestor publico.

Outro ponto importante é a preservagao do relacionamento entre
as partes, ou seja, entre o cidadado e o Estado. A gestdo pela via tnica do
processo ndo ¢ eficiente, pois € um modelo maximizador da hostilidade.
Resolver conflitos pela via tinica do processo ¢ um modelo ja ultrapassado,
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opressor € que ndo incentiva a autonomia do cidaddo, pois ndo permite
que ele tenha escolhas.

Como se esta diante de um relacionamento que se protrai no tempo
(cidadao e Estado), os meios autocompositivos se conformam com a
eficiéncia. Trata-se de uma relacdo que precisa perceber o conflito em
sua dimensdo democratica, como oportunidade de criacdo de novas vias
de acesso a justica. Registre-se que o CPC/2015 traz esse pardmetro em
seu art. 165, paragrafo § 3

O mediador, que atuara preferencialmente nos casos em que
houver vinculo anterior entre as partes, auxiliara aos interessados
a compreender as questdes ¢ os interesses em conflito, de modo que
eles possam, pelo restabelecimento da comunicacdo, identificar, por
si proprios, solugdes consensuais que gerem beneficios mutuo.

Com a autocomposigdo tem-se a gestdo democratica dos conflitos.
Ha uma mudanca de loégica que ndo utiliza o Poder Judiciario como
administrador das dividas do Estado, por exemplo, protelando o pagamento
de certas obrigacdes. Nesse contexto, a Administracdo recupera o poder
de decisdo para dirimir conflitos, passando a refletir esta atuacdo na
recuperacdo do Poder Judiciario do contexto de crise, ou seja, a opgdo do
gestor publico contribui para a eficiéncia daquele poder. Ademais, resolver
tudo pela via do processo em certo ponto é imoral, pois faz o Estado pagar
mais no final, contrariando o principio da efici€ncia.

O modelo autocompositivo, por outro lado, incentiva uma atuagao
menos burocratica, e mais autdbnoma dos administradores, na medida em
que ajuda a aprender o cultivo do dialogo e do aprendizado que ele é capaz
de promover. Segundo Warat, tal postura evita que em lugar do homem
autonomo prevaleca o homem automatico: “homens que transitam de
modelo em modelo para pensar e agir com ideias clonadas” (2004, p. 47).

Assim, 0s meios autocompositivos podem proporcionar uma relagdo
menos custosa, que colabora para a participagdo dos interessados na solugao
dos conflitos, fazendo com que a Administragdo Publica deixe de pautar
suas condutas em féormulas majoritariamente unilaterais ¢ impositivas.
3.2. DESDOBRAMENTOS DA EFICIENCIA EM TERMOS ECONGMICOS NO CONTEXTO DOS MEIOS CONSENSUAIS

De outro norte, no que concerne a eficiéncia em termos econdmicos,

tem-se que esta pode ser descrita de muitas maneiras, dependendo do
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autor utilizado, destacando se aqui as principais vertentes simplificadas
nas defini¢des de Vilfredo Pareto e Kaldor-Hicks.

Segundo o critério de Pareto, a distribuigdo de recursos ¢ eficiente
quando nenhum individuo pode melhorar sua situagdo sem piorar a de
outro. Esse equilibrio da distribuigdo ¢ conhecido como Otimo de Pareto.
Ja o critério de Kaldor-Kicks considerava que no mundo real existiam
sempre ganhadores e perdedores, assim a eficiéncia potencial de Kaldor-
Kicks estava nas situa¢des nas quais a melhora dos ganhadores superava
o prejuizo dos perdedores.

Em oposicdo a estes autores tradicionais, James Buchanan afirma
que a eficiéncia decorre do consentimento livre, com base em acordos
constitucionais, institucionais e normativos. Richard Posner, ao seu modo,
igualmente altera o enfoque classico ao afirmar que a eficiéncia estaria
na maximizag¢do da relagdo entre o valor da exploragdo dos recursos
econdmicos ¢ a satisfacdo pelo pagamento destes bens.

N3ao obstante, partindo de pensamentos opostos aos concebidos
tradicionalmente pelo Direito, mas que ao final se convergem, temos
a visdo pragmatica mais atual de parcela dos estudiosos da Analise
Econdmica do Direito, os quais consideram que os litigios de um modo
geral seriam tratados de modo ineficiente. Isso porque quem litiga ndo
esta produzindo bens e servigos, mas brigando pela distribuigao de
riquezas anteriormente produzidas. Em sintese, significa considerar que
os litigantes estdo desperdicando ndo somente dinheiro, mas também
esforcos e oportunidades (PORTO ¢ GAROUPA, 2020).

Eficiéncia, neste contexto, trata-se da “reducdo do desperdicio de
riquezas (redugdo dos custos) ou em maximizagdo de riqueza. Para se
qualificar um ato ou uma decis@o como eficiente o que interessa € que os
beneficios totais superem os custos totais, ou a0 menos que haja o menor
desperdicio possivel” (PORTO ¢ GAROUPA, 2020, p. 303).

Isto é, os custos das partes transcendem aos honorarios advocaticios,
as custas ¢ emolumentos judiciais, vdo além, atingindo o custo de
oportunidade, o qual pode ser resumido, conforme Krugman ¢ Wells
(2007, p. 140), como aquilo que se abre mao ao realizar determinada
escolha em detrimento de outra’®, os aludidos autores ainda ressaltam:
“Quando se trata de tomar decisoes, é essencial pensar em termos de

9  No mesmo sentido Mankiw (2018, p. 6): “The opportunity cost of an item what you give up to that item”.
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custo de oportunidade, porque o custo de oportunidade de uma acéo é
frequentemente muito mais que o simples custo monetario” (KRUGMAN
e WELLS, 2007, p. 140)".

Logo, ao optar por uma demanda judicial ao invés de um meio alternativo
de resolugdo de conflitos os litigantes estdo abrindo mao das suas autonomias,
repassando para terceiro (juiz) o poder de decidir sobre aquela discérdia,
ficando adstritos a velha sistematica do perde e ganha do processo judicial,
que, coberta pelo manto da ineficiéncia, muitas vezes se materializa em uma
verdadeira insatisfagdo mutua, na qual ndo existem efetivos ganhadores.

4. MEIOS CONSENSUAIS DE SOLUCAO DE CONFLITOS COMO CATALISADORES DA EFICIENCIA

Segundo Diogo de Figueiredo Moreira Neto, “no ambito do Direito
Administrativo jamais se cogita de negociar o interesse publico, mas de
negociar os modos de atingi-lo com maior eficiéncia” (MOREIRA NETO,
2003, p. 154). Nessa esteira, muitos casos podem ser tratados pela via
autocompositiva, antes mesmo que batam as portas do Poder Judiciario.

Pela via da negociacao, forma de autocomposico direta, por exemplo,
¢ possivel negociar para buscar a obten¢ao de uma proposta mais vantajosa
para a Administragdo Publica. A este respeito ja se manifestou o Tribunal
de Contas da Unido, no sentido de ser um poder-dever da Administragédo
o dever do pregoeiro intentar negociacdo ao final da fase de lances do
pregdo (BRASIL, TCU, 2014a). De acordo com a corte de contas:

[...] uma vez concedida a prerrogativa legal para adogéo de determinado
ato, deve a administracdo adota-lo, tendo em vista a maximizagdo do
interesse publico em obter-se a proposta mais vantajosa, até porque tal
medida em nada prejudica o procedimento licitatorio, apenas ensejando
a possibilidade de uma contratacdo por valor ainda mais interessante
para o Poder Publico (BRASIL, TCU, 2014)

Para o Tribunal de Contas da Unido, portanto, “é aplicavel, na
busca da proposta mais vantajosa para a Administragdo, a prerrogativa
administrativa da negociagdo em todas as modalidades licitatorias
(BRASIL, TCU, 2014b).

10 No intuito de tornar mais clara esta defini¢ao os doutrinadores citam como exemplo o custo de oportunidade
de se cursar mais um ano da universidade, dividindo este custo em explicito (os gastos em dinheiro com
matricula e mensalidades pelo tempo adicional estudando) e implicitos (todos aqueles beneficios que se
deve abrir mao para ficar mais um ano estudando como, por exemplo, a renda que se teria obtido se ao invés
de permanecer na faculdade estivesse trabalhando) (KRUGMAN e WELLS, 2007, p. 140).
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A conciliagdo ¢é outra opcdo disponivel para resolver disputas na
esfera administrativa. Nela, um profissional imparcial (conciliador) auxilia
os envolvidos no conflito a encontrarem saidas para suas contendas por meio
de sugestdes e opinides. Conforme preceitua o NCPC em seu art. 165, §
2° o conciliador atua preferencialmente nos casos em que nao ha vinculo
anterior entre as partes € pode sugerir solugdes para o litigio, sendo vedada
a utilizacdo de qualquer tipo de constrangimento ou intimidacdo para que
elas conciliem. O conciliador ¢ o terceiro que se coloca entre as partes,
auxiliando-as, também pode fazer sugestdes para que os participantes
cheguem ao consenso. Significa dizer que o conciliador tem participagdo
ativa na condug@o do processo e pode fazer interferéncias no conflito, ndo
apenas equilibrando as partes, mas propondo ponderagdes aplicaveis ao
caso concreto para que os litigantes, querendo, acolham (GONCALVES;
GOULART, 2018, p. 49). Pode ser tratado pela via da conciliagdo, por
exemplo, os contratos de concessdo. A Lei n® 8.987/1995 (Lei Geral de
Concessoes), que regulamenta o regime de concessao comum e permissao
de servigos publicos, estabelece que o contrato podera prever o emprego
de mecanismos privados para a resolugdo de disputas dele decorrentes ou
relacionadas, sem exclusdo da arbitragem (art.23) (CUELLAR; MOREIRA,
2018, s/p). No mesmo sentido, as parcerias publico-privadas também admitem
o uso da conciliagdo, assim como de outros métodos. A Lein® 11.079/2004,
que trata desses contratos (Concessdes Patrocinadas e Administrativas),
prevé como clausula a constar do edital os métodos adequados de resolucdo
de conflitos, para administrar as controvérsias decorrentes dos contratos a
ela submetidos (CUELLAR; MOREIRA, 2018 s/p).

Inserida na Lei n® 13.140/2015 e no Codigo de Processo Civil,
a mediagdo é um procedimento ndo adversarial em que um terceiro
imparcial (que ndo decide) denominado mediador, por meio da utilizagao
de determinadas técnicas e habilidades, aproxima e facilita a comunicagio
interrompida entre dois ou mais individuos, com o intuito de que eles
proprios busquem saidas proveitosas (acordo, reconciliagdo, entendimento,
entre outras) para seus impasses sem imposi¢des. A mediacdo pode ser
utilizada em diversas areas da vida, inclusive na Administracdo Publica. Ela
se diferencia das demais formas de tratamento dos conflitos pelo constante
dialogo durante as sessdes, pois esse procedimento ndo se preocupa com
o conflito em sua dimensao apenas formal (lide processual), mas também
em sua estrutura social (lide sociologica) (WARAT, 2004, p. 47).

A lei trouxe a possibilidade de mediagdo nos casos de desapropriagéo.

A Lein® 13.867/2019 estabelece que, ao rejeitar a proposta de oferta do poder
publico, o particular podera optar pela mediagéo extrajudicial, indicando

Revista da AGU - Brasilia-DF - v. 22 - n. 02 - abr/jun/2023 | 127



REVISTA DA AGU | 30 ANOS DA ADVOCACIA-GERAL DA UNIAD

um dos orgdos ou instituicdes especializadas em mediacdo ou arbitragem
previamente cadastrados pelo orgdo responsavel pela desapropriagdo
(podem ser publicos ou privados

Contudo, em se tratando apenas de questdo indenizatoria sem outros
pontos de divergéncia imbricados no conflito, seria mais recomendavel a
conciliagdo, ja a mediag@o deve ser reservada para conflitos complexos,
como os que configurem a quebra da confianga entre Estado e cidadao,
em razdo da mediacdo trabalhar com técnicas que visam preservar os
vinculos que se protraem no tempo.

CONCLUSAD

Este trabalho teve como propdsito explicar de forma objetiva como
a ado¢do de meios consensuais de resolucdo dos conflitos pelos entes da
administraggo publica pode tornar mais eficiente a resolugdo das contendas
administrativas, principalmente quando os dados quantitativos demonstram
que o proprio Poder Publico é um dos responsaveis pelo contexto de crise
pelo qual passa o Poder Judiciario.

Estes dados demonstram quao necessaria € a adequagdo do uso dos
meios nao adversariais de resolugdo dos conflitos pelos entes publicos,
ndo apenas em prol da economicidade do erario, mas em beneficio de
todo sistema judicial.

A Lei n. 13.140/2015, em seu artigo 32, e o Codigo de Processo
Civil, em seu artigo 174, representam um papel central nesta mudanca
de paradigma a ser adotado pela Administra¢do Publica na forma como
administra controvérsias, contudo referidas alteragdes dentro de uma
cultura juridica enraizada nos processos judiciais tende a ser lenta ¢
gradual.

Nesse contexto, € possivel que um acordo seja a op¢do mais
democratica e satisfatoria para os envolvidos em conflitos administrativos,
ndo apenas pelas questdes econdmicas, mas essencialmente pelos fatores
de satisfacdo dos litigantes, porquanto por vezes o resultado das demandas
judiciais ndo satisfaz as partes.

Por todo o exposto, as evidéncias trazidas pela perspectiva da
Analise Econdmica do Direito apontam que saidas autocompositivas podem
aumentar os ganhos de eficiéncia para o Estado. Para tanto, é necessario
incentivar uma mudanga de mentalidade em ambito administrativo, para
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que a Administragdo Publica passe a incentivar que pessoas, grupos ¢
empresas possam ser protagonistas na composicdo dos seus conflitos
quando ocorrem divergéncias com a Administra¢do Publica.
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