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1. Introducao

Certo é que o legislador do Cédigo de Processo Civil empregou grande esfor¢o para
instaurar um novo paradigma solucionador de conflitos na congestionada e inefici-
ente justica brasileira, dando especial destaque aos mecanismos consensuais de re-
solucao de conflitos e a construcao de um modelo cooperativo de processo, elegen-
do como principios norteadores desse novo ideario a i) colabora¢do dos sujeitos
processuais e a ii) efetividade processual.

Com isso, uma série de dispositivos tratando de métodos socialmente adequados
de resolucdo de conflitos — como a conciliacdo e a mediacdo — passaram a ser
previstos ao longo do codex, como ensina Fernanda Tartuce (2013, p. 22):

Com efeito, desde que haja disposicao dos envolvidos o tratamento
consensual é sempre possivel: ainda que escolhida inicialmente a
via contenciosa, as partes podem, com base em sua autonomia, deci-
dir buscar saidas conjuntas. (...). Na parte geral, além da previsdo no
inicio do C4digo ao abordar a inafastabilidade da jurisdi¢do, ha toda
uma secdo dedicada ao assunto entre os auxiliares da justica. Ha
ainda capitulo dedicado a audiéncia de conciliacio em que a media-
¢do vem mencionada em dois paragrafos. Ao tratar da audiéncia de
instrucao e julgamento, prevé o Cédigo que logo apéds sua instalacao
“0 juiz tentara conciliar as partes, sem prejuizo de encaminhamento
para outras formas adequadas de solucdo de conflitos, como a medi-
acdo, a arbitragem e a avaliacdo imparcial por terceiro”. Mais adian-
te, a mediacdo é referenciada no livro de procedimentos especiais,
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que passa, de forma inovadora, a destinar um capitulo ao processa-
mento das demandas familiares. Merece ainda destaque pioneiro
dispositivo sobre a criacdo de camaras de conciliacdo e mediacao
para dirimir conflitos no ambito administrativo. Com a insergao de
dispositivos sobre mediacdo e a ampliacdo de previsdes sobre a con-
ciliagdo, dois modos diferentes de lidar com as controvérsias pas-
sam a conviver mais intensamente no Cédigo de Processo Civil: a
légica de julgamento e a l6gica coexistencial (conciliatoria).

Dentre eles, o artigo 334 do Cédigo de Processo Civil, de modo inovador, trouxe a
obrigatoriedade de designacdo da audiéncia inicial de conciliagdo ou mediagao
apoés o recebimento da inicial, antes da polarizacao do litigio — concretizada pela
resisténcia a pretensdo pelo oferecimento da contestacdo —, prevendo, expressa-
mente, dispensa nos casos em que o provimento se demonstrar inutil, seja diante
da manifestacdo expressa de ambas as partes demonstrando desinteresse na com-
posicdo, seja nos casos em que ndo é admitida transacado, deixando evidente sua op-
¢do favoravel a autocomposicao.

Ainda, tamanho é o estimulo a esses métodos socialmente adequados de resolucao
de conflitos que o CPC, no § 82 daquele dispositivo, prevé como ato atentatoério a
dignidade da justica (sancionado com multa de até 2% da vantagem econdmica
pretendida ou do valor da causa, revertida em favor da Unido ou do Estado), hipo-
teses em que a parte injustificadamente deixa de comparecer ao ato.

Observa-se que o CPC foi expresso ao dispensar a audiéncia prévia nos casos em
que nao for cabivel autocomposicao (§ 49, inc. II), englobando a grande maioria dos
processos contemporaneos, inclusive aqueles envolvendo a Fazenda Publica, em-
bora se saiba que “nem todo direito indisponivel implica a impossibilidade de ha-
ver transa¢do que o envolva”, conforme ressalta Fredie Didier Jr. (2010, p. 130-
131).

Destarte, a Fazenda Publica tem por finalidade precipua a garantia do bem comum
da coletividade administrada, devendo observar, quando de sua atuagdo, os princi-
pios da legalidade, supremacia do interesse publico sobre o do particular e indispo-
nibilidade do interesse publico.

A indisponibilidade do interesse publico, porém, ndo pode significar que todos os
direitos tutelados pela Fazenda Publica sejam absolutamente indisponiveis. Para
atender em maior medida aos interesses tutelados, a autocomposicao sera admiti-
da, em determinadas situacdes e hipdteses, nas acdes em que for parte a Fazenda.

De outra banda, conforme ressalta Ravi Peixoto (2016, p. 13), “o que parece ser o
grande desafio ndo é a verificacao da aptidao ou ndo dos entes publicos de fazer
acordos, mas sim quais seriam as suas condi¢des”. Isto porque os conflitos que en-
volvem direito publico possuem menor liberdade para negocia¢des, mormente por-
que os procuradores ndo detém autorizacdo normativa para transacionar em au-
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diéncia — que, na maioria das vezes, sequer é realizada —, fato que, na pratica,
acaba implicando a inadmissdo da autocomposicao.

Desta forma, o presente estudo tem por objetivo tratar dos institutos da concilia-
cdo e mediacao dispostos no artigo 334 do Codigo de Processo Civil dentro da sea-
ra dos conflitos que envolvem a Fazenda Publica, investigando se, diante dos prin-
cipios acima referenciados, a participacdo da Fazenda nessa audiéncia preliminar
estaria excepcionada.

Para tanto, far-se-a uso do método légico-dedutivo, tendo como fonte artigos, dou-
trinas e Codigos Comentados a respeito do tema, primeiramente tratando-se dos
institutos da conciliacdo e mediacdo a luz do Cédigo de Processo Civil; apds, per-
passando pelo tema dos direitos tutelados pela Fazenda Publica; e, por fim, aden-
trando a problematica tratada a respeito da aplicabilidade do artigo 334 do C4digo
de Processo Civil aos conflitos envolvendo a Fazenda Publica.

2. Audiéncias de conciliacdo e mediac¢ao a luz do Coédigo de Processo
Civil

0 Cdédigo de Processo Civil de 2015 trouxe intimeras inovagdes ao sistema proces-
sual que disciplina, e uma delas foi o sistema multiportas para a resolugdo de confli-
tos, podendo-se citar, como exemplos, a conciliacao e a mediagao, sendo que a utili-
zacao destes institutos torna a prestacao jurisdicional mais efetiva.

De acordo com o caput do artigo 334 do Cédigo de Processo Civil, o magistrado, ao
constatar que a peticdo inicial cumpre os requisitos essenciais e nao sendo o caso
de improcedéncia liminar do pedido, designara a audiéncia de conciliagdo ou medi-
acdo, determinando a citacdo do réu para comparecer ao ato:

Art. 334. Se a peticdo inicial preencher os requisitos essenciais e
ndo for o caso de improcedéncia liminar do pedido, o juiz designara
audiéncia de conciliagdo ou de mediacdo com antecedéncia minima
de 30 (trinta) dias, devendo ser citado o réu com pelo menos 20
(vinte) dias de antecedéncia.

Para Marcus Vinicius Rios Gongalves (2017, p. 172) a audiéncia de conciliagcao ou
mediacdo é imprescindivel nos processos que tramitam pelo procedimento co-
mum, e sua definicdo, mesmo antes da apresentacao da contestacdo, consiste na
ideia de que, ap0ds proposta a peca de defesa pelo réu, o conflito podera exacerbar-
se, tornando-se mais dificil a autocomposicao entre as partes (entdo verdadeira-
mente) litigantes.

Com o objetivo de facilitar o estudo do Cédigo de Processo Civil de 2015 no que
concerne a conciliacdo e a mediacao, inicialmente apresentam-se as diferencas en-
tre os institutos citados, vez que nao se confundem.
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O termo “conciliacdo” origina-se do latim conciliare, que consiste em atrair, ajudar,
harmonizar. Cuida-se de um meio socialmente adequado de pacificagcdo social no
qual os individuos procuram reparar as desigualdades por meio de um conciliador
(SALLES, 2007, p.23). Roberto Portugal Bacellar (2003, p. 175) explica que a “con-
ciliacdo é o acordo de vontades, em que as pessoas fazem concessdes mutuas a fim
de solucionar o conflito”.

7

Ja Nassif (2005, p. 215) explica que a conciliacdo é “o procedimento irritual, oral e
informal (...) com vistas a buscar uma soluc¢ao da controvérsia (...) mediante a ela-
borag¢ao de um acordo que (...) substitui eventual medida cautelar ou sentenca, faz
coisa julgada imediata e adquire a qualidade de titulo executivo judicial”.

Nesse sentido, a conciliagdo é um meio de resolucao de conflitos em que um tercei-
ro imparcial (pois equidistante) instrui ativamente os individuos que, preferencial-
mente, ja possuem um vinculo anterior para a celebragdo de um acordo, propondo-
lhes a melhor maneira de aproximar seus interesses.

Isso posto, tem-se que “o conciliador tem atuacao mais ativa no mérito da questao,
facilitando, sugerindo soluc¢des, orientando os interessados, até mesmo sobre enfo-
ques juridicos” (BACELLAR, 2003, p. 95). E essa a funcio que se extrai do § 22 do
art. 165 do Codigo de Processo Civil:

(...) um processo de reconstrucdo simbolica do conflito, no qual as
partes tém a oportunidade de resolver suas diferencas reinterpre-
tando, no simbdlico, o conflito com o auxilio de um mediador, que
as ajuda, com sua escuta, interpretacdo e mecanismos de transferén-
cia, para que elas encontrem os caminhos de resolugdo, sem que o
mediador participe da resolucao ou influencie em decisées ou mu-
dancas de atitude (nisso se baseia sua imparcialidade; é imparcial
porque nao resolve nem decide).

Maria de Nazareth Serpa (1999, p. 90), descreve a mediacao como um processo in-
formal e voluntdrio, o qual exibe um terceiro interventor e imparcial que auxilia os
disputantes na solucdo de seus litigios. Acresce que a funcao do interventor é auxi-
liar no didlogo por meio de negociacdo de acordos, neutralizacdo de emocdes e for-
macado de opg¢des. A autora relaciona a mediagdo como o agente fora do ambito con-
flituoso, que atua como catalisador de disputas ao guiar as partes as suas elucida-
coes, sem precisamente envolver-se na substancia destas.

Desse modo, a mediacao é elencada como um método de resolucao de conflitos no
qual “um terceiro, imparcial, d4 assisténcia as pessoas em litigio com a finalidade
de que possam manter uma comunica¢ao produtiva a procura de um acordo possi-
vel para elas” (BAVARESCO, 2006, p. 14).
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Ademais, a media¢do busca a pacificacdo dos conflitos, transferindo autonomia as
partes que possuem voz ativa para esclarecer as contendas, buscando por elas
proprias alternativas para pacificacao do conflito.

Nessa perspectiva, aduz Medina (2004, p. 58-59) que:

A mediagdo busca, essencialmente, a aproximacgao das partes. O ins-
tituto da mediacdo ndo se preocupa unicamente com a obtencao de
um simples acordo entre os individuos litigantes. O objetivo maior a
ser alcancado é o reatamento entre aqueles que estavam em confli-
to. Pacificar relagdes, eis o fim maximo pretendido com a mediacio.

E necessario frisar que o mediador, diferentemente do conciliador, atua preferen-
cialmente nos casos em que houver vinculo anterior entre as partes. Nesta técnica,
o mediador ndo pode propor a solucdo aos interessados, devendo, apenas, auxiliar
na comunicagdo entre os envolvidos, facilitando o entendimento do caso e das op-
¢oes, para que as partes identifiquem, por si sé, solugdes consensuais que gerem
beneficios mutuos (DIDIER JR, 2015, p. 275):

Art. 165. (..

§ 32 0 mediador, que atuard preferencialmente nos casos em que
houver vinculo anterior entre as partes, auxiliard aos interessados a
compreender as questdes e os interesses em conflito, de modo que
eles possam, pelo restabelecimento da comunicagdo, identificar, por
si préprios, solugdes consensuais que gerem beneficios mutuos.

Como brevemente mencionado, o CPC também elencou duas hip6teses nas quais a
audiéncia prévia de conciliacdo ou mediacdo ndo serd realizada, sdo elas: a) se am-
bas as partes manifestarem, expressamente, desinteresse na composi¢do consensu-
al (art. 334, § 49, inc. I); b) quando nao se admitir a autocomposicao (art. 334, § 49,
inc. II).

Ainda, Fernanda Tartuce (2016, p. 105-106) explica a relevancia de dividir os insti-
tutos de conciliacdo e mediacdo para que ndo haja desordem quanto as técnicas
empregadas e os objetivos de cada um:

[..] na mediacdo, o terceiro neutro “procura criar as condi¢des ne-
cessarias para que as proprias partes encontrem a solucdo”, ndo in-
tervindo no sentido de adiantar alguma proposta de solucao; na
conciliacdo, o terceiro interfere um pouco mais ao tentar apaziguar
as partes, podendo sugerir algumas solu¢des para o conflito.

Prossegue demonstrando que a diferenca se refere a extensao da atua¢do do me-
diador e do conciliador no que concerne a formacdo da vontade das partes, uma
vez que o mediador procura fazer com que os envolvidos elaborem propostas, en-
quanto o conciliador contribui para sua formulagao, podendo até propor o conteu-
do do acordo (TARTUCE, 2016, p. 106).
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3. Osdireitos tutelados pela Fazenda Publica

Antes de se adentrar o cerne da questdo, expor-se-ao algumas peculiaridades refe-
rentes a Fazenda Publica. Conforme ensina Hely Lopes Meirelles, “a Administracao
Publica, quando ingressa em juizo por qualquer de suas entidades estatais, por su-
as autarquias, por suas fundagdes publicas ou por seus drgaos que tenham capaci-
dade processual, recebe a designacao tradicional de Fazenda Publica, porque seu
erario é que suporta os encargos patrimoniais da demanda” (MEIRELLES, 1998, p.
590).

Segundo José dos Santos Carvalho Filho (2009, p. 1044), trata-se, o emprego do ter-
mo, de mera praxe forense. Ndo obstante, os fins perseguidos pela Administracdo
Publica em juizo continuam a ser os da garantia do bem comum da coletividade ad-
ministrada e do interesse publico enquanto norte do regime juridico administrati-
vo, aqui destacando-se os principios da legalidade, supremacia do interesse publi-
co sobre o do particular e indisponibilidade do interesse publico.

A respeito destes principios norteadores do agir do administrador publico, Mathe-
us Carvalho (2015, p. 62) elucida:

Ademais, pode-se entender que o principio da legalidade é corolario
da regra de indisponibilidade do interesse publico. Afinal, a l6gica é
que o administrador ndo pode atuar de forma a dispor do interesse
publico e, portanto, sua atuagdo fica dependendo da autorizacdo do
titular do interesse publico (o povo), responsavel pela elaboracdo
das leis, por meio de seus representantes legitimamente escolhidos.
Sem embargo, a autorizacdo legal configura a manifesta¢do da von-
tade popular no sentido de que é possivel ao administrador praticar
uma determinada conduta, sem que isso configure disposicdo dos
direitos da coletividade.

Apesar das prerrogativas de que goza, a Administracdo Publica, enquanto guardia
do interesse publico, devera atuar dentro dos limites do referido interesse, ndo po-
dendo dele se afastar ou desviar, interesse este que devera estar acima dos interes-
ses particulares. Por isso, diz-se que “a Administracdo Publica nao é titular do inte-
resse publico, mas apenas a sua guardia, na medida em que a ela incumbe apenas
cuidar de sua prote¢do” (DI PIETRO, 1991, p. 163). Igualmente, o principio da lega-
lidade, disposto no artigo 37 da Constituicdo Federal, também deve ser tido como
norte condicionante do agir da Administracdo Publica, que ficara condicionada
aquilo que estiver elencado na lei em sentido amplo.

Nesse sentido, Charles Eisemann (2020, p. 69-70) esclarece que:

Se se entende o principio da legalidade como de ndo-contrariedade
ou compatibilidade, ele constitui certamente a regra mais geral do
direito administrativo, mas nao, nem ele mesmo, regra absoluta; ele
nao é esse principio infringivel, este dogma soberano e sacrossanto
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como o queriam as proposicdes da teoria ortodoxa de nosso direito
publico. Politicamente felizes ou politicamente lamentaveis, o juiz
da origem a um certo nimero de atentados de principio a essa lei da
qual é oficial e juridicamente o guardido inflexivel, o mantenedor
inexoravel. Afastando a lei, corrigindo-a, faz entdo o direito, torna a
fazé-lo. Isenta a Administracdo da sua obrigacdo de obediéncia, exi-
mindo-se a si proprio da sua.

Contudo, como adiantado, ao se falar em indisponibilidade do interesse publico,
nao se quer dizer que todos os direitos tutelados pela Fazenda Publica sdao absolu-
tamente indisponiveis; pelo contrario, para fins de atender em maior medida os in-
teresses tutelados pelo Estado, em determinadas situagdes e hipéteses a autocom-
posicdo sera admitida.

Nao obstante, os direitos tutelados pela Fazenda podem ancorar-se tanto em inte-
resse publico primario como em interesse publico secundario, estes ultimos transa-
cionaveis, porquanto relacionados aos interesses privados dos Estados (MARINO-
NI1,2008, p. 326). E a hip6tese dos contratos administrativos celebrados pelos entes
com particulares de natureza privada, “em que nao se faz presente a superioridade
do Poder Publico frente ao particular (contratos da administragdo)” (CAVALCAN-
TE, 2012, p. 56).

A Fazenda Publica é representada por meio de seus Procuradores, servidores que
tem por atribuicdo defesa processual do interesse material do Estado (CASADO,
2018, p. 101). Veja-se que a independéncia funcional dos procuradores se restringe
a escolha da estratégia defensiva que melhor atinja e resguarde o interesse publico,
por isso fala-se em defesa processual. Contudo, isso ndo se estende ao mérito da
matéria posta em juizo, na medida em que nao cabe ao procurador adentrar as
questdes materiais das escolhas feitas pela Administracdo, muito menos se fazer
substituir ao administrador na tomada daquelas decisdes que eventualmente fo-
ram judicializadas.

Destarte, aqui se instaura verdadeira celeuma. Considerando a indisponibilidade
do interesse publico, o principio da legalidade e a atribuicao dos procuradores, co-
mo fica a obrigatoriedade da audiéncia prévia de conciliagdo disposta no artigo
334 do CPC? Quais seriam as condi¢des dos acordos realizados pelos entes publi-
cos?

4. As audiéncias do artigo 334 do Codigo de Processo Civil nos confli-

tos envolvendo a Fazenda Publica

Conforme ja abordado, o Cédigo de Processo Civil tem por intuito fomentar, em ma-
xima medida, a ado¢ao de um sistema multiportas, fazendo frente a uma justica ine-
ficiente e atrasada que distribui mal o 6nus do tempo do processo.
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Uma das hipoteses de dispensa da audiéncia prévia de conciliacdo ou mediagdo é a
inadmissdo da autocomposicao. Poder-se-ia, a partir dessa proibicdo, sustentar a
inaplicabilidade do art. 334 do CPC a Fazenda Publica, mas, como explica Fredie Di-
dier Jr. (2016, p. 273), a inadmissibilidade da autocomposi¢ao ndo é consequéncia
necessaria da indisponibilidade do interesse publico pela Administragdo Publica:

Nao se pode confundir “ndo admitir autocomposicao”, situagdo que
autoriza a dispensa da audiéncia, em ser “indisponivel o direito liti-
gioso”. Em muitos casos, o direito litigioso é indisponivel, mas é pos-
sivel haver autocomposicdo. Em acido de alimentos, é possivel haver
o reconhecimento da procedéncia do pedido pelo réu e acordo
quanto ao valor e forma de pagamento; em processos coletivos, em
que o direito litigioso também é indisponivel, é possivel celebrar
compromisso de ajustamento de conduta (art. 52, § 52, Lei n.
7.247/1985). Na verdade, é rara a hipétese em que se veda peremp-
toriamente a autocomposicdo. O Poder Publico, por exemplo, so-
mente pode resolver o conflito por autocomposi¢do quando houver
autoriza¢do normativa para isso - fora dessas hipoteses, ndo ha co-
mo realizar a autocomposicdo. Nesses casos, o réu sera citado para
apresentar resposta, no prazo legal, sem a intimagdo para compare-
cer a audiéncia, que ndo se realizara (art. 335, 1II, CPC). Isso nao
quer dizer que nao ha possibilidade de autocomposicio nos
processos de que faca parte ente publico. Hi, ao contrario, for-
te tendéncia legislativa no sentido de permitir a solucio con-
sensual dos conflitos envolvendo entes publicos. A criacio de ca-
maras administrativas de conciliagdo e media¢do é um claro indica-
tivo nesse sentido (art. 174, CPC). Cada ente federado disciplinara,
por lei propria, a forma e os limites da autocomposicdo de que fa-
cam parte.

Nessa toada, verifica-se que a indisponibilidade do interesse publico nao se confun-
de com a impossibilidade de autocomposicdo. Nas a¢des envolvendo pessoas juridi-
cas de direito publico, é possivel a celebracao de acordo em sede de audiéncia pre-
liminar de conciliagdo ou mediagdo, em certas situagdes, “tais como a forma de efe-
tivacao de determinada decisao judicial e as hipoteses em que o acordo melhor
atenda ao interesse do Estado” (FERREIRA, 2017, p. 89).

A verdade é que nem todo direito indisponivel implica a impossibilidade de haver
transacdo que o envolva. Refor¢cando esse entendimento, Rinaldo Mouzalas, Tercei-
ro Neto e Madruga (2016) salientam que “afasta-se a classica confusao de que todo
direito indisponivel ndo admite autocomposi¢do”. Além disso, “transigir nao signifi-
ca, necessariamente, abrir mao do interesse publico, mas, em determinadas hipote-
ses, busca-lo de forma mais eficiente, proporcional e razoavel, ndo havendo nenhu-
ma incompatibilidade, em principio, entre ambos” (DIDIER JR, 2016, p. 273).
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Alias, havendo autorizagao legal e mostrando-se a autocomposicdo mais adequada
a persecucao do interesse publico, deverd ser designada a audiéncia prévia. Se o
proéprio legislador empregou esfor¢os para a materializagdo da adog¢do dos meios
socialmente adequados de resolucao de conflitos, ndo ha razao para que essa prati-
ca nao seja fomentada e aplicada.

Contudo, ha que se repisar a necessidade de autorizagdo normativa para que os
procuradores possam transacionar em audiéncia, diante dos limites impostos pelo
principio da legalidade (art. 37 da CF). Ademais, serdo excepcionais as ocasides em
que se impede, de forma absoluta, a autocomposicao, sendo, quanto aquele (direito
indisponivel), possivel a transa¢ao.

Ravi Peixoto (2016, p. 45) bem enfrenta o tema:

(-..) [a] necessidade de autorizagdo normativa para a autocomposi-
¢do pelos entes publicos decorre do principio da legalidade (artigo
37, CF), que, em relacido ao poder publico, tem como uma de suas
decorréncias a exigéncia de que este s6 pode atuar na medida do
que é autorizado por algum texto normativo. Essa autorizacdo pode
decorrer tanto diretamente da lei como ser feita por meio de ato
normativo do chefe do Poder Executivo regulamentando o exercicio
da autocomposicdo pelo poder publico.

Ainda, conforme o Enunciado de n? 33 do II Forum Nacional do Poder Publico, “a
audiéncia de conciliagdo do art. 334 somente é cabivel para a Fazenda Publica se
houver autorizacao especifica para os advogados publicos realizarem acordos”. As-
sim, é indispensavel que o Poder Judiciario identifique hip6teses em que sera ad-
missivel e fundamental a realizacdo da audiéncia de conciliacdo ou mediacdo pre-
vista no art. 334 do CPC quando o Poder Publico estiver em juizo.

Importante mencionar que, a luz do novo paradigma processual civil da coopera-
¢ao, o Enunciado n? 16 do I Férum Nacional do Poder Publico orienta que “a Admi-
nistracao Publica deve publicizar as hipéteses em que estad autorizada a transacio-
nar”. Este enunciado, assim como o anteriormente citado, busca encontrar uma so-
lucdo no que se refere a tensdo entre a tutela dos interesses publicos por parte da
Fazenda Publica e sua indisponibilidade e a obrigatoriedade de sua participagdo na
audiéncia do art. 334 do CPC.

Superado o impasse acerca do cabimento da audiéncia prévia de conciliacdo nos
conflitos envolvendo a Fazenda, resta tratar acerca das hipoteses de dispensa.

Conforme ressalta Ravi Peixoto (2016, p. 102), “o que parece ser o grande desafio
ndo é a verificacdo da aptidao ou nao dos entes publicos de fazer acordos, mas sim
quais seriam as suas condi¢des”. Isto porque, além da pequena liberalidade que
tem os procuradores de transacionar, diante dos interesses em jogo, muitas vezes a
necessaria autorizacao legislativa sequer existe, o que, na pratica, acaba implican-
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do a inadmissdo da autocomposicao. Neste contexto, seria o caso de nao designa-
¢do da aludida audiéncia?

Como dito, havendo autorizacdo normativa — respeitado, assim, o principio da le-
galidade —, a audiéncia do artigo 334 do CPC devera ser mantida. Do contrario,
inexistindo expressa previsao legal neste sentido, a audiéncia ndo devera ser mar-
cada, porquanto estar-se-a diante da hipétese do inciso Il do § 42 do artigo 334 do
CPC, que trata da inadmissao da autocomposicgao.

Neste caso, estando o atuar do procurador adstrito ao principio da legalidade e ndo
havendo norma autorizando a autocomposicao, ndo haveria como ser lancada pro-
posta de acordo, mostrando-se inutil o provimento que deveria ser dispensado em
respeito a propria efetividade processual que o dispositivo visa a proteger:

O Poder Publico somente pode resolver o conflito por autocomposi-
¢do quando houver autorizacdo normativa para isso - fora dessas
hipdteses, ndo ha como realizar autocomposicdo (ART. 334 CPC).
Mas ha um claro estimulo a essa forma de solucdo de conflito pelo
Poder Publico - os art. 32-40 da Lei n. 13.140/2015 sao inteiramen-
te dedicados a isso. Nesses casos, o réu sera citado para apresentar
resposta, no prazo legal, sem a intimacdo para comparecer a audién-
cia, que ndo se realizara (art. 335, I, CPC) (DIDIER JR., 2016, p.
273).

Destarte, verifica-se que a interpretacao do art. 334 do CPC pura e simples ndo po-
de ser adotada de maneira absoluta. E certo que nio devera o magistrado presumir
impossivel a autocomposi¢do e, como regra, dispensar a audiéncia apenas por en-
volver a Fazenda Publica — o que iria de encontro aos pilares multiportas do
préprio Codigo de Processo Civil.

Neste contexto, a Lei n? 8.666/1993, em seus artigos 65 e 79, autoriza a realizacao
de acordo nos contratos administrativos. Também, o artigo 86 da Lei n? 12.
529/2011 trata da possibilidade de composi¢ao nos procedimentos sancionatoérios
do Cade e o §6° do artigo 52 da Lei 7.347/1985 admite seja tomado compromisso
de ajustamento de conduta em processos coletivos.

Além disso, os artigos 10 e 82 das Leis 10.259/2001 e Lei 12.153/2009, respectiva-
mente, autorizam genericamente a transa¢do por membro da advocacia publica e
artigos 12 e 22, da Lei 9.469/1997, possibilitam que o Advogado-Geral da Uniao, di-
retamente ou mediante delegacdo, e dirigentes maximos das empresas publicas,
em conjunto com o dirigente estatutario da area afeta ao assunto possam autorizar
acordos ou transagdes para prevenir ou terminar litigios.

Ainda, o artigo 32 da Lei 13.140/15 viabiliza composi¢do no caso dos direitos indis-
poniveis que admitam transagao, contudo acaba misturando os conceitos de indis-
ponibilidade, autocomposicdo e transagdo, exigindo a homologacao judicial e oitiva
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do Ministério Publico nos casos envolvendo direitos indisponiveis. Ademais, o art.
32 da mesma lei autoriza a criacao de Camaras de Prevencao e Resolucao Adminis-
trativa de Conflitos no Ambito da Advocacia Publica.

A Lei n? 13.655/18, que promoveu mudangas na Lei de Introdugdo as Normas do
Direito Brasileiro (LINDB), também inovou ao trazer, no artigo 26, autoriza¢do ge-
nérica para celebragcdo de compromisso com o fito de eliminar irregularidade, in-
certeza juridica ou situacdo contenciosa na aplicacao do direito publico, tendo sido
de grade utilidade ao viabilizar, por exemplo, os Termos de Ajuste de Conduta, que
vém solucionando diversos litigios no Judiciario, além de prever a possibilidade de
que o Ajuste de Conduta se estenda as esferas do Executivo e Legislativo. Ademais,
ao longo do §12 do artigo 26, impde certas limitacdes ao termo, ainda que abstra-
tas.

A Lei 10.201/2020 foi outro importante passo no incentivo a consensualidade no
ambito da administragdo publica ao autorizar, por exemplo, que a AGU celebre
acordos de até R$ 50 (cinquenta) milhdes, dispensado o aval do Executivo Federal,
o que diminui a burocracia, confere mais autonomia e celeridade aos advogados
publicos quando das tratativas para celebracdo de acordo. Além disso, o Decreto
majora o limite do parcelamento para quitacao do valor acordado para sessenta
parcelas.

Somado a isso, a Portaria PGU 02/2014, traz novas regras referentes ao tema, co-
mo é o caso da quitacao de no minimo 30% do valor acordado para liberagdo dos
bens judicialmente bloqueados ou conscritos. Também, a Portaria AGU 109/07, em
seu art. 39, incisos I e I, autoriza transag¢ao no caso de erro administrativo reconhe-
cido pela autoridade competente, ou advogado, por intermédio da simples analise
das provas e documentos que instruem o processo, mediante motivacao adequada
e Nos casos em que inexista controvérsia quanto a fato e direito aplicados.

De outra banda, havendo direito propriamente indisponivel, ou inexistindo autori-
zacao normativa para autocomposicao, o procedimento conciliatério prévio devera
ser dispensado. E nesse mesmo sentido que o Tribunal Regional Federal da 42 Regi-
do ja se posicionou, afirmando ndao haver nulidade processual quando a audiéncia
do art. 334 nao é realizada por ser o direito publico indisponivel em razdo da au-
séncia de autorizagdo para transacionar:

OBRIGACAO DE NAO FAZER. AGEFIS. LITISPENDENCIA. PRELIMI-
NAR. AUSENCIA DE AUDIENCIA DE CONCILIACAO. NULIDADE. IM-
PUGNAGCAO AO VALOR DA CAUSA. DEMOLICAO. AREA PUBLICA.
PARCELAMENTO IRREGULAR. NUCLEO RURAL CASA GRANDE. [..]
I - A auséncia da audiéncia de conciliacdo ndo gera nulidade do pro-
cesso quando se trata de direito ptblico indisponivel. [...] (Acérdao n.
1132410, 20160110909597APC, Relator: VERA ANDRIGHI 62 TUR-
MA CIVEL, Data de Julgamento: 17/10/2018, Publicado no DJE:
30/10/2018. Pag.: 416/454).
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Em mesmo sentido, o Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo compreende ser
indispensavel haver autorizacao legal para que a Fazenda possa transacionar, con-
fira:

PROCESSUAL CIVIL - EMBARGOS A EXECUGAO CONTRA A FAZEN-
DA PUBLICA - SENTENGCA TRANSITADA EM JULGADO - TRANSA-
CAO - AUSENCIA DE AUTORIZACAO LEGAL - INADIMISSIBILIDA-
DE. Os bens publicos sao indisponiveis e a Administracdo regida pe-
lo principio da legalidade (art. 37 CF). Para que a Fazenda Publica
possa transacionar sobre obrigacdo fixada por senten¢a transitada
em julgado é indispensavel a existéncia de autorizacao legal, inexis-
tindo na espécie. Precedente do ST], Homologacao de acordo recusa-
da. Decisdo mantida. Recurso desprovido. (T]-SP - Al: 2215646- 76.
2016. 8. 26. 0000, Relator: Décio Notarangeli, Data de Julgamento:
22/02/2017, 92 Camara de Direito Publico, Data de Publicagao:
23/02/2017).

Igualmente, o Tribunal de Justica da Bahia:

ADMNISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL REEXAME NECESSARIO.
ACAO DE COBRANCA. MUNICIPIO DE ITABUNA. SENTENCA HOMO-
LOGATORIA DE TRANSAGAO ENTRE A FAZENDA PUBLICA E PAR-
TICULAR. IMPRESCINDIBILIDADE DE SUBMISSAO AO DUPLO GRAU
DE JURISDICAO. AUSENCIA DE TRENSITO EM JULGADO DA DECI-
SAO. SUMULA 423, DO STF. COMPROVACAO DE LEI MUNICIPAL
PERMISSIVA DA TRANSAGAO. TRANSACAO BENEFICA A FAZENDA
PUBLICA MUNICIPAL. CLAUSULA PREVENDO A FORMA DE PAGA-
MENTO QUE NAO VIOLA O REGIME DE PRECATORIOS. VALIDADE
DA TRANSACAO REALIZADA. (TJ-BA- Remessa Necessdria:
0523358120148050113, Relator: Mauricio Kertzman Szporer, Se-
gunda Camara Civel, Data de Publicacdo: 01/02/2017).

Nao obstante, a simples auséncia de indicagdo na inicial de interesse na audiéncia
de conciliagcdo ou mediagdo por si sé nao acarreta sua dispensa, conforme decidido
pela 32 Camara do Tribunal de Justica de Goias ao julgar os autos de Apelagdo n?
0203953.51.2016.8.09.0082, l6gica idéntica a adotada nos processos que ndo en-
volvem a Fazenda Publica.

Nesse contexto, Ravi Peixoto (2016) destaca a necessidade de que haja a realizagao
de protocolos institucionais entre os entes publicos e o Judiciario informando em
quais casos restaria ou ndo possivel a autocomposicao, evitando discussdes sobre o
cabimento da audiéncia. Outra solucdo apontada pelo autor seria dispensar, ja no
despacho inicial, a audiéncia daqueles processos que, diante do notério conheci-
mento, ja é sabido que aqueles direitos nao sao transacionaveis (RAVI, 2016, p. 99).
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Por fim, caberia a propria Fazenda “dar publicidade as hipéteses em que seus
orgdos de Advocacia Publica estao autorizados a aceitar autocomposi¢cao”, nos mol-
des do Enunciado 573 do Féorum Permanente de Processualistas Civis.

Verifica-se, portanto, que a simples presenca do Poder Publico em juizo nao € satis-
fatéria para banir a imposicao de realizagdo da audiéncia de conciliacao ou media-
cdo elencada no art. 334 do Codigo de Processo Civil 2015. Todavia, um instrumen-
to normativo legal, dada a adequada publicidade, seria apto, ao que tudo indica, a
resolver tal discussdo a respeito da participacao da Fazenda Publica no procedi-
mento de conciliagdo ou mediacgao.

5. Conclusao

A audiéncia de conciliacdo ou mediacdo desempenha papel essencial para a evolu-
¢do no sistema processual brasileiro, especialmente diante do novo sistema multi-
portas que o Codigo de Processo Civil visa a implementar.

A vista disso, o legislador designou, no art. 334 do CPC, de forma obrigatoria, a rea-
lizagdo da audiéncia prévia de conciliagio ou mediacdo, que apenas nao sera con-
cretizada em duas hipdteses expressamente previstas no dispositivo legal, isto é, i)
se ambas as partes manifestarem seu desinteresse na autocomposicao ou ii) se o
direito discutido nos autos assim ndo admitir.

Nos conflitos envolvendo o Poder Publico, demonstrou-se que mesmo diante de su-
as peculiaridades e da indisponibilidade dos interesses e direitos tutelados, a au-
diéncia prévia do art. 334 do CPC deve ser concretizada desde que presente norma
autorizadora, em observancia ao principio da legalidade. Portanto, quando a Fazen-
da Publica for parte da demanda, a audiéncia de conciliagdo e mediac¢do, prevista
no art. 334 do Caodigo de Processo Civil, ndo deve ser, a priori, dispensada, devendo
o magistrado realizar analise casuistica.

Por outro lado, ausente norma autorizadora, estar-se-ia diante da hipdtese elenca-
da no inciso Il do § 42 do aludido dispositivo legal, devendo ser dispensada a reali-
zacao da audiéncia em sede do proprio despacho inicial, privilegiando-se a efetivi-
dade processual, na medida em que, em ndo sendo admitida a autocomposicao nes-
te caso, a realizacdo do ato se mostraria inutil.

Outra saida, por Ravi Peixoto, seria a realizacdo dos chamados protocolos institu-
cionais entre os entes publicos e o Judiciario, informando em quais casos a auto-
composicdo seria viavel. Além disso, o autor cita a possibilidade de dispensa da au-
diéncia, também por oportunidade do despacho inicial, nos casos em que ha not-
6rio conhecimento acerca da impossibilidade de transacao dos direitos envolvidos.

Por fim, cabe a propria Fazenda “dar publicidade as hipoteses em que seus 6rgaos
de Advocacia Publica estdo autorizados a aceitar autocomposicdo”, nos moldes do
Enunciado 573, do FPPC.
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Assim, fica evidente que ndo sdao em todas as situacdes a probabilidade de auto-
composicao dos direitos tutelados pela Fazenda Publica, contudo, é indispensavel a
andlise individualizada de cada caso pelo magistrado, quem nao podera, apenas
com fundamento em tratar-se de litigio envolvendo a Fazenda Publica, dispensar a
audiéncia prévia, o que iria contra o proprio Coédigo que tem por intuito o fomento
da adoc¢do dos métodos socialmente adequados de resolucdo de conflitos.

No entanto, compete ao ente politico deliberar em instrumento normativo as hipo6-
teses em que cabivel a audiéncia para que o préprio Poder Judiciario apure a des-
necessidade da realiza¢do da audiéncia do art. 334 do CPC.
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