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RESUMO

O objetivo desta dissertacdo é demonstrar a viabilidade da Administracdo Publica resolver seus conflitos
em ambientes ndo adversariais como meio de atingir o objetivo fundamental da solidariedade e acesso a
justica. Anote-se que a atuacdo administrativa deve observar os principios constitucionais da legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade, eficiéncia e, ainda, observar o interesse publico. Para evitar
desvio desses principios, nosso Direito é constituido de um rigor légico e formal, que resulta na
impossibilidade da Administracdo Publica livremente poder dispor de seu patriménio. Portanto, a
Administracdo Publica, diante do regime juridico patrio, teria enormes obstaculos para participar de
ambientes ndo adversariais para a resolucédo de seus conflitos, com prejuizos a seguranga juridica. Anote-
se que os direitos sdo um meio de cooperagdo social, ao contrario da concepcdo individualista de
individuos que lutam uns contra os outros. Assim, para um sistema juridico possuir legitimidade, primeiro
é necessario ter eficacia na sociedade e em segundo lugar, deve ser justificado eticamente, razéo pela qual
a legitimidade s6 serd alcancada pelo agir comunicativo orientado pelo entendimento de todos os
cidaddos livres e iguais. Neste sentido, cumpre destacar o principio da consensualidade podera substituir a
imperatividade pelo consenso nas relagdes estado-sociedade. Esta nova visdo se reflete na atuacdo da
Administracdo no Poder Judiciario, que podera participar em ambientes ndo adversariais como meio de
atingir a solidariedade, a razoavel duragdo do processo e 0 acesso a justica desde que respeitados 0s
requisitos da existéncia de lei, previsdo or¢camentéria, autorizacdo superior e auséncia de dolo para se
evadir do regime de precatdrios judiciais.

Palavras-chave: Administragdo Publica; ambientes ndo adversariais; processo civil; solidariedade;
principios constitucionais

ABSTRACT

The purpose of this dissertation is to demonstrate the feasibility of the Public Administration to resolve its
conflicts in non-adversarial environments as a means to achieve the fundamental objective of solidarity
and access to justice. It should be noted that administrative action must observe the constitutional
principles of legality, impersonality, morality, publicity, efficiency and, still, observe the public interest.
In order to avoid deviations from these principles, our Law is made up of a logical and formal rigor,
which results in the impossibility of the Public Administration being able to freely dispose of its assets.
Therefore, the Public Administration, faced with the legal system of the country, would have enormous
obstacles to participate in non-adversarial environments for the resolution of their conflicts, with damage
to legal security. It should be noted that rights are a means of social cooperation, as opposed to the
individualistic conception of individuals struggling against each other. Thus, for a legal system to have
legitimacy, it is first necessary to be effective in society and secondly, it must be ethically justified, which
is why legitimacy will only be achieved by communicative action guided by the understanding of all free
and equal citizens. In this sense, it is important to emphasize that the principle of consensuality can
replace imperativeness by consensus in state-society relations. This new vision is reflected in the
Administration's role in the Judiciary, which may participate in non-adversarial environments as a means
to achieve solidarity, reasonable length of the process and access to justice provided that the requirements
of the existence of law, budget forecast, Superior authorization and absence of fraud in order to escape
from the judicial regime that the Government pays its debts.

Key words: Public Administration; conciliation; civil law suit; solidarity; constitutional principles

INTRODUCAO

O presente trabalho analisara a viabilidade de a Administracdo Publica resolver
seus litigios através da participacdo de ambientes ndo adversariais como meio de atingir

0 objetivo fundamental da solidariedade e acesso a justica.



A prerrogativa da cidadania é atinente ao direito dos cidadaos para, direta ou
indiretamente, criarem normas de convivéncia e administrarem a coisa publica.
Contudo, sabe-se que a verdadeira cidadania, por questdes diversas, ainda ndo foi
concretizada na maioria das nagdes do mundo, sobretudo nas economias periféricas,
como € o caso do Brasil.

Neste sentido, a concretizacdo da cidadania ndo depende apenas de boas
intengdes ou declaracGes pomposas de direito. Cuidamos de um problema real que ndo
pode ser negligenciado, correndo o risco de ndo apenas deixar de concretizar, mas
sequer compreendé-la.

Anote-se que ap6s a consagracao dos direitos individuais, que previram 0 nosso
direito a vida, a liberdade e a propriedade, que na pratica acabaram por nao se
concretizarem, o direito do cidaddo a ter acesso a justica passou a ser preocupacao entre
0s juristas. Este novo direito de acesso a justica € imprescindivel para tornar realmente
acessivel a todos os direitos individuais e sociais declarados.

Por outro lado, ao par da frustragdo da concretizacdo dos direitos, a
Administracdo Publica devera observar a supremacia do interesse publico, que constitui
um principio geral do Direito inerente a qualquer sociedade. O interesse publico, por
sua vez, coexiste com outros direitos fundamentais, como por exemplo, a duragéo
razoavel do processo.

Podemos acrescentar ainda a seguranca juridica que exerce o papel fundamental
em conceder estabilidade e previsibilidade nas relacdes juridicas, uma vez que s seria
possivel ao Estado fielmente observar o contrato social firmado com a sociedade
quando haja um minimo de pressupostos que assegurem os direitos e obrigacdes dos
individuos que dela fazem parte.

Conforme sabemos, € inevitavel que em qualquer sociedade, sobretudo naquelas
mais complexas, que existam conflitos. Atualmente, com o objetivo de solucionar os
conflitos, o Estado utiliza o poder da jurisdi¢do, sendo o poder do Estado, como atributo
de sua soberania, de impor a regra juridica ao caso concreto, que por forca do direito
vigente, regula determinada situag&o juridica.

Por sua vez, o individuo podera demandar judicialmente contra o Estado para
postular seus direitos. Neste sentido, esta dissertacdo tratara da viabilidade da
Administracdo Publica resolver seus litigios através da participacdo de ambientes nédo
adversariais como meio de atingir o objetivo fundamental da solidariedade e acesso a

justica.



Deve ser citada como a primeira dificuldade neste empreendimento é o extremo
rigorismo formal do nosso direito, originado na peninsula ibérica. Dessarte, com 0
objetivo coibir o arbitrio, na tradicdo do rigorismo formal da legislacdo atinente as
normas de atuacdo da Administracdo Publica, foram promulgados diversos diplomas
legais que impedem a livre disponibilidade do patriménio das pessoas juridicas de
direito publico, causando dificuldades e inseguranca juridica no que diz respeito da
possibilidade da Fazenda Pdblica transigir seus interesses.

Dessa inseguranca que impera neste campo, levando-se em consideracdo ao
rigor formal do nosso direito, é de se supor que seja do interesse publico da
Administracdo Publica ndo fazer acordos em juizo, recorrendo a todas as instancias
judiciais, até mesmo como medida preventiva contra eventuais questionamentos quanto
a legalidade de sua atuacdo, considerando as diferentes instituicdes que exercem o
controle dos atos administrativos, como o Poder Judiciario, o Poder Legislativo
auxiliado pelo Tribunal de Contas, o Ministério Publico e o proprio cidadao.

Portanto, para analisar a viabilidade da Administracdo Publica resolver seus
litigios através da participacdo de ambientes ndo adversariais esta dissertacdo utilizara o
método indutivo, com o uso da revisao bibliogréafica e jurisprudencial.

Desse modo, primeiro capitulo estudar-se-a a construcdo dos direitos a cidadania
e sua evolucdo histdrica. Depois, analisar-se-a a evolucdo e o conceito ao acesso a
justica. Posteriormente, perscrutar-se-4 0s principios que devem reger a atuacdo da
Administracdo Publica. Apos, explorar-se-a as solucbes dos conflitos em ambientes ndo
adversariais como meio de concretizar 0 acesso a justica, assim como as razdes pelas
quais a Administracdo Publica se recusa a conciliar em juizo ou participar de ambientes
ndo adversariais para a resolucdo dos conflitos. Por fim, propor-se-4 uma solugdo ao
dilema da Administracdo Publica participar, ou ndo, de ambientes ndo adversariais para

a resolucéo dos conflitos.

1 A CONSTRUCAO DOS DIREITOS A CIDADANIA

Conforme nos ensina Birnfeld, o conceito de cidadania varia no espaco e no
tempo. O seu conceito moderno é diferente da antiguidade, da Grécia, de Roma, do
“citoyen” da Revolugdo Francesa e do cidaddao contemporaneo. Sendo assim, diante da

variabilidade do conceito de cidadania, preliminarmente, podemos afirmar que:



De maneira geral, pode-se dizer que a cidadania traduz-se inicialmente pela
prerrogativa inerente a alguns setores da coletividade (cidad&os) para, direta
ou indiretamente e com algum grau de legitimidade, criarem normas gerais
de convivéncia e administrarem as coisas comuns, assim como para, em
funcdo dessas normas, serem tratados com idéntico critério (BIRNFELD,
2006, p. 21).

A partir deste conceito, Birnfeld afirma que a cidadania ainda ndo se concretizou
por completo na sociedade, pelos seguintes motivos: a) a cidadania civil em muitos
paises ainda ndo foi alcancada pela maioria dos seus habitantes, como, por exemplo, 0s
direitos minimos da mulher em paises muculmanos, bem como a contradicdo destes
direitos, como o direito de ir e vir e de propriedade em relacéo aqueles que sofrem com
o infortinio da pobreza; b) a cidadania politica foi suprimida em inimeras ditaduras,
como a auséncia de sufragio, cabendo lembrar que este s6 muito recentemente foi
adotado em varios paises; ¢) a cidadania social € ainda inalcancavel para a maioria dos
paises do mundo, sobretudo nos de capitalismo periférico. No Brasil, por exemplo, a
maioria dos direitos sociais previstos na Constituicdo ainda ndo se concretizou
(BIRNFELD, 2006, p. 49).

Neste sentido, é sempre oportuno lembrar que a concretizacdo dos direitos
fundamentais ndo depende apenas de justificativas e boa vontade. E preciso que sejam
criadas condicOes para que eles acontecam.

Com efeito, o grande problema da nossa era com relagdo aos direitos do homem
ndo se trata de fundamenta-los e sim o de torna-los concretos. Trata-se de um problema
que nao ¢é filosofico, mas sim juridico, mas num sentido mais amplo, politico, isto é, o
modo mais seguro para garanti-los, para impedir que, apesar das declaragdes solenes,
eles sejam continuamente violados (BOBBIO, 2004, p. 23-28).

Anote-se que nem tudo que é desejavel e merecedor de ser perseguido é
realizavel. Para a concretizacdo dos direitos do homem sdo frequentemente necessarias
condigdes objetivas que ndo dependem da boa vontade daqueles que os proclamam,
nem da disposicao dos que possuem 0s meios para protegé-los.

Por exemplo, é conhecido o tremendo problema diante do qual estdo hoje os
paises em desenvolvimento de encontrarem condi¢cdes econdémicas que, apesar dos
programas ideais, ndo permitem desenvolver a protecdo da maioria dos direitos sociais.

Assim, é preciso que a discussdo sobre os direitos humanos deve hoje levar em
conta, para ndo correr o risco de se tornar académica, todas as dificuldades

procedimentais e substantivas.



A concretizagcdo de uma maior protecdo dos direitos do homem esta ligada ao
desenvolvimento global da civilizacdo humana. Trata-se de um problema que ndo pode
ser esquecido, sob pena de, ndo apenas deixar de resolvé-lo, mas de sequer compreende-
lo em sua real dimenséo. Quem o esquece, ja perdeu (BOBBIO, 2004, p. 43-44).

Além destas dificuldades procedimentais e substantivas, convém lembrar ainda,
a promessa ndao cumprida da eliminacdo do poder invisivel. Enquanto que a relacdo
democracia-oligarquia, democracia-tirania s&o muito bem documentadas pela literatura,
0 poder invisivel € muito pouco estudado, em especial, em razdo da impossibilidade de
estuda-lo pelas técnicas tradicionais empregadas pelos sociologos, entrevistas,
levantamento de opini&o.

Hé paises onde o poder invisivel é visibilissimo. Bobbio cita o exemplo da Itélia,
onde a mafia, a camorra, lojas magénicas anémalas, servicos secretos incontrolados e
acobertadores de crimes que deveriam combater sdo a parte do poder invisivel do
Estado (BOBBIO, 2011, p. 43).

No Brasil podemos citar o poder do trafico de drogas nas favelas, 0s criminosos
que dentro dos presidios comandam o crime organizado, a corrupcdo desenfreada.
Trata-se da presenca de um “estado dentro de um Estado”. Inobstante, a democracia
nasceu com a perspectiva justamente de eliminar para sempre as sociedades humanas o
poder invisivel e dar vida a um governo cujas acles deveriam ser desenvolvidas
publicamente.

Com efeito, a razdo da superioridade da democracia diante dos estados absolutos
é a convicc¢do de que o governo democréatico poderia finalmente dar vida a transparéncia
do poder, o poder sem mascara, ao contrario dos estados absolutos que preferem tomar
as grandes decisdes em gabinetes fechados, longe dos olhares indiscretos do publico.

Assim, a politica dos arcana imperii adotou a teoria das “razdes de estado”, ou
seja, segundo as quais é licito ao estado o que ndo é licito aos cidaddos privados,
ficando o estado, portanto, obrigado a agir em segredo para ndo provocar escandalo.

Portanto, o controle publico do poder é ainda mais necessario na nossa €poca, ha
gual aumentaram enormemente e sdo praticamente ilimitados os instrumentos técnicos
de que dispdem os detentores de poder para conhecer capilarmente tudo o que fazem os
cidaddos, podendo ser citada a “computadorcracia”, ou seja, um governo fiscalizado
pela rede mundial de computadores (BOBIO, 2011, p. 43).

Dessarte, as promessas ndo cumpridas e a presenca de um poder invisivel

corrompendo as entranhas do poder diminui a capacidade do Estado Democratico de



Direito cumprir o conteudo programaticos das declaracGes de direito. Neste sentido, é
necessario criar as condi¢cBes para que isto aconteca, em especial, numa area tdo
sensivel, que é 0 acesso a justica, em especial naquelas situagcbes em que o individuo
demanda no Poder Judiciario seus direitos contra o Estado.

Cidadania, por outro lado, ndo é uma definicdo estanque, e sim um conceito
historico que varia no tempo e no espago. No seio de cada estado nacional o conceito e a
prética da cidadania vém se alterando nos altimos 200 ou 300 anos. 1sso ocorre tanto em
relacdo a uma abertura maior ou menor do estatuto do cidadao para sua populacéo (por
exemplo, pela maior ou menor incorporacéo de dos imigrantes a cidadania), ao grau de
participagdo politica de diferentes segmentos da sociedade (o voto da mulher, do
analfabeto). Quanto aos direitos sociais, a protecdo social oferecida pelos estados que
dela necessitam (PINSKY'; PINSKI, 2014, p. 9-10).

Todavia, sonhar com cidadania plena em uma sociedade pobre como a nossa, em
que 0 acesso aos bens e servigos € restrito, seria utopico, tal como ja vimos. Contudo, 0s
avancos da cidadania, se ttm a ver com a riqueza do pais e a propria divisdo de
riquezas, depende também da luta e das reivindicacdes, da a¢do concreta dos individuos.

Anote-se que desde os séculos IX e VII da Era Crista, as costas do Mediterraneo
eram apenas 0 que poderiamos dizer sendo uma area periférica, pouco desenvolvida,
que sofria a influéncia dos grandes impérios do Oriente Médio. Foi um periodo de
grandes transformacdes econémicas e sociais, quase uma revolucao.

Assim, como os Estados Nacionais devem sua consolidacdo a industrializacdo,
ao desenvolvimento do capitalismo e a expansdo imperialista da Europa do século XIX,
as cidades-estado também surgiram num quadro de grandes mudancas econdmicas e
sociais.

Entre os seculos IX e VIII AC desenvolveu-se um intenso intercdmbio de
pessoas, bens e ideias por todo o Mediterraneo em razdo da necessidade dos impérios do
Oriente Médio de obter uma matéria prima preciosa, o ferro. O uso do ferro difundiu-se
pelo Oriente Médio, como o de outras inovagfes técnicas de grande importancia: a
arquitetura em pedra, as constru¢cdes monumentais, a escultura em trés dimensdes, o0
relevo, a pintura, a fabricacdo de artigos de bronze e, de modo geral, 0 uso de metais
preciosos, assim como da escrita alfabética e do cavalo de guerra. Isso representou na
época, uma verdadeira revolucao industrial sem industria.

O aumento populacional foi visivel em todo o Mediterraneo. Gregos e Fenicios

fundaram col6nias por toda a parte — norte da Africa, sul da Espanha, Mar Negro e ltalia



— levando consigo uma forma de organizacdo social peculiar: a cidade—estado
(GUARINELLO, 2014, p. 31).

Conforme nos ensinou Coulanges, por impulso natural, muitas familias
formaram tribos, e em cada uma delas, havia um altar e uma entidade protetora. A tribo
também expedia decretos de observancia obrigatdria aos seus membros. Possuia
tribunal e direito de jurisdicdo sobre seus membros. Consequentemente, as tribos
também passaram a se associar, seja por unido voluntéria, ou imposta por forca superior
de outra tribo, ou pela vontade poderosa de alguém. Da unido entre as tribos surgiram as
cidades. A cidade era uma forma de uma federacdo. Por esta razdo era obrigada a
respeitar a independéncia religiosa e civil das tribos, das curias e das familias. A cidade
nada tinha a ver com as relacdes dentro da familia, ndo julgava a relacdo marido e
esposa, filho. Sendo esta a razdo por que o direito privado, constituido no tempo do
isolamento das familias pode durar tanto tempo, sem modificacdo. Diante desta
organizacdo extremamente complexa é facil perceber a dificuldade em fundar uma
sociedade estavel (COULANGES, 1980, p. 144-157).

Para conceber regras comuns, instituir o comando e fazer-se acatar pela
obediéncia, para obrigar a paixao a ceder a razdo, e a razao individual a razdo publica,
parece ser indispensavel existir algo mais forte que a forca material, mais respeitavel
que o interesse, mais seguro que a teoria filos6fica, mais mutavel que a convencao,
“alguma coisa por igual existente no fundo de todos os coragdes e nestes se afirmando
com autoridade” (COULANGES, 1980, p. 157).

Sendo assim, pertencer a comunidade da cidade-estado néo era, portanto, algo de
pouca importancia, mas um privilégio guardado com zelo, cuidadosamente vigiado por
meio de registros escritos e conferido com rigor. Portanto, pertencer a comunidade era
participar de todo um ciclo proprio da vida cotidiana, com seus ritos, costumes, regras,
festividades, crencas e relacdes pessoais (GUARINELLO, 2014, P. 34-35).

Cumpre dizer que igualmente termo cidadania liga-se de multiplas maneiras aos
antigos romanos, tanto pelos termos utilizados como pela propria nocéo de cidaddo. Em
latim, a palavra ciuis gerou ciuitas, cidadania, cidade, Estado. Cidadania é uma
abstracdo derivada da juncdo dos cidaddos e para os romanos, cidadania, cidade e
Estado constituem um Unico conceito — e s6 pode haver esse coletivo se houver, antes,
cidaddos. Ciuis € a pessoa livre e, por isso, ciuitas carrega a nocao de liberdade em seu
centro. Para 0s romanos recebemos a vida ao nascer e em seguida, a heranga na forma

da educagéo quando criangas o0 que nos permite alcancar a liberdade individual e



coletiva da vida adulta. Para os gregos havia em primeiro lugar a cidade, a polis, e s0
depois o cidaddo. Polites para os romanos era o conjunto de cidaddos que formavam a
coletividade (FUNARI, 2014, p. 49).

A sociedade romana era formada por grandes familias conhecidas como gentes,
unidas pela conviccdo de descender de antepassados comuns. Por sua vez, 0s patricios
faziam parte da oligarquia de proprietarios rurais e possuiam o monopélio dos cargos
publicos e religiosos. Eram os Unicos cidadaos assim considerados como tais, cidadaos
de pleno direito. O restante da populacéo era formada por classes inferiores e excluidas
das prerrogativas da cidadania.

Contudo, aos poucos, foram adquirindo uma identidade propria, o “povo”
(populus). Na maioria das vezes, a historia de Roma pode ser entendida como uma luta
pelos direitos sociais e pela cidadania entre os patricios, que exerciam plenamente sua
cidadania e os demais grupos (FUNARI, 2014, p. 50).

O restante da populacéo era composto do povo e a plebe, termos que se ligam a
ideia de multiddo, massa. A nocdo de plebe como grupo surgiu no processo histérico de
luta contra os privilégios dos patricios. Trata-se de um termo para englobar todos os
cidaddos romanos sem 0s mesmos direitos dos patricios. Na sua base estavam 0s
camponeses livres de poucas posses, aos quais, se juntaram os artesdos urbanos e 0s
comerciantes. Ao que tudo indica, a plebe incluia também descendentes de estrangeiros
residentes em Roma (FUNARI, 2014, p. 51).

A luta pelos direitos civis dos plebeus foi o motivo das transformacées histéricas
a partir da Republica, por dois séculos (V e IV aC). O acumulo de riquezas pelo
artesanato e o comércio obtido por parte da plebe urbana sem que pudesse gozar de
igualdade de direitos em relacdo aos patricios fez com que os plebeus urbanos
preocupassem com os direitos politicos e sociais. Assim, queriam ocupar cargos, votar
no Senado e casar-se com patricios, o que Ihes era proibido.

Noutro movimento politico paralelo, parte da plebe rural teve as terras
confiscadas pelo endividamento e lutava pelo fim da escravidao por divida e pelo direito
a parte da terra conquistada de outros povos vencidos. Apesar dos interesses diversos,
0s plebeus ndo tiveram dificuldades para unir-se contra o patriciado na luta pela
cidadania.

A partir da Republica é que os conflitos da sociedade romana se tornaram mais
evidentes, quando para manter o poderio militar passou a depender cada vez mais de

soldados plebeus, tanto na cavalaria quanto os infantes, o que resultou nas secessdes da



plebe, que ameacava abandonar a defesa das cidades caso os patricios nao lhes
concedessem os direitos civis. O povo conseguiu em 494 AC que fosse instituido o
Tribunato da Plebe, magistratura com poder de veto as decisbes do patriciado. Os
plebeus puderam criar suas proprias reunifes, os “concilios da plebe”, assim como
adotar resolucdes, os plebiscitos (FUNARI, 2014, p. 51).

Em meados do século VV AC foi publicada a Lei das Doze Tabuas. Embora nada
mais fosse a codificacdo da legislagéo tradicional, prevendo grande poder aos patriarcas,
estabeleceu-se ali o importante marco da lei escrita. De fato, o chamado direito
consuetudinario, baseado na tradicdo, gerava grande inseguranga — ja que, em caso de
divergéncia, a palavra final era sempre dos patricios. Com a publicacdo da lei, todos
podiam recorrer a um texto conhecido para reclamar direitos sem depender da boa
vontade dos poderosos. Instituiu-se também a classificacdo das pessoas pelas posses.
Isso beneficiou os plebeus ricos, cuja importancia social comecou a ser reconhecida
(FUNARI, 2014, p. 53).

Com a ocupacdo temporéria de Roma pelos celtas em 387 AC, pequenos
proprietarios foram os que mais sofreram com saques, sendo que muitos foram
escravizados por divida. Em consequéncia, as duas décadas seguintes testemunharam
disturbios sociais contra a ordem patricia vigente. Assim, foi forjada uma alianca de
setores patricios com plebeus enriquecidos.

No ano seguinte, foram aprovadas leis propostas pelos Tribunos da Plebe Caio
Licinio e Lucio Sextio que asseguravam maiores direitos politicos aos plebeus
enriquecidos e criavam alguns beneficios sociais para as camadas mais pobres. Foram
de medidas que significaram grandes avangos para o0s direitos da cidadania. Foi limitado
o tamanho das propriedades agricolas, o que na pratica tratou-se de uma verdadeira
reforma agréria, permitindo aos camponeses 0 acesso as terras advindas das conquistas
romanas, o que lhes garantiu o sustento e independéncia. Outra medida de grande
importancia social foi a aboli¢do da servidao por divida, determinada pela Lei Poetélia
Papira, de 326 AC. Até entdo, os cidaddos pobres ndo tinham direito de manter a
prépria liberdade. Escravizados, ainda que temporariamente, perdiam todos os direitos
civis. (FUNARI, 2014, p. 53-54).

Portanto, o Século 11 AC observou grandes progressos para a cidadania romana
e trouxe melhorias diretas para os estratos superiores da plebe, que passaram a integrar a
elite aristocratica. Os grandes conflitos sociais deslocaram-se do choque entre patricios

e plebeus para os confrontos entre dominantes e subalternos, romanos e ndo romanos



aliados e entre senhores e escravos. De uma maneira ou da outra, a questdo da cidadania
sempre esteve presente nesses embates, pois mesmo 0s escravos, por meio da alforria,
passavam a fazer parte do corpo cidad&o e a lutar pelos seus direitos. (FUNARI, 2014,
p. 55). Uma vez obtida a cidadania romana, prerrogativas legais e fiscais importantes
permitiam a seu portador o direito e a obrigacdo de seguir as praticas legais do direito
romano e dos contratos, testamentos, casamentos, direitos de propriedade e de guarda de
individuos sob sua tutela, como as mulheres da familia e parentes homens com menos
de 25 anos (FUNARI, 2014, p. 53-54).

Questdo subjacente ao direito da cidadania romana encontra-se a propria nogdo
de liberdade, definida como a ndo submissdo ou sujeicdo a outra pessoa, conceito esse
que serd fundamental para as formulacdes dos fundadores da cidadania no mundo
moderno. O amor pela liberdade estava no fundamento da cidadania romana. A
moderna cidadania funda-se na distingdo romana da chamada liberdade negativa, ou
seja, a liberdade de ndo se submeter a vontade de outrem. Pensadores modernos verao
nesta definicdo os fundamentos da liberdade individual.

Se, na sociedade civil, somos todos ou livres, entdo um cidaddo livre deve ser
aquele que ndo esta sob o dominio (in potestate) de nenhuma outra pessoa e é, portanto,
capaz de agir segundo seu proprio juizo e direito. Derivados desses conceitos
fundamentais ndo apenas a Revolucdo Puritana Inglesa do Século XVII, mas também
para as revoluces americanas e francesa do século XVIII, a ideia de que sé existe
liberdade individual se existir uma cidadania que se governe a si mesma, pois viver com
suditos de um governante é viver na subordinagdo, no limite, como escravos. O direito
romano consiste, portanto, em fundamento essencial das reflexdes modernas sobre a
cidadania (FUNARI, 2014, p. 72-74).

Os romanos entendiam que direito era algo como um patrimobnio que se possuia.
A liberdade era considerada a fonte radical dos direitos do homem. A posse de uma
familia e a posse de uma cidade (a cidadania) era requerida para cumprir a finalidade de
outorgar direitos do homem a existéncia prévia de liberdade. Esta era a razdo pela qual o
direito romano era privilégio do povo livre de Roma, dos cidaddos romanos. Cidadania
reporta-se primariamente, neste sentido, a condicdo de quem pertence a uma cidade e
sobre ela possui direitos. (ZERON, 2014, p. 97-98).

Ja o ideério politico para o Renascimento era a cidade-estado classica, isto €, a
polis, ou sobretudo, a urbs, onde a soberania era exercida pelos cidadaos livres de uma

cidade independente, por meio de um codigo valido inclusive para os territorios que se



estendiam para além de seus muros e se mantinham sob seu controle direto. Esta era a
situacdo de algumas comunas do Reino Itéalico, juridicamente submetida ao Sacro
Império Romano, sendo uma regido que conquistou grande autonomia em razdo da
fraqueza militar e financeira do Imperador.

Neste tempo, merece destaque a Republica Florentina, que os estudiosos do
passado entendiam que era governada por milhares de cidaddos que se alternavam no
Poder. Com efeito, Florenca, uma cidade-estado no norte da Itélia, teria se destacado
das demais em razdo da adocdo de forma republicana de governo.

Contudo, a Republica Florentina era na realidade uma oligarquia cuja
administracdo estava nas maos da alta burguesia e das grandes familias aliadas a ela.
Assim, se por um lado é questionavel se Florenca foi o ber¢o da democracia moderna,
por outro, é certo que Florenca foi um dos bercos do mercantilismo moderno.

A mercatura era, sem divida, a atividade mais considerada pelos florentinos que
detinham, além do direito de cidadania, o exercicio efetivo do poder na cidade. Assim, 0
comércio internacional, o desenvolvimento dos bancos e da industria, configurava a
forca econémica e, aos poucos, a burguesia se apropria da forca politica dos corpos da
cidade e dos Estados provinciais (ZERON, 2014, p. 100-111).

A Idade Moderna trouxe inumeras inovacgdes radicais, trazendo uma nova visao
de mundo, acompanhando a transicdo do feudalismo ao capitalismo na Europa centro-
ocidental. A secularizacdo, racionalizacdo e o individualismo superaram 0
tradicionalismo na concepcdo teleoldgica pregada pela Igreja Catdlica Romana. A
sociedade hierarquizada baseada nos privilégios da nobreza perdeu a robustez.

Deixando de lado a nocdo de predestinacdo o homem pavimentou o avango da
modernidade, fundada pelos acontecimentos que resultaram nas revolucBes burguesas
dos séculos XVII e XVIII. A resignacdo da fé recuou diante da forca critica e otimista
do saber cientifico. Estas mudancas servirdo de pensamento para uma das mais
importantes transformagfes da historia da humanidade: a do citadino/sudito para
citadino/cidad@o. N&o bastava mais o fato de habitar numa cidade (ser citadino).

O desenvolvimento dos direitos do citadino transcorre ha pelo menos trés
séculos — de acirrados conflitos sociais — relacionada a conquista de trés ramos de
direitos: os direitos civis, no século XVIII; os direitos politicos, no século XIX; e os
direitos sociais, no seculo XX. Paralelamente a conquista destes direitos, novas formas
de estado foram se construindo ao longo destes trés séculos, novas fungdes estatais

indicativas de uma relagdo dinamica entre individuos, sociedade e Administracao.



O inicio do desenvolvimento dos direitos da cidadania foi na Revolucédo Inglesa,
do século XVII, que resultou no primeiro pais capitalista do mundo, cuja transicao
foram observados o0s seguintes fendmenos: a predominancia da agricultura foi
substituida pela inddstria, os meios de transporte, antes precarios, tornaram-se cada vez
mais eficientes e diversificados e as crises periddicas de subsisténcia que caracterizaram
o feudalismo transformam-se em crises de superproducéo e baixa nos precos.

Anote-se que o processo revolucionario inglés constituiu um modelo de
transicdo ao capitalismo industrial, primeiramente de forma violenta, em 1640, e
posteriormente, em 1688, de maneira conciliatoria (MONDAINI, 2014, p. 115-120).

A maneira conciliatdria entabulada foi a promulgacdo do Bill of Rights, que na
licdo de Comparato, apesar de ndo ser uma declaragéo de direitos humanos, nos moldes
das quais posteriormente seriam promulgadas cem anos depois nos Estados Unidos e na
Franca, o Bill of Rights criou, com a divisdo dos poderes, aquilo que a doutrina
constitucionalista alema do século XX viria denominar, uma garantia institucional, ou
seja, uma organizacdo de estado, cuja funcdo, em ultima anéalise, é proteger os direitos
fundamentais da pessoa humana (COMPARATO, 2010, p. 107).

Assim, apds quase cinquenta anos de lutas entre o rei e o parlamento, com o
estabelecimento de um consenso em torno de uma monarquia constitucional, foi criada
a condicdo mais importante para 0 crescimento de uma economia capitalista:
estabilidade politica sob a nova direcdo de uma classe burguesa que assumiu o poder
estatal, robustecendo suas relacdes internas com outras classes sociais e nas relacdes
com outras na¢des no campo diplomatico.

Uma fronteira que, ultrapassada, nos abriu a possibilidade histérica de um estado
de direito, um estado de cidaddos, regido ndo mais por um poder absoluto, mas sim por
uma carta de direitos, um Bill of Rights. Uma nova era descortinava-se, entdo, para a
humanidade — uma era dos direitos (MONDAINI, 2014, p. 115-129).

Direitos, no sentido de serem absolutos das pessoas, explicava Blackstone, nos
seus Comentarios as Leis da Inglaterra de 1753, sdo aqueles no seu sentido primario e
estrito, “que pertencem as pessoas meramente do seu estado de natureza, que todo o
homem é intitulado a exercer, considerado como mero individuo, sem precisar de uma
lei municipal para explicar ou fazé-los cumprir (BLACKSTONE, 2011, p. 123)”.

Do outro lado do Atlantico, o observador atento da capital dos Estados Unidos
constata que o autor da planta original fez uma clara tentativa de estabelecer um dialogo

com os principios politicos atribuidos pela primeira geracdo apds a independéncia dos



EUA com as instituicdes republicanas de Grécia e Roma. Ao construir a capital em
marmore branco de padrdo classico estava instituida a capacidade extraordinaria da elite
dos EUA para resgatar tragcos da memoria histérica e politica e constituir um
simbolismo a exposicao nacional.

A auséncia quase total da Inglaterra durante todo o século XVII nas primeiras
coldnias do territério de um lugar que um dia se chamaria Estados Unidos da América
propiciou aos colonos uma tradi¢do da ideia de liberdade. Muito mais interessados nas
disputas internas que levariam a decapitacéo do Rei Carlos I, a Republica e a deposi¢édo
de Rei James Il, os ingleses ndo deram atencdo as suas colbnias. A “negligéncia
salutar”, como foi definida muitas vezes, implicava uma relativa liberdade de comércio.
Mesmo que ndo tenha sido total, foi muito maior do que nas coldnias ibéricas ao sul e as
leis restritivas da Inglaterra eram, quase sempre, letra morta (KARNAL, 2014, p. 138).

Assim, como maior caracteristica cultural que formou aquela nacdo foi a ndo
reproducdo em seu territério a sociedade estamental europeia constituida por grupos
sociais bem delimitados, que cultivavam valores prdprios e regiam-se por um direito
préprio. Desde o inicio do século XVII, a base que acabou moldando a futura nacéo, a
Nova Inglaterra, era formada por uma sociedade tipicamente burguesa, isto €, como um
grupo organizado de cidaddos livres e iguais perante a lei, cuja diferenciagdo s6 podia
ser observada pela riqueza material (COMPARATO, 2010, p. 112).

Observa-se, contudo, que a partir da metade do século XVIII verificou-se uma
visivel mudanca no comportamento da metropole, cujas razdes sdo frequentemente
atribuidas as dividas contraidas pelo governo de Londres durante a chamada Guerra dos
Sete Anos com a Franca (1756-1763) e as novas necessidades da Revolugdo Industrial,
reduzindo a liberdade que predominara no periodo anterior. As leis ndo eram novas,
mas vinham acompanhadas de vontade concreta de execucdo. A nova politica britanica
provocou a Revolugdo Americana entre a Inglaterra e suas 13 coldnias.

Durante este tempo, os colonos comegaram a fazer peticdes com reclamacdes e
congressos expressando suas desavencas com Londres, num deles, no Congresso
Continental de 1776, foi declarada a independéncia das treze colénias (KARNAL, 2014,
p. 138). A importéncia histérica da Declaracdo da Independéncia constitui no fato que
foi o primeiro documento publico que reconhece, a par da legitimidade da soberania
popular, a existéncia de direitos inerentes a todo o ser humano, independentemente das

diferengas de raca, religido, sexo, cultura ou posi¢do social, ao passo que até entdo, a



soberania pertencia legitimamente ao monarca, auxiliado no exercicio do cargo pelos
estratos sociais mais elevados da sociedade (COMPARATO, 2010, p. 120).

Todavia, é precisar sinalar que embora a Declaracdo de Independéncia dos
Estados Unidos de 1776, afirmava que “todos os homens nascem iguais e eles sao
concedidos pelo Criador de certos direitos inalienaveis, entre eles sdo a vida, a liberdade
e a busca da felicidade” (ARCHIVES.GOV, 2014), o orgulho americano do seu sistema
e admirac¢do do mundo ao mesmo tempo ocultavam um dado importante.

A cidadania e a liberdade criadas pela independéncia e eram extremamente
limitadas, eis que excluia o direito de voto as mulheres, negros e pobres. Igualmente a
escravidao foi ainda amplamente tolerada (KARNAL, 2014, p. 143).

Anote-se, ainda, que originalmente, a Constituicdo de 1787 ndo estatuia os
direitos fundamentais, limitando-se a prever a estrutura basica do governo dos Estados
Unidos. A preocupacéo na elaboracdo de uma Constituicdo foi registrada por Alexander
Hamilton (apud COMPARATO, 2010, p. 133):

Parece ter sido reservado ao povo desse pais, por sua acéo e exemplo, decidir
a importante questdo: se as sociedades humanas sdo realmente capazes de
criar um bom governo utilizando a ponderacéao e o voto, ou se elas estdo para
sempre condenadas a depender, para suas constituicdes politicas o acidente e
a forga.

Num primeiro momento, a ideia era organizar um governo federal que se
originou a partir das treze ex-colonias da Inglaterra. O que dizia respeito aos direitos
dos cidaddos deveria ser objeto das constituices estaduais, que quase todas ja os
previam. Cite-se 0 exemplo conhecido da Declaracdo dos Direitos do Povo da Virginia,
documento que antecedeu a Declaracdo de Independéncia. Apds o debate entre
Alexander Hamilton, que defendia que o papel da Constitui¢do se limitava a disciplinar
“os interesses gerais politicos da nagdo”, do que regular as relagdes entre os individuos
entre si e Thomas Jefferson, que defendia a inclusdo dos direitos fundamentais, a
vontade popular acabou prevalecendo em razdo do temor do retorno da era do “direito
divino” e em 25 de setembro de 1789 o Congresso aprovou as emendas que ficaram
conhecidas como o Bill of Rights americano (COMPARATO, 2010, p. 133).

Em Marbury v. Madison, de 1803, a Suprema Corte dos Estados Unidos
consagrou o principio da supremacia da Constituicdo sobre as leis ordinérias. Este
precedente firmou o principio da judiciabilidade de todo e qualquer direito fundado em
norma constitucional, reconhecendo que a primeira e fundamental garantia desses
direitos era de natureza judicial (COMPARATO, 2010, p. 125-126).



A decisdo representou uma inovacgdo em relacdo ao Common Law inglés, eis que
este reconhece a primazia da soberania do Parlamento. Ao contrario, nos Estados
Unidos, foi reconhecido aos tribunais interpretar as leis e decidir se estavam de acordo
com a Constituicao, sendo declarada sua nulidade (null and void), caso desrespeitassem
seus dispositivos. Posteriormente este postulado se espalhou pelo resto do mundo e
passou a ser adotado por todas as democracias constitucionais, inclusive no Brasil
(COMPARATO, 2010, p. 125-127).

Desse modo, a Constituicdo americana, inobstante se tratar de um documento do
século, ainda encontra-se em vigor, sob uma continua reinvencao da Suprema Corte e
dos tribunais e dos tribunais americanos, adaptando-a aos tempos modernos, sujeitos,
evidentemente tanto a decisdes historicas quando erros terriveis, como se poderia se
esperar de qualquer obra do mundo cultural. Neste sentido, conforme lembra Birnfeld,
ndo se pode conceber uma constitui¢do “como pinaculo apotedtico da organizagdo da
racionalidade humana, estandarte do final feliz da historia de um povo” (BIRNFELD,
2008, p. 7).

Consagrado o sistema capitalista, os direitos fundamentais e a protecdo e
liberdade de inddstria e comércio, a sociedade passou a ser dividida fundamentalmente
entre dois estratos importantes: a primeira é a classe proprietaria ou capitalista,
composta por pessoas com posses econdmicas suficientes para assegurar a satisfacdo de
suas necessidades e a outra classe social é a trabalhadora, composta pelos demais, que
por ndo terem tais posses subsistem com o0s ganhos do exercicio de atividade
remunerada.

Anote-se que nos trés séculos que antecederam a primeira Revolucdo Industrial
verificou-se na Europa um grande desenvolvimento do comércio internacional, da
economia de mercado e, dentro desta, do capitalismo manufatureiro. Este periodo foi
caracterizado pelo contraste entre o crescimento da riqueza de certos paises e cidades e,
dentro dos seus limites, de certos estratos sociais como mercadores, armadores,
banqueiros, fabricantes de navios, armas, municdes etc. — e 0 empobrecimento de outros
estratos (SINGER, 2010, p. 192-193).

Assim, foi no periodo da Revolucdo Industrial que surgiu a figura de Robert
Owen industrial que entendia que os vicios e 0s maus habitos sdo causados por mas
instituicOes e podem ser eliminados pela educacdo das criancas e pelo primado da
justica social. Owen aplicou esta doutrina na maior fabrica algodoeira, situada em New

Lanark. Suprimiu o trabalho infantil e providenciou escolas par os filhos dos



trabalhadores, moradias dignas e lhes ofereceu condicdes de vida e de trabalho
comparavelmente melhores que as que prevaleciam entdo na Inglaterra. Inobstante sua
generosidade, Owen continuava a auferir lucros significativos, o que o fez ficar
conhecido como um famoso filantropo. Ao encurtar as jornadas de trabalho e cuidar
para que sua méo de obra fosse bem alimentada e bem alojada, a produtividade do
trabalho provavelmente foi muito maior que nas fabricas que extenuavam seus
empregados. Em 1815 Owen se empenhou pela Lei Fabril, propunha que a lei proibisse
o trabalho infantil com menos de 10 anos de idade, jornada de trabalho limitada a 10
horas e meia, criasse cargos de inspetores remunerados para assegurar a sua
implementacdo das reformas. A lei foi aprovada em 1819, embora estivesse longe de
atender a totalidade da populacdo, pois se limitava a industria algodoeira, a mais
importante da época, fixava a idade minima em nove anos. Inobstante suas deficiéncias,
as primeiras leis fabris foram os primeiros direitos sociais legalmente conquistados na
era do capitalismo industrial. A limitagdo de idade para o trabalho infantil e da jornada
de trabalho para as criangas e adolescentes séo intervencdes importantes do Estado no
mercado de trabalho (SINGER, 2010, p. 222).

Desse modo, as leis fabris declararam que a liberdade de contratar ndo é
ilimitada e que o limite é a pessoa humana, cuja integridade fisica e mental deve ser
preservada. Elas sdo precedentes de uma vasta legislacdo trabalhista que sera
implementada no resto do século XIX e principalmente no século XX, em todos 0s
paises que se industrializaram. (SINGER, 2010, p. 222).

Deste periodo, é importante ainda citar a Revolugdo Russa de outubro de 1917.
Trata-se do surgimento do primeiro regime nacional que se auto-identificava socialista e
estatizou os meios de producdo, instaurou um sistema de planejamento central da
economia em lugar da autorregulamentacdo dos mercados, despertou esperanga nos
trabalhadores e marginalizados e medo das classes capitalistas, tornando-as a aceitar o
cumprimento das promessas feitas aos trabalhadores pelo governo. Sendo assim, o
movimento operério se radicalizou parcialmente, ao passo que as for¢as dominantes e
usualmente conservadoras se mostravam sensiveis a necessidade de o Estado amparar
os trabalhadores carentes e suas familias.

Embora de uma maneira geral os gastos sociais dos governos aumentaram
durante entre os anos 1913 e 1929, os efeitos da Revolucdo Socialista ndo foram
sentidos com a mesma intensidade ao redor do mundo. Citemos o exemplo dos Estados

Unidos, onde os efeitos da mobilizagdo e do temor do bolchevismo foram muito



menores do que na Alemanha. Até 1929 o empresariado americano resistiu a concessao
de direitos aos trabalhadores, inclusive de se organizar, barganhar coletivamente e fazer
greve, direitos que em muitos paises, sobretudo na Gréa-Bretanha, ja eram desfrutados ha
muitas décadas. No caso da Alemanha a situacdo era totalmente diferente: semidestruida
pela 1* Guerra Mundial, ela foi obrigada a pagar indenizacBes pelas poténcias
vencedoras com o objetivo de impedir que pudesse readquirir o potencial econémico
que possuia antes do conflito. A radicaliza¢do da populagdo fez com que a Republica de
Weimar elaborasse uma Constituicdo tida como a mais avancada do mundo para a
época, como resultado do complexo de culpa da classe governante que conduziram o
povo a carnificina, tornou especialmente generosa na concessdo dos direitos sociais.

Noutros paises a conquista dos direitos sociais foi impulsionada por revolugdes
ou movimentos politicos, fundados nas classes trabalhadoras do campo e das cidades.
Um desses movimentos foi a Revolu¢do Mexicana (1910-1917), que constituiu uma
alianca historica entre camponeses e operérios da indastria, resultando com a
Constituigdo de 1917, que poderia ser comparada com a de Weimar na parte dos direitos
politicos e sociais. Sob os principios da Constituicdo de 1917, os mexicanos adotaram
em 1929 um cddigo do trabalho prevendo jornada de trabalho de oito horas, semana de
seis dias, salario minimo e diversos seguros sociais obrigatdrios.

No Brasil ocorreu fenémeno semelhante. Apds vitéria do movimento armado de
1930, que resultou no reconhecimento o reconhecimento legal dos sindicatos (embora
controlados pelo estado), instituiu seguros obrigatorios contra velhice e invalidez e, a
partir de 1940, o sal&rio minimo regional.

Assim como ocorreu com a Primeira, a Segunda Guerra Mundial deu forte
impulso a luta pelos direitos sociais, especialmente por ter sucedido a Grande
Depressdo. Somando-se o tempo da Grande Depressdo com a duracdo da 2% Guerra
Mundial, a classe trabalhadora, especialmente a europeia, foi submetida a sofrimentos
extremos por mais de uma década e meia. Os desejos por mudanca se acumularam
durante este tempo e influenciaram o avan¢co do Estado do Bem-Estar Social nos
proximos 30 anos dourados que se seguiram a restauragdo da paz.

Neste contexto destaca-se o William Beveridge, que presidiu o comité
interministerial britanico, entre 1941 e 1942, ficando conhecido como o Plano
Beveridge. O Plano Beveridge era fundado no principio de que o pleno emprego deveria
ser objetivo do Estado. Por sua vez, a populagdo ndo deveria mais sofrer os “cinco

génios malignos da historia”: A doenga, a ignorancia, a dependéncia, a decadéncia e a



habitacdo miseravel. A ampliacdo dos direitos sociais se baseava em trés novos
fundamentos, denominado o “triplo U”, a universalidade (cobertura social que abrangia
toda a populagdo e ndo apenas um segmento de operérios); a unicidade (s6 um servico
administraria o conjunto) e a uniformidade (auxilios independentes do nivel de renda).
Além disso, o Estado social deveria ser financiado pelo imposto, controlado pelo
Parlamento e administrado pelo Estado (SINGER, 2010, 239-248).

A partir da década de 70 percebe-se o retorno das ideias liberais em especial
com a tomada do poder pelo partido conservador na Gra-Bretanha na figura da Primeira
— Ministra Margareth Thatcher e por Ronald Reagan, que reconfiguraram o papel do
Estado na economia, com énfase nas privatizacdes e estimulos a ampla concorréncia,
paralelamente com a reducdo dos gastos sociais, sobretudo nos programas da seguridade
social, como aposentadorias e beneficios previdenciarios. Chagas alerta para as
consequéncias a medio e longo prazo desse processo que se trata da perda da qualidade
e eficiéncia dos servigos publicos (CHAGAS, 2015, p. 110).

Anote-se que as crises do petréleo no inicio da década de 1970, inobstante as
importantes consequéncias econémicas, contribuiram para formar na opinido publica de
gue 0s recursos vitais para a economia capitalista poderao faltar no futuro (RIBEIRO,
2014, p. 405). Com efeito, paralelamente a crescente escassez de recursos naturais para
sustentar nosso modo de vida, Birnfeld aponta as mdaltiplas inquietacfes da sociedade
moderna, a comecar pela globalizacdo que exclui parcela significativa da populacéo,
resultando em trés formas de exclusdo: exclusdo dos frutos do processo produtivo,
exclusdo do proéprio processo produtivo, a exclusdo do pensar e a exclusdo do proprio
futuro (BIRNFELD, 2006, p. 83).

Outro exemplo de inquietacdo da sociedade moderna, apds a consagracdo dos
direitos individuais, que previram o nosso direito a vida, a liberdade e a propriedade; é o
direito do cidaddo ter acesso a justica. Este direito, aparentemente 6bvio, nem sempre
foi concretizado, mesmo em tempos recentes.

Cite-se o infame exemplo de Scott v. Sandford. Em 1857, com o pais a beira da
guerra civil, a Suprema Corte dos Estados Unidos decidiu que um escravo chamado
Dredd Scott de propriedade de um médico do exército foi levado do Estado do Missouri
para Illinois, onde a escraviddo era ilegal. Apds a morte do proprietario, Scott retornou
ao Missouri e requereu sua liberdade, alegando que sua estadia num estado onde a

escravidéo era proibida o tornava um homem livre.



O caso chegou até a Suprema Corte dos Estados Unidos, que reformou a decisao
da instancia inferior ao decidir que os afro-descendentes ndo podiam ser cidad&os
americanos, e assim ndo tinham direito de jurisdicdo no tribunal. Ao negar a cidadania
aos afro-americanos a eles era também negado o direito de protecdo judicial
(FRIEDMAN, 2005, 158-159). De acordo com a Suprema Corte:

Os homens que elaboraram a declaracdo de direitos eram grandes homens —
especialistas em literatura, grandes no seu senso de honra e incapazes de
prever principios inconsistentes com aqueles que estavam prevendo (...). A
infeliz raca negra foi separada por marcas indeléveis e nas leis ha muito
estabelecidas nunca se pensou ou se falou exceto em propriedade, e assim
quando o proprietario ou o0 comerciante a reclamam, eles merecem protecédo
(CORNELL, 20186).

Assim, 0s avancos e retrocessos dos direitos fundamentais justificam a ressalva
de Birnfeld, ja citada, no sentido de que o constitucionalismo ndo se trata de uma
historia linear, cujo caminho levara inevitavelmente levara a um final feliz
(BIRNFELD, 2008, p. 7).

Pelo contrario: crises econdmicas, guerras, estados de excecdo e a propria
ameaca ao ecossistema do nosso planeta sdo ameacas constantes que pairam sobre os
nossos direitos, inclusive os direitos fundamentais. Anote-se que no exemplo citado,
quase cem anos pos a Declaracdo da Independéncia dos Estados Unidos, que anunciava
a liberdade como um direito fundamental, este direito foi negado judicialmente aos
escravos daquela Nagdo, ou o que € mais grave, se impediu a busca de sua tutela judicial
pelo simples fato de ndo serem cidaddos americanos.

Apresentadas as ressalvas, é certo que hoje a doutrina se debruca sobre outra
questdo importante: inobstante a previsdo dos direitos formalmente declarados em lei,
verifica-se a dificuldade de concretiza-los, pelos mais variados motivos. A isso se da o

nome de acesso a justica.

2 O DIREITO DO CIDADAO AO ACESSO A JUSTICA

O estudo do acesso a justica, segundo Cappelletti e Bryiant, teve inicio talvez da
ruptura da crenca tradicional na confiabilidade de nossas institui¢@es juridicas e tem por
objetivo de tornar efetivos — e ndo meramente simbolicos — os direitos do cidadao, “o
gue exige reformas de mais amplo alcance e uma nova criatividade. O estudo do acesso
a justica recusa-se a aceitar como imutéveis quaisquer procedimentos e instituicdes que
caracterizam a engrenagem da justica” (CAPPELLETTI; BRYIANT, 2008, p. 8).



Com efeito, o conceito de acesso a justica sofreu transformacdes importantes.
Com as ideias liberais dos séculos dezoito e dezenove, os procedimentos adotados para
a solucdo dos litigios refletiam o fundamento essencialmente individualista dos direitos,
entdo em vigor.

O direito ao acesso a protecdo judicial significava, essencialmente, o direito
formal do individuo de propor ou contestar uma acdo. O fundamento era de que, embora
0 acesso a justica pudesse ser um “direito natural”, os direitos naturais ndo necessitavam
de uma intervencdo do Estado para sua protecdo. O fundamento do direito natural
ensinava que esses direitos eram considerados anteriores ao advento do Estado, assim
sua defesa exigia apenas que o Estado ndo permitisse que eles fossem infringidos por
outros.

Sendo assim, o Estado permanecia passivo como relagcdo a problemas tais como
a aptidao de uma pessoa para reconhecer seus direitos e defende-los adequadamente, na
pratica. Neste sentido, o acesso formal, mas ndo efetivo a justica, correspondia a
igualdade, apenas formal, mas ndo efetiva (CAPPELLETTI; BRYIANT, 2008, p. 9).

Todavia, a medida que as sociedades fundadas em ideias liberais cresceram em
tamanho e complexidade, o conceito de direitos humanos passou a sofrer uma radical
transformacdo. No momento em que as agdes e relacionamentos assumiram, cada vez
mais, carater mais coletivo que individual, as sociedades modernas necessariamente
deixaram para trads a visdo individualista dos direitos, refletidas nas “declaracdes de
direitos”, tipicas dos séculos dezoito e dezenove.

Assim, o0 movimento foi pelo reconhecimento dos direitos e deveres sociais dos
governos, comunidades, associaces e individuos. O reconhecimento dos direitos e
deveres sociais, isto €, estes novos direitos, sdo necessarios para concretizar, ou melhor,
tornar realmente acessiveis a todos os direitos antes proclamados. Os novos direitos
garantidos nas modernas constituicdes estdo os direitos ao trabalho, a salide, a segurancga
e a educacdo. Neste sentido, tornou-se lugar comum observar que a atuacdo positiva do
Estado é imprescindivel para assegurar a todos esses direitos sociais basicos.

Assim, ndo é de se surpreender que o direito ao efetivo acesso a justica ganhou
especial atengdo na medida que as reformas do Welfare State tenha concedido atengéo
especial em propiciar aos individuos de novos direitos substantivos na qualidade de
consumidores, locatarios, empregados e, principalmente, como cidadaos
(CAPPELLETTI; BRYIANT, 2008, p. 10-11). Segundo Cappelletti e Bryiant:



Com efeito, o direito ao acesso efetivo tem sido progressivamente
reconhecido como sendo de importancia fundamental entre os novos direitos
individuais e sociais, eis que a titularidade de direitos € destituida de sentido,
na falta de mecanismos para sua efetiva reivindicacdo. Sendo assim, 0 acesso
a justica pode ser encarado como requisito fundamental — o mais fundamental
dos direitos humanos — de um sistema juridico moderno e igualitario que
pretenda assegurar, e ndo apenas proclamar o direito de todos
(CAPPELLETTI; BRYIANT, 2008, p. 11-12).

O enfoque sobre 0 acesso — 0 modo pelo qual os direitos se tornam efetivos —

virou preocupacao crescente do estudo do moderno processo civil. Como exemplo:

Podemos citar a discussao tedrica das varias regras do processo civil e como
elas podem ser manipuladas em varias situacdes hipotéticas pode ser
instrutiva, mas, sob essas descricBes neutras, € costume ocultar o modelo
frequentemente irreal das partes em igualdade de condicGes perante a corte,
limitadas apenas pelos argumentos juridicos que os experientes advogados
possam alinhar. Contudo, o processo ndo poderia ser colocado no vécuo.
Precisam os juristas, agora, reconhecer que as técnicas processuais servem a
funcgbes sociais; que os tribunais ndo sdo a unica forma de solu¢do dos
conflitos a ser considerada e que qualquer regulamentagdo processual,
especialmente a criagdo ou encorajamento de alternativas ao sistema
judiciario formal tem um efeito importante sobre a forma como opera a lei
substantiva — com que frequéncia ela é executada, em beneficio de quem e
com que impacto social. Sendo assim, uma tarefa fundamental dos
processualistas modernos é expor 0 impacto substantivo dos Varios
mecanismos de processamento de litigios. (CAPPELLETTI; BRYIANT,
2008, p. 12).

Anote-se que € preciso encontrar um significado mais preciso de acesso a
justica, em especial, que seja coerente com este trabalho. Conforme Cappelletti e
Bryiant, acesso a justica € um conceito vago. Idealmente, o perfeito e ideal acesso a
justica seria que as partes esgrimissem em absolutas condicdes de igualdade e
concretizar os seus direitos, o que seria utopico. Seria o caso da perfeita “igualdade de
armas”. (CAPPELLETTI; BRYIANT, 2008, p. 15).

Todavia verificamos inimeras situacdes que a propria lei, sejam leis de natureza
processual ou material, estabelecem distingdes de tratamento para as partes. E o caso
tipico da Fazenda Publica, que, por exemplo, dispde de prazos diferenciados e a
prerrogativa de pagamento de suas condenacdes pecuniarias por meio de precatério,

salvo aquelas definidas em lei de pequeno valor®.

! Cadigo de Processo Civil, art. 183, caput. A Unido, os Estados, o Distrito Federal, os Municipios e suas
respectivas autarquias e fundagdes de direito publico gozardo de prazo em dobro para todas as suas
manifestagGes processuais, cuja contagem tera inicio a partir da intimagao pessoal.

2 Constituicdo Federal, art. 100. Os pagamentos devidos pelas Fazendas Publicas Federal, Estaduais,
Distrital e Municipais, em virtude de sentenca judiciaria, far-se-do exclusivamente na ordem cronoldgica
de apresentacdo dos precatdrios e a conta dos créditos respectivos, proibida a designagdo de casos ou
de pessoas nas dotacGes orcamentarias e nos créditos adicionais abertos para este fim. (Redagdo dada
pela Emenda Constitucional n2 62, de 2009). (Vide Emenda Constitucional n2 62, de 2009)



Sendo assim uma igualdade absoluta e a ideia de uma justica perfeita da hipotese
da concretizacdo dos direitos € utopica. Fundamental questdo é descobrirmos até onde
avancar e a que custo. Dessarte, identificar obstaculos é a primeiro objetivo a ser
cumprido (CAPPELLETTI; BRYIANT, 2008, p. 15).

Aprioristicamente, podemos identificar alguns obstaculos a justica, cujo
primeiro merece ser mencionado sdo as custas do processo. A resolucdo formal de
litigios no @mbito do Poder Judiciario é muito dispendiosa na maioria das sociedades
modernas, eis que para financiar o aparato do Estado € preciso pagar o salario dos juizes
e de serventuarios, efetuar a manutencdo dos prédios e recursos necessarios aos
julgamentos, ao passo que as partes necessitam ter numerario para pagar a maioria dos
encargos necessarios para a composicao da lide, em especial honorérios advocaticios e
as custas judiciais.

Deste modo, torna-se evidente que os altos custos de um processo judicial se
tornam uma barreira importante ao acesso a justica. Qualquer tentativa realistica de
enfrentar os problemas de acesso a justica deve comecar por resolver esta situacao.
(CAPPELLETTI; BRYIANT, 2008, p. 15-18).

Cumpre dizer que a realidade brasileira adotou a praxe de se conceder o
beneficio da assisténcia judiciaria gratuita e a instituicdo da Defensoria Publica para
assegurar 0 acesso a justica aos mais pobres. Ocorre que inobstante o louvavel avango
do Direito brasileiro, € preciso dizer que isto ndo resolve o problema dos custos da
movimentacdo do aparato estatal na resolucdo dos conflitos, vez que neste caso, as
custas e despesas do processo serdo financiadas pela sociedade. Portanto, os custos da
resolucéo dos conflitos de maneira formal por parte do Poder Judiciério continua sendo
custosa para a sociedade, mesmo tratando-se de caso de assisténcia judiciaria gratuita e
representacdo da parte pela Defensoria Publica.

Cappelletti e Bryiant identificam a existéncia de litigantes eventuais e litigantes
habituais como outro obstaculo para a concretizacdo do acesso a justica, baseado na
frequéncia de encontros com o sistema judicial. Os autores apontam as varias vantagens
de ser um “habitual”: 1) maior experiéncia em lidar com Direito possibilita-lhes melhor
planejamento da lide; 2) litigante habitual planeja suas a¢6es fundadas na economia de

escala, eis que possui mais processos; 3) litigante habitual tem oportunidade de

§ 32 O disposto no caput deste artigo relativamente a expedicdo de precatdrios ndo se aplica aos
pagamentos de obriga¢des definidas em leis como de pequeno valor que as Fazendas referidas devam
fazer em virtude de sentenca judicial transitada em julgado. (Reda¢do dada pela Emenda Constitucional
n2 62, de 2009).



desenvolver relagdes informais com os membros do Poder Judiciario, 0 que ndo ocorre
com litigantes esporadicos; 4) litigante habitual pode diminuir os riscos da demanda por
maior nimero de casos; 5) podera testar estratégias em determinados casos, de maneira
a assegurar expectativa mais favoravel em relacdo a casos futuros. Em razdo de todas
estas vantagens, litigantes institucionais e, portanto, habituais, sdo mais eficientes que
os litigantes individuais e ocasionais (CAPPELLETTI; BRYIANT, 2008, p. 21-26).

Note-se a realidade brasileira, em que o Estado é uma das instituicdes que mais
acessam o Poder Judiciario, seja na condicdo de demandado, ou na condicdo de
demandante, o confortavelmente caracteriza como litigante habitual, em especial ela é
motivada por suas prerrogativas apontadas supra.

Por fim, vale citar outro obstaculo citado por Cappelletti e Bryiant: a demora da
prestacdo jurisdicional. Anote-se que ja no inicio do século passado, Rui Barbosa, na
“Oracao aos Mocos”, em discurso que paraninfava os formandos da turma de 1920 da

Faculdade de Direito do Largo de S&o Francisco, ja advertia:

Mocos, se vos ides medir com o direito e o crime na cadeira de juizes,
comegai, esquadrinhando as exigéncias aparentemente menos altas dos
vossos cargos, ¢ proponde—vos caprichar nelas com dobrado rigor; porque,
para sermos fiéis no muito, o devemos ser no pouco. Qui fidelis est in
minimo, et in majori fidelis est; et qui in modico iniquus est, et in majori
iniquus est>. Ponho exemplo, senhores. Nada se leva em menos conta, na
judicatura, a uma boa fé de oficio que o vezo de tardanca nos despachos e
sentencas. Os codigos se cansam debalde em o punir. Mas a geral
habitualidade e a conivéncia geral o entretém, inocentam e universalizam.
Destarte se incrementa e desmanda ele em proporgdes incalculaveis,
chegando as causas a contar a idade por lustros, ou décadas, em vez de anos.
Mas justica atrasada ndo é justica, sendo injustica qualificada e manifesta.
Porque a dilacéo ilegal nas méos do julgador contraria o direito escrito das
partes, e, assim, as lesa no patrimdnio, honra e liberdade. Os juizes
tardinheiros sdo culpados, que a lassiddo comum vai tolerando. Mas sua
culpa tresdobra com a terrivel agravante de que o lesado ndo tem meio de
reagir contra o delinquente poderoso, em cujas maos jaz a sorte do litigio
pendente. N&o sejais, pois, desses magistrados, nas médos de quem 0s autos
penam como as almas do purgatorio, ou arrastam sonos esquecidos como as
preguicas do mato.

O problema da morosidade da justica ndo deixou de ser percebido pelo
Congresso Nacional, vindo a Emenda Constitucional n® 45/04 acrescentar no rol dos
direitos fundamentais o inciso LXXVIII: “A todos, no ambito judicial e administrativo,
sdo assegurados a razodvel duragdo do processo — judicial e administrativo — e
celeridade de sua tramitagdo”. Nao foram poucas as propostas para tornar 0 processo

judicial mais celere, em especial reformar as leis processuais. Ocorre que embora sejam

3 g . ;. . . . e s . J T .
“Quem é fiel nas coisas minimas também o é nas maiores; e quem e injusto nas coisas médias também

0 é nas maiores.”



salutares as reformas na legislacdo processual, estas por si s6 ndo bastam. E preciso

ocorrer uma mudanca de mentalidade. Conforme Nelson Nery Janior (2013, p. 333):

Leis ndés temos. Boas e muitas. Ndo se nega que reformas na legislacdo
processual infraconstitucional sdo sempre salutares, quando vém para
melhorar o sistema. Mas ndo é menos verdade que sofremos de problemas
estruturais e de mentalidade. Queremos nos referir a forma cm que sao
aplicadas as leis e & maneira como se desenvolve o processo administrativo e
judicial em nosso pais. E necessario dotar-se o poder pablico de meios
materiais e logisticos para que possa melhorar sua infraestrutura e, a0 mesmo
tempo, capacitar melhor os juizes e servidores publicos em geral, a fim de
que possam oferecer prestacdo jurisdicional e processual administrativa
adequada aos que dela necessitam. Mudanca de paradigma, portanto, é a
palavra de ordem.

Como meio de resolver os litigios Cappelletti e Bryiant mencionam os esforcos
importantes que os tribunais europeus empregaram para modernizar os tribunais e
procedimentos. Trata-se do caso da ado¢do do principio da oralidade, livre apreciagdo
da prova, concentragdo do procedimento e o contato imediato do juiz com as partes e
testemunhas. Trata-se do caso da Austria que a sua reforma do Zivilprozessordnung
contribuiu para tornar o processo civil mais simples, rapido, barato e acessivel aos
pobres no ano de 1895 (CAPPELLETTI; BRYIANT, 2008, p. 76-77).

Cappelletti e Bryiant citam, ainda, os juizos arbitrais como meio de assegurar o
acesso a justica. Trata-se o juizo arbitral de uma instituicdo antiga, que se caracteriza
por procedimentos relativamente informais, julgadores com formacdo técnica ou
juridica e decisbes vinculatorias sujeitas a limitadissimas possibilidades de recursos.
Suas vantagens sdo utilizadas ha muito tempo por convencdo entre as partes. Inobstante
0 juizo arbitral possa ser um processo relativamente rapido e pouco dispendioso, pode
tornar-se muito caro para as partes, eis que ha possibilidade delas serem obrigadas a
arcar com o0s honorarios do arbitro.

Por esta razdo, muitos paises estdo mudando as legislacbes com o fim de tornar
os honorérios dos arbitros mais acessiveis aos litigantes. Os autores citam o exemplo do
Estado da Califérnia, nos Estados Unidos, em que um programa procurou reduzir 0s
custos atraves da contratacdo de arbitros voluntarios (CAPPELLETTI; BRYIANT,
2008, p. 82).

No Brasil, a arbitragem esta prevista na Lei n® 9.307, de 23 de setembro de 1996,
autorizando a Administragdo Publica utilizar a arbitragem para dirimir conflitos
relativos a direitos patrimoniais disponiveis (art. 1°8unico). Cappelletti e Bryiant
mencionam, ainda, a conciliacdo, afirmando que ha vantagens Obvias tanto para as

partes quanto para o sistema juridico se o litigio é resolvido sem necessidade de



julgamento. Considerando a sobrecarga do Poder Judiciario e as despesas
excessivamente altas com os litigios podem se tornar benéfico para as partes solugdes
rpidas e mediadas, tal como o juizo arbitral. Segundo os autores parece que estas
decisbes sdo mais facilmente aceitas do que sentencas judiciais unilaterais, porquanto
elas se baseiam no acordo entre as partes. E importante que um processo dirigido para a
conciliagcdo, ao contrario do processo judicial, que geralmente declara uma parte
“vencedora” e a outra “vencida”, oferega a possibilidade de que as causas mais
profundas de uma lide sejam analisadas e restaurado um relacionado mas profundo e
prolongado (CAPPELLETTI; BRYIANT, 2008, p. 82-83).

2.1 O ACESSO A JUSTICA COMO DIREITO FUNDAMENTAL NO DIREITO
PATRIO

O pensamento constitucional brasileiro sofreu influéncia da doutrina de Marshall
desde a elaboragdo da primeira constituicdo republicana. A doutrina de Marshall
sustentava que um Estado cujas leis ndo outorgam um remédio para a violacdo dos
direitos ndo pode ser entendido como um governo de leis. Contudo, este principio, antes
de ser agasalhado nas constituicdes do Brasil, foi originalmente prevista no art. 75 do
Cdédigo Civil de 1916, ao declarar que “a todo o direito corresponde a uma agao que o
assegura” (CANOTILHO et al, 2013, p. 358).

Igualmente, as Constituicdes de 1824, 1891, 1934 e 1937 ndo declararam
normas com este contetdo. O principio do acesso a justica e da protecao jurisdicional
foi objeto de normatizacdo constitucional em 1946, que declarava que: “a lei ndo podera
excluir da apreciacdo do Poder Judiciario qualquer lesdo a direito individual (CF, art.
14184°). Este principio foi repetido na Carta de 1967 (art. 15084°) e na Emenda
Constitucional n° 1, de 1969 (art. 15384°).

A atual Constitui¢do adicionou a expressao “ameaga a direito” a este principio,
ao declarar que “A lei ndo excluird da aprecia¢do do Poder Judiciario lesdo ao ameaca a
direito”, evidenciando que a lei ndo s6 devera podera excluir a lesdo, como também nao
podera excluir “ameagca a direito” de apreciagdao do Poder Judiciario.

Indo além, a Carta de 1988 excluiu a expressao “direito individual” que constava
nas ConstituicOes anteriores, com o proposito de que evidenciar que ndo s6 os direitos

individuais, como também os coletivos estavam ao abrigo do direito ao acesso a justica.



Como consequéncia do principio do acesso a justica podemos observar varios
dispositivos nas leis processuais, como por exemplo, sendo defeso ao juiz se eximir de
decidir sob alega¢do de lacuna ou obscuridade do ordenamento juridico (CPC, art. 140,
caput).

Por sua vez, os tribunais, inclusive o STF, afirmam a proibicdo de negativa
jurisdicional para deixar clara a amplitude e o conteddo do dever de prestar a tutela
jurisdicional, que ndo pode deixar de analisar as alegacOes e as provas produzidas pelas
partes, ou ainda, exaurir com a prolacdo da sentenca, quando para a efetiva tutela do
direito material € imprescindivel a pratica de atos executivos decorrentes da propria
forca estatal inserta na sentenca de procedéncia (CANOTILHO et al, 2013, p. 359).

Sinale-que outro aspecto do acesso a justica que se traduz na proibicdo de
definicdo legislativa de matéria que ndo possam ser judicializadas. A razdo € que a
garantia de jurisdicdo sofreria um menoscabo em razdo da possibilidade do legislador
definir quais as matérias ndo pudessem ser questionadas perante o Poder Judiciario.

Cumpre dizer, ainda, que ndo s6 o direito individual esta protegido contra a acdo
do legislador que porventura venha limitar o direito de acdo, assim como o direito
coletivo. Contudo, é preciso mencionar que esta norma ndo so dirige-se ao legislador,
como também ao juiz, visto que a proibicdo ao magistrado se negar a decidir constitui
garantia basica a um n&o fazer do Estado. Trata-se de um ndo-fazer imprescindivel para
a efetividade do acesso a justica (CANOTILHO et al, 2013, p. 360).

Observe-se, ainda, a vedacdo da imposicdo de dbices ao exercicio do direito de
acdo como meio de assegurar a efetividade do acesso a justica. Isto igualmente
configura excluséo da apreciacao jurisdicional, ainda que de forma indireta.

Contudo, em momento algum esta garantia constitucional se preocupava sobre 0
tempo da duracdo do processo. A imposi¢do de Obices ndo deve objetivar, como regra
geral, impedir a discussdo de determinada matéria, devendo limitar-se apenas a
determinada posicdo que seria dependente do cumprimento de um encargo, sem que
esta posicdo possa ser relacionada com uma tutela de direito substancial em particular.

Por essa razdo, o STF entende que imposicao de taxas judiciarias excessivas para
ajuizamento de acgéo viola o art. 5° XXXV da Constituigédo Federal, razdo pela qual foi
editada a Sumula n°® 667: “Viola a garantia constitucional de acesso a jurisdi¢do a taxa
judiciaria calculada sem limite sobre o valor da causa”.

Nesta vertente, ainda, a Constituicdo Federal ndo reproduziu a segunda parte do

84° do art. 153 da Constituigéo anterior, que foi introduzida pela EC n°7/77, segundo o



qual previa a possibilidade de condicionar o ingresso no Poder Judiciario o exaurimento
das vias administrativas. Assim, o art. 52, XXXV, proibiu ao legislador criar 6rgéo
administrativo contencioso que tenha que ser necessariamente invocado ou em que a
discussdo acerca de um litigio tenha que se esgotar. Anote-se que a Unica excecdo foi
prevista no proprio texto constitucional, no art. 21781° e 2°, que condiciona a aprecia¢ao
as acOes relativas a disciplina e as competicBes esportivas apds esgotarem-se as
instancias da justica desportiva, regulada na lei* (CANOTILHO et al, 2013, p. 360).

Todavia, 0 acesso a justica ndo depende apenas de prestacdes estatais destinadas
a remover o0s obstaculos econdmicos, mas igualmente de prestagdes normativas
instituidoras de técnicas processuais idéneas a viabilidade da obtencdo da protecédo
prometida pelo direito substancial. O direito de acdo, ou 0 acesso a justica, ndo se
resume ao direito a uma sentenca de mérito. Acesso a justica é o direito a efetiva e real
viabilidade da obtencéo da tutela do direito material (CANOTILHO et al, 2013, p. 361).

Assim, importa destacar é a circunstancia que, se a protecdo prometida ao direito
substancial manifesta-se de diversas formas, a agdo, para poder permitir a efetiva
obtencdo de cada uma delas, “tera que se correlacionar com técnicas processuais
adequadas as diferentes situagdes substanciais carentes de prote¢do jurisdicional”
(CANOTILHO et al, 2013, p. 361). Trata-se da razdo pela qual o acesso a justica exige
a estruturacdo de técnicas processuais idéneas, incluida a técnica antecipatdria, as
sentengas e 0S meios executivos.

Contudo, é previsivel que o legislador ndo podera prever todas as necessidades
do direito material, nem processual, uma vez que estas ndo apenas mudam com o passar
do tempo, mas também assumem contornos variados, conforme a situagdo concreta.
Portanto, chega-se naturalmente a necessidade de instrumentos processuais destinados a
conceder aos jurisdicionados e ao juiz o poder de identificar os instrumentos
processuais adequados a tutela dos direitos (CANOTILHO, 2013, p. 361).

Citemos por exemplo, a questdo da morosidade do Poder Judiciario nas acgdes

ajuizadas contra a Fazenda Publica, vez que esta possui as prerrogativas processuais de

4 CF, Art. 217. E dever do Estado fomentar praticas desportivas formais e ndo-formais, como direito de

cada um, observados:

§ 12 O Poder Judicidrio s6 admitird agGes relativas a disciplina e as competi¢cGes desportivas apds
esgotarem-se as instancias da justica desportiva, regulada em lei.

§ 22 A justica desportiva terd o prazo maximo de sessenta dias, contados da instaura¢do do processo,
para proferir decisao final.

(..)



prazos diferenciados®, a remessa necesséria da sentenca® e pagamento dos débitos por
meio de precatério’, tornando o processo judicial contra o Poder Publico extremamente
demorado, com nitidos prejuizos ao acesso a justica.

Como bem lembra Silva, ndo se pode comparar o prejuizo da demora de um
processo ajuizada por uma grande empresa contra o cidaddo, com outro processo
ajuizado por um cidaddo contra uma grande empresa. A demora do processo traria
certamente um maior prejuizo para o cidaddo comum, uma vez que ndo disporia, em
regra, dos recursos financeiros da empresa (SILVA, 2013, p. 485).

Anote-se que 0 mesmo raciocinio pode ser empregado nas a¢des que envolvem a
Fazenda Publica e o cidaddo. Certamente que a demora de um processo sempre causara
algum prejuizo a ambas as partes. Contudo, este prejuizo para a Fazenda Publica muito
mais se limitara ao interesse publico secundario, aquele, conforme veremos se trata de
um interesse que diz respeito a Fazenda Publica como instituicdo. Contudo, a contrario
senso, a demora do processo ajuizado pelo cidaddo contra a Fazenda Publica causara
prejuizo muito maiores aquele, dado em especial, o fato de que quem recorre ao Poder
Judiciario encontra-se muitas vezes em situacdo de vulnerabilidade social.

Portanto, a efetivacdo do acesso ao direito e a justica consiste na busca pela
adequada concretizacdo dos direitos fundamentais a partir da atribuicdo da méxima
eficdcia as normas que os incorporam, que adquirem carater constitucional por

revelarem contelido materialmente fundamental.

> CPC, art. 183. A Unido, os Estados, o Distrito Federal, os Municipios e suas respectivas autarquias e
fundacgdes de direito publico gozardo de prazo em dobro para todas as suas manifestacGes processuais,
cuja contagem terad inicio a partir da intimagdo pessoal.

§ 1o A intimagdo pessoal far-se-a por carga, remessa ou meio eletronico.

§ 20 Nao se aplica o beneficio da contagem em dobro quando a lei estabelecer, de forma expressa,
prazo préprio para o ente publico.

® CPC, art. 496. Estd sujeita ao duplo grau de jurisdicdo, ndo produzindo efeito sendo depois de
confirmada pelo tribunal, a sentenca:

| - proferida contra a Unido, os Estados, o Distrito Federal, os Municipios e suas respectivas autarquias e
fundagdes de direito publico;

Il - que julgar procedentes, no todo ou em parte, os embargos a execucao fiscal.”

(-)

7 CF, art. 100. Os pagamentos devidos pelas Fazendas Publicas Federal, Estaduais, Distrital e Municipais,
em virtude de sentenca judiciaria, far-se-do exclusivamente na ordem cronoldgica de apresenta¢do dos
precatdrios e a conta dos créditos respectivos, proibida a designacdo de casos ou de pessoas nas
dotacgOes orcamentarias e nos créditos adicionais abertos para este fim. (Redagdo dada pela Emenda
Constitucional n2 62, de 2009). (Vide Emenda Constitucional n2 62, de 2009).

(..)



Nesta vertente, por se tratar o acesso a justica como direito inalienavel,
imprescritivel e irrenunciavel, deve ser protegido dos ataques produzidos por
particulares, pelo Estado e pelos préprios 6rgdos do Estado.

Desse modo, o direito de acesso a justica trata-se de principio objetivo basico do
ordenamento juridico-constitucional, ao qual é atribuido carater daplice, ou seja, do
ponto de vista subjetivo, consiste no limite ao exercicio do poder estatal, e sob o aspecto
objetivo torna-se visivel como pardmetro para o regular desempenho das funcgdes
institucionais, determinando aos 6rgaos oficiais a obrigacdo negativa de nédo transgredi-
lo e o dever de conferir-lhe efetividade por intermédio de aces.

Anote-se que a estabilizacdo do direito de acesso a justica no direito ocidental
deve-se ndo s6 ao seu enquadramento como direito humano internacionalmente
positivado, mas a consolidacdo da ideia de que seu reconhecimento, declaracdo e
catalogacdo como norma de direito fundamental, por si so, nada produz de concreto se
ndo forem idealizados meios para garantir a sua efetivagcdo. Portanto, uma vez admitido
0 processo de recepcdo do direito de acesso a justica pelas ordens constitucionais
nacionais resulta na imposicédo de observancia de seu contetdo positivo a todos 6rgaos
publicos, e a necessidade da atuacdo juridicamente programada e oficialmente
controlada das autoridades e instituicdes responsaveis pela concretizacdo dos direitos.

Com estas caracteristicas e agdes € materializado o direito de acesso a justica
como direito fundamental, integrando-se como um sistema analdgico que atua como
fundamental material de todo o ordenamento juridico, servindo de garantia contra
eventuais desvios de poder e de fundamento a pretenséo geral de protecdo da dignidade
da pessoa humana. Preservado em um nucleo essencial o direito de acesso a justica é
protegido contra a atuacdo corrosiva da jurisprudéncia, da atividade legislativa
ordinéria, e até mesmo contra as a¢fes no ambito do poder constituinte derivado, ndo
podendo esquecer neste estudo, da necessidade de evitar as acdes e omissdes estatais
que deixam de promover 0 acesso a justica.

Cumpre dizer que nas sociedades contemporéneas as interacfes sociais e
econdmicas articulam-se com base em conceitos de justica e de moral dispares, ao passo
que a efetivacdo do acesso a justica enquanto norma de direito fundamental, em todas as
suas formas de revelacdo, exige do intérprete ou aplicador, o exercicio de um juizo de
ponderagdo para identificar qual a ordem de valor que deverd prevalecer
(MENDONCGCA, 2016, p. 122-127).



Desse modo, é imprescindivel ao intérprete harmonizar os principios
constitucionais que regem a atividade Administracdo Publica com a sua atuagdo em

juizo com o fim de assegurar 0 acesso a justica.

3 OS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS QUE REGEM A ADMINISTRACAO
PUBLICA

Conforme discorremos supra, 0 acesso a justica é um direito fundamental, o que
significa em buscar a adequada concretizacao, pois sua mera catalogacdo como tal, por
si sO, nada produz de concreto, se ndo forem criados 0s meios para sua efetivacao.
Assim, sendo um direito fundamental, o acesso a justica resulta na obrigacdo de ser
observado por todos os 6rgdos publicos, sendo imprescindivel a necessidade da sua
atuacdo juridicamente programada e controlada pelas autoridades e instituicdes que sdo
responsaveis pela concretizacdo dos direitos.

Por sua vez, a Administracdo Publica, sendo uma entidade que naturalmente é
responsavel pela concretizacdo dos direitos, obedece a varios principios de atuacdo, que
possuem uma conexdo intrinseca com o direito fundamental de acesso a justica.

Anote-se que, conforme nos ensina Birnfeld, atribuir de significado a um objeto
de estudo juridico, do mais singelo ao mais complexo, ndo é tarefa facil nem tampouco
absolutamente isenta. Trata-se de um exercicio mental complexo que envolve, além da
cultura ja consolidada, uma continua demarcacdo de opcdes, de escolhas técnicos-
politicos-juridicas que raramente repousa na zona de conforto do consenso. Entretanto,
isto ndo impede que seja atribuido um significado a ordem constitucional, podendo ser
feita a todo o0 momento, de forma explicita ou implicita, através de diversas matizes,
estabelecendo bases para a hermenéutica juridica (BIRNFELD, 2008, p. 7).

Sabendo dos riscos e limitagdes conforme bem nos advertiu Birnfeld, cumpre
anotar que a Constituicdo Federal de 1988 representou uma quebra de paradigmas sobre
0 regime constitucional anterior. A preocupagdo com a ordem constitucional, de cunho
autoritario, antes de 1988 priorizava a questdo da seguranca nacional, colocando 0s
objetivos do Estado em primazia em relacéo ao individuo.

Com a Constituicao de 1988, a denominada “constitui¢cao cidada”, em linha com
0 constitucionalismo moderno colocou o ser humano em grau de protecdo a frente do

Estado. Neste sentido, ja em seu artigo 1°, a Constituicdo Federal declara que:



Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel
dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado
Democrético de Direito e tem como fundamentos:

| — a soberania;

Il — a cidadania;

111 —a dignidade da pessoa humana;

IV — os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;

V — o pluralismo politico.

Paragrafo Unico. Todo o poder emana do povo, que 0 exerce por meio de
representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constituigao.

Assim, constatamos que todo e qualquer ato praticado pela nossa Republica deve
ser fundado na ideia da soberania, da cidadania, da dignidade da pessoa humana, nos
valores sociais do trabalho e da livre iniciativa e no pluralismo politico. Todo e qualquer
acdo ou omissdo que viole os fundamentos constitucionais sera contraria a ordem

juridica.

3.1 AS NORMAS CONSTITUCIONAIS: PRINCIPIOS E REGRAS

Uma Constituicdo é formada por normas, entendidas como normas de direito
aquelas que tém um caréter geral. Estas normas se dividem em regras e principios.
Trata-se da mais importante distingdo para a teoria de base e uma chave para a solugéo
de problemas centrais da dogmatica dos direitos fundamentais. Na sua auséncia, ndo
pode haver nem uma teoria adequada sobre as restricdes a direitos fundamentais, nem
uma doutrina satisfatoria sobre as colisdes, nem uma teoria suficiente sobre o papel dos
direitos fundamentais no sistema juridico.

Esta diferenca trata-se de um elemento fundamental ndo somente da dogmatica
dos direitos de liberdade e igualdade, mas também dos direitos a protecdo, a
organizacédo e procedimento e a prestacdes no sentido estrito. A distin¢do entre regras e
principios trata-se, além disso, a estrutura de uma teoria normativo-material dos direitos
fundamentais e, assim, um ponto inicial para a resposta a pergunta acerca da
possibilidade e dos limites da racionalidade no ambito dos direitos fundamentais. Desse
modo, a distin¢cdo entre regras e principios € uma das colunas de sustentacdo da
edificacdo da teoria dos direitos fundamentais.

Segundo Alexy, ha inimeros indicios de que a diferenga entre regras e principios
possui um papel importante no enquadramento dos direitos fundamentais. N&do é raro

uma norma de direito fundamental ser apontada como de “principio”. Ainda com mais



frequéncia, o aspecto principioldgico das normas de direitos fundamentais é destacado
de modo menos direto.

Veremos que isto ocorre, por exemplo, quando falamos em valores, objetivos,
formulas abreviadas ou regras sobre dnus argumentativo. Por outro lado, fazem mencéo
as normas de direitos fundamentais como regras quando se afirma que a Constituicdo
deve ser levada a sério como lei, ou quando se aponta para a possibilidade de
justificacdo dedutiva igualmente no ambito dos direitos fundamentais.

No entanto, essas caracterizacGes permanecem quase sempre no nivel de
sugestdes. O que falta, segundo Alexy, € uma distingdo precisa entre regras e principios
e uma utilizacdo sistematica dessa distin¢do. Nos dedicaremos a ela agora.

N&o € novidade a distingdo entre regras e principios. Apesar de ndo se tratar de
um assunto novo, e de sua utilizacdo frequente, impera ainda a falta de clareza e
polémica. Ha grande pluralidade de critérios distintivos e a diferenciacdo em relacdo a
outros topicos, como valores, ainda € obscura e vacilante (ALEXY, 2012, p. 85-87).

Neste trabalho usar-se-& Robert Alexy como referencial tedrico para estabelecer
uma distincdo entre regras e principios, considerando sua filiacdo a corrente
normativista, tipico dos paises cujo sistema juridico é do direito continental europeu,
que é o caso do Brasil.

Contudo, inobstante nossa heranga normativista europeia, cumpre lembrar que
em inlmeras situacdes a jurisprudéncia dos tribunais superiores também ja relativizou o
normativismo. Basta citar, por exemplo, os casos em que o Poder Judiciario toma
decisdes que intervém nas politicas publicas do Poder Executivo, inobstante sua funcéo
constitucional ndo ser atuar neste campo da Administracao Publica. Sdo inimeros casos
neste sentido, por exemplo, de decisGes que ordenam reservar verbas no orcamento,
acBes civil publicas que ordenam estruturar a organizacdo do servico de salde®,
indicando uma tendéncia relativista em relacdo ao formalismo de uma constituicéo

escrita, rigida e um direito codificado.

® ADPF n2 45. Arguicdo de descumprimento de preceito fundamental. A questdo da legitimidade
constitucional do controle e da intervengdo do Poder Judiciario em tema de implementagdo de politicas
publicas, quando configurada hipdtese de abusividade governamental. Dimensao politica da jurisdicao
constitucional atribuida ao Supremo Tribunal Federal. Inoponibilidade do arbitrio estatal a efetivagdo
dos direitos sociais, econdmicos e culturais. Carater relativo da liberdade de conformagdo do legislador.
Consideragdes em torno da cldusua da "reserva do possivel". Necessidade de preserva¢do, em favor dos
individuos, da integridade e da intangibilidade do nucleo consubstanciador do "minimo existencial".
Viabilidade instrumental da argliicdo de descumprimento no processo de concretizacdo das liberdades
positivas (direitos constitucionais de segunda geracdo) (BRASIL. Supremo Tribunal Federal, 2004).



Neste sentido, considerando que nossos tribunais em inumeras vezes
relativizaram as regras e principios constitucionais, faremos um estudo comparativo do
referéncia tedrico de Alexy com Dworkin, pela importancia histérica do
constitucionalismo norte-americano, que o nosso sistema judicial se filiou em varios
aspectos, tal como a adocdo e uma constituicdo escrita e rigida, uma forma de estado
republicana, regime de governo presidencialista e a adocdo do judicial review das
normas constitucionais, desde o precedente Marbury versus Madison de 1803, desde a
primeira constituicdo republicana.

Conforme explicado por Friedman, nos idos do século XVIII, as primeiras
constituicBes estaduais dos Estados Unidos deram énfase as decisdes das camaras
legislativas, por heranga da tradicdo do Common Law inglés. Passado o tempo, com a
desiluséo do exercicio do poder por parte das legislaturas estaduais, o balanco do poder
passou a pesar em favor do poder executivo e judiciario. Os tribunais, assim, assumiram
0 poder de declarar null and void os atos de outros poderes, cujo exemplo mais evidente

é o do judicial review. Conforme Friedman:

Nas primeiras geragdes da nova Republica este poder extremo foi raramente
usado e sua prematura existéncia ainda era matéria controvertida. O caso
mais famoso foi Marbury vs Madison (1803). Aqui, pela primeira vez, John
Marshall e a Suprema Corte dos Estados Unidos ousaram declarar um ato do
Congresso inconstitucional (FRIEDMAN, 2005, p. 78).

Ainda assim, o case Marbury vs Madision é discutido até hoje. Dworkin cita
juristas que entendem o caso como um non sequitur, eis que nao se sabe se 0 precedente
delegou necessariamente aos tribunais, no lugar do poder legislativo, a autoridade de
decidir nos casos particulares se houve violagdo, ou ndo, da Constituicdo (DWORKIN,
2010, p. 223). De qualquer forma, na realidade brasileira, é indiscutivel o poder das
cortes reverem as leis e a prerrogativa de torna-las null and void considerando o que foi
estatuido na Constituicdo Federal e nas constituicdes estaduais.

Por outro lado, Alexy nos ensina que tanto regras quanto principios sao normas,
porque ambos dizem o que deve ser. Regras e principios podem ser formulados por
expressdes dednticas basicas do dever, da permissdo e da proibicdo. Principios e regras
sdo raz0es para juizos concretos de dever-ser, ainda que de espécie muito diferente. A
distingdo entre regras e principios €, desse modo, uma distin¢do entre duas especies de
normas. Existem diversos critérios para se distinguir regras e principios. Com

frequéncia, possivelmente o critério mais utilizado, é o da generalidade. Este critério



entende que principios sdo normas com grau de generalidade relativamente mais alto,
enquanto o grau de generalidade das regras é relativamente baixo, como exemplo de
norma de grau de generalidade relativamente alto é a da liberdade de religido, este caso
seria entdo uma norma de principio (ALEXY, 2012, p. 87-88). Todavia, na licdo de

Alexy, o ponto principal na distin¢ao entre regras e principios € que principios:

Sao normas que ordenam que algo seja realizado na maior medida possivel
dentro das possibilidades juridicas e faticas existentes. Principios sdo, por
conseguinte, mandamentos de otimizacdo, que sdo caracterizados por
poderem ser satisfeitos em graus variados e pelo fato de que a medida devida
de sua satisfacdo nao depende somente das possibilidades faticas, mas
também das possibilidades juridicas. O ambito das possibilidades juridicas é
determinado pelos principios e regras colidentes (ALEXY, 2012, p. 90).

Por sua vez, as regras:

S8o normas que sdo sempre ou satisfeitas ou ndo satisfeitas. Se uma regra
vale, entéo, deve se fazer exatamente aquilo que ela exige; nem mais, nem
menos. Regras contém, portanto, determinag¢des no ambito daquilo que €
fatica e juridicamente possivel. Isso significa que a distingdo entre regras e
principios é uma distin¢do qualitativa, e ndo uma distingdo de grau. Toda a
norma ou é uma regra ou uma um principio (ALEXY, 2012, p. 91).

Assim, segundo Alexy, a diferenca entre regras e principios mostra-se com
maior evidéncia nos casos de colisfes entre principios e de conflitos entre regras. Um
conflito entre regras somente pode ser resolvido caso se introduza numa das regras uma
clausula de excecdo que elimine o conflito, sou pelo menos que se declare que uma das
regras seja considerada invalida. Exemplo de um conflito de regras que pode ser
solucionado por meio de uma clausula de excecdo € aquele entre a proibicdo de sair da
sala de aula antes do final e o dever de abandonar a sala se acionar o alarme de
incéndio. Caso o alarme de incéndio toque antes do final da aula essas regras levardo a
juizos contraditérios entre si. Portanto, esse conflito deve ser solucionado por meio da
inclusdo, na primeira regra, de uma clausula de excecdo no caso de soar o alarme de
incéndio.

Na possibilidade desse tipo de solucdo ndo for possivel, ao menos uma das
regras deve ser considerada invalida e assim expungida do ordenamento juridico.
Todavia, se em determinado caso seja constatada a aplicabilidade de duas regras com
consequéncias juridicas concretas e contraditorias entre sim, e se essa contradi¢cdo nédo
pode ser eliminada por meio da introdugdo de uma clausula de excecdo, pelo menos
uma das regras deve ser considerada invalida. A conclusdo de que a0 menos uma das

regras deve ser declarada invalida quando ndo seja possivel introduzir uma clausula de



excecdo nos leva a uma outra regra: lei posterior derroga lei anterior ou lei especial
derroga lei geral (ALEXY, 2012, p. 91-93).

No caso de colisdo entre principios, o conflito deve ser resolvido de forma
totalmente diferente. Se houver colisdo entre dois principios, por exemplo, quando algo
é permitido por um principio e proibido por outro, um deles obrigatoriamente tera que
ceder. Contudo, isso ndo significa que nem que o principio cedente seja declarado
invalido, tampouco que nele devera ser inserida uma clausula de excegéo.

Na realidade, se verificara € que um dos principios tera primazia em relacdo ao
outro, sob determinadas circunstancias. Sob outras situacdes a questdo da precedéncia
podera ser resolvida de forma oposta. Isto é o que se quer dizer quando se afirma que,
nos casos concretos, 0s principios tém pesos diferentes e que os principios com maior
peso tém preferéncia.

Conflitos entre regras se verifica que ocorrem na dimenséo da validade, ao passo
que as colisbes entre principios — visto que sé principios validos podem colidir -
ocorrem para além dessa dimensdo, na dimensdo do peso. A solucdo para a colisdo de
principios consiste no estabelecimento de uma relacdo de preferéncia condicionada
entre principios, fundadas nas circunstancias do caso concreto.

Considerando o caso concreto, 0 estabelecimento de uma relacéo de precedéncia
condicionada diz respeito na estipulacdo de condi¢es sob as quais um principio tem
primazia sobre o outro. Sob outras condi¢des, € possivel que a questdo da preferéncia
seja resolvida de forma contraria. Os principios demandam que algo seja realizado em
maior medida possivel dentro das possibilidades juridicas e faticas existentes.

Deste modo, eles ndo possuem um mandamento definitivo, mas apenas prima
facie. Da relevancia de um principio para determinado caso ndo decorre que o resultado
seja aquilo que o principio demanda para esse caso.

Principios sdo razdes que podem ser afastadas por razdes contrarias. A forma
pela qual deve ser determinada a relagdo entre razdo e contra-razdo ndo é algo
determinado pelo préprio principio.

Portanto, os principios ndo dispdem da extensdo de seu contetido em razdo dos
principios contraditorios e das possibilidades faticas. Caso das regras é completamente
diferente. Como as regras exigem que seja feito exatamente aquilo que determinam, elas
tém uma determinacdo da extensdo de seu conteudo no ambito das possibilidades

juridicas e faticas. Esta determinagdo podera ndo funcionar em caso de impossibilidades



juridicas e faticas, mas isso acontecer vale definitivamente aquilo que a regra prescreve
(ALEXY, 2012, p. 93-104).

A titulo de comparacdo, conforme j& apontado, Dworkin define regras e
principios de maneira diferente. Com efeito, o jurista americano pertence a uma escola
diferente do direito continental europeu, cuja formacdo e sociologia de seu pais foi
moldada de forma diversa do direito comunitario europeu.

Com efeito, num pais onde a mesma Constituicdo vigora had mais de 200 anos,
talvez seja dificil, quicd impossivel de interpretd-la a luz do estrito positivismo,
sobretudo tratando-se de um documento escrito numa época de costumes e valores
totalmente diversos de hoje.

Assim, Dworkin defende a ideia de que podemos melhorar nossa compreenséo
do direito comparando a interpretacdo juridica com a interpretacdo em outros campos do
direito, especialmente a literatura. Afirma Dworkin que o0s positivistas juridicos
acreditam que as proposicdes de Direito sdo, na verdade, inteiramente descritivas: séo
trechos da historia. Assim, segundos 0s positivistas, uma proposicao juridica somente é
verdadeira caso tenha ocorrido algum evento de natureza legislativa do tipo citado; caso
negativo, ndo é.

Entretanto, de acordo com Dworkin, isso s6 funcionar4& com casos muito
simples. Se o Poder Legislativo aprova as palavras “nenhum testamento sera valido sem
trés testemunhas”, a proposicdo do direito, de que um testamento precisa de trés
testemunhas, parece ser a verdadeira unicamente em razdo de um evento histérico.
Entretanto, nos casos dificeis a anélise é falha.

Assim, Dworkin propde que as proposic¢des do direito ndo sdo meras descri¢des
da historia juridica de maneira inequivoca, nem sdo puramente valorativas. Entdo
Dworkin apresenta a hipétese estética, oferecendo um tipo de interpretacdo do
significado de uma obra como um todo. A sugestdo de Dworkin, chamada por ele de
hipGtese estética, isto é, a interpretagdo de uma obra literaria tenta mostrar que maneira
de ler (ou de falar, dirigir ou representar) o texto revela-o como a melhor obra de arte. A
hipbtese estética defendida por Dworkin ndo € tdo desarrazoada como pode parecer no
inicio.

Dessarte, a interpretacdo de um texto tenta mostra-lo como a melhor obra de arte
que ele pode ser. As objecdes dos normativistas de que a interpretacdo tornar-se-ia por
demais subjetiva sdo refutadas no sentido de que, de fato, a hipétese estética abandona a

esperanga de resgatar a objetividade na interpretacdo. Complementa a ideia de que as



teorias da arte ndo existem isoladamente da filosofia, da psicologia, da sociologia ou da
cosmologia.

Portanto, a interpretacdo € um empreendimento, uma instituicdo publica, sendo
um equivoco supor, a priori, que as proposi¢cdes centrais a qualquer empreendimento
publico devam ser passiveis de validacdo. Igualmente é errado estabelecer muitos
pressupostos a respeito de como deve ser a validade em tais empreendimentos — se a
validade requer a possibilidade da demonstrabilidade, por exemplo.

Dworkin entende que seria melhor proceder de um modo mais empirico nesse
caso. Supde-se que considerar algo que se produziu como um romance, um poema ou
uma pintura, ao invés de um conjunto proposicoes ou sinais, depende de algo que pode
ser separado e interpretado de acordo com a hipdtese estética. De todo o modo, é assim
que os proprios autores das obras literarias consideram o que fizeram. As intencbes dos
autores ndo sdo simplesmente conjuntivas, como ocorre com alguém que vai ao
mercado com uma lista de compras, mas estruturadas, de maneira que as mais concretas
delas, como as intencdes sobre os motivos de um personagem particular de um
romance, dependem de opinides interpretativas, cujo acerto varia com o que é produzido
e que podem ser modificadas de tempo em tempos (DWORKIN, 2000, 217-234).

Dessarte, a posi¢cdo de Dworkin critica o positivismo, organizando sua teoria
fundada no fato que, quando os juristas se deparam com direitos e obrigacdes,
especificamente num caso dificil, nos quais os problemas relativos a conceitos sdo mais
agudos, os juristas ndo recorrem as regras, recorrendo de forma diferente, como
principios, politicas e outros tipos de padrdes. Dworkin denomina “politica™: “aquele
tipo de padrdo que estabelece um objetivo a ser alcangado, em geral uma melhoria em
algum aspecto econémico, politico ou social da comunidade” (2010, p. 36).

No que diz respeito aos principios, Dworkin afirma que se trata “um padrao a ser
observado ndo porque va promover ou assegurar uma situacdo econdmica, politica ou
social considerada desejavel, mas porque € uma exigéncia de justica ou equidade ou
alguma outra dimensdo da moralidade” (DWORKIN, 2010, p. 36).

E o exemplo do padrdo que se estabelece para que os acidentes de automoével
devem ser reduzidos. Trata-se este caso de uma politica. Por outro lado, o padrdo que
estabelece que nenhum homem deve se beneficiar da propria torpeza é um principio. Ja
a diferenca entre os principios juridicos e regras juridicas é de natureza logica. Os dois
padrbes apontam para decisOes particulares sobre a obrigag&o juridica em circunstancias

especificas, mas distinguem-se quanto a orientacdo que oferecem.



Regras, por sua vez, sdo aplicaveis no modelo “tudo ou nada”. Considerando os
dados e fatos que a regra prevé, entdo ou a regra é valida, e neste caso a resposta que ela
fornece deve ser consentida, ou ndo é valida e neste caso em nada contribui para a
decisdo. O “tudo ou nada” fica mais evidente se examinarmos o modo de
funcionamento das regras, ndo no direito, mas em algum empreendimento que elas
disciplinam. Tratam-se do caso tipico das regras do esporte.

Por sua vez, os principios funcionam de maneira diferente, na visdao de Dworkin.
Segundo Dworkin, mesmo os principios que mais se assemelham com regras nao
apresentam consequéncias juridicas que se cumprem automaticamente quando as
condigbes sdo dadas. E o caso do direito que enuncia que nenhum homem pode se
beneficiar de atos ilicitos. No entanto, ndo € raro as pessoas no nosso ordenamento
juridico obterem vantagens de atos ilicitos praticados. E o caso do usucapifo. Ou do
sujeito que rompe o contrato de trabalho porque assumiu outro emprego que € mais
vantajoso. Talvez ele tenha que ressarcir o primeiro empregador. Mas terd o direito de
se manter no segundo emprego (2010, p. 36-40).

A outra diferenca entre regras e principios € que 0s principios possuem uma
dimensao diferente das regras.

Quando os principios se conflitam (por exemplo, politica de protecdo aos
consumidores contra a liberdade contratual) aquele que vai resolver o conflito tem que
levar em conta a forca relativa de cada um deles. Todavia, esta ndo poderd ser
certamente uma medicao exata e o julgamento que determina que um principio ou uma
politica particular € mais importante que a outra, o que serd com frequéncia objeto de
controvérsia. Inobstante, essa dimensdo é parte que integra o conceito de um principio,
de modo a considerarmos qual sera o seu peso e importancia.

As regras funcionam de maneira diferente. Caso duas regras entrarem em
conflito, uma delas ndo sera vélida. A decisdo de saber qual delas sera valida e qual
devera ser desconsiderada ou reformulada, deve ser tomada recorrendo-se as
consideracBes que estdo fora das proprias regras. O sistema juridico regula esses
conflitos através de outras regras, que dardo primazia a regra promulgada pela
autoridade de grau superior, a regra formulada mais recente, a regra mais especifica ou
outras regulacGes deste género. O ordenamento juridico podera optar também pela regra
fundada num principio mais importante. O uso de palavras como “razoavel”,
“negligente” e “injusto” frequentemente sua interpretacdo depende dos principios e

politicas que extrapolam a propria regra. O uso destas palavras faz com que essa regra



se assemelhe mais a um principio, ndo chegando a transformar num principio, contudo
(DWORKIN, 2010, p. 42-45).

Analisada a diferenga entre principios e regras, primeiro na linha normativista de
Alexy, que € o nosso referencial tedrico; e apos, a titulo de comparacéo analisamos as
diferencas e semelhancas com o normativismo de Dworkin, passamos agora a analisar

0s principios constitucionais que regem a atuacdo da Administracdo Publica.

3.2 OS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS DA ADMINISTRACAO PUBLICA
DE ACORDO COM O ART. 37 DA CONSTITUICAO FEDERAL

Conforme visto, o advento da Constituicdo de 1988 representou um novo
paradigma na relacdo entre Estado e individuo e Estado e a sociedade. ImpGe a Carta
Magna uma serie de principios de a Administracdo deve pautar sua atuacdo, em
qualquer esfera de poder, seja na pratica de atos no ambito interno da administracdo, na
elaboracdo das leis, seja na pratica dos atos judiciais, cumprindo destacar que estes
canones alcancam a atuacdo da Administracdo Publica em juizo. Conforme Gilmar
Mendes com a Constituicdo de 1988, os primeiros arroubos de constitucionalizacdo das
normas reitoras da Administracdo Publica presentes em textos anteriores finalmente se
solidificaram, consolidando um catélogo de normas que podem ser identificadas como
“normas constitucionais da administragdo publica”, pois ficou claro ao jurista p6s-1988
que a administracdo publica constitucionalizou-se (MENDES; BRANCO, 2013, p. 809).

A Constituicdo Federal elencou no art. 37, caput’, de modo expresso, apenas
cinco principios: legalidade, da impessoalidade, da moralidade, da publicidade e da
eficiéncia (este foi acrescentado pela EC n° 19/98). Além destes, a Lei Federal n°
9.784/99, que regulamenta o processo administrativo em ambito federal, prevé ainda os
principios da finalidade, motivacdo, razoabilidade, proporcionalidade, ampla defesa,
contraditério, seguranca juridica, interesse publico e eficiéncia™. A seguir explicaremos
estes principios, para posteriormente estudar a questdo do principio do interesse publico

e da legalidade com maior profundidade no capitulo que analisaremos a problematica da

° CF, art. 37, caput. A administragdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte: (Redagdo dada pela Emenda
Constitucional n2 19, de 1998)

19 Art. 29, Lei n2 9784/99, caput. A Administracdo Publica obedecerd, dentre outros, aos principios da
legalidade, finalidade, motivacdo, razoabilidade, proporcionalidade, moralidade, ampla defesa,
contraditério, seguranca juridica, interesse publico e eficiéncia.



transacdo e as possibilidades e requisitos da Administracdo Publica fazer transacdo de

seus interesses em juizo.

3.2.1 PRINCIPIO DA LEGALIDADE

O principio da legalidade, insculpido no art. 5°, II, da Constituicdo Federal®!,
possui precedente remoto na Constituicdo de 1824, que declarava no seu art. 179, I, que
“Nenhum cidadao pode ser obrigado a fazer, ou deixar de fazer alguma coisa, sendo em
virtude da lei” (BRASIL, Constituigio de 1824). Todas as demais constituicoes
brasileiras consagraram este principio, com excecdo da Constituicdo de 1937.

A Constituicdo Imperial de 1824 consagrou o principio liberal de que o Direito
se expressa por meio das leis. A inicial seminal do “Império da Lei”, com origem nos
idearios burgueses da Revolugdo Francesa procurava sua fonte inspiradora no
pensamento iluminista, em especial no de Rosseau, cujo conceito inovador na época
considerava a lei como norma geral e expressdo da vontade geral. No Brasil, foi no
pensamento liberal de Benjamin Constant, que muito influenciou o constituinte
brasileiro de 1824, que ela encontrou suas melhores expressées. Segundo Benjamin
Constant, a diferencga entre a liberdade dos antigos e liberdade dos modernos consistia
no direito de cada um a ndo se submeter sendo a lei.

Assim, o principio da legalidade, assim concebido pelas Constitui¢bes do Brasil,
traduziu a ideia moderna de lei como meio de protecdo das liberdades individuais, que
permitiu a construgdo de um Estado de Direito (Rechtsstaat) em oposi¢cdo ao Estado
absoluto (Machtstaat) ou ao Estado de Policia (Polizeistaat) dos séculos XVII e XVIII,
ndo se podendo negar a semelhanca do modelo com as concepgdes formada na historia
constitucional paralela do principio inglés do rule of law. O principio da legalidade,
portanto, € a oposicdo a qualquer tipo de poder autoritario e a toda tendéncia de
exacerbacao individualista e personalista dos governantes.

Neste sentido, a atual Constituicdo, em seu art. 5, Il, traz assim incolume, o
principio liberal de que somente em virtude de lei pode ser exigidas obrigacfes dos
cidaddos, esta nocdo de lei incorporada torna explicita a intrinseca relacdo entre

legalidade e liberdade. A lei € o instrumento que assegura a liberdade.

" CF, art. 52 Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: Il - ninguém sera obrigado a fazer ou
deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lej;



A legalidade ndo pode ser separada, desta maneira, do principio do “Império da
Lei”, que submete todo poder e toda autoridade a soberania da lei. Nao existe poder
acima ou a margem da lei. O direito esta construido sobre o império da legalidade, que
constitui o fundamento do Direito Publico moderno. Portanto, ndo ha como negar, que o
Estado de Direito esteja fundado sobre o conceito de lei. O principio da legalidade
mantém-se insubstituivel como garantia dos direitos e como fundamento e limite para a
atividade estatal.

Todavia, indubitavelmente essa concepcao de Estado Legislativo foi aos poucos
substituida pela hodierna ideia de Estado Constitucional, em especial a partir do advento
das constituicdes europeia apos a Segunda Guerra Mundial (Constituicdo da Italia de
1948, Alemanha de 1949, Portugal de 1976 e Espanha de 1978), que influenciaram
decisivamente a Constituicdo do Brasil de 1988. Com efeito, a outrora situacdo
normativo-hierarquica privilegiada da lei como fonte Unica do direito e da justica,
resultante do pensamento racional-iluminista, ndo resistiu ao advento das leis
constitucionais como normas superiores com indmeros principios e valores
condicionantes de toda a producdo e interpretacdo e aplicacdo da lei. Ao ser colocada
em segundo plano de sua precedéncia normativa inicial, a lei passou a ter com a
Constituicdo uma relacdo de subordinacdo (formal e material), ante a possibilidade
sempre presente de ter sua validade contestada, e de ser, portanto, anulada perante um
tribunal ou 6rgéo judicial especificamente incumbido da fiscalizacdo de sua adequacéo
aos principios constitucionais que lhe sdo superiores.

Cumpre dizer que o fundamento do art. 5°, inciso 1, da Constituicdo de 1988, é
0 de que somente a lei pode impor regras juridicas (Rechtsgesetze) com o fim de
interferir na esfera individual das pessoas. Qualquer novidade produzida no
ordenamento juridico esta reservada a lei. Assim, é marcante o sentido o conteido da
expressao “em virtude da lei” na Constituigdo de 1988. Deve a lei ser geral e abstrata,
uma disposi¢do normativa valida aplicavel a todos os individuos de maneira impessoal e
gue normatize todos os casos que nela se subsumam no presente e no futuro. Cuida-se
também de um conceito material como ratio e ethos do Estado de Direito, que considera
o contetdo e a finalidade do ato legislativo, conforme os principios e valores
compartilhados na sociedade, assim robustecendo a imprescindivel ligagdo entre
legalidade e legitimidade.

Nédo deve o termo “lei” deixar de ser também compreendido em seu sentido

formal como a norma produzida pelo 6rgdo competente (parlamento), seguindo o



processo legislativo previsto na Constituicdo. E importante, nesta seara, 0 Viés
democréatico do conceito de lei, como ato emanado de um 6rgdo de representacao
popular — expressdo da vontade coletiva — legitimado democraticamente. A lei,
conforme este conceito democratico, é entendida como expressdo da autodeterminacéo
cidada e de autogoverno da sociedade.

Cumpre mencionar que o conceito de legalidade ndo explicita um tipo de norma
especifica do ponto de vista estrutural, mas ao ordenamento juridico em sentido
material, sendo possivel falar, portanto, em um bloco de legalidade ou de
constitucionalidade que englobe tanto a lei como a Constituicdo. Lei, nesta
conformagdo, possui significado de norma juridica, em sentido amplo, independente de
sua forma.

Assim, quando a Constitui¢do, em seu art. 5°1II, determina que “ninguém sera
obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude da lei”, o termo “lei”
pode-se compreender o conjunto do ordenamento juridico (em sentido material), cujo
fundamento de validade formal e material encontra-se na Constituicdo. Melhor dizendo,
a Constituicdo declara que ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma
coisa que ndo esteja previamente estabelecida na propria Constituicdo e nas normas
juridicas dela derivadas, cujo contetdo seja inovador no ordenamento (Rechtgesetze).
Trata-se assim desta maneira de uma conversdo do principio da legalidade converter-se
em principio da constitucionalidade.

Deve ser mencionado, ainda, que no ordenamento juridico patrio, os decretos e
regulamentos ndo possuem valor normativo primario, de maneira que possuem funcao
meramente regulamentar da lei. Portanto, pode-se afirmar que no sistema constitucional
brasileiro ndo sdo admitidos os regulamentos e decretos autbnomos ou independentes,
mas apenas os de natureza executiva (CF, art. 84, IV)* e os de natureza organizatéria
(CF, art. 84, VI)™, 0s quais possuem natureza normativa secundaria subordinada a lei.

Desse modo, concluimos que o vocdbulo “lei” constitui de uma

plurissignificancia que é resultado de conceitos e concep¢des fundadas historicamente

12 Constituicdo Federal, art. 84. Compete privativamente ao Presidente da Republica:

IV - sancionar, promulgar e fazer publicar as leis, bem como expedir decretos e regulamentos para sua
fiel execucdo;

B Constituicdo Federal, art. 84. Compete privativamente ao Presidente da Republica:

VI —dispor, mediante decreto, sobre: (Redag¢do dada pela Emenda Constitucional n2 32, de 2001)

a) organizagdo e funcionamento da administragdo federal, quando ndo implicar aumento de despesa
nem criacdo ou extingdo de orgdos publicos; (Incluida pela Emenda Constitucional n2 32, de 2001);

b) extincdo de fung¢des ou cargos publicos, quando vagos; (Incluida pela Emenda Constitucional n2 32, de
2001)



em distintos principios estruturantes do Estado, ora assumindo fei¢cGes aproximadas ao
conceito formal resultante do principio democratico, ora traduzindo sentidos proprios do
conceito material baseado no principio do Estado de Direito (MENDES; BRANCO,
2013, p. 812-817).

Para analisar corretamente o principio da legalidade e perceber o profundo
sentido cumpre atentar para o fato de que ele é a traducdo juridica de um propdsito
politico: o de submeter os exercentes do poder em concreto — o administrativo — a um
quadro normativo que impeca favoritismos, persegui¢des ou desmandos.

Busca-se por meio da regra geral, abstrata e por esta razdo mesmo impessoal, a
lei, editada, pois pelo Poder Legislativo — que é o colegiado representativo de todas as
tendéncias, minoritarias inclusive, da sociedade — assegurar que a atuacdo do Executivo
nada mais seja sendo a concretizacdo da vontade geral. Neste sentido, na licdo de

Bandeira de Mello:

O principio da legalidade contrapfe-se, portanto, e visceralmente, a quaisquer
tendéncias de exacerbagdo personalista dos governantes. Opfe-se a todas as
formas de poder autoritario, desde o absolutista, contra o qual irrompeu, até
as manifestacbes caudilhescas ou messianicas tipicas dos paises
subdesenvolvidos. O principio da legalidade é o antidoto natural do poder
monocratico ou oligarquico, pois tem como raiz a ideia de soberania popular,
de exaltacdo da cidadania. Nesta Gltima se consagra a radical subverséo do
anterior esquema de poder assentado na relagdo soberano-sudito (MELLO,
2004, p. 91).

O principio da legalidade é fundamento no fato de que todo o poder emana do
povo, de maneira que os cidadaos sdo assim declarados como detentores do poder. Por
sua vez, 0s governantes sdo, nada mais, que consequentemente, representantes da
sociedade (MELLO, 2004, p. 91). E o que dispde no art. 1°§0nico da Carta Magna:

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel
dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado
Democratico de Direito e tem como fundamentos: (...) Paragrafo Gnico. Todo
0 poder emana do povo, que 0 exerce por meio de representantes eleitos ou
diretamente, nos termos desta Constitui¢do (BRASIL, Constituigdo Federal).

3.2.2 O PRINCIPIO DA IMPESSOALIDADE

Ao par disto do principio da legalidade, o Poder Legislativo, emanada a vontade
popular, € quem deve, impessoalmente, definir na lei e na conformidade da Constituigdo
o0s interesses publicos e 0s meios € modos de executa-los, sendo incumbéncia do Poder
Executivo, cumprir ditas leis, dar-lhe a concrecdo necessaria. Em razdo disto, como

heranca do direito inglés é que se diz quer-se um governo de leis, e ndo o dos homens,



impera o rule of law; not of men (MELLO, 2004, p. 91-93). Neste sentido, vivemos no
regime do Estado Democrético de Direito, razdo pela qual o comando da norma abstrai
todo o contetdo pessoal, dizendo-se, portanto, que vivemos numa sociedade governada
por leis e ndo por homens, 0 que constitui, na sua esséncia, 0 principio da

impessoalidade. Dai a razdo que se entende que:

Por principio da impessoalidade entende-se o comando constitucional, no
sentido de que a Administragdo ndo é permitido fazer diferenciagdes que ndo
se justifiquem juridicamente, pois ndao é dado ao administrador o direito de
utilizar-se de interesses e opiniBes pessoais na construgdo das decisdes
oriundas do exercicio de suas atribuiges (MENDES; BRANCO, 2013, p.
821).

E preciso notar que as diferencas sd0 naturais em todo o processo, e seria
irrazoavel pensar que numa Administragdo que ndo fornecesse tratamento diferenciado
a cidadédos sensivelmente diferentes. Este tratamento diferenciado deve se submeter ao
critério da razoabilidade e se justificar de acordo com a ordem juridica, eis que do
contrério, seria uma situacdo de discriminacdo negativa ou positiva, que ndo possuem
justificativa no Estado Democrético de Direito, e em especial, no espago publico.

Trata-se a impessoalidade de corolario do principio republicano, manifestado
como expressdo do ndo protecionismo e de ndo perseguicao, realizando no ambito da
Administracdo Publica, o principio da igualdade, previsto na Constituicdo Federal em
seu art. 5°, caput:

Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a
propriedade, nos termos seguintes: (...).

Em virtude do principio da impessoalidade, ndo existe relevancia juridica na
posicdo pessoal do legislador ou servidor publico, porquanto a vontade do Estado
independe das preferéncias subjetivas do servidor ou da prdpria administracao.

No texto constitucional ha previsdo de varios dispositivos concretos que
realizam e desenvolvem o principio da impessoalidade, como, por exemplo, na
obrigatoriedade de ingresso em cargo, emprego ou funcdo publica por meio de concurso

publico® com os respectivos critérios de conhecimentos técnicos para o candidato

14 e e . . . . RT

Constituicdo Federal, art. 37, inciso Il - a investidura em cargo ou emprego publico depende de
aprovagdo prévia em concurso publico de provas ou de provas e titulos, de acordo com a natureza e a
complexidade do cargo ou emprego, na forma prevista em lei, ressalvadas as nomeacgGes para cargo em



exercer o cargo. Decorrente também do principio da impessoalidade, é a obrigacdo da
Administracdo contratar obras e servicos por meio de licitagdo, cujo objeto é evitar
escolhas ndo juridicamente justificveis e favorecimento de protegidos que vivem a
sombra do poder’®, que também se aplica as hip6teses e concessdes do servico
pUblico’®*(MENDES; BRANCO, 2013, p. 821).

3.2.3 O PRINCIPIO DA MORALIDADE

Nesta parte, podemos mencionar o principio da moralidade dos atos
administrativos, que de alguma forma se relaciona ao principio da impessoalidade. O
principio da moralidade se relaciona com o principio da impessoalidade em razdo do
mal-estar que causa 0 uso da maquina administrativa em favor de apaniguados com 0s
agentes politicos, decorrente da longa tradicdo personalista e patrimonialista do Erario
Publico. Note-se que estas condutas atualmente sdo fortemente condenadas pela
sociedade, o que se pode dizer que tratamos ai de uma questdo de moral publica.

Com efeito, o principio da moralidade, considerando sua amplitude, ndo possuli
grande densidade juridica, considerando a dificuldade tedrica de se analisar seu
contetdo juridico. Inobstante, deve-se extrair um contetdo juridico do principio. Dessa
forma, levando-se em conta que a Administracdo deve observar 0s principios
constitucionais a ela dirigidos expressamente, igualmente aos demais principios
fundamentais, portanto na sua atividade deve ser capaz de distinguir o justo do injusto,
0 conveniente do inconveniente, o oportuno do inoportuno, além do legal do ilegal.
Anote-se que, em outras palavras, quando se fala em principio da moralidade néo se esta
retroagindo a pré-modernidade, deixando de lado o objetivismo do conhecimento
juridico moderno e retornando a compreensdes morais ou moralistas que esclarecem o
certo ou o errado. Reconhecer a moralidade como principio juridico significa apenas a

atribuicdo a determinado ato formalmente juridico de uma dimenséo ética.

comissdo declarado em lei de livre nomeacdo e exoneracgdo; (Reda¢do dada pela Emenda Constitucional
n2 19, de 1998)

B Constituicdo Federal, art. 37, inciso XXI - ressalvados os casos especificados na legislacdo, as obras,
servigos, compras e alienagOes serdao contratados mediante processo de licitagdo publica que assegure
igualdade de condi¢Ges a todos os concorrentes, com cldusulas que estabelegam obrigacdes de
pagamento, mantidas as condigGes efetivas da proposta, nos termos da lei, o qual somente permitird as
exigéncias de qualificagdo técnica e econbmica indispensaveis a garantia do cumprimento das
obrigacdes.

1e Constituicdo Federal, art. 175, caput. Incumbe ao Poder Publico, na forma da lei, diretamente ou sob
regime de concessdo ou permissdo, sempre através de licitacdo, a prestacdo de servicos publicos.



Inobstante estas consideracBes, o principio da moralidade pode ser atribuida
alguma densificacdo, considerando outros pardmetros, como o0 principio da
proporcionalidade, o principio da nédo arbitrariedade do ato administrativo e o proprio
principio da isonomia. Assim, o principio da moralidade podera funcionar como
parametro de controle dos atos administrativos, observando outros principios
fundamentais, dentre os quais assumem relevancia aqueles que funcionam como norte
para a atuacao da Administracdo Publica.

Anote-se que a amplitude ou indeterminacdo dos principios inerentes a
Administracdo Publica, em especial o principio da moralidade, ndo impede o intérprete
de conferir a eles maior densidade juridica considerando a analise do texto da
Constituicdo, bem como do caso concreto que estd a desafiar uma solucéo. Certo € que
ao administrador ndo basta apenas seguir formalmente a lei, visto que a
constitucionalizacdo destes principios alarga o controle do Poder Judiciario sobre a
atuacdo da Administracdo, de modo que em casos que suscitem controvérsia, cabera ao
Poder Judiciario dizer, no caso concreto, o alcance do principio da moralidade sobre a
atuacdo do administrador (MENDES; BRANCO, 2013, p. 821).

3.2.4 PRINCIPIO DA PUBLICIDADE

Passemos agora a discorrer sobre o principio da publicidade, que o Supremo
Tribunal Federal entende que é relacionado ao principio da moralidade, neste sentido foi
decidido no Mandado de Seguranga n°® 27141 MC/DF:

A gestdo republicana do poder e a publicidade dos atos governamentais: uma
exigéncia imposta pela ordem democratica e pelo principio da moralidade
administrativa (...). Ninguém estd acima da Constituicdo e das leis da
Repulblica. Todos, sem excecdo, sdo responsaveis perante a coletividade,
notadamente quando se tratar da efetivacdo de gastos que envolvam e afetem
a despesa publica. Esta é uma incontornavel exigéncia de carater ético-
juridico imposta pelo postulado da moralidade administrativa (BRASIL,
Supremo Tribunal Federal, 2008, Informativo 495).

Trata-se de um principio de longa data reconhecido pelo Common Law inglés
desde 1913. Naquela época, inobstante o principio geral de que os julgamentos seriam
publicos, em determinadas situagdes os tribunais ordenavam a tramitagdo de certos

processos em segredo (in camera). Em Scott vs. Scott, de 1913, que se julgou a



legalidade da distribuicdo de copias de uma acdo de anulagdo do casamento, a Camara

dos Lordes entendeu que:

A néo ser em estrita necessidade para atingir a realizacdo da justica, a corte
ndo tem poderes para ouvir em segredo um caso matrimonial ou qualquer
outro que haja disputa entre as partes. O mero desejo de considerar
sentimentos ou delicadeza, ou excluir detalhes da publicidade que seria
desejavel ndo publicar, ndo constitui razdo legal para o direito vigente. Se a
lei atual € satisfatoria trata-se de uma questdo que nédo diz respeito a corte e
sim ao legislador (HOUSE OF LORDS, 2014).

Portanto, a partir de Scott v. Scott, de 1913, foi formado o precedente do direito
inglés proibindo as cortes julgarem em segredo sem autorizagdo do parlamento.

Cumpre dizer que a democracia é a forma de governo que tem por obrigacdo
tornar o invisivel em visivel, consistindo ja num lugar comum, dentre os velhos e novos
discursos. Trata-se de um governo do “poder visivel”. E de sua natureza, que nada fique
limitado ao mistério. Pode-se conceituar o governo da democracia como o governo do
poder publico em publico.

Tal como regime do poder visivel, a democracia nos faz lembrar o exemplo da
Atenas Antiga de Péricles, da Agora ou da “ecclesia”, ou seja, a reunifo de todos 0s
cidaddos num lugar publico com o objetivo de ouvir propostas, denunciar abusos ou
fazer acusacOes, e de decidir apds terem apreciado 0s argumentos prd e contra
apresentados pelos oradores. Cuida-se na democracia, no exercicio do poder visivel, é
mostrado 0 nexo entre principio de representacdo e carater publico do poder, inclusive
entendendo a representacdo como uma forma de representar, isto €, como um modo de
apresentar, de fazer presente, de tornar visivel o que de outra maneira restaria oculto.
Sendo assim a representacdo s6 pode acontecer na esfera da publicidade.

N&o existe nenhuma representacdo que se desenvolva em segredo ou a portas
fechadas. Por sua vez, uma assembleia parlamentar tera carater representativo apenas
enquanto se acredita que sua atividade propria seja publica. As sessdes secretas, acordos
e decisdes secretas de qualquer comité podem ser muito relevantes e imprescindiveis,
mas ndo podem jamais ter um carater representativo. Representar tem por significado
tornar visivel e tornar presente um ser invisivel mediante um ser publicamente presente.

Outra consequéncia da publicidade e do governo democratico é a questdo da
descentralizacdo entendida como revalorizacdo da relevancia politica da periferia com

respeito ao centro. Podemos entender a ideia de um governo local como um ideal



inspirado no principio segundo o qual o poder € tanto mais visivel quanto mais proximo
esta.

De fato, a visibilidade ndo depende apenas da apresentacdo ao publico de quem
estd no poder, mas igualmente da proximidade entre o governante e governado. A
publicidade do governo de um municipio é mais direta, e € mais direta em razéo de que
da maior visibilidade dos administradores e das suas decisOes. Trata-se de um dos
argumentos usados pelos defensores do governo local — o argumento da restricdo e
multiplicacdo dos centros de poder — foi a maior oportunidade oferecida ao cidadéo de
colocar os proprios olhos nos negdcios que lhe dizem respeito e de deixar o minimo
espaco ao poder invisivel (BOBBIO, 2011, p. 97-102). O Supremo Tribunal Federal
definitivamente adotou este entendimento ao decidir que:

Na realidade, os estatutos do poder, numa Republica fundada em bases
democraticas, como o Brasil, ndo podem privilegiar o mistério, porque a
supressdo do regime visivel de governo - que tem, na transparéncia, a
condicdo de legitimidade de seus proprios atos - sempre coincide com 0s
tempos sombrios em que declinam as liberdades e os direitos dos cidaddos. A
Carta Federal, ao proclamar os direitos e deveres individuais e coletivos (art.
59, enunciou preceitos bésicos, cuja compreensdo é essencial a
caracterizacdo da ordem democratica como um regime do poder visivel, ou,
na licdo expressiva de BOBBIO, como "um modelo ideal do governo publico
em publico” BRASIL, Supremo Tribunal Federal, 2008, Informativo 495).

3.2.5 PRINCIPIO DA EFICIENCIA

O principio da eficiéncia que devera guiar a atuacdo da Administracdo Publica.
O principio da eficiéncia da atuacdo da administracdo foi introduzido pela Emenda
Constitucional n°® 19, embora se tratando de uma obviedade, merece aplausos daqueles
que entendiam, no tempo de sua inclusdo, a obrigacdo de se reafirmarem os
pressupostos de exercicio dos poderes administrativos.

Neste sentido, a atividade da Administracdo Publica deve ter como norte a
obrigacdo de ser eficiente. Cuida-se de um alerta, uma adverténcia e uma imposi¢édo do
constituinte derivado, que procura um Estado desenvolvido, cuja atuacdo vise a
correcdo e a competéncia. Assim, ndo s6 a perseguicdo e a observancia dos meios
juridicos e idoneos para 0 sucesso sdo apontados como imprescindiveis ao bom
desempenho das fungdes administrativas mas igualmente o resultado pretendido. Com
este proposito, a Constituicdo Federal determina no art. 74, incisos | e 11, que os Poderes
Legislativo, Executivo e Judiciario manterdo, de forma integrada, sistema de controle

interno com a finalidade de:



I - avaliar o cumprimento das metas previstas no plano plurianual, a execucéo
dos programas de governo e dos orgamentos da Uniéo;

Il - comprovar a legalidade e avaliar os resultados, quanto a eficacia e
eficiéncia, da gestdo orcamentaria, financeira e patrimonial nos érgdos e
entidades da administracdo federal, bem como da aplicacdo de recursos
publicos por entidades de direito privado (BRASIL. Constituicdo Federal,
1988).

Cumpre dizer, ainda, que o controle externo da atividade administrativa, é
exercido pelo pelas casas legislativas, com o auxilio dos tribunais de contas. No a&mbito
da Unido, o controle externo é realizado pelo Congresso Nacional, com o auxilio do
Tribunal de Contas da Unido®’.

Constata-se nos anos recentes uma tendéncia de significativo aumento da
atuacéo das cortes de contas, do Tribunal de Contas da Uni&o, em especial, no controle
externo das atividades da Administracdo Puablica. Duas novas tendéncias que
contribuem para a ampliacdo do tradicional espectro do controle externo: o controle de
eficiéncia da aplicacdo dos recursos publicos fundado em critérios técnico-
especializados; e o controle preventivo das acbes administrativas, com a andlise
sistematica dos programas governamentais, inclusive ao longo de sua formulacao.

Atinente a preocupacdo da nossa Carta Magna com a obtencdo dos resultados
eficientes da atividade administrativa e assim com o bom desempenho de sua
performance, se pode mencionar o paragrafo 8° do art. 37, que prevé a possibilidade da
autonomia gerencial, orcamentaria e financeira dos 6rgdos e entidades da administracédo
direta e indireta ser ampliada mediante contrato, firmado por seus administradores e o
poder publico, que tenha por objetivo a fixacdo de metas de desempenho para o érgdo
ou entidade™®. Igualmente, o art. 41,81°, inciso Il e 111, obriga a avaliacdo periédica de
desempenho do servidor aprovado em concurso publico com o fim de obter a

estabilidade®®.

v Constituicdo Federal, art. 71. O controle externo, a cargo do Congresso Nacional, sera exercido com o
auxilio do Tribunal de Contas da Unido, ao qual compete: | - apreciar as contas prestadas anualmente
pelo Presidente da Republica, mediante parecer prévio que devera ser elaborado em sessenta dias a
contar de seu recebimento (...);

18 Constituicdo Federal, art. 37§82 A autonomia gerencial, orcamentaria e financeira dos 6rgdos e
entidades da administracdo direta e indireta podera ser ampliada mediante contrato, a ser firmado
entre seus administradores e o poder publico, que tenha por objeto a fixagdo de metas de desempenho
para o orgdo ou entidade, cabendo a lei dispor sobre: (Incluido pela Emenda Constitucional n2 19, de
1998) | - o prazo de duragdo do contrato;ll - os controles e critérios de avaliagdo de desempenho,
direitos, obrigacdes e responsabilidade dos dirigentes; Ill - a remunerac¢do do pessoal.

% Constituicio Federal, art. 41. S3o estaveis apds trés anos de efetivo exercicio os servidores nomeados
para cargo de provimento efetivo em virtude de concurso publico. (Reda¢cdo dada pela Emenda
Constitucional n? 19, de 1998) § 12 O servidor publico estavel sé perderad o cargo: (Redagdo dada pela



Com estas linhas, pode-se concluir que o constituinte derivado, ao incluir o
principio da eficiéncia, teve grande preocupacdo com o desempenho da Administracdo
Publica. Desse modo, sem descuidar do interesse publico, da observancia a atuagdo
formal e legal do administrador, o constituinte derivado teve por objetivo reforcar a
meta pela obtencdo de melhores resultados, com o fim de atender ndo apenas a
necessidade de controle dos processos pelos quais existe a atuagdo administrativa, como
igualmente a elaboracdo de meios de controle e entrega de resultados (MENDES;
BRANCO, 2013, p. 825-826).

3.3 PRINCIPIOS DA ATUACAO ADMINISTRATIVA PREVISTOS NA LEI N°
9.784, DE 29 DE JANEIRO DE 1999

Tratamos supra dos principios constitucionais do caput do art. 37, caput, da
Constituicdo que sdo o da legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia. Entretanto, conforme alertamos supra, ha outros principios elencados pela
Lei Federal n® 9.784, de 29 de janeiro de 1999, que disciplina o processo administrativo
no ambito da Administracdo Publica Federal.

Sdo os principios da finalidade, motivacdo, razoabilidade, proporcionalidade,
ampla defesa, contraditdrio, seguranca juridica, interesse publico e eficiéncia (este
reitera, desnecessariamente, o art. 37, caput da Constituicdo Federal).

Anote-se que, embora a lei afirme que estes principios disciplinam o processo
administrativo dando a entender que se tratam de postulados meramente instrumentais
para a atuacdo administrativa, na verdade eles configuram elementos essenciais para
todo e qualquer ato, ndo s6 administrativo, como também judicial, sob pena de sua
nulidade. Neste sentido:

Habeas corpus. 2. Posse ilegal de arma de fogo (art. 12 da Lei n.
10.826/2003). Prisdo em flagrante convertida em preventiva. 3. Delito punido
com detencdo. Previsdo legal de cumprimento em regime semiaberto ou
aberto (CP, art. 33). 4. Violacdo ao principio da proporcionalidade: a custddia
cautelar se apresenta como medida mais gravosa do que a propria sancdo a
ser aplicada no caso de eventual condenacdo. Precedentes. 5. Constricdo
cautelar excessivamente gravosa. Decreto prisional com fundamentacédo

precéria. 6. Decisdo monocréatica do STJ. Auséncia de interposicdo de agravo
regimental. 7. Habeas Corpus ndo conhecido, entretanto, ordem concedida,

Emenda Constitucional n? 19, de 1998) Il - mediante processo administrativo em que lhe seja
assegurada ampla defesa; (Incluido pela Emenda Constitucional n2 19, de 1998) Ill - mediante
procedimento de avaliacdo periddica de desempenho, na forma de lei complementar, assegurada ampla
defesa. (Incluido pela Emenda Constitucional n2 19, de 1998)



de oficio, para revogar a prisdo preventiva decretada em desfavor do
paciente, determinando ao Juizo de origem a analise da necessidade de
aplicacdo das medidas cautelares previstas no art. 319 do CPP. HC 126704 /
MG - MINAS GERAIS HABEAS CORPUS Relator(a): Min. GILMAR
MENDES Julgamento: 03/05/2016 Orgéo Julgador: Segunda Turma

Percebe-se que o Tribunal de Justica anulou a prisdo em flagrante em razéo do
crime ser punido por detengédo, ao passo que o magistrado de primeiro grau ordenou a
custddia cautelar do agente. Observa-se, assim, a violacdo ao principio da
proporcionalidade, porquanto a custodia cautelar se apresenta como medida mais
gravosa do que a propria sancdo a ser aplicada no caso de eventual condenacao.

Portanto, considerando a importancia dos principios citados na Lei n° 9.784/99,

faremos uma analise neste trabalho.
3.3.1 PRINCIPIO DO INTERESSE PUBLICO

O primeiro principio da Lei n° 9.784/99 citado € o da supremacia do interesse
publico. Trata-se do principio geral do Direito inerente a qualquer sociedade. Sendo a
base da propria da existéncia da sociedade, ndo se radica em dispositivo especifico
algum da Constituicdo, inobstante inimeros aludam ou impliquem manifestacdes
concretas dele, como por exemplo a fungdo social da sociedade®, da defesa do
consumidor? ou do meio ambiente?®, afinal o principio em tela é essencial ao convivio
social.

Como expressdo desta supremacia, anote-se a possibilidade da Administracéo
promover a execucdo de seus préprios atos, sem recorrer a tutela jurisdicional, é a
chamada auto-executoridade dos seus atos, que contudo, ndo ocorre sempre, mas apenas
nas seguintes hipoteses: a) quando a lei preveja tal comportamento, b) quando a
providéncia for urgente a ponto de exigi-la imediatamente, por ndo haver outro modo de
igual eficacia e existir risco de destruir o interesse publico se ndo for acatada.

Outra consequéncia da supremacia do interesse € a possibilidade da
Administracdo revogar por razbes de conveniéncia e oportunidade seus atos
administrativos, assim como anula-los em razdo de ilegalidade. Chama-se isto de

autotutela dos atos administrativos.

20Constituigéo Federal, art. 59, XXIlI - a propriedade atenderd a sua fungdo social;

21Constituigéo Federal, art. 52, XXXII - o Estado promover3, na forma da lei, a defesa do consumidor;
22Constituigéo Federal, art. 225, caput. Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder
Publico e a coletividade o dever de defendé-lo e preserva- lo para as presentes e futuras geracdes (...)



Todavia, é preciso ressaltar que o principio da supremacia do interesse publico
possui extensdo e envergadura limitado pela ordem juridica que Ihe houver atribuido na
Constituicdo e nas leis com ela congruentes. Assim, jamais podera ser invocado
genericamente, prescindindo do perfil constitucional que Ihe emana, e muito menos
caberia recorrer a supremacia do interesse publico contra a Constituicdo e as leis.

Sua dimensao, intensidade e a forca, juridicamente, séo fornecidos pelo direito
posto, e sO por esta visdo é que pode ser considerado e invocado. Todavia, por outro
lado, que sob a andlise da sociologia, da ciéncia politica ou da moral, sua configuragédo
far-se-ia por outros critérios, os quais, teriam de ser obtidos da prépria sociologia, da
politica ou da moral, respectivamente, eis que a ciéncia do direito ndo teria como
fornecé-los, eis que seu critério é o deduzido pelas proprias normas postas. E
imprescindivel repisar que para prevenir entendimento equivocado sobre o alcance do
principio da supremacia do interesse publico sobre o interesse privado na administracao
publica.

Assim, as prerrogativas que nesta via exprimem supremacia ndo sdo manejaveis
ao sabor da Administracdo, eis que esta jamais possui “poderes”, sic et simpliciter. Na
realidade, o que nela se encontram sdo “deveres-poderes”, isto em razdo da atividade
administrativa é desempenho de funcdo. Ha funcdo apenas quando alguém esta sujeito
ao dever de buscar, no interesse de outrem, o atendimento a certa finalidade. Para
cumprir de tal dever, o sujeito de funcdo necessita manejar poderes, sem 0s quais ndo
teria como atender a finalidade que deve perseguir para a satisfacdo do interesse da
coletividade. Esses poderes, portanto, sdo conferidos, Unica e exclusivamente, para
possibilitar o cumprimento do dever a que estéo jungidos; ou seja, sdo conferidos como
meios impostergaveis ao preenchimento de finalidade que o exercente de funcéo ira
cumprir. Anote-se que estes poderes sdo instrumentais; servientes do dever de bem
cumprir com a finalidade a que estéo indissoluvelmente vinculados.

Portanto, quem exerce a funcdo publica tem, na realidade, poderes-deveres. N&o
apenas “poderes”. Nem mesmo satisfaz configurd-los como “poderes-deveres”;
porquanto é simples ver-se que a tbnica reside na ideia de “dever” e nao de “poder”,
razdo pela qual de inverter os termos desde binbmio para melhor vincar sua fisionomia e
exibir com clareza que o poder € subordinado ao cumprimento, no interesse alheio, de
uma determinada finalidade.

Cumpre dizer que a Administracdo Publica, por lei, estd vinculada ao

cumprimento de certas finalidades, sendo-lhe obrigatério objetiva-las para atingir



interesse de outrem: o da coletividade. A Administracdo Publica age em nome do
interesse publico — o do corpo social — fazendo-o na conformidade da intentio legis.
Portanto, a Administragdo Publica exerce “fun¢ao”, instituido que pode ser traduzido no
principio indeclinavel vinculado a um fim preestabelecido e que deve ser cumprido para
0 beneficio de um terceiro. Trata-se de uma situacdo oposta ao principio da autonomia
da vontade, tipica do direito privado. Neste, como regra, alguém busca, em proveito
proprio, os interesses que lhe interessam, fazendo-o com plena liberdade, desde que ndo
viole a lei.

Entretanto, onde ha funcéo, ndo existe autonomia de vontade, nem liberdade em
que se expressa, nem autoderminacdo da finalidade a ser cumprida, nem procura de
interesses particulares, proprios ou pessoais. H& vinculagdo a uma finalidade
previamente estabelecida, e, no caso da funcdo publica, hd submissdo da vontade ao
objetivo determinado na Constituicdo ou na lei e ha o dever de bem cuidar do interesse
alheio, que no caso, é o interesse publico, vale dizer, da coletividade como um todo, e
ndo da entidade governamental em si mesma considerada (MELLO, 2004, p. 86-90).

Desse modo, mera invocacdo de “interesse publico” ndo ¢ fundamento juridico
para a pratica arbitraria da Administracdo Publica. Anote-se que toda a atividade
administrativa é igualmente vinculada ao principio da legalidade, que se trata do
fundamento juridico do Estado Democréatico de Direito. Invocagdo de interesse publico
sem fundamento na lei, ou, mais grave ainda, sem substrato nos direitos fundamentais
implica grave negacdo a propria existéncia do Estado. Interesse publico, por sua vez,
coexiste com outros direitos fundamentais, como por exemplo, a duragdo razoavel do
processo. Desse modo, ndo é possivel cogitar outra solucdo a problematica da questdo
do interesse publico que ndo seja submetida aos direitos fundamentais, sob pena de
retornarmos a ideia autoritéaria do interesse do Estado preceder ao do individuo, o que se
tratou do fundamento do nazi-fascismo no inicio do seculo XX.

Em relacdo, especificamente, ao principio da legalidade, cuida-se de um
principio capital para configuracdo do regime juridico-administrativo. Enquanto que o
principio da supremacia do interesse publico — desde que exercida dentro dos principios
da lei e da Constituicdo — seja da esséncia de qualquer Estado, de qualquer sociedade
juridicamente organizada com fins politicos, o da legalidade é especifica do Estado de
Direito, é justamente aquele que o qualifica e que lhe da identidade propria. Trata-se da
razdo pela qual é o principio fundamental do regime juridico-administrativo, ja que o

direito administrativo nasce com o Estado de Direito: é uma consequéncia dele. E o



resultado da submissé@o do Estado a lei (MELLO, 2004, p. 90-91), segundo Bandeira de
Mello:
E, em suma: a consagracéo da ideia de que a Administracdo Publica s6 pode
sO pode ser exercida na conformidade da lei e que, de conseguinte, a

atividade administrativa é atividade sublegal, infralegal, consistente na
expedicéo de comandos complementares a lei (MELLO, 2004, p. 90-91).

Desse modo, podemos dizer que o fundamento do interesse publico encontra-se
na lei, visto que toda a agdo administrativa é baseada no principio da legalidade, que se
trata de um dos principios do Estado Democratico de Direito. Assim sendo, é
impensavel a invocacdo do interesse publico que contrarie a Constituicdo, em especial

os direitos fundamentais, ou a lei.

3.3.2 PRINCIPIO DA FINALIDADE

Passemos a analise de outro principio previsto na Lei n°® 9.784/99, que é o
principio da finalidade. Bandeira de Mello observa que por forca dele a Administracdo
Publica submete-se ao dever de alvejar sempre a finalidade normativa, adscrevendo-se a
ela (MELLO, 2004, p. 97). A rigor, o principio da finalidade ndo se trata de uma
decorréncia do principio da legalidade. O principio da finalidade é mais do que isso,
trata-se de uma ineréncia dele, esta nele contido, porquanto corresponde a aplicacdo da
lei tal qual é; ou seja, de acordo com a conformidade de sua razéo de ser, do objetivo
perseguido quando foi promulgada. Sendo assim, aplicar uma lei como suporte para a
prética de ato desconforme sua finalidade néo é aplicar a lei, € desvirtua-la, é burlar a lei
sob o pretexto de cumpri-la. E a razdo pela qual que os atos que incidem neste vicio
denominam-se “desvio de finalidade” ou “desvio de poder”. Sdo atos nulos. Quem nao
atende ao fim legal desatende a propria lei (MELLO, 2004, p. 97).

O sentido de uma norma é explicado, justificado e conferido de sentido €
precisamente a finalidade que a anima. A partir da finalidade € que se entende a razao
que lhe presidiu a edi¢do. Assim, é na finalidade da lei que repousa o critério orientador
de sua correta aplicacdo, eis que € em nome de determinado propoésito que se confere
competéncia aos agentes da Administragdo (MELLO, 2004, p. 97).

O principio da finalidade, assim, é decisivo na atuagdo do Administrador na
gestdo publica. Impde ao administrador, ao gerir as competéncias do seu encargo,

observe uma rigorosa obediéncia a finalidade de cada qual, ou seja, é sua obrigacdo



cumprir ndo apenas a finalidade prépria de todas as leis, que € o interesse publico, mas
também a finalidade especifica fundada na lei a que esta executando. Dessarte, ha
desvio do poder, e consequentemente, a nulidade do ato, quando houver viola¢do da
finalidade legal, tanto naqueles casos em que a atuacdo administrativa € estranha a
qualquer finalidade puablica, quanto nos casos em que o fim perseguido, embora de
interesse publico, ndo é o fim preciso que a lei previa para tal ato. Ocorre que a lei, ao
prever determinada conduta, o faz com vistas a dado escopo (MELLO, 2004, p. 98).
Resta evidente, portanto, a génese constitucional do principio da finalidade, eis
que se trata da consagracdo do principio da legalidade, previsto no art. 37 da
Constituicdo Federal. A bem da verdade o principio da finalidade como um principio
autdbnomo foi erigido com o propoésito de evitar-se exegese toscas, demasiadamente
superficiais ou mesmo ritualisticas, que normalmente ocorrem muito mais por
conveniéncia e menos por descuido do intérprete. Anote-se que ha uma norma
constitucional que lhe faz referéncia especifica, é a hipotese do mandado de seguranga,
previsto no art. 5°, inciso LXIX:
Conceder-se-4& mandado de seguranca para proteger direito liquido e certo,
ndo amparado por habeas corpus ou habeas data, quando o responsavel pela

ilegalidade ou abuso de poder for autoridade publica ou agente de pessoa
juridica no exercicio de atribui¢des do Poder Publico;

E de se notar que o dispositivo prevé o manejo do remédio constitucional na
hipbtese de ilegalidade ou abuso de poder. A hipotese de abuso do poder refere-se aos
limites do poder sendo justamente a finalidade em vista da qual caberia sua utilizacao.
Assim, o exercicio do poder com desvirtuamento da finalidade legal podera ser
reprimida pela via do mandamus (MELLO, 2004, p. 98-99).

Como exemplo classico de desvio de finalidade de um ato administrativo,
atacavel pela via do mandamus, é o caso do decreto expropriatério de imovel do

inimigo politico do chefe do poder executivo.

3.3.3 PRINCIPIO DA RAZOABILIDADE

O principio da razoabilidade, outro principio elencado na Lei n® 9.784/99.
Cumpre dizer que o particular, salvo alguma anomalia, ndo age de forma desarrazoada.
Ele se comporta, diante das mais variadas situagOes, sempre de maneira a seguir o

sentido comum das pessoas normais. Da mesma maneira deve agir a Administracéo



Publica no exercicio de sua atividade discricionaria, que tem o dever de agir
racionalmente e obedecer ao senso comum das pessoas, considerando a competéncia
para a sua pratica dos atos administrativos (GASPARINI, 2001, p. 22).

Com efeito, conforme Bandeira de Mello:

Pretende-se colocar em claro que ndo serdo apenas inconvenientes, mas
também ilegitimas — e, portanto, jurisdicionalmente invalidaveis - , as
condutas desarrazoadas, bizarras, incoerentes ou praticadas com
desconsideracao as situacdes e circunstancias que seriam atendidas por quem
tivesse atributos normais de prudéncia, sensatez e disposicdo de acatamento
as finalidades da lei atributiva da discricdo manejada.

Note-se que o fato da lei conferir ao administrador certa margem de discri¢éo
para a pratica do ato administrativo corresponde a ideia de que Ihe concedeu o encargo
de adotar, ante a diversidade de situacOes a serem enfrentadas a decisdo mais adequada
para qual delas. Resta evidente que isso ndo significa que a lei lhe outorgou o poder de
agir ao sabor exclusivo dos seus humores, paixdes pessoais, excentricidades ou critérios
personalissimos, e muito menos significa que autorizou a Administracdo para manipular
a regra do direito de modo a tirar dela efeitos ndo pretendidos nem assumidos pela lei
aplicada. Assim, é inaceitavel o critério exegético de que uma lei autorize medidas
insensatas que o administrador deveria tomar, fundamentando condutas desarrazoadas,
eis que isto corresponderia a atribuir dislates a lei em si.

Com efeito, se a Administracdo foi concedido o poder discricionario, pretende-
se evitar que a lei seja a solucdo rigida e Unica e por isso incapaz de satisfazer em todos
0s €asos 0 interesse plblico estabelecido na propria lei. E através da lei que o objetivo é
atingir a medida ideal, isto é, da medida que, em cada situacdo, atenda inteiramente a
finalidade da lei. Sendo assim, é certo que uma providéncia administrativa
desarrazoada, que ndo passe com sucesso pela analise da razoabilidade, ndo pode estar
de acordo com a finalidade da lei, a qual padecendo deste mal, serd evidentemente
violadora do principio da finalidade, vale dizer, sera ilegitima, eis que a finalidade
integra a propria lei.

E importante sinalar que ao contrario do que possa parecer, a andlise judicial da
razoabilidade invade o mérito do ato administrativo, ou seja, o campo de liberdade
oferecido ao administrador para atuar conforme seus critérios de conveniéncia e
oportunidade. Isto ndo ocorre em razédo pela qual a citada liberdade se da nos conformes
da lei, ou seja, segundo as possibilidades nela elencadas. A providéncia desarrazoada,



conforme exposto, ndo pode ser havida como prevista em lei (MELLO, 2004, p. 99-
100).

3.3.4 PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE

Outro principio previsto na Lei n® 9.784/99 é o da proporcionalidade. O
principio da proporcionalidade enuncia a ideia de que as competéncias administrativas:

S6 podem ser validamente exercidas na extensdo intensidade proporcionais
ao que seja realmente demandado para cumprimento da finalidade de
interesse publico a que estdo atreladas. Segue-se que 0s atos cujos conteidos
ultrapassem o necessario para alcancar o objetivo que justifica o uso da
competéncia ficam maculados de ilegitimidade, porquanto desbordam do
ambito da competéncia; ou seja, superam os limites que naquele caso lhes
corresponderiam (MELLO, 2004, p. 101).

1% e evidentemente

Anote-se o fato de que a liberdade é um direito fundamenta
ele é tutelado pela Constituicdo pelos inumeros remédios constitucionais e pelas leis
ordinérias. Trata-se de um principio cogente, que obriga a todos, igualmente a
Administracdo. Desse modo, o principio da proporcionalidade possui grande relevancia
de interesse na n&do raro conflituosa relagdo entre Administracdo e particulares, em
especial, nas situacdes em que ela restringe situacOes juridicas dos administrados além
do que caberia, pela razdo de imposicdo de medidas que pela sua intensidade ou
extensdo se mostram supérfluas, prescindendas, exacerbando a ilegalidade de seus atos.

A razdo ¢ que ninguém deve ser obrigado a suportar restri¢des a sua liberdade ou
propriedade que ndo sejam indispensaveis a satisfacdo do interesse publico. Assim, o
plus do excesso representa, portanto, apenas um agravo inatil aos direitos do cidadao.
Conclui-se, assim, que as medidas desproporcionais a um fim legitimamente visado sdo
condutas ilégicas e incongruentes. Havendo este defeito, ndo s6 demonstram desprezo
pela situacdo juridica do particular exibem, também, sua inadequacdo aos fins da lei.
Conforme referido supra, a inadequacdo a finalidade da lei é falta de adequagédo a
prépria lei.

Portanto, atos desproporcionais sdo ilegais e passiveis de anulacdo pelo Poder
Judiciario que, uma vez instado, deverd invalida-los quando for impossivel anular
unicamente o0 excesso detectado (MELLO, 2004, p. 101).

23 ~ . . . . e ~ .

CF, art. 52 Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: (...).



Cumpre dizer que o principio da proporcionalidade ¢ uma faceta do principio da
razoabilidade, mas merece destaque proprio, com 0 objetivo de ter uma maior
visibilidade da fisionomia especifica de um vicio que pode ser evidenciado com a fei¢éo
de desproporcionalidade do ato, destacando-se, desse modo, a possibilidade de revisdo
judicial motivada neste fundamento. Em razdo de se tratar de um aspecto peculiar do
principio da razoabilidade, entende-se que seu fundamento constitucional seja 0 mesmo,
ou seja, assiste nos préprios dispositivos que consagram a submissdo da Administracéo
ao principio da legalidade (MELLO, 2004, p. 101-102). O conteddo substancial do
principio da legalidade ndo prevé a mera coincidéncia do ato administrativo com a letra
da lei, “mas exige adesdo ao espirito dela, a finalidade que a anima” (MELLO, 2004, p.

102).
3.3.5 PRINCIPIO DA MOTIVACAO

Prosseguindo a andlise dos principios que regem a atuagdo da Administracdo
Publica, nos termos do art. 2°, caput, da Lei n°® 9.784/99, passemos ao estudo do
principio da motivacao. O principio da motivacéo resulta para a Administracéo:

No dever de justificar seus atos, apontando-lhes os fundamentos de direito e
de fato, assim como a correlacdo logica entre os eventos e situagdes que deu
por existentes e a providéncia tomada, nos casos em que este Ultimo
aclaramento seja necessario para aferir-se a consonancia da conduta
administrativa com a lei que Ihe serviu de arrimo (MELLO, 2004, p. 102).

Sinale-se que a motivacdo deve ser prévia ou contemporanea a expedi¢cdo do ato
administrativo, observando-se que nalgumas hipéteses dos atos vinculados, ou seja, 0s
atos em que ha aplicacdo quase automatica da lei, em razdo da inexisténcia do campo
para analise subjetiva do administrador, a simples menc¢éo do fato e da regra de Direito
aplicanda deve ser suficiente, por estar implicita a motivacdo. Por outro lado, nos atos
em que existe a discricionariedade administrativa na qual a pratica ou naqueles em que a
pratica do ato vinculado depende de detida apreciacdo e sopesamento dos fatos e das
regras juridicas em questéo, é essencial motivacdo detalhada.

E o0 caso de decisdes em procedimentos administrativos nos quais ha situacdo
contenciosa, tal como ocorre no procedimento administrativo disciplinar. Igualmente
nos procedimentos em que Varios particulares concorrem a um mesmo objeto, como no
caso das licitacdes.

O fundamento da obrigacdo de motivar os atos administrativos esta na propria
Constituicdo, no art. 1°, 11, que prevé a cidadania como um dos fundamentos da nossa

Republica, no seu paragrafo Unico ao declarar que todo o poder emana do povo e no art.



50, XXXV, que assegura apreciacao judicial nos casos de ameaca ou lesdo de direito
(MELLO, 2004, p. 102-103):

E que o principio da motivagao é reclamado quer como afirmagéo do direito
politico dos cidadaos ao esclarecimento do “porqué” das agdes de quem gere
negdcios que lhes dizem respeito por serem titulares Gltimos do poder, quer
como direito individual a ndo se assujeitarem a decisdes arbitrarias, pois so
tem se conformar as que forem ajustadas as leis (MELLO, 2004, p. 103).

Dessarte, 0 dever de motivar os atos administrativos é exigéncia de uma
administragdo democratica, sendo inconcebivel a ideia de um Estado Democratico de
Direito (CF, art. 1°, caput) sem que no minimo os cidaddos pudessem compreender as
razdes pelas quais sdo tomadas as decisfes expedidas por quem tem de servi-los.

Por outro lado, nédo seria possivel a impugnacéo judicial dos atos administrativos
com os principios da legalidade, da finalidade, da razoabilidade e da proporcionalidade
se ndo fossem contemporaneamente a eles conhecidos e explicados 0s motivos que
permitiriam reconhecer sua obediéncia — ou ndo — a estes principios. Para o
administrado contestar, ou ter elementos para tanto, contra atos que o afetem
pessoalmente, necessita conhecer as razOes de tais atos na ocasido em que Sao
expedidos. Da mesma forma, o Judiciario ndo poderia analisa-los com exatiddo se a
Administracdo se omitisse em enuncia-las quando da pratica do ato. Se fosse concedido
ao Poder Publico o direito de motivar o ato administrativo a posteriori, apds impugnado
em juizo, poderia fabricar raz8es ad hoc, “construindo” motivos que nunca se saberia se
eram de fato existentes que deveriam ser considerados na época que se praticou 0 ato
questionado (MELLO, 2004, p. 103).

Assim, segundo Bandeira de Mello:

Atos administrativos praticados sem a tempestiva e suficiente motivagdo séo
ilegitimos e invalidaveis pelo Poder Judicidrio toda vez que sua
fundamentagdo tardia, apresentada apenas depois de impugnados sem juizo,
ndo possa oferecer seguranca e certeza de que os motivos aduzidos
efetivamente existiam ou foram aqueles que embasaram a providéncia
contestada (MELLO, 2004, p. 103).

Portanto, o principio da motivagdo trata-se de uma conquista do Estado
Democratico de Direito na medida em que impds a obrigacdo aos governos dar
conhecimento aos cidad&os as razdes da pratica de seus atos de administragdo. Anote-se
que este principio igualmente afasta a motivagdo genérica de “razdes de Estado”, uma
vez que nos estados liberais colocaram o cidaddo acima do Estado e, igualmente,

cumpre dizer que “todo o poder emana do povo, que O exerce por meio de



representantes eleitos ou diretamente®*”.

Sendo assim, seus representantes tém a
obrigacdo de motivar seus atos, eis que exercem 0 poder apenas em razdo de um

mandato concedido pelo povo.

3.3.6 PRINCIPIO DA AMPLA DEFESA E DO CONTRADITORIO

Passar-se-4 a andlise do principio da ampla defesa e do contraditério, que séo
outros principios especificos elencados no art. 2° da Lei 9.784/99. Anote-se que a
Constituicao ndo elencou o principio da ampla defesa e contraditério entre os principios
que regem a Administracdo Publica. Contudo a ampla defesa e o contraditorio foram
declarados como direitos fundamentais, nos termos do art. 5°, LV:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, & seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados
em geral sdo assegurados o contraditério e ampla defesa, com os meios e
recursos a ela inerentes;

Assim sendo, a Administracdo deve observar obrigatoriamente o principio da
defesa e contraditorio em seus atos, sobretudo naqueles que resultem em restricdo ou
supressdo de direitos dos administrados sob pena de anulacdo do ato. O direito a ampla
defesa e contraditério ndo é sO6 um principio, trata-se também de um direito
fundamental.

Anote-se que conforme observa Gilmar Mendes, analisando a doutrina alemé, o
ambito da protecdo do direito ao contraditério e ampla defesa envolve ndo s o direito
de manifestacdo e o direito de informacédo sobre o objeto do processo, mas também o
direito de manifestacdo e o direito de informagdo sobre o objeto do processo, assim
como o direito de ver seus argumentos analisados pelo 6rgéo que proferiu o julgamento.
Trata-se assim do chamado Anspruch auf rechtliches Gehor (pretenséo a tutela juridica)
(MENDES; BRANCO, 2013, p. 436).

Desse modo, a pretensdo a tutela juridica corresponde exatamente a garantia

consagrada no art. 5°, LV da Constituicdo, possui 0s seguintes direitos:

' CF, art. 12 A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel dos Estados e Municipios
e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos:
Paragrafo Unico. Todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de representantes eleitos ou
diretamente, nos termos desta Constituicdo.



-direito a informacdo, que obriga o julgador informar as partes os atos praticados
no processo e os elementos dele constantes;

-direito de manifestacdo, que assegura a faculdade de manifestacdo, oralmente
ou por escrito, sobre os elementos faticos e juridicos do processo;

-direito de ver seus argumentos considerados, que exige do julgador capacidade
de apreensdo e isencdo de animo para analisar e julgar as razdes apresentadas
(MENDES; BRANCO, 2013, p. 436-437).

Finalmente, é necessario citar que a obrigacdo de considerar as razdes
apresentadas deriva também do dever de fundamentar as decisbes (MENDES;
BRANCO, 2013, p. 437), nos termos do art. 93, IX da Constituicdo Federal:

Todos os julgamentos dos 6rgdos do Poder Judiciario serdo publicos, e
fundamentadas todas as decis@es, sob pena de nulidade, podendo a lei limitar
a presenca, em determinados atos, as proprias partes e a seus advogados, ou
somente a estes, em casos nos quais a preservagdo do direito a intimidade do

interessado no sigilo ndo prejudique o interesse publico a informacéo;
(Redacdo dada pela Emenda Constitucional n® 45, de 2004)

Portanto, pode-se dizer que o principio do contraditorio e ampla defesa ndo so se
trata de um principio a ser seguido pela Administracdo Publica e pelo Judiciario, como
também se trata de um direito fundamental, com todas suas prerrogativas que confere ao
administrado e consequéncias em caso de inobservancia. Cumpre complementar
afirmando, assim, que o direito do contraditorio ndo se limita ao mero direito de fazer
alegacbes no processo, mas também o direito de ter seus argumentos ouvidos e

considerados no julgamento.

3.3.7 PRINCIPIO DA SEGURANCA JURIDICA

Por fim, tratemos agora do principio da seguranca juridica. Sobre este principio

podemos afirmar que é sabido que:

A norma juridica corresponde a um quadro normativo proposto precisamente
para que as pessoas possam se orientar, sabendo, pois, de antemdo, o que
devem ou o que podem fazer, tendo em vista as ulteriores consequéncias
imputaveis a seus atos. O direito se propde a ensejar uma certa estabilidade,
um minimo de certeza na regéncia da vida social. Dai o chamado principio da
“seguranca juridica”, o qual, bem por isto, se ndo é o mais importante dentro
todos os principios gerais de Direito, €, indisputavelmente, um dos mais
importantes entre eles (MELLO, 2004, p. 113).

Com efeito, a seguranca juridica exerce o papel fundamental em conceder

estabilidade e previsibilidade nas relagdes juridicas, eis que so seria possivel ao Estado



cumprir seu papel no contrato social firmado com a sociedade quando haja um minimo
de pressupostos que assegurem os direitos e obrigacdes dos individuos que dela fazem
parte. Neste sentido, conforme lembra Bandeira de Mello os institutos da prescricdo, da
decadéncia, da preclusdo na esfera processual, do usucapido, da irretroatividade da lei,
do direito adquirido, “sdo expressdes concretas que bem revelam esta profunda
aspiracdo a estabilidade, a seguranga, conatural ao direito” (MELLO, 2004, p. 113). No

mais, cumpre lembrar as palavras de Vicente Rao, ao afirmar que:

A inviolabilidade do passado € principio que encontra fundamento na prépria
natureza do ser humano, pois, segundo as sabias palavras de Portalis, 0
homem, que ndo ocupa sendo um ponto no tempo e no espago, seria 0 Mais
infeliz dos seres, se ndo pudesse julgar seguro nem sequer quanto a sua vida
passada. Por essa parte de sua existéncia, ja ndo carregou todo o peso de seu
destino? O passado pode deixar dissabores, mas pde termo a todas as
incertezas. Na ordem do universo e da natureza, s6 o futuro é incerto e esta
prépria incerteza é suavizada pela esperanca, a fiel companheira da nossa
fraqueza. Seria agravar a triste condigdo da humanidade querer mudar,
através do sistema da legislagdo, o sistema da natureza, procurando, para o
tempo que ja se foi, fazer reviver as nossas dores, sem nos restituir as nossas
esperangas.” (Vicente Rao in “O Direito e a Vida dos Direitos”, v. 1, p. 428).

Conclui-se, portanto, que ndo seria possivel, o Estado Democratico de Direito
realizar seus objetivos ndo observando um limite minimo para respeitar situaces
juridicas consolidadas, jogando a sociedade numa eterna incerteza quanto ao passado e
do que advira no futuro.

Desse modo encerramos a parte dos principios que norteiam a atuacdo da
Administracdo Publica, podendo-se afirmar que se tratam de pressupostos para a
validade de suas acOes, em todas as circunstancias, seja no ambito interno, nas relagdes

com particulares, como nas relagdes com outros poderes.

4 A SOLUCAO DOS CONFLITOS EM AMBIENTES NAO ADVERSARIAIS
COMO CAMINHO PARA CONCRETIZAR O ACESSO A JUSTICA

No ano de 1906, em discurso na Ordem dos Advogados dos Estados Unidos, o
jurista e professor de Harvard, Nathan Pound observou as causas da insatisfacdo do
publico com o sistema judicial. A primeira seria 0 necessario mecanicismo da operagdo
das regras, e, portanto, das leis. Segundo motivo seria inevitavel diferenca do progresso
das leis e da opinido publica. O terceiro motivo seria a ideia popular de que a
administracdo da justica € uma tarefa facil, sendo qualquer pessoa competente para

fazé-la. Por Gltimo, a impaciéncia das pessoas com a ideia de restricdo de direitos, em



tempos que progressivamente a ideia do bem comum, ou do interesse publico, substitui
os principios liberais dos seculos XVI1I e XIX.

Anote-se que em tempos de liberdade de expressdo em termos de moral e ética,
em especial na era da transicdo social e industrial, este contraste é grandemente
intensificado e representa um apelo para uma grande propor¢édo da populacao. Justica é
a finalidade da lei, o compromisso ideal num mundo caético. A lei procura harmonizar
estas atividades e ajustar as relagdes de todos os homens e seus semelhantes conforme
um senso moral de comunidade.

Quando a comunidade esta dentro das ideias de justica, isto é possivel. Contudo,
quando a comunidade é dividida e diversificada, e grupos e classes de interesses ndo se
entendem uns aos outros ndo muito bem, eles terdo ideias conflituosas de justica, a
tarefa serd extremamente dificil. E impossivel que a lei e a ética devam estar
inteiramente de acordo numa sociedade (NEBRASKA COLLEGE OF LAW, 2017, p.
2-3).

Neste sentido, conforme WATANABE (2017, p. 229):

O direito esta, cada vez mais, disciplinando novas relagGes, que eram, até
entdo, por ele ignoradas, desde aspectos politicos até os ligados a intimidade
das pessoas. Como € sabido, varios paises hoje, disciplinam a coabitacdo
entre homossexuais, tema que era, até ha pouco tempo, um tabu nesses paises
e ainda o que é em muitos outros. E tudo que é disciplinado pelo direito vai
parar no Poder Judicidrio numa eventualidade de ameaca ou violagdo. Essa
expansdo do direito se liga também ao problema da faléncia do Estado
Providéncia que, para poder estabelecer o controle da sociedade,
administrando as contradi¢des sociais, politicas e regionais, mesmo sem ter a
certeza da existéncia de recursos financeiros necessarios para tanto,
consagrando-os inclusive em cartas politicas, como fez na nossa Constituigao
de 1988. Esses direitos ou ndo sdo efetivamente implementados ou, embora
implementados, ndo sdo cumpridos a contento ou de modo completo pelo
Estado, o que gera conflitos socio-juridicos, que vdo parar na Justica. Existe,
por outro lado, aquela técnica utilizada pelos nossos politicos de disciplinar
0s assuntos polémicos com regras juridicas, na impossibilidade politica de
alcancar o consenso, de conteudo indeterminado, e a defini¢cdo do alcance
exato dessas normas vai parar, como instancia final, na Justica.

Nos dias de hoje, observamos que apds a transicdo da economia para a era
industrial, j& estamos noutra transicdo, que é a economia digital, a facilidade de acesso
as redes sociais, a pressao por reconhecimento de grupos minoritarios e a imigracao.

Outro foco de potente insatisfacdo do publico é o procedimento contencioso. A
obrigatoriedade de imparcialidade do magistrado o transforma num mero arbitro que
decide os incidentes do “jogo” enquanto as partes devem lutar seu proprio “jogo” sem
nenhuma interferéncia do “arbitro”. O publico entende esta atitude como injusta, mesmo

que seja no interesse da justica. A ideia de que o processo deve ser necessariamente



inteiramente contencioso desfigura a administracao da justica em todos os pontos. Leva
a ideia de que a fungéo do juiz limita-se a decidir a disputa, de acordo com as regras do
jogo.

A questdo ndo é onde se aplica a justica, pelo contrario, a questao é: as regras do
jogo foram aplicadas corretamente? Caso contrario, se for descoberta qualquer infracdo,
deve ser repetido ou anulado o julgamento, no interesse das regras corretas.

No Brasil, conforme o relatorio “Justica em Numeros” do Conselho Nacional de
Justica, a cada ano, para cada dez novas demandas propostas perante o Poder Judiciario
brasileiro, apenas trés demandas antigas sdo resolvidas. Adicione-se a este preocupante
dado que se encontram pendentes cerca de 93 milhdes de feitos. Sem divida, vivemos
sério problema de déficit operacional. Desse modo, algumas das atuais solucdes para
esta delicada situacdo deficitaria envolvem preocupacdo essencial com o uso racional e
eficiente da maquina estatal. (CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA, 2015, p.7- 9).

Portanto, é necessario passar a ter uma perspectiva ndo adversarial de uma
disputa judicial. Entender o consumidor como adversario em um processo judicial induz
a empresa a agir de forma defensiva e até mesmo passiva quanto ao contexto
apresentado pelo autor (como por exemplo alegar que “os autores argumentam que
prestamos esse servico de forma falha e nds contra-argumentamos que o servico foi bem
prestado”). (CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA, 2015, p. 10). Ou no caso
especifico da Administragdo Publica alegar que “o autor argumenta que o Municipio
agiu com culpa no episodio e nds respondemos que a culpa ¢ do particular”.

Por outro lado, a criacdo de ambientes ndo adversariais de resolugédo de disputas
se trata de um dos maiores desafios para esta politica publica, para o préprio Poder
Judiciario e a Administracdo Publica.

A razdo disto é que envolve numa mudanca cultural. Sendo a cultura,
denominada como o ‘“software de nossas mentes”, para ser alterada, exige amplo
conhecimento do hardware, que no nosso estudo se trata da estrutura e vicissitudes do
Poder Judiciario e seus operadores, assim como estimulos para esta mudanca cultural

Citemos, ainda, que no caso em estudo, isto €, a Administracdo participar de um
ambiente ndo adversarial é imprescindivel igualmente conhecer seus agentes e a
estrutura legal.

Esta nova mentalidade ou cultura fara com que empresas ou a Administracéo

Plblica entendam os consumidores ou o0s particulares em geral de forma ndo



adversarial, como um parceiro essencial, mesmo se tratando de um processo judicial
(CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA, 2015, p. 10).

Neste sentido, a Administragdo Publica serd induzida a agir de forma construtiva
e proativa no que diz respeito ao contexto indicado pelo autor. Por exemplo: autor alega
que o buraco no meio da rua foi a causa do acidente, e como a Administracdo Publica
sabe que o estado de conservacao das vias publicas é do interesse publico e seguranca
de toda a coletividade, poderd considerar um acordo, inclusive em ambientes nédo
adversariais.

Em grande parte, esses metodos ja estdo sendo aplicados por tribunais como
forma de emprestar efetividade ao sistema. A institucionalizagdo desses instrumentos —
isto é, a insercdo desses métodos na administracdo publica, em especial, no Poder
Judiciario — teve inicio no final da década de 1970, nos Estados Unidos, em razdo de
uma proposta do professor Frank Sander denominada Multidoor Courthouse (Férum de
Mdltiplas Portas - FMP).

Esta organizagdo possui a visdo do Poder Judiciario como um meio de resolucéo
de disputas, proporcionando a escolha de diferentes processos para cada caso,
baseando-se na premissa de que existem vantagens e desvantagens em cada
procedimento que devem ser consideradas em funcgdo das caracteristicas especificas de
cada conflito. Assim, ao invés de existir uma tnica “porta” (o processo judicial) que
conduz a sala de audiéncia, 0 FMP cuida de um sistema amplo com varios tipos
distintos de processo que forma um “centro de justica”, organizado pelo Estado (e
apoiado pela iniciativa privada), no qual as partes podem ser direcionadas ao processo
mais adequado a cada disputa (CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA, 2015, p. 18).

Estes processos de multiplas portas abrangem a negociagdo entendida como uma
comunicacdo voltada a persuasdo. Em uma negociacao simples e direta, as partes tém,
como regra, total controle sobre o processo e seu resultado (CONSELHO NACIONAL
DE JUSTICA, 2015, p. 18). Os processos de multiplas portas abrangem também a
mediagdo, definida como uma mediacdo pode ser definida como uma negociagao
facilitada ou catalisada por um terceiro (CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA,
2015, p. 20). O processo de mdaltiplas portas também envolve a concilia¢do, entendida
COMO um processo autocompositivo no qual as partes ou interessados sao auxiliados por
um terceiro, para assisti-las, por meio de técnicas adequadas, a chegar a uma solugéo ou
acordo (CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA, 2015, p. 21).



Fundado na politica publica preconizada pelo Conselho Nacional de Justica,
pode-se dizer que a conciliacdo no Poder Judiciario tem por objetivo: 1) ndo s6 o
acordo, uma efetiva harmonizagédo social das partes; 2) restaurar, dentro dos limites
possiveis, a relacdo social das partes; 3) utilizar técnicas persuasivas, mas nao
impositivas ou coercitivas para alcancarem solucgdes; 4) demorar suficientemente para
que os interessados concluam que o conciliador se importa com 0 caso e a resolucéo
encontrada; 5) humanizar o processo de resolucdo de disputas; 6) preservar a intimidade
dos interessados, sempre que possivel; 7) objetivar uma solugédo construtiva do conflito,
com uma visdo prospectiva para a relacdo dos envolvidos; 8) permitir que as partes
sintam-se ouvidas; 9) utilizar-se de técnicas multidisciplinares para permitir que se
encontrem solucdes satisfatorias no menor prazo possivel (CONSELHO NACIONAL
DE JUSTICA, 2015, p. 22).

Desse modo, a utilizacdo de técnicas processuais adequadas na concilia¢do
pressupde em sua esséncia, que os profissionais ndo se afastem dos principios
norteadores dos métodos mediativos, com énfase, especialmente: na confidencialidade,
isto é, tudo o que for trazido, gerado, conversado entre as partes durante a conciliacéo
ou mediacdo fica adstrito ao processo; na imparcialidade, ou seja, o0
conciliador/mediador ndo tomarad partido de nenhuma das partes; voluntariedade, as
partes permanecem no processo mediativo se assim desejarem; autonomia de vontade
das partes, sendo vedado ao conciliador/mediador qualquer imposi¢cdo (CONSELHO
NACIONAL DE JUSTICA, 2015, p. 23).

Ressalte-se que todos estes procedimentos possuem grande flexibilidade
procedimental a ponto de ser possivel a concepgdo ou desenho de um processo de
resolucdo de disputas que melhor se adeque ao caso concreto. Desse modo, ndo se pode
afirmar que existe um método ou processo que seja melhor que outro. E equivocado
supor que a mediacdo seria melhor que a arbitragem ou o processo judicial
(CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA, 2015, p. 24).

Anote-se, ainda, que acesso a justica ndo se confunde com acesso ao Poder
Judiciério, eis que o objetivo é a satisfacdo do publico com os servigos de pacificagdo
social, devendo ser sinalado que ndo se tem em vista apenas levar as demandas dos
necessitados aquele Poder, mas realimente incluir os jurisdicionados que estdo a
margem do sistema para que possam ter seus conflitos resolvidos por heterocomposicao

ou receberem auxilio para que resolvam as proprias disputas pela autocomposicao.



Portanto, 0 acesso a justica esta mais relacionado a satisfacdo do cidaddo ou
jurisdicionado com o resultado final do processo de resolucdo do conflito do que com o
mero acesso ao Poder Judiciario, a uma relacdo juridica processual ou ao ordenamento
juridico material aplicado ao caso concreto (CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA,
2015, p. 34). Assim, 0 acesso a Justica passa a ser concebido como um acesso a uma
solugdo efetiva para o conflito por meio de participacdo adequada — resultados,
procedimento e sua conducéo apropriada — do Estado (CONSELHO NACIONAL DE
JUSTICA, 2015, p. 35).

Com efeito, percebe-se como caracteristica marcante do movimento de acesso a
Justica, tal como vem sendo atualmente concebido, consiste precisamente em
administrar-se o sistema publico de resolucdo de conflitos como se este fosse legitimado
principalmente pela satisfacdo do jurisdicionado com a conducdo e com o resultado
final de seu processo (CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA, 2015, p. 35).

Com o Poder Judiciario agindo como efetivo centro de harmonizacéo social, é
imprescindivel a necessidade de tribunais e magistrados a abordarem questdes como
solucionadores de problemas ou como efetivos pacificadores. Assim, a pergunta
recorrente no Poder Judiciario deixou de ser “como devo sentenciar em tempo habil” e
passou a ser “como devo abordar essa questdo para que os interesses que estdo sendo
pleiteados sejam realizados de modo mais eficiente, com maior satisfacdo do
jurisdicionado e no menor prazo” (CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA, 2015, p.
37).

Neste sentido, procura-se estimular o uso de praticas cooperativas em processos
de resolucdo de disputas, considerando-se que sob a 6tima da autocomposicéo, 0 acesso
a justica deve estimular, difundir e educar seu usuario a melhor resolver conflitos por
meio de acBes comunicativas.

Assim, o Poder Judiciario passa a entender o cidaddo ndo apenas como aquele
que, por um motivo ou outro, encontra-se em um dos polos de uma relacdo juridica
processual, o cidaddo é também todo e qualquer ser humano que possa aprender a
melhor resolver seus conflitos, por meio de comunicagdes eficientes — estimuladas por
terceiros, como na mediagao ou diretamente, como na negociagao.

O acesso a justica de verdade abrange ndo apenas a prevencdo e reparacdo de
direitos, mas a realizacdo de solucGes negociadas e o fomento da mobilizacdo da
sociedade para que possa participar ativamente dos procedimentos de resolucdo de

disputas assim como de seus resultados.



Evidentemente serd possivel concretizar esse novo acesso a justica se 0S
tribunais conseguirem redefinir o papel do poder judiciario na sociedade como menos
judicatério e mais harmonizador. Busca-se assim estabelecer uma nova face ao
judiciario: um local onde pessoas buscam e encontram suas solu¢des — um centro de
harmonizacéo social (CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA, 2015, p. 37).

Reconhece-se, todavia, que o conflito é inevitavel na nossa sociedade. O
conflito, por sua vez, pode ser definido como um processo ou estado em que duas ou
mais pessoas divergem em razdo de metas, interesses ou objetivos individuais
percebidos como mutuamente incompativeis (CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA,
2015, p. 43).

Por sua vez, o processo judicial rende, com frequéncia, muito menos do que
deveria — em razdo dos defeitos procedimentais, resultando muitas vezes lento e
custoso, fazendo com que as partes quando possivel, o abandonem. Estes “defeitos
procedimentais”, em muitos casos, o processo judicial aborda o conflito como se fosse
um fenémeno juridico e, ao cuidar exclusivamente daqueles interesses juridicamente
tutelados, exclui aspectos do conflito que sdo possivelmente tdo importantes quanto ou
até mais relevantes do que aqueles juridicamente tutelados.

Os conflitos podem ser destrutivos, em que se verificam o enfraquecimento ou
rompimento da relacdo social preexistente a disputa em razdo da forma pela qual é
conduzida. No processo destrutivo existe a tendéncia de o conflito se expandir ou tornar
se mais acentuado no desenvolvimento da relacdo processual. Como resultado, tal
conflito frequentemente torna se independente de suas causas iniciais. NoS processos
destrutivos de resolucdo de disputas a relacdo social pré-existente é enfraquecida, ao
passo que se verifica a acentuacdo da animosidade decorrente da ineficiente forma de
resolucionar o conflito (CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA, 2015, p. 49).

Por outro lado, pode-se considerar a existéncia de um processo construtivo, que
seriam aqueles as partes encerrariam a relacdo processual com um fortalecimento da
relacdo social pré-existente. Estes processos se caracterizam pela capacidade de
incentivar as partes a desenvolverem solugbes criativas que permitam a
compatibilizagdo dos interesses aparentemente antagonicos, pela possibilidade das
partes ou do magistrado ou mediador incentivar todos os envolvidos para que
prospectivamente resolva o litigio sem atribuicdo de culpa e pelo desenvolvimento de
condigdes que permitam a reformulagdes das questdes diante de eventuais impasses
(CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA, 2015, p. 49-50).



Por sua vez, conforme ja observado pela doutrina, o processo judicial rende com
frequéncia menos do que poderia, eis que tem por objetivo a pacificacdo da sociedade,
utilizando-se, para tanto, na maioria das vezes de mecanismos destrutivos de resolucao
de disputas. Em funcéo disto, ha evidente necessidade de novos modelos que permitam
que as partes possam, por intermédio de um procedimento participativo, resolver suas
disputas construtivamente por meio do fortalecimento das relacfes sociais, identificar
interesses subjacentes ao conflito, promover relacionamentos cooperativos, explorar
estratégias que venham a prevenir ou resolver futuras controvérsias, e educar as partes
para uma melhor compreensao reciproca.

Deve-se ressaltar que em grande parte a legislacdo processual, que se dirige
predominantemente a composicdo da lide, se organiza torno de processos destrutivos
fundados, em regra, somente no direito positivo. As partes, quando buscam auxilio do
Estado para solucdo de seus conflitos, frequentemente tém o conflito acentuado ante
procedimentos que abstratamente se apresentam como excelentes modelos de ldogica
juridica processual — contudo, na pratica, acabam por muitas vezes se mostrar
ineficientes na medida em que enfraquecem os relacionamentos sociais preexistentes
entre as partes em conflito (CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA, 2015, p. 50-51).

Pode ser citado o exemplo das a¢cdes de medicamentos de uso continuo contra a
Fazenda Pblica em que sdo fornecidos remédios fora da lista oficial do Sistema Unico
de Saude. As sentencas destas acbes uma vez julgadas procedentes criam novas
dificuldades tanto para o paciente como para a Administracdo, visto que o cumprimento
da sentenca nestes casos torna-se praticamente interminavel.

Neste sentido, resta claro que o conflito, em muitos casos, ndo pode ser
resolvido por abstrata aplicacdo da técnica de subsuncdo. Ao examinar quais fatos
encontram se presentes para em seguida indicar o direito aplicavel a espécie
(subsuncdo) o operador do direito ndo pode mais deixar de fora o componente
fundamental ao conflito e sua resolucdo: que é o ser humano (CONSELHO
NACIONAL DE JUSTICA, 2015, p. 51).

Neste sentido, a resolucdo do conflito € uma preocupag¢do comum entre o0 Poder
Judiciario e a Administracdo Pablica. Tanto o Poder Judiciario quanto a Administragao
Publica deveriam ter em mente que o ser humano — e sua dignidade deveriam ser a
preocupacdo maior no procedimento da resolucéo dos conflitos.

Anote-se que configura o interesse puablico primario, isto é, aquele

verdadeiramente vinculado ao interesse da coletividade, que Administragdo Publica



utilize processos construtivos na resolucdo dos conflitos com os particulares. Por outro
lado, a utilizagdo da formalidade processual, que no mais das vezes sdo meios
destrutivos para resolugdo do conflito, com objetivos de postergar a decisdo judicial
corresponde ao interesse secundario, no qual a Administracdo age limitada ao interesse
meramente institucional.

Por outro lado, o agir da Administragdo fundado no interesse secundario na
utilizacdo de meios destrutivos na resolugdo dos conflitos causa muito maior dano as
relacBes sociais do que um litigio entre particulares, porque ao fim e ao cabo, € um dos
fundamentos da nossa Republica é justamente promover a dignidade da pessoa humana
e a solidariedade social, sendo a Administracdo Publica um dos instrumentos do Estado
para atingir tal desiderato.

Igualmente, a resolucdo dos conflitos de uma maneira construtiva vincula-se ao
principio da eficiéncia, ou seja, a atuacdo da Administracdo ndo tem por objetivo apenas
a perseguicdo e a observacdo dos meios juridicos iddneos para 0 sucesso, COmo Vimos
antes, mas sim, a obtencéo do resultado pretendido, que se trata do fortalecimento das
relacdes sociais.

Cumpre dizer que, em principio, a legitimacdo da Administracdo Publica, é de
ordem apenas formal, enquanto que nossa Constituicdo adotou um modelo
procedimentalista, ao modelar nossa democracia como “Estado Democratico de
Direito”, cuja formatagdo como figura juridica se limita a0 modelo representativo-
popular, ou entdo diretamente exercido pelo povo.

Todavia, ndo menos certo é que, a esta forma de legitimacdo do Direito no plano
da origem ou da gestacdo em si, a Constituicdo acrescentou a legitimacgéo dos fins, em
razdo de ter positivado os objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil,
que se tratam de valores que obrigam nosso Direito e a lei a veicular comandos que
favorecem o conjunto da populacdo: a construgdo de uma sociedade livre, justa e
solidaria, garantir o desenvolvimento nacional, erradicar a pobreza e a marginalizagéo e
reduzir as desigualdades sociais e regionais e promover o bem de todos sem
preconceitos de que qualquer forma de discriminacdo, que estdo previstos no citado art.
3° da Constituicdo Federal (CANOTILHO et al, 2013, p. 823).

Portanto, sem ddvida, o que se tem é uma democracia substancialista, isto é, uma
democracia material, uma democracia material que cabe o nome de Estado de

Democréatico de Direito, assim legitimado no inicio como uma democracia formal ou



procedimentalista, e quanto ao fim de sua construcdo uma democracia material ou
substancialista.

Neste sentido, o ordenamento juridico passa a corresponder, a0 menos em tese,
ao designio constitucional de assegurar ao povo a melhor administracdo possivel. O que
se busca fazer pela legitimacéo € buscar em principio o plano da legalidade como ponto
de partida, mais os especificos meios previstos nos objetivos fundamentais da
Republica. Todos estes objetivos fundamentais da Republica, somando-se a lei em si,
visa a obtengdo do que se pode chamar “legitimidade administrativa” por 0oposi¢do a
palavra-espécie que atende pelo nome de “legalidade”, tdo somente.

Desse modo, ndo basta a pura e simples previsdo da legalidade para a
caracterizacdo de um Estado Democratico de Direito, é preciso haver legitimidade a ser
seguida desde o inicio, em que a ela se agregam as esferas dos objetivos fundamentais
da nossa RepuUblica que obrigatoriamente deverdo ser incorporados na atuacdo da
Administracdo Publica (CANOTILHO et al, 2013, p. 823).

Portanto, o caminho da resolucdo dos conflitos por métodos ndo adversariais se
tratam de questbes que deverd a Administracdo considerar, em especial observando o
principio da eficiéncia do uso dos seus recursos humanos e financeiros, assim como
pelo fato de igualmente a ela interessar a realizacdo do bem comum, o interesse publico

e ajustica.

4.1 METODOS NAO ADVERSARIAIS EM ESPECIE PARA A RESOLUCAO
DOS CONFLITOS

O ser humano, uma vez vivendo em sociedade, necessita de normas que
discipline sua conduta em relacdo aos outros homens. O grau de sofisticacdo destas
normas sera diretamente relacionado com o grau de desenvolvimento da sociedade.

Quanto maior o desenvolvimento de uma sociedade, maior sera a necessidade de
uma ordem juridica complexa, ao contrario senso, sociedades pouco evoluidas, que
inclusive antecederam ao Estado, podem se contentar com uma ordem juridica mais
rudimentar, cujas normas sdo transmitidas pelos usos e costumes. De fato, conforme
Pontes de Miranda: “seria erro crer-Se que a organizacdo judicidria € consequéncia
necessaria do direito objetivo” (1972, p. 233). Realmente, a justica numa sociedade
rudimentar pode fundar-se na tradicdo oral, nos usos e costumes e ser aplicada pelo

chefe da tribo ou sacerdote, prescindindo assim, do aparato estatal.



Com efeito, no ensinamento de Pontes de Miranda, a maneira primitiva de
solucéo dos conflitos entre os homens diante dos bens da vida foi a luta material. Dessa
maneira, era 0 proprio interessado que aplicava a regra juridica. Contudo,
progressivamente, o Direito se substituiu a forca e passou a punir quem faz justica com
as proprias mdos (MIRANDA, 1972, p. 230). Atualmente, o proprietario da casa
alugada ndo mais pode desalojar o inquilino, o credor ndo pode se apropriar no
patriménio do devedor aquilo que se pague, igualmente no direito patrio ndo se permite
0 arresto e a penhora de méos préoprias (MIRANDA, 1977, p. 312). Hoje, raramente ha
situacBes em que se observa a justica de méao prépria, como € o exemplo do desforco
pOssessorio®.

Todavia, nos dia de hoje, com o objetivo de solucionar os conflitos, o Estado
utiliza o poder da jurisdi¢do. A jurisdicdo é o poder que diz respeito ao Estado, dentre
suas atividades soberanas, de formular e fazer atuar praticamente a regra juridica
concreta que, por forca do direito vigente, disciplina determinada situacdo juridica
(THEODORO JUNIOR, 2007, p. 249).

Dessarte, juizes e tribunais possuem o dever de administrar a justica e séo
obrigados a tanto desde que os interessados, com pretensao a tutela juridica a exercam.
A pretensdo a tutela juridica nasce deste exercicio, que corresponde a obrigacdo de
prestar ou justica. Todo o exercicio da pretensdo a tutela juridica pressupde o dever de o
Estado realizar a prestacdo jurisdicional, seja declaratdria, constitutiva, condenatoria
mandamental. H& o dever de prestar a decisdo, de acordo com as regras juridico-
processuais.

Portanto, segundo Pontes de Miranda, “jurisdi¢ao ¢ a atividade do Estado para
aplicar as leis, como funcdo especifica. O Poder Legislativo, 0 Poder Executivo e 0s
proprios particulares aplicam a lei, porém falta a todos a especificidade da fun¢do”
(MIRANDA, 1972, p. 237). A especificidade da funcédo de julgar, atribuida ao Estado
teve por objetivo impedir a desordem, os excessos (isto é, as injusticas) da justica de
mao propria aplicada pelo préprio interessado e assegurar a melhor realizagdo possivel
das normas juridicas (MIRANDA, 1972, p. 237).

» CC, art. 1.210. O possuidor tem direito a ser mantido na posse em caso de turbagdo,
restituido no de esbulho, e segurado de violéncia iminente, se tiver justo receio de ser molestado.

§ 1o O possuidor turbado, ou esbulhado, poderd manter-se ou restituir-se por sua prdpria
forga, contanto que o faga logo; os atos de defesa, ou de desforgo, ndo podem ir além do indispensavel
a manutencdo, ou restituicdo da posse.



Ocorre que, conforme explicamos supra, a dificuldades em concretizar o acesso
a justica devido a inumeros fatores, como o0 congestionamento dos tribunais, a
morosidade da justic¢a, os altos custos, a ideia de que o processo judicial se resume a um
“jogo” em que vence aquele que seguiu estritamente suas regras, colocando de lado o
senso de justica, foram a fonte de inspiracéo de formular outros métodos, mais rapidos e
econdmicos para a solugdo dos litigios.

Analisando 0s excessos observados no processo litigioso a doutrina avalia
positivamente este movimento, partindo da premissa de que nem todas as causas
necessariamente precisam ajuizadas no ambito de um procedimento formal e completo,
0 juiz passa a ser uma espécie de manager (administrador, gerente, dirigente)
processual, que teria, além de suas tradicionais atribuicfes, a funcdo de encaminhar as
demandas ao tipo de procedimento (alternativo) mais adaptado as suas peculiaridades
(REHNQUIST, 1993, p. 9).

Observa-se portanto um esgotamento do monopdlio da jurisdicdo do Estado,
passando a ser considerados outros meios de resolucdo dos litigios, com maior
flexibilidade e rapidez, com o fim atingir maior satisfacdo e senso de justica por parte
dos jurisdicionados.

Examinar-se-4 entdo os métodos ndo adversariais em espécie para a resolucdo

dos conflitos.

4.1.1 NEGOCIACAO

Portanto, baseados nestes principios, podemos enumerar que o primeiro método
de resolucdo de litigios em ambiente ndo adversarial seria a negociacdo. Trata-se a
negociacdo como “uma comunicacdo voltada a persuasio (CONSELHO NACIONAL
DE JUSTICA, 2015, p. 20).”

A dindmica de uma negociacdo simples e direta envolve total controle sobre o
processo e o respectivo resultado. Assim, em linhas gerais, os interessados escolhem o
momento e o local da negociacgdo, determinam como ocorrera a negociagdo, em especial
guanto a ordem e ocasido de discussdo de questdes que se seguirdo, poderdo continuar,
suspender, abandonar ou recomecar as negociagdes, estabelecem os protocolos dos
trabalhos na negociacéo e podem ou nédo chegar a um acordo e tém controle completo

do resultado.



O acordo na negociacdo pode abranger valores ou questfes relacionadas ao
litigio e variam muito quanto a matéria e a forma, podendo inclusive, envolver um
pedido de desculpas, trocas criativas, valores pecuniérios, valores ndo pecuniarios.
Portanto, todos os aspectos devem ser considerados relevantes e negociaveis
(CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA, 2015, p. 20).

Nota-se, assim, na negociacdo uma total liberdade de transigir, cuja Unica
restricdo seria, obviamente, a prdpria lei, que condiciona a validade de um negdcio
juridico a existéncia de agentes capazes, objeto licito, possivel, determinado ou

determinavel e a forma prescrita ou ndo defesa na lei (CC, art. 104).

4.1.2 MEDIACAO

Trata-se a mediacdo de uma negociacdo facilitada ou catalisada por um terceiro.
Numa definicdo mais ampla, pode ser definida como um processo autocompositivo pelo
qual as partes em litigio sdo auxiliadas por uma terceira parte neutra ao conflito ou por
um painel de pessoas sem interesse na causa, para se chegar a uma composicao.

Na mediacao a resolucdo das disputas se desenvolve num processo composto de
varios atos procedimentais, pelos quais o(s) terceiro(s) imparcial(is) facilita(m) a
negociagao entre as pessoas em conflito, propiciando uma melhor compreenséo de suas
posicdes e encontrar solucdes que se compatibilizam aos seus interesses e necessidades.

Cumpre anotar que os denominados “processos autocompositivos”
compreendem tanto 0s processos que se conduzem diretamente ao acordo, como é de
forma preponderante a conciliacdo, quanto as solugdes facilitadas ou estimuladas por
um terceiro, usualmente, mas nem sempre, denominado “mediador”. Em ambos os
casos, existe a presenca de um terceiro imparcial, e a introducdo deste significa que os
interessados renunciaram parte do controle sobre a conducédo da resolucdo da disputa.

Anote-se, ainda, que nos processos autocompositivos as partes podem continuar,
suspender, abandonar e retomar as negociagdes. Considerando que os interessados ndo
sdo obrigados a participarem da mediacdo, € permitido encerrar 0 processo a qualquer
tempo.

Inobstante o mediador exercer influéncia sobre a maneira de se conduzirem as
comunicacgdes ou de se negociar, as partes também podem de se comunicar diretamente,

durante a mediacéo, da forma estimulada pelo mediador.



O mediador pode e deve contribuir para a criacdo de opcles que superam a
questdo monetéria ou discutir assuntos que nao estdo diretamente ligados a disputa, mas
que afetam a dindmica dos envolvidos. Tal como ocorre na negociagdo, nenhuma
questdo ou solucdo deve ser desconsiderada. Ainda, tanto na mediacdo, quanto na
conciliacdo, como na negociacgdo, as partes ndo precisam necessariamente chegar a um
acordo (CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA, 2015, p. 20).

Na mediagéo os interessados tém ainda a prerrogativa de encerrar a mediagéo a
qualquer hora sem sofrerem maiores prejuizos, pois este € um processo nao vinculante.

Um processo € vinculante quando os interessados possuem o 6nus de participar
dos atos procedimentais em que a desisténcia de participacdo no processo gera um
prejuizo processual e uma potencial penalidade. Por exemplo se, em uma arbitragem ou
em um processo judicial, a parte ré opta por ndo mais participar do procedimento,
presumir-se-d0 verdadeiros alguns dos fatos alegados pela outra parte e, como
consequéncia, ha uma maior probabilidade de condenacdo daquela que ndo participou
do processo.

No caso dos processos ndo vinculantes, ndo ha prejuizos em razao da desisténcia
da participacdo no processo. Todavia, isto ndo significa que a parte ndo sofrera prejuizo
em razdo do ndo atingimento dos objetivos que possivelmente seriam alcancados se este
ndo tivesse desistido do processo. Assim, caracteristica dos processos nao vinculantes
consiste na inexisténcia do 6nus de participar do processo.

Anote-se que tanto a media¢do como a conciliacdo sdo métodos nao vinculantes
e se caracterizam pela reducdo ou delegacdo do direcionamento e do controle do
procedimento a um terceiro, mas pela manutencdo do controle sobre o resultado pelas
partes (CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA, 2015, p. 21).

4.1.3 CONCILIACAO

A conciliacdo € um processo autocompositivo breve no qual as partes ou 0s
interessados sdo auxiliados por um terceiro, neutro ao conflito, ou por um painel de
pessoas sem interesse na causa, para assisti-las, por meio de técnicas adequadas, a
chegar a uma solucdo ou a um acordo (CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA, 2015,
p. 21).

Originalmente, foram estabelecidas diversas diferengcas entre a mediacdo e

conciliagdo: 1) a mediacdo visaria a “resolucdo do conflito” enquanto a conciliagdo



buscaria apenas o acordo; 2) a mediacdo visaria a restauracdo da relacdo social
subjacente ao caso enquanto a conciliagdo buscaria o fim do litigio; 3) a mediacédo
partiria de uma abordagem de incentivo (ou facilitacdo) do entendimento enquanto a
conciliacdo permitiria a sugestdo de uma proposta de acordo por parte do conciliador; 4)
a mediacdo seria, em regra, mais demorada e envolveria diversas sessfes engquanto a
conciliagdo seria um processo mais breve com apenas uma sessdo; 5) a mediacéo seria
voltada as pessoas e teria 0 cunho preponderantemente subjetivo enquanto a conciliagao
seria voltada aos fatos e direitos e com enfoque essencialmente objetivo; 6) a mediacédo
seria confidencial enquanto a conciliacdo seria publica; 7) a mediacao seria prospectiva,
com enfoque no futuro e em solucBes, enquanto a conciliacdo seria com enfoque
retrospectivo e voltado a culpa; 8) a mediacdo seria um procedimento em que 0sS
interessados encontram suas proprias solu¢es enquanto a conciliacao seria um processo
voltado a esclarecer aos litigantes fatos, direitos ou interesses ainda ndo compreendidos
por esses; 9) a mediacdo seria um processo com lastro multidisciplinar, envolvendo as
areas da psicologia, administracdo, direito, matematica, comunicacdo, entre outros,
enguanto a conciliacdo seria fundamentada no direito.

Anote-se que as distincdes acima apresentadas mostravam-se necessarias em
razdo da inexisténcia de uma abertura, por parte de érgdos publicos, para as criticas a
forma com que se conduziam as conciliacbes até o inicio do século XXI. Com
lancamento do Movimento pela Conciliacdo, pelo Conselho Nacional de Justica,
partiu-se do principio de que um poder judiciario moderno ndo poderia permitir a
conducdo de trabalhos sem técnica. ApoOs esta abertura, passou-se a se defender
explicitamente a utilizacdo de técnicas na conciliagdo. Com isso, as diferencas entre
mediacdo e conciliacdo passaram, progressivamente, a se reduzir.

Atualmente, fundado na politica publica preconizada pelo Conselho Nacional de
Justica e consolidada em resolucdes e publicacdes diversas, pode-se afirmar que a
conciliacdo no Poder Judiciario busca: 1) além do acordo, uma efetiva harmonizagéo
social das partes; 2) restaurar, dentro dos limites possiveis, a relacdo social das partes;
3) utilizar técnicas persuasivas, mas ndo impositivas ou coercitivas para se alcangarem
solugdes; 4) demorar o suficiente para que 0s interessados compreendam que o
conciliador se importa com o caso e a solucdo encontrada; 5) humanizar o processo de
resolucdo de disputas; 6) preservar a vida privada dos interessados sempre que possivel;
7) visar a uma solucdo construtiva para o conflito, com enfoque prospectivo para a

relagcdo dos envolvidos; 8) permitir que as partes sintam-se ouvidas; e 9) utilizar-se de



técnicas multidisciplinares para permitir que se encontrem solugdes satisfatorias no
menor prazo possivel (CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA, 2015, p. 21-22).

Nesse sentido, pode-se afirmar que a conciliagdo no século XX, na perspectiva
do Poder Judiciario, era muito distinta de muitos tribunais brasileiros no século XXI.
Assim, pode-se afirmar que ainda existe distincdo em relacdo a mediacdo, todavia, a
conciliacdo atualmente é (ou ao menos deveria ser) um processo consensual breve, que
envolve conflitos de menor complexidade, no quais as partes ou os interessados séo
auxiliados por um terceiro, neutro a disputa, ou por um painel de pessoas sem interesse
na causa para ajuda-las, por meio de técnicas adequadas, a chegar a uma solucéo ou
acordo (CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA, 2015, p. 22).

Cumpre anotar que o CPC prevé atribuicGes distintas para conciliadores e

mediadores:

Art. 165. Os tribunais criardo centros judiciarios de solu¢do consensual de
conflitos, responsaveis pela realizacdo de sessfes e audiéncias de conciliagdo
e mediacgdo e pelo desenvolvimento de programas destinados a auxiliar,
orientar e estimular a autocomposicao.

§ 2° O conciliador, que atuara preferencialmente nos casos em que ndo
houver vinculo anterior entre as partes, podera sugerir solugdes para o litigio,
sendo vedada a utilizagdo de qualquer tipo de constrangimento ou
intimidacdo para que as partes conciliem.

§ 3° O mediador, que atuard preferencialmente nos casos em que houver
vinculo anterior entre as partes, auxiliara aos interessados a compreender as
questbes e os interesses em conflito, de modo que eles possam, pelo
restabelecimento da comunicacdo, identificar, por si préprios, solucdes
consensuais que gerem beneficios matuos.

Percebe-se que, de acordo com o Codigo de Processo Civil, uma das atribuices
do conciliador é a possibilidade de sugerir as partes solucdes para o litigio, ao passo que
a atuacdo do mediador € auxiliar os interessados em conflito através do
restabelecimento da comunicacdo e identificacdo, por si proprios, as solucbes
consensuais que gerem beneficios mutuos.

O Codigo de Processo Civil ainda prevé os principios da independéncia, da
imparcialidade, da autonomia da vontade, da confidencialidade, da oralidade, da
informalidade e da decisdo informada tanto para a conciliacdo quanto para a mediagéo
(CPC, art. 166).

Dentre os principais principios podemos dizer que a imparcialidade ordena ao
conciliador/mediador ndo tomar partido de nenhuma das partes. O principio da

autonomia da vontade das partes diz respeito a decisao final, qualquer que seja ela, cabe



tdo somente as partes, sendo vedado ao conciliador e ao mediador qualquer imposicao.
A confidencialidade determina que tudo o que for trazido, gerado, conversado entre as
partes durante a conciliagdo ou mediacdo fica adstrito ao processo (CONSELHO
NACIONAL DE JUSTICA, 2015, p. 23).

4.1.4 ARBITRAGEM

Trata-se a arbitragem como um processo eminentemente privado — embora
existem arbitragens internacionais pablicas — no qual as partes buscam o auxilio de um
terceiro, neutro ao conflito, ou de um painel de pessoas sem interesse na causa, para
apo6s um devido procedimento, proferir uma decisdo, denominada sentenca arbitral, com
o fim de encerrar a disputa.

A arbitragem, como regra geral, € um processo vinculante, no qual ouvem-se
testemunhas e analisam-se documentos. Normalmente, em razdo dos custos, apenas
causas de maior valor sdo submetidas a arbitragem e os procedimentos podem durar
varios meses.

Inobstante as regras quanto as provas poderem ser flexibilizadas®®, eis que se
trata de heterocomposicdo privada, em certa parte, 0 processo por examinar fatos e
direitos se assemelha ao processo judicial. Neste sentido, a caracteristica principal da
arbitragem é a sua coercibilidade e capacidade de atingir a resolucdo de conflito, visto
gue ndo ha previsdo de recurso contra a sentenca.

Conforme a Lei n° 9.307/96, o Poder Judiciério executa as sentencas arbitrais
como se judiciais fossem. Se uma das partes queira questionar uma decisdo arbitral
devido, por exemplo, a parcialidade dos arbitros, uma demanda anulatéria deve ser
proposta (e ndo um recurso) (CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA, 2015, p. 23).

A despeito de a arbitragem ser o procedimento decisério mais parecido com um
processo judicial, esse método privado oferece a vantagem das partes deter o controle
sobre o procedimento na medida em que podem escolher o(s) arbitro(s) e as regras
procedimentais da preparacdo a deciséo arbitral. Em caso de consenso entre as partes

quanto ao procedimento, a liberdade de escolha estende se inclusive ao direito e a

*®Lei n2 9.307/96, art. 22 A arbitragem podera ser de direito ou de eqliidade, a critério das partes.

§ 192 Poderdo as partes escolher, livremente, as regras de direito que serdo aplicadas na arbitragem,
desde que ndo haja violagdo aos bons costumes e a ordem publica.

§ 29 Poderdo, também, as partes convencionar que a arbitragem se realize com base nos principios
gerais de direito, nos usos e costumes e nas regras internacionais de comércio.



possibilidade de julgamento por equidade pelo arbitro®’. Ainda, a arbitragem é
reconhecidamente ser mais sigilosa e célere que o processo judicial (CONSELHO
NACIONAL DE JUSTICA, 2015, p. 24).

Anote-se, ainda, que a Lei n° 13.129, de 26 de maio de 2015, possibilitou a
Administracdo Publica utilizar-se da arbitragem “para dirimir conflitos relativos a
direitos patrimoniais disponiveis” (art. 1°, §1°). E em obediéncia ao principio da
publicidade e legalidade, a arbitragem que envolva a administracdo publica “sera
sempre de direito e respeitara o principio da publicidade (art. 1°, §3°)” (CONSELHO
NACIONAL DE JUSTICA, 2015, p. 24).

4.1.5 MED-ARB E OUTROS PROCESSOS HIBRIDOS

A med-arb consiste em um processo hibrido no qual se inicia com uma mediacéo
e, No caso de insucesso de atingir a um consenso, seguird para uma arbitragem. O
processo med-arb foi concebida na década de 80, que utilizava 0 mesmo profissional
para atuar como mediador e arbitro. Mais tarde, considerando se tratar de abordagens
bastantes diferentes passou a indicar profissionais distintos para as duas etapas
desseprocesso hibrido.

Naturalmente, para haver uma med-arb, é imprescindivel a existéncia de uma
convengdo ou clausula denominada de “escalonada”. Do mesmo modo, a clausula
contratual ou 0 compromisso de resolugdo de disputas pode prever uma fase prioritaria a
mediacdo que consiste em negociacdo direta de gestores ou diretores.

Nesse caso, denomina-se 0 processo de neg-med-arb, por se tratar de uma
negociacdo, seguida de uma mediacdo e, em caso de insucesso das duas fases
preliminares, o conflito sera resolvido por arbitragem.

Sinale-se que todos os processos de resolucdo de disputas possuem grande
flexibilidade procedimental a ponto de, conforme anotado posteriormente, ser possivel a
concepcdo ou o “desenho” de um processo de resolucdo de disputas que melhor se

adeque ao conflito concreto e aos seus participantes.

7 Art. 22 A arbitragem podera ser de direito ou de eqiiidade, a critério das partes.

§ 192 Poderdo as partes escolher, livremente, as regras de direito que serdo aplicadas na arbitragem,
desde que ndo haja violagdo aos bons costumes e a ordem publica.

§ 29 Poderdo, também, as partes convencionar que a arbitragem se realize com base nos principios
gerais de direito, nos usos e costumes e nas regras internacionais de comércio.



E importante ressaltar que determinados procedimentos poderiam ser adaptados
conforme o grau de especificidade da causa. Esta flexibilidade em relagcdo ao litigio
substitui com enormes vantagens a ado¢do das “varas especializadas” da Fazenda
Publica, dos juizados especiais e muitos outros que enfrentam um constante aumento de
litigios, desvirtuando o objetivo para os quais foram criados que seria um julgamento
mais célere em relacéo aos feitos que exigem conhecimentos especializados?®.

Citemos, por exemplo, o caso das lides contra o INSS que demandam pericias
que investigam doencas ndo comuns ou que decorram das condi¢cdes sociais ou do
ambiente laboral do periciado. Tratam-se pericias que podem ser denominadas de
“biopsicossocial”, que conforme Chagas exatamente por agregar a perspectiva
bioldgica, individual e social, encontramos a incapacidade focada em outras bases
(CHAGAS, 138, 2005). Neste caso, considerando a especificidade da pericia
biopsicossocial, esta poderia ser utilizada um procedimento ndo adversarial para a
resolucéo do conflito contra o INSS, ao invés do uso das formulas processuais de praxe,
que se contentam com pericias muito mais com a finalidade de cumprir com as
formalidades dos ritos, do que propriamente investigar a incapacidade do segurado.

Portanto, pode-se dizer que ndo existe um processo que seja absolutamente
melhor que outro. Seria erroneo afirmar que a mediacdo seria sempre melhor que a
arbitragem ou o processo judicial. Por exemplo, uma acdo de indenizagdo por danos
morais movida contra uma escola de ensino fundamental em razdo de pratica de
racismo. Uma mediacdo confidencial pode ndo ser mais adequada para os envolvidos,
em especial, para a coletividade (CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA, 2015, p. 24-
25).

4.1.6 PRATICAS AUTOCOMPOSITIVAS INOMINADAS

O seculo XXI, imp6s ao Poder Judiciario o desafio de combater sua posi¢édo
singularista de que para cada conflito de interesse s6 pode haver uma solucéo correta — a
do magistrado, se torna a “verdadeira solu¢ao” para o caso.

Todavia, a ideia recorrente de que o jurisdicionado, quando busca o Poder
Judiciario, o faz na ansia de receber a solucdo de um terceiro para suas questoes,

progressivamente vem sendo mudada para uma visdo de Estado que orienta 0s

28 ;. . .
Dados conforme os relatérios do Conselho Nacional de Justica em

http://www.cnj.jus.br/programas-e-acoes/pj-justica-em-numeros Acesso em 15 de setembro de 2017.
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interessados a resolverem de forma mais consensual e amigavel seus proprios conflitos
e apenas, em carater excepcional, como ultima hipotese, decidird em substituicdo as
partes.

Com este proposito, se trabalha no fundamento de que o Estado precisa preparar
0 jurisdicionado para utilizar de modo adequado o sistema publico de resolucdo de
disputas, assim como, se possivel, resolver seus proprios conflitos.

Neste sentido, diversos tribunais do Brasil organizam organizado treinamentos,
workshops, aulas, grupos de apoio, oficinas, entre outras praticas para orientar o
jurisdicionado a resolver melhor seus conflitos, que se destacam as oficinas que tratam
do direito de familia, que orientam pais divorciados a lidarem com conflitos nessa fase
de transicgéo, evitando que evolua para um conflito familiar.

Igualmente, partindo da mesma premissa, existem oficinas de comunicagédo
conciliatéria que buscam transmitir aos participantes estruturas comunicativas
recomendaveis para que esses possam melhor interagir com outras pessoas por meio do
aperfeicoamento das suas consciéncias verbais. Essas oficinas possibilitam mudancas
estruturais de modo a melhorar as relagcfes humanas (gestdo de grupos e organizacées),
além de trabalhar a questdo de responsabilidade, diminuindo a probabilidade de
violéncia ou interacGes contraproducentes. Anote-se que essas praticas evidentemente
ndo podem ser definidas como préaticas mediativas, mas possuem relevante papel de
prevencdo de conflitos (CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA, 2015, p. 25-26).

Cumpre dizer, ainda, que além destas praticas ha no nosso pais oficinas de
abordagem e auxilio a dependentes quimicos, de resolucdo de conflitos familiares,
oficinas de abordagens ndo mediativas de prevencdo da violéncia familiar, circulos
restaurativos, negociacdes assistidas para a resolucdo de questdes civeis em contextos
de violéncia familiar, entre outros (CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA, 2015, p.
26).

4.2 APROBLEMATICA DA ADMINISTRACAO PUBLICA RESOLVER SEUS
LITIGIOS EM AMBIENTES NAO ADVERSARIAIS

A doutrina ndo é pacifica no que diz respeito a Administracdo resolver seus

litigios em ambientes ndo adversariais. Neste sentido Gongalves afirma que:

0 processo judicial é indicado para casos que envolvam interesse publico e
direitos indisponiveis, ja a mediagdo e a conciliagdo buscam construgdo de
solugdes autocompositivas (pelas proprias partes), a arbitragem, por sua vez,



difere desses métodos por sua evidente natureza técnica e heterocompositiva
(2014, p. 193).

Assim, claramente se vé que a doutrina ndo é unanime quanto a adequagéo dos
processos ndo adversariais quando o conflito envolver interesse publico e direitos
indisponiveis, que sdo questdes que dizem respeito diretamente a Administracdo
Publica.

Portanto, tentar-se-a4 expor as principais razdes por que a Administracdo resiste

em resolver seus conflitos por métodos ndo adversariais a seguir.

4.2.1 DESCONFIANCA DA SOCIEDADE QUANTO A IDONEIDADE DOS
AGENTES DA ADMINISTRACAO PUBLICA EM RAZAO DAS ORIGENS DO
ESTADO PATRIMONIALISTA

Raimundo Faoro, explicando as origens doS estados da peninsula ibérica anota
que a ascendéncia do rei com a rede de seus agentes cobrindo o pais, controlando-o e
dirigindo-o e a domesticacdo sem aniquilamento da nobreza s&o as caracteristicas que
distinguiram o carater a sociedade nascente da peninsula ibérica.

A propriedade do rei, suas terras e riquezas, se confunde com seus aspectos
publico e particular. Rendas e despesas se aplicam, sem diferenciacdo normativa prévia,
nos gastos de familia ou em obras e servigos de utilidade geral (FAORO, p. 23, 2013).
Neste sentido, “o estado patrimonial, implacavel nos seus passos, nao respeitara 0 peso
dos séculos, nem os privilégios de linhagem antiga romana (FAORO, p. 26, 2013)”.

Por outro lado, o racionalismo formal do direito, com os monumentos das
codificagdes, servira para disciplinar a acdo politica, encaminhada ao constante rumo da
ordem social, sob o comando e o magistério da Coroa (FAORO, p. 27, 2013). As
codificacdes, que herdaram na maior parte o direito romano, disciplinaram os servidores
em relacdo ao Estado, a expansdo de um quadro de suditos ligados ao rei sob o comando
de regras racionais.

Contudo, eram regras racionais s0 no aspecto formal. O racionalismo do novo
pensamento juridico, reduzida ao aspecto formal, ndo excluiu, na clipula, o comando
irracional da tradi¢do ou do capricho do principe, procurando quebrar os vinculos das
camadas mais nobres. A justica ndo ganhou foros de impessoalidade, assegurada nas
garantias processuais isentas da interferéncia arbitraria dos julgados (FAORO, p. 29,

2013). Estes fundamentos formam a base do estado patrimonial. A realidade econémica



com o advento da economia monetaria e a ascendéncia do mercado dard a expressdo
completa a esse fendmeno, ja latente nas navegacbes comerciais da Idade Média. A
moeda, padréo de todas as coisas, medida de todos os valores, poder sobre todos 0s
poderes transforma o mundo aberto ao desenvolvimento do comércio, renovando as
bases da estrutura social, politica e econdmica (FAORO, p. 32, 2000).

Anote-se que ap6s o descobrimento do Brasil, durante o processo de
povoamento, desde o século XVII, o Frei Vicente Salvador ja advertia que 0s
portugueses, conhecidos conquistadores de terras, se contentavam ‘“‘andar arranhando ao
longo do mar como caranguejos” (SALVADOR, apud FAORO, p. 178, 2013). Segundo
o Frei Vicente Salvador, o responsavel pela situacdo era o rei, que sé cuidava do pais

para colher “rendas e direitos”, sem olvidar do espirito dos colonos:

Os quais, por mais arraigados que na terra estejam e mais ricos que sejam,
tudo pretendem levar a Portugal, porque tudo querem para la. E isto ndo tém
s6 0s que de l4 vieram, mas ainda os que de ca nasceram, que uns e outros
usam da terra, ndo como senhores, mas como usufrutuarios, s6 para
desfrutarem e a deixarem destruida. Donde nasce também que nem um
homem nesta terra é repiblico, nem zela ou trata do bem comum, sendo cada
um do bem particular (SALVADOR, apud FAORO, p. 178, 2013).

Por outro lado, a objetividade, a impessoalidade das relagGes entre sudito e
autoridade, com os vinculos racionais de competéncias limitadas e controles
hierarquicos, sera obra do futuro, do distante e incerto futuro. O sistema naquele estagio
¢ 0 de manda gquem pode e obedece quem tem juizo, aberto ao acesso ao apelo de
correcdo do rei somente aos poderosos. O funcionario é a sombra do rei, e o rei tudo
pode, eis que o Estado pré-liberal ndo reconhece a forca dos direitos individuais, armas
contra o despotismo e o arbitrio (FAORO, p. 197-199, 2000).

Neste mesmo sentido, Schwartz afirma que:

A inaptiddo judiciaria contribuia para criar condigdes de turbuléncia no
Brasil, mas na raiz desse estado de coisas estavam as muitas oportunidades
de desvios e excessos. O braco da lei ndo alcancava as regides remotas, e a

esparsa povoacgao ndo contava, assim, com pressdes comunitarias em apoio
da moralidade consagrada e do respeito a lei (SCHWARTZ, p. 47, 2011).

Os abusos do sistema ndo passaram despercebidos pelo Padre Antdnio Vieira,
com a critica a rapinagem burocratica e a drenagem de recursos para a metropole
(FAORO, p. 199, 2000). Em 1655 na Igreja da Misericordia de Lisboa proferiu o



“Discurso do Bom Ladrao” que aludia a deterioragdo moral da corte, o que,
evidentemente se refletia na colonia®.

Portanto, percebe-se que a pessoalidade, o autoritarismo, o arbitrio e o
patrimonialismo das autoridades sempre fizeram parte da nossa cultura desde o tempo

do Brasil colénia, tradicdo que, lamentavelmente, observa-se até o presente.

4.2.2 INSEGURANCA JURIDICA EM RAZAO DA COMPLEXIDADE DAS
LEIS E IMPREVISIBILIDADE DAS DECISOES JUDICIAIS GERANDO
INCERTEZA PARA AS BASES DE DISCUSSAO NA RESOLUCAO, OU NAO,
DOS LITIGIOS NUM AMBIENTE NAO ADVERSARIAL

Com o fim de combater os abusos e a corrup¢do do Estado e na tradicdo do
rigorismo formal da legislacdo atinente as normas de atuacdo da Administracdo Publica,
foram promulgadas diversas leis que impedem a livre disponibilidade do patriménio das
pessoas juridicas de direito publico, o que dificulta e causa inseguranca juridica no que
diz respeito da possibilidade da Fazenda Publica transigir seus interesses, tanto em
juizo, quanto fora dele.

A titulo de exemplo citemos a disciplina da divisdo entre bens publicos e
particulares no Cédigo Civil de 1916%. Por sua vez, o Cédigo Civil de 1916 era

® E para um discurso tdo importante e tdo grave va assentado sobre fundamentos sélidos e
irrefragaveis, suponho primeiramente que sem restituicdo do alheio ndo pode haver salvagéo (...). Quer
dizer: se o alheio que se tomou ou retém, se pode restituir e ndo se restituiu, a peniténcia deste e dos
outros pecados ndo € verdadeira peniténcia, sendo simulada e fingida, porque se ndo perdoa o pecado sem
se restituir o roubado, quando quem o roubou tem possibilidade de o restituir (...). Suposta esta primeira
verdade, certa e infalivel; a segunda cousa que suponho com a mesma certeza, é que a restituicdo do
alheio sob forma de salvacdo ndo s6 obriga aos suditos e particulares, sendo também aos cetros e as
coroas. Cuidam, ou devem cuidar alguns principes, que assim como sdo superiores a todos, assim sdo
senhores de tudo, e é engano. A lei da restituicdo € lei natural e lei divina. Enquanto lei natural obriga aos
reis, porque a natureza fez iguais a todos; e enquanto lei divina também os obriga, porque Deus, que 0s
fez maiores que os outros, € maior que eles. (...) Quer dizer: a rapina, ou roubo, é tomar o alheio
violentamente contra vontade de seu dono: os principes tomam muitas coisas a seus vassalos
violentamente, e contra sua vontade; logo parece que o roubo é licito em alguns casos; porque se
dissermos que os principes pecam nisto, todos eles, ou quase todos se condenariam: fere omnes principes
damnarentur (...). Nao sdo so ladrbes, diz o santo, 0s que cortam bolsas, ou espreitam 0s que se vao
banhar, para lhes colher a roupa; os ladrGes que mais propria e dignamente merecem este titulo, sdo
aqueles a quem o0s reis encomendam 0s exércitos e legides, ou o governo das provincias, ou a
administracdo das cidades, 0os quais j& com manha, ja com for¢a, roubam e despojam os povos. Os outros
ladrdes roubam um homem, estes roubam cidades e reinos; os outros furtam debaixo do seu risco, este
sem temor, nem perigo: os outros se furtam, sdo enforcados, estes furtam e enforcam. (BOSI, 2011, p.
490-498).

% Cédigo Civil de 1916:

Art. 65. Séo publicos os bens do dominio nacional pertencentes a Unido, aos Estados, ou aos
Municipios. Todos os outros sdo particulares, seja qual for a pessoa a que pertencerem.

Art.66. Os bens publicos séo:



taxativo ao dispor no art. 67 que: “os bens de que trata o artigo antecedente so perderédo
a inalienabilidade, que Ihes € peculiar, nos casos e forma que a lei prescrever”. Anote-se
que o conteudo das regras que classificam os bens em publicos e privados foram
reproduzidas pelo Cadigo Civil vigente, acrescentando que os bens publicos ndo estdo
sujeitos & usucapido (CC, art. 102)*, reproduzindo a jurisprudéncia anterior do
Supremo Tribunal Federal, formalizada pela Sumula n® 340: “desde a vigéncia do
Caodigo Civil, os bens dominicais, como os demais bens publicos, ndo podem ser
adquiridos por usucapido”.

Citemos, ainda, a Lei Federal n® 4320, de 17 de marc¢o de 1964, com a promessa
de conceber uma gestdo moderna nas financas publicas do Brasil, estatuiu as normas
gerais de direito financeiro para elaboracdo e controle dos orgcamentos e balancos da
Unido, dos Estados, dos Municipios e do Distrito Federal. A lei padronizou os
procedimentos contabeis de todas as esferas da Federa¢do, “facilitando o0s
procedimentos contébeis, financeiros e orcamentarios nos diversos niveis de gestdo
governamental” (MAIA, p. 13, 2010). O art. 67 da Lei n° 4320/64 prevé que oS
pagamentos devidos pela Fazenda Publica, em razdo de sentenca judicial, far-se-do na
ordem de apresentacdo dos precatorios, proibindo a designacdo de casos ou de pessoas

nas dotacBes orcamentarias e nos créditos adicionais abertos para esse fim®.

| - de uso comum do povo, tais como 0s mares, rios, estradas, ruas e pragas;

Il - 0s de uso especial, tais como os edificios ou terrenos aplicados a servi¢o ou estabelecimento
federal, estadual ou municipal;

Il - os dominicais, isto é, 0os que constituem o patriménio da Unido, dos Estados, ou dos
Municipios, como objeto de direito pessoal, ou real de cada uma dessas entidades.

%1 Codigo Civil:

Art. 98. S&o publicos os bens do dominio nacional pertencentes as pessoas juridicas de direito
publico interno; todos os outros sdo particulares, seja qual for a pessoa a que pertencerem.

Art. 99. Sdo bens publicos:

| - os de uso comum do povo, tais como rios, mares, estradas, ruas e pracas;

Il - os de uso especial, tais como edificios ou terrenos destinados a servico ou estabelecimento da
administraco federal, estadual, territorial ou municipal, inclusive os de suas autarquias;

Il - os dominicais, que constituem o patrimdnio das pessoas juridicas de direito pdblico, como
objeto de direito pessoal, ou real, de cada uma dessas entidades.

Paragrafo Unico. N&do dispondo a lei em contrario, consideram-se dominicais 0s bens
pertencentes as pessoas juridicas de direito publico a que se tenha dado estrutura de direito privado.

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

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

Art. 102. Os bens publicos ndo estéo sujeitos a usucapiao.

Art. 103. O uso comum dos bens publicos pode ser gratuito ou retribuido, conforme for
estabelecido legalmente pela entidade a cuja administracdo pertencerem.

%2 |ei 4320/64, art. 67. Os pagamentos devidos pela Fazenda Plblica, em virtude de sentenca
judiciaria, far-se-do na ordem de apresentacdo dos precatorios e a conta dos créditos respectivos, sendo
proibida a designacdo de casos ou de pessoas nas dotagdes orcamentarias e nos créditos adicionais abertos
para ésse fim.



Neste mesmo espirito modernizador quanto a um controle mais rigoroso dos
dinheiros publicos adveio a Constituicdo de 1988, que representou uma quebra de
paradigmas do sistema anterior, que era fundado no autoritarismo e no interesse
priméario do Estado que precedia aos direitos fundamentais.

A Carta Magna também reforcou os meios de controle da Administracdo Publica
pelo Congresso Nacional, com o auxilio dos tribunais de contas, cuja fiscalizagéo
contabil, financeira, orcamentéria, operacional e patrimonial e das entidades da
administracdo direta e indireta, quanto a legalidade, legitimidade, economicidade,
aplicacdo das subvencdes e renuncia de receitas, mediante controle externo, e pelo
sistema de controle interno de cada Poder. Qualquer pessoa fisica ou juridica, publica
ou privada, que utilize, arrecade, guarde, gerencie ou administre dinheiros, bens e
valores publicos ou pelos quais a Unido responda, ou que, em nome desta, assuma
obrigaces de natureza pecuniaria sera obrigada a prestar contas de seus atos®.

Os tribunais de contas tiveram sua competéncia ampliada para julgar as contas
dos administradores e demais responsaveis por dinheiros, bens e valores publicos da
administracdo direta e indireta, e as contas daqueles que derem causa a perda, extravio
ou outra irregularidade de que resulte prejuizo ao erario publico (CF, art. 71, I1).

Foi concedida aos Tribunais de contas a competéncia para aplicar multa aos
responsaveis em caso de ilegalidade de despesa ou irregularidade das contas, san¢Ges
previstas em lei e multa proporcional ao dano causado ao Erario (CF, art. 71, VIII).

Podera o Tribunal de contas assinar prazo para que o 6rgao ou entidade adote as
providéncias necessarias ao cumprimento da lei, caso verificada ilegalidade e sustar, se
ndo atendido, a execucdo do ato impugnado, comunicando a decisdo a Camara dos
Deputados e ao Senado Federal (CF, art. 71, 1X e X). Competird ao Tribunal de Contas
representar ao Poder competente sobre irregularidades ou abusos apurados (CF, art. 71,
XI). As decisdes do Tribunal de Contas que imputam débito ou multa possuirdo
natureza de titulo executivo extrajudicial. (CF, art. 71, §3°)%.

% Art. 70. A fiscalizacdo contabil, financeira, orcamentéria, operacional e patrimonial da Unio e
das entidades da administracdo direta e indireta, quanto a legalidade, legitimidade, economicidade,
aplicacdo das subvengdes e rendncia de receitas, sera exercida pelo Congresso Nacional, mediante
controle externo, e pelo sistema de controle interno de cada Poder.

Paragrafo Unico. Prestara contas qualquer pessoa fisica ou juridica, publica ou privada, que
utilize, arrecade, guarde, gerencie ou administre dinheiros, bens e valores publicos ou pelos quais a Unido
responda, ou que, em nome desta, assuma obrigacOes de natureza pecunidria. (Redacéo dada pela Emenda
Constitucional n° 19, de 1998).

¥ Art. 71. O controle externo, a cargo do Congresso Nacional, sera exercido com o auxilio do
Tribunal de Contas da Unido, ao qual compete:



Importante também citar o aumento de atribuicbes do Ministério Publico
referente ao controle externo da Administracdo Publica, “incumbindo-lhe a defesa da
ordem juridica, do regime democratico e dos interesses sociais e individuais
indisponiveis (CF, art. 127, caput)”, assegurando-lhe 0s principios institucionais da
unidade, indivisibilidade e independéncia funcional (CF, art. 12781°). A Constituicdo
previu como fungao institucional do Ministério Publico “zelar pelo efetivo respeito dos
Poderes Pablicos e dos servigos de relevancia publica aos direitos assegurados nesta
Constituicdo, promovendo as medidas necessarias a sua garantia” (CF, art. 129, 1) e
promover o inquérito civil e a acdo civil publica, para a protecdo do patrimonio pablico
e social, do meio ambiente e de outros interesses difusos e coletivos (CF, art. 129, 11I).

Na parte da legislacdo procedimental, o Codigo de Processo Civil determina que

estd sujeita ao duplo grau de jurisdicdo, ndo produzindo efeito sendo depois de

| - apreciar as contas prestadas anualmente pelo Presidente da Republica, mediante parecer
prévio que devera ser elaborado em sessenta dias a contar de seu recebimento;

Il - julgar as contas dos administradores e demais responsaveis por dinheiros, bens e valores
publicos da administracdo direta e indireta, incluidas as fundagdes e sociedades instituidas e mantidas
pelo Poder Publico federal, e as contas daqueles que derem causa a perda, extravio ou outra irregularidade
de que resulte prejuizo ao erério publico;

Il - apreciar, para fins de registro, a legalidade dos atos de admissdo de pessoal, a qualquer
titulo, na administracdo direta e indireta, incluidas as fundag@es instituidas e mantidas pelo Poder Publico,
excetuadas as nomeagdes para cargo de provimento em comissdo, bem como a das concessGes de
aposentadorias, reformas e pens@es, ressalvadas as melhorias posteriores que nao alterem o fundamento
legal do ato concessorio;

IV - realizar, por iniciativa prépria, da Camara dos Deputados, do Senado Federal, de Comissdo
técnica ou de inquérito, inspecdes e auditorias de natureza contabil, financeira, orgamentéria, operacional
e patrimonial, nas unidades administrativas dos Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario, e demais
entidades referidas no inciso I1;

V - fiscalizar as contas nacionais das empresas supranacionais de cujo capital social a Unido
participe, de forma direta ou indireta, nos termos do tratado constitutivo;

VI - fiscalizar a aplicacdo de quaisquer recursos repassados pela Unido mediante convénio,
acordo, ajuste ou outros instrumentos congéneres, a Estado, ao Distrito Federal ou a Municipio;

VII - prestar as informag@es solicitadas pelo Congresso Nacional, por qualquer de suas Casas, ou
por qualquer das respectivas ComissBes, sobre a fiscalizagdo contébil, financeira, or¢amentéria,
operacional e patrimonial e sobre resultados de auditorias e inspecdes realizadas;

VIII - aplicar aos responsaveis, em caso de ilegalidade de despesa ou irregularidade de contas, as
sancOes previstas em lei, que estabelecerd, entre outras cominagdes, multa proporcional ao dano causado
ao erario;

IX - assinar prazo para que o 6rgdo ou entidade adote as providéncias necessarias ao exato
cumprimento da lei, se verificada ilegalidade;

X - sustar, se ndo atendido, a execucdo do ato impugnado, comunicando a decisdo a Camara dos
Deputados e ao Senado Federal;

X1 - representar ao Poder competente sobre irregularidades ou abusos apurados.

8 1° No caso de contrato, o ato de sustacdo sera adotado diretamente pelo Congresso Nacional,
que solicitara, de imediato, ao Poder Executivo as medidas cabiveis.

8§ 2° Se o Congresso Nacional ou o Poder Executivo, no prazo de noventa dias, ndo efetivar as
medidas previstas no paragrafo anterior, o Tribunal decidira a respeito.

§ 3° As decisBes do Tribunal de que resulte imputacéo de débito ou multa terdo eficacia de titulo
executivo.

§ 4° O Tribunal encaminhard ao Congresso Nacional, trimestral e anualmente, relatério de suas
atividades.



confirmada pelo tribunal, a sentenca proferida contra a Unido, os Estados, o Distrito
Federal, os Municipios e suas respectivas autarquias e fundagdes de direito publico
(CPC, 496, 1), que julgar procedentes, no todo ou em parte, 0s embargos a execucao
fiscal (CPC, 496, Il), no caso de ndo interposta a apelacdo no prazo legal, o juiz
ordenara a remessa dos autos ao tribunal, e, se ndo o fizer, o presidente do respectivo
tribunal avoca-los-a4 (CPC, 496, §1°), com a interposicao, ou ndo, do recurso, o tribunal
julgara a remessa necessaria (CPC, 496, §2°).

Percebe-se, portanto, uma secular tradicdo juridica formalista, l6gica e rigida que
estd submetida a Administracdo Publica no que diz respeito a gestdo de seus bens e ao
pagamento de suas obrigagOes, inclusive obrigacGes judiciais, com o objetivo de coibir
abusos e desmandos, observados desde a colonizacdo do nosso pais, muito bem
documentados de longa data, inclusive neste trabalho.

Dessarte, considerando a rigidez constitucional e legal do nosso ordenamento
juridico, em principio, podemos afirmar que o processo judicial contra a Fazenda
Publica deveria ser julgado exclusivamente pela jurisdicdo estatal e prosseguir até o
esgotamento de todos 0s recursos, até o transito em julgado, mesmo contra a vontade da
Administracdo, sem possibilidade desta transigir seus interesses. Caso a Administracao
Publica abdicar da jurisdicdo estatal ou conciliar em juizo podera incidir em ilegalidade,
sujeitando o agente publico em sang¢des penais, civeis e administrativas.

Neste sentido, toda e qualquer resolucdo de um litigio num ambiente nédo
adversarial efetuada pelo Estado, em tese, ficaria a mercé de anulacdo ou pelo Poder
Judiciario ou pelo proprio Estado, através de seus diferentes érgdos que exercem o
controle interno da Administracdo Publica. Trata-se, portanto de uma situacdo que
resulta em inseguranca juridica ndo sé em relacdo aos agentes puablicos como o proprio

jurisdicionado.

4.2.3 DESCONHECIMENTO DOS MEDIADORES SOBRE AS
PECULIARIDADES DO REGIME JURIDICO DO DIREITO PUBLICO

Conforme o Conselho Nacional de Justica, 0 mediador é uma pessoa selecionada
para exercer 0 munus publico de auxiliar as partes a resolver o litigio. No exercicio
dessa imprescindivel funcdo ele deve agir com imparcialidade e ressaltar as partes que

ele ndo defenderd nenhuma delas em detrimento da outra — pois ndo esta ali para julga-



las e sim para e sim para ajuda-las a melhor entender suas perspectivas, interesses e
necessidades (CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA, 2015, p. 141).

Ocorre que toda a estratégia de negociacdo do mediador/conciliador é baseada
numa relacdo que pressupde a existéncia de pessoas fisicas, ou seja, particulares,
dotados de autonomia para as praticas dos atos da vida civil, sendo que o0s
mediadores/conciliadores sdo orientados a dar atencdo a questdes emotivas que sé&o
trazidas pelas partes (CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA, 2015, p. 204). Segundo o
Conselho Nacional de Justica “reconhecer e validar sentimentos consiste em uma
técnica muito utilizada durante a mediacéo, principalmente quando se busca estabelecer
uma relagéo de confianga com as partes (2015, p. 206)”.

Por outro lado, é sabido que a atuacdo da Administracdo Publica observa o
principio da legalidade e impessoalidade. Ao contrario dos particulares, que podem
fazer tudo aquilo que a lei ndo proibe fundados no principio da autonomia da vontade, a
Administragdo somente atua no meio social fundada na lei, como vimos supra.

Neste sentido, é de suma importancia recordar que o Codigo Civil, de 10 de
janeiro de 2002, foi taxativo em declarar que “sO quanto a direitos patrimoniais de
carater privado se permite a transagdo” (CC, art. 841).

Como consequéncia direta desde dispositivo cabe lembrar que o cumprimento
das sentencas judiciais na qual a Fazenda Publica foi condenada a efetuar pagamento foi
mantida a regra do precatorio judicial, conforme a ordem cronoldgica, sendo proibida a
designacdo de casos ou de pessoas nas dotacGes orcamentarias e nos créditos adicionais
abertos para este fim (CF, art. 100)%.

% Art. 100. Os pagamentos devidos pelas Fazendas Plblicas Federal, Estaduais, Distrital e
Municipais, em virtude de sentenca judiciaria, far-se-do exclusivamente na ordem cronolégica de
apresentacdo dos precatorios e a conta dos créditos respectivos, proibida a designacdo de casos ou de
pessoas nas dotacdes orcamentarias e nos créditos adicionais abertos para este fim. (Redacéo dada pela
Emenda Constitucional n°® 62, de 2009). (Vide Emenda Constitucional n° 62, de 2009)

§ 1° Os débitos de natureza alimenticia compreendem aqueles decorrentes de saldrios,
vencimentos, proventos, pensdes e suas complementacoes, beneficios previdenciarios e indenizagdes por
morte ou por invalidez, fundadas em responsabilidade civil, em virtude de sentenga judicial transitada em
julgado, e serdo pagos com preferéncia sobre todos os demais débitos, exceto sobre aqueles referidos no §
2° deste artigo. (Redagdo dada pela Emenda Constitucional n° 62, de 2009).

§ 2° Os débitos de natureza alimenticia cujos titulares, originarios ou por sucessdo hereditaria,
tenham 60 (sessenta) anos de idade, ou sejam portadores de doenca grave, ou pessoas com deficiéncia,
assim definidos na forma da lei, serdo pagos com preferéncia sobre todos os demais débitos, até o valor
equivalente ao triplo fixado em lei para os fins do disposto no § 3° deste artigo, admitido o fracionamento
para essa finalidade, sendo que o restante serd pago na ordem cronoldgica de apresentacdo do precatorio.
(Redagéo dada pela Emenda Constitucional n°® 94, de 2016)

§ 3° O disposto no caput deste artigo relativamente & expedicdo de precatdrios ndo se aplica aos
pagamentos de obrigacGes definidas em leis como de pequeno valor que as Fazendas referidas devam
fazer em virtude de sentenca judicial transitada em julgado. (Redacdo dada pela Emenda Constitucional
n® 62, de 2009).



Portanto, € evidente que a abordagem da negociacéo por parte do mediador deve
ser completamente diversa quando o litigio envolver a Administragdo Publica, sendo
imprescindivel que o mediador/conciliador tenha uma nocéo bésica do regime juridico
das pessoas de direito publico, sob pena de enveredar por um caminho no processo de
mediacéo/conciliacdo que levard a um fracasso completo na negociacao.

Esta observacdo sugere que, pelo menos em principio, talvez a arbitragem
fundada nas regras de direito seja 0 melhor método de resolucdo de conflitos por
métodos ndo adversariais — conforme prescreve a Lei n® 9.307, de 23 de setembro de
1996, que dispde sobre arbitragem®. Todavia, numa anélise mais profunda, pode-se
admitir a participacdo da Administracdo Publica nos processos de mediagcao/conciliacdo
desde que os mediadores/conciliadores recebam o adequado conhecimento sobre o
regime juridico que rege a Administracdo Publica. Assim, talvez mediadores que atuam
exclusivamente em métodos de resolucdo de disputas que envolvam direito de familia
ou vizinhanga ndo sejam os mais indicados para atuar quando o conflito envolva as
pessoas juridicas de direito publico.

Outro erro que pode ocorrer em razdo do despreparo dos
conciliadores/mediadores é o excesso de informalidade na sessdo de conciliacdo.
Embora a secdo de conciliagcdo nao seja solene, tal como ocorre com os atos judiciais e
admita-se que a relagcdo do mediador/conciliador com as partes ndo seja de autoridade,
eventuais excessos no que diz respeito ao uso de linguagem inadequada, vestimentas,
disposicdo dos mdveis podem causar imagem de desleixo ou falta profissionalismo,
minando a necessaria confianca e na seriedade do ato da negociagdo, contrariando
inclusive a regra geral da pratica dos atos administrativos, que sempre decorre da

formalidade da lei.

8§ 4° Para os fins do disposto no § 3°, poderdo ser fixados, por leis préprias, valores distintos as
entidades de direito publico, segundo as diferentes capacidades econdmicas, sendo 0 minimo igual ao
valor do maior beneficio do regime geral de previdéncia social. (Redacdo dada pela Emenda
Constitucional n° 62, de 2009). (...)

§ 5° E obrigatoria a inclusdo, no orgamento das entidades de direito pablico, de verba necessaria
ao pagamento de seus débitos, oriundos de sentencas transitadas em julgado, constantes de precatérios
judiciarios apresentados até 1° de julho, fazendo-se o pagamento até o final do exercicio seguinte, quando
terdo seus valores atualizados monetariamente. (Redagdo dada pela Emenda Constitucional n°® 62, de
2009).(...)

% Art. 1° As pessoas capazes de contratar poderdo valer-se da arbitragem para dirimir litigios
relativos a direitos patrimoniais disponiveis. § 10 A administracdo publica direta e indireta podera
utilizar-se da arbitragem para dirimir conflitos relativos a direitos patrimoniais disponiveis.
(Incluido pela Lei n° 13.129, de 2015)

Art. 2° A arbitragem podera ser de direito ou de eqliidade, a critério das partes. 8§ 30 A
arbitragem que envolva a administracdo publica serd sempre de direito e respeitara o principio da
publicidade.



Como exemplo préatico, se por um lado abolir a mesa que separam as partes e
advogados pode ser vista como um meio de tentar derrubar a dificuldade do diélogo, por
outro lado, podera causar desconforto e desconfianca quanto a seriedade da negociacao.
Igualmente, se eventualmente o mediador/conciliador usar na negociacdo frases prontas
ou clichés demonstrando desconhecimento do conflito ou das leis podera contribuir para
o fracasso da negociagcdo em razdo de incentivar falta de confianca do
mediador/conciliador.

Por fim, outro erro que a conciliador/mediador pode cometer ¢ tentar “vender” a
ideia de que o eventual acordo no ambiente ndo adversarial resolvera todos os
problemas do mundo, sendo que, realisticamente falando, o que se pretende é apenas um
método mais eficaz e racional para a resolucdo dos litigios e aliviar a carga do Poder
Judiciario. Igualmente, uma abordagem superficial do problema aliado ao uso de um

discurso vazio de contedo aumentam as chances de fracasso da negociacao.

424 PARTICIPACAO EM AMBIENTES NAO ADVERSARIAIS COMO
MEDIDA IMPOSITIVA, SEM ADEQUADO PREPARO E SEM “NEGOCIAR A
NEGOCIACAO”

Conforme a cléssica divisdo dos poderes compete ao Poder Executivo governar,
ao Poder Legislativo criar as leis e ao Poder Judiciario aplica-las.

Neste sentido, deve ser lembrada a realidade: ao Poder Judiciario cabe Unica e
exclusivamente a fungdo de resolver os conflitos da sociedade, ou, como dizem o0s
processualistas, “entregar a prestacdo jurisdicional”. Portanto, o exercicio da jurisdigcdo
é levado a cabo através da sentenca, que se trata do ato processual em que o juiz pde
termo ao processo, decidindo ou ndo o mérito da causa. Apés a sentenca, o Estado
cumpre seu oficio de entregar a prestacao jurisdicional. “O juiz entrega a prestagdo, € o
seu oficio acaba: functus officium (MIRANDA, 1972. p. 156)”.

Por outro lado, no que diz respeito as atribuicdes do Poder Executivo é sabido
que o Welfare State incumbiu a Administracdo Publica de inimeras obrigagdes, na cada
vez mais complexa atividade politica da gestdo da res publica.

Apenas para exemplificar, os direitos do cidaddo antes se resumiam aos direitos
fundamentais, posteriormente foram acrescidos os direitos sociais e hoje englobam
“novos” direitos, cuja concretizacdo torna-se cada vez mais complexa, mormente num

pais de economia periférica que é o caso do Brasil.



Assim, conforme observa Faria, numa situacdo limite, as contradi¢Ges
socioecondmicas, que geram demandas para as quais as instituicdes ndo tém condicoes
de oferecer respostas imediatas e eficazes, resultam na afetacdo da propria estrutura
organizacional estatal. Portanto, ao ficar dividido entre tarefas e exigéncias
inconciliaveis, o Estado ndo s6 se vé impossibilitado de formular politicas publicas
segundo as regras formais, como ainda se revela incapaz de expressar a “razdo
histérica” da propria sociedade, eis que sua praxis decisoria ndo consegue mais
expressar a vontade coletiva em torno de um projeto comum (FARIA, 2005, p. 13).

Desnecessario lembrar ainda que, sobretudo em nivel local, a gestdo publica,
por falta de recursos ou de pessoal qualificado, ndo raras vezes resume-se em resolver
problemas exclusivamente mais imediatos, embora legitimos, como buraco da rua,
construir o posto de satde, pagar os fornecedores ou reformar a escola.

Portanto, o regime juridico ao qual as pessoas juridicas de direito publico estdo
submetidas e a complexidade de tal ordem que ¢ a atividade da Administracdo Publica
ndo aconselha a adesédo a um programa de resolucdo de conflitos em ambientes nao
adversariais sem um adequado preparo conjunto que trate o assunto com a devida
profundidade que envolva as autoridades, serventudrios da justica,
conciliadores/mediadores e os representantes da Fazenda Publica.

Cumpre dizer que, embora se demonstre boa vontade entre Administragdo e
Poder Judiciario em participar de ambientes ndo adversariais para resolucao de litigios,
a falta de uma negociacéo prévia, ou uma negociacdo prévia mal feita ou manifestacdes
que nada mais se resumam a um mero protocolo de intencGes em nada ira resolver as
questdes delicadas que envolvam as peculiaridades da participacdo da Administragdo
Publica na mediacédo ou conciliacéo.

Portanto, antes de tudo, “negociar a negociagdo” com a Administragdo Publica,
com a devida profundidade entre os agentes envolvidos para que surtam os efeitos
desejados.

425 ADMINISTRACAO VOLTADA EXCLUSIVAMENTE PARA O
INTERESSE PUBLICO SECUNDARIO, ISTO E, VOLTADA PARA SI MESMA

Conforme ja exposto, a supremacia do interesse publico constitui principio geral
do direito que é inerente a toda e qualquer sociedade. O principio da supremacia do

interesse publico ndo estd previsto em nenhum dispositivo da Constituicdo, embora



varios outras normas resultam de manifestacGes concretas dele, como por exemplo a
funcéo social da sociedade, da defesa do consumidor ou do meio ambiente, porquanto o
principio referido é imprescindivel ao convivio social (MELLO, 2004, p. 86).

No entanto, conforme leciona Bandeira de Mello, deve ser diferenciado aquilo
que é interesse publico e o interesse meramente das pessoas estatais, que ora sdo
coincidentes, ora sdo antagbnicos. Assim temos o interesse publico ou o interesse
publico primério, isto é, aquele que é pertinente a sociedade como um todo, e so ele
pode ser validamente buscar, eis que é do interesse que a lei consagra e entrega a
competéncia do Estado como representante da sociedade.

J& o interesse secundario é aquele que diz respeito tdo s6 ao aparelho estatal
enquanto entidade personalizada, e que por isso mesmo pode ser referido a ele como
interesse no préprio organismo estatal. Com efeito, os que exercem funcao, os sujeitos
da Administracdo Publica tém que buscar o atendimento do interesse alheio, qual seja, 0
da coletividade, ndo o proprio interesse de seu proprio organismo, tal qual considerado,
muito menos o interesse de seus agentes estatais (MELLO, 2004, p. 90).

Neste sentido, percebe-se o risco da dindmica de funcionamento duma
Administracdo Publica acomodada em seus proprios interesses, ndao raro confundindo o
interesse publico verdadeiro, que interessa @ comunidade como um todo, com 0s seus
préprios interesses, que nem sempre atendem ao que € verdadeiramente pablico ou aos
valores republicanos.

Pelo contrario, a atuacdo da Administracdo Publica segue uma linha oposta,
concedendo forca a institutos que reafirmam o poder de império do Estado, como
fundamento de sua acdo discricionaria, a exclusdo do cidaddo na formacdo do processo
decisorio, a executividade e a autotutela (MOREIRA NETO, 2000, p. 9). Este
“desenvolvimento” divergente explica a razdo pela qual a Administragdo Publica
tornou-se o ramo mais conservador do Estado, sempre mais resistente a modificacdes e
0 setor que mais se beneficiou com o periodo de hipertrofia estatal (MOREIRA NETO,
2000, p. 11).

Neste sentido, de acordo com Serau € perceptivel que a cultura de desrespeito ao
cidaddo é um dos fatores que levam & preferéncia forcosa da acdo judicial como
mecanismo de resolugcdo dos conflitos, apesar de que o sistema judicial seja, muitas
vezes, igualmente autoritario e conservador. (SERAU, 2014, p. 57).

Esta postura retrogada da Administracdo Publica visando a constru¢do do mega-

Estado que se difundiu no mundo contemporaneo em contraste com importante



aberturas e conquistas sociais que foram penosamente obtidas por juristas e ratificadas
pela jurisprudéncia no desenvolvimento da doutrina do Direito Administrativo, como,
por exemplo, a do controle do ato administrativo e da desmitificacdo da
discricionariedade, o que sO, recentemente, a partir dos anos setenta, € que seu
enclausuramento politico vem se revertendo e apresentando mudangas de rumo que
paulatinamente reabilitam o cidaddo como administrado, em status de igualdade em
sintonia ja conquistada como eleitor e jurisdicionado (MOREIRA NETO, 2000, p. 11).

Outrossim, cumpre ressaltar que as pesquisas tém demonstrado que o que torna
um procedimento de medicacéo eficaz depende das necessidades das partes em conflito,
dos valores sociais ligados as questdes em debate e, principalmente, da qualidade dos
programas de mediag&o/conciliagdo.

Chegou-se a conclusdo que ndo houve vantagens importantes para a mediagédo
qguando comparada ao processo judicial e concluiu que esses resultados insatisfatorios
decorreram de programas que ndo foram adequadamente desenvolvidos para atender os
objetivos especificos que os usuarios do processo buscavam.

Esses projetos tiveram, como conclui essa pesquisa, insuficiente treinamento de
mediadores e oportunidades inadequadas para a participacdo dos envolvidos
(CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA, 2015, p. 149).

Enfim, é certo que a elaboracdo de programa de resolucdo de litigios num
ambiente ndo adversarial que seja pobremente preparado ndo resultara em vantagens

tanto para a Administracdo como o jurisdicionado.

4. 3 OS MOTIVOS PELOS QUAIS A ADMINISTRACAO PUBLICA DEVERA
RESOLVER SEUS LITIGIOS EM AMBIENTES NAO ADVERSARIAIS: UMA
QUESTAO DE LEGITIMIDADE COMO MEIO DE ATINGIR O OBJETIVO
FUNDAMENTAL DA SOLIDARIEDADE E ACESSO A JUSTICA

Conforme nos explica Habermas, os individuos pertencem a sociedade como
membros de uma coletividade ou como partes de um todo que se constitui através de
ligacdo de suas partes. Desse modo, as sociedades modernas tornaram-se tdo complexas,
ao ponto de essas duas figuras de pensamento — a de uma sociedade centrada no Estado
e a da sociedade composta de individuos ndo poderem mais ser utilizadas sem distin¢éo
(HABERMAS, p. 17-18, 1994). Assim, € imprescindivel a adocdo da razdo



comunicativa, que possibilita uma orientacdo na base de pretensdes de validade, isto é,
de legitimidade.

O conceito da razdo comunicativa atribui as forgas da linguagem orientada ao
entendimento. A linguagem passa a ser considerada como um medium universal de
incorporacdo da razdo. Assim, Habermas entende a linguagem como um meio de
superar as diferengas através de um ‘“agir comunicativo”. Tdo logo as forgas
convincentes das acfes da fala assumem um papel de coordenacdo da acédo, a propria
linguagem passa a ser explorada como fonte primaria da integracdo social
(HABERMAS, p. 36, 1994).

Por outro lado, para um sistema juridico possuir validade, isto é legitimidade, em
primeiro lugar, é necessario ter eficicia na sociedade e em segundo lugar, ele deve ser
justificado eticamente, enquanto que a validade juridica de normas particulares depende
de uma legalizacdo conforme uma constitui¢do que satisfaca aos critérios apresentados,
além disso, essas normas juridicas devem revelar por si mesmas um minimo de eficéicia
social ou chance de eficécia, assim como um minimo de justificativa ética, isto é, uma
capacidade de justificativa.

Esta é a razdo pela qual o conceito do direito é explicado pela pretensdo de
legitimidade de uma ordem juridica constituida com direitos subjetivos s6 pode ser
resgatada através da forca socialmente integradora da vontade unida e coincidente de
todos de cidadaos livres e iguais. (HABERMAS, p. 53, 1994).

Desse modo, € preciso que o direito continue insistindo que os sistemas dirigidos
pelo capital e pelo poder administrativo ndo fujam inteiramente a uma integragdo social
fundada por uma consciéncia que leva em consideracdo a sociedade como um todo.

Ocorre que, aparentemente essa pretensdo € vitima do desencantamento
sociologico do direito, que vé o direito como uma ciéncia isolada das outras ciéncias
sociais, como a moral, sociologia, a economia e a politica.

Contudo, em oposicdo ao ceticismo das teorias sociais do direito, as teorias
filosoficas da justica destacam, decididamente, o contedtdo moral das ordens juridicas
modernas. Estas construcgdes racionais do direito servem para a fundamentacdo dos
principios, segundo 0s quais uma sociedade bem ordenada deveria ser organizada.
Entretanto, nessa tentativa, elas se distanciam tanto da realidade das sociedades
contemporaneas, a ponto de encontrarem dificuldades no momento de especificar

condicGes para a realizacdo desses principios (HABERMAS, 1994, p. 65-66).



Com efeito, entender o direito com uma visao autopoiética, alienante, parte do
pressuposto que a ciéncia juridica foi marginalizada narcisisticamente e sé pode reagir a
problemas préprios, que podem, quando muito, ser provocados externamente.

Entretanto, é necessario aceitar um medium da “comunica¢do social geral”. Na
conclusdo de um contrato de arrendamento, por exemplo, o ato juridico “se cruza” com
uma transagéo econdmica e com fendmenos da vida dos participantes.

Dessarte, através da interferéncia sistémica entre direito, mundo da vida e
economia, 0s sistemas parciais podem fazer mais do que simplesmente observarem-se
uns aos outros ou apenas regularem-se a si mesmos. Eles podem comunicar-se entre si,
porquanto toda comunicagdo especial € sempre serd uno actu, isto ¢, uma comunicagdo
social geral. Tal como a expressdo ndo teodrica, “mundo da vida” revela, € necessario
aceitar um medium de comunica¢do comum para todas as comunicagdes sociais, no qual
0s codigos especiais dos sistemas parciais simplesmente estdo ancorados.

Fundados nestas premissas, pode-se dizer que o direito detém uma funcdo de
ligagdo entre sistema e mundo da vida, que ndo se compatibiliza com a ideia de
isolamento do sistema juridico.

Cumpre dizer que o direito funciona como uma espécie de transformador, o qual
impede, em primeiro lugar, que a rede geral da comunicagéo, socialmente integradora,
se rompa. Comandos normativos s6 conseguem circular amplamente na sociedade
através da linguagem do direito; sem traducédo para o codigo do direito, que é complexo,
porém aberto tanto ao mundo da vida como ao sistema, estes ndo encontrariam eco nos
universos de agéo dirigidos por meios (HABERMAS, 1994, p. 75-82).

Anote-se que a doutrina entende que o direito moderno é uma correia de
transmissdo abstrata e necessaria, através da qual é possivel passar solidariedade para as
condi¢cdes andnimas e sistematicamente mediadas de uma sociedade complexa, e
consequentemente para as estruturas pretensiosas de reconhecimento reciproco, as quais
nos descobrimos nas condig¢des de vida concretas (HABERMAS, 1994, p. 105).

O desenvolvimento mais ou menos linear que a doutrina descreve o conceito de
cidadania qui¢d se refira aquilo que os socidlogos conceituam como “inclusdo”
(HABERMAS, 1994, p. 108). Devendo até mesmo o direito privado passar por uma
reinterpretacdo, quando da mudanca de paradigma do direito formal burgués para o
direito materializado do Estado social (HABERMAS, 1994, p. 120).

Um direito, afinal de contas € uma relacdo e uma prética social, em ambos os

aspectos essenciais na expressdo. Direitos sdo proposi¢cGes publicas envolvendo



obrigacOes para 0s outros, assim como direitos contra estes. Direitos, aparentemente,
pelo menos, sdo uma forma de cooperagdo social, sem ddvida, mas ainda, em Gltima
andlise, a propria cooperacao social.

Anote-se que direitos subjetivos ndo se referem, de acordo com seu conceito, a
individuos atomizados e alienados, que se disputam possessivamente uns contra 0s
outros. Como elementos da ordem juridica eles se fundamentam na colaboracdo de
sujeitos, que se reconhecem reciprocamente em seus direitos e deveres, reciprocamente
uns aos outros, como membros livres e iguais de direito. Este reconhecimento reciproco
¢ constitutivo para a ordem juridica, da qual é possivel extrair direitos subjetivos que
podem ser reivindicados judicialmente.

As historias de vida e tradi¢cBes culturais promovem o individualismo dos
projetos de vida individuais e um pluralismo de formas de vida coletivas.
Simultaneamente, as normas de convivéncia tornam-se reflexivas e impde-se
orientagdes de valores universais. A isso equivale, no ambito da constituicdo de uma
sociedade justa, a liberdade politica do direito racional, isto €, a autolegislagdo
democrética.

Cumpre notar que na medida em que tradi¢bes culturais e processos de
socializacdo tornam-se reflexivos, transformam-se em consciéncia da légica de questdes
éticas e morais, que resultam em estruturas de acGes orientadas pelo entendimento que,
sem o fundamento das cosmovisGes metafisicas ou religiosas, imunes a critica, como
era no passado, as orientacBes praticas sO podem ser obtidas, em Ultima instancia,
através de argumentagdes, isto é, atraves de formas de reflexdo do proprio agir
comunicativo (HABERMAS, 1994, p. 131-132).

Destarte, podemos concluir que o direito ndo se limita a disciplinar
estaticamente as relacdes de poder. O direito na verdade € uma realidade dinamica, que
se legitima através do poder comunicativo, que fundamenta a autoridade do Estado.
Nesta mesma linha, podemos citar Birnfeld que entende a Constituicdo, a lei das leis,
como um contrato social, isto é, “ambiente onde convivem o embate e 0 consenso, a
acao e a reacdo, vitdrias e derrotas. Um acordo que se afirma e reafirma, dinamica e
continuamente delineando os paradigmas de uma civilizagcdo (BIRNFELD, 2008, p.
12)”.

Note-se que embora reconhega-se 0s inevitaveis conflitos, as vitorias e as

derrotas, tudo isto ocorre num ambiente que previamente foi pactuado dentro de um



contrato social, isto €, antes de tudo houve um consenso, e dentro deste se reconhece o
conflito, que paradoxalmente é fruto deste consenso.

Portanto, para a reconstrugdo do se assenta no plano de uma explicacdo de
significado do direito, é através do sistema juridico que explicitamos 0s pressupostos
nos quais os membros de uma comunidade juridica moderna se apoiam quando
pretendem legitimidade, sem apelar para motivos de ordem religiosa ou metafisica.

A conexao juridica entre autonomia publica e privada duradoura ndo se limita as
liberdades subjetivas de acdo das pessoas privadas e as liberdades comunicativas dos
cidaddos, deve se estender simultaneamente ao poder politico, 0 que reclama uma
ulterior necessidade de legitimacdo, isto €, a de canalizar o poder politico executivo, de
organizacao e de sancdo, pelas vias do direito. Esta é o fundamento, lancando méao das
condicdes a serem preenchidas para a producdo do poder comunicativo e para o uso do
poder administrativo ligado ao poder comunicativo (HABERMAS, 1994, p. 169-170).

E preciso ressaltar que no passado o direito tinha como fundamento as
cosmovisOes religiosas reconhecidas, ocupando uma base sagrada, interpretado por
juristas tedlogos, ficando subtraido do poder humano. Ainda, o detentor do poder
politico na qualidade de senhor supremo do tribunal estava subordinado ao direito
natural. Posteriormente, o direito normatizado burocraticamente pelo senhor, o direito
positivo pés moderno apoiava sua autoridade na legitimidade do senhor, mediada
através da competéncia judicial, na sua interpretacdo de uma ordem juridica dada
preliminarmente, ou no costume, sendo que o direito consuetudinario extraia sua
autoridade da tradicéo.

Porém, com a passagem para a modernidade, a cosmoviséo religiosa obrigatéria
decompbs-se em forcas de fé subjetivas, fazendo com que o direito perdesse sua
indisponibilidade e a dignidade metafisica. A implosdo do carater sagrado do direito
deixou para tras as ruinas de duas colunas: a do direito instaurado politicamente e a do
poder utilizavel instrumentalmente.

Assim, era imprescindivel a busca de um substituto racional para o direito
sagrado, que se autorizava por si mesmo, capaz de recolocar a verdadeira autoridade nas
maéos do legislador politico, entendido como um detentor do poder.

Anote-se que 0 conceito de autonomia politica, apoiado huma teoria do discurso,
abre uma nova perspectiva, ao esclarecer por que a producdo de um direito legitimo
corresponde & mobilizagdo das liberdades comunicativas dos cidaddos. Este modelo

coloca a legislacdo na dependéncia do poder comunicativo, baseado na premissa de que



o direito e 0 poder comunicativo surgem cooriginariamente da opinido em torno da qual
muitos se uniram publicamente. Se o poder da administracdo do estado constituido
conforme o direito, ndo estiver apoiado num poder comunicativo normatizador, a fonte
da justica, da qual o direito extrai sua legitimidade, secard (HABERMAS, 1994, p. 184-
186).

Anote-se que para Hannah Arendt (apud HABERMAS, 1994, p. 187) o poder
politico ndo é um meio de imposicdo de interesses proprios ou a realizacdo de fins
coletivos, nem um poder administrativo capaz de tomar decisbes obrigatorias
coletivamente; ele é uma forca autorizadora que se manifesta na criacdo do direito
legitimo e na fundacéo de instituicdes. O direito se manifesta em ordens que protegem a
liberdade politica, em oposicao as opressdes que ameacam a liberdade politica a partir
de dentro ou de fora, principalmente nos atos instauradores de liberdade “que dao vida a
novas instituicdes e leis” (apud HABERMAS, 1994, p. 188).

Desse modo, é possivel definir uma ideia de Estado de direito fundamentado nos
principios segundo os quais o direito legitimo € produzido a partir do poder
comunicativo e este € novamente transformado em poder administrativo pelo caminho
do direito legitimamente normatizado (HABERMAS, 1994, p. 212).

Fundado no principio de que o direito legitimo emana do poder comunicativo,
sendo novamente transformado em poder administrativo pela via do direito normatizado
legitimamente, podemos afirmar que, estranhamente, a Administracdo Publica,
inobstante mais préxima da interacdo do Estado e a sociedade, pouco avangou na linha
destes principios democraticos.

Cumpre destacar o papel da era das comunicac6es que produziu a elevagdo dos
indices de informacdo e educacdo da cidadania, o que veio a despertar a consciéncia
sobre seus interesses, seu poder e a natureza de sua relacdo com o Estado, o que levou a
reivindicar maior participacao nas atividades por ele desenvolvido.

Assim, as pessoas ndo mais se conformam em limitar-se a fazer a tradicional
escolha dos governantes e, agora, reclamam progressivamente ser também ouvidas na
tomada de decisbes que envolvam seus interesses individuais e metaindividuais
especificos, notadamente aquelas no encargo da Administracdo Publica que atua no
nivel mais proximo aos administrados (MOREIRA NETO, 2000, p. 12).

Anote-se que a Administracdo Puablica como gestdo de interesses gerais
constitucionalmente cometida as organizagBes politicas, passou por varias fases

evolutivas, que podemos resumir assim: a do absolutismo, a do estatismo e a da



democracia. Na época do absolutismo prevalecia o interesse do rei, caracterizando a
Administragéo regaliana. A fase do estatismo, quando o interesse do estado prevalecia,
foi caracterizado pela administracdo burocratica. Por fim, adveio a fase da democracia,
ascendendo como prevalente o interesse da sociedade, definindo esta etapa da
administracao gerencial.

No nosso pais a transicdo da administracdo burocrética para a gerencial esta
ocorrendo antes de completar a fase burocratica, eis que as atividades e comportamentos
do Estado-administrador continuam aferrados ao patrimonialismo, ao paternalismo e ao
assistencialismo personalizantes e ineficientes, herdados do Brasil coldnia e pouco
mudados no Império (MOREIRA NETO, 2000, p. 17).

Assim, para o éxito da adocdo de um modelo de administracdo gerencial €é
preciso cumprir com determinados principios técnico-administrativos, devendo ser
lembrados, como de maior importancia, o da autonomia e profissionalizacdo. O
principio da autonomia pressupfe uma descentralizacdo racional, com o objetivo de
outorgar a flexibilidade a entidades e érgdos para cumprirem suas funcdes as diferentes
necessidades de gestdo da coisa publica, de acordo com suas caracteristicas proprias e
ndo obedientes a uma conformidade com um padrdo burocratico geral predeterminado.
Parte-se do principio de que esta flexibilidade é indispensavel para uma atuagdo
eficiente e de baixo custo para a sociedade, 0 que nao seria possivel para um Estado
congelado em 6rgdos e funcBes enrijecidas e burocraticamente estruturadas, que deve
atuar num mundo em constante transformacdo no qual processos decisivos assumem
forma de fluxos globais, que inclusive estdo fora do alcance de medidas estatais
(mercado financeiro, meio ambiente) (MOREIRA NETO, 2000, p. 23).

Ja o principio da profissionalizacdo, vinculado ao da eficiéncia, visa afastar
qualquer burocratizacdo de entidade e 6rgao publico além do minimo indispensavel para
o cumprimento de suas tarefas, ou seja, 0 desempenho de suas atividades-meio. Assim,
todas as tarefas devem ser necessariamente orientadas pela atividade-fim, isto e, pela
finalidade (MOREIRA NETO, 2000, p. 24).

Cumpre destacar, ainda, dois principios juridicos mais relevantes nas reformas
da administracdo publica: o da transparéncia e da consensualidade. O principio da
transparéncia é daqueles de carater instrumental para a realizacdo dos principios da
participacdo e da impessoalidade, na medida que permite a efetiva aplicacdo dos dois
tipos de controles da Administracdo Publica: estatais, efetuados pela prépria

Administracéo e pelos outros poderes e sociais, pelos cidaddos e pelas entidades da



sociedade civil (MOREIRA NETO, 2000, p. 25). Quanto ao principio da
consensualidade é importante citar que substitui, sempre que possivel, a imperatividade
pelo consenso nas relagdes estado-sociedade e a criagdo de atrativos para que 0s entes
da sociedade civil atuem em diversas formas de parceria com o Estado (MOREIRA
NETO, 2000, p. 26).

Neste sentido, a administracdo publica pode ser exercida tanto pelo modo da
subordinagdo quanto da coordenacdo. A administragdo publica subordinativa é
unilateral, hierarquica e linear, pondo fim as suas formas de atuacdo coercitivas no
campo da gestdo dos interesses publicos. A contrario senso, a administracdo publica
coordenativa é constituida multilateralmente, equiordinada e radial, apresentando
manifestacbes consensuais novas e em plena expansdo. da sociedade civil e do
progresso, e a parceria que potencia a acao desses dois atores

Como consequéncia da participacdo, a consensualidade aparece tanto como uma
técnica de coordenacdo de interesses e de acGes, como uma nova maneira de valorizacao
do individuo, prestigiando, ao mesmo tempo, a autonomia de vontade, mola propulsora
protagbnicos: a sociedade e o Estado (MOREIRA NETO, 2000, p. 26).

Desse modo € que a ascensdo da sociedade civil, se apresenta como um
resultado de densificacdo da consciéncia de seus interesses e de ser ela prdpria a origem
e destinataria do poder politico, estd produzindo uma rica tipologia contemporanea da
consensualidade, envolvendo o Estado na producdo de normas, na administracdo
publica e na solucdo de conflitos, nos 6rgdos e formas alternativas de composicao
(MOREIRA NETO, 2000, p. 27).

Dessarte, 0 direito administrativo que se originou como o “direito do Estado”
enquanto administrador, se transformou a ser um direito do Estado e dos administrados,
tornando-se atualmente com seu fundamento constitucional e como sua extensdo, um
direito comum dos administrados face ao Estado administrador (MOREIRA NETO,
2000, p. 23). Portanto, conforme Moreira Neto:

Muito mais do que isso, é preciso mudar a mentalidade dos administradores
publicos, para que ndo se considerem o0s senhores da coisa publica,
olimpicamente distanciados dos administrados, como se ndo tivessem outra
obrigacdo que a de meramente desempenhar as rotinas burocraticas para
terem cumprido seu dever funcional (2000, p. 34).

Por outro lado, a consensualidade pelo caminho da participacdo politica, vem
alterando a atuagédo do Estado na legislagdo na administracéo e jurisdicdo. Com efeito, é



na Administracdo Publica o segmento mais aberto e mais diversificado para obter o
consenso, tanto na esfera deciséria como operacional. Assim é preciso anotar que
Administracdo Publica de modelo unilateral, hierarquico e linear se esgotou, ao passo
que a Administracdo Publica coordenativa, multilateral e radial manifesta-se com ideias
novas e em plena expansdo (MOREIRA NETO, 2000, p. 42).

Neste sentido, é imprescindivel que a Administracdo siga estes pressupostos de
atuacdo também no processo judicial, adotando uma linha de consensualidade e didlogo.

E preciso anotar, todavia, que a adogdo de um processo consensual de modo
algum visa abolir o principio do contraditério. Pelo contrario, o principio do
contraditério no ambito de processo consensual, tem por objetivo, com este
redimensionamento, segundo Didier, com a inclusdo do 6rgao jurisdicional no rol dos
sujeitos do didlogo processual, e ndo mais como espectador do litigio entre as partes. O
contraditorio é valorizado “como instrumento indispensavel ao aprimoramento da
deciséo judicial, e ndo apenas como uma regra formal que deveria ser observada para
que a deciséo fosse valida” (DIDIER, 2017).

Nesta mesma linha, no que diz respeito especificamente consensualidade,
segundo Bacelar Filho, a predominancia da autoridade no Direito Administrativo fez
com que o vocabulo “negocio” fosse excluido do dicionario administrativo. O atributo
de imperatividade dos atos administrativos corresponde a sacralizacdo do poder estatal,
que dificultava e ainda dificulta a compreensdo de uma Administracdo inserida num
contexto sob a égide da bilateralidade e o consenso.

Trata-se da razdo pela qual a Administracdo Publica tanto resiste em aceitar 0s
institutos da transacdo, porquanto adota uma interpretagdo mecanicista e, distante da
realidade, do principio da indisponibilidade do interesse publico. Trata-se de uma visao
que se baseia num conceito monolitico de Administracdo Publica, que faz a leitura de
um “interesse publico” absoluto e homogéneo, que nega interpretagdes dissidentes
(BACELAR FILHO, 2007, p. 192-193).

Neste sentido, 0 Novo Cédigo de Processo Civil dispde “todos o0s sujeitos do
processo devem cooperar entre si para que se obtenha, em tempo razoavel, decisdo de
mérito justa e efetiva” (CPC, art. 6°). Portanto, ndo h& davida alguma que, o
ordenamento juridico patrio adotou a cooperagdo como principio norteador do processo
civil.

Imprescindivel sinalar, ainda, a subordinacdo constitucional que a

Administragdo Publica encontra-se sob o principio da moralidade. Afigura-se aqui, no



caso concreto, o exemplo do ato legal em razdo de ser fundamentado na lei, mas
deformante da verdade do fato, viciando a vontade, infringindo a moralidade, levando a
fraude. Aqui tratamos de atos que poderdo ser avaliados, ndo sé em funcgdo dos vicios, e
sim pela influéncia que esses vicios possam ter na moralidade.

Neste sentido, a analise da moralidade € mais exigente do que a da ilegalidade e,
sem duvida, muito mais dificil. Anote-se que a imoralidade administrativa se disfarca na
legalidade e a Unica maneira de pd-la a nu é proceder-se a uma andlise desses dois
elementos — 0 motivo e o objeto — em direta relacdo com o interesse publico especifico
identificado como o elemento finalidade. Assim, este é a analise que se propfe para a
percepcdo dos vicios da discricionariedade, isto é, 0 mal uso ou abuso dessa faculdade
administrativa.

Do mesmo modo acontece com o vicio da moralidade administrativa quando o
agente publico praticar ato administrativo, contrato administrativo e ato administrativo
complexo visando objeto: a) impossivel; b) desconforme e c) ineficiente (MOREIRA
NETO, 2000, p. 63-69).

Neste aspecto, neste trabalho cumpre analisar os objetos desconforme e
ineficiente. O objeto é desconforme quando ocorrer uma incompatibilidade l6gica entre
a escolha discricionéria e o interesse publico contido na regra da finalidade. A
conformidade que interessa neste caso é com o dever de boa administracdo, que é
obrigacdo do administrador. Toda vez que logicamente incompativel o objeto do ato
praticado com esse dever ha imoralidade administrativa, pois ndo poderia, 0 agente
utilizar o poder estatal que esta a seu cargo atingir um resultado contrario ao interesse
publico a que vai atender.

Ja o objeto ineficiente acontece quando verificamos uma violacdo do dever da
boa administracdo. E injustificavel que o agente publico malbarate ou desperdice
recursos do Erario com escolhas que pouco ou mal atendem aos interesses publicos,
para os quais foi empossado (MOREIRA NETO, 2000, p. 70).

Anote-se que a sujeicdo do Estado a sociedade foi, posteriormente, importante
conquista politica realizada pelas revolugbes inglesa, francesa e americana,
configurando o ordenamento juridico de um sistema de legitimidade que fez com que
surgisse o Estado Liberal e Democréatico. Agora, nesta nova fase, a submisséo do estado
a moral, a mais ambiciosa e exigente das conquista éticas, encontra-se num estagio
embrionario, se integrando lentamente ao ordenamento juridico, como um sistema

auténomo de licitude, tornando possivel, onde o Estado Democratico de Direito ja esta



maduro, a preparacdo do Estado de Justica. Assim, € inaceitavel deixar que o progresso
se confunda com o mero crescimento da economia, solapando valores principais que
devem unir e elevar os esforgos das sociedades humanas (MOREIRA NETO, 2000, p.
75).

Portanto, tudo leva a crer que estamos diante de uma série de tendéncias em
pleno curso, chamando a atencdo de que a consciéncia dos interesses por parte da
sociedade, sua capacidade de organizacdo e 0 anseio de participacédo, ainda estédo por
produzir em proximo futuro outros instrumentos de colaboracdo no campo das
atividades voltadas ao atendimento dos interesses publicos. E importante ressaltar que a
consciéncia de interesses por parte da sociedade, sua capacidade de organizacdo e 0
anseio de participagdo, no futuro produzirdo ainda outros e mais importantes
instrumentos de colaboracdo no campo das atividades voltadas ao atendimento dos
interesses publicos.

Cumpre dizer, ainda, que a consensualidade vem se tornando, baseado nestes
principios de atuacdo da Administracdo, um principio tdo fundamental que o da
imperatividade dos seus atos. E certo que a escolha que é legitima no Estado
Democratico de Direito ja ndo se limita exclusivamente aos agentes publicos, mas
amplia-se ao como queremos ser governados.

Parece evidente, em termos de tendéncias, que 0 encantamento popular
proporcionado pela Era da Informacdo colocara cada vez mais pressdo o Estado a
atingir a eficiéncia, da legitimidade e da sua capacidade de intervencdo sobre as
manifestacBes deletérias de poder que escapa da sua autoridade. E ainda devera
promover mudancas para atender essas demandas, inclusive como condi¢cdo de
sobrevivéncia do modelo de instituicdo estatal que hoje conhecemos.

Assim, 0 que aparentemente se tratava de uma crise do Estado, pode ser sendo
uma crise de seu funcionamento, razao pela qual a maioria das reformas que vem sendo
desenvolvidas na atualidade em varios paises ndo modificam propriamente o Estado e
sim seu aparato administrativo, com o objetivo de dota-lo, simultaneamente de maior
eficiéncia e economicidade funcional (MOREIRA NETO, 2000, p. 140-141).

No campo do direito processual, no que diz respeito a ideia de uma
administragdo publica fundada na consensualidade podemos citar a falta de cultura por
parte do Estado para atingir a composicdo atraves da conciliacdo ou transacéo das lides
em juizo. A razdo de ser possui raizes culturais, eis que o positivismo juridico realca a

sobrevalorizagdo das formulas escritas, juntamente com o estatismo, que exalta o papel



do Estado, aliada a uma processualistica kafkiana (MOREIRA NETO, 2000, p. 221).
Citemos, a titulo de exemplo de uma ideia de um processo civil voltado a justica, a
redacdo expressa na Exposi¢do de Motivos do Cédigo de Processo Civil de 1939: “A
concepcao do processo como instrumento de luta entre os particulares, haveria de
substituir-se a concepcao do processo como instrumento de investigacdo da verdade e
de distribuigdo da justica” (SENADO, 2017).

Percebe-se, assim, que o Cddigo de Processo Civil, ja& em 1939, procurava
ordenar o rito dos tribunais conforme a ideia de instrumento de investigacdo da verdade,
afastando a ideia de conflito, luta ou briga entre as partes. Assim doravante, 0 processo
deveria ser fundamentado como um instrumento para o descobrimento da verdade e
dessa maneira atingir a paz social.

Contudo, seguindo esta premissa, ainda ndo é afastada a ideia do conflito.
Entretanto, atualmente, levando-se em conta os clamores da sociedade percebe-se uma
revalorizagdo da consensualidade, como uma fecunda alternativa ao exercicio absoluto
da coercdo estatal. Novas solugdes consensuais surgem neste movimento de
socializacdo oferecem um sem numero de vantagens sobre os tradicionais
procedimentos imperativos, que podemos citar, como exemplo:

1) Serve para melhorar a governabilidade dos Estados, aliviando as inimeras
atividades que Ihes sdo impostas, apresentando vantagem no campo da eficiéncia;

2) Oferece novos mecanismos de prevencdo e controle contra o abuso do poder
estatal, 0 que vem a ser uma conquista no campo do principio da legalidade;

3) Assegura mais ampla e detida atencdo a todos os interesses envolvidos,
garantindo um avan¢o no campo da justica;

4) Possibilitam decisdes mais aceitaveis e facilmente acataveis, o que representa
um avanco no campo da legitimidade;

5) Incentivam a participacdo responsavel dos individuos, podendo ser
considerado como um progresso no campo do civismo (MOREIRA NETO, 2000, p.
223).

Podemos dizer, assim, que cada vez mais a Administracdo Publica do Estado
Democratico de Direito, que deve se pautar pela eficiéncia, pluralismo e participagéo,
deve se preparar para a possibilidade de permitir a maquina estatal a participacdo dos
administrados, assim como estabelecer mecanismos para que os diferentes interesses em
conflito possam encontrar a solugdo no ambito interno da propria Administracao,

evitando-se, desse modo, controvérsias juridicas interminaveis, favorecendo, por outro



lado, a aceitabilidade das decisdes pelos atingidos e, sobretudo, pela prépria
coletividade.

Neste sentido, podemos observar o crescente desprestigio das decisdes
administrativas unilaterais, assim como a abertura das portas da Administracdo para a
procura de solugdes consensuais, consolidando assim o modelo de uma administracao
publica consensual. Abrem-se nesta perspectiva de “transagdes” e solugdes conjuntas da
Administracdo e os administrados, com o fim de possibilitar maior justica e eficacia na
atuacdo administrativa concreta (BATISTA JUNIOR, 2007, p. 45).

Anote-se que a democracia moderna fundamenta-se na possibilidade de controle
eleitoral e, a partir dai, na propria opinido publica, fundamentalmente em face dos
poderosos meios modernos de comunicagdo de massa. Contudo, isto néo significa que
sdo somente os poderosos meios de comunicacdo que, tais como jornais, revistas,
televisdo devem ser vigilantes na causa democratica, mas também os cidaddos, quer
valendo-se da acdo popular (CF, art. 5°, LXIII), quer pela acdo das organizagdes nédo
governamentais (ONGs, etc).

E preciso sinalar que a ideia de uma “democracia de participagdo” ¢ de uma
“administracao publica consensual”, assim como os fundamentos reitores da atuagao
administrativa da eficiéncia, imparcialidade e moralidade, apontam nesse contexto, para
uma intensificacdo dos mecanismos de participacdo direta dos administrados no
procedimento administrativo levado a efeito no seio da Administracdo Publica
(BATISTA JUNIOR, 2007, p. 45).

Em resumo, a necessidade de participacdo dos administrados, como
consequéncia direta do fundamento democratico, ndo pode se limitar as formas de
sufragio, pelo contrario, a Administracdo Publica deve atuar de maneira transparente,
autorizando enquetes, consultas, audiéncias, garantindo o direito dos administrados de
apresentarem objeces e reclamacgdes, possibilitando o direito de audiéncia e
participagdo no procedimento administrativo etc. A possibilidade de participacdo ampla
dos administrados na acdo administrativa € o elemento que molda a ordem democratica
imprescindivel em todo processo de formacdo de vontade e decisbes (BATISTA
JUNIOR, 2007, p. 46).

Por outro lado, nesse conflito de realidades, porém, constata-se a evidente
incapacidade dos governos democraticos de dominarem os conflitos da moderna
sociedade pluralista e complexa, 0 que chama os riscos de uma mais grave crise de

ingovernabilidade, pelo motivo de, dentre tantos fatores, da sobrecarga resultante da



desproporcéo crescente entre o numero de demandas originarias da sociedade civil e a
capacidade de resposta do aparato governamental e politico, de nivel de fluidez com que
as demandas sdo encaminhadas ao Estado para serem atendidas no mais breve tempo
possivel; maior intensidade dos conflitos sociais nos regimes democraticos do que nos
autocraticos, onde as demandas e os conflitos tendem a ser reprimidos; da diluicdo do
poder nos regimes democraticos, criando uma tendéncia de conflitos entre os proprios
centros de poder; impossibilidade de construir os debates de interesses em um processo
totalmente racional e sem contradicdes.

Anote-se que o0 modelo pluralista traz, ainda, como risco a possibilidade de se
buscar solugdes imediatistas, empurrando para o futuro distante as providéncias
necessarias de longo prazo, além de favorecer a perda de fundamental fator de
integracdo da comunidade, em razdo da ideologia do Estado e de certeza de orientacdo a
ela associada. Desse modo é que o Estado pluralista apresenta outras fraquezas, tal
como o risco de uma inadequada defesa de interesses. Varias vezes 0s interesses
existentes em comunidades se mostram de forma desproporcionalmente forte ou fraca,
isto é, em medida inadequada ao nimero de interessados ou ao peso, relevancia ou
importancia.

Por outro lado, as grandes associagfes impdem seus interesses com peso
desarrazoado (como interesse de segmentos econémicos por uma menor carga fiscal),
ou as minorias veem seus interesses relevantes preteridos. Frequentemente, os interesses
gerais (comuns a todos os cidaddos) contam com menor empenho e se organizam com
maior dificuldade do que os interesses particularizados, o que prejudica uma acao
estatal orientada pelos interesses comuns de longo prazo (BATISTA JUNIOR, 2007, p.
47).

Anote-se que o risco da influéncia exacerbada de interesses particulares, assim
como a desagregacdo da harmonizacdo democréatica de interesses expde a necessidade
de conter os interesses particularizados a luz de um juizo de razoabilidade em favor dos
interesses gerais, como obrigacdo indeclinavel do Estado Democréatico de Direito, que
deve ser pautado pela eficiéncia, participacdo e pluralismo, que, para tanto, inobstante
deve possibilitar o debate franco e aberto e possibilitar negociagées em favor do bem
comum, deve atuar com firmeza, sem se tornar um Estado fraco. Necessario, ainda, a
recomendada transparéncia, deixando-se as claras as influéncias ocultas, expondo as

acOes dos grupos de interesse a critica e ao controle do Estado.



E preciso sinalar que essas contradi¢des podem levar mesmo a se questionar se,
no mundo atual, pluralista (da comunicacdo), a forma democréatica de Estado é a mais
eficaz para a regulagdo eficaz de interesses. Todavia, a Unica certeza que se tem é de
que ninguém possui a formula racional e universalmente convincente que se possa
convencer a todos sobre uma alternativa ao compromisso democratico. Pelo contrério, a
pluralidade de grupos concorrentes constitui, na sociedade contemporanea, garantia
essencial contra os riscos de um poder de Estado totalitdrio, eis que o Estado
Democratico de Direito (eficiente, pluralista e participativo) é a alternativa ao estado
totalitario, que participam, ainda, os grupos pluralistas de interesses e opiniées como
fiéis adicionais de garantia a liberdade no esquema de balanco (e separagdo) do poder,
limitando-se e controlando-se, reciprocamente, bem como aos 6rgédos de Estado.

Anote-se que o Estado Democratico de Direito (eficiente, pluralista e
participativo) demanda, neste sentido, uma imprescindivel melhoria no funcionamento
dos 6rgdos de decisdo do Estado. E imprescindivel para o Estado que a Administrac&o
Publica se torne mais ductil e flexivel; exigindo-se, com maior intensidade e eficiéncia
da maquina publica.

Por outro lado, tornam-se necessarios a negociacdao e um amplo e aberto dialogo
entre os grupos de interesse, principalmente, destes com os érgdos do Estado, através de
debates permanentes, em que se possam contraditar forgas sociais, interesses e ideias, de
maneira a permitir o esclarecimento, a modelagem e a alteracdo das metas politicas de
um Estado que necessita ser atuar prospectivamente.

Nesta época de democracia, 0 método legitimo e adequado para a composicdo
otimizada de interesses reclama o maximo de participacdo dos cidaddos em debates e
compromissos abertos, além da imprescindivel abertura a adocdo de solucdes
administrativas consensuais e acordadas. Com estas atitudes ficam fortalecidos alguns
dos principios do Direito Administrativo moderno, como a participacdo deciséria dos
cidad&os, exigéncia de controles mais eficientes de razoabilidade, de oportunidade e de
mérito, além de mecanismos operativos de responsabilidade etc (BATISTA JUNIOR,
2007, p. 48-49).

Atinente a estrutura administrativa, é imprescindivel a desburocratiza¢do, assim
como a aproximacgdo da Administragdo Publica dos administrados, tanto em razéo de
exigéncia da legitimidade, como para que bem possam controlar os atos e atuagédo
administrativa, assim como a demanda por eficiéncia, com o objetivo de que 0s anseios

da coletividade sejam satisfeitas mediante a atuagdo de 6rgdos mais proximos daqueles



que o utilizam. Neste sentido, a Administracdo Publica moderna para ser eficiente deve
ter presente que o Estado néo se trata de mero instrumento de garantia da propriedade,
mas deve formular e concretizar politicas publicas estratégicas na area social, como
cientifica e tecnoldgica. Exige-se um Estado que seja capaz num mundo globalizado
dispor de estratégias inovadoras, que utilize técnicas gerenciais modernas, que seja apto
a satisfazer as novas necessidades dos administrados, mas que ndo renuncie a sua Visao
publica (BATISTA JUNIOR, 2007, p. 50).

A Constituicdo de 1988 exige um Estado Democratico de Direito (eficiente,
pluralista e participativo) que, além de democratico e social, na esséncia, deve ser
também mais do que eficiente, exige-se um Estado voltado para as questdes sociais,
orientado por normas postas de Direito e guiado por valores gerados pela propria
sociedade (legitimo e democratico). Trata-se, dessarte, de um Estado que, em especial
em paises pobres, em nome da dignidade da pessoa humana, possa assegurar a liberdade
de proporcionar o atendimento dos minimos sociais existenciais, ou seja, para ser
possivel maximizar a possibilidade de existéncia digna (BATISTA JUNIOR, 2007, p.
50).

Assim, o Estado pluralista exige uma dimensdo infra-estrutural da
Administracdo, tanto quando atua por meio de atos genéricos, assim como igualmente
quando atua de maneira individual, eis que tais atos ndo afetam, normalmente, apenas 0s
destinatarios imediatos, mas produzem efeitos que transcendem muito além das pessoas
visadas, como por exemplo, as subvencdes, as autorizacBes de construcdes ou para a
abertura de uma inddstria).

Neste sentido, a Administracdo conformadora/infra-estrutural do Estado
pluralista ndo pode mais se limitar o presente, mas deve se pautar por um
comprometimento de preparo para um futuro, razdo pela qual deve adotar um plano de
desenvolvimento e diretivas. Administracdo, assim, ndo se limita a se posicionar
perante o administrado como uma entidade eminentemente autoritaria, assim como
limitar-se a ser um complexo de fornecimento de presta¢des individualizadas, mas
possui indiscutivel “fun¢do conformadora da sociedade”, com a incumbéncia de zelar
pelo equilibrio de posices juridicas antagdnicas.

A Administragdo Publica conformadora, assim, especialmente nos Estados mais
pobres, nos quais 0s recursos sdo mais escassos, transforma-se em uma entidade de

composicdo de interesses (publicos e privados) das mais diferentes naturezas, movida



pelo principio da eficiéncia administrativa, que deve contemplar a longo prazo
(BATISTA JUNIOR, 2007, p. 51).

A Administracdo Publica conformadora que molda o Estado Democratico de
Direito (eficiente, pluralista e participativa) deve estar atenta a coexisténcia de valores
individualistas com a persisténcia de valores concernentes a solidariedade social. Assim,
as decisdes de uma Administracdo Publica moderna ndo se limitam a resolver
problemas concretos e isolados, relativos a administrados individuais, mas muitas vezes,
criam condicGes gerais e premissas para novas decisoes.

Cumpre anotar que esta multilateralidade exige, consequentemente, 0 aumento
da protecdo juridica dos administrados perante a Administracdo Publica, eis que a
atuacdo administrativa pode afetar individuos distintos dos imediatos destinatarios,
tornando necessario a salvaguarda as posicdes juridicas de terceiros (BATISTA
JUNIOR, 2007, p. 52).

Dessarte, 0 Estado Democrético de Direito, eficiente, pluralista, participativo e
infra-estrutural autoriza a consolida¢do da ideia de uma “administracdo concertada”,
como modelo de administrar, através do qual, a Administracdo Publica, em principio,
renuncia a imposicdo de seu proprio critério de modo imperativo e unilateral e
empreende esforcos para encontrar um ponto de equilibrio adequado para os interesses
publicos que deve atingir e os interesses particulares das pessoas fisicas e juridicas, sem
0 concurso de quem, mais dificilmente, pode perseguir seus objetivos.

Neste sentido, quando a Administracdo € obrigada a cumprir determinada
finalidade, zelando pelo atendimento de determinado interesse publico, em
determinadas oportunidades ela pode despir-se de seu manto de poder e prescindir da
possiblidade de atuar autoritariamente em favor de uma solucdo consensual, através de
acordos com os administrados.

Neste sentido, a transagdo tanto pode ser utilizada tanto para prevenir quanto
para encerrar litigios. E a lei, portanto, que podera prever a possibilidade de transagéo
administrativa, seja preventiva ou terminativa. Anote-se que transacdo administrativa
estd submetida, em linhas gerais, a regime juridico diferente do que € aplicavel a
transacdo privada, razdo por que se pode dizer que a transacdo administrativa ndo € a
mesma do direito privado. Todavia, a transagdo administrativa se aplica supletivamente
as normas de direito privado.

Anote-se que a transacdo se trata de um instituto juridico universal e perene,

podendo abranger situa¢fes tanto do Direito Publico quanto do Direito Privado. Os



fundamentos bésicos da transacdo sdo os mesmos para todos os ramos do direito. E
preciso sinalar que a teoria da transagdo foi erigida no direito privado e ndo seria
razoavel, desse modo, as normas do direito privado devem ser aplicadas supletivamente
a transacdo administrativa, observando os principios e peculiaridades do direito publico
(BATISTA JUNIOR, 2007, p. 325-327).

Neste sentido, a Administracdo Publica deve mudar porque o Estado estd se
transformando pressionado pelas mudancas da sociedade. Fendmeno que ocorre no
Brasil e no mundo, todavia com intensidade e ritmo nem sempre uniforme, de acordo
com a insercdo de cada pais no fluxo da civilizacdo ocidental, sendo inevitavel a
necessidade de conhecer as tendéncias para a melhor escolha de alternativas de
adaptacdo, na busca de respostas eficientes. Ndo se deve deixar de observar neste
periodo da histdria a transformacdo das sociedades, que podemos descrever como a
mobilidade da informacdo, que altera a nocdo de tempo e distancia com o0 uso da
informatica e redes de comunicacdo; a mobilidade da producdo, que internacionaliza a
economia, passando a produzir insumos padronizados; a mobilidade financeira, que
muda o fluxo dos capitais ao redor do mundo, surgindo uma nova era do capitalismo de
terceira geracdo e a moeda eletrénica, internacionalizando o sistema financeiro global; a
mobilidade social, deixando de ser apenas na vertical, uma conquista da revolucao
industrial, mas passa a ser também na horizontal, observando-se a tendéncia que
pluraliza as expressdes das multiplas relagdes interpessoais, continuamente produzidas
no Estado contemporaneo (MOREIRA NETO, 2000, p. 37-38).

Desse modo, o retraimento da imperatividade e a tendéncia reequilibradora da
afirmacdo imemorial da coercéo, sdo os fundamentos do Estado que vai se conformando
ao influxo dos principios mencionados, reconhecendo-se que 0 ndo sé possui limites
juridicos, como condicionantes politicas para que se possa ser alcancada maior
eficiéncia administrativa.

Anote-se que no passado o Unico limite que atuava era o moral, inspirada pelo
sentimento religioso. Contudo, com o Estado de Direito surgiu o limite da legalidade,
estabelecido pela lei. Através do Estado Democratico de Direito afirma-se o limite da
legitimidade, dependendo do consenso sécio-politico, cabendo lembrar que a
participacdo e a consensualidade tornaram-se decisivas para as democracias modernas,
uma vez que contribuem para aprimorar a governabilidade (eficiéncia), propiciam mais
freios contra o abuso (legalidade), assegura a atencdo de todos os interesses (justica),

proporcionam decisdo mais sabia e prudente (legitimidade), desenvolve a



responsabilidade das pessoas (civismo) e tornam os comandos estatais mais aceitaveis e
facilmente obedecidos (ordem) (MOREIRA NETO, 2000, p. 40-41).

Portanto, o direito a0 acesso a justica, consequéncia da conquista do Estado
Democratico de Direito, ndo pode ser justificado unica e exclusivamente na lei, ou no
jus imperium. Antes de tudo, o Estado Democratico de Direito conquista sua
legitimidade quando fundamenta sua atuacdo quando entende que o direito € um meio
de comunicacdo entre os atores sociais, eis que superada a época que o poder era
legitimado pela forca das armas ou pela autoridade religiosa. Assim, a Administracéo
Publica, como instrumento do Estado do Estado Democréatico de Direito destinado a
promover o bem comum deve prescindir de atuar o interesse puramente estatal,
denominado “interesse publico”, para obter solugfes consensuais, inclusive na gestdo de

conflitos perante o Poder Judiciério.

5 POSSIBILIDADES E REQUISITOS DA ADMINISTRACAO PUBLICA
PARTICIPAR DE AMBIENTES NAO NEGOCIAIS PARA A RESOLUCAO
DOS CONFLITOS

Os direitos fundamentais foram consagrados primeiramente nas cartas de
direitos inglesas, que tiveram influéncia fundamental para sua ado¢éo na sua ex-coldnia
no novo mundo, que foram positivados no Bill of Rights americano, nas 13 emendas
constitucionais subsequentes.

Em Marbury vs. Madison foi assegurada a judiciabilidade da constituicdo, isto é,
a possibilidade de ser invocada em juizo, 0 que permitiu consequentemente a
possibilidade dos cidaddos demandarem judicialmente seus direitos.

Por sua vez, os direitos sociais coletivos, tiveram origem nas leis fabris de 1815,
que regulamentaram a jornada de trabalho e a proibicdo de menores no setor de
manufatura. Além dos direitos dos trabalhadores foram declarados outros direitos
coletivos, como a salde, a educacdo, 0 acesso a justica e a razodvel duracdo do
processo.

Cumpre dizer que ao analisarmos os direitos do cidaddo, em especial ao direito
a0 acesso a justica e a razoavel duragdo do processo, concluimos que muitos deles ndo
sdo concretizados, assim como muitos direitos, por razdes estruturais, sendo necessario
criar condigdes para que isso acontecga, sob pena das promessas terminarem no vazio.

Deve ser lembrando, ainda, o "poder invisivel”, ndo tdo invisivel assim no



Brasil, isto é, a presenca de ndcleos poderosos que dominam as politicas do Estado
fazendo este agir com fins diferentes daqueles que pomposamente se anuncia, 0 que
representa outro entrave a concretizacao dos direitos.

De qualquer sorte, uma vez que foram assegurados os direitos fundamentais e
sociais, com as devidas ressalvas de falta de condigdes estruturais, crises econdémicas,
regimes autoritarios e 0 mau uso do jus imperium da Administracdo, hoje os juristas se
debrugam com o direito de acesso a justica.

O estudo do acesso a justica tem por objetivo de concretizar e ndo se contentar
em serem meramente simbolicos — os direitos do cidaddo, um ato corajoso que exige
reformas e uma criatividade inovadora. Neste sentido, é imprescindivel ressaltar a
atuacdo positiva do Estado para assegurar a todos esses direitos sociais basicos, em
especial, o direito de acesso a justica atraves da transacdo por parte da Administracao,
que € objeto deste trabalho. Assim, este movimento pelo acesso a justica €
imprescindivel para concretizar, ou melhor ainda, tornar realmente acessiveis a todos os
direitos supracitados.

Conforme vimos, a solugdo do conflito pelo Poder Judiciario (jurisdi¢do estatal)
decorre de suas atribuicbes constitucionais, vindo a impor a solucdo aos conflitos,
inclusive no que diz respeito a Administracdo Publica, eis que nosso pais ndo adotou o
sistema do contencioso administrativo, tal como muitas nagdes da Europa.

No caso da arbitragem trata-se de um método privado e alternativo a solucéo
judicial de conflitos, desde que esses conflitos sejam decorrentes de direitos
patrimoniais e disponiveis, que recentemente a Administracdo Publica foi autorizada a
participar, nos termos da Lei n° 9307/96, modificada pela Lei n® 13.129/2015)%. Assim
como acontece com a jurisdicao estatal, a solucdo para o conflito vem imposta por um
terceiro, estranho as partes e ao Poder Judiciério.

Na conciliagdo, a pessoa encarregada, seja o juiz, ou conciliador, limita-se a
sugerir uma solucdo, contudo, ndo lhe & permitido obrigar sua sugestdo de modo
compulsorio, tal como ocorre ao arbitro ou ao Poder Judiciario. O conciliador, ou o juiz,
procura persuadir para que as partes consintam na analise do caso e oferecimento de
alternativas para a solucdo do conflito, que deverd ser adotada pelas partes de modo

espontaneo. Conforme vimos supra, do resultado da conciliacdo surge a transacao, isto

%7 Lei n2 9.307/96, art. 12 As pessoas capazes de contratar poderdo valer-se da arbitragem para
dirimir litigios relativos a direitos patrimoniais disponiveis.

§ 1o A administracdo publica direta e indireta poderd utilizar-se da arbitragem para dirimir
conflitos relativos a direitos patrimoniais disponiveis. (...).



é, 0 acordo entabulado entre as partes, que atingiu a resolucdo do conflito. Conforme
vimos, ndo ha conciliagdo sem acordo entre as partes, tal como ocorre nas solucfes
judiciais e arbitrais, quando o juiz ou arbitro podem resolver o litigio inobstante a falta
de acordo entre os litigantes.

Na mediacdo, modo diverso, um mediador, neutro e imparcial, limita-se a
auxiliar as partes a resolver o litigio sem sugerir ou impor a solu¢do ou ainda sem
interferir nos termos do acordo. Assim como na conciliacdo, o resultado da medicagéo é
a transacéo.

A resolucdo dos conflitos por meio do Poder Judicidrio ou pelo mediador
configura uma heterocomposigéo, eis que foi atingida por meio de um terceiro investido
de poder para determinar, em sentenca, a solugdo para o conflito entre as partes
litigantes.

No caso da conciliagio e a mediacdo a resolucdo do conflito se da por
autocomposicdo, ou seja, 0 mediador e o conciliador se limitam, respectivamente,
orientar as partes e sugerir a solugdo do conflito, de maneira que ndo lhes € autorizado
impor qualquer solucéo.

Anote-se que a Administracdo Publica pode ser demandada em juizo tanto no
polo ativo como no polo passivo. Fazendo parte da relacdo processual, 0 Municipio, o
Estado/DF ou a Unido poderdo ativamente contribuir para a efetivacdo do acesso a
justica propondo-se a conciliar seus interesses, contribuindo para a paz social e a
celeridade da demanda.

Por outro lado, os entes publicos poderdo adotar a estratégia de interpor
inimeros recursos de ordem protelatdria, aumentando o énus ao Erério com acréscimo
de juros e correcdo monetaria, em especial nas causas que envolvam prestacOes
pecuniarias.

Cumpre anotar o advento das Leis n® 10.259, de 12 de julho de 2001, que dispde
sobre a instituicdo e competéncia dos Juizados Especiais Civeis e Criminais no ambito
da Justica Federal e n°® 12.153, de 22 de dezembro de 2009, que disciplina as
competéncias Juizados Especiais da Fazenda Publica no ambito dos Estados, do Distrito
Federal, dos Territorios e dos Municipios, autorizam os entes publicos a conciliar seus
interesses em juizo, propiciando uma forma de acesso a justica, pacificacdo social e

prestigiando a celeridade da prestacdo jurisdicional, dando fim & lide®.

* Lei ne 10.259, art. 10. As partes poderao designar, por escrito, representantes para a causa, advogado
ou ndo. Paragrafo Unico. Os representantes judiciais da Unido, autarquias, fundacGes e empresas



Por sua vez, a Unido promulgou a Ordem de Servigo n° 13, de 9 de outubro de
2009, com o fim de disciplinar o procedimento e os valores maximos para efetuar
acordos e transacfes em juizos.

E importante mencionar, ainda, a Lei n° 13.140, de 26 de junho de 2015, que
dispde sobre a mediacdo entre particulares como meio de solucdo de controvérsias e
sobre a autocomposicdo de conflitos no ambito da administragdo publica, que é
orientada pelos principios da imparcialidade do mediador, isonomia entre as partes,
oralidade, informalidade, autonomia da vontade das partes, busca do consenso,
confidencialidade e boa-fé**. O mediador sera designado pelo tribunal ou escolhido
pelas partes que tem por fungdo conduzir o procedimento de comunicagdo entre as
partes, buscando o entendimento e o consenso e facilitando a resolugéo do conflito®.

A Lei n° 13.140/2015 prevé a existéncia da mediacdo judicial e extrajudicial
(arts. 21 e 24) e na hipotese de controvérsia juridica que envolva a Administracao
Publica federal direta, suas autarquias e fundagdes podera ser objeto de transacdo por
adesdo, desde que autorizado pelo Advogado-Geral da Unido, fundado na jurisprudéncia
pacifica do Supremo Tribunal Federal ou de tribunais superiores, ou em parecer do
Advogado-Geral da Unido, aprovado pelo Presidente da Republica (art. 35, inciso | e
).

Neste sentido, a Lei n® 13.140/2015 prevé a possibilidade da Administracéo,
espontaneamente, transigir e reconhecer o pedido administrativo, quando o pedido
estiver fundado na jurisprudéncia pacifica do Supremo Tribunal Federal ou de tribunais
superiores, sendo um importante indicativo de que finalmente a Administracdo
reconhecera que seus atos devem se submeter ao principio de que o sistema
constitucional brasileiro confere ao Poder Judiciario dar a palavra final nos litigios

judiciais. Assim, uma vez pacificada a jurisprudéncia, ndo pode mais a Administracao

publicas federais, bem como os indicados na forma do caput, ficam autorizados a conciliar, transigir ou
desistir, nos processos da competéncia dos Juizados Especiais Federais.

Lei n? 12.153, art. 82. Os representantes judiciais dos réus presentes a audiéncia poderao conciliar,
transigir ou desistir nos processos da competéncia dos Juizados Especiais, nos termos e nas hipdteses
previstas na lei do respectivo ente da Federacao.

PLei ne 13140/2015, art. 22 A mediacgdo sera orientada pelos seguintes principios: | - imparcialidade do
mediador; Il - isonomia entre as partes; lll - oralidade; IV - informalidade; V - autonomia da vontade das
partes; VI - busca do consenso; VII - confidencialidade; VIII - boa-fé. § 12 Na hipdtese de existir previsdo
contratual de cldusula de mediagdo, as partes deverdao comparecer a primeira reunidao de mediagdo. § 22
Ninguém serd obrigado a permanecer em procedimento de mediagao.

% Lei ne 13.140/2015, art. 42 O mediador sera designado pelo tribunal ou escolhido pelas partes. § 12 O
mediador conduzird o procedimento de comunicacdo entre as partes, buscando o entendimento e o
consenso e facilitando a resolucdo do conflito. § 22 Aos necessitados sera assegurada a gratuidade da
mediagdo.



por capricho, ou espirito protelatorio resistir a pretensdo ja pacificada nas cortes
superiores.

A lei teve o cuidado de conceder efeitos gerais a resolugdo administrativa
oriunda da transacdo, que sera aplicada aos casos idénticos, tempestivamente habilitados
mediante pedido de adesdo, ainda que solucione apenas parte da controvérsia (art.
35839). Néo se deve deixar de louvar esta disposicdo da lei ao conceder efeitos gerais
para casos idénticos, eis que se trata de medida de equidade, fundado na ideia de que a
casos iguais devem ser concedidas solucGes também iguais.

Anote-se que o espirito da razoavel duracdo do processo com énfase na
conciliacdo também ndo passou despercebido pelo Novo Cddigo de Processo Civil, ao
determinar que os tribunais criardo centros judiciarios de solucdo consensual de
conflitos, que serdo responsaveis pela realizacdo de sessdes e audiéncias de conciliacdo
e mediacdo e pelo desenvolvimento de programas destinados a auxiliar, orientar e
estimular a autocomposicdo*’. H4 um regramento proprio da conciliacio no Novo
Codigo de Processo Civil (art. 165 e seguintes), que observard os principios da
independéncia, da imparcialidade, da autonomia da vontade, da confidencialidade, da
oralidade, da informalidade e da decis&o informada®.

Considerando a notdria litigiosidade que existe entre particulares e
administracdo publica, o Novo Cadigo de Processo Civil que determina que:

*L Art. 165. Os tribunais criardo centros judiciarios de solucdo consensual de conflitos, responsaveis pela
realizacdo de sessOes e audiéncias de conciliagdo e mediagdo e pelo desenvolvimento de programas
destinados a auxiliar, orientar e estimular a autocomposicao.

§ 12 A composicdo e a organizagdo dos centros serdo definidas pelo respectivo tribunal, observadas as
normas do Conselho Nacional de Justica.

§ 22 O conciliador, que atuara preferencialmente nos casos em que ndo houver vinculo anterior entre as
partes, poderd sugerir solu¢Ges para o litigio, sendo vedada a utilizacdo de qualquer tipo de
constrangimento ou intimida¢do para que as partes conciliem.

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

2 Art. 166. A conciliagdio e a mediagdo sdo informadas pelos principios da independéncia, da
imparcialidade, da autonomia da vontade, da confidencialidade, da oralidade, da informalidade e da
decisdo informada.

§ 12 A confidencialidade estende-se a todas as informag6es produzidas no curso do procedimento, cujo
teor ndo podera ser utilizado para fim diverso daquele previsto por expressa deliberagédo das partes.

§ 22 Em razdo do dever de sigilo, inerente as suas fung¢des, o conciliador e o mediador, assim como os
membros de suas equipes, ndo poderdo divulgar ou depor acerca de fatos ou elementos oriundos da
conciliagdo ou da mediagdo.

§ 32 Admite-se a aplicagdo de técnicas negociais, com o objetivo de proporcionar ambiente favoravel a
autocomposicao.

§ 42 A mediacdo e a conciliagdo serdo regidas conforme a livre autonomia dos interessados, inclusive no
que diz respeito a definicdo das regras procedimentais.



Art. 174. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios criardo
camaras de mediacdo e conciliagdo, com atribuigdes relacionadas a solugao
consensual de conflitos no &mbito administrativo, tais como:

I — dirimir conflitos envolvendo érgdos e entidades da administracdo publica;
Il — avaliar a admissibilidade dos pedidos de resolucéo de conflitos, por meio
de conciliacdo, no ambito da administracdo publica;

11 — promover, quando couber, a celebracdo de termo de ajustamento de
conduta.

Neste sentido, pretende o legislador que a Administracdo Publica adote uma
postura ativa visando a solucdo consensual de conflitos dispensando, assim, a
intervencdo judicial e, quando couber, podera a Administracdo até mesmo celebrar
termo de ajustamento de conduta. Tratam-se de importantes inovagdes, mas cujo efeito
pratico dependera enormemente de uma mudanca de mentalidades, conforme veremos
depois.

Tecidas estas considerag0es, passemos a analisar 0s requisitos para a

Administracdo transigir seus interesses em juizo.

5.1 NECESSIDADE DE LEI AUTORIZATIVA

O primeiro requisito seria a edi¢do de lei pertinente a pessoa de direito publico
autorizando o Ente Publico participar de ambientes ndo adversariais para a resolucédo
dos conflitos. Anote-se que, conforme vimos supra, a Lei Federal do Juizado Especial
da Fazenda Publica autoriza aos procuradores celebrar acordo em juizo. Todavia,
conforme o principio da legalidade, é imprescindivel haver lei especifica regulando
sobre o este assunto, em especial, que atenda aos interesses, peculiaridades e a
diversidade das nossas unidades federativas.

Anote-se que a edicdo de lei que preveja as situacfes que a Fazenda Publica
podera participar de ambientes ndo adversariais para a resolugdo dos litigios se trata de
poder discricionario, sob pena de ferir o equilibrio do poder que é inerente ao pacto
federativo. Trata-se de uma delicada questdo, considerando o historico autoritarismo
centralizador que em muitas épocas foi reinante no nosso pais. E preciso levar

considerar que a questdo envolve o interesse de 26 estados e 5561 municipios da



Federagdo, niimeros fornecidos pelo IBGE®, sendo alguns entes federativos muito
ricos, outros muito pobres.

Por outro lado, deixa de ser poder discricionario caso o ente publico se
propositalmente se omitir em nédo legislar sobre a participacdo da Fazenda Publica em
ambientes ndo adversariais para resolucdo de conflitos, tratando-se de um tipico caso de
inconstitucionalidade por omissdo, atacavel por acdo direta de inconstitucionalidade por
negar acesso a justica e a razoavel duragdo do processo.

Com efeito, ndo seria razoavel esperar esta conduta do ente publico num Estado
Democratico de Direito, uma vez que é nele em especial que se espera nao sé o
cumprimento das leis, como também propiciar o0 acesso a justica.

Anote-se, ainda, a oportuna observacdo de Serau no sentido de que é consensual
0 principio de que os direitos fundamentais sdo irrenunciaveis e inalienaveis o que, em
tese, inviabilizaria os processos de mediacao/conciliacdo para resolucdo dos conflitos
sobre estes direitos. Contudo, analisando com maior profundidade, a mesma doutrina
afirma que, havendo autorizacdo legal expressa, autoriza a transacdo ou conciliagéo

relativos a direitos indisponiveis — inclusive os fundamentais (SERAU , 2014, p. 52-53).

5.2 PREVISAO ORCAMENTARIA

Outro requisito para a Administracao Publica resolver seus litigios em ambientes
ndo adversariais seria a previsao or¢camentaria.

Com efeito, considerando as inUmeras hipoOteses que a Administracdo discute
direitos patrimoniais, de nada adiantaria se dispor em participar de ambientes nédo
adversariais para resolver seus litigios sem a disponibilidade orcamentéaria para os
acordos.

Anote-se que nestes casos a alocacdo de recursos é fundamental para a
Administragdo honrar os eventuais acordos. Com efeito, conforme bem explica
Sunstein, o custo dos direitos implica dolorosamente, mas realisticamente, que o0s
poderes executivos e legislativos extraem e realocam recursos publicos, o que
substancialmente afetam o valor, escopo e previsibilidade dos nossos direitos
(SUNSTEIN; HOLMES, 2000, p. 29).

*% Disponivel em
http://www.ibge.gov.br/home/estatistica/populacao/indicadores _sociais _municipais/tabelala.shtm Acesso
em 17 de julho de 2016.



http://www.ibge.gov.br/home/estatistica/populacao/indicadores_sociais_municipais/tabela1a.shtm

Caso o Estado ndo investir recursos que visam encontrar solugdes com o
objetivo de proporcionar o acesso a justica em favor do cidaddo nas controvérsias entre
estes e a Administracdo, de nada adiantara os nobres objetivos do Estado Democratico
de Direito, inobstante pomposas promessas contidas na Carta Magna, ndo sendo
possivel criar as condi¢bes para que os direitos sociais se realizem, conforme lembrou
Bobbio, como vimos no inicio deste trabalho. Dessarte, o acumulo das escolhas da
comunidade para gastar decisivamente afeta a extensdo de quais os direitos
fundamentais sdo protegidos pelo governo (SUNSTEIN; HOLMES, 2000, p. 30).

N&o se pode esquecer ainda a ndo desprezivel atuagdo do “poder invisivel”, que
no Brasil apresenta-se visibilissimo, formados por grupos que atuam a sombra que
recebem importante fatia do orcamento em favor de seus interesses nem sempre
legitimos. Trata-se de uma dinamica que enfraquece as pretensées legitimas de acesso a
justica em favor do cidadao, o que frustra os fundamentos do Estado Democratico de
Direito.

Anote-se que levar em conta o0 custo dos direitos levanta varias questdes
adicionais, ndo apenas sobre quanto dos varios direitos atualmente custam, mas também
guem decide como alocar 0s recursos publicos escassos para a protecdo destes direitos,
e para quem. Que principios sdo comuns invocados para guiar estas alocacfes? E podem
estes principios ser defendidos? A atencdo aos custos dos direitos individuais podem
lancar novas luzes sobre a velha questdo como a dimensao apropriada sobre os direitos
do estado social de direito e a relacdo entre governo moderno e os direitos liberais
classicos. Decisbes de politicas publicas ndo devem ser feitas fundado na imaginéaria
hostilidade entre liberdade e arrecadacéo de impostos, se estes fossem genuinamente um
mal, todas nossas liberdades fundamentais seriam candidatas a abolicdo (SUNSTEIN;
HOLMES, 2000, p. 31).

Neste sentido, em ultima analise, para levar a sério o principio do acesso a
justica e o direito a razoavel duracdo do processo sera necessario a sociedade decidir,
por meio da votacdo da lei orcamentéria, se realmente deseja financia-los. Anote-se que
a questdo é séria, eis que em verdade todos os direitos sdo positivos e todos os direitos
consequentemente necessitam de uma intervencéo do Estado.

A titulo de exemplo, citemos o precedente Roe v. Wade, de 1973, quando a
Suprema Corte dos Estados Unidos decidiu que impedir uma mulher de abortar feria a
142 emenda a Constituicdo que assegurava a privacidade e que ninguém poderia ser

privado de um direito sem o devido processo legal. A Suprema Corte decidiu que era



direito abortar até a sua viabilidade. A decisdo revogou varias leis estaduais e federais
que proibiam o aborto nos Estados Unidos.

Alguns anos apds outras implicagdes de Roe v. Wade apareceram. Em Maher v.
Roe a Suprema Corte dos Estados Unidos entendeu que 0 governo nao tinha a obrigacao
de custear abortos em maes carentes em razao de que “uma mulher indigente que deseja
abortar ndo sofre prejuizo em consequéncia da decisdo do estado em subsidiar partos”.
A deciséo da Suprema Corte entendeu que o legislador se recusou a pagar esta conta em
particular negando pagar aborto a uma mulher pobre ndo viola o direito de escolha da
mulher. A liberdade de escolha de maneira alguma ndo resulta num beneficio
constitucional por financiamento para prové-la de uma ampla gama de escolhas
protegidas.

Os casos citados servem de exemplo aqueles que classificam os direitos em
“positivos” e “negativos”. Direitos negativos assegurados no caso Roe e direitos
positivos negados em Maher. Mas esta distin¢do faz sentido? Ao longo do tempo foi
assegurado uma vasta gama de direitos que sdo tdo diversos que uma generalizagdo
sobre eles estdo aléem do nosso alcance. Como se pode pensar sistematicamente sobre
direitos tdo dispares como direito de greve, liberdade de consciéncia, direito de
processar jornalistas por difamacéo, direito de ndo usar algemas?

Cite-se o caso do direito de greve. E lugar comum dizer que o direito de greve é
um direito social. Mas para seu exercicio ndo depende de uma prestacdo do Estado.
Pode-se dizer entdo que é um direito positivo (SUNSTEIN; HOLMES, 2000, p. 35-37)?

O direito de ir e vir seria comumente chamado de um direito negativo pela
doutrina tradicional, em que exige um non facere do Estado. Ocorre que 0 governo tem
gue manter as ruas e estradas em condicGes para serem usadas, embora isto represente
custo ao Erario e requeira um ato afirmativo. Igualmente, o direito de propriedade exige
do governo que ele mantenha o aparato repressivo policial, bem como o aparato judicial
para obrigar o cumprimento do direito de propriedade (SUNSTEIN; HOLMES, 2000, p.
52).

Isto ndo significa que as decisdes politicas da mais alta relevancia devem ser
feitas por contadores, mas sim apenas por autoridades e cidaddos que acreditam na
democracia devem levar o orcamento em consideracdo (SUNSTEIN; HOLMES, 2000,
p. 97-98).

Portanto, a previsdo or¢camentaria para a Administracdo honrar as conciliagdes

obtidas nos ambientes ndo adversariais para resolugdo dos conflitos em ambientes nédo



adversariais é tdo importante quanto a previsao legal para fazé-lo, sob pena de mais um

direito ficar previsto apenas no plano das intencdes.

5.3 AUTORIZACAO DO AGENTE POLITICO

E importante sinalar que todo agente plblico se submete ao controle hierarquico
exercido pela Administragdo Publica. Assim, nenhum agente publico detém poder
absoluto para a préatica dos atos da administracdo, eis que sua atuacdo € limitada pelo

poder hierarquico. Na definicdo de Hely Lopes Meirelles:

Poder hierarquico é o que dispde o Executivo para distribuir e escalonar as
fungdes de seus Orgdos, ordenar e rever a atuagdo de seus agentes,
estabelecendo a relagdo de subordinago entre os servidores de seu quadro de
pessoal (...). O poder hierarquico tem por objetivo ordenar, coordenar,
controlar e corrigir as atividades administrativas, no ambito interno da
administracdo publica. Ordena as atividades da Administragdo, repartindo e
escalonando as fungBes entre os agentes de poder, de modo que cada um
possa exercer eficientemente o seu encargo; coordena, entrosando as fun¢des
no sentido de obter o funcionamento harménico de todos os servigos a cargo
do mesmo 6rgdo; controla, velando pelo cumprimento da lei e das instrugdes,
e acompanhando a conduta e o rendimento de cada servidor; corrige 0s atos
administrativos, pela acdo revisora dos superiores sobre os atos dos
inferiores. Desse modo, a hierarquia atua como instrumento de organizagéo e
aperfeicoamento de servico, e age como meio de responsabilizacdo dos
agentes administrativos, impondo-lhes o dever de obediéncia.

Neste sentido, o que mais interessa a conciliagdo dos interesses da
Administracdo é que estes atos sejam supervisionados por servidores hierarquicamente
superiores no uso dos meios de controle interno da administracdo publica, que podem
ser anteriores, concomitantes e posteriores a préatica dos seus atos, fundamentada, como
analogia, o art. 77 da Lei n° 4.320, de 17 de margo de 1964, que estatui as normas gerais
de Direito Financeiro para elaboragdo e controle dos orcamentos e balancos da Unido,
dos Estados, dos Municipios e do Distrito Federal: a verificacdo da legalidade dos atos
de execucdo orcamentaria sera prévia, concomitante e subsequente.

Com efeito, o ato administrativo no qual autoriza a Administragdo compor seus
interesses em ambientes ndo adversariais, tanto em juizo quanto fora dele, envolvera
necessariamente a autorizacdo da autoridade superior, observando os principios do
poder hierarquico, que tem por objetivo de controlar e corrigir as atividades
administrativas na seara interna da Administracdo Publica, com o fim de coibir os tantos

abusos cometidos por esta, desde longa data, ja mencionados nesta dissertagéo.



5.4 AUSENCIA DE DOLO COM O OBJETIVO DE FRAUDAR O REGIME DO
PRECATORIO

Por fim, o ultimo requisito para a administragdo conciliar seus interesses € o da
auséncia de dolo para evasdo do regime do precatorio. Sinale-se que o Cddigo Civil
dedicou um capitulo acerca da invalidade do negdcio juridico, cominando de nulidade
aquele: | - celebrado por pessoa absolutamente incapaz; Il - for ilicito, impossivel ou
indeterminavel o seu objeto; Il - 0 motivo determinante, comum a ambas as partes, for
ilicito; IV - ndo revestir a forma prescrita em lei; V - for preterida alguma solenidade
que a lei considere essencial para a sua validade; VI - tiver por objetivo fraudar lei
imperativa; VII - a lei taxativamente o declarar nulo, ou proibir-lhe a préatica, sem
cominar sancdo (CC, art. 166).

A consequéncia da nulidade é que ela se trata de uma sanc¢do, imposta pela
norma juridica, que determina a privagdo dos efeitos juridicos do ato negocial praticado
em desobediéncia ao que prescreve. Declarada a nulidade absoluta do negdécio juridico,
este ndo produzird qualquer efeito por ofender os principios de ordem publica, eis estar
inquinado de vicios essenciais. O negdcio nulo € como se nunca tivesse existido desde
sua formacao, eis que a declaragdo de sua invalidade produz efeito ex nunc (DINIZ,
2002, p. 158).

Anote-se que embora o Codigo Civil seja aplicavel, em principio, aos negdcios
juridicos privados, sua legislacdo deve legislar subsidiariamente o direito publico.
Assim, sendo o0 caso de uma vez observada a vontade da Administracdo em fraudar o
regime de precatorio, aplica-se a teoria da nulidade do negécio juridico.

Portanto, o primeiro requisito para a Fazenda Publica conciliar seus interesses
em juizo seria a edicdo de lei pertinente a pessoa de direito publico a autorizando para
tanto; segundo para cumprir com o que foi pactuado na transacdo, € preciso previsao
orcamentaria para honrar seus compromissos que acarretem despesas ao Erario Publico;
terceiro € necessaria a autorizacdo do agente publico para realizar a concilia¢cdo, como
meio de coibir abusos e ser possivel & Administragdo controlar as a¢des de seus agentes

e por fim, auséncia de dolo de fraude a ordem dos precatorios.

CONCLUSAO



A verdadeira cidadania, entendida como a prerrogativa de criar normas de
convivéncia e administrar a coisa publica ainda ndo foi concretizada na maioria das
nacBes do mundo, sobretudo nas economias periféricas, como é o caso do Brasil. Anote-
se que a concretizacdo da cidadania ndo depende apenas de boas intencbes ou
declaracBes pomposas de direito. E imprescindivel que sejam criadas as condigbes que
ela acontecga. A criagdo destas condicOes se trata de um problema real que ndo pode ser
negligenciado, correndo o risco de ndo apenas deixar de concretizar, mas sequer
compreender 0 que seja a ideia de cidadania, inobstante as pomposas e extensas
declarac6es de direito.

Neste sentido, desperta a importancia do estudo do direito de acesso a justica,
que é fundamental para concretizar aqueles direitos que estdo previstos em favor do
cidad&o.

Com o objetivo de atingir este fundamento a administracdo publica devera agir
dentro dos principios constitucionais da legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia.

Por sua vez, com o escopo de atingir a este objetivo, observando a longa historia
de abusos, patrimonialismo e autoritarismo do Estado que prevaleceu sobre o interesse
publico desde o tempo do periodo colonial, nosso direito foi erigido por um sistema
I6gico formal, que estabelece rigorosamente as regras da disponibilidade do patriménio
da Fazenda Publica.

Como consequéncia, a Administracdo Publica ndo poderad livremente dispor
sobre o seu patriménio, cujo fundamento é de que o gestor publico ndo administra bem
de sua propriedade, e sim de um terceiro, que é a coletividade, cujo objetivo é a
obtencdo do bem-comum.

Assim, aparece a questdo se a Administracao Pablica podera ou ndo participar de
ambientes ndo adversariais com 0 objetivo de resolver os conflitos com particulares,
considerando essencialmente trés obstaculos: primeiro, o fato do gestor publico nédo
possui a livre disponibilidade do patriménio da Fazenda Publica; segundo, a regra
constitucional dos precatdrios que disciplina o regime de pagamento das sentencas
judiciais transitadas em julgado e por fim a existéncia de varias instancias que efetuam
do controle dos atos administrativos como o Poder Judiciario, o Poder Legislativo e o
denominado por alguns como “quarto poder” o Ministério Publico.

Neste aspecto, observa-se uma interferéncia sistémica entre direito, o mundo da

vida e economia, que podem e efetivamente o fazem muito mais do que observarem-se



uns aos outros, ou apenas regularem-se entre si mesmos. O direito possui uma funcgéo
integradora entre seu proprio sistema e 0 mundo da vida, que € incompativel com a ideia
de isolamento do sistema juridico.

Desse modo, o direito moderno & uma correia de transmissdo abstrata e
imprescindivel, atraves pela qual passa a solidariedade para as relacdes anénimas e
sistematicamente mediadas por uma sociedade complexa.

Os direitos sdo um meio de cooperagdo social, diferente da concepcéo
individualista de sujeitos isolados, que se lutam possessivamente uns contra 0s outros.
Os direitos, como elementos da ordem juridica, eles se fundamentam na colaboracao de
sujeitos, que se reconhecem reciprocamente em seus direitos e deveres, reciprocamente
uns aos outros, como membros livres e iguais de direito.

Por outro lado, para um sistema juridico possuir legitimidade, em primeiro lugar,
é necessario ter eficacia na sociedade e em segundo lugar, ele deve ser justificado
eticamente. Este € o motivo pelo qual o direito é explicado pela pretensdo de
legitimidade de uma ordem juridica constituida com direitos subjetivos s6 pode ser
resgatada através da forca socialmente integradora da vontade unida e coincidente de
todos de cidadaos livres e iguais.

Entretanto, a Administracdo Publica inobstante sendo a instituicdo que
intermedeia o Estado e a sociedade, pouco avancou nestes fundamentos democraticos.

A Administracdo Publica continua a prestigiar institutos que reforcam o poder de
império do Estado como método de sua acdo discriciondria, a exclusdo do cidaddo do
processo decisério, a executividade, a autotutela, a recusa sistematica em conciliar em
juizo e participar de ambientes ndo adversariais para resolver seus litigios com 0s
particulares.

Com efeito, a consensualidade substitui a imperatividade pelo consenso nas
relacfes estado e sociedade. Quando o principio da consensualidade atua no campo da
jurisdicdo podemos falar entdo de um processo consensual. Cumpre dizer que o
processo consensual tem por objetivo incluir a Administragdo Pdblica no rol dos
sujeitos do didlogo processual, e ndo mais como mero espectador de litigio entre as
partes.

Com efeito, a Administracdo Publica ficar inerte a crescente litigiosidade
existente entre particulares, adotar procedimentos protelatérios nos litigios perante o

Poder Judiciario ofende o direito ao acesso a justica e a solidariedade social.



Neste sentido, deverdo ser observados 0s seguintes requisitos para a Fazenda
Publica participar de ambientes ndo adversariais: promulgacdo de lei especifica da
pessoa juridica de direito publico autorizando a conciliagdo. A lei especifica é
imprescindivel considerando a autonomia dos entes federativos para legislar sobre a
disposicao de seus proprios bens.

O segundo requisito seria a previsao orcamentaria. Com efeito, as indenizacdes
pecunidrias da Fazenda Publica representam um importante segmento das acdes
ajuizadas no Poder Judiciario, eis que nada adiantaria a disponibilidade da Fazenda
Publica participar de ambientes ndo e adversariais e conciliar sem a correspondente
dotacdo orcamentaria.

Além dos requisitos da previsdo legal e orcamentaria para a Administracdo
conciliar seus interesses € necessaria autorizacdo do agente politico hierarquicamente
superior. A razdo para tanto € que a atuacdo de todo o servidor publico se submete ao
controle hierérquico. Neste sentido, é fundamental que haja controle dos atos dos
servidores com o fim de facilitar o controle dos atos administrativos e coibir
ilegalidades.

Por fim, o ultimo requisito para a administracdo conciliar seus interesses € o da
auséncia de dolo para evasdao do regime do precatorio. Este quesito é de suma
importancia, eis que a nobre decisdo da Administracdo em participar de ambientes nao
adversariais para a resolucdo de conflitos, visando a pacificacdo social, ndo poderia ser
utilizado como meio de fraudar ou frustrar a demorada fila dos precatérios judiciais.
Sinale-se que apenas no caso concreto seria possivel avaliar se ha dolo do administrador
em fazé-lo, neste caso estaria incurso em improbidade administrativa.

Obedecidos estes quesitos estamos diante de uma orientacdo segura para a
Administracdo Publica conciliar em juizo, o que representa uma importante

contribuicdo para a seguranca juridica e justica social.
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