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    Fiquei imensamente honrado com o convite para prefaciar a obra ADMINISTRAÇÃO PÚBLICA CONSENSUAL: MEDIAÇÃO COMO INSTRUMENTO ADEQUADO E EFICIENTE DE ACESSO À JUSTIÇA de autoria de Carlos Eduardo Dutra Curado.




    Conheci o autor no curso de mestrado do PPGD da Universidade Estácio de Sá, na qual tive a honra de ser seu professor e orientador e, naquele momento pude perceber seu potencial acadêmico, corroborado pela presente obra.




    O livro é fruto de sua dissertação de mestrado defendida com brilhantismo no Programa de Pós- graduação stricto sensu em Direito da UNESA, na linha de pesquisa Acesso à Justiça e efetividade do processo, em que o autor lança luzes para um grande problema que atinge o sistema de tutela dos direitos na atualidade, que consiste na necessidade de se buscar espaços adequados de solução de conflitos fora do âmbito jurisdicional estatal em relação às causas que envolvem a Fazenda Pública.




    Na obra, o autor identifica os problemas mais frequentes que giram em torno dos conflitos inerentes à administração pública, iniciando sua pesquisa com uma abordagem sobre a intensa litigiosidade que afeta essas relações e apontando as deficiências dos modelos tradicionais destinados a solucionar essas controvérsias.




    Em seguida, mapeia os movimentos que deflagraram as mudanças de perspectivas para a efetivação do acesso à ajustiça, a partir de uma leitura sobre o Projeto Florença e a teoria da Justiça Multiportas, no intuito de buscar elementos que embasassem suas hipóteses de implementação de métodos mais salutares para solucionar as controvérsias que afetam a administração pública.




    Nos capítulos terceiro e quarto, busca identificar quais seriam os métodos pautados na lógica do consenso que poderiam atender adequadamente as diversas dimensões de conflitos desta natureza, indicando uma necessária releitura sobre o interesse público.




    E, por fim, apresenta os novos espaços que começam a fazer parte da estrutura da administração pública e sugere propostas para uma atuação consensual, dialógica e negocial nos seus diversos seguimentos, chamando a atenção para a necessidade de ampliação de efetivos ambientes democráticos de solução de controvérsias, dando destaque às ODRs e às Câmaras de Conciliação, Mediação e Arbitragem.




    Parabenizo o autor por esta obra que ora vem a público, com riqueza de fundamentos e dados que permitem reflexões relevantes sobre a necessidade de dar tratamento adequado a esse seguimento tão importante para a sociedade e, revela um necessário redimensionamento na relação entre administração pública e administrado e entre os vários seguimentos da complexa estrutura da administração pública brasileira.
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    INTRODUÇÃO




    A presente obra realizará uma análise teórico-conceitual, através de um discurso expositivo-argumentativo, sobre a administração pública consensual, dando ênfase ao instituto da mediação como instrumento adequado e eficiente de acesso à justiça no âmbito da Administração Pública. Para tanto, será necessário perpassar por dogmas clássicos e contemporâneos do direito administrativo brasileiro, entre outros.




    O direito administrativo, surgido no século XIX, na França pós-revolucionária, vem sofrendo mutações ao longo do tempo. Tal qual as relações sociais não são estáticas, o direito não é uma ciência estanque, mas sim dinâmica. Nessa esteira, pode-se dizer que, em sua gênese, o direito administrativo herdou algumas características de caráter autoritário do antigo regime absolutista, conforme se afere da noção clássica de ato administrativo como manifestação unilateral e impositiva de vontade do Estado. Ocorre que, com o passar do tempo, a Administração Pública se transformou, passando a adotar uma postura mais democrática, razão pela qual a atuação autoritária, unilateral e impositiva abriu espaço para uma atuação consensual.




    Diante dessa mudança de paradigma da atuação estatal – que vem transformando um modelo autoritário, unilateral e impositivo num modelo que abre espaço para o consenso, dando voz e vez ao cidadão, como corolário da democracia –, a classificação de Administração Pública consensual – que, em síntese, seria aquela que amplia as bases de legitimação das iniciativas estatais para incluir o cidadão no processo decisório, horizontalizando a sua atuação – vem ganhando importância.




    A consensualidade na seara da Administração Pública tem sido bastante debatida recentemente, sendo alvo de diversos artigos científicos e manifestações doutrinárias. Dentre os instrumentos de consensualidade passíveis de serem utilizados pela a Administração Pública, destaca-se a mediação.




    A mediação é um método consensual, autocompositivo e colaborativo de resolução de conflitos que permite ao ente estatal resolver suas lides de forma concertada e autônoma (independentemente da existência de um terceiro – juiz/árbitro – que decide de forma heterônoma), por meio de um acordo.




    Durante muito tempo diversas críticas foram feitas à utilização dos métodos consensuais no âmbito da Administração Pública. Conforme se observará neste livro, existiam muitos argumentos neste sentido, entre os quais: a utilização do princípio da legalidade e o da indisponibilidade do interesse público como impeditivos da consensualidade administrativa. Alegava-se que a inexistência de lei em sentido estrito que regulamentasse a aplicação de métodos consensuais no âmbito da Administração Pública seria um impeditivo. Outrossim, dizia-se, grosso modo, que o interesse público não poderia ser disposto num acordo.




    Todavia, desde outrora já havia vozes na defesa da consensualidade administrativa, que hoje é uma realidade, tanto por conta de permissivo legal – vide a Lei nº 13.140/15 –, quanto em razão da práxis administrativa e da não violação ao interesse público, mas sim da concretização do interesse público da forma mais eficiente e adequada, como se verá mais adiante.




    Esta obra não pretende se ater à análise da (in)constitucionalidade, (i)legalidade ou (im)possibilidade da utilização de métodos consensuais no âmbito da Administração Pública – ainda que venha a fazer esse estudo sob um viés histórico –, uma vez que, entende-se, hodiernamente, pela plena possibilidade do uso de métodos consensuais na seara da Administração Pública, restando tal discussão superada pela ciência do direito.




    Em seguida, observar-se-á que a EC nº 19/1998, conhecida como Emenda Constitucional da Reforma Administrativa, foi editada com o objetivo de desentravar a Administração Pública burocrática, transformando-a numa Administração Pública gerencial (ou de resultados). Exemplo disso foi a introdução do princípio da eficiência no caput do artigo 37 da CRFB, ao lado de outros princípios constitucionais expressos do Direito Administrativo. Com os avanços sociais, hoje em dia a Administração Pública gerencial vem dando lugar para uma Administração Pública consensual (ou dialógica).




    Este trabalho tem por propósito expor a maneira pela qual a mediação – que é um método consensual de resolução de conflitos – pode ser um instrumento adequado e eficiente de acesso à justiça no âmbito da Administração Pública consensual. Nesse diapasão, realizar-se-á uma análise da evolução do conceito de acesso à justiça, perpassando pelas pesquisas e conclusões tiradas no âmbito do Projeto Florença, bem como pela noção de Justiça Multiportas.




    O tema em análise encontra fundamento constitucional no artigo 5º, inciso XXXV, que trata da noção de acesso à justiça, bem como assento legal no Código de Processo Civil de 2015 e na Lei nº 13.140 de 2015 (que dispõe, entre outras coisas, sobre a autocomposição de conflitos no âmbito da administração pública), e base infralegal na Resolução nº 125 de 2010 do CNJ (que dispõe sobre a Política Judiciária Nacional de tratamento adequado dos conflitos de interesses no âmbito do Poder Judiciário) e no Provimento nº 67 de 2018 do CNJ (que dispõe sobre os procedimentos de conciliação e de mediação nos serviços notariais e de registro).




    No que se refere à metodologia, nesta literatura não se fará uso de argumentos de autoridade com vistas a fundamentar as reflexões. Far-se-á, sim, uso do método dialético, com o objetivo de perpassar por diversas correntes ideológicas e construir argumentação científica sob os pilares da neutralidade axiológica.




    Cumpre mencionar que o presente estudo entende como premissa conceitual da expressão ‘Administração Pública’, os entes e órgãos que compõe o Estado. Nessa esteira, conforme se compreende da dicção do artigo 4º do Decreto-lei nº 200 de 1967, pode-se dizer que a Administração Pública se divide em direta (União, Estados, Distrito Federal e Municípios) e indireta (autarquias, fundações públicas, empresas públicas e sociedades de economia mista).




    Este livro pode ser visto como uma contribuição para a ciência jurídica na medida em que avalia dados, argumentos e dispositivos legais concernentes à utilização da mediação no âmbito da Administração Pública, cria ideias para aprimorar a sua utilização, e analisa como este método consensual está sendo implementado por alguns entes públicos desse país de proporções continentais que é o Brasil.




    Trata-se de uma nova ótica para a solução de conflitos estatais em razão de uma nova realidade em que a Administração Pública está inserida. O mundo mudou. Não há como resolver recentes demandas sociais com velhas respostas. Os anseios da sociedade contemporânea impõem modernas soluções. O direito não pode ficar aquém das transformações sociais. Os pensadores do direito precisam construir caminhos inovadores. A literatura jurídica pode ajudar nessa construção, mas é preciso ir além do atual estado da arte.




    A mediação aplicada às lides de direito público é uma maneira de enxergar a solução de conflitos alinhada à hodierna perspectiva de Administração Pública consensual, uma vez que visa um método adequado e eficiente, pois não se limite a impor uma decisão, mas busca satisfazer as partes por meio da lógica ganhador/ganhador (e não ganhador vs. perdedor, típica do processo judicial, no qual uma parte vence e a outra sucumbe).


  




  

    1. A EXTREMA LITIGIOSIDADE NO ÂMBITO DA ADMINISTRAÇÃO PÚBLICA CONTEMPORÂNEA E O INEFICIENTE MODELO TRADICIONAL DE RESOLUÇÃO DE CONFLITOS




    A cultura do conflito adversarial marca a sociedade ocidental.1 Vive-se a era da explosão de litigiosidade na seara do direito privado e público.2 Trata-se de um reflexo da cultura da gestão inadequada de conflitos.3




    No ano de 2016 tramitaram 102 milhões de processos em todas as instâncias do Poder Judiciário (ressalvado o STF), para um total de 17.338 magistrados, ou seja, uma média de 5.883 processos por juiz. Já o estoque de processos, ou seja, o número de processos pendentes no final de 2015 era de 74 milhões – 1,9 milhões a mais do que no final de 2014. Desde 2009 esse número subiu 19,4%, ou seja, 9,6 milhões de processos a mais em estoque.4




    Segundo dados do CNJ, pode-se apreender que a Administração Pública é uma das maiores litigantes no Judiciário tupiniquim. A título exemplificativo, cita-se o INSS – autarquia federal criada por lei, e, portanto, pessoa jurídica de direito público que compõe a Administração Pública Indireta e se insere no conceito de Fazenda Pública –, que era parte em 43,12% dos processos que estavam em trâmite na Justiça Federal em 2010.5




    Nesse panorama, verifica-se dos dados que o Poder Judiciário brasileiro vem exercendo papel de destaque na solução de disputas em que a Administração Pública figura como parte em um dos polos processuais.




    (…) o total dos processos em estoque no final de 2015 era de quase 74 milhões, ou seja, 1,9 milhão de processos a mais do que no final de 2014, representando um aumento de 3% no estoque total, elevando assim a taxa de congestionamento bruta, (…) que agora está na casa de 72,2%, chegando a 66% na fase de cumprimento de sentença, a 80% nas execuções extrajudiciais e a incríveis 92% nas execuções fiscais.6




    Além disso, é possível observar no Brasil a ocorrência do fenômeno da judicialização dos conflitos – de uma forma geral –, tanto com relação às disputas que envolvem o direito público quanto as que envolvem o direito privado, restando o Judiciário por desempenhar a função de escoadouro das aflições do povo.7




    Diante do destacado papel que o Judiciário vem exercendo no cenário social, constata-se que este Poder da República vem tomando posturas ativistas, de forma a interferir, inclusive, em políticas públicas. Tais fatos acarretam o fenômeno do agigantamento do Poder Judiciário.




    Esse papel proeminente e ativista do Judiciário é reflexo de uma visão publicista do processo, que dá maior ênfase ao papel do juiz, inclusive no que cerne à produção de provas. Essa visão publicista se opõe a uma ótica privatista do processo, que enfatiza uma postura mais passiva do juiz.




    No contexto da busca de um processo civil que aspire resultados efetivos tem-se sua utilização como método de trabalho entre o juiz e as partes. Nessa seara, há mecanismos previstos no sistema que conferem maiores poderes ao juiz com vistas a conceber o processo como instrumento de realização de justiça pautado em seu escopo jurídico, de onde se extrai a corrente publicista, informada, em síntese, por maiores poderes conferidos ao magistrado na condução e direção da causa. Por sua vez, o garantismo processual reside na observância rígida de garantias das partes dentro do processo, a reclamar, de outra banda, uma postura menos ativa do magistrado, no sentido de reduzir iniciativas probatórias ou conter a atuação jurisdicional voltada a impulsionar medidas que não tenham sido previamente requerida pelos litigantes.8




    Geralmente os Estados autoritários e os de matriz socialista desenvolvem um direito processual publicista, que dá maior ênfase à ideia de busca da justiça pelo juiz, e que, por conta disto, atua de forma ativa. Por sua vez, Estados liberais tendem à uma ótica garantista do processo, homenageando a autonomia privada.9




    Por mais que o modelo socializante/publicista de processo tenha a nobre missão de promover a justiça, conferindo ao juiz amplos poderes para atuar ativamente na busca da verdade, o mesmo também possui problemas. Substituir a vontade das partes pela vontade do juiz acaba por diminuir a importância dos litigantes na relação processual e por esvaziar a dialética, o contraditório e a autonomia privada, dando lugar a um magistrado que decide de forma solitária.




    Verifica-se que as reformas processuais mais recentes têm temperado o publicismo e o privatismo processual com o escopo de oferecer aos cidadãos mecanismos mais eficientes de acesso à justiça.




    No que pese a existência de proeminência do Poder Judiciário no Brasil e da relevância dada ao papel do juiz no sistema processual contemporâneo, o Judiciário não é o único caminho para a solução de controvérsias.




    Enquanto o sistema de justiça estatal, que profere decisão adjudicada, trabalha com uma lógica de competição entre as partes, existem formas de resolução de conflitos que jogam com a lógica da cooperação, tais como os métodos consensuais, entre os quais se insere a mediação.




    A competição é uma das ideias fundamentais do sistema capitalista. Em contrapartida, a cooperação é um comportamento que tem sido muito útil aos seres humanos para a autopreservação da espécie. Há pelo menos dois fatores que colocam o ser humano no topo da cadeia alimentar: o desenvolvimento cerebral e a cooperação. A cooperação existente num agrupamento humano o torna mais poderoso e capaz de dominar os demais animais.10




    Com o desenvolvimento do capitalismo, a competição foi se tornando um fator determinante para a obtenção de lucro. Apesar de a competição ser um dos pilares do sistema econômico capitalista contemporâneo, há que se estar atento para que este comportamento não gere ações predatórias – capitalismo selvagem –, de forma a sufocar a cooperação, o que poderia gerar uma instabilidade social.




    O método adjudicatório de solução de conflito trabalha com uma lógica competitiva (justiça adversarial). Os métodos consensuais de solução de conflitos trabalham com uma lógica cooperativa (justiça coexistencial).




    A despeito de existirem diversos meios de solução de conflitos, a lógica competitiva capitalista aliada a outros fatores culturais enfatiza a justiça adversarial em detrimento da justiça coexistencial, gerando um grande número de demandas tramitando perante o Judiciário, e fazendo com que os processos levem anos para terem um fim, em razão, entre outras coisas, de um natural congestionamento do sistema de justiça.




    Preocupados com essas consequências deletérias de posturas eminentemente adversariais e competitivas, alguns países têm incentivado o desenvolvimento de outros métodos para além da jurisdição estatal, entre os quais se inserem os meios consensuais de resolução de litígios. Nessa esteira, a Comunidade Econômica Europeia elegeu a mediação como tema de uma de suas Diretivas.11




    Destarte, é notória a ineficiência do modelo tradicional de jurisdição para resolver todos os tipos de conflitos, ainda que hábeis e eficientes para resolver algumas espécies do gênero conflito. Tanto é assim que existe um grave congestionamento de processos e uma grande insatisfação com relação à jurisdição estatal.




    Essa cultura do conflito adversarial se contrapõe à cultura da paz. A paz é identificada pela literatura jurídica (doutrina) como um direito fundamental de quinta dimensão. A defesa da paz é um dos princípios constitucionais que rege o Brasil nas relações internacionais (artigo 4º, inciso VI, da CRFB). Conforme se observará neste trabalho, a mediação é um método de pacificação de conflito que, por meio da utilização de técnicas sofisticadas, busca entregar à sociedade a tão almejada paz cristalizada no texto constitucional.




    Todavia, antes de adentrar nessa análise, é importante saber que há um conjunto de fatores que pode levar ao problema da ampla litigiosidade aliado à insatisfação das partes litigantes com a resolução tradicional de conflitos.




    Essa insatisfação das partes litigantes com a resolução tradicional de conflitos surge porque a jurisdição oferecida pelo Estado, além de pouco célere, não satisfaz os litigantes simultaneamente, fazendo com que um saia vencedor e o outro sucumbente, trabalhando, assim, com a lógica ganhador versus perdedor.




    O problema da ampla litigiosidade no âmbito do Poder Judiciário, por sua vez, decorre de diversas causas. Acredita-se importante desvendar algumas dessas causas com vistas à sugestão de hipóteses eficientes, e não meramente paliativas.




    1.1 CAUSAS QUE DESÁGUAM NO PROBLEMA EM ESPEQUE




    A ciência jurídica, de uma forma geral, está acostumada a combater as consequências dos problemas, pouco se preocupando com as suas causas. Esse método é meramente paliativo, e não “corta o mal pela raiz”. Há pouquíssimos estudos sobre as razões da hodierna judicialização da vida social.12




    Algo próximo se passa com a prestação judiciária estatal: as causas do excessivo demandismo judicial não são particularmente investigadas ou diagnosticadas, e, por isso mesmo, não resultam eficazmente enfrentadas; ao invés disso, concentra-se o foco da política judiciária no ataque obstinado – não raro, a qualquer preço – contra o que constitui a consequência daquela demanda excessiva, a saber, o volume extraordinário e crescente de processos excogitando-se e positivando-se providências de toda ordem: compactação e sumarização dos procedimentos, por vezes atritando garantias do devido processo legal; julgamentos em cognição parcial (sentido da extensão) e superficial (sentido da profundidade), insuscetíveis de estabilização pela coisa julgada material; eliminação de figuras recursais por fatores conjunturais, em detrimento do duplo grau; potencialização das decisões monocráticas nos Tribunais, comprometendo a colegialidade. De modo geral, tem-se tentado resolver o problema pela via legislativa – a nomocracia – sem se dar conta de que tal estratégia, experimentada desde o último quartel do século passado (v.g., a Lei 8.038/1990, dita lei dos recursos) até hoje não surtiu o resultado esperado, já que os Tribunais seguem sobrecarregados e o crescimento do estoque de processos não dá sinais de arrefecer.13




    Assim sendo, passa-se a examinar algumas causas que podem levar ao surgimento do problema da explosão de litigiosidade no âmbito da Administração Pública. Acredita-se importante descortinar causas que levem ao problema em espeque com vistas ao levantamento de hipóteses eficientes.14




    É possível isolar ao menos quatro dessas causas: (i) o constitucionalismo; (ii) a Revolução Industrial; (iii) a falta de identidade do modelo de justiça administrativa brasileiro e (iv) o agigantamento do Poder Judiciário.




    Cumpre esclarecer que essas causas não devem ser vistas como vilãs. Fatos históricos e sociais podem acarretar consequências positivas e negativas simultaneamente. Portanto, não se está a fazer uma crítica ao constitucionalismo quando se diz que este fenômeno pode conduzir ao aumento de demandas judiciais envolvendo o Estado. Trata-se de uma constatação de consequência. Assim, torna-se imperioso analisar cada um dos itens acima mencionados.




    
1.1.1 CONSTITUCIONALISMO





    A primeira causa analisada neste trabalho que pode levar à ampla litigiosidade hodierna tem a ver com o fenômeno do constitucionalismo.




    O constitucionalismo pode ser sinteticamente definido como sendo a ideologia que entende ser necessária a existência de uma Constituição para fundar o Estado, organizar e limitar o poder político, criar direitos fundamentais e reger as relações sociais subsistentes no seio de uma nação politicamente organizada.15




    Os avanços sociais que levaram ao constitucionalismo deram cabo à limitação do poder do soberano e à garantia de direitos fundamentais aos cidadãos.16 Tais fatos colocaram termo à ideia da irresponsabilidade estatal, fazendo surgir a noção de responsabilidade civil do Estado.17




    A Constituição Federal de 1988, ao tratar da responsabilidade civil do Estado, no artigo 37, § 6º, expõe a noção de responsabilidade civil objetiva, segundo a qual as pessoas jurídicas de direito público e as de direito privado prestadoras de serviços públicos respondem independentemente de culpa pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros. O dispositivo constitucional corrobora com o entendimento de que, na contemporaneidade, o poder estatal é limitado.




    Assim sendo, pode-se deduzir que, com o advento do constitucionalismo, cidadãos dotados de direitos – fundamentais – passaram a ter a possibilidade de ingressar com demandas contra o Estado, ora limitado e responsável pelos seus atos. Isto gera o aumento do número de demandas contra a Administração Pública.




    Este fato é ainda mais notório com o advento do Estado Social de Direito – surgido em meados do século XIX, após o declínio do Estado Liberal de Direito, marcado pelo laissez-faire –, que fez nascer uma feição mais protetiva do Estado, que passou a ofertar diversos serviços públicos aos cidadãos.18




    
1.1.2 REVOLUÇÃO INDUSTRIAL





    A Revolução Industrial – que permitiu a produção de bens em massa – também pode ser levantada como uma das causas do problema em análise. Isto porque, diante do paradigma da superprodução surgido com o advento desse acontecimento histórico, a sociedade contemporânea passou a refletir, metaforicamente falando, esse fenômeno, e começou a produzir conflitos e processos judiciais em massa. Em razão disso, o Judiciário acabou assoberbado de processos.




    É como se fosse uma apropriação social de um fato material (produção de bens em massa) experimentado com a transição da “manufatura” (fazer com as mãos) para a “maquinofatura” (fazer com a máquina).




    Não resta dúvida de que a vertiginosa evolução tecnológica observada desde a Primeira Revolução Industrial tem influenciado e transformado as relações sociais. A tecnologia e a forma pela qual o homem produz interfere sobremaneira no modo que ele enxerga a si mesmo e ao próximo.




    Segundo alguns autores, vive-se, hodiernamente, a Quarta Revolução Industrial, marcada pelo uso de tecnologias para automação e troca de dados, sistemas ciberfísicos, internet das coisas e computação em nuvem.19




    Essa nova era traz novas modalidades de conflitos. A realidade técnico-social não pode ser apartada do estudo de acesso à justiça. Pelo contrário, deve ser levada em consideração, mormente porque o direito é uma ciência social aplicada, e, portanto, reflete os influxos ocorridos no tecido social.




    
1.1.3 FALTA DE IDENTIDADE DO MODELO DE JUSTIÇA ADMINISTRATIVA BRASILEIRO





    Entender a origem do Direito Administrativo brasileiro pode ajudar a compreender a explosão de litigiosidade na seara do direito público.




    A gênese do Direito Administrativo brasileiro sofreu forte influência francesa20 (fundada no sistema romano-germânico21 ou europeu-continental), deixando o legado da ótica das normas administrativas como pertencentes a um ramo especial do direito, razão pela qual é agraciado com prerrogativas em relação ao direito comum.22 Tanto é assim que o direito administrativo brasileiro, até hoje, possui regras e princípios próprios.




    Na França, por ser o direito administrativo um ramo especial da ciência jurídica, com princípios e regras próprios, criou-se uma “justiça” própria para julgar as causas em que a Administração Pública é parte. Trata-se do Conselho de Estado francês, que exerce a jurisdição administrativa. Portanto, na França, há dualidade (e não unidade) de jurisdição, sendo uma administrativa (que julga as causas do Estado) e outra comum (que julga as causas entre particulares, isto é, causas privadas).23




    A realidade brasileira, em certa medida, diferencia-se dos países de tradição anglo-saxônica, como os Estados Unidos e a Inglaterra, onde, costumeiramente, não há normas próprias e específicas voltadas para a Administração Pública, aplicando-se, a ela, as normas do direito comum, como, por exemplo, o direito civil.24




    O sistema da common law, em razão das suas características inerentes, sempre constituiu um obstáculo ao desenvolvimento do Direito Administrativo como ramo jurídico autônomo. Entre outros fatores, autores, como Albert Venn Dicey, afirmavam que a ideia da judicial supremacy, que atribuiu ao Judiciário o poder de controle sobre qualquer ato do Poder Público, inexistindo uma jurisdição administrativa especializada nos moldes franceses, consubstanciava é principal fator pelo reconhecimento tardio da autonomia do Direito Administrativo.25




    Entretanto, com o advento da proclamação da República no Brasil, em 1889, e da Constituição de 1891, o Brasil se aproximou do direito norte-americano, estabelecendo a jurisdição una, típica do modelo anglo-saxão.26




    Embora durante o período colonial e mesmo no tempo do império, tenha o direito brasileiro se alinhado ao sistema dúplice, adotando o contencioso administrativo, já com a primeira Constituição Republicana, datada de 1891, introduziu-se o sistema uno.27




    Com isso, verifica-se ter ocorrido um parcial afastamento do sistema jurídico-administrativo brasileiro da doutrina francesa e do modelo romano-germânico, bem como uma aproximação ao modelo anglo-saxão, criando-se um sistema híbrido.




    A tentação para falar de uma família de direito ocidental é tanto mais forte quanto é certo que existem, em certos países, direitos que não se sabe bem a qual das duas famílias pertencem, na medida em que tiram alguns dos seus elementos à família romano-germânica, e outros à família da common law.28




    Pode-se falar em hibridismo justamente porque o direito administrativo brasileiro, a priori, no período imperial, adotou ideias francesas, inseridas no âmbito do sistema romano-germânico. Todavia, a posteriori, com a proclamação da República, o Brasil se aproximou das ideias estadunidenses (sistema anglo-saxão), evidenciado pela adoção da jurisdição una – e não dual, como ocorre na França com o Conselho de Estado, que detém a competência para exercer a justiça administrativa –, criando um sistema jurídico-administrativo polivalente, eclético, misto, fundado em tradições antagônicas.29




    Nesse sentido, Ricardo Perlingeiro preleciona que a “explosão de conflitos de direito público nos tribunais do Brasil tem sido associada a uma falta de identidade do seu modelo de justiça administrativa, o qual detém traços do sistema normativo norte-americano apesar do descompasso deste com a cultura brasileira de direito administrativo”.30




    Isso se dá, justamente porque, no Brasil, ideias do Direito Administrativo francês (sistema romano-germânico ou europeu continental ou civil law), como, por exemplo, a especialidade desse ramo do direito, com normas (princípios e regras) próprias, seguem vigentes. Tanto é assim que há princípios específicos voltados para a Administração Pública, como a supremacia e a indisponibilidade do interesse público, e o rol do artigo 37, caput, da Constituição. Ao mesmo tempo, ideias do sistema anglo-saxônico, como a unidade de jurisdição, tornaram-se realidade. Isso gera um desajuste sistêmico, uma vez que um Poder Judiciário único passa a julgar matérias especiais, relacionadas com um ramo específico do direito – o administrativo –, que possui regras e princípios próprios.




    Dessa forma, o sistema de justiça administrativa brasileiro, por haver criado um modelo híbrido (misto, polivalente ou eclético), adotando ideias de sistemas opostos (romano-germânico e anglo-saxão), acabou sofrendo uma falta de identidade, a qual pode acarretar o aumento do número de demandas, pois uma justiça comum (Poder Judiciário único e não especializado) julgará matérias especiais de um ramo próprio do direito (o administrativo).




    
1.1.4 AGIGANTAMENTO DO PODER JUDICIÁRIO





    A quarta causa isolada neste livro como apta a desencadear o problema em análise é o agigantamento do Poder Judiciário, corolário do ativismo judicial e de um forte culto que o cidadão confere ao Estado e às leis (devido à tradição do civil law).




    Em 1988 (ano da promulgação da Constituição Federal) havia, segundo banco de dados do Judiciário, 350 mil processos em andamento. Dez anos mais tarde, já eram 17,5 milhões. Hoje, são 106 milhões de processos, com ingresso de 28 milhões de processos ao ano. Em 27 anos, o número de processos se multiplicou 80 vezes, enquanto o número de juízes apenas quadruplicou, de 4.900 para 17 mil hoje, o que significa dizer que temos oito juízes para cada 100 mil habitantes. E há excesso de judicialização em vários âmbitos, como na política, nas relações de consumo, na saúde etc.31




    Essa cultura demandista (ou judiciarista) finda por gerar desconfiança na utilização dos métodos alternativos de resolução de conflitos.32




    Há vários fatores para a explosão de litigiosidade no Brasil. Com a Constituição de 1988, ne esteira da democratização do País, foram criados novos direitos, nem todos com a clara indicação de meios para assegurá-los, fenômeno que contribuiu para a crescente judicialização de conflitos, muitos deles relativos à formulação e execução de políticas públicas. (…) Tais situações contribuíram também para o chamado ativismo judicial de parte considerável dos magistrados e Tribunais, fato que acaba por retroalimentar a judicialização de debates e embates que deveriam ficar nas esferas dos Poderes Executivo e Legislativo.33




    A cultura demandista e o ativismo judicial geram a judicialização da política. Esse fenômeno guarda relação com o trabalho realizado pela cientista política alemã Ingeborg Maus, que faz uma análise sob o viés da perspectiva psicanalítica, acerca da hodierna proeminência do Poder Judiciário, trazendo a ideia do Judiciário como superego de uma sociedade órfã (infantilizada), que terceiriza sua capacidade decisória ao Estado-juiz, que acabaria atuando como um “pai”, no âmbito de um Estado paternalista.34




    Nesse caso, o Estado-juiz é visto como uma figura quase divina, o que serve para legitimar a sua decisão, até mesmo quando injusta. Sobre o tema, o clássico jurista italiano Piero Calamandrei já ensinava em 1952 que:




    Para aceitar sem rebelar-se, o jurisdicionado, também quando é injusta, é necessário, portanto, ou crer no valor litúrgico do processo e na inspiração divina da sentença, ou então, quando a justiça chega à terra, confiar no valor racional do julgamento. Desta fé, iluminista na onipotência da razão nasce a ilusão de poder reduzir o processo, da função religiosa, a uma engrenagem de silogismos ou a uma simples operação matemática.35




    Esse fenômeno social tem ensejado na judicialização da política, bem como tem acarretado uma extrema quantidade de demandas judiciais, uma vez que a sociedade – infantilizada – acaba preferindo entregar seu poder decisório ao “pai-juiz”.




    O povo brasileiro, devido ao histórico legislativo e ao próprio comportamento do Estado paternalista, é um povo dependente de autoridade. O cidadão, ao viver um conflito, sequer tenta solucioná-lo por meio do diálogo, preferindo que um terceiro, no caso, o juiz, solucione-o, impondo uma decisão, através da sentença.36




    A falta de autonomia e de empoderamento de muitos cidadãos na contemporaneidade conduz à cultura do conflito adversarial (ou da sentença), na qual indivíduos infantilizados, incapazes de resolverem seus próprios problemas autonomamente, buscam a solução imposta (adjudicada) por um terceiro (heterocomposição). Na contramão disso, a mediação – que é um método autocompositivo de resolução de conflitos – ajuda a evocar nas pessoas a sua própria capacidade de resolverem seus problemas, empoderando as mesmas.37




    Há quem acredite que judicialização da política não seja o melhor caminho a ser trilhado, pois a maioria desses macroconflitos possui natureza eminentemente política (e não jurídica). Os membros do Legislativo e do Executivo são escolhidos democraticamente pelo povo justamente para tomarem essas decisões. Portanto, deveriam estar mais atentos às ânsias da população. Todavia, diante de omissões dos representantes eleitos, o Judiciário poderia ser chamado a intervir.38




    A mediação pode servir de instrumento para a resolução dos macroconflitos, pois o artigo 33, parágrafo único, da Lei nº 13.140/2015 prevê “a possibilidade de a administração pública invocar o procedimento de mediação coletiva para dirimir conflitos (…) em casos que atingem a coletividade na prestação de serviços públicos, e que poderiam resultar em um grande número de processos judiciais”.39




    
1.1.5 OUTRAS CAUSAS DA AMPLA LITIGIOSIDADE NA SEARA DA ADMINISTRAÇÃO PÚBLICA





    Pode-se citar, outrossim, como causas que geram o problema em análise neste trabalho, a inflação legislativa40 (extraordinário número de leis) e a elevada quantidade de faculdades de direito no Brasil que preparam os alunos para o litígio (heterocomposição), deixando de incluir em suas grades curriculares o ensino dos métodos adequados de resolução de conflitos.41




    (…) o Brasil está entre os países campeões de edição de leis, com um verdadeiro cipoal legislativo. Muitas dessas leis não são observadas, outras trazem antagonismos, contradições e divergências de interpretação, gerando novas controvérsias. Nosso País também é um dos campeões do mundo, se não for o grande campeão, em quantidade de cursos jurídicos, que se multiplicaram assustadoramente nas últimas décadas. Não obstante os baixos índices de aprovação nos exames promovidos pela Ordem dos Advogados, o Brasil talvez seja um dos países onde mais se encontram advogados. (…) Os cursos jurídicos no Brasil, desde sua fundação em 1827, há quase duzentos anos, preparam o profissional do Direito para o confronto. A cultura reinante no mundo jurídico é a do litígio, que alimenta a chamada “indústria do contencioso”.42




    Destarte, verifica-se haver diversas causas que levem ao problema abordado nesta obra, qual seja: a ampla litigiosidade no âmbito da Administração Pública. Com isso, analisar-se-ão hipóteses que buscarão tratar as causas do problema, e não meramente servir de paliativo que amenizem ou maquiem-no.




    




    

      

        1. A cultura ocidental (…) empresta maior ênfase ao aspecto adversarial da resolução do conflito porque as relações comerciais nessa cultura se baseiam na precisão da documentação e na aplicação do princípio da legalidade. (GARCEZ, José Maria Rossani. ADRS - Métodos Alternativos de Solução de Conflitos. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2013. p. 41).


      




      

        2. (…) o Estado brasileiro está envolvido em elevado grau de litigiosidade. Esse reconhecimento, sem dúvida, é o primeiro passo para o encaminhamento de soluções mais céleres e menos custosas para a Administração, sem a necessidade de recorrer a um Judiciário já sobrecarregado. (SALLES, Carlos Alberto de. Arbitragem e Contratos Administrativos. Rio de Janeiro: FORENSE, 2011. p. 119).


      




      

        3. (…) cultura da gestão inadequada de conflitos, assim compreendida como o conjunto de comportamentos adquiridos e reproduzidos por profissionais do Direito, que os levam a fazer uso aleatório de métodos e técnicas de prevenção e resolução de conflitos, sem maiores preocupações com as particularidades do caso concreto. (GORETTI, Ricardo. Gestão adequada de conflitos: do diagnóstico à escolha do método para cada caso concreto. Salvador: JusPodivm, 2019. p. 25).


      




      

        4. WOLKART, Erik Navarro. Análise econômica do processo: como a economia, o direito e a psicologia podem vencer a tragédia da justiça. São Paulo: Thomson Reuters Brasil / RT, 2019. p. 45.


      




      

        5. BRASIL. CNJ. 100 maiores litigantes. Brasília: março de 2011. Disponível em: http://www.acessoajustica.gov.br/pub/_downloads/downloads_100_maiores_litigantes.pdf. Acessado em 31/01/2017. p. 5.


      




      

        6. WOLKART, Erik Navarro. Análise econômica do processo: como a economia, o direito e a psicologia podem vencer a tragédia da justiça. São Paulo: Thomson Reuters Brasil / RT, 2019. p. 87-88.


      




      

        7. O desaguadouro natural das esperanças, desilusões e pretensões passa a ser o Poder Judiciário, que, por sua vez, também sofre com as limitações de recursos materiais e humanos para fazer desabrochar esta procura incessante e crescente (MENDES, Aluisio Gonçalves de Castro. Incidente de resolução de demandas repetitivas: sistematização, análise e interpretação do novo instituto processual. Rio de Janeiro: Forense, 2017. p. 3).


      




      

        8. CASTRO, Daniel Penteado de; ABI-CHAHINE, Paula Aparecida; BUENO, Samuel de Abreu Matias. Publicismo e Privatismo Processual: breves apontamentos. In: CALDEIRA, Adriano Cesar Braz (coordenador). Processo e Ideologia. São Paulo: LTr, 2015. p. 57.


      




      

        9. O movimento de publicização do processo teve suas origens na elaboração do Código Austríaco de 1895, de influência socialista, e dominou a doutrina do início do século XX, com características autoritárias na medida em que retirava das partes a condução do processo, transferindo esta atribuição aos juízes. (…) Nesta perspectiva o juiz é responsável pela condução do processo, adotando uma postura ativa na coleta da prova para atingir a verdade real, podendo distribuir de modo dinâmico a carga da prova, promover o impulso oficial do processo, deferir medidas satisfativas de modo oficioso, tudo com a justificativa de promover a justiça no seio social. Com o segundo pós-guerra se observou a reconstrução do constitucionalismo na Europa ocidental, ocasionando (…) o fortalecimento dos direitos fundamentais, o que deflagrou críticas ao modelo autoritário de processo que deveria ser reconstruído para prestigiar o princípio do dispositivo e a autonomia privada. (…) Este é o modelo de jurisdição que vem sendo denominado de garantista. (ALMEIDA, Marcelo Pereira de. A jurisdição na perspectiva publicista e privatista no contexto da solução de demandas individuais de massa – notas sobre o incidente de resolução de ações repetitivas previsto no PLS nº 166/10. Revista Eletrônica de Direito Processual – REDP/UERJ. Volume VII. pp. 161-162).


      




      

        10. No processo formador de culturas e de civilizações, o dinamismo do poder comporta dois tipos de relações cratológicas: a cooperação e o antagonismo. O antagonismo, que leva aos confrontos de poder, aos conflitos e às guerras, tem na competição a mola do progresso, mas é uma forma eticamente pobre, pois não raras vezes cobra um alto preço em vida e valores humanos. Por isso, desenvolveram-se imemorialmente instituições destinadas a realizar a prevenção e a composição dos conflitos, para que deles se pudesse retirar os benefícios da competição sadia, ou seja, minimizando a agonal e maximizando o arquitetônico. Mas, por outro lado, está na cooperação o tipo de relacionamento que possibilita a coordenação de diversas expressões de poder para o atingimento de fins comuns, desenvolvendo virtudes sociais como a tolerância e a confiança, possibilitando a concertação de vontades e o surgimento do consenso. (MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Novos institutos consensuais da ação administrativa. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 231, jan. 2003. ISSN 2238-5177. Disponível em: <http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/45823>. Acesso em: 22 Jan. 2020. doi: http://dx.doi.org/10.12660/rda.v231.2003.45823).


      




      

        11. A mediação é tema de uma das Diretivas da Comunidade Econômica Europeia (Diretiva 52/2008) como mecanismo de solução de conflitos, ao largo do aparato judiciário estatal. (REIS, Adacir. Mediação e impactos positivos para o Judiciário. In: ROCHA, Caio Cesar Vieira; SALOMÃO, Luis Felipe. Arbitragem e mediação: a reforma da legislação brasileira. 2ª Edição. São Paulo: Atlas, 2017. p. 229).
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