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    PREFÁCIO




    Não posso deixar de dizer, de imediato, que tal como foi com muita alegria que aceitei orientar, os trabalhos de investigação da Doutora Fernanda Calixto, com vista à obtenção do grau de Doutora em Ciências Jurídicas Públicas, na Escola de Direito da Universidade do Minho, também, agora, é com o mesmo sentimento que venho prefaciar o livro que resultou dessa Dissertação de Doutoramento, aprovada em provas públicas, com a classificação máxima.




    E isto por duas razões: a primeira, que é evidente para quem lê esta obra, diz respeito à qualidade da mesma. A segunda, que pode não ser tão ostensiva, concerne ao significado que este trabalho representa, do ponto de vista dogmático, para o futuro dos Mecanismos de Resolução Alternativa de Litígios Jurídico Administrativos no Brasil, numa altura em que o legislador os vem consagrando na lei.




    Quanto à qualidade do trabalho desenvolvido, não há necessidade de dizer muito, uma vez que está à vista de todos. Ainda assim, queria sobretudo aproveitar o momento para realçar o esforço de uma jovem juspublicista, que, de quando em vez, se assustava perante a explicação dada a pontuais questões destes assuntos pela gigantesca dogmática tradicional portuguesa, mas que não esmoreceu nessa adversa e necessária tarefa de domesticação de aspetos de uma temática quase (totalmente) estranha ao labor da ciência administrativista portuguesa. A Doutora Fernanda Calixto estudou em Portugal durante um ano seguido, fez pesquisas em Espanha, ia com regularidade ao Brasil, mas sempre voltava para desenvolver e pormenorizar aspetos da sua Dissertação de Doutoramento.




    Na sua tese de doutoramento, explora os temas de Mediação, Conciliação e Arbitragem Administrativas, enquanto mecanismos ou métodos de Alternative Dispute Resolution, dando atenção às potencialidades da mediação (no campo comunitário e intercultural, na contratação pública e na área escolar, dos concursos e emprego público) e tendo especialmente legitimado i seu uso lícito em contendas que só aparentemente têm objeto indisponível.




    Os métodos de resolução alternativa de litígios são mecanismos próprios, complementares ou adequados para certo tipo de litigância característica da justiça administrativa efetiva do século XXI e, pese embora alguns riscos inerentes ao uso sem limites destes mecanismos na área administrativa, os seus méritos e as suas vantagens para permitir aos administrados alcançar a justiça administrativa efetiva são notórios, sendo cada vez mais manifesta a sua dimensão integrante do direito fundamental dos cidadãos de acesso ao Direito e à justiça administrativa efetiva. De um modo geral, em Portugal e na Europa, tem faltado, contudo, promover uma cultura de mediação administrativa e prever regras uniformes de harmonização para que seja operacionalizada uma mediação administrativa equitativa.




    Lembre-se a esse propósito as recomendações da CEPEJ (European Commission for the Efficiency of Justice) e, em particular, na continuação dos trabalhos realizados pelo CEPEJ-GT-MED sobre a mediação em matéria civil e familiar, recorde-se o trabalho desenvolvido pelo Grupo de Trabalho da CEPEJ-GT-QUAL. Trata-se de um estudo comparativo sobre os diferentes sistemas de mediação administrativa na Europa (CEPEJ-GT-QUAL (2022). O seu primeiro objetivo consistiu em fazer o ponto da situação e em identificar, compilar e divulgar as boas práticas neste domínio. Com base neste estudo, em seguida, partilhou com os Estados-Membros orientações para apoiar neles soluções de melhoria do recurso à mediação administrativa.




    É importante reforçar que, em Portugal, a arbitragem, a mediação e a conciliação sempre desempenharam um papel importante na resolução de disputas privadas. Além disso, sempre existiu um forte recurso à arbitragem no domínio dos contratos públicos, especialmente no que diz respeito a obras públicas (mormente nas empreitadas e concessões de obras e também de serviços). A mediação foi tendo um papel menos central na resolução dos litígios jurídicos administrativos. Mas recentemente houve um reforço do quadro normativo que contempla os ADR, como já apontámos, estando essa extensão legal legitimada no n.º 4 do artigo 202.º do Texto Constitucional, ao permitir ao legislador ordinário criar formas e meios não jurisdicionais de resolução de conflitos. E Portugal, foi publicada a Lei de Mediação, Lei 29, 2013, de 19 de abril, que, ainda que pensada sobretudo para a mediação civil e comercial, não deixa de contemplar a mediação administrativa. E existe a solução no Código de Processo nos Tribunais Administrativos (CPTA) que acolhe de modo expresso a mediação intraprocessual, no âmbito e no decurso do processo administrativo (artigo 87.º-C do CPTA.)




    É importante lembrar, mais uma vez, que todos eles têm ganho renovados ímpetos: o CPTA, em 2015, alargou a arbitragem ao controlo da validade dos atos administrativos, foram criados centros de arbitragem, tal como o Centro de Arbitragem Administrativa (CAAD), que também realiza mediação administrativa, e a arbitragem institucionalizada passou a ser a modalidade eleita, desde 2017, no art, 476.º do Código dos Contratos Públicos, para controvérsias atinentes tanto à formação como à execução de contratos públicos, sendo igualmente admissível a mediação e a conciliação de tais diferendos.




    Dito isto, suscita-se, contudo, um conjunto de dúvidas precisas quando trazemos o tópico da mediação para o domínio dos litígios jurídico-administrativos, a começar pela questão de como densificar o âmbito de aplicação da mediação judicial ou intraprocessual ou court annexed, para que exista suspensão da instância e remessa do processo para a mediação (nos termos do artigo 87.º-C do CPTA), o mesmo se aplicando à conciliação. E, assim, temos vindo interrogar, em Portugal, como aplicar a norma que a contempla: “quando a causa couber no âmbito dos poderes de disposição das partes, pode ter lugar, em qualquer estado do processo, tentativa de conciliação ou mediação, desde que as partes conjuntamente a requeiram ou o juiz a considere oportuna” (n.º 1 do artigo 87.º-C). Esta é uma dúvida que nos remete para os temas da “mediabilidade do conflito” e da “conciliabilidade” na densificação do critério da “livre disponibilidade pelas partes do objeto da causa”.




    Pois bem, a Doutora Fernanda Calixto não hesitou entrar no tema mais difícil e, a todo o momento, lembrando vantagens e desafios na sua operacionalização nos domínios dos conflitos administrativos, responder à pergunta. O livro que resulta da Dissertação de Doutoramento da Doutora Fernanda Calixto recomenda-se, por esta e por todas as razões, e em particular sugere-se a todos aqueles que se interessam pela “justiça administrativa consensual, doce e de proximidade” e querem conhecer soluções idênticas de direito comparado.




    Braga, 27 de março de 2025




    Isabel Celeste Fonseca




    Professora da Escola de Direito da Universidade do Minho


  




  

    INTRODUÇÃO




    O direito administrativo se situa no é ciência e metodologia dedicada ao estudo da ação administrativa, que se pautou prioritariamente pelo estabelecimento de relações assimétricas e atos unilaterais, nos mais diversos sistemas jurídicos, erguido sobre as premissas da supremacia dos interesses públicos e indisponibilidade dos interesses públicos. Estes foram e ainda são frequentemente usados como justificativas normativas para a ação ou omissão estatal nas mais variadas matérias. Uma das repercussões deste modus operandi é a tendência à judicialização de demandas que envolvem a Administração Pública, em detrimento do reconhecimento administrativo de direitos individuais e coletivos, e utilização de acordos e métodos consensuais de solução de controvérsias pelos entes públicos, mesmo quando existente norma específica autorizadora destas práticas.




    A perspectiva de uma autonomia estatal suficiente para transacionar em relação ao patrimônio público, ainda que no exercício do interesse público e seguindo os critérios jurídicos pertinentes, enseja desconfiança e ergue preocupações com a disponibilização dos bens e interesses públicos de forma escusa ou em descumprimento à impessoalidade que deve guiar toda ação administrativa. A preocupação não é absurda, uma vez que práticas antirrepublicanas são comuns ainda em muitos ambientes estatais e o aspecto político que envolve a realização da função administrativa leva ao risco de cooptação dos agentes estatais em prol de determinado grupo ou interesses nem sempre condizentes com as aspirações democráticas de um país.




    Entretanto, esta preocupação não impede que a Administração Pública celebre contratos ou firme parcerias de variadas naturezas com as pessoas privadas. Impõe-se nestes casos apenas a realização de adequados controles. Aliás, nem seria possível à Administração Pública, em sociedades complexas como as atuais, em regimes democráticos, executarem suas finalidades sem o envolvimento dos particulares. Justamente por isso, emerge a Administração Pública dialógica como uma necessidade para o adequado funcionamento das funções públicas, desde a formulação de políticas públicas, passando por sua execução, controle e, o que é o objeto deste trabalho, a solução de controvérsias. Apesar disso, dirige-se aos meios adequados de solução de controvérsias uma série de argumentos, culturais e jurídicos, que visam impedir ou ao menos dificultar a adesão dos entes públicos à arbitragem, à mediação, à conciliação e à negociação. Entre eles, podemos destacar:




    i. a ausência de autonomia da vontade dos entes públicos;




    ii. a possível inversão de valores a privilegiar interesses privados em detrimento do interesse público;




    iii. uma impossibilidade administrativa de dispor do patrimônio público em geral;




    iv. as eventuais violações à legalidade estrita;




    v. a suposta existência de reserva de jurisdição quanto a demandas que envolvam o poder público;




    vi. a assimetria das relações entre Administração e administrados;




    vii. a eventual ma-fé ou cooptação de agentes públicos e privados encarregados de promover tais meios;




    viii. a sigilosidade e informalidade típicas de procedimentos como a mediação;




    ix. a natureza privada de institutos como mediação, arbitragem, conciliação e negociação;




    x. uma suposta separação entre os institutos de direito público e de direito privado, a impedir o uso destes pelos entes públicos.




    Tratando-se todos os itens acima de preocupações relevantes jurídica, política e socialmente, busca-se nesta tese o aprofundamento em tais argumentos para verificar se constituem impeditivos reais, parcial ou totalmente, ao uso da mediação pela Administração Pública como técnica de solução de controvérsias, em ambiente administrativo, sem a participação do Poder Judiciário. Escolheu-se pesquisar acerca da mediação, primeiramente por já estarem em certa medida ultrapassadas as pechas em relação ao uso da arbitragem administrativa, mas ser recente a abertura normativa para a realização da mediação por entes públicos nas leis gerais disciplinadoras do instituto. Ainda justifica a escolha do instituto a verificação do uso exitoso do instituto em experiências como a das Câmaras de Conciliação da Advocacia Pública brasileira, mesmo antes de normatização geral do uso da mediação pela Administração Pública, frente a uma crescente judicialização de políticas públicas e assoberbamento do Poder Judiciário com demandas que envolvem prevalentemente o poder público. E, ainda, por compreender-se que o contexto atual de formação de uma Administração Pública dialógica impõe que toda ação administrativa busque, dentro do possível, guiar-se pela cooperação, em superação a uma visão adversarial de mundo que coloca em polos opostos o cidadão e a Administração e já não reflete os anseios constitucionais de uma sociedade democrática. Neste sentido, a mediação, enquanto método autocompositivo, auxiliado por terceiro que buscará a recomposição das relações, através da abertura ao diálogo, do qual podem surgir consensos parciais ou totais se mostra particularmente interessante, e instituto relevante a ser analisado.




    A escolha pelo estudo comparado das ordens jurídicas brasileira e portuguesa se inspira nos laços históricos, linguísticos e jurídicos que unem as duas nações, mas, que em certas questões essenciais à compreensão da litigiosidade administrativa e relações do Estado com os particulares, distanciaram-se ao longo do tempo. Elenca-se ilustrativamente a forma de Estado (federação no Brasil e Estado Unitário em Portugal), o modelo de jurisdição (unitária no Brasil e dualista em Portugal), a abertura a métodos como a arbitragem (devidamente normatizada em Portugal e mais timidamente usada no contexto brasileiro), e o modelo de procuratura pública (único em Portugal e dual no Brasil). Compreende-se que o desafio inicial de se aprofundar no direito que não é aquele ao qual se está acostumado permite um aprofundamento e um novo olhar sobre a ordem jurídica já conhecida1, identificando instituições com vocação para se aproximar do universal e justificações sociais para os aspectos de uma e de outra ordem, o que se mostra relevante num mundo em constante integração e aproximação, face às trocas comerciais e sociais e facilidade de comunicação pessoal ou virtual, realizada por sujeitos com plurais em Estados cujo papel vem sendo remodelado.




    Do ponto de vista epistemológico cumpre neste momento situar os objetivos da pesquisa em relação ao conteúdo desta tese, assim como os limites e as etapas desta investigação. O trabalho se aproxima das fronteiras de outras ciências além das jurídicas. Em momentos de escassez e de crise econômica a consideração de elementos metajurídicos importa para a interpretação de questões jurídicas e institutos respectivos. A pesquisa científica ganha o sentido a partir do momento em que o conhecimento produzido é capaz de refletir e influenciar as práticas sociais e as dinâmicas a elas relacionadas, ou, ainda, o simples aperfeiçoamento da técnica jurídica, mantendo a consciência de que o avanço da técnica jurídica, por si só não é capaz de promover as mudanças que dependem de reformas sociais e políticas.




    Aqui buscou-se sintetizar o conhecimento reunido e a análise do mesmo de forma simples e objetiva, embasada nos textos constitucionais brasileiro e português. Esta decisão guiou a escolha pela inclusão de algumas figuras e tabelas sintetizadoras de algumas ideias aqui desenvolvidas, assim como, em se tratando de uma análise que compara dois sistemas jurídicos inicialmente muito próximos, mas com evoluções distintas em pontos relevantes para o estudo, a opção por transcrever em notas de rodapé, principalmente, o texto completo de diversas normas pertinentes à compreensão adequada das análises apresentadas.




    Esta pesquisa jurídica atenta para a estrutura e função do direito vivo, de modo a levar em consideração a política e elementos sociológicos que condicionam a estrutura do direito vigente. O problema que se busca resolver é o seguinte: Em que âmbitos a mediação administrativa extrajudicial pode ser considerada método adequado de resolução de conflitos nas Administrações Públicas brasileira e portuguesa Parte-se da hipótese segundo a qual há um espaço de disponibilidade em que a mediação é adequada para a resolução dos conflitos regidos pelo regime jurídico-administrativo.




    Neste sentido o objetivo geral do trabalho é discutir em que âmbitos a mediação administrativa extrajudicial seria considerada método adequado de resolução de conflitos nas Administrações Públicas brasileira e portuguesa. Como objetivos específicos, busca-se alcançar os seguintes: contextualizar os fundamentos da Teoria Geral do Direito e do direito administrativo na mediação extrajudicial, apresentar as bases principiológicas, notadamente a consensualidade, da mediação extrajudicial como método adequado na administração pública e problematizar, em uma perspectiva processual, a adequação da mediação extrajudicial pela administração pública no Brasil e em Portugal. O primeiro objetivo adotou a promoção de um estudo teórico como metodologia. O segundo objetivo lastreou-se principalmente em um estudo documental e o terceiro objetivo específico empenhou-se num esforço de estudo comparado dos direitos brasileiro e português, conforme se esquematiza abaixo.




    Tabela 1: Síntese metodológica da tese
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    Fonte: autoria própria.




    A fim de alcançar o propósito acima, o trabalho foi dividido em duas partes, cada uma com dois capítulos. A primeira parte estuda a decisão administrativa de submeter um litígio jurídico administrativo à mediação, enquanto o segundo avalia as condições, requisitos e o espaço de disponibilidade que possui a Administração Pública no momento de firmar um acordo em sede de mediação administrativa.




    O primeiro capítulo analisa como as categorias gerais do direito privado cooperam na formação dos institutos do direito público, marcadamente a mediação. Analisa-se a natureza jurídica da decisão administrativa que decide realizar a mediação extrajudicial e como este instituto não rivaliza com o regime jurídico-administrativo, antes, respeitados determinados elementos, visa a sua concretização. A consideração jurídica da existência de uma vontade administrativa, em cotejo com o que o direito privado compreende sobre o tema auxilia a combater certa visão acerca da separação entre o direito privado e o direito público.




    O segundo capítulo apresenta um panorama geral dos princípios, a fim de compreender o lugar e a importância dos princípios enquanto normas jurídicas produtoras de efeitos. A análise busca encarar os princípios como normas capazes de subsidiar a decisão e a ação administrativa. Aborda-se os princípios do acesso à justiça, do devido processo legal e da razoável duração do processo para em seguida escamotear a existência do princípio da consensualidade nas ordens jurídicas brasileira e portuguesa, a partir do método de Humberto Ávila para identificação de princípios numa dada ordem jurídica, a partir da avaliação legislativa e jurisprudencial do objeto de estudo. Os casos estudados nesta parte do trabalho fornecem importantes subsídios para as constatações relatadas no quarto capítulo.




    O terceiro capítulo, abrindo espaço para a discussão do espaço de disponibilidade da Administração Pública em mediações, problematiza a relação do Estado com a Jurisdição, à luz do princípio dispositivo. Aponta-se substanciais diferenças da posição do Estado nos processos judiciais na unicidade de jurisdição brasileira e na dualidade de jurisdição portuguesa, principalmente em relação à isonomia entre as partes ou falta dela em cada um destes regimes. Assume-se que não há em ambas as ordens jurídicas uma reserva de jurisdição que leve em consideração exclusivamente o facto de estar a Administração Pública em um dos polos do conflito.




    O quarto capítulo, por fim, dedica-se a delimitar o espaço e as responsabilidades associadas à realização de mediação pela Administração Pública. Embora não se almeje a fixação de um rol taxativo de hipóteses de cabimento, aponta-se algumas hipóteses em que se vislumbra ser reconhecível uma zona de certeza positiva quanto à disponibilidade e quanto ao que é indisponível para fins de mediação, a partir do arcabouço doutrinário e da análise comparativa entre os direitos brasileiro e português.




    




    

      

        	1 PICARD, Étienne – L’état du droit comparé en France en 1999. Revue Internationale de Droit Comparé. Vol. 51, nº 4 (1999), p. 898-901.



      


    


  




  

    PARTE I




    A DECISÃO ADMINISTRATIVA DE SUBMETER O LITÍGIO ADMINISTRATIVO À MEDIAÇÃO


  




  

    O processo que une e consagra a abertura do Estado aos meios extrajudiciais de solução de controvérsias é a abertura generalizada dos sistemas judiciais brasileiro e português aos meios autocompositivos, numa adesão ao que se convencionou nomear de Tribunal Multiportas (Multi-Door Courthouse)2. Essa concepção é pautada na percepção de que devem ser ofertadas aos cidadãos múltiplas formas de resolver seus conflitos, não sendo a jurisdição o único meio ofertado pelo Estado. Os tribunais, já afirmava Frank Sander, em 1976, deveriam passar a analisar os conflitos, fazendo uma triagem que direcionasse cada conflito ao meio mais adequado de solução de controvérsia, que nem sempre seria a jurisdição. Esta restaria reservada aos casos mais complexos, nos quais as partes não tivessem condições ou habilidades específicas para a resolução mais adequada.




    Entre os meios possíveis, além da jurisdição promovida pelo Estado-juiz, encontram-se a negociação, a arbitragem, a mediação, a conciliação, a avaliação por terceiro neutro (early neutral evaluation – ENE), o minitrial, o rent a judge, além de técnicas que combinam as fórmulas anteriormente citadas. A negociação é compreendida como a solução de conflitos que se faz por meio da interação direta entre as partes, sem auxílio de um terceiro, e costuma ter suas técnicas utilizadas noutros métodos em que há a presença de um terceiro imparcial. A arbitragem coloca-se como meio adjudicatório no qual um terceiro imparcial, da confiança das partes, decidirá a controvérsia que lhe foi submetida. A mediação é método em que um terceiro imparcial conduz o diálogo que permite às partes compreender o problema e localizar sua solução, preservando as relações entre as partes. Na conciliação, o terceiro imparcial age de modo mais assertivo na condução do diálogo, trazendo sugestões e propondo soluções às partes.




    A avaliação por terceiro neutro, muito comum no cenário dos Estados Unidos, é método que pode auxiliar os anteriormente citados, no qual um terceiro, que não é julgador do caso, o analisa, com base em documentos, depoimentos e outros elementos capazes de formar seu convencimento, e emite parecer fundamentado não vinculante3. Também de origem estadunidense, o minitrial ocorre em ambiente privado, reproduzindo um julgamento, nos termos de funcionamento e procedimento previamente estabelecidos pelas partes. A decisão, entretanto, não é vinculante e o terceiro neutro que comanda os trabalhos não está imbuído de poderes jurisdicionais ou coercitivos. O rent a judge é, por seu turno, procedimento permitido em tribunais estaduais do EUA, no qual um juiz aposentado, especializado no tema da lide, pode ser convidado a funcionar no caso como julgador, árbitro ou mediador, aplicando as normas processuais e materiais cabíveis, que darão origem a decisões que podem, salvo acordo das partes em contrário, ter força vinculante, embora o juiz contratado não detenha os poderes coercitivos típicos da jurisdição estatal.




    Além desses, a combinação de métodos autocompositivos e heterocompositivos insere-se como porta possível dentro do Tribunal Multiportas. No caso da med-arb, temos cláusula em que as partes preveem o escalonamento da solução, que será tentada inicialmente pelo procedimento de mediação. Caso este não seja concluído com a solução, passam as partes a um procedimento de arbitragem, que pode, ou não, ter como árbitro o mesmo terceiro que conduziu a mediação4, conforme decidido pelas partes.




    Importa referir que o “centro abrangente de justiça” como nomeou Frank Sanders, apesar de mais conhecido como Tribunal Multiportas, não necessariamente está atrelado ao funcionamento junto ao Poder Judiciário5 e sua associação às soluções jurisdicionais estatais decorre do reconhecimento de que os tribunais são ainda o principal local organizado de que dispõem os cidadãos quando buscam a solução de um conflito. É um espaço onde são depositados os conflitos e, portanto, é natural pensar em formas de solucionar conflitos no local em que estejam concentrados, mas nada impede, na formulação desenvolvida por Frank Sanders, que a técnica de triagem pensada para o Tribunal Multiportas seja realizada fora do Poder Judiciário, por outras instituições.




    O Tribunal Multiportas apresenta-se, nesse contexto, como uma instituição em aperfeiçoamento, apta a “contribuir para a inserção da maioria das pessoas sem voz ativa no centro das ações, em igualdade de condições”6, em contestação ao paradigma adversarial da solução de conflitos, típico da jurisdição, para alcançar um espaço de diálogo em que seja oportunizada participação dos envolvidos, desde a escolha do método mais adequado até o transcorrer em si do processo. A proposta de Frank Sander é “encontrar algum tipo de taxonomia para aplicar aos conflitos, e que portas seriam adequadas a quais conflitos”7. A taxonomia é campo científico que enumera e analisa os aspectos estruturais de um objeto, permitindo que se classifiquem características agrupadas conforme critérios previamente delimitados. Dada a variedade de conflitos e, ainda, de critérios possíveis, não é uma tarefa simples delimitar que conflito deve ir para qual porta8.




    Ao considerar as particularidades das relações jurídico-administrativas e de seus litígios, cumpre recordar que defender o uso da mediação pela Administração Pública não significa defender a mera transposição de métodos autocompositivos mais desenvolvidos na seara privada para a seara pública. Também não significa defender que devem ser amplamente inseridas nessas ferramentas prerrogativas de Fazenda Pública voltadas à desequiparação com os particulares. No uso de qualquer ferramenta autocompositiva, importa demonstrar a compatibilidade com o regime-jurídico aplicável à Administração Pública, o qual não deve ser acatado nos termos da maldição do regime jurídico único9. Nesse sentido, a análise das legislações processuais brasileira e portuguesa demonstra a abertura de ambos os sistemas para o uso de múltiplas portas dentro e fora do Poder Judiciário. No tópico que se segue, busca-se delimitar os parâmetros mínimos para a escolha pela Administração Pública de que conflitos jurídico-administrativos podem ser levados à porta da mediação nos sistemas jurídicos em estudo.




    




    

      

        	2 Na conferência original o autor nomeou de “centro abrangente de justiça”. SANDER, Frank E. A. – Varieties of dispute processing. In: Discussions in Dispute Resolution. Oxford: Oxford University Press, 2021.





        	3 LORENCINI, Marco Antônio Garcia Lopes – Sistemas multiportas: opções para tratamento de conflitos de forma adequada. In: SALLES, Carlos Alberto de; LORENCINI, Marco Antônio Garcia Lopes; SILVA, Paulo Eduardo Alves da (coord.).Negociação, Mediação e Arbitragem. São Paulo: Forense, 2020, defende que não são necessárias maiores regulamentações para o uso dessa técnica, por não ser independente, nem vinculante das partes, mas ofertar importantes subsídios às partes e aos terceiros neutros que auxiliarão os diálogos conducentes ao consenso.





        	4 Vislumbra-se inconveniente na fórmula permissiva do acúmulo de funções de mediador e árbitro no mesmo caso, na medida em que a tomada de conhecimento do comportamento e das informações no procedimento de mediação pode comprometer a confiança das partes no julgamento arbitral ou, ainda, influenciar um comportamento menos cooperativo das partes durante a mediação. Neste sentido, confira-se as reflexões de HUNT, Elizabeth – Arb Med: ADR in the new Millennium. Orange County Lawyer. Nº 29 (2000).





        	5 ALMEIDA, Rafael Alves de; ALMEIDA, Tania; CRESPO, Mariana Hernandez, orgs. – Tribunal multiportas: investindo no capital social para maximizar o sistema de solução de conflitos no Brasil. Rio de Janeiro: FGV, 2012. p 33.





        	6 Ibidem. p 29.





        	7 Ibidem, p 32.





        	8 Ver os critérios de SANDER, Frank E. A. – Fitting the forum to the fuss: a user-friendly guide to selecting an ADR procedure. Negotiation Journal. Vol. 49 (1994). SANDER, Frank E. A.; ROZDEICZER, Lukasz – Matching cases and dispute resolution procedures: detailed analysis leading to a mediation centered approach. Harvard Negotiation Law Review. Vol. 11, nº 1 (2006).





        	9 MARQUES NETO, Floriano de Azevedo – Do contrato administrativo à administração contratual. Revista do Advogado. Nº 107 (2009), p. 74-82, aborda o tema sob a nomenclatura de maldição do regime jurídico único.
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    VONTADE ADMINISTRATIVA NA TEORIA GERAL DO DIREITO, NO DIREITO ADMINISTRATIVO E A DECISÃO DE SUBMETER CONFLITO À MEDIAÇÃO EXTRAJUDICIAL PELA ADMINISTRAÇÃO PÚBLICA




    No presente capítulo reconhecemos a importância do direito privado na construção do direito público, sem olvidar que este não pode ser resumido a um campo de analogias e meras transferências de institutos, sob pena de desnaturar as feições dos ramos jurídicos públicos. Busca-se, com isso, identificar em que categoria jurídica se insere a decisão pública de submeter uma controvérsia a mediação extrajudicial que tenha a Administração Pública como parte.




    Reconhece-se que, embora o direito civil tenha tido a iniciativa na descrição de fenômenos e institutos jurídicos, os institutos não devem, como regra, ser elevados a matrizes de toda a Ciência Jurídica, a partir das quais se deva apreender a realidade de um outro ramo jurídico, em especial se este é de base publicista. Como aponta José Cretella Júnior10, “A categoria jurídica ou noção categorial é uma proposição que envolve juízo de existência, sob a forma afirmativa S é P, mas afirmação de tal modo descomprometida com os vários ramos da ciência do direito, que a todos transcende”. Se a conclusão a que chegar o direito privado vier a alcançar este grau de generalidade e abstração, não se pode deixar de reconhecer que estarão a definir a categoria jurídica como um todo, e não apenas o direito privado. Em circunstâncias como essa sequer se pode falar propriamente em transposição de categorias jurídicas, uma vez que o conceito sob análise será dotado de um grau ideal de generalização.




    O descortinar da natureza jurídica da decisão de submeter conflito a mediação extrajudicial interessa ao presente estudo, na medida em que poucos trabalhos se dedicam a essa tarefa11, que é basilar para a identificação das características que norteiam o instituto, e que não podem ser abolidas12, nem mesmo quando a mediação tem a Administração Pública como parte. É de se ressaltar que a mediação no bojo de processos judiciais é amplamente reconhecida como negócio jurídico processual13 ou, ainda, pré-processual14, sendo sempre referenciada em função do exercício da jurisdição. Ao tirá-la desse campo e pensá-la como instrumento de resolução de conflitos, capaz de permitir o diálogo, a pacificação e a manutenção das relações entre os contendedores, sem qualquer intervenção jurisdicional, interessa compreender se preserva ou não a mesma natureza jurídica. No centro de tudo isso, a antiga discussão sobre a existência de vontade da Administração Pública, e em que termos se daria essa existência, toma relevo, uma vez que a raiz da realização de mediações e de outros meios não jurisdicionais de solução de controvérsias pela Administração Pública está na sua esfera de possibilidades de manifestar sua vontade, não apenas por intermédio de atos unilaterais (atos administrativos), mas também bilaterais (negócios jurídicos).




    Assim sendo, este primeiro capítulo analisa como a Teoria Geral do Direito serve também de base para o direito administrativo para, seguidamente, explorar a classificação dos fatos jurídicos administrativos e seu enquadramento, esmiuçando a decisão de mediar como fato jurídico e como fato jurídico-administrativo. Após, examina as bases do regime jurídico-administrativo, norteadoras da ação pública, e sua conexão com os meios adequados de solução de controvérsias.




    1.1. A Teoria Geral Do Direito como Base para o Direito Administrativo




    A mediação constitui-se como sistema de resolução de litígios, que pode ser realizado quando as partes constituem entre si uma cláusula de mediação depois do conflito já existir ou conforme cláusula prévia em negócio jurídico firmado entre as partes15. O tema tem sido estudado no âmbito dos chamados negócios jurídicos processuais (direito processual), entretanto, a sua base conceitual se encontra na teoria do fato jurídico (direito material), a qual, embora seja comumente estudada pelos juristas privatistas, estuda categorias essenciais a todos os ramos jurídicos, inclusive os do direito público. A par da defesa ou da repulsa por uma visão unitária do Direito, é certo que, enquanto sistema, temos unidade no Direito16, e a compreensão da categoria do ato jurídico se presta à compreensão jurídica da mediação por qualquer agente, inclusive pela Administração Pública. Tanto é assim que o estudo da matéria é frequentemente intitulado de Teoria Geral do Direito.




    No contexto da Teoria Geral do Direito, compreende-se que, dos vários facos da vida, nem todos são tratados e regulamentados pelo Direito. Alguns fatos sociais são selecionados pelos agentes responsáveis pela criação de normas jurídicas e juridicizados, considerando-se a projeção dos valores de uma sociedade. Daí que o papel da norma jurídica reside basicamente na definição dos fatos jurídicos e na atribuição das respectivas consequências no plano social17. E o fato jurídico é a pedra fundamental da juridicidade, posto que é sua fonte imediata no mundo jurídico18. Nesse sentido, o conceito de facto jurídico é um conceito útil em qualquer área da Ciência Jurídica, apesar de seu estudo se dar, proeminentemente, no direito civil. Há razões históricas que o justificam19. Desse modo, em termos ontológicos, são fatos jurídicos tanto o casamento (direito civil), quanto um crime cometido (direito penal) e um ato de nomeação de servidor público para um cargo efetivo (direito administrativo), embora cada ramo possua as suas particularidades. Porém, isso não elimina a necessidade de enxergar e analisar os fatos jurídicos como gênero. Procura-se, por isso, nesta tese, utilizar uma visão integrada do fenômeno jurídico em reação ao puro normativismo20.




    Como complexo de normas jurídicas reconhecidas pelo ente estatal, cujo fundamento de legitimidade é a Constituição21, o sistema de direito positivo é também um sistema social22 que generaliza congruentemente as expectativas normativas dos indivíduos e grupos de uma dada sociedade. Isso implica lidar com um sistema cognitivamente aberto aos padrões sociais, mas operacionalmente fechado, dotado de coercibilidade, enquanto mecanismo de controle social e de efetividade de suas normas23. A legitimidade das Constituições, neste contexto, coloca-se como um dogma24, uma vez que são postas como normas jurídicas fundamentais dos sistemas jurídicos25. Isso não significa que não se possa questionar a sua justiça ou a sua efetividade, uma vez que o nascimento de textos constitucionais é fato jurídico, mas também político, e a sociedade evolui, fazendo com que a interpretação das normas jurídicas também evolua. Em qualquer caso, continua sendo a Constituição o marco a partir do qual os modelos jurídicos de um Estado são construídos e o elemento de conexão entre as normas jurídicas26, o que demonstra ser deveras importante na medida em que são as normas jurídicas que definem o fato jurídico.




    As normas jurídicas podem ser classificadas como implícitas ou explícitas, o que não afeta a normatividade de nenhuma delas, nem mesmo dos princípios. Sua estrutura lógico-formal difere quanto à adoção de uma posição sancionista ou não-sancionista27. Entre os primeiros encontra-se a teorização da norma jurídica como juízo hipotético, conforme estabelecido por Hans Kelsen28. Do outro lado, conforme apontam Pontes de Miranda e Karl Larenz29, temos os não-sancionistas, para quem a norma jurídica encontra-se completa quando possui a descrição do suporte fático e a prescrição do preceito que lhe corresponder, mesmo que este não seja uma sanção, de modo que tanto a norma primária como a secundária podem ser consideradas proposições jurídicas completas. Na primeira, temos uma descrição da realidade. Na segunda, encontramos um mandamento que proíbe ou permite uma conduta e/ou qualifica um sujeito ou um bem. Em qualquer caso, a estrutura da norma jurídica inclui uma hipótese de incidência e um consequente normativo.




    O suporte fático consiste num conceito pré-jurídico, de aplicação universal30, que pode ser conceituado como o conjunto de elementos da realidade previsto na norma jurídica, que, uma vez reunido, comporá o fato ou a instituição jurídica. Então, a reunião desses elementos (suporte fático), selecionados pela norma como relevantes para o Direito, permite a ocorrência do fenômeno da incidência jurídica, que promove a transmudação do suporte fático em fato jurídico31. Para que a incidência possa ocorrer, conforme estabelecido por Pontes de Miranda e Mello32, a aplicação da norma jurídica perpassa a análise, em cada situação, da existência, da validade e da eficácia do ato jurídico. Sendo que eficácia não deve ser confundida com vigência (no sentido de aptidão para incidir). Eficácia consiste na produção de efeitos jurídicos que foram imputados pelas normas ao fato jurídico33. Menciona-se “normas” por considerar-se que mais de uma norma jurídica pode ser aplicada a um dado evento ou conduta, sendo que, a cada incidência, todo o sistema jurídico é atraído para fins de interpretação, ao menos. Esse modelo é classicamente nomeado como escada ponteana, em homenagem à formulação de Pontes de Miranda34, na medida em que somente seria possível passar ao nível seguinte após a superação dos degraus anteriores. Marcos Bernardes de Mello35 nomeia os degraus ponteanos como planos do mundo jurídico. Conforme o autor, os planos podem ser assim resumidos:




    (a) no plano da existência entram todos os fatos jurídicos, lícitos ou ilícitos, válidos, anuláveis ou nulos (o ato jurídico lato sensu nulo ou anulável é, existe, apenas defeituosamente) e ineficazes; (b) pelo plano da validade somente têm passagem os atos jurídicos stricto sensu e os negócios jurídicos, por serem os únicos sujeitos à apreciação da validade; (c) no plano da eficácia são admitidos e podem produzir efeitos todos os fatos jurídicos lato sensu, inclusive os anuláveis e os ilícitos; os nulos, quando a lei, expressamente, lhes atribuir algum efeito.36




    Estabelecidas essas premissas, importa fazer referência às espécies de fatos jurídicos, segundo a Teoria Geral do Direito, como pressuposto para realizar o enquadramento dos atos administrativos e, posteriormente, aos atos que envolvem a realização de mediação pela Administração Pública. A classificação quanto às espécies, trazida pela doutrina civilista37, classifica os fatos jurídicos lato sensu em lícitos e ilícitos38. Os fatos jurídicos lato sensu subdividem-se em três espécies: os fatos jurídicos stricto sensu, os atos-fatos jurídicos, e os atos jurídicos lato sensu. Estes últimos subdividem-se em atos jurídicos stricto sensu e negócios jurídicos. Os negócios jurídicos, por sua vez, podem ser unilaterais, bilaterais ou plurilaterais.




    1.2. A Classificação dos Fatos Jurídicos




    Os fatos jurídicos stricto sensu, também nomeados de fatos naturais, são os que decorrem de simples eventos naturais, independentes da vontade humana, mas que levam a repercussões jurídicas, a exemplo do simples transcorrer do tempo e de catástrofes naturais, desastres ambientais39. Já nos atos-fatos jurídicos e nos atos jurídicos lato sensu, o dado relevante e distintivo dos fatos jurídicos stricto sensu é a conduta volitiva na base do suporte fático. Nos atos-fatos jurídicos e nos atos jurídicos lato sensu sempre existe vontade. A distinção entre eles, portanto, residirá na relevância da vontade existente para a composição do suporte fático. Nos atos fatos-jurídicos a vontade existe, mas não é relevante, ao passo que, nos atos jurídicos lato sensu, a vontade é o cerne do próprio fato jurídico40. Nesse sentido, Marcos Bernardes de Mello41 conceitua ato jurídico lato sensu como “o fato jurídico cujo suporte fáctico prevê como seu cerne uma exteriorização consciente de vontade, que tenha por objeto obter um resultado juridicamente protegido ou não proibido e possível”. Para esse autor, seguindo a esteira de Pontes de Miranda42, os elementos essenciais para a caracterização do ato jurídico lato sensu são: i) a vontade, exteriorizada por simples manifestação ou declaração, de acordo com a espécie, que esteja presente no suporte fático de uma norma jurídica; ii) a consciência desta exteriorização de vontade, ou, em outros termos, a intenção de exteriorizar a vontade para realizar determinada conduta juridicamente relevante; e iii) que o ato vise a produção de resultados possíveis, permitidos ou não proibidos pelo Direito.




    Entre as subespécies de ato jurídico lato sensu estão o ato jurídico stricto sensu e o negócio jurídico. No primeiro, também nomeado ato não negocial, a mencionada vontade faz parte do suporte fático da categoria jurídica, mas os efeitos que decorrem dessa exteriorização são apenas os previamente estabelecidos pelas normas jurídicas respectivas, os quais são ex lege, necessários, “invariáveis e inexcluíveis pelo querer dos interessados”43. Já nos negócios jurídicos, também chamados atos negociais, a vontade manifestada faz parte do suporte fático e o querer dos interessados é capaz de, dentro de certos parâmetros, “regular a amplitude, o surgimento, a permanência e a intensidade dos efeitos que constituam o conteúdo eficacial das relações jurídicas que nascem do ato”44.




    Esta distinção, baseada na vontade, tem sido a mais encorajada na Teoria Geral do Direito brasileira, especialmente na Escola Alagoana de Direito, mas não está imune a críticas, especialmente quando se passa a tratar dessas categorias no âmbito do direito público, no qual surgirão dificuldades na distinção entre atos administrativos stricto sensu e negócios jurídicos administrativos unilaterais. Nesse sentido, Adriano Soares da Costa45 critica a conceituação acima descrita, porque ela tem por base os efeitos do fato jurídico e não o elemento nuclear do suporte fático, o que seria, para o autor, tentar conceituar com atenção voltada para o plano da eficácia, quando os olhos, na elaboração do conceito, deveriam estar voltados para o plano da existência. Para o autor, a diferença jurídica entre as categorias reside na natureza da exteriorização de vontade (se a declaram ou apenas a manifestam46), e não na produção de efeitos. Segundo ele47,




    a diferença fundamental entre essas espécies está em que os atos jurídicos stricto sensu não declaram vontade, apenas a manifestam. Mesmo quando manifestam vontade, nada obstante, o seu conteúdo não é decisório, mas emissão de enunciado assertórico. A vontade aí está em asserir, clamar, proclamar, exortar, avisar, pedir, etc., sendo enunciada através de comunicação de vontade, comunicação de fato (inclusive de sentimento) e enunciação assertórica sobre fato. Já o negócio jurídico unilateral, diferentemente, tem na vontade decisória ou dispositiva o seu elemento nuclear, seja por meio de declaração de vontade ou, nalguns casos, através de exteriorização material de vontade decisória ou dispositiva.




    Entende o autor48, portanto, que nos negócios jurídicos unilaterais há declaração de vontade ou exteriorização material de vontade (que, mesmo não sendo declarativa, é ilocucionária). Ou seja, o agir é tomado como ato de disposição linguisticamente49. Em outras palavras, no ato jurídico stricto sensu o núcleo é a manifestação50 de vontade adeclarativa, ao passo que no negócio jurídico o núcleo é a declaração ou exteriorização da vontade, vontade conteudística, mesmo que predeterminada51.




    Figura 1: Quadro-síntese da classificação dos fatos jurídicos, conforme classificação anteriormente exposta.
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    Fonte: autoria própria.




    1.3. Os Fatos Jurídicos Administrativos e seu Enquadramento na Teoria Geral do Direito




    A noção de regime jurídico-administrativo corresponde ao modelo jurídico adotado pelo direito positivo para reger o exercício da função administrativa. Também nos fatos a serem juridicizados dentro desse modelo temos o aspecto tridimensional de existência, validade e eficácia a observar. Acerca da função administrativa do Estado, debruçar-nos-emos mais adiante neste capítulo, mas interessa destacar desde logo que sua definição é complexa, na medida em que, por vezes, se tem adotado um modelo de definição por negação/exclusão, delimitando-se o que ela não é, ou que atividades não se incluem nela. Os preceitos fundamentais do exercício dessa função são o princípio da supremacia do interesse público sobre o privado e o princípio da indisponibilidade do interesse público, que se complementam entre prerrogativas e limitações atribuíveis ao Administrador. O princípio da supremacia do interesse público sobre o interesse privado seria, na acepção de Celso Antônio Bandeira de Mello, inerente a toda e qualquer Sociedade que se pretenda civilizada52. Cumpre atribuir aqui um conceito preliminar de cada princípio.




    Na supremacia do interesse público sobre o interesse privado, tem-se todo o conjunto de poderes e privilégios instrumentais atribuídos à Administração Pública para que possa alcançar o interesse público. Há quem não o compreenda no Brasil sequer como um princípio53 e seu conceito tem sido revisitado pela doutrina ao longo das últimas décadas, especialmente em face de uma suposta sobreposição a direitos individuais, os quais podem, muitas vezes, ser direitos fundamentais. A especial posição destes nas ordens jurídicas nos faz questionar essa sobreposição. Em regra, quem faz essa ponderação nos atos discricionários é o administrador público e fá-lo com especial liberdade, na medida em que se reconhecem impedimentos ao Poder Judiciário para interferir na decisão administrativa. Cabe aqui citar a teorização dos graus de vinculação do ato administrativo de Gustavo Binembojm54, para ressaltar que, pelo menos no teor constitucional, o Administrador encontra-se vinculado, sendo a Constituição a depositária da essência do que seria em cada Estado o interesse público.




    A indisponibilidade do interesse público, por seu turno, corresponde a um conjunto de limitações impostas ao Administrador como meio de limitar o exercício dos seus poderes e proteger o administrado de possíveis abusos55. Geralmente se expressa na garantia de direitos aos administrados e na fixação de procedimentos formais que podem ser fiscalizados e controlados externa e socialmente.




    Fixados esses pressupostos, podemos dizer que temos um fato jurídico-administrativo quando este modelo jurídico-administrativo é o responsável por sua juridicização, uma vez que diga respeito ao exercício da função administrativa ou ao reconhecimento de direitos perante a Administração Pública. A hipótese de incidência será, neste caso, o evento ou a conduta relevante para a função administrativa. A consequência normativa será a prescrição de uma relação jurídico-administrativa ou situação jurídico-administrativa. Uma vez que o suporte fático administrativo se concretize, teremos a incidência da norma jurídica administrativa e o surgimento do fato jurídico-administrativo.




    Acerca da eficácia do fato jurídico-administrativo, esta pode compreender a relação jurídico-administrativa ou a situação jurídico-administrativa atribuidora de uma qualidade56. A mencionada relação jurídica pode ser aquela fixada entre a Administração Pública e o administrado, sendo que a primeira assume posição de supremacia, ou pode ser a relação entre sujeitos de direito dotados de competência administrativa57. Já a atribuição de qualidade das situações jurídico-administrativas pode se dar em relação a um sujeito dotado de competência administrativa, ao administrado ou a um bem.58




    No regime administrativo podemos adotar ao menos três critérios relevantes59 para classificar os fatos jurídicos administrativos: (i) o núcleo do suporte fático; (ii) a eficácia jurídica; e (iii) a licitude60. Conforme o núcleo do suporte fático, podem os fatos jurídicos administrativos classificar-se em fatos jurídicos em sentido estrito, atos-fatos jurídicos administrativos e atos jurídicos administrativos, numa adjetivação administrativa da classificação geral de Pontes de Miranda61. O fato jurídico-administrativo em sentido estrito corresponde a um evento que, não sendo conduta volitiva humana, é relevante para o direito administrativo62. É de se observar, porém, divergência doutrinária acentuada neste ponto. Celso Antônio Bandeira de Mello, ao tratar do fato jurídico, enxerga-o como conduta humana (voluntária ou involuntária) ou simples evento material, que nada pronuncia ou prescreve, tão somente ocorre63. Por seu turno, Hely Lopes Meirelles compreende fato administrativo em sentido estrito como “toda realização material da Administração em cumprimento de alguma decisão administrativa”64.




    O ato-fato jurídico-administrativo tem no seu núcleo uma conduta humana e voluntária, mas a vontade não é elemento relevante para a incidência normativa. Vladimir da Rocha França65 classifica-os em reais, indenizativos e caducificantes. Reais seriam os que conduzem a uma situação de fato que não pode ser ignorada pelo direito positivo. Celso Antônio Bandeira de Mello nomeia-os atos materiais da Administração Pública66. Os atos-fatos administrativos indenizativos seriam aqueles que dão causa ao dever de indenizar quem tenha sido lesado, como decorrência de sua realização67. Os atos-fatos administrativos caducificantes seriam os que dão causa aos fenômenos de decadência, preclusão ou prescrição68.




    No ato jurídico-administrativo, por seu turno, o suporte fático tem em seu núcleo a exteriorização da vontade impositiva da Administração Pública visando a produção de efeitos jurídicos, conforme previsto no ordenamento jurídico. Vladimir da Rocha França69 classifica-os como atos jurídicos administrativos normativos, atos jurídicos administrativos em sentido estrito e negócios jurídicos administrativos. Os atos jurídicos administrativos normativos seriam os que tem por objeto inserção, modificação, suspensão ou extinção de norma jurídica na ordem de direito positivo vigente. Os atos jurídicos administrativos em sentido estrito seriam aqueles que visam a produção de efeitos jurídicos, cujos delineamentos já estariam previamente estabelecidos em atos jurídicos normativos. Os negócios jurídicos administrativos seriam os que, respeitados certos limites normativos, ensejam certa liberdade decisória para o emissor quanto aos efeitos jurídicos que produzirá.




    Nesse contexto, a questão da vontade da Administração Pública suscita, há muito, controvérsias jurídicas relevantes, as quais tendem a ser intensificadas pelo advento das tecnologias e dos chamados atos administrativos eletrônicos70. Como afirma Marçal Justen Filho, “o ponto crucial para definir ato administrativo reside na influência da vontade em sua formação”71. Observe-se que, quando se opta por essa terminologia, nos é imposto o ônus de esclarecer, ou ao menos uniformizar nosso uso, a partir daqui, da expressão ato administrativo, categoria fundamental do direito administrativo de matriz francesa72, hodiernamente rechaçada por seu caráter de impositividade73 quando em cotejo com um modelo dialógico de gestão da coisa pública, mas que ainda é central para a compreensão das relações Administrativas.




    Recorde-se, nesta seara, a famosa classificação do ato jurídico de Léon Duguit74, que estabelece as seguintes categorias: ato-regra, ato jurisdicional e atos administrativos. Os primeiros são os atos típicos do Poder Legislativo, os segundos correspondem aos atos típicos do Poder Judiciário e os últimos, os atos típicos da Administração Pública, os quais poderiam ser atos subjetivos ou atos-condição. Atos subjetivos seriam atos normativos, porém dotados de caráter de individualidade e efeitos concretos, o que boa parte da doutrina brasileira, conforme já se viu anteriormente, nomeia como sendo atos jurídicos em sentido estrito. Já os atos-condição estariam situados entre os atos-regra e os atos subjetivos, mas seriam ainda atos da Administração Pública, típicos do Poder Executivo. Importa aclarar desde logo que, embora o direito administrativo brasileiro seja fortemente inspirado pelas construções francesas da Teoria dos Atos Administrativos, desde a Constituição de 1891 já não se pode afirmar que haja uma adoção perfeita daquela teorização, uma vez que, desde a Constituição Brasileira de 1891 adota-se a unicidade de jurisdição com inafastabilidade de todos os atos da apreciação do Poder Judiciário.




    Em Portugal, onde se adota o sistema de dualidade de jurisdição, portanto mais íntimo da formulação francesa, é comum a menção a duas concepções de ato administrativo: uma substantiva e uma adjetiva, embora modernamente se busque uma concepção unitária e estrita75. A concepção dita substantiva aponta o ato administrativo como sendo o ato resultado da vontade unilateral de órgão da Administração Pública, quando no exercício de poderes administrativos, que produza efeitos jurídicos sobre situação individual e concreta, ao passo que a concepção adjetiva diz respeito ao ato administrativo definitivo e executório76. Ao contrário do que se dá no Brasil, em que não há lei conceituando o ato administrativo, o que enseja as férteis discussões tratadas neste capítulo, em Portugal, o art. 148 do Código de Procedimento Administrativo o define nos seguintes termos: “Para efeitos do disposto no presente Código, consideram-se atos administrativos as decisões que, no exercício de poderes jurídico-administrativos, visem produzir efeitos jurídicos externos numa situação individual e concreta”. O conceito legal, que se plasma em torno da noção de decisão, permite excluir atos instrumentais, atos de atuação material ou técnica e omissões77. Outro ponto a ser destacado do conceito legal é a eficácia jurídica que atinge a esfera dos destinatários do ato e de terceiros, de modo a permitir uma transformação jurídica externa78.




    Já no contexto latino-americano, para Enterría e Fernandez, ato administrativo é entendido como uma “declaração de vontade, de juízo, de conhecimento ou de desejo realizada pela Administração no exercício de uma competência administrativa distinta da regulamentar”79. Essa definição bem se amolda à separação feita por França80 que coloca os administrativos normativos em categoria à parte. Também para Celso Antônio Bandeira de Mello81, considerando o ordenamento jurídico brasileiro, ato administrativo é “[d]eclaração do Estado (ou de quem lhe faça as vezes – como, por exemplo, um concessionário de serviço público), no exercício de prerrogativas públicas, manifestada mediante providências jurídicas complementares da lei a título de lhe dar cumprimento, e sujeitas a controle de legitimidade por órgão jurisdicional”.




    Conforme se nota nos conceitos acima, existe uma alternância, no momento de conceituar o ato administrativo, entre o uso da expressão “declaração” e da expressão “manifestação”, também muito comum na doutrina brasileira82. Segundo Maria Sylvia Zanella Di Pietro, é preferível a expressão declaração porque “compreende sempre uma exteriorização do pensamento, enquanto a manifestação pode não ser exteriorizada; o próprio silêncio pode significar manifestação de vontade e produzir efeito jurídico, sem que corresponda a um ato administrativo”83. Entretanto, apesar das discussões acima, nos atos administrativos a unilateralidade84 da vontade declarada, ou manifestada, conforme se prefira, parece ser aspecto de consenso na doutrina, assim como a ausência de escolha de liberdade decisória quanto aos efeitos dessa exteriorização de vontade, aspecto que seria nuclear nos negócios jurídicos administrativos.




    O negócio jurídico, por seu turno, é a categoria de ato jurídico em que a vontade se mostra o elemento caracterizador mais relevante, daí a discussão da doutrina acerca da existência ou não de um negócio jurídico-administrativo, com a transposição85, ou não, de suas características do direito civil para o plano administrativo. José Crettela Junior86 aponta que a cogitação do negócio jurídico-administrativo, em relativa contraposição ao mero ato administrativo, data do início do século XX. Isso, porque há na própria doutrina certa variedade de conceitos que precisa ser levada em consideração. Por exemplo, o que se compreende, conforme anteriormente apontado como ato jurídico, segundo a doutrina alemã87, diz respeito ao conceito de negócio jurídico brasileiro. Qualquer estudo de direito comparado, nesse contexto, precisará levar em conta, portanto, essas reais distinções.




    Na doutrina italiana são clássicos os ensinamentos de Silvio Trentin88, segundo o qual a manifestação volitiva é a única nota característica do negócio jurídico, o qual poderia ser público ou privado, não havendo razão para excluir o uso do instituto na seara pública. O elemento diferenciador residiria, nesse caso, na espécie de deveres (públicos ou privados) de acordo com quem fosse o declarante da vontade. Santi Romano89, por seu turno, assevera que os atos administrativos do direito administrativo correspondem ao que no direito privado se nomeia negócios jurídicos.




    Na doutrina brasileira, já em 1953, Ruy Cirne Lima90 mencionava, en passant, a existência de negócio jurídico de direito público e negócio jurídico de direito privado, sem estabelecer distinções. Themistocles Brandão Cavalcanti91, em 1955, embora não cite qualquer exemplo, colocava-se como filiado à doutrina italiana. Oswaldo Aranha Bandeira de Mello92, por seu turno, já em 1969, preocupou-se em trazer uma definição para o negócio jurídico, que não diferencia negócios jurídicos públicos ou administrativos dos privados: atos que “mediante a manifestação da vontade humana, se busca constituir nova situação jurídica ou se elucida o desfrute, ante a declaração feita, de certa situação de direito, e que lhe confere valor formal e lhe dá força de eficácia”. Hely Lopes Meirelles, em 1979, definia o negócio jurídico-administrativo, ou ato administrativo negocial como “declaração de vontade do poder público coincidente com a pretensão do particular, visando a concretização de negócios jurídicos públicos, ou a atribuição de certos direitos ou vantagens ao interessado”93. Em 1986, José Cretella Junior94 voltou-se ao problema da vontade para concluir que não há vontade da Administração Pública, razão pela qual não se poderia admitir a categoria do negócio jurídico-administrativo. Alegou que a Administração Pública não possui vontade, e sim finalidade, daí porque a categoria do direito civil não poderia ser objeto do direito administrativo. Afirmou que, se a vontade do Administrador não é relevante no direito administrativo, inexistiria a perspectiva da declaração de vontade típica do negócio jurídico. Importa ressaltar, porém, que esta visão ignora o aspecto político do direito administrativo, cujas chefias administrativas são eleitas pela via política administrativa.




    Já em 2002, com o advento do Novo Código de Processo Civil brasileiro, Marcos Augusto Perez95 explica-nos que o tratamento do ato jurídico como gênero e do ato administrativo como espécie foi sempre uma tentativa de conciliar a Teoria Geral do Direito, o direito civil e o direito administrativo, como decorrência da estreita relação da doutrina civilista francesa com o Código Civil brasileiro de 1916. Porém, quando da elaboração do atual Código Civil vigente, o de 2002, afiliou-se o legislador à doutrina alemã do negócio jurídico, relegando, assim, o ato jurídico. Portanto, conforme o art. 104 do Código Civil de 2002,




    negócio jurídico é o fato humano (ato jurídico nos termos da codificação de 1916) em que o sujeito manifesta a intenção de produzir o resultado previsto no ordenamento jurídico. A antiga expressão ato jurídico é utilizada uma única vez pelo Código Civil brasileiro, no seu art. 185, dando ao intérprete a nítida sensação de possuir aplicação residual ou de constituir referência aos atos involuntários, os quais, ainda que lícitos, produzem efeitos por simples adstrição de seu resultado à imposição legal e não por fiarem-se à vontade de seu autor”96.




    Para o autor97, o atual conceito de negócio jurídico substitui o de ato jurídico, assim, não haveria qualquer problema em afirmar que os tradicionalmente chamados atos administrativos são, em aplicação da teoria geral estampada no Código Civil de 2002, negócios jurídicos administrativos.




    Mais recentemente, França98 não só admite os negócios jurídicos administrativos como os classifica em unilaterais e bilaterais. Seria unilateral o negócio jurídico-administrativo, também nomeado ato jurídico-administrativo negocial99, quando emitido por uma só pessoa, ente dotado de personalidade jurídica. E seria bilateral quando fosse o “resultado do encontro entre dois negócios jurídicos unilaterais, sendo pelo menos um deles de pessoa do Estado-administração. Nesse ato, há a disciplina de interesses contrapostos, razão pela qual se usa a expressão contrato administrativo para nominá-lo”100. Em hipóteses nas quais houver pluralidade de negócios jurídicos unilaterais, e um deles houver sido emitido pela Administração Pública, pode surgir o negócio jurídico-administrativo plurilateral, a exemplo do que se dá em convênios administrativos.




    Adotando-se ou não a terminologia negócio jurídico-administrativo, ou excluindo-a para adotar simplesmente ato administrativo, não parece ser possível concordar com a afirmação de José Cretella Junior101, segundo a qual não existe vontade na atuação da Administração Pública e, por isso, não seria concebível a categoria do negócio jurídico-administrativo. Assim, dedica-se o tópico subsequente a essa avaliação.




    Figura 2: Quadro síntese da classificação dos fatos jurídicos administrativos, conforme classificação anteriormente exposta.
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    1.4. A Vontade da Administração Pública




    Considerando a existência de extensa discussão e questionamentos científicos sobre o sentido de vontade, partimos aqui do conceito de vontade já expressado por Carlos Cossio, segundo o qual vontade é processo interno que comanda as decisões do indivíduo, capaz de distinguir o ser humano de outros seres vivos102. Pois bem, parece-nos que, nesse sentido, subjetivo e altamente vinculado às pessoas físicas, não se poderia admitir a existência de vontade propriamente dita para as pessoas jurídicas, e, por conseguinte, para a Administração Pública. Assim sendo, “somente o ser humano é titular de vontade”103. Lado outro, pode-se conceber interesses para pessoas jurídicas, assim como se pode admitir que as “pessoas jurídicas formam sua vontade por meio de órgãos [...]. Portanto, a vontade da pessoa jurídica corresponde à vontade de seres humanos enquanto órgãos dela”104. No direito privado são facilmente acatáveis essas premissas, pelo que afirma José Cretella Junior105:




    [n]o direito privado, a relação jurídica concretiza-se em direitos subjetivos, que se revelam no poder da vontade do homem conferido pela ordem jurídica. A vontade, elemento inerente ao dominus, prevalece no campo do direito civil e no do direito comercial. O direito subjetivo vincula os fatos do mundo a um sujeito, de tal modo que somente este, o titular do direito subjetivo, pode dar origem à relação jurídica, em referência ao suporte fático referido. Em direito civil, só a voluntas do dominus – e só ela – é causa determinante da passagem de bem imóvel residencial a bem de família, como também do dominus, do titular do bem, é que depende a alienação desse mesmo bem. Não depende, porém, do elemento volitivo do dominus a passagem de imóvel, que lhe pertence, à categoria de bem de uso comum ou de bem de uso especial. Depende do interesse público, aquilatado objetivamente pelo Administrador. Se, no direito privado, a razão determinante do vinculum iuris é a voluntas do dominus, no direito administrativo, a finalidade, fim ou interesse público é a causa determinante do vinculum iuris, denominado relação de administração. Em síntese, no direito privado predomina a vontade, no direito administrativo prevalece a finalidade. O dominus age manifestando ou declarando a vontade, o administrator é inspirado na finalidade, imantada para o interesse público. [...].




    Mesmo, porém, nos contratos celebrados pela administração, o papel da vontade, se atuante, é superado pela idéia matriz da finalidade, isto é, do interesse público, pois a autoridade age, em nome do Estado, sufocando os próprios sentimentos, minimizando a vontade que deixa de ser autônoma, sub sumida (sic) à idéia de fim.




    Uma das respostas à análise do autor acima, quando se observa a vontade no direito administrativo, é não colocá-la em termos de uma vontade psicológica, mas sim como uma vontade especial, instrumental, vinculada à realização das finalidades públicas106, razão pela qual os fins da atuação administrativa possuem sempre especial relevância. Porém, para alguns107, não há diferença entre a vontade da pessoa jurídica de direito privado e de direito público, na medida em que ambas sejam ficções jurídicas e resultem de um processo decisório interno. Nas palavras de Marcello Caetano há uma vontade normativa quando se está diante de pessoas jurídicas108:




    Resulta daqui que também a vontade humana aparece elaborada juridicamente e se, nuns casos, sobretudo nos atos intencionais indeterminados, a norma atender também a realidades psicológicas, em muitos outros fabrica uma vontade hipotética, segundo imposições da Justiça e da segurança jurídica, a que chamamos vontade normativa. Vimos oportunamente que a vontade das pessoas coletivas cuja expressão compete aos respectivos órgãos é do tipo normativo, embora a sua manifestação em cada caso concreto dependa da intervenção de outras pessoas, que são os titulares dos órgãos.




    Quando se fala em vontade da Administração Pública, eventuais desconfianças são geralmente atribuíveis a uma desconfiança no gestor da coisa pública, a quem é atribuída a verbalização da vontade finalística da Administração Pública. O que ocorre é que, muitas vezes se esquece que essa vontade é passível de controle se os administradores se mostrarem infiéis ou não traduzirem com exatidão a vontade administrativa, conforme já concebia Maurice Hauriou109, e se impõe em qualquer sociedade democrática de direito que tem entre seus pilares a separação de poderes e o sistema de freios e contrapesos.




    Uma outra barreira que precisa ser superada na análise da vontade da Administração Pública é a concepção de que, num sistema jurídico guiado pela separação de poderes, não incumbe à Administração Pública a aquilatação do que seja a “vontade geral”, o “interesse público” ou mesmo as “finalidades” de sua atuação, atribuindo-se ao Poder Legislativo esta função precípua110. Dessa parametrização é que se extrai fundamento para o princípio da legalidade, mormente reconhecido como juridicidade atualmente111. É dessa formulação também que, por vezes, se enxerga na função administrativa uma função meramente executória e oficiosa de simples implementação da lei112. Entretanto, o reconhecimento da força normativa das Constituições, compreendida esta como a portadora da vontade geral e soberana de um povo, e, portanto, do sentido de “interesse público”, faz superar a concepção de que somente ao legislador incumbe expressar em seus atos típicos a vontade pública. Não só o legislador, mas também o Administrador e o juiz se subordinam à força da Constituição, e, por meio dela, ganham legitimidade para exprimir as vontades públicas, sem subordinação à função legislativa. A observação das atuações administrativas, nesse sentido, permite reconhecer que a Administração Pública vem ampliando seu espaço de atuação de modo a exercer também um papel normativo (poder regulador/poder normativo) e disciplinador da vida da sociedade (poder de polícia) que extrapola a mera execução de ofício da lei.




    Embora se pudesse argumentar que o ato administrativo não foi originalmente concebido como um ato deliberativo, mas tecnocrático, e, por isso, sem legitimação democrática, não se verificam problemas democráticos se o ato em questão não visar substituir ou ofender as normas legais e constitucionais, mormente se considerarmos que boa parte dos administradores públicos, ao menos suas chefias, são eleitos democraticamente ou escolhidos pelos que são eleitos, dentro de um processo político. Tudo isso reforça, sob esse enfoque, a legitimidade da ação administrativa que expressa, declara ou manifesta vontade pública administrativa, mesmo quando se trate de atos ou negócios unilaterais113. Mesmo aqueles que não são eleitos ganham legitimidade democrática com o estabelecimento da tomada de decisões seguindo procedimentos que permitem a fiscalização de sua compatibilidade com a ordem jurídica e a revisão pelos agentes públicos superiores hierarquicamente, estes muitas vezes eleitos. Para além disso, o sistema de freios e contrapesos ainda permite a sustação de atos do Poder Executivo pelo Legislativo quando extrapolarem os limites da função administrativa e a anulação pelo Poder Judiciário quando eivados de ilegalidade.




    Se a preocupação disser respeito aos atos discricionários, conforme se avalia mais adiante, num Estado Democrático de Direito, regido por uma Constituição com força normativa irradiante, já não se pode falar em uma simples dicotomia entre atos discricionários e atos vinculados, pois, todos os atos encontram-se vinculados ao teor da Constituição114, em maior ou menor grau.




    1.5. A decisão administrativa de adotar a Mediação Extrajudicial como Fato Jurídico




    É muito comum a definição da mediação como técnica, método, instrumento ou procedimento, ou processo consensual de resolução de controvérsias, mas, para esta seção, interessa identificar inicialmente o lugar na Teoria Geral do Direito da decisão de mediar extrajudicialmente, enquanto fato que interessa ao mundo jurídico e, portanto, fato jurídico115. Este enquadramento revela importância na medida em que as categorias estudadas nos apontam um papel diferente no quesito vontade, conforme se compreenda tratar-se de um ato jurídico em sentido estrito, um ato-fato jurídico ou um negócio jurídico.




    No âmbito processual, as autocomposições vêm sendo enquadradas pela doutrina corrente116 como convenções processuais – negócios jurídicos processuais bilaterais ou plurilaterais – quando se dão no curso do processo, ou ainda pré-processuais, antes da instalação da lide judicial. Ao classificá-las como negócio jurídico bilateral reconhece-se, que é capaz, dentro de certos limites impostos pelas normas jurídicas, de regular o conteúdo da relação jurídica que se forma com o negócio, em sua amplitude, permanência e intensidade. Os limites mencionados são, no processo judicial, desde logo auferidos pelo magistrado, a quem incumbe a homologação117 ou não da convenção processual firmada, como condição para a produção de efeitos.




    Lado outro, ao refletir sobre uma mediação que se realize fora do Poder Judiciário, extrajudicial portanto, vislumbra-se uma autovinculação imediata entre as partes que externaram sua vontade de mediar, pelo que se reconhece desde logo a natureza de negócio jurídico bilateral na origem da submissão de um conflito a mediação




    Daí que se pode concluir, ao lidarmos com a mediação, que o seu conteúdo é, basicamente, vontade decisória, desde a decisão de submeter um conflito à mediação, em lugar da escolha pelo Poder Judiciário, até a formação de acordo ou não sobre dada situação jurídica, registrada em ata ao final do procedimento. Importa registrar que nas ordens jurídicas em que há mediação por determinação legal antecedente e obrigatória a qualquer procedimento jurisdicional, não há ato individual ou Administrativo de vontade quanto à decisão de mediar, como se dá, a título de exemplo, na França. A decisão adotada ao final da mediação em sentido consensual, devemos destacar, apresenta, como em todo negócio jurídico, autovinculação para as partes, o que não aconteceria se fosse compreendida a decisão sobre a situação jurídica mediada como ato jurídico stricto sensu. Acerca da específica natureza jurídica da ata de mediação, no capítulo quatro nos aprofundaremos na discussão sobre teorias que lhe atribuem natureza contratual, natureza de sentença e natureza autônoma.




    1.6. A decisão de submeter conflito a Mediação como Fato Jurídico-Administrativo




     Compreendida, portanto, a decisão de mediar, na Teoria Geral do Direito, como negócio jurídico, poderíamos afirmar que a decisão de mediar extrajudicialmente, que tem por parte a Administração Pública, é também negócio jurídico-administrativo, ou é ainda um ato administrativo, mesmo que de cunho negocial?




    Para responder ao quesito, retornamos aos conceitos de ato administrativo e de negócio jurídico-administrativo, obrigando-nos a reconhecer que o caráter de autovinculação, quando se trata da Administração Pública e seus atos, não decorre simplesmente da vontade do gestor público responsável pela enunciação do ato. Mesmo nos atos administrativos, aos quais se costuma atribuir o caráter de manifestação unilateral de vontade da Administração Pública, a confiança legítima, a noção de Estado Democrático de Direito, a legalidade administrativa e o regime de supremacia do interesse público obrigam que a Administração Pública se vincule, em alguma medida, ao ato. Daí que faz sentido enxergar, sob este prisma, que a tradicional categoria ato administrativo, na verdade, é sempre um negócio jurídico, mesmo que unilateral.




    Quando se trata da decisão de submeter conflito a mediação extrajudicial feita pela Administração Pública, portanto, considerando a necessidade de manifestação de vontade também daqueles cujos interesses vierem a gerar conflito com a Administração Pública, e que serão ambas as manifestações autovinculantes e geradoras de efeitos jurídicos, temos que se trata sempre de um negócio jurídico-administrativo. Assim sendo, são as características e categorias jurídicas do negócio jurídico-administrativo que devem ser aplicadas à mediação que se realiza no âmbito extrajudicial pela Administração Pública.




    Figura 3: Quadro síntese: Lugar da mediação na Teoria do Fato Jurídico-administrativo.
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    Fonte: autoria própria.




    Em todo caso, o ato decisório de submissão seja sob a perspectiva do ato administrativo, seja pela do negócio jurídico, será sempre caracterizado pelo regime jurídico-administrativo, nos termos do que analisamos a seguir.




    1.7. Teoria Geral do Direito Administrativo para a Mediação pela Administração Pública




    Pensar o direito administrativo atualmente exige pensar na sua abertura para métodos de trabalho nem sempre utilizados nesse ramo, considerando sua abertura para as inflexões com o direito processual civil e outros ramos da Ciência Jurídica. Trata-se, então, de uma virada metodológica. Nesta parte do trabalho, voltamo-nos à reflexão sobre os paradigmas da Teoria Geral do Direito Administrativo para observar o paradigma do comportamento estatal numa ordem social articulada verticalmente e sua progressão para uma atuação horizontalizada118. Intenciona-se esclarecer o sentido da supremacia do interesse público e da indisponibilidade do interesse público em uma ordem na qual o direito administrativo recebe os influxos da constitucionalização do direito. Busca-se, por fim, demonstrar como esses paradigmas e outros (boa-administração, legalidade e segurança jurídica) se comunicam com o exercício da consensualidade administrativa, proporcionando balizas para o exercício desta, em especial para a decisão de litígios a mediação.




    Ainda que em alguns círculos persista a ilusão garantística119 da gênese do direito administrativo120, a associação do nascimento do direito administrativo com o nascimento do Estado de Direito e a separação de poderes na França pós-revolução constitui um erro histórico: o de reproduzir acriticamente um discurso que embota a realidade e que, antes de servir para a superação do antigo regime, permitiu sua sobrevivência e reprodução em práticas administrativas121. Pois, ao contrário do que se tenta afirmar, as categorias daquele estágio do direito administrativo não nasceram da vontade do parlamento122, mas da postura ativista do Conselho de Estado Francês, o que demonstra que o novo ramo não resultou da vontade legislativa ou da vontade geral expressa pelo legislativo, mas de decisões pretorianas autovinculativas do próprio poder executivo, como uma construção jurisprudencial derrogatória do direito comum.




    Essa configuração subverte123 os postulados do princípio da legalidade e do princípio da separação de poderes, postulados básicos do estado de direito liberal. Com isso, percebe-se que a submissão à vontade geral expressa na lei, nos moldes de Rousseau124, assim como a separação de poderes, nos moldes de Montesquieu125, não correspondem às atribuições dadas pelo poder legislativo, em matéria administrativa, à jurisdição administrativa. Nesse contexto, a criação da justiça administrativa se mostra figura retórica para impedir que a hostilidade dos tribunais judiciais contra a revolução limitasse os poderes das autoridades administrativas revolucionárias. E, no Conselho de Estado francês, nota-se uma forte intenção de criação de um direito processual administrativo que aplicasse regras de privilégio em favor da Administração126, consagrando o velho dogma absolutista da verticalidade entre os soberanos e seus súditos. Assim, acontece a quebra da isonomia justificada pela supremacia do interesse público sobre os interesses particulares. “Se algum sentido garantístico norteou e inspirou o surgimento e desenvolvimento da dogmática administrativista, este foi em favor da Administração, e não dos cidadãos.”127




    Observa-se que, nos países vinculados à tradição do common law, houve relutância no reconhecimento da autonomia científica do direito administrativo, assim como repúdio às origens administrativas da tradição de submissão das relações jurídicas entre administração e cidadãos às mesmas regras decisórias dos litígios entre particulares, mesmo havendo imunidades conferidas ao poder político. No caso brasileiro, a colonização de exploração, o patrimonialismo, e a cultura política uniram-se para institucionalizar e para legitimar o modelo francês de direito administrativo, ampliando aqui a crise que o modelo europeu continental trazia consigo desde o nascimento. Assim, observa-se que a crise dos paradigmas do direito administrativo não é nova. Na verdade, trata-se de um vício de origem, como descrito por Vasco Pereira da Silva128.




    Gustavo Binenbojm129 aponta três paradigmas clássicos do direito administrativo que estão em xeque na atualidade. São eles: o princípio da supremacia do interesse público sobre o privado, a legalidade administrativa como vinculação positiva à lei, e a intangibilidade do mérito administrativo. A superação dessas categorias surge atualmente sob os auspícios da constitucionalização do direito administrativo, com seus vetores de direitos fundamentais e de promoção da democracia, ambos convergindo para o princípio da dignidade da pessoa humana. Por força da constitucionalização e dessa virada axiológica, o cerne de vinculação administrativa à juridicidade passa a ser a Constituição; a definição de interesse público passa a depender de juízos de ponderação130; e a discricionariedade passa a ser encarada como resíduo de legitimidade que precisa ser preenchido a partir de procedimentos técnicos e jurídicos, com vistas à otimização do grau de legitimidade da decisão administrativa, com ênfase nos mecanismos de participação e eficiência dessas escolhas. Nesse sentido, compreender como fenômenos se manifestam perpassa pela compreensão da Administração Pública enquanto sujeito litigioso, o que se faz na seção subsequente.




    1.8. Administração Pública como Sujeito Litigioso, a Crise do Judiciário e o acesso à tutela jurídica efetiva




    Para avaliar posição do Estado enquanto litigante, bastante destacada nas ordens jurídicas brasileira e portuguesa, servimo-nos dos relatórios do Conselho Nacional de Justiça – CNJ no Brasil, do Observatório Permanente da Justiça – OPJ em Portugal, e do Ministério da Justiça de Portugal, enquanto documentos institucionais mais completos e atualizados sobre a matéria, disponíveis enquanto se elaborou esta tese. Reconhece-se, desde logo, certa limitação na análise empreendida, tendo em vista que os dados que serviram ao estudo do OPJ português131 foram coletados entre outubro de 2016 e janeiro de 2017, mas já nesse estudo se denunciava a falta de indicadores estatísticos seguros e estudos abrangentes sobre a Justiça Administrativa, ao contrário do que ocorre com a Justiça Comum, que conta com essa atenção desde a década de 1990. Neste estudo que se passa a descrever foi realizada análise documental e estatística, assim como foram ouvidos operadores do direito acerca da organização, do funcionamento e dos recursos humanos, da mobilização e da resposta dos tribunais administrativos e fiscais. O estudo aponta uma impressão geral dos operadores jurídicos de que, mesmo com as reformas do contencioso administrativo, trata-se de uma justiça morosa e com elevado número de pendências, o que foi confirmado pelos dados então coletados. Segundo o estudo, são fatores que explicam a morosidade: a instabilidade dos quadros de funcionários e juízes, a frequente redistribuição de processos, a ausência de bolsas de juízes, a ineficiência do SITAF (Sistema Informático de Suporte à Atividade dos Tribunais Administrativos e Fiscais), a ausência de orientações uniformes e claras do CSTAF (Conselho Superior dos Tribunais Administrativos e Fiscais) sobre as expectativas de produtividade dos magistrados, além de outros fatores que geram congestionamentos e acúmulo de processos nas fases de proferimento do despacho saneador e da sentença, mormente quando se trata de processos mais complexos.




    Após esse trabalho, o estudo mais completo a que se teve acesso acerca da atuação da justiça administrativa portuguesa foi publicado em setembro de 2021 e se dedicou a avaliar as estruturas da justiça portuguesa entre 2015 e 2020132. Embora a metodologia seguida tenha sido diferente daquela observada no estudo anterior, podem-se coletar informações que corroboram a constatação de que a litigância estatal encontra dificuldades associadas à morosidade do sistema judiciário. Conforme a pesquisa, verificou-se um significativo aumento do número de processos pendentes nos Tribunais Administrativos e Fiscais.




    Nesses tribunais - Supremo Tribunal Administrativo e Tribunais Centrais Administrativos – verificou-se um significativo aumento no número de processos pendentes entre 2015 e 2020. Enquanto em 2015 esses não ultrapassavam os oito mil, passou de dez mil o número de processos pendentes em 2020, embora tenha havido um aumento de 27% no número de juízes no mesmo período, o que contribuiu para a diminuição do número médio de processos pendentes por magistrado, conforme gráficos abaixo:




    Figura 4: Processos TAF - Supremo Tribunal Administrativo e Tribunais Centrais Administrativos.
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    Fonte: PORTUGAL, Ministério da Justiça – Relatório Justiça 2015-2020. [Em linha]. Lisboa: Ministério da Justiça, 2021.




    Figura 5: Média de processos por juiz TAF.
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    Fonte: PORTUGAL, Ministério da Justiça – Relatório Justiça 2015-2020. [Em linha]. Lisboa: Ministério da Justiça, 2021




    Especificamente quanto à matéria administrativa, porém, houve um decréscimo de pendências entre 2017 e 2020, de cerca de 11, 9%, invertendo a tendência de crescimento verificada em anos anteriores. O decréscimo foi ainda maior em matéria fiscal: 24,6%:




    Figura 6: Processos Administrativos - 1ª instância.




    

      [image: Uma imagem contendo Gráfico Descrição gerada automaticamente]

    




    Fonte: PORTUGAL, Ministério da Justiça – Relatório Justiça 2015-2020. [Em linha]. Lisboa: Ministério da Justiça, 2021




    Figura 7: Processos Fiscais - 1ª instância.
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    Fonte: PORTUGAL, Ministério da Justiça – Relatório Justiça 2015-2020. [Em linha]. Lisboa: Ministério da Justiça, 2021.




    Apesar da constatação da redução de pendências, o relatório aponta que, nas jurisdições administrativa e tributária, os “resultados são incompatíveis com a concretização do acesso à justiça em prazo razoável”133. Como explicações para o fenômeno, o relatório menciona as reformas que levaram a um aumento de competências da jurisdição administrativa, em paralelo com o aumento da eficácia da máquina fiscal.




    Em fevereiro de 2022 foi publicado o Relatório Intercalar do Grupo de Trabalho para a Justiça Administrativa e Fiscal134, do Ministério da Justiça Português, que, além de ter a mesma percepção da necessidade de ajustes na prestação jurisdicional da justiça administrativa, propõe uma série de medidas legislativas e de gestão para o aprimoramento dos serviços, entre as quais se destacam: simplificação de procedimentos nas causas que não excedam 5.000 EUR, unificação de prazos do Ministério Público, informatização dos serviços e incremento dos quadros de magistrados, entre outras. Entretanto, já o primeiro relatório135 reconhecia que é necessário aprofundar as reformas136 e que não é sustentável simplesmente ampliar o número de magistrados nos Tribunais Portugueses.




    Já no caso brasileiro, em que há unicidade de jurisdição, o CNJ publica, desde 2017, anualmente, relatório137 estatístico sobre o andamento dos processos, podendo-se constatar no último publicado, referente ao ano de 2020, que houve neste ano, pela primeira vez, uma redução no volume de processos pendentes. Porém,




    em que pese esse percentual tenha abaixado em 2020, ainda assim se encontra com uma diferença de dois milhões de processos entre a diferença de casos baixados (27,9 milhões) e casos novos (25,8 milhões), o que significa que, em 2020, o judiciário permaneceu julgando mais do que o número de casos novos. Assim, o Índice de Atendimento à Demanda (IAD), que mede a relação entre o que se baixou e o que ingressou, no ano de 2020 foi de 108,2%.138




    Para que se tenha uma noção do que isso significa, podemos comparar o Tempo de Giro de Acervo139 brasileiro com o Disposition Time140 português. No caso brasileiro, verifica-se que, mesmo com os avanços, “seriam necessários aproximadamente 2 anos e 8 meses de trabalho para zerar o estoque. [...] O tempo de giro do acervo na Justiça Estadual é de 3 anos, na Justiça Federal é de 2 anos e 9 meses, na Justiça do Trabalho é de 1 ano e 6 meses, na Justiça Militar Estadual é de 1 ano e 4 meses e nos Tribunais Superiores é de 1 ano e 4 meses”141. Em Portugal, em 2020, o disposition time na justiça administrativa foi de 985 (novecentos e oitenta e cinco) dias para a área tributária e de 697 (seiscentos e noventa e sete) dias para a área administrativa142. Outros dados relevantes dizem respeito à congestão processual e à duração dos processos:




    Nos tribunais administrativos e fiscais de 1ª instância, a duração média dos processos findos no contencioso administrativo, apurada a 31 de dezembro de 2020, foi de 31 meses. Já no contencioso tributário, a duração média dos processos findos foi de 48 meses. Por seu turno, a duração média dos processos pendentes, calculada até 31 de dezembro de 2020, foi de 40 meses para o contencioso administrativo e de 45 meses para o contencioso tributário. O cenário descrito reflete-se na taxa de congestão processual [(n.º processos pendentes em 31/12 do ano x-1/n.º processos findos no ano x) x 100] registada em 2020. Em ambas as áreas de contencioso, a taxa de congestão processual situou-se acima dos 200%. No contencioso administrativo cifrou-se em 201,23% e no contencioso tributário cifrou-se em 299,91%.143




    Quanto ao Índice de Atendimento à Demanda – IAD 0, o indicador global no Poder Judiciário brasileiro alcançou 108,2% no ano de 2020. Acerca da duração do processo, “considerando o tempo médio de tramitação de toda a Justiça brasileira, enquanto no primeiro grau leva-se uma média de 3 anos e 2 meses, no segundo grau esse tempo é reduzido para praticamente um quarto desse tempo: 9 meses”144. O gráfico a seguir permite comparar os índices brasileiro e português (em meses).




    Figura 8: Gráfico de comparação da duração processual, em meses, entre a Justiça do Brasil e Justiça. Elaboração própria a partir dos dados dos relatórios anteriormente mencionados.
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    Fonte: autoria própria.




    Embora se reconheça que a comparação não é exata, por termos uma unicidade de jurisdição no caso brasileiro, o que faz com que os dados digam respeito não apenas a casos em que é parte a Administração Pública, são esses os dados mais atualizados disponíveis, e daí nasce a possibilidade de inferir certas observações, uma vez que a Administração Pública brasileira é a maior repeat player145 do sistema jurídico brasileiro. Dados do CNJ146 apontaram que, dos 20 (vinte) maiores litigantes habituais no âmbito nacional, 10 (dez) são entes da Administração Pública direta ou indireta. E, ainda, que 51% (cinquenta e um por cento) dos processos em trâmite no Brasil no período pesquisado tinham a Administração Pública (federal, estadual ou municipal) como parte.




    Os dados acima nos permitem observar que a realidade de congestionamento e morosidade processual de ambos os países não é tão distinta, apesar das estruturas judiciárias e legais diferenciadas. Em ambos os países há uma crise decorrente do excesso de litígios em face da estrutura pública colocada à disposição da população para a solução de litígios pela via judicial. A identificação dessas circunstâncias impõe que seja repensada a atuação litigiosa da Administração Pública, para o fim de se alcançar a realização dos objetivos das instâncias solucionadoras de conflitos, e isso passa pela revisão do conteúdo do regime jurídico-administrativo, a fim de que a litigância passe a assumir contornos estratégicos147 não deletérios do acesso aos direitos pelos cidadãos. Não se pode esquecer que assim como decidir mediar, decidir litigar no Poder Judiciário envolve vontade e ação administrativas relacionada à solução de conflitos, uma vez que, conforme observamos na segunda parte desta tese, não há nos dois sistemas jurídicos estudados uma reserva de jurisdição exclusivamente baseada na participação da Administração Pública em um dado litígio. Assim sendo, uma vez que todo esse volume de processos no Judiciário não ocorre por geração espontânea, verifica-se que está na sua origem uma escolha política, jurídica e também administrativa de levar conflitos à porta do Judiciário em lugar de usar outras portas, como a mediação, a arbitragem ou outras.




    1.9. Regime Jurídico-Administrativo e Constitucionalização do Direito Administrativo




    Um mergulho no desenvolvimento da Justiça Administrativa permite-nos constatar como o nascimento do direito administrativo foi permeado por traumas, entre os quais se destacam o privilégio de foro e a confusão entre as funções de administrar e julgar, que conduziram a um direito especial associado à negação de direitos dos sujeitos particulares148. Na associação da evolução da justiça administrativa com a evolução do próprio Estado, Vasco Pereira da Silva indicou a existência de, pelo menos, três fases distintas: o período entre o nascimento e o início da justiça delegada, modalidade paradigma do modelo de Estado liberal (fase do “pecado original”); a fase da plena jurisdicionalização do contencioso administrativo associada ao modelo de Estado social (fase do “baptismo”); e a fase da reafirmação da natureza jurisdicional do Contencioso Administrativo, que acentua a proteção aos particulares e se coloca no paradigma do Estado Pós-Social (fase do “crisma”)149.




    Interessa-nos, neste momento, a avaliação não só da constitucionalização do contencioso administrativo como também do próprio direito administrativo em si. Sobre o sentido de “constitucionalização do direito” reconhece-se que a terminologia tem sido adotada a partir de diferentes vieses, tais como o reconhecimento de que a Constituição é a norma suprema de uma ordem jurídica; ou, a percepção de que a Constituição incorpora temas de vários outros ramos da árvore jurídica150; e, ainda, como ideia de expansão, com força normativa, dos conteúdos material e axiológico das normas constitucionais para toda a ordem jurídica151. É neste último sentido que se pretende desenvolver esta análise, partindo do pressuposto de que, no estágio atual de evolução152 do Estado, as normas constitucionais são capazes de condicionar a atividade legiferante (sobretudo impondo deveres de realização dos programas constitucionais), jurisprudencial (principalmente condicionando a interpretação das normas infraconstitucionais), a doutrina, a ação dos atores administrativos e políticos (mormente com a limitação da discricionariedade e a imposição de deveres) e as relações sociais entre agentes privados (notadamente com a limitação da autonomia da vontade quando necessário à preservação de valores constitucionais) 153.




    No caso da Constituição Brasileira de 1988, constata-se que estamos diante de uma Constituição analítica, que se debruçou sobre muitas disciplinas infraconstitucionais, entre elas diversas matérias administrativas, tais como a previsão de institutos de intervenção do Estado na Propriedade Privada (Requisição e Desapropriação, logo no art. 5º. Dos direitos e Garantias Fundamentais), Intervenção do Estado na Economia, regime dos servidores públicos (o extenso capítulo Da Administração Pública), princípios gerais de atuação administrativa, responsabilidade civil do Estado, etc. A Constituição Portuguesa de 1976 igualmente apregoa, na parte “Dos direitos e Deveres Fundamentais”, a responsabilidade civil das entidades públicas (art. 22), a possibilidade de requisição e expropriação por utilidade pública (art. 62), e, ainda, o Título IX acerca da Administração Pública (arts. 266 a 272)154.




    Essa superposição de normas constatada nas duas realidades jurídicas estudadas não resume, entretanto, o fenômeno da constitucionalização, no sentido aqui abordado. Outrossim, cuidamos do caráter subordinante da Constituição em relação às fontes jurídicas do direito administrativo, de modo a interferir nas leituras dos textos infraconstitucionais155




    pelo Judiciário156 e pela Administração, e na elaboração de novos textos normativos pelo Legislativo.




    No direito administrativo, a constitucionalização significa, portanto, que há respeitável volume de normas disciplinadoras das relações jurídicas com a Administração Pública e que os princípios constitucionais incidirão sobre os institutos deste ramo jurídico, o que leva à alteração ou a maior debate sobre o significado de paradigmas deste ramo. Tanto no caso brasileiro como no caso português, a especial dedicação dos textos constitucionais aos direitos fundamentais e ao princípio da dignidade da pessoa humana levam a novas conformações do sentido da supremacia do interesse público sobre o interesse privado, da indisponibilidade do interesse público, da legalidade administrativa, da discricionaridade administrativa e do lugar do ato administrativo na Teoria Geral do Direito Administrativo.




    Do ponto de vista do cumprimento dos desideratos de proteção aos direitos fundamentais, a constitucionalização revela-se fenômeno positivo, devidamente alinhado à noção de Estado democrático de direito e à proteção dos cidadãos, quando em relações jurídicas verticalizadas, reforçando a noção do direito administrativo como um direito de proteção do administrado e não mais um direito especialmente privilegiado para o exercício da autoridade pela Administração.




    Lado outro, não se pode deixar de notar que a constitucionalização também recebe críticas relacionadas a possíveis consequências indesejáveis do fenômeno, tais como a possibilidade de engessamento da legislação ordinária, o que acarretaria o esvaziamento do poder democrático das maiorias, e o fomento a um decisionismo judicial, decorrente, entre outras coisas, da linguagem aberta das normas constitucionais e da discricionariedade no exercício jurisdicional, principalmente nos casos difíceis. Luís Roberto Barroso sublinha que “constitucionalizar uma matéria significa retirá-la da política cotidiana, do debate legislativo”157, na medida em que vai implicar na submissão da matéria aos quóruns especiais das emendas constitucionais em lugar dos quóruns de maioria simples ou qualificada, que permeiam a maior parte das matérias legisladas. Assim, assiste razão ao autor quando afirma que “a Constituição não pode pretender ocupar todo o espaço jurídico em um Estado democrático de direito.”, posto que a atividade legiferante serve à afirmação da separação de poderes, à segurança jurídica e à isonomia158. Algumas medidas podem, entretanto, ser adotadas para evitar tais disfunções. Luís Roberto Barroso elenca as seguintes:




    a) preferência pela lei: onde tiver havido manifestação inequívoca e válida do legislador, deve ela prevalecer, abstendo-se o juiz ou o tribunal de produzir solução diversa que lhe pareça mais conveniente; b) preferência pela regra: onde o constituinte ou o legislador tiver atuado, mediante a edição de uma regra válida, descritiva da conduta a ser seguida, deve ela prevalecer sobre os princípios de igual hierarquia, que por acaso pudessem postular incidência na matéria159.




    Acerca do papel e da eficácia dos princípios constitucionais, no contexto da decisão de mediar, remete-se o leitor ao capítulo 2. Por enquanto, calha que se compreenda o sentido da supremacia do interesse público e da indisponibilidade do interesse público dentro de um direito administrativo constitucionalizado, o que é realizado nas seções seguintes.




    1.9.1. Supremacia do Interesse Público e sua relação com a legalidade e a discricionariedade administrativa




    A Constitucionalização de ramos jurídicos160 tais como o direito civil fez avançar a horizontalização das relações jurídicas entre particulares161. Alexandre dos Santos Aragão162 recorda que a viragem interpretativa atingiu o próprio princípio da legalidade entre os particulares, não mais se concebendo que, na ausência de lei proibitiva, esteja o particular autorizado a fazer qualquer coisa que queira, na medida em que sua ação passa a ser regida também pelos princípios constitucionais. Com essa interpretação, pode-se compreender que a legalidade assume um duplo significado163: além de servir para limitar a ação da Administração Pública com base na lei e nos princípios, permite que atue por imposição destes princípios, ainda que ausente lei infraconstitucional. Apesar disso, no direito público, mesmo diante do fenômeno de sua constitucionalização, ainda permanecem no cenário jurídico formas de pensar o regime jurídico-administrativo concentradoras de poderes unilaterais nas mãos do ente estatal, o que promove certo preconceito quanto às formas de agir que implicam em igualdade ou superação da dualidade entre Estado e sociedade civil, o que só é possível a partir do esclarecimento dos interesses em disputa e superação da conflituosidade marcadamente posicional. Quando se dialoga acerca do sentido da supremacia do interesse público enquanto principal elemento do regime jurídico-administrativo, alçado por parte relevante da doutrina164 como princípio constitucional, num cenário de dualidade público-privado, convenciona-se atribuir ao Estado a titularidade da definição dos interesses tidos por hierarquicamente superiores dentro do sistema jurídico. Conforme Jean Rivero165, a potestade pública constitui verdadeiro valor universal nos sistemas de direito, há certa conformidade166.




    O constitucionalismo moderno assenta-se na legitimação e na limitação dos poderes do Estado enquanto estágio de superação dos Estados absolutistas, em que a falta de contenção dos poderes se mostrava fator impeditivo à realização de direitos. Embora o enfoque tenha se dado nas ideias de democracia e dignidade da pessoa humana, é fato histórico que a necessidade de proteger direitos coletivos e difusos se mostra premente para a concretização de ambas as ideias retrocitadas. É o que ocorre, por exemplo, com o direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado e a atribuição de função social ao direito à propriedade, que tem como escopo elementar uma tutela que ultrapassa interesses que se possa classificar como exclusivamente particulares. Nota-se, então, nos textos das Constituições brasileira e portuguesa, uma convivência pacífica entre as aspirações ditas individuais e as coletivas, de modo que se pode compreendê-las como complementares. Eis que a simples definição do que seja o interesse público, assim como sua rotineira associação à noção de bem comum, enseja vasta dificuldade, a ponto de impor o seguinte questionamento: como “um conceito quase mítico, cujo valor se assenta justamente na indefinição de seu sentido e que, por ser facilmente manipulável por demagogos, populistas e tiranos na vida política, acaba sendo analiticamente pobre?”167 




    Enfrentar o significado do interesse público, de modo a delimitar o que significa essa superioridade é imprescindível para avaliar se constitui ou não impedimento ao uso da mediação pela Administração Pública brasileira e pela portuguesa, bem como se há a necessidade de reconstrução ou reinterpretação dessa noção jurídica, a fim de compatibilizá-la com o paradigma da Administração Pública consensual. A busca pelo significado há de começar na noção de bem comum, que já na antiguidade clássica era conceito político, associado à convivência plural na pólis. Platão assinalava o bem comum como bem máximo individual de cada ser humano, em sinfonia como o bem máximo, possível e real de todos os outros, em cada ato e instante168. Aristóteles169, que sem dúvida influenciou a visão ocidental de coisa pública, assinalava que o bem da totalidade seria o bem das partes, mas o todo viria antes das partes. Cuida-se de um modelo organicista de caráter, pode-se dizer, autoritário, por não considerar noções personalistas como a de dignidade da pessoa humana. É em Roma que a noção de bem comum se aproximará da perspectiva da coisa pública. Na filosofia cristã da idade média, destacam-se Santo Agostinho170 e Santo Tomás de Aquino171. O primeiro pelo seu legado teórico sobre a noção de legalidade e o segundo pelo seu modelo racionalista de legalidade, que inclua os pressupostos da justiça e da razoabilidade, a partir da leitura da realidade, e para além da forma e do comando. Já no pensamento político moderno, Maquiavel172 contribuiu para a formação de uma moralidade política não submetida à moralidade cristã, a partir de sua pergunta central: “O que legitima a ação do governante?”, ao que responde ser a glória do seu povo, a manutenção do Estado e a propagação do bem comum. Rousseau173 expandiu o debate para, a partir do contratualismo, lidar com a categoria da vontade geral, tida como interesse comum e não como interesse de todos. Em sua visão utilitarista e legalista, compreende que o contratualismo pressupõe igualdade política e substancial, de modo que a predominância de facções deturpadoras cria apenas aparência de democracia, posto que atender ao interesse da maioria nem sempre implica o atendimento ao bem comum.




    Considerados esses antecedentes teóricos, o conceito de interesse público emerge como conceito central do direito administrativo, como justificador de toda ação administrativa. Num primeiro momento, em confusão com o interesse do soberano (Estado absolutista). Passa por uma etapa em que são contrapostas as noções de coletividade e indivíduo (Estado liberal). E evolui para Estado Social de Direito, como elemento que coloca em polos diferentes o Estado e o particular, ao mesmo tempo em que o Estado assume a posição de onipotente tutor das relações sociais. Eis que, passando ao que se pode nomear de um Estado Constitucional de Direito, a supremacia da Constituição e a primazia dos direitos fundamentais coloca em disputa a noção do interesse público como elemento totalizante e definido/definível pelo Estado, mormente quando se considera o interesse público a “mais importante categoria de pensamento do direito público”174.




    Em terras brasileiras, seja no direito administrativo, seja o direito tributário175, há grande naturalidade e pacificação quanto ao pensamento de que o princípio da supremacia do interesse público sobre o privado está implícito em nosso texto constitucional. Celso Antônio Bandeira de Mello é um dos autores responsáveis pela propagação do conceito de interesse público e sua supremacia no Brasil. O autor compreende o interesse público como projeção de interesses individuais e privados em um espaço coletivo, bem assim rejeita uma absoluta separação entre o conceito de interesse público e o de interesse privado, compreendendo como sinônimos os termos “interesse público” e “interesse coletivo”. Assevera o autor que “trata-se de verdadeiro axioma reconhecível no moderno Direito Público. Proclama a superioridade do interesse da coletividade, firmando a prevalência dele sobre o do particular, como condição, até mesmo, da sobrevivência e asseguramento deste último”176. A justa medida da mencionada prevalência, de modo a evitar que um seja totalmente suplantado pelo outro, é um dos principais problemas teóricos que a dicotomia revela177.




    Celso Antônio Bandeira de Mello configura o princípio da supremacia do interesse público como verdadeira regra de solução de conflitos entre os particulares e a administração pública. Sustenta ele que “sempre que entrarem em conflito o direito do indivíduo e o interesse da comunidade, há de prevalecer este, uma vez que o objetivo primacial da Administração é o bem comum “178. Entretanto, o autor mesmo se contradiz, ao referir-se à necessidade de interpretar as normas e equilibrar a relação entre privilégios estatais e direitos individuais: “Ao aplicador da lei compete interpretá-la de modo a estabelecer equilíbrio entre os privilégios estatais e os direitos individuais, sem perder de vista aquela supremacia”179 O pensamento mostra-se contraditório porque não é compatível com os institutos da proporcionalidade e da razoabilidade, que impõem cedência recíproca quando se está diante de um conflito180. O que se observa é que, muitas vezes, os autores defensores da supremacia do interesse público utilizam argumentos insertos em outras normas181. Assim, quando Maria Sylvia Zanella Di Pietro182 defende que o interesse público é superior, em contraposição aos favorecimentos pessoais, na verdade enfoca o princípio da impessoalidade e ainda o princípio da moralidade. O dever de atender às finalidades públicas não revela ou esclarece nada sobre uma eventual dicotomia público-privado.




    Humberto Bergmann Ávila183 buscou, assim, demonstrar o que nomeou como vazio conceitual do referido princípio. Isso, porque não se amolda ao prisma normativo das normas princípios nem dos postulados normativos, em especial porque suprime espaços e ponderação nos casos de colisão entre interesses públicos e privados. O primeiro argumento do autor para descaracterizar a supremacia do interesse público sobre o particular como princípio seria a impossibilidade dessa formulação concretizar-se gradualmente. O único grau de aplicação como essa elaboração é a prevalência. As outras possibilidades não seriam graus, mas exceções à aplicação do princípio. Sob esse prisma, não é possível identificar o fundamento de validade e o método pelo qual o fundamento pode ser descoberto em uma decisão concreta. E a indeterminabilidade empírica do princípio da supremacia do interesse público colide com o postulado da explicitude das premissas, que é decorrência da segurança jurídica. Conforme o autor, é questionável se é mesmo possível definir objetivamente o que seja interesse público, haja vista que ele se correlaciona a normas e conteúdos variados, concretizando-se por meio de variados procedimentos que dependem sempre da compreensão do Estado numa sociedade, conforme um processo diacrônico.




    Segundo Humberto Bergmann Ávila184, falta respaldo normativo ao princípio da supremacia do interesse público porque este não decorreria da análise sistemática do ordenamento jurídico brasileiro, e porque não admite a dissociação do interesse privado, e, ainda, do que é incompatível com os postulados normativos constitucionais185. Analisa-se a compatibilidade com a ordem jurídica brasileira sob o prisma de que a Constituição brasileira de 1988 é notadamente dirigida à proteção dos direitos individuais, erigidos à condição de fundamentais. O histórico de hipertrofia dos poderes executivos e dos regimes ditatoriais e militares no Brasil no século passado justifica a escolha da ordem democrática advinda da Constituição cidadã de 1988. O princípio máximo da ordem constitucional brasileira é o da dignidade da pessoa humana, a ser protegido mesmo diante de interesses gerais promovidos pelo Estado. Nesse sentido, Humberto Bergmann Ávila186 defende que interesse público e interesse privado estão de tal forma coligados na ordem jurídica brasileira que sequer poderiam ser separadamente descritos quando se trata de analisar a atividade estatal e suas finalidades. Isso, porque elementos privados compõem os próprios fins do Estado, conforme se pode verificar do preâmbulo constitucional e título dos direitos fundamentais. Toda essa configuração obrigaria o intérprete a arcar com o ônus de argumentar em favor dos interesses privados, dada sua centralidade constitucional. Nesse sentido, Humberto Bergmann Ávila compreende que se fosse possível fazer uma avaliação puramente dedutiva do sistema jurídico como meio para identificar o princípio da supremacia do interesse público sobre o particular, não seria a ele que nossa Constituição de 1988 direcionaria.187 Assim, haveria uma indissociabilidade entre interesse público e interesse privado, compreendendo haver entre ambos uma conexão estrutural, que tornaria contraditório reconhecer a prevalência de um sobre o outro, ou mesmo a incompatibilidade de ambos. Ávila aponta que uma aceitação de um princípio da supremacia do interesse público sobre o privado como estabelecido na doutrina brasileira viola, ainda, o postulado normativo da concordância prática. Diante dessas críticas, observa-se que o referido princípio não pode servir de validade para intervenção estatal, inclusive sob o prisma do princípio da legalidade, no sentido de juridicidade, e que pressupõe que haja previsão normativa das condutas administrativas.




    Ao ampliar sua análise sobre a natureza jurídica da supremacia do interesse público em solo brasileiro, compreende, ainda, Humberto Bergmann Ávila188 não se encaixar na categoria principiológica, na medida em que um princípio que explique o direito administrativo não poderia se apresentar como regra de preferência. Caso se buscasse estabelecer um postulado, ele seria um postulado da unidade da reciprocidade de interesses em comum e condicionado à consideração recíproca dos valores em jogo189. A prevalência indiscriminada do interesse público como condição para explicação da ordem administrativa precisaria observar alguns pressupostos que não se mostram na realidade, quais sejam: a) o da dissociabilidade entre interesses públicos e privados (para afirmar supremacia de um sobre o outro é preciso que eles estejam apartados), quando público e privado na ordem jurídica brasileira estão vinculados190; b) o segundo pressuposto que não se confirma seria a existência de uma relação bipolar entre cidadão e Estado como sendo objeto central do direito administrativo, porém as relações administrativas são cada vez mais multipolares; c) o terceiro pressuposto seria o de que é possível determinar objetiva e abstratamente o conceito de interesse público. Porém, a dimensão do que seja interesse público só pode ser alcançada a partir da concretização das normas constitucionais191. Assim, na tentativa de definir um postulado mais adequado para o direito administrativo, Humberto Bergmann Ávila defende o “postulado da unidade da reciprocidade de interesses”192.




    Desse modo, se não é possível falar em uma supremacia do interesse público, a defesa da persecução do interesse público, tal como se apresenta no texto constitucional português, parece ser uma abordagem mais adequada, mesmo que haja certo consenso acerca do enquadramento da expressão “interesse público” como um conceito jurídico indeterminado, no Brasil e em Portugal. É nessa indeterminação que frequentemente tem recaído as críticas a esse conceito, na medida em que a indeterminação é tida como um defeito da definição, por permitir, supostamente, maior discricionariedade administrativa. Os conceitos jurídicos indeterminados são vagos e sua imprecisão conceitual leva a significações diversas, às vezes até conflitantes. No direito, as incertezas vêm sempre acompanhadas de desconfiança, e os contornos da discricionariedade administrativa são prova disso. Entretanto, ao compreender que o conceito pode ser determinável conforme as circunstâncias do caso concreto, é possível fixar parâmetros e zonas de certeza positiva e negativa quanto à expressão que se queira conceituar. Importa, ainda, ressaltar que a indeterminação de um conceito não implica obrigatoriamente juízos discricionários para o administrador público ou para aquele que estiver realizando a função pública193. Assim, a indeterminação do conceito não significa indeterminação da sua aplicação no caso concreto194. Eduardo García de Enterría e Tomas-Ramon Fernandez195 aduzem que a indeterminação não implica discricionariedade administrativa, posto que haveria uma unidade de solução justa para o caso concreto, e a indeterminação só ocorreria no plano abstrato, não na aplicação, o que representa crítica à única solução correta. Isso implica a sindicabilidade das ações administrativas, mesmo quando se atribui ao administrador certa liberdade de escolha, posto que os juízos discricionários ainda são limitados pela Constituição e pela lei. Assim ocorre porque já não se admite um modelo no qual a discricionariedade implique arbitrariedade e ausência de controle material.




    Antonio Francisco de Sousa196, em Portugal, defende que “conceito jurídico indeterminado” é expressão que só deveria ser aplicada. aos conceitos de elevado grau de vagueza e indeterminação. Ele alerta que nem toda pluridimensionalidade de um conceito indeterminado é desejada pela lei, de modo que a experiência empírica e a interpretação, auxiliadas pelo conhecimento técnico, permitem passar da pluridimensionalidade para a unicidade. Desse modo, não pode haver a colonização do sentido da supremacia do interesse público pela discricionariedade, pois seu sentido há de ser extraído da Constituição e da lei.




    Nessa direção, Fernando Sainz Moreno197 associa interesse público à legalidade e nela procura delimitar que os conceitos possuem núcleos semânticos originários, o que permite identificar uma zona de certezas quanto ao seu conteúdo e a suas afirmações evidentes. Lado outro, é possível também que se identifique uma zona de certezas negativas, que permite concluir acerca de hipóteses nas quais há certeza de que o conceito não se enquadra (zona de certeza negativa). Entre as duas, teríamos uma zona cinzenta a ser densificada nos casos concretos. Não se intenta, por essa razão, trazer aqui um conceito estático de interesse público, mormente por compreender-se que se trata de conceito cuja fluidez requer a avaliação na realidade, na esteira da conexão também enxergada por Jaime Rodriguez-Arara Munoz198 que o entende inexistente se à margem ou afastado da realidade.




    Do mesmo modo, Georges Vedel199, ao empreender análise do conceito, aponta a necessidade preliminar de superar duas crenças: a de que o interesse público é a soma dos interesses particulares e a de que o interesse público não se relaciona com os sujeitos e grupos que participam do Estado. Para o autor, o interesse público é fruto da aplicação de dois critérios. Pelo critério quantitativo, teríamos um arbitramento dos interesses dos múltiplos sujeitos em atuação na sociedade, com alguma tendência a se direcionar aos interesses das maiorias. Entretanto, pelo critério qualitativo, teríamos o resguardo dos interesses das minorias.




    Tendo isso em vista, pode-se afirmar que, numa perspectiva política, o interesse público resta delimitado pelo legislador constitucional e infraconstitucional, que define os objetivos a serem perseguidos socialmente, e, nessa condição, somente a atividade legislativa possuiria maior grau de liberdade em relação à definição de interesse público200. Por isso, para Diogo de Figueiredo Moreira Neto201, a lei é o paradigma de interesse público incontestável. Numa perspectiva jurídico-administrativa, por seu turno, o interesse público seria delimitado pela lei que determina a prevalência de certo interesse, enquanto necessário ao alcance de certa finalidade publicamente eleita, incluindo a determinação da autoridade competente, dos meios e recursos aos quais acessar. Nesse contexto, o conceito encontra estreita relação com a legalidade administrativa (juridicidade administrativa). Lado outro, por mais que se exalte o caráter democrático que permeia as construções legislativas do interesse público, este não pode ser delimitado pelo simples interesse da maioria numérica. O princípio democrático, com efeito, preocupa-se com a marginalização dos interesses da minoria. Marçal Justen Filho202, por isso, alude à necessidade de perceber que o conceito de interesse público não é só jurídico ou político, mas é também ético, precipuamente pautado nos direitos fundamentais.




    Com isso, e seguindo Daniel Sarmento203, a busca pela consecução de um direito fundamental, frequentemente, significará a realização do interesse público. Nesse sentido, o caráter contramajoritário dos direitos fundamentais reflete tal característica também na noção de interesse público. Daí que deve haver não só atenção ao conceito teórico, mas ao seu uso desvirtuado, que possa implicar posturas autoritárias, excludentes e opacas, sob a justificativa da proteção do interesse público. Por conseguinte, a pretensão de universalização do conceito não cabe quando há tanta diversidade de regimes jurídicos e histórias. Bem assim, não se pode reconhecer um caráter imutável e absoluto ao conceito.




    Sobre a competência para definição do interesse público, o caso português é relevante, pois o art. 267, 1, de sua Constituição não menciona o termo “supremacia”, e sim “prossecução do interesse público”. Diogo Freitas do Amaral204 aponta que, no ordenamento português, o princípio significa que compete à lei definir o interesse público, tarefa que somente é atribuída à Administração Pública na presença de competência administrativa para concretizar conceitos indeterminados. Também afirma que não cabem no interesse público definições inflexíveis e rígidas, sendo seu conceito variável. Uma vez fixado o interesse público pela lei, é dever da Administração pública dar-lhe execução, e toda ação administrativa somente se justifica em função desta execução do interesse público. Do contrário, tem-se desvio de poder/desvio de finalidade. Na prossecução do interesse público, deve ser exercida boa administração, com emprego das melhores soluções possíveis, técnica e financeiramente. Lado outro, e neste ponto discorda-se de Diogo Freitas do Amaral, a satisfação de interesses privados em lugar de interesses públicos seria sempre corrupção, e, como tal, punível em todas as esferas205.




    Nossa dissensão reside no fato de que as Constituições contemporâneas frequentemente albergam interesses particulares, e a posição maniqueísta de contraposição não está em conformidade com esse cenário. Como meio de compatibilizar essa questão com o fato de que não se pode afirmar que um interesse é público e supremo somente porque o Estado é o seu titular, Renato Alessi206, na Itália e Celso Antônio Bandeira de Mello207, no Brasil, adotam a classificação do interesse público em primário e secundário, sendo os primeiros os verdadeiros interesses públicos e os últimos os interesses da Administração e do aparelho estatal. Os interesses primários estariam deliberadamente conectados com a noção de interesse coletivo e com o bem comum. Também Marçal Justen Filho208 vai reconhecer que há interesses públicos não estatais, dos quais seriam exemplos as entidades do terceiro setor, de modo que não podem ser confundidos com simples atendimento das conveniências da Administração.




    Disso tudo, pode-se concluir que, nas Constituições portuguesa e brasileira, a conexão entre os interesses da coletividade, os interesses do Estado e os direitos fundamentais não permite o estabelecimento antecipado de um valor sobre o outro, quando a própria Constituição ou a lei não o fez, sem que sejam perquiridos os elementos do caso concreto. Em cada caso nos quais restar verdadeiro conflito entre os múltiplos interesses em jogo, o administrador público necessitará realizar procedimento racional de interpretação, que conduza a uma ponderação guiada pela proporcionalidade, à semelhança do que fazem as Constitucionais, ou seja, a




    Administração Pública deve buscar utilizar-se da ponderação para superar as regras de preferência estáticas atuando situativa e estrategicamente com vistas à formulação de certos standards de decisão. Tais standards permitem a flexibilização das decisões administrativas de acordo com as peculiaridades do caso concreto, mas evitam o mal reverso, que é a incerteza jurídica total provocada por juízos de ponderação discricionários produzidos caso a caso.209




    No esforço de ponderação, esse administrador buscará “o melhor interesse público” 210. Gustavo Binenbojm211 assevera que a técnica da ponderação é método adequado para o controle da discricionariedade administrativa e para a racionalização dos processos cujo objetivo seria a definição do interesse público, guiando-se o juízo de ponderação pelo princípio da proporcionalidade. A proporcionalidade aqui referida comporta três aspectos a serem levados em conta: adequação, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito. Adequação significa a aptidão para produção do resultado que se objetiva. Necessidade significa que a ação/escolha adotada não pode ser substituída por outra de mesma eficácia e menor gravidade. Proporcionalidade em sentido estrito é a “relação ponderada entre o grau de restrição de um princípio e o grau de realização do princípio contraposto”212. No caso das decisões administrativas, a proporcionalidade em sentido estrito exige que a Administração Pública tenha plena ciência das razões dos cidadãos, que devem participar dos processos decisórios, seja na sustentação de seus interesses individuais, seja na defesa dos interesses coletivos e difusos. “A participação dos administrados é também, portanto, insumo essencial para alcance do ponto máximo de otimização e racionalidade na produção das decisões”213.




    Acerca das prerrogativas processuais da Fazenda Pública, nota-se frequente justificação de sua existência na supremacia do interesse público. O mesmo raciocínio foi desenvolvido para justificar prerrogativas materiais da Fazenda Pública, entre as quais citam-se as cláusulas exorbitantes dos contratos administrativos (inaplicabilidade da exceção do contrato não cumprido pelos particulares em face da Administração, possibilidade de alteração e extinção unilateral pela Administração, poderes fiscalizatórios e sancionatórios e poderes de intervenção na gestão da pessoa privada). Porém, também no caso das prerrogativas materiais da Administração Pública, não se coaduna com a noção de um Estado a quem interessa fazer funcionar a Administração Pública e ainda preservar direitos individuais dos cidadãos, o estabelecimento de prevalência absoluta do papel do Estado-Administração sobre os interesses fundamentais dos cidadãos. A isonomia constitucionalmente prevista é outro fator que impede a adoção desta lógica de superioridade apriorística da posição institucional do Estado.




    Quanto às normas restritivas de direitos individuais, merece referência o poder de polícia, costumeiramente explicado na doutrina com a noção de supremacia do interesse público. Entretanto, quando se verifica que a Constituição Federal de 1988 estatui a dignidade da pessoa humana como parâmetro maior e que a natureza dos direitos individuais é ser direito de defesa, não se pode aceitar a justificativa de um interesse público superior aos direitos individuais. Seja no Brasil ou em Portugal, na Espanha ou na Alemanha, o papel dos direitos fundamentais enquanto direitos com eficácia imediata, protegidos contra ameaça e supressões (cláusulas pétreas), conferem-lhes especial posição no edifício constitucional, que só admite restrição por meio de lei, simples (restrição de forma) ou qualificada (restrição de forma e de conteúdo), ou quando se trata de imanência do próprio direito e da unidade constitucional (restrições implícitas à sistemática constitucional)214. Ainda assim, mesmo que se trate de restrição legal, está ainda deve passar pelo crivo da ponderação, guiada pela proporcionalidade. Trata-se de uma recondução ao sistema constitucional.




    A análise acima nos direciona a concluir que a supremacia do interesse público não possui significado autônomo215 e universal, mas que há um processo controlável, inclusive judicialmente, de identificação, no caso concreto, do interesse público, qual seja, a ponderação, baseada na proporcionalidade, quando houver real conflito de interesses constitucionalmente abraçados pela ordem jurídica. Entretanto, o caráter democrático da ação legislativa é capaz de estabelecer diversas balizas e regras de predominância, que devem ser consideradas. No caso da mediação, não resta dúvida na escolha dos legisladores constitucionais e infraconstitucionais, brasileiros e portugueses, que seu uso pela Administração Pública não é, abstratamente, uma afronta ao interesse público. Antes, pode ser meio de concretização deste. O mesmo ocorre com outras formas de solução de controvérsias, tais como a desverticalização, promovida, e amplamente acatada, pelas ordens jurídicas estudadas, pela arbitragem216 realizada em controvérsias da Administração Pública, na medida em que a noção de superioridade do ente público não necessariamente reflete a persecução do interesse público. Daí que o uso desses métodos consensuais, antes de significar a superação ou eliminação de conceitos-chave da Teoria Geral do Direito Administrativo, permite que os reencontremos em meio às novas circunstâncias sociais, jurídicas, econômicas e políticas que surgem de uma sociedade pluriclasse.




    1.9.2. Indisponibilidade do interesse público e a autonomia da administração pública




    A indisponibilidade do interesse público é colocada, ao lado da supremacia do interesse público, como elemento basilar do chamado regime jurídico-administrativo. Desses dois elementos se desdobrariam todos os demais princípios e regras que permitiriam identificar o exercício da função administrativa. À indisponibilidade corresponderiam as limitações impostas ao Estado, enquanto a supremacia justificaria as prerrogativas do Estado. Eis que nem toda atividade administrativa exige que a Administração Pública se valha de benefícios verticalizadores de sua atuação217. Lado outro, quando se busca a conceituação da indisponibilidade do interesse público, é frequente a afirmação de que, por pertencer à coletividade, não caberia ao administrador público dispor dele, pois seria inapropriável.




    Uma análise normativa, porém, permite-nos localizar diversas hipóteses em que o legislador, definindo o interesse público, ou atribuindo certo grau de discricionariedade ao administrador público para identificá-lo no caso concreto, dispôs do interesse público, ou indicou as condições e critérios para que houvesse sua disposição. O critério primeiro a nortear essa disposição, em cada caso, é sempre a persecução das finalidades institucionais que correspondem à vontade pública no caso concreto. O que não pode ocorrer, portanto, é a substituição da persecução das finalidades normativas pela persecução de finalidades outras e interesses estritamente privados do governante. Não fosse assim, não poderia a Administração Pública alienar bens, pactuar contratos, convênios, transacionar, ser parte em arbitragem, todas atividades que se inserem entre as possibilidades jurídicas de ação administrativa, desde que respeitadas as limitações jurídicas e as finalidades públicas.




    Apesar disso, é frequente que se trate a noção de disponibilidade com os conceitos de renunciabilidade e transmissibilidade218, ou ainda, que se confunda a disponibilidade de bens jurídicos com a disponibilidade de regimes jurídicos, pelo que é preciso esclarecer o uso dos termos, a começar com a aparentemente simples noção de “direitos disponíveis”. Referindo-se à ordem jurídica portuguesa, pode-se afirmar que a expressão “direitos indisponíveis” vai corresponder ao que seja estabelecido em lei, nem sempre correspondendo ao exato contraponto da disponibilidade de um direito. Assim,




    se a lei expressamente subtrai a relação jurídica ao domínio da vontade, como por exemplo [no art. 304], não há dificuldades; se não existe determinação expressa, temos de atender à natureza ou à índole da relação jurídica. Consideram-se geralmente indisponíveis as relações jurídicas concernentes ao estado das pessoas. Mas não pode admitir-se sem algumas reservas esta proposição219.




    Ao nos referirmos à transacionabilidade, em cotejo com a noção de disponibilidade, concebe-se a transação como negócio jurídico bilateral, em que um litígio é eliminado por meio de concessões de ambas as partes220, o que é admitido tanto na tradição jurídica portuguesa quanto na brasileira, no que diz respeito à cessação e à prevenção de litígios221. Especificamente o art. 841 do Código Civil brasileiro limita, porém, a transação aos direitos patrimoniais de caráter privado. Já a disponibilidade costuma estar associada à possibilidade de contratar ou de renunciar a direitos, enfraquecendo a posição do titular do direito. Verifica-se, por isso, corrente associação de disposição com desvantagem, ou perda significativa para o titular. Isso pode ocorrer num ato de disposição, mas nem sempre significará um resultado negativo para o detentor do direito. Quando a disposição significar perda ou gravosa desvantagem, a impossibilidade de transação protege os titulares em situação de fragilidade (física, econômica, social ou de outra natureza) de lesões e exploração disfarçadas de disposição. Porém, como no exemplo de Letícia de Campos Velho Martel222, podem ser identificadas vantagens na disposição de direitos, inclusive dos fundamentais:




    Quando X consente em fazer uma cirurgia e autoriza o médico Y, X dispõe de posição subjetiva do direito estrito à integridade física, permitindo que Y realize atos que não poderia realizar, tudo o mais sendo igual, se não houvesse o consentimento. X, que titularizava um direito em face de Y, libera-o do dever correlativo, deixando-o na posição dominante na relação. X, que era titular de um direito, passa a ter um não direito ou mesmo um novo dever. Aqui se vê que a ideia de perda de algo parece se manifestar. X não mais está no lado dominante da relação, Y está. Entretanto, X quer realizar a cirurgia e, no exemplo, ela será benéfica para sua saúde. Então, apesar de ocorrer um enfraquecimento nas posições subjetivas de direito fundamental de X, é no seu interesse, em razão do seu querer e para sua vantagem que ele consente na disposição.




    Eis que não se encontra um sentido unívoco para essa disponibilidade na doutrina223, de modo que nossa análise requer aprofundamentos. Nesse sentido, Antônio Carlos de Araújo Cintra, Ada Pellegrini Grinover e Cândido Rangel Dinamarco224, apesar de admitirem que os direitos da personalidade são indisponíveis e intransigíveis, não se opõem à transação que tenha por objeto direitos econômicos sobre a imagem das pessoas (hipóteses de cessão de direitos de imagem, por exemplo). Paulo de Bessa Antunes225, por seu turno, vai afirmar que, apesar de indisponíveis, os direitos da personalidade estariam no âmbito da transacionabilidade nas seguintes circunstâncias: transplantes de tecidos e órgãos humanos, cirurgias para mudança de sexo, o direito a alimentos, diversos direitos trabalhistas, direitos previdenciários, acordos feitos em matéria de crédito tributário etc. Há, nesse contexto, inclusive, quem qualifique a indisponibilidade em absoluta e relativa226, estando na primeira categoria os bens ou direitos que não poderiam ser disponibilizados porque, de tão vinculados aos sujeitos titulares, deles seriam indissociáveis. A indisponibilidade relativa se daria, por outro lado, quando a impossibilidade de disposição não decorresse do vínculo do titular com o bem, e sim dos limites fixados por lei ou por convenção das partes, enquadrando-se na indisponibilidade relativa a maioria dos bens e direitos que recebem o qualificativo de indisponível, uma vez que submetidos a controles estatais, de natureza administrativa ou jurisdicional. Em sentido similar, Carlos Alberto de Salles227 afirma que a indisponibilidade, para a Administração Pública, pode ser material ou normativa. Será material quando decorrer da própria natureza do bem (o direito ao meio ambiente, por exemplo) e normativa quando visar a proteção da efetividade da norma e não do bem materialmente considerado228. Logo, na análise que faz da indisponibilidade para a Administração Pública, seria verificável que se tem, quase sempre, apenas uma indisponibilidade normativa, e, em raras hipóteses, uma indisponibilidade material229.




    Conforme se esteja diante de um ou de outro ramo jurídico, ainda é possível fazer leituras diversas da disponibilidade. Por exemplo, o direito à saúde, intimamente ligado ao próprio direito à vida. São considerados direitos indisponíveis e insuscetíveis de transação, mas não se criminaliza, nos sistemas jurídicos brasileiro e português, o suicídio, embora sejam impostas limitações civis à disposição do próprio corpo em vida230 (transplante de tecidos e órgãos, por exemplo231). Em âmbito jurisdicional, nas ações cominatórias de saúde, também não se desconhece a aplicação do princípio da reserva do possível. E, no âmbito administrativo, ao menos no Brasil, tornou-se comum a criação de câmaras administrativas de conciliação e solução desse tipo de conflito. Eis porque, mesmo em ramos nos quais se lida com bens reconhecidamente indisponíveis e elevada relevância constitucional, admitem-se transações, como é o caso de ações que envolvem direito de família (notadamente alimentos), direito penal (transação penal)232 e direito tributário (transação tributária).




    Lado outro, a análise da jurisprudência não fornece, necessariamente, um porto mais seguro para a identificação do que seja “direito indisponível”. Na jurisprudência dos Tribunais Superiores brasileiros, já se identificou os seguintes usos para a expressão:




    a) direitos que não podem sofrer ablações, mesmo que o titular coopere para tanto;




    b) direitos que não podem ser abdicados por manifestação pelo titular;




    c) direitos gravados pelo interesse público, sem que fique claro o significado de indisponível; 




    d) direitos que não estão ao alcance de um indivíduo, por não ser ele o titular; 




    e) direitos que devem ser pleiteados em juízo;




    f) direitos titularizados por pessoas que não possuem capacidade plena para abdicá-los. (grifou-se). 233




    A consideração desses significados em relação à Administração Pública nos dá conta de que se trata, prioritariamente, de uma questão de titularidade do interesse e capacidade de representação, ou seja, uma questão de competência administrativa e legalidade, não de impossibilidade de disposição, tanto é assim que, no caso brasileiro, a própria lei estabelece competência ao Advogado-Geral da União e aos dirigentes das empresas públicas federais, para firmar transações nos litígios em que a União é parte234. Noutro giro, levando em conta as considerações do STJ, no Conflito de Competência nº 139.519/RJ, verificaremos uma tendência à separação da indisponibilidade do interesse da sua repercussão patrimonial, esta, sim, disponível235.




    Parte dessa miscelânea de considerações doutrinárias e jurisprudências sobre a indisponibilidade de interesses, e até mesmo a noção de supremacia do interesse público, pode ser explicada com um breve retorno à doutrina do fisco, desenvolvida no Estado de Polícia Alemão e que tem influência sobre a formação da Teoria Geral do Direito Administrativo até os dias de hoje. Fritz Fleiner236 explica-nos que, segundo essa teoria, o patrimônio público pertenceria ao Fisco, um sujeito jurídico distinto do Estado e do Príncipe. O Fisco seria pessoa submetida ao direito patrimonial, e, como decorrência, ao direito privado. Por essa teoria, há uma cisão da personalidade jurídica do Estado em uma que detém as prerrogativas de império e a soberania, submetida ao regime de direito público, e outra, o Fisco, que atua na gestão do patrimônio do Estado e de seus interesses pecuniários, e se submete ao direito privado, tal qual o homem privado237. Enquanto o Estado seria o único detentor do poder público, com possibilidade de mando e uso de força coercitiva, ao Fisco caberia toda atuação desprovida desses caracteres. A construção por trás dessa formulação é a que compreende que a relação jurídica a ser desenvolvida no espaço público é uma relação entre soberano e súdito, e não se compatibiliza com a adoção de modelos pautados pela relação entre cidadão e governante/administrador, como se processa no Estado de Direito. Ainda assim, mesmo num Estado de Polícia, por não se desconhecer a necessária atuação do Estado junto aos particulares sob formas menos rígidas que o mando e a coerção, usou-se do artifício da cisão da personalidade estatal para justificar a gestão patrimonial além de, em alguma medida, respeitar posições individuais dos sujeitos privados e garantir alguma responsabilização jurídica ao Estado, uma vez que este, pautado na noção de soberania então vigente, não poderia participar de relações obrigacionais. Assim, o Fisco foi ficção útil238 para que o Estado soberano, sem perder a soberania, estabelecesse relações jurídico-privadas (contratos, ocupação do polo passivo de ações judiciais, sujeição a reinvindicações dos particulares, por exemplo), enquanto impedia que, diante das manifestações do Estado, o particular pudesse se opor de modo legítimo. Em síntese, a teoria resguardou a atuação unilateral e de viés despótico do Estado enquanto promoveu abertura para mecanismos que, de algum modo (patrimonialmente), protegiam os súditos de sua atuação e permitiam reparação econômica dos danos decorrentes da ação ilimitada do Estado.




    Ainda que superada na atualidade a doutrina do Fisco, suas reminiscências deixaram marcas no direito administrativo contemporâneo, notadamente uma tensão entre as posições jurídicas do Estado e dos cidadãos, em teorias que classificam o interesse público em primário e secundário239, e no reconhecimento de que o Estado não pode atuar exclusivamente por meios impositivos, o que o fez usar formas privadas e consensuais desde há muito tempo. De fato, essa digressão permite que se perceba que as formas consensuais de ação estatal não são estranhas nem opostas à ação administrativa, não significando uma violação do regime jurídico a que se submetem. Antes, o uso de formas privadas mostra-se uma necessidade Estatal para realização de suas finalidades. Bem assim, a disposição de bens públicos é condição de realização do interesse público em diversas situações, desde o pagamento de remuneração aos agentes contratados para a prestação de serviços públicos até a construção das infraestruturas de prestação de serviços. Todas essas disposições de objetos públicos se fazem, entretanto, nos limites e condições dados pela ordem jurídica, de modo mais ou menos vago, conforme o caso.




    Tendo esse histórico por parâmetro, percebe-se como é anacrônica a conclusão de que o Estado não poderia usar formas privadas e consensuais porque isso violaria a indisponibilidade do interesse público, quando, nos termos e condições fixadas em lei, o Estado pode, inclusive, renunciar a derivações do bem, notadamente as de caráter patrimonial, embora não exclusivamente. Esquece-se, ao adotar o raciocínio contrário, que, ao respeitar a autonomia da vontade, se reafirma a titularidade do direito e não se afasta essa titularidade. Faz mais sentido, na esteira do que aponta Floriano de Azevedo Marques Neto, considerar que os bens públicos possuem disponibilidade condicionada, que é distinta da indisponibilidade da função para o exercício da qual o bem público é suporte240. Ou, ainda, como assevera Carlos Alberto de Salles241, distinguir a disponibilidade condicionada dos bens públicos da indisponibilidade do seu regime jurídico. Nesse sentido, quando um agente público se desvia das finalidades públicas, no exercício de suas competências sobre um dado bem público, não está a dispor do interesse público. Na verdade, está o agente em desvio de finalidade, violando diretamente a norma que estabelece que, naquele caso, outra medida deveria ser realizada ou outro interesse é o que deveria prevalecer. É, pois, uma questão de efetividade da norma jurídica que regulamenta o regime do bem público, que não pode ser realizada de modo acontextual242.




    O contexto, aliás, será mais determinante que o próprio meio de resolução de controvérsia a ser escolhido, pois, embora possam ser eleitos critérios pelos legisladores, tais quais patrimonialidade, transacionabilidade ou disponibilidade de direitos, não há nesses meios qualquer relação inexorável destes com os procedimentos de solução, tais quais a arbitragem, a mediação e a conciliação. Embora se possa refletir e delimitar circunstâncias em que um meio seja mais adequado que outro, admite-se o uso de técnicas autocompositivas, nos mais diversos ordenamentos jurídicos, desde questões familiares, passando por lides empresariais, chegando-se até instâncias penais. Do mesmo modo, embora seja mais comum o uso da arbitragem em questões patrimoniais, há Estados que admitem seu uso em matérias de direito de família, sem nenhum constrangimento ou desnaturação das características do instituto243. Percebe-se, com isso, que, sendo muito mais uma escolha legislativa do que um problema ontológico, a indisponibilidade do interesse público não é óbice ao uso, pela Administração Pública, de meios adequados de solução de controvérsias extrajudiciais, quando se mostrarem mais adequados à consecução do interesse público e quando os agentes públicos e privados envolvidos se comportam em respeito à boa-fé. Dito isso, pode-se concluir que o argumento de que o interesse público é indisponível e que, por isso, não seria adequado falar em exercício de autonomia da vontade pelo ente estatal reflete um equívoco.




    Nesses termos, à Administração Pública não se aplica exclusivamente o regime de direito público. Dada a função basilar do direito civil nas ordens jurídicas, concorda-se com Maria Sylvia Zanella Di Pietro244 quando afirma que, inexistindo uma norma expressa que derrogue o direito privado, a Administração pode aplicá-lo. A mesma autora suscita que, nesses casos, há uma natural derrogação parcial do direito privado para o fim de compatibilizá-lo com as demais normas do direito público245. A aproximação do direito público e do direito privado mostra-se de forma destacada nos fenômenos da constitucionalização do direito civil e da contratualização das relações administrativas246, e são bons exemplos de como pode haver convivência harmoniosa entre os ramos, uma vez que se aceite que o principal elemento a caracterizar o direito administrativo não é autoridade (ato administrativo)247, e sim o processo administrativo248.




    Em todo caso, falar de autonomia da vontade privada no direito administrativo, voltando-se à realização de qualquer ato ou negócio jurídico, requer pensar uma autonomia vinculada à impessoalidade e às finalidades públicas, evitando-se o desvio ou o abuso de poder. Não significa, nesses termos, que se abra mão, ao exercitar a autonomia, pela Administração Pública, do accountability necessário para aferir em cada caso o que é mais adequado para o interesse público. É nesse sentido que a sindicabilidade dos atos administrativos discricionários deixou de ser um tabu, o que permite ao Judiciário, por exemplo, avançar na análise de mérito das decisões a partir de normas principiológicas, como o princípio da irrazoabilidade no common law e seu desdobramento em princípio da proporcionalidade em países de civil law249.




    Daí que, se o exercício da discricionariedade pelo administrador público é admissível pela ordem jurídica sem que signifique arbítrio ou violação da segurança jurídica e deve permear a ação administrativa, não há por que deduzir que o exercício de competências para decidir pela submissão de conflitos a mediação e formular acordos reduziria a segurança jurídica ou implicaria em arbitrariedade. Na verdade, características como a autoexecutoriedade dos atos administrativos demonstram, nos termos da separação constitucional de poderes, que, desde o nascimento do direito administrativo, está a Administração Pública apta a tomar decisões acerca dos meios de solucionar controvérsias, escolhendo acerca da sua submissão ou não ao Judiciário.




    Pois, se é certo que a lei tem importante papel na conformação da segurança jurídica e que a racionalidade das decisões judiciais em grande medida se sustenta na pretensão de universalidade das normas reconhecidas nos casos concretos, também é certo que a realização de acordos, transações, mediações e atos administrativos não está despida dessas características. Observe-se que a decisão judicial recebe parte de sua legitimação justamente do diálogo250 realizado entre as partes no processo. A decisão judicial, nesse contexto, só está em conformidade com o devido processo legal se leva em consideração os argumentos trazidos por cada um dos sujeitos processuais e se, no exame da causa, expressa fundamentadamente as razões de decidir. Razões essas que, exatamente por estarem expressas, podem ser impugnadas pelas vias recursais. Bem assim, a reiteração das decisões judiciais gera uma expectativa de aplicação daquela a decisão judicial a casos análogos251. Logo, em se tratando do uso de métodos extrajudiciais de solução de conflitos pela Administração Pública, permanece está com o dever de fundamentar cada uma de suas decisões, de modo a permitir efetivo controle de sua atuação. Ademais, de modo similar ao que ocorre com os precedentes judiciais, pode-se falar em precedentes administrativos252, que têm o condão de mitigar subjetividades indesejadas na realização do consenso com o poder público. O pacta sunt servanda, não se pode esquecer, protege a segurança jurídica e a confiança legítima e leva, como se verá no segundo capítulo, à vedação ao comportamento arbitrário e contraditório para ambas as partes (nemo potest venire contra factum proprium).




    Na busca pela segurança jurídica, uma ferramenta interessante dentro do acervo das práticas consensuais no Brasil, justificada pelos argumentos anteriormente expendidos, é a transação por adesão prevista no art. 35 da Lei nº 13.140/2015253. Trata-se de instrumento adequado para as hipóteses em que, havendo uma multiplicidade de causas idênticas ou similares, se possa aplicar a mesma solução a todas, nos termos dos parâmetros fixados pelo Advogado-Geral da União, que os estabelecerá com base na jurisprudência pacífica do Supremo Tribunal Federal ou de Tribunais Superiores, de modo a resguardar a impessoalidade e a isonomia a ser dada aos administrados.




    Com isso, uma vez respeitados certos parâmetros, não se vislumbram, na Teoria Geral do Direito ou no regime jurídico-administrativo, óbices aptos a impedir que a Administração Pública exerça autonomia para o fim de escolher submeter conflitos de direito público à mediação extrajudicial.
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