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RESUMO

O presente trabalho visa a investigar a relagdo do paradigma neoconstitucionalista
do direito administrativo, o qual € norteado pelos principios constitucionais e
considera como fundamento estruturante do Estado Democratico de Direito os
direitos fundamentais e a democracia, com a possibilidade de utilizar a mediagao e
arbitragem para solucionar os conflitos envolvendo a Administragdo Publica. Isso
porque, em que pese novos diplomas legislativos — a saber a lei de mediagao, a lei
de arbitragem e o cédigo de processo civil — disponham acerca desta possibilidade,
0s posicionamentos contrarios a utilizagdo dos métodos alternativos a jurisdicao pela
administracdo publica embasam-se fundamentalmente nos principios que
historicamente norteiam o direito administrativo, mormente a legalidade e a
supremacia e indisponibilidade do interesse publico, os quais sao por vezes
contrarios aos principios norteadores da mediacédo e da arbitragem. Entretanto,
pretende-se demonstrar que através de uma desconstrugao principiolégica, baseada
no paradigma neoconstitucional, que permite uma releitura e reinterpretacdo dos
principios, através da técnica da ponderacgao, da ideia da juridicidade administrativa,
da protecdo da confianca e do instrumento da participacdo, aptas a permitir a
utilizacdo da mediacdo e da arbitragem nas relagbes administrativas, legitimando
democraticamente a atuagdo administrativa, bem como concretizando direitos
fundamentais, eis que propiciam a participagdo dos administrados nas decisdes e
solugdes de conflitos administrativas.

Palavras-chave: Administracdo Publica. Neoconstitucionalismo. Mediagéo e
Arbitragem. Juridicidade administrativa. Ponderac&o de principios. Participagao.



RESUMO EM LINGUA ESTRANGEIRA

Questo articolo obiettivi ricerca il rapporto di nuovo paradigma costituzionalista di
diritto amministrativo, il che & guidato da principi costituzionale e ritiene come
fondazione strutturante di Stato Democratico di Diritto il dirittos fondamentale e la
democrazia, con la possibilita di utilizzare mediazione e l'arbitrato per risolvere i
conflitti che coinvolgono la Pubblica Amministrazione. Questo perché, nonostante la
nuova normativa - vale a dire la legge della mediazione, diritto dell'arbitrato e del
Codice di procedura civile - il controllo di questa possibilita, le posizioni si oppongono
all'utiizzo di metodi alternativi alla giurisdizione da parte della pubblica
amministrazione & fondamentalmente alla base i principi che guidano il diritto
amministrativo storica, in particolare la legittimita e la supremazia e indisponibilita di
interesse pubblico, che sono talvolta in contrasto con i principi guida della
mediazione e l'arbitrato. Tuttavia, abbiamo intenzione di dimostrare che attraverso
una decostruzione di principio sulla base di paradigma di nuovo costituzionalismo
che permette una rilettura e reinterpretazione dei principi, in vista la tecnica, l'idea di
legalita amministrativa, la protezione di fiducia e strumento di partecipazione, in
grado per consentire il ricorso alla mediazione e I'arbitrato nei rapporti amministrativi,
amministrative con legittimita democratica e la realizzazione dei diritti fondamentali,
ecco fornire la partecipazione dell'amministrazione nelle decisioni amministrative e
risoluzione dei conflitti.

Parole chiave: Pubblica Amministrazione. Neoconstitutionalism. Mediazione e

Arbitrato. la legalita amministrativa. Principi di ponderazione. Partecipazione..
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1 INTRODUGAO

O ordenamento juridico brasileiro tem prestigiado sobremaneira os métodos
alternativos a jurisdicdo para a solugéo de conflitos, sejam os autocompositivos —
negociagao, conciliacdo e mediagao — seja o heterocompositivo — arbitragem.

Tal tendéncia se denota apdés a democratizacdo do acesso a justica,
mormente com a promulgacado da Constituicdo Federal de 1988 que expressou em
seu texto a inafastabilidade da jurisdicdo no rol de direitos e garantias
fundamentais’.

No entanto, a jurisdicdo, que pode ser entendida como a atuagédo do Estado
que visa a aplicagao do direito ao caso concreto, resolvendo definitivamente uma
situacdo de crise juridica e gerando a paz social?, ndo é a tnica forma de solucionar
os conflitos. Existem, para tanto, equivalentes jurisdicionais que sado métodos
alternativos a jurisdicao para solucionar conflitos, podendo ser citados a autotutela, a

arbitragem e a autocomposicéo.?

Na autotutela tem-se tomada de decisao coercitiva, na qual ha violéncia. E
utilizada somente em casos excepcionais®.

A arbitragem, assim como a decisdo judicial, €& um método
heterocompositivo de resolucdo de conflitos, baseada em um modelo adversarial,
cuja decisdao € imposta as partes por terceiro. Pode ser convencionada antes
(clausula compromissoéria) ou depois (compromisso arbitral) do litigio.

Por outro lado, na autocomposicédo o foco esta nos interesses das partes e

nao nas suas posicdes que podem ser, inclusive, modificadas no curso do processo.

" Art. 5°, XXXV, da CF.

2 CINTRA, Antbénio Carlos de Araujo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel.
Teoria Geral do Processo. 252 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2009, P. 31.

3 FERREIRA, Renata Hellwig. Mediacdo e conciliagdo no novo Cddigo de Processo Civil brasileiro.
Revista Ad judicia da Escola Superior de Advocacia/OAB/RS, 2015.

* S30 exemplos de autotutela a legitima defesa, presente no art. 188, I, do CC, bem como no art. 25
do CP, caso em que € excludente da ilicitude (art. 23, Il, do CP); o desfor¢co imediato em caso de
turbacédo ou esbulho, podendo manter-se ou restituir-se na posse do bem por sua prépria forga (art.
1.210, caput e §1°, do CC); a possibilidade de o Estado anular ou revogar seus atos, conforme
sumula 473 do STF.
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Assim, os conflitos podem ser consensualmente solucionados, em suas diversas
formas, quais sejam transagao e submisséo.

Submissao € método unilateral, no qual uma das partes se submete a
pretensdo contraria, ainda que legitima sua resisténcia’.

No que tange a transacdo, tem-se como uma de suas espécies a
negociagado, uma transagao bidirecional concebida para chegar a um acordo, na qual
as partes transacionam diretamente, isto €, sem a intervencéo de terceiros.

Ademais, ha outras duas formas de transacgao, a saber, a conciliacéo e a
mediacdo, as quais tem em comum a interferéncia de um terceiro na busca da
autocomposigcao e, baseiam-se na consensualidade, visando a comunicacido entre
as partes e os ganhos mutuos, o que permite a solugao do litigio socioldégico e nao
somente processual. Tais formas diferem-se pela posi¢cao do terceiro. Em suma, na
conciliacdo o ele intervém oferecendo solugcbes para a composi¢cao do conflito. Na
mediacao, a seu turno, o terceiro intermediario constroi um dialogo entre as partes
para que elas resolvam por si o conflito. Em ambos os casos, o terceiro ndo impode
sua vontade, e sim facilita o didlogo utilizando-se de técnicas visando a solugao
integral do conflito existente.

No que toca especificamente a mediagdo, consabido que seu foco é o
conflito central e os problemas acessérios que envolvem esse conflito, os quais
somente podem ser trabalhados, com a observancia dos reais interesses que o
envolve e ndo somente a posicao aventada no processo judicial.

Mister ressaltar-se que, em que pese a doutrina brasileira diferencie os
métodos autocompositivos, mormente pela posicdo do terceiro facilitador, em se
tratando de utilizacdo destes meios de resolugdo de conflitos no ambito da
Administragcédo Publica, possivel sua utilizagdo como sinébnimos.

Isso porque, ndo existe nos confltos envolvendo entes publicos a
necessidade da separagao das figuras do terceiro que facilita o didlogo (mediador) e
do terceiro julgador (que decidira o conflito se o acordo nao for alcangado). Por tal
razao, inclusive magistrados podem conduzir o processo de resolugao consensual

de conflito que envolva entes publicos, sendo artificial no caso a distingao que se faz

° E exemplo de submissdo a desisténcia de uma acdo e a renincia aos direitos sobre os quais se
funda a acao, previstos no art. 343, §2°, do CPC.
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entre mediacao e conciliacdo®. Assim, abordar-se-a no presente trabalho a mediagao
— abarcando os métodos autocompositivos de solucionar conflitos — e a arbitragem,
método heterocompositivo alternativo a jurisdicdo para resolugao de conflitos.
Entretanto, os meios alternativos a prestacao jurisdicional do Estado nao
conduzem a privatizacdo do processo, e sim, a um Judiciario reformado e mais

democratico, com ampliadas e efetivas instancias reguladoras dos conflitos’.

6 SOUZA, Luciane Moessa de; RICHE, Cristina Ayoub. Das Ca&maras de Mediagcédo. In ALMEIDA,
Diogo Assumpgao Rezende; PANTOJA, Fernanda Medina; PELAJO, Samantha (Org.). A Mediagao
no Novo Cadigo de Processo Civil. Editora Forense, 2015. P. 179-223, p. 186.

7WOLKMER, Antonio Carlos. Introdu¢do aos fundamentos de uma teoria geral dos “novos” direitos.
In: Os “novos” direitos no Brasil: Natureza e Perspectivas, p. 13.
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2 MEDIAGAO E ARBITRAGEM NA ADMINISTRAGAO PUBLICA

Os métodos alternativos de solugdo de conflitos estdo em voga no
ordenamento juridico brasileiro e s&o utilizados nos litigios envolvendo particulares,
mas paulatinamente vem sendo instrumento de resolugdo de contendas envolvendo
o Poder Publico.

Com a democratizacdo do acesso a justica e a falta de estrutura do Poder
Judiciario brasileiro para a crescente demanda de a¢cdes em tramitagao, depreende-
se que a preocupacgao atual da-se com a morosidade judicial, com a efetividade da
prestacao jurisdicional em prazo razoavel e apta a produzir eficacia social.

Ocorre que a Administragdo Publica figura entre os maiores litigantes no

Brasil, conforme pesquisa realizada pelo CNJ:

“Conforme dados fornecidos pelo Conselho Nacional de Justica — CNJ,
apurados em margo de 2011, em ambito nacional, o Instituto Nacional de
Seguridade Social — INSS aparece em primeiro lugar com 22,33% dos
processos ajuizados. Em 2° lugar, vem a Caixa EconOmica Federal, com
8,5%, seguida pela Fazenda Nacional com 7,45%. A Unido tem 6,97% dos
processos ajuizados; o Banco do Brasil 4,24%, e o Estado do Rio Grande
do Sul, 4,24%, este portanto o quinto maior litigante. Na Justica do Trabalho
a Unido aparece com o maior numero de demandas, 16,73% dos processos
ajuizados, seguida pelo INSS e Caixa Econémica Federal com 6,41% e
5,29%, respectivamente, do total de processos ajuizados. Levando em
consideracado os numeros das Justicas Estaduais, o Estado do Rio Grande
do Sul aparece em primeiro lugar com 7,73% dos processos ajuizados. O
setor publico federal aparece litigando em 33% das ac¢des no polo ativo e
67% das acgbes no polo passivo. J& o setor publico estadual litiga em 28%

das ac¢bes no polo ativo e 72% no polo passivo.”8

Tal realidade ndo pode ser desconsiderada quando se busca alternativas
para a celeridade da prestagao jurisdicional, mesmo porque a Administragdo Publica

€ norteada, dentre outros, pelo principio da eficiéncia, insculpido no texto

8 SANTANNA, Gustavo da Silva. Administragcdo Publica em Juizo (cole¢do em homenagem ao Prof.
Darci Guimarées Ribeiro, V1). Porto Alegre: Verbo Juridico2013. p. 19-33, p. 19.
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constitucional®, e a dinamica judicial e extrajudicial na resolucdo de conflitos
envolvendo o Poder Publico deve estar adequada ao Estado Democratico de Direito.

Com isso, mister observar-se que a utilizagdo da mediacédo e da arbitragem
para solucionar conflitos nos quais uma das partes seja a Administragcdo Publica
denota-se adequada n&o somente ante a morosidade judicial, visando a celeridade
na decisao, atentando-se a eficacia, mas também a fim de adequar a solucdo de
conflitos no dmbito do Poder Publico a democratizagdo do direito administrativo,
visando a proporcionar maior participagcdo dos administrados nas decisdes

administrativas e na relagédo com a administragao.

? Art. 37, caput, da CF.
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2.1 Uma analise legislativa

Os métodos alternativos de solucdo de confltos - MASCs foram
implementados como Politica Publica com a Resolugédo n° 125 do Conselho Nacional
de Justica — CNJ'® que impde a utilizacdo da mediagdo e conciliagéo pelos Tribunais
brasileiros, uma vez que o direito de acesso a justica além da vertente formal
perante os orgaos judiciarios, implica acesso a ordem juridica justa e a solugbes
efetivas.’. A referida resolugdo estimula os MASCs no ambito da Administracdo
Publica, eis que prevé a constituicdo de uma rede entre 6rgdos do Poder Judiciario e
por entidades publicas e privadas parceiras, inclusive universidades e instituigdes de
ensino'?, e para o seu desenvolvimento caberd ao Conselho Nacional de Justica
“atuar junto aos entes publicos de modo a estimular a conciliagdo, em especial nas
demandas que envolvam matérias sedimentadas pela jurisprudéncia”.’

A autocomposicao verifica-se em inUmeras normas, sejam civeis,
trabalhistas ou penais. Pode-se mencionar a estrutura do procedimento trabalhista,
pautado na tentativa de conciliacdo™, a norma insculpida no inciso IV do art. 125 do
ja revogado Codigo de Processo Civil — CPC (lei n° 5.869/1973)"°, que determinava
ao magistrado o dever de tentar conciliar as partes a qualquer tempo, além dos
Juizados Especiais, normatizados pela Lei 9.099/95, estruturados de maneira a
obter a conciliagéo civel, bem como a transacao penal.

Nessa senda, os Juizados Especiais da Fazenda Publica, instituidos pela lei
n°® 12.153/2009, dispondo sobre o pro- cessamento especial dos litigios de pequena
monta envolvendo os Estados, Distrito Federal e Municipios. Note-se que esta lei
necessita de complementacédo por legislacédo de cada Unidade da Federacgao, nos

termos de seu artigo 8°. E, na esfera federal, a legislagao basica sobre transagdes &

' Dispée sobre a Politica Judiciaria Nacional de tratamento adequado dos conflitos de interesses no
ambito do Poder Judiciario e da outras providéncias.

" Resolug&o n° 125/2010 do Conselho Nacional de Justiga.

"2 Art. 5° da Resolugdo n° 125/2010 o CNJ.

3 Art. 6°, inciso VIII, da Resolugdo n® 125 do CNJ (com redagdo dada pela emenda n° 2, de
08.03.2016).

A Consolidagao das Leis do Trabalho — CLT prevé a existéncia de Juntas de conciliagdo e
julgamento e privilegia o acordo em seu procedimento.

' Em 2015 entrou em vigor o novo CPC (lei n® 13.105).
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a Lei n° 9.469, de 1997, que admite transagdo sem diferenciar ou restringir a
matéria, para os litigios que envolvem a Unido ou outro ente federal.

A negociagao direta, método autocompositivo, possui previsdo legal, como a
possibilidade de realizagdo do compromisso de ajustamento de conduta, instituido
pelo art. 5°, §6°, da lei 7.347/1985 para evitar a ac¢ao civil publica’®.

Ademais, a consensualidade que baseia a utilizacdo de métodos
autocompositivos, possui previsao na legislacao de diversas agéncias reguladoras,
de realizacdo de consultas e audiéncias publicas, para a elaboragdo de seus atos
normativos, € que € adotada mesmo por entes que nao dispdem de tal previsao
legal, o que corrobora com a participagdo na tomada de decisbes na Administragédo
Publica.

Da mesma forma, vale mencionar que o Cdédigo Tributario Nacional admite a
transagéo como forma de extingdo do crédito tributario (artigo 156, IlI).

Convém-se lembrar da lei de arbitragem (lei n°® 9.307/1996), que dispde
sobre a arbitragem para dirimir litigios relativos a direitos patrimoniais disponiveis'’.

Entretanto, ha pouco nao havia previsdo de mediagdo e arbitragem para
solucionar conflitos envolvendo o Poder Publico. O emprego da arbitragem pela
Administracdo Publica foi disciplinado pela Lei 8.987/95, em seu art. 23-A, com
redacado dada pela lei 11.196/05, que a restringia aos contratos de concessao de
servico publico.®

A parceria publico-privada, regida pela lei n°® 11.079/2004, também pode
prever, em seu instrumento convocatério, a possibilidade de emprego dos
mecanismos privados de resolucio de disputas, inclusive a arbitragem19.

Ocorre que a Lei 13.129/15, que alterou a lei de arbitragem, amplia a
possibilidade de utilizagdo da arbitragem no ambito das relagbes juridico-
administrativas, estendendo-a para dirimir todos os conflitos relativos a direitos

patrimoniais disponiveis, consoante dispde o art. 1°, paragrafo primeiro, do diploma

' Art. 5°. (...)
(-..)
§6°. Os 6rgaos publicos legitimados poderao tomar dos interessados compromisso de ajustamento de
sua conduta as exigéncias legais, mediante cominagdes, que tera eficacia de titulo executivo judicial.
17

Art. 1°
'"® Art. 23-A. O contrato de concessdo podera prever o emprego de mecanismos privados para
resolucdo de disputas decorrentes ou relacionadas ao contrato, inclusive a arbitragem, a ser realizada
no Brasil e em lingua portuguesa, nos termos da Lei n® 9.307, de 23 de setembro de 1996.
" Art. 11, 1lI, da lei 11.079/2004
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legal®

. Ademais, a arbitragem que envolva a Administracdo Publica devera ser
sempre de direito, conforme insculpido no paragrafo segundo do referido dispositivo
legal®’

Ademais, a arbitragem pode ser convencionada antes (clausula
compromissoria) ou depois (compromisso arbitral) do litigio. A clausula
compromissoria € a convencao através da qual as partes comprometem-se em um
contrato a submeter a arbitragem eventuais conflitos que venham a surgir
relativamente a tal contrato®. O compromisso arbitral, por sua vez, € a convengao
através da qual as partes submetem um litigio ja existente a arbitragem?. No que
toca a celebracdo da convencdo de arbitragem, na qual se incluem a clausula
compromissoria € o compromisso arbitral, a lei dispée que a autoridade ou o 6rgao
competente da administragdo publica € a mesma para a realizagdo de transagdes®*

No que tange a possibilidade de empregar a mediagéo para a resolugao de
conflitos que envolvam a Administracdo Publica, a Lei 13.140/15, que entrou em
vigor em 03.12.2015, introduziu no ordenamento juridico brasileiro, o marco
regulatério da mediacao, regulamentando as formas de autocomposicéo de conflitos

no ambito das pessoas juridicas de Direito Publico®.

Além disso, o processo civil brasileiro passou por uma grande
transformacdo, com a entrada em vigor do novo CPC (lei n° 13.205/2015). Isso
porque, pretende-se uma nova ideologia, a partir de uma nova concepg¢ao do
processo civil, 0 que vai ao encontro de todo o direito brasileiro, preocupado em
sintonizar as regras legais com o0s principios constitucionais, basilar do
neoconstitucionalismo. Consoante Marinoni?®, ha, principalmente, dois eixos

tematicos bem definidos: Estado Constitucional; tutela de direitos e processo justo.

2 Art. 10, (..)

§1°. A Administracdo Publica direta e indireta podera utilizar-se da arbitragem para dirimir conflitos
relativos a direitos a direitos patrimoniais disponiveis.

*! Conforme se depreende do art. 2° da lei 9.307/1996, a arbitragem envolvendo particulares podera
ser de direito, na qual as partes escolhem as regras a serem aplicadas, desde que nao viole os bons
costumes e a ordem publica, ou de equidade, em que as partes convencionam a realizagdo com base
nos principios gerais de direito, nos usos e costumes e nas regras internacionais de comércio.

22 Art. 4°, caput, da lei 9.307/1996

2 Art, 9°, caput, da lei 9.307/1996

2 Art. 1°, §2°, da lei 9.307/1996

% Art. 1° da lei n° 13.140/2015.

% MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. O Projeto do CPC: Critica e propostas. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2010, p. 60
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Dentre as modificagbes, percebe-se que o novel cédigo prestigiou de forma
significativa a mediagdo, uma vez que a trouxe em sesséo propria®’, bem como a
arbitragem, expressa em diversos dispositivoszs.

Outrossim, o CPC inovou no direito brasileiro prevendo a utilizagdo da
mediacdo em conflitos envolvendo o Poder Publico, tanto judicialmente quanto no
ambito da propria administragao®.

O Cddigo Processual, assim como a lei da mediagcdo - aquele
genericamente no ambito da administracdo®®, esta nos orgaos da advocacia
publica® —, dispdem acerca da criagdo de camaras de mediacdo e conciliagdo com
atribui¢cdes relacionadas a solugao consensual de conflitos no ambito administrativo
para dirimir conflitos envolvendo 6rgaos e entidades da administracdo publica;
avaliar admissibilidade dos pedidos de resolugdo de conflitos no ambito da
administracao publica; promover celebracdo de Termo de Ajustamento de Conduta.

Da mesma forma, dispbe acerca da possibilidade de serem utilizadas na
resolucdo de confltos no ambito da administragcdo publica, outras formas de
mediacdo e conciliagdo extrajudiciais vinculadas a orgaos institucionais ou
realizadas por intermédio de profissionais independentes, inclusive camaras
privadas de conciliagdo e mediacao.

A lei de mediagao dispde, ainda, que os conflitos envolvendo o Poder
Publico poderdo ser dirimidos em o6rgao externo as camaras, mormente antes de
sua criacéo™.

Assim, verifica-se que a mediagdo e a arbitragem estdo vastamente
previstas na legislacéo brasileira, em diversas situagdes tocantes a resolugéo de
conflitos envolvendo o Poder Publico, restando a sua operacionalizacédo no ambito

da administragao publica, a fim de tornar efetivas as previsdes legais.

¥ Art. 334 do CPC.

2 Arts. 337, X, e 485, VII, do CPC.
% Art. 174 do CPC

% Vide nota 29

3L Art. 32 do CPC

32 Art. 33 da lei 13.140/2015
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2.2 Uma analise principioldgica: os falsos ébices da mediagcao e arbitragem na
Administragao Publica

A mediacdo e a arbitragem s&o norteadas por principios que, a priori,
poderiam ir de encontro aos principios que informam o direito administrativo.

A lei n° 13.140/2015 dispde, em seu artigo 2°, acerca dos principios que
orientam a mediacdo: imparcialidade do mediador, isonomia entre as partes,
oralidade, informalidade, autonomia da vontade das partes, busca do consenso,
confidencialidade, boa-fé. No mesmo sentido, acrescenta o cddigo de processo civil,
em seu artigo 166, os principios da independéncia e da decisado informada.

Outrossim, no que tange a arbitragem, a legislagdo nao traz expressamente
os principios que a norteiam. Entretanto, denota-se que, via de regra, o
procedimento € sigiloso. Ademais, parte da doutrina defende que a arbitragem em
contratos envolvendo a Administragdo Publica vincula-se a autorizagdo legal e a
existéncia de contrato regido pelo direito privado>>.

No que toca aos principios que regem o direito administrativo sdo aqueles

expressos no texto constitucional®

, quais sejam, legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade e eficiéncia®. Além deles, sdo implicitos os principios do
interesse publico — supremacia e indisponibilidade —, da motivagao, da razoabilidade

e da proporcionalidade.

O principio da eficiéncia € um dos grandes fundamentos a justificar a
utilizacdo da mediagdo e da arbitragem nos conflitos envolvendo a administragédo
publica, em razao da morosidade do poder judiciario em solucionar conflitos, bem
como sendo o Estado o maior litigante no Poder Judiciario brasileiro, mas néo € o

unico.

Hé& outros principios - a saber legalidade (ou juridicidade), isonomia ou
publicidade — que poderiam justificar a impossibilidade de utilizar a

33 SCAVONE JUNIOR, Luiz Antonio. Manual de Arbitragem. 52 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2014, p.
52.

* Art. 37, caput, da CF.

3% A doutrina e a legislagdo arrolam outros principios que informam a Administragdo Publica, a saber a
lei n® 9.784/1999, que trata dos processos administrativos no ambito federal, e a lei n® 8.666/80, que
trata das licitagdes publicas, mas o presente trabalho utilizou-se dos principios necessarios para os
fins a que se destina.



20

mediacdo e a arbitragem no ambito do Poder Publico e, ainda que nao
impegam sua utilizagdo, trazem a esses conflitos peculiaridades que nao
estdo presentes, via de regra, nos conflitos de natureza privada (salvo
direitos personalissimos ou matéria de ordem publica, em que n&o impera a
confidencialidade, bem como nas relagbes consumeristas, em que nao ha
isonomia).36

Outro principio a ser analisado € a motivagdo, que se trata do dever de a
Administracdo Publica fundamentar a pratica de seus atos administrativos. Embora
nao esteja expressa na Constituicdo, ndo ha duvida quanto a sua importancia e
status de principio constitucional, eis que oriundo de inumeras normas constantes do
texto da constituicdo®’. Este principio estd intimamente relacionado com os atos
administrativos discricionarios, o qual possui uma margem de discrigao,
diversamente dos atos vinculados, que sao intimamente ligados ao principio da
legalidade estrita. Entretanto, entende-se hodiernamente que tal diferenciacéo deve
ser abrandada, em razao do principio da motivagao, eis que “os atos administrativos
destituidos de motivacdo afiguram-se anulaveis™®

Ocorre que, nao pode o administrador furtar-se de tal dever na convengéao
de arbitragem, tampouco na mediagédo, sendo, no entanto, o ponto de partida que
traca os limites da negociagao a verificagdo das normas juridicas aplicaveis ao caso
concreto. Nao se pretende, assim, que o agente publico esteja desvinculado das
normas juridicas e principios constitucionais quando realizar um acordo resolvendo o
conflito com o administrado.

Assim, ndo ha duvida de que todos os acordos, judiciais ou extrajudiciais,
envolvendo o Poder Publico devem ser devidamente fundamentados. A questao
importante que se assenta esta na necessidade de fundamento legal para eventual
acordo ou convencgéao de arbitragem realizada pela administragéo publica.

Isso porque, o principio da legalidade administrativa esta expresso na Carta

Constitucional®®

e é notdrio no direito administrativo que a administragcdo publica
somente deve agir conforme autorizagdo legal, ou seja, ndao pode agir senao

legitimada por preceitos legais, € a denominada reserva Iegal4°. Ha outro sentido,

36 SOUZA, Luciane Moessa de; RICHE, Cristina Ayoub. Das Camaras de Mediacdo. In ALMEIDA,
Diogo Assumpc¢do Rezende; PANTOJA, Fernanda Medina; PELAJO, Samantha (Org.). A Mediagao
no Novo Cddigo de Processo Civil. Editora Forense, 2015. P. 179-223, p. 181.

T Art. 5°, XXXV, art. 37, caput, art. 93, X, da CF.

** FREITAS, Juarez. Discricionariedade administrativa e o direito fundamental & boa administragéo
publica. 22 ed. Sao Paulo: Malheiros, 2009, p. 49.

% Art. 37, caput, da CF.

* MAFFINI, Rafael Da Céas. Elementos do Direito Administrativo. Porto Alegre: Livraria do Advogado
Editora, 2016, p. 45, p. 43.
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qual seja, da primazia da lei e do Direito*', segundo o qual uma conduta contraria a
ordem juridica podera ser invalidada. Tal principio € para parte da doutrina obice
para o0 desenvolvimento da mediagdo, que demandaria alguma margem
discricionaria do agente publico para que se chegasse ao entendimento. Da mesma
forma, impediria a submissdo da administragdo a arbitragem, caso ausente
autorizagéo legal.

Outrosssim, principio expresso no texto constitucional que pode ser
considerado um obstaculo a utilizagdo da mediacao e da arbitragem para solucionar
conflitos envolvendo o Poder Publico € o Principio da Impessoalidade, através do
qual a administragcdo deve agir de modo a desconsiderar, em principio, as
caracteristicas pessoais, seja dos cidadaos, destinatarios da fungao administrativa,
seja dos administrados*?. Tal principio visa a reduzir as subjetividades nas relagdes
administrativas, evitando discriminacbdes desarrazoadas ou favorecimentos pessoais.
Justamente esta objetividade poderia ir de encontro a consensualidade buscada
pela mediagcao na resolugao de conflitos.

Entretanto, a impessoalidade pode ser concebida como isonomia ou
igualdade, no seu aspecto material, ou seja, todo aquele que se encontre em uma
situacdo de conflito com o Poder Publico na mesma situagdo ou em situacao
analoga deve buscar o mesmo método de solugdo, por decorréncia da isonomia,
observando-se, entretanto, a autonomia da vontade das partes em situacado de
conflito.

Além disso, outro principio essencial ao desenvolvimento da mediacéo € o
da confidencialidade, cuja preocupacao € concilia-lo ao principio constitucional da
publicidade que norteia o Poder Publico, sendo a prestacao da informacéo pela
Administracdo Publica uma regra e o sigilo deve ser motivado e ocorrer em
situacoes especificas.

Tal principio esta consubstanciado na Lei de Acesso a Informagéo (lei
12.527/2011) que consolida o processo de transparéncia na Administragao
Publica®.

*! Vide nota 40.

* MAFFINI, Rafael Da Cas. Elementos do Direito Administrativo. Porto Alegre: Livraria do Advogado
Editora, 2016, p. 45.

A lei n® 12.527/2011 regulamenta o inciso XXXIII do art. 5°, inciso Il, do § 3° do art. 37 e §2° do art.
216 da CF.
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Assim, em que pese a confidencialidade, ndo se pode olvidar da publicidade
quando se trata de resolucdo de conflitos envolvendo o Poder Publico. Nestes
casos, a confidencialidade € a excecgao e precisa ser juridicamente justificada. Nao
se pode admitir, via de regra, sigilo nas sessdes de mediagado e nos procedimentos
de arbitragem, tampouco para a documentagdo produzida durante os
procedimentos.

Ademais, uma justificativa para conciliar os principios da confidencialidade e
da publicidade seria a classificagao das informagdes, autorizadas pela lei de acesso
a informagdo, regulamentada pelo Decreto n° 7.724/2012. As informagdes
classificadas como reservadas sao aquelas cuja divulgacdo indiscriminada pode
colocar em risco a seguranga da sociedade ou do Estado. Por isso, apesar de serem
publicas, 0 acesso a elas deve ser restringido por um periodo determinado. A lei
prevé que as informacdes podem ser classificadas como reservadas, secretas ou
ultrassecretas, conforme o risco que sua divulgagédo proporcionaria a sociedade ou
ao Estado44, deve, assim, a autoridade ou agente publico formalizar sua decisao de
classificar uma informacao.

Por fim, o principio do interesse publico é utilizado como um importante
argumento contrario a utilizagdo de meétodos alternativos de conflitos na esfera
publica.

Poder-se-ia entender que a indisponibilidade do interesse publico afastaria
de pronto a utilizagdo da arbitragem no ambito do Poder Publico, eis que somente
deve ser utilizada quando se trata de direitos disponiveis e o interesse publico €, em
principio, indisponivel.

Entretanto, a mediacdo, que busca a consensualidade na solugdo de
conflitos, também pode ser afastada, eis que através do dialogo seria possivel dispor
de direitos, o que vai de encontro a indisponibilidade.

A supremacia do interesse publico € um dos pilares do direito administrativo,
firma a prevaléncia do interesse coletivo em detrimento do interesse particular.
Mostra-se relevante diferenciar o interesse publico primario do interesse publico
secundario®. Este seria o interesse meramente patrimonial da administracdo, em

relacdo ao qual ndo existe nem indisponibilidade nem supremacia. Aquele, por sua

44 SOUZA, Luciane Moessa de; RICHE, Cristina Ayoub. Das Camaras de Mediacdo. In ALMEIDA,
Diogo Assumpcédo Rezende; PANTOJA, Fernanda Medina; PELAJO, Samantha (Org.). A Mediacao
no Novo Cdédigo de Processo Civil. Editora Forense, 2015. P. 179-223, p. 185.

* Celso Antonio Bandeira de Mello faz tal meng&o na doutrina brasileira.
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vez, seria o interesse legitimo da coletividade e, de fato, indisponivel. Os interesses
publicos secundarios, isto é, da maquina estatal, s6 poderédo ser perseguidos pela
Administragdo Publica nas hipoteses em que coincidirem com os interesses publicos
primarios, ou seja, da coletividade, dotados de supremacia sobre os interesses
privados (interesses secundarios, sejam do Estado, sejam dos particulares)*

Nessa senda, a questdo assenta-se na possibilidade de harmoniza-la com a
possibilidade de transigibilidade, a fim de solucionar os conflitos envolvendo o Poder
Publico.

Quanto ao principio do interesse publico, invoca-se, ainda, a desigualdade
nas relagdes de poder entre administragao e particular, a partir da qual, entretanto,
pode-se afastar pela denominada relagéo de administragdo, na qual a administragao
publica deve observar a cogéncia da totalidade dos principios constitucionais que a
regem*’. No entanto, € uma atividade de quem n&o exerce um dominio, orientada a
um fim alheio a pessoa e aos interesses particulares do agente ou érgéo que a
exercita*®, assim é norteada pela nocgdo de fungao, isto €, um conjunto de poderes
administrativos para a protegdo de interesses alheios que se traduzem em
deveres®.

Um dos deveres elementares do mediador € buscar amenizar a eventual
desigualdade entre os envolvidos no conflito, indicando ao lado mais fraco a
necessidade de buscar um advogado ou outro perito técnico para
aconselha-lo, quando for o caso, buscando certificar-se de que ele
compreendeu as questdes técnicas e juridicas que estdo em jogo, buscando
assegurar que informacbes essenciais para a resolucao do conflito sejam
compartilhadas entre as partes. Também ¢é dever ético do mediador buscar

garantir que os interesses legitimos daqueles que ndo estdo presentes a
mesa de negociagao (por impossibilidade) sejam respeitados.50

Assim, em que pese a desigualdade nas relagbes entre Poder Publico e
particular, bem como sendo visando a relacdo de administracdo a satisfacao de

interesses alheios a Administragao Publica e ao particular, a mediagao facilitada por

% HACHEN, Daniel Wunder. Principio constitucional da supremacia do interesse publico. Belo
Horizonte: Férum, 2011, p. 37.

Y FREITAS, Juarez. Sustentabilidade: direito ao futuro. 3 ed. Belo Horizonte: Forum, 20186, p. 22.

“8 CIRNE LIMA, Ruy. Principios de Direito Administrativo. Sdo Paulo: Malheiros, 1987, p. 21

* MAFFINI, Rafael Da Cas. Elementos do Direito Administrativo. Porto Alegre: Livraria do Advogado
Editora, 2016, p. 38.

30 SOUZA, Luciane Moessa de. Meios consensuais de solugdo de conflitos envolvendo entes
publicos: negociagéo, mediacéo e conciliacdo na esfera administrativa e judicial. Editora Férum, 2012,
p. 69.
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um terceiro imparcial pode ser justificada pelo papel do mediador e a garantia a tais
interesses.

Para Santos®!, “s6 a mediagao poderia subverter a separagao entre o
conflito processado e o conflito real”, o que é parece ser inevitavel para democratizar

as relagcdes administrativas.

31 SANTOS, Boaventura de Souza. O discurso e o poder. Porto Alegre: Fabris, 1988, p. 23.
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3 O PARADIGMA NEOCONSTITUCIONALISTA DO DIREITO ADMINISTRATIVO

O paradigma neoconstitucionalista do direito administrativo foi construido,
ap6s as transformagbes ocorridas no Estado, verificando-se a importancia de
proceder-se a uma releitura dos principios norteadores de todos os ramos do direito,
em atencdo a constitucionalizagdo do direito, em especial relativamente ao direito

administrativo, tendo em vista sua génese.

3.1 Neoconstitucionslismo e constitucionalizagcao do direito

O Estado e o Direito constitucional passaram por inumeras transformacgdes
nas Ultimas décadas. O fim da 22 Guerra Mundial, ocorrida em meados de 1945°2,
na qual atrocidades ocorreram em nome do Estado de Legalidade, demandou a
formacgao do Estado Constitucional de Direito, o que foi institucionalizado no Estado
brasileiro pela Constituicdo de 1988, promulgada ap6s um regime ditatorial que
vigorou entre 1964 e 1985,

Além disso, percebeu-se que o positivismo juridico® que reduz o direito a
norma, tratando-a de modo autbnomo, fragmentado, aprofundando um
conhecimento especifico recortado do todo da realidade social, com fundamento na
filosofia analitica®, era insuficiente para refletir acerca do direito, pelo que sua
funcao social e sua interpretacao clamaram por um movimento pds-positivista ou um
caminho jusfilosoéfico distinto.

Ademais, reconheceu-se a forga normativa da Constituicdo®, entendendo-se

que se deve dar prevaléncia aos pontos de vista que, tendo em conta os

52 BLAINEY, Geoffrey. Uma breve histéria do mundo. S&o Paulo: Editora Fundamento Educacional,
2010, p. 161

>3 Com a eleigdo pelo voto indireto de um civil para a Presidéncia da Republica, apés quase 20 anos
de ditadura militar, Tancredo Neves que, com o seu falecimento, assumiu o vice-presidente José
Sarney e nomeou a Comissado Afonso Arinos para elaborar o texto constitucional promulgado em 05
de outubro de 1988.

** Hans Kelsen é a grande express&o do juspositivismo

33 MASCARQO, Alysson Leandro. Filosofia do Direito. 4% ed. Sao Paulo: Atlas, 2014, p. 313.

% Conceito construido por Konrad Hesse.
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pressupostos da constituicdo (normativa), contribuem para uma eficacia 6tima das
leis fundamentais®’, bem como a necessaria interpretacéo constitucional.

Tais reflexdes consubstanciam o que se denomina neoconstitucionalismo®®
que busca a eficacia da Constituicdo, de seus objetivos e seus principios. Ademais,
permite a centralizacdo da constituicdo no direito, tem-se a expectativa da
concretizacdo dos direitos fundamentais e a democracia como fundamentos
estruturantes do Estado de Direito®®.

Essa expansado do constitucionalismo tem como consequéncia que o
conteudo das normas constitucionais, material e axiolégico, contemplado em seus
principios e regras, irradie por todo o sistema juridico. A eficacia horizontal dos
direitos fundamentais que se da pela aplicagdo imediata nas relagdes
infraconstitucionais “é indispensavel no contexto de uma sociedade desigual’®®. Tal
constitucionalizagdo do direito infraconstitucional abarca, no entanto, tanto a
inclusdo de normas formalmente no texto da Constituicdo, quanto e principalmente,
a reinterpretacao das disciplinas juridicas sob uma o6tica constitucional.

Neste sentido:

Um dos mecanismos propiciadores da constitucionalizagdo é a chamada
interpretacdo conforme a constituicdo que, como principio hermenéutico —
deve ser empregada ndo sé por todos os 6rgados do Poder Judiciario, na
prestagdo jurisdicional, como também pelas demais autoridades publicas,

sempre que lhes incumbir a tarefa de aplicar normas jurl’dicas.61

A fim de sintetizar os fundamentos do neoconstitucionalismo, Barroso®
assinala que as transformacgdes ocorridas no Estado e no Direito Constitucional que
resultaram no neoconstitucionalismo possuem como marco histérico a formagao do
Estado Constitucional de Direito; como marco filosofico, o pds-positivismo, com a

centralidade dos direitos fundamentais e a reaproximacao entre direito e ética; e

" CANOTILHO. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. Coimbra: Almedina, 1997, p. 229

** BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizagdo do direito (o triunfo tardio
do direito constitucional no Brasil). Revista Forense, Rio de Janeiro, v. 102, n. 384, p. 71-104,
mar/abr. 2006.

Y BINENBOJM, Gustavo. Uma teoria do direito administrativo. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 49.
% Sarmento, Daniel. Direitos fundamentais e relacdes privadas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004. p.
223

S'BINENBOJM, Gustavo. Uma teoria do direito administrativo. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 68

2 BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizacdo do direito (o triunfo tardio
do direito constitucional no Brasil). Revista Forense, Rio de Janeiro, v. 102, n. 384, p. 71-104,
mar/abr. 2006.
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como marco tedrico, o conjunto de mudangas que incluem a forca normativa da
constituicdo, a expansao da jurisdigcdo constitucional e o desenvolvimento de uma
nova dogmatica da interpretagao constitucional.

Diante dessa centralidade constitucional, muitas normas que tocam a
determinados ramos do direito tém previsdo constitucional. Ocorre que, mister seja
realizada uma releitura do direito infraconstitucional a luz do paradigma

neoconstitucionalista.

3.2 Breve analise de génese do direito administrativo

O direito administrativo € historicamente concebido tendo como objetivo e
génese a limitagcdo do poder monarquico e a sujeigdo da burocracia a lei e ao
advento da separagao de poderes.

Nessa maxima ja preceituava Montesquieu:

“Quando na mesma pessoa ou no mesmo corpo de Magistratura o
poderlegislativo esta reunido ao poder executivo, ndo existe liberdade, pois
pode-se temer que o mesmo monarca ou 0 mesmo Senado apenas
estabelegam leis tirAnicas para executa-las tiranicamente.

N&o havera também liberdade se o poder de julgar ndo se achar separado
do poder legislativo e do executivo. Se estivesse ligado ao poder legislativo,
o poder sobre a vida e a liberdade dos cidadaos seria arbitrario, pois o juiz
seria o legislador. Se estivesse ligado ao poder executivo, o juiz poderia ter
a forga de um opressor.

Tudo estaria perdido se 0 mesmo homem ou 0 mesmo corpo dos principais,
ou dos nobres ou do povo, exercesse esses trés poderes: o de fazer leis, os

de executar as resolugbes publicas e o de julgar os crimes ou as

o o 63
divergéncias dos individuos.”

Da construcdo tedrica de Montesquieu depreende-se a necessidade de
limitacdo do Poder do Estado, de controle do poder soberano, ao qual sempre
esteve atrelada a génese do direito administrativo.

Ocorre que, no que toca a separagao de poderes idealizada, “foi um simples

pretexto, mera figura de retérica, visando a atingir o objetivo de alargar a esfera de

63 C. MONTESQUIEU. O Espirito das leis. Brasilia, DF: UNB, 1982, p. 187.
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liberdade decisdria da Administragdo, tornando- a imune a qualquer controle
judicial”.®*

Ademais, o fundamento histérico da origem garantistica, com o fulcro de
preservar a liberdade, surgida a partir do Estado liberal na Revolugdo Francesa no

século XVIII é, hodiernamente, contestada por ter representado “antes uma forma de

% OTERO, Paulo. Legalidade e Administragdo Publica — O Sentido da Vinculagdo Administrativa a
Juridicidade. Coimbra: Almedina, 2003, p. 275
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reproducdo e sobrevivéncia das praticas administrativas do Antigo Regime que a
sua superacdo™®.

Isso porque, a concepgao de ndo concentrar o poder burocratico e o poder
legislativo, limitando o poder soberano a vontade geral, qual seja, da lei, subsumindo

sua atuacgéao ao legislador, desde o principio mostrou-se equivocada:

“a criagdo do direito administrativo pelo Conseil d’Etat, passando a
Administracdo Publica a pautar-se por normas diferentes daquelas que
regulavam a atividade juridico-privada, ndo foi um produto da vontade da lei,

antes se configura como uma intervengédo deciséria autovinculativa do

Executivo sob proposta do Conseil d’Etat”®®.

Assim, depreende-se que o principio da legalidade administrativa como
vinculagao estrita a lei, concebido a partir do Estado Liberal, clamou por superagao
com o estabelecimento do Estado Social, a partir do século XX, partindo-se da ideia
de que a lei poder-se-ia afastar-se da ideia de Justiga, de cuja concepgédo né&o
poderia se afastar a Administragao Publica.

Assim, s&o igualmente contestadas as prerrogativas concedidas a
Administracdo Publica, que, a priori, somente fortalecem o Estado — como a
supremacia do interesse publico, por vezes secundario, o poder discricionario que
gera decisdes imotivadas, a legalidade estrita, afastada dos principios
constitucionais — e ha duvida quanto a sua fundamentacdo no Estado Democratico
de Direito.

Diante disso, é necessario atentar-se aos institutos do direito administrativo,
mormente seus principios e as prerrogativas concedidas a Administragdo Publica, a
fim de que atendam efetivamente o interesse dos cidadaos, o que vai ao encontro do

Estado Democratico de Direito.

5 BINENBOJM, Gustavo. Uma teoria do direito administrativo. Rio de Janeiro: Renovar, 20086, p. 11.
% OTERO, Paulo. Legalidade e Administragdo Publica — O Sentido da Vinculagdo Administrativa a
Juridicidade. Coimbra: Almedina, 2003, p. 271.
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3.3 A mudanga de paradigmas do direito administrativo

O direito administrativo, cuja génese pode ser atrelada aos privilégios
concedidos a Administracdo e n&do a consagrada limitacdo do Poder Soberano,
transformou-se a partir da alocagcdo da constituicdo no centro do ordenamento
juridico. Este paradigma neoconstitucionalista exigiu uma redefinicdo dos institutos
do direito administrativo a luz dos principios constitucionais.

Isso porque, a Administragcdo Publica € parte do Estado Democratico de
Direito, o qual tem como fundamentos estruturantes a democracia e os direitos
fundamentais, pelo que se tem superado paradigmas tradicionais tocantes aos seus
consagrados institutos, tais como a legalidade, a supremacia e a indisponibilidade do
interesse publico, que sao interpretados com fulcro no neoconstitucionalismo,
norteados por principios constitucionais — atentos aos direitos fundamentais — bem
como a legitimidade democratica da atuagcdo da Administragdo Publica.

Ademais, a concepgao de Estado prestacional corroborou com o objetivo da
Administracao Publica de realizagao de direitos. Conforme a doutrina de Sarlet que
afirma que “os direitos fundamentais vinculam os érgaos administrativos em todas as
suas formas e atividades™®’.

Assim, a definicdo do direito administrativo necessita de uma perspectiva

constitucional:

“O direito administrativo € o conjunto de normas juridicas de direito publico
que disciplinam as atividades administrativas necessarias a realizagdo dos

direitos fundamentais e a organizacdo e o funcionamento das estruturas
»68

estatais e ndo estatais encarregadas de seu desempenho
Tal mudanca paradigmatica do direito administrativo passa pela superagao do
principio da legalidade estrita. A vinculagdo a lei carece de legitimidade democratica,

mormente com a transformacédo do Estado Liberal e o estabelecimento do Estado-

7 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos Direitos Fundamentais. 6. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2006, p. 382.
6 JUSTEN FILHO, Margal, Curso de Direito Administrativo. Sdo Paulo: Saraiva, 2005, p. 1
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providéncia, a lei perdeu sua vinculagdo necessaria a Justica, “pela sua politizacéo e

"9 eis que muito mais vinculada ao formalismo do que ao

pela sua proliferagao
conteudo. Assim, o direito tendo como critério de validade a lei é capaz de legitimar
praticas afastadas do Estado Democratico de Direito. Ademais, a complexidade da
vida social é incompativel com o processo legislativo estatico, pelo que “deve ser
superada a antiga doutrina que reduzia o Direito ao ‘sistema de leis™"°.

Com isso, a constitucionalizagdo do direito, mostra-se um norte para a
constituicdo ser o critério de validade da ordem juridica, eis que seus principios
irradiam por todos os ramos direito. Com isso, a axiologia constitucional mitiga a
legalizacdo e a atuagdo da Administracdo Publica limitada as regras e principios
constitucionais e supera a reserva legal da atividade administrativa, em uma ideia de
“legalidade sem lei”"".

Tal otica da atuacdo da Administracdo Publica vai ao encontro dos
fundamentos que estruturam o Estado Democratico de Direito, quais sejam a
concretizacdo dos principios fundamentais e o principio democratico, estando
fulcrada na axiologia constitucional que vincula a lei em sentido estrito. O
ordenamento como um sistema juridico € o que se denomina principio da
juridicidade administrativa’® que supera o positivismo legalista e vincula a
administracdo ao direito, baseado em principios e regras, substituindo-se a reserva
legal por uma reserva constitucional, em que pese a juridicidade nao exclua a
legalidade administrativa, e sim, a englobe.

Mesmo porque, a reserva de lei subsiste para limitar o poder regulamentar da
Administragcdo Publica, bem como para garantir que qualquer limitacdo a direito
fundamental seja feita com base na propria constituicdo, que corrobora a
importancia do Tribunal Constitucional”® no Controle de constitucionalidade das leis.

Entretanto, a juridicidade administrativa reconhece a validade juridica da
atividade administrativa contra legem, sempre com o critério de validade com base

na Constituicao Federal.

% FERREIRA FILHO, 1977 apud BAPTISTA, Patricia. Transformagdes do Direito Administrativo. Rio de
Janeiro: Renovar, 2003, p. 98.

70 REALE, Miguel. Ligcbes Preliminares de Direito. 27. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p. 192

"' CANOTILHO. Direito Constitucional e Teoria da Constituigdo. Coimbra: Almedina, 1997. p. 834.

2 Adolf Merkl, 1935 apud BINENBOJM, Gustavo. Uma teoria do direito administrativo. Rio de Janeiro:

Renovar, 2006, p. 147.

3 No Brasil, o controle concentrado de constitucionalidade é realizado pelo STF, mas hé& previsdo de
controle difuso de constitucionalidade que pode ser realizado por outros juizes.
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Para tanto, faz-se necessario a ponderagao entre principios constitucionais
fundamentais, eis que sua utilizacdo deve ser utilizada com estrutura e critérios
materiais, e, “no caso da ponderagao de principios, essa deve indicar a relagdo de
primazia entre um e outro””*.

A atividade administrativa contra legem, embasada na juridicidade
administrativa, reclama ponderagcbes entre legalidade, moralidade, prote¢do da
confianga legitima e da boa-fé e eficiéncia. A seguranca juridica representa uma das
ideias mais caras ao Estado de Direito’, em razdo da necessidade da estabilizacdo
das relagdes juridicas. Com isso, possui tratamento de principio constitucional como
protecdo da confiancga legitima nas relagbes administrativas.

Nessa senda, a boa-fé esta intimamente ligada a protecao da confianga. Age
subjetivamente, confiando legitimamente em uma situagdo gerada pelo Poder
Publico e, ainda, a boa-fé objetivamente considerada relacionada a conduta leal
legitimada por atos perpetrados pelo Estado.

A protecao da confianga envolve a preservagao de atos invalidados por ilegais
ou inconstitucionais; a responsabilidade do Estado por promessas feitas por seus
agentes; a responsabilidade pré-negocial do Estado; o dever do Estado de
estabelecer regras transitorias em razdo de bruscas mudancgas introduzidas no
regime juridico administrativos’®

Assim, a seguranca juridica, a boa-fé e a protecdo da confiangca que se
diferenciam sem que, no entanto, umas se afastem completamente das outras",
mediante a ponderagdo de principios, prevalece aquela que se coaduna com o
Estado de Direito, pelo que a confianga legitima pode superar a legalidade.

Além disso, é permitida uma releitura do principio da supremacia do interesse
publico pelo dever de ponderacao proporcional, procedendo-se a uma ampla reviséo
de seus pressupostos teoricos, o que resulta numa versido fraca do principio’®.
Importante atentar que a discussdo assenta-se somente no interesse publico

primario, relacionado ao interesse da coletividade.

™ AVILA, Humberto. Teoria dos Principios. 15. ed. Sédo Paulo: Malheiros, 2014, p. 166.

> CANOTILHO. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. Coimbra: Aimedina, 1997, p, 375.

6 COUTO E SILVA, Almiro do. Conceitos fundamentais do Direito no Estado Constitucional. Sdo
Paulo: Malheiros, 2015.

7 COUTO E SILVA, Almiro do. Conceitos fundamentais do Direito no Estado Constitucional. Sado
Paulo: Malheiros, 2015, p. 272.

® BINENBOJM, Gustavo. Uma teoria do direito administrativo. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 103.
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Isso porque, a constitucionalizacdo do direito administrativo é incompativel
com a supremacia do interesse publico, eis que tal nocdo desprendida de qualquer
ponderagao proporcional coaduna-se com regimes absolutistas. Assim, os principios
fundamentais devem irradiar seus efeitos sobre todas as relacdes, inclusive
administrativas, legitimados pelo Estado Democratico, devendo limitar a supremacia
do interesse publico, caso incompativel concretamente com os valores
constitucionais. Com isso, cabe a Administragdo Publica realizar juizos de
ponderacao de interesses, guiada pelo principio da proporcionalidade, visando a
produzir o ato mais compativel com a axiologia constitucional, observando, no
entanto, a limitacdo da discricionariedade.

Além disso, o direito de sustentar os proprios interesses denota-se como
fundamento da participagdo administrativa, outro instrumento importante no novo
direito administrativo, diretamente relacionado com o principio democratico.

Isso ocorre, porque outro aspecto do paradigma neoconstitucionalista do
direito administrativo € a redugdo dos atos discricionarios pela juridicidade
administrativa, orientada pelo ordenamento juridico que tem como fundamento os
principios e regras constitucionais.

Para tanto, ha que se verificar no novo direito administrativo o postulado da
proporcionalidade, o qual “estrutura a aplicagao de principios que concretamente se
imbricam em torno de uma relagdo de causalidade entre um meio e um fim, nao
possui aplicabilidade irrestrita””®, deve observar a realizagdo de uma finalidade para

a sua aplicagao.

Toda a sistematizagdo dos poderes e deveres da Administragcido Publica
passa a ser tragada a partir dos lineamentos constitucionais pertinentes,
com especial énfase no sistema de direitos fundamentais e nas normas
estruturantes do regime democratico, a vista de sua posigdo axioldgica

central e estruturante do Estado Democratico de Direito.*

Assim, é dever da administracdo realizar a ponderacdo proporcional entre

principios, na colisdo de direitos fundamentais, buscando a maxima eficacia dos

" AVILA, Humberto. Teoria dos Principios. 15. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2014, p, 184.
% BINENBOJM, Gustavo. Uma teoria do direito administrativo. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 149.
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valores constitucionais, coadunados com o Estado Democratico de Direito e o

paradigma neoconstitucionalista do direito administrativo.
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4 UMA POSSIVEL (DES)CONSTRUGAO PRINCIPIOLOGICA: MEDIAGAO,
ARBITRAGEM E ADMINISTRAGAO PUBLICA

O paradigma neoconstitucionalista do direito administrativo fundamenta a
utilizagdo da mediagdo e da arbitragem no ambito da Administracdo Publica. Isso
porque, 0s principais argumentos contrarios assentam-se nos principios norteadores
tanto da mediacao e da arbitragem quanto do direito administrativo.

Por outro lado, as transformacdes sofridas pelo direito administrativo e seu
novo paradigma justificam a utilizagdo da mediagcdo e da arbitragem em conflitos
envolvendo o Poder Publico. Tal analise é permeada pela nogédo de juridicidade
administrativa, ponderagdo proporcional de principios e principio democratico,
permeado pela participacdo dos administrados nas decisdes administrativas.

Diante disso, a democracia se verifica pela participacao proporcionada pelos
meios alternativos de solugdo de conflitos. A participacdo, ainda, associa-se a
imparcialidade, eis que mostra-se relevante para “melhorar as decisbes
administrativas e, logo, assegurar um tratamento mais justo aos administrados”®’

Assim, a participagdao € fundamento legitimador da utilizagcdo dos métodos
alternativos de conflitos no ambito da administracédo publica, permitindo a defesa dos
interesses, a consensualidade nas relagdes administrativas. Por 6bvio, 0 consenso
deve estar relacionado com o dever de ponderagao proporcional, a que esta adstrita
a Administracéo Publica.

Embora o principio da eficiéncia seja um dos grandes fundamentos a justificar
a utilizacdo da mediagao e da arbitragem nos conflitos envolvendo a administragao
publica, em razdo da morosidade do poder judiciario em solucionar conflitos, nao
deve ser o unico, mormente pela tensdo existente entre eficiéncia e legitimidade
democratica da Administragao Publica.

Nesse sentido, principalmente no que tange a arbitragem, a eficiéncia é
fundamento relevante, em que pese possivel um juizo de ponderagao que justifique
sua utilizagédo, sendo que “a escolha pela arbitragem pode ser considerada um meio

mais agil para a defesa do interesse publico”®

81 BAPTISTA, Patricia. Transformacdes do Direito Administrativo. Rio de Janeiro: Renovar, 2003P.
134
82 SCAVONE JUNIOR, Luiz Antonio. Manual de Arbitragem. 52 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2014,. p.
55.
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O STF ja se manifestou favoravelmente ao uso da arbitragem pelo Poder

Publico®®, afirmando:
“ndo s6 o uso da arbitragem nao é defeso aos agentes da administragdo
como antes é recomendavel, posto que privilegia o interesse publico. (...)
naturalmente, ndao seria todo e qualquer direito publico sindicavel na via
arbitral, mas somente aqueles conhecidos como “disponiveis”, porquanto de
natureza contratual ou privada. (...) A escorreita exegese da dicgao legal
impde a dicgao jusfilosofica entre o interesse publico primario e o interesse
da administragdo, cognominado interesse publico secundario. Li¢cdes de
Carnelutti, Renato Alessi, Celso Antonio Bandeira de Mello e Min. Eros

Roberto Grau”.

Parte da doutrina defende que a arbitragem em contratos envolvendo a
Administracdo Publica vincula-se a autorizagcado legal e a existéncia de contrato

regido pelo direito privado®

Entretanto, o principio da juridicidade administrativa permite juizos de
ponderacéo aptos a decidir acerca da submissdo de determinado conflito ao juizo
arbitral.

Nessa senda:

“a nogao de que a Administragdo Publica € meramente aplicadora das leis
tdo anacronica e ultrapassada quanto a de que o direito seria apenas um
limite para o administrador. Por certo nao prescinde a Administragdo Publica
de uma autorizacdo legal para agir, mas no exercicio de competéncia
legalmente definida, tém os agentes publicos, se visualizado o Estado em
termos globais, um dilatado campo de liberdade para desempenhar a
fungdo formadora, que ¢é hoje universalmente reconhecida ao Poder

Publico™®®

Outrossim, em que pese seja passivel de discusséo a legitimidade quanto a
decisédo acerca da utilizagdo da mediagdo ou da arbitragem na Administragao

Publica, mister valorizar-se a autonomia das Carreiras de Estado “para obter o

8 STF, SE 5206 Agr/EP, Rel. Min. Sepulveda Pertence, DJ 30/04/2004.

8 SCAVONE JUNIOR, Luiz Antonio. Manual de Arbitragem. 52 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2014, p.
52.

8 COUTO E SILVA, Almiro do. Conceitos fundamentais do Direito no Estado Constitucional. Sao
Paulo: Malheiros, 2015., p. 170.
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exercicio legitimo e eficaz da discricionariedade administrativa em consonancia com
o direito fundamental & boa administraco publica”®®.

E certo que tal discricionariedade estd vinculada a juridicidade e a
ponderacgao proporcional, mesmo porque inafastavel a primazia da lei e do Direito?’,
segundo o qual uma conduta contraria a ordem juridica podera ser invalidada.

Entretanto, mostra-se fundamental a desconstrugdo principiolégica, que
considera o paradigma neoconstitucional do direito administrativo, ante a valorizagao
da juridicidade administrativa, da ponderagcdo proporcional de principios, a
participagdo administrativa, coadunados com o Estado Democratico de Direito que
se funda nos direitos fundamentais e na democracia, a fim de afastar os falsos

Obices a mediacao e a arbitragem nos conflitos envolvendo a Administragao Publica.

86 FREITAS, Juarez. Discricionariedade administrativa e o direito fundamental a boa administragcéo
publica. 22 ed. Sao Paulo: Malheiros, 2009, p. 125.
%7 Maffini p, 43.
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5 DISPOSICOES FINAIS

E cristalino na doutrina brasileira que os principais fundamentos a opor a
mediacao e arbitragem nos conflitos envolvendo o Poder Publico sdo os principios
norteadores da Administracdo Publica, em especial a legalidade, a supremacia do
interesse publico, eis que tem-se prestigiado no ambito legislativo a utilizagao.

Entretanto, os principios que orientam o direito administrativo sdo oriundos
das prerrogativas que possui o Estado, muitas vezes, em detrimento do interesse
publico primario, qual seja, dos cidadaos, o que se verifica no que se refere as
origens de tal ramo juridico.

Ocorre que, com a mudanga paradigmatica que se denota, em razao da
constitucionalizagcao do direito, depreende-se a possibilidade de se proceder a uma
desconstrucao principiolégica do direito administrativo apta a justificar a utilizagdo da
mediagao e da arbitragem no ambito da administragao publica.

O paradigma neoconstitucionalista do direito administrativo traz a bailda o
principio da juridicidade administrativa, a superar a legalidade, a participagado
administrativa que legitima as decisdes estatais, o dever de ponderag¢ao proporcional
de principios, o qual permite verificar-se no caso concreto a primazia de um principio
em relagao a outro, inclusive a supremacia do interesse publico, sopesando-os, a fim
de que sejam otimizados, em observancia ao principio democratico a a
concretizagcdo dos direitos fundamentais, que fundamentam o Estado Democratico
de Direito.

Assim, a atuacdo administrativa, especialmente na solugcao de conflitos,
deve coadunar-se com o paradigma neoconstitucionalista e a nova construgao
principioldgica, tendo como o centro do ordenamento juridico os principios e regras
constitucionais, o que se procurou pincar no presente trabalho, a fim de validar a

utilizagdo da mediagao e da arbitragem no dmbito da Administragado Publica.
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