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Abstract:

It is intended to demonstrate how constitutionalisation contributes to the emergence of a con-
sensual Administration paradigm, which admits a harmonious solution of administrative conflicts.
So, work with the changes that constitutionalisation causes in the Institutes of Administrative Law.
The post-positivism, the philosophical hermeneutics, and the conflict theory developed by Jorge
Bolanos Carmona are theoretical references. As a conclusion, it will be presented how the recog-

nition of an order of values, based on fundamental rights, informs the analyzed process.
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1. INTRODUCAO

Tem-se assistido o crescente surgimento de legislagao prevendo a utilizagao de meios con-
sensuais de conflitos no ambito da Administracdo Publica — seja nos caso em que a Adminis-
tragao ¢ parte no litigio, seja quando exerce a fungao de mediadora ou arbitra —, enquanto um
fenomeno ligado a um novo modelo de administragao, que vem sendo chamado como Adminis-
tragao consensual, tambem alcunhada de Administragdo democratica, participativa, inclusiva,
dentre outras designagées.

A Administragao abre-se tanto para utilizagao de meios autocompositivos, como mediagao
e conciliagdo, quanto para metodos heterocompositivos de solugao de conflitos, notadamente
a arbitragem. No Brasil, a titulo de exemplo, recentemente, a Lei n® 13.655, de 2018, promo-
veu alteragoes na Lei de Introduc¢do as Normas do Direito Brasileiro (Decreto-Lei n® 4.657, de
1942), inserindo o artigo 26 que permite as autoridades administrativas — assistidas pelo o6rgao
juridico competente — eliminar situagao contenciosa mediante a celebragao de compromisso
com os interessados.

A aludida reforma vem na esteira de outras previsdes mais antigas de méetodos consensuais,
como a propria alteragao na lei de arbitragem, Lei n® 9.307, de 1996, que prevé a utilizagao da
heterocomposicao extrajudicial pela Administracdo, ou mesmo a possibilidade de Termos de Ajus-
tamento de Conduta, inaugurada no Estatuto da Crianga do Adolescente e também incluida no

Codigo de Defesa do Consumidor e na Lei da A¢ao Civil Pablica, por exemplo.
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O paradigma consensual, que permite a eclosao de tais previsoes legislativas, surge no con-
texto da constitucionaliza¢ao do Direito Administrativo oriunda, por seu turno, de uma recoloca-
¢ao da relagao entre moral e direito, que ganha especial forga no pos-segunda guerra mundial. O
constitucionalismo pos-positivista, herdeiro da hermencutica filosofica, passa a conceber o papel
estruturante da Constitui¢ao, a medida que, a0 mesmo tempo, fornece validade ao ordenamento e
estabelece um horizonte hermencutico de interpretagdo possivel dos textos normativos e institu-
tos infraconstitucionais.

Assim, o presente artigo tem como escopo rastrear o modo como a chamada constituciona-
lizagao do Direito Plblico forneceu um contexto favoravel ao surgimento do modelo de Adminis-
tragao concertada, em que a solugao dos contflitos pode acontecer por meio de metodos consen-
suais, encarados como uma politica publica de solugao de pacificagao.

Para isso, investiga-se como a constitucionalizac¢ao influencia o Direito Administrativo, res-
significando institutos classicos desse ramo, afastando-os de suas origens, muitas vezes autoritarias,
rumo a um sentido de direito que reflita os valores insculpidos no texto constitucional.

Tem-se como marco teorico a hermenéutica critica e o pos-positivismo juridico, bem como a
perspectiva do direito enquanto ciéncia dogmatica, segundo construgdes de Tercio Sampaio Ferraz
Junior. Ja especificamente quanto a discussao referente a consensualidade na resolugao de confli-
tos, serve-se das contribuigdes teoricas de Jorge Bolafios Carmona, que propoe uma conflitologia
a partir da teoria dos jogos.

Ja quanto a metodologia, o texto pauta-se pelo metodo dialetico-argumentativo, reconhe-
cendo que a realidade esta constantemente sujeita a mudangas, em que o findar de um processo
implica o comego do outro, que, mais do que negar o anterior, estabelece com ele uma relagao de
suprassungao. Esse processo dialetico ¢ adequado para a analise das mutag6es do Direito Adminis-
trativo a partir da constitucionalizagao.

Como técnica de investigagao, tem-se uma abordagem bibliografica, ancorada em literatura
ligada ao constitucionalismo democratico e ao Direito Publico contemporaneo. Ainda nesse con-
texto de pesquisa bibliografica, adentra-se na chamada vertente documental, lidando-se com tex-

tos legais e repertorios doutrinarios (ADEODATO, 1998).
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Para dar conta do problema proposto, este trabalho: apresenta como a constitucionalizagao
conduz o Direito Administrativo a novos paradigmas (item 1); delineia como uma nogao de inte-
resse publico constitucionalizada volta-se a realizagao de direitos fundamentais e informa as po-
liticas publicas (item 2); aponta como a consensualidade, resultante da constitucionalizagao e da
personalizagao do interesse publico, alcanga centralidade em um novo paradigma de administragao

publica, inclusive quanto a resolugao de contflitos (item 3).

2. CONSTITUCIONALIZA(;AO DO DIREITO ADMINISTRATIVO

Conforme mencionado, assistiu-se a um processo chamado de constitucionalizagdo do Direi-
to Administrativo. Trata-se de fendmeno mais abrangente, que afeta todos os ramos do direito e
decorre da emergéncia de uma concepgao de Constituigao que carrega valores e tem forga norma-
tiva que se irradia para todo o ordenamento juridico.

Necessario, assim, tratar da chamada constitucionalizacdo do direito, recolhendo as caracte-
risticas que reverberam no ambito do Direito Administrativo, de modo a fazer criar um espago que

seja favoravel ao surgimento do chamado paradigma da Administragao consensual.
2.1. Caracteristicas da constitucionalizacio do direito

O Estado Democratico de Direito ¢ calcado em um novo constitucionalismo que emerge
apos a segunda guerra mundial, buscando fortemente desvencilhar-se de uma concepgao de
estado em que, no ambito do direito, nao ha preocupagdo com o contetdo, mas apenas com a
estrutura, reduzindo-se a esquemas de autorizagées legislativas e distribui¢ao de competéncias.
Por certo, assim como anjo da historia, de Walter Benjamin, abandona o paraiso em chamas nao
necessariamente pelo anseio de futuro, mas em negagao e horrorizado com o passado, o Estado
do segundo pos-guerra compromete-se a nao repetir os erros dos regimes totalitarios, especial-
mente do nazifascismo.

E por isso que Jos¢ Gomes Canotilho assevera que nao se pode conceber um Estrado Demo-

cratico de Direito que nao se importe com o contetudo de suas leis fundamentais, que, necessaria-
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mente, comportarao um aspecto axiologico (CANOTILHO, 2003, p. 87). Justamente em contra-
posicao as violagdes ocorridas durante a guerra, esse contetido material estara voltado a protegao
dos direitos humano-fundamentais. A positivagao e o reconhecimento desse conteudo valorativo
nos textos constitucionais — especialmente veiculados na forma de principios — permitira que se
reconhega que o constitucionalismo ¢ calcado numa ordem de valores.

Isso se da porque, como mencionado, ¢ na negagao das ofensas realizadas pelos regimes tota-
litarios que ganha forga a constitucionalizagao, de modo que sua legitimidade esta na centralidade
da dignidade da pessoa humana, enquanto nascedouro e condigao de possibilidade para promogao e
protegao dos direitos fundamentais. A esse respeito, Ingo Wolfgang Sarlet anota o protagonismo da
dignidade da pessoa humana, porque ela representa um elemento que, simultaneamente, confere
unidade de sentido e legitimidade a uma determinada ordem constitucional (SARLET, 2012, p.
91). Estado legitimo sera aquele comprometido em nao cometer novamente os erros do nazifascis-
mo. Em consequéncia dessa posigao da dignidade da pessoa humana ¢ que os direitos fundamentais

assumem posigao estruturante, vez que:

constituem [os direitos fundamentais] — ainda que com intensidade variavel — explicitagoes
da dignidade da pessoa, por via de consequéncia e, a0 menos em principio (ja que excegdes
sao admissiveis, consoante ja frisado), em cada direito fundamental se faz presente um
contetdo, ou, pelo menos, alguma projecao da dignidade da pessoa. (...) Em suma, o que
se pretende sustentar de modo mais enfatico ¢ que a dignidade da pessoa humana, na con-
di¢ao de valor (e principio normativo) fundamental exige e pressupde o reconhecimento e
protecao dos direitos fundamentais de todas as dimensoes. (SARLET, 2012, p. 101).

Nao por acaso ¢ que essa concepgao de constitucionalizagdo tem um marco historico com
o Tribunal Constitucional Federal da Alemanha, que, sob a ¢gide da Constitui¢ao de 1949 — ja
influenciada pela ideia de que o texto constitucional ndo deve ser vazio de conteudo, devendo
proteger os direitos humanos —, em julgamentos de casos concretos, adotou solugdes que afas-
tavam textos normativos infraconstitucionais, arguindo a existéncia de valores democraticos que
permeavam o texto constitucional. A corte passou a conceber que os direitos fundamentais, erigi-
dos na Constituigao, tém a fungao de instaurar uma ordem axiologica objetiva, que deve informar

o controle de validade e a interpretagdo/aplicagdo dos textos normativos infraconstitucionais.

(BARROSO, 2012, p. 35).
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Demonstrando essa nogao de que, no constitucionalismo democratico, o texto constitucional
¢ revestido de normatividade e serve de parametro de validade para o direito infraconstitucional,

Luis Roberto Barroso anota:

A idéia de constitucionalizagao do direito aqui explorada esta associada a um efeito expan-
sivo das normas constitucionais, cujo contetido material e axiologico se irradia, com forga
normativa, por todo o sistema juridico. Os valores, os fins publicos e os comportamentos
contemplados nos principios e regras da Constituigao passam a condicionar a validade e o
sentido de todas as normas do direito infraconstitucional. (BARROSO, 2012, p. 32)

Barroso esclarece qual a concepgao de constitucionalizagao adota, realizando um acordo se-
mantico. Isso porque a expressao “constitucionalizacao” pode carregar multivocidade, referindo-se
tambeém a mera nogdo da existéncia de uma Constitui¢ado em um ordenamento, ou mesmo que
o texto constitucional faz-se analitico e trata de temas materialmente infraconstitucionais. Neste
trabalho, adota-se constitucionalizagao no mesmo sentido proposto acima, ou seja: o texto cons-
titucional passa a ser parametro de validade e a compor a construgao de sentido na hermencutica
dos textos e institutos infraconstitucionais.

Como se pode perceber ate aqui, portanto, a constitucionalizagao do direito da segunda
metade do seculo XX, que esta no escopo do Estado Democratico de Direito, tem duas fortes
caracteristicas, que se estao intimamente ligadas entre si, quais sejam: o ordenamento juridico
passa a ser interpretado pela chave hermencutica da constituigao, especialmente com esteio nos
principios; a centralidade dos direitos fundamentais, que passam a informar uma ordem objetiva
de valores constitucionais.

Quanto ao primeiro ponto — pre-compreensao hermencéutica —, nota-se uma influéncia do
giro linguistico hermenéutico do comego do seculo XX. O intérprete, em um paradigma de her-
mencutica filosofica, sabe que o sentido ndo esta dado, pronto e acabado, nos textos normativos e
que a interpretagao consiste em criar sentido a partir dos valores insculpidos na Constituigao.

Ja Hans Kelsen reconhecia o papel criador do interprete. De fato, Kelsen, influenciado pelo
positivismo logico, em razao de sua participagao no chamado circulo de Viena, concebe a sua
Teoria Pura do Direito a partir das contribuigées da virada linguistica. Com a virada linguistica,
abandona-se nogao de uma linguagem meramente designativa, passando a entender que o sentido

¢ construido por jogos de linguagem. Em “Teoria pura do direito”, Kelsen assume que o interprete
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¢ um criador de normas juridico-positivas, de modo que realiza mais que um simples silogismo ju-
ridico, dando continuagao ao processo criador do direito — que foi iniciado pelo legislador —, pois
aplicar ¢ criar (SANTOS NETO, 2011, p. 389).

Ocorre, porém, que Kelsen ainda buscava — em vao, como demonstra Hans-Georg Gadamer
(2005, p. 42) —, em nome da busca pela “ciéncia do direito”, separar interpretagao (ato de conhe-
cimento do cientista do direito) da aplicagao (ato de vontade do interprete auténtico, o julgador).
Ocorre que, qualquer tentativa de interpretacao, envolve, necessariamente, a simulagao mental de
uma hipotese de incidéncia do texto. Eros Roberto Grau sintetiza a impossibilidade de se destacar
a interpretagao da aplicagdo, uma vez que o interprete, em razao de um caso dado interpreta o
texto de modo a concretizar a lei no referido caso, de modo que interpretagao e aplicagao formam
uma so operagao (GRAU, 2004, p. 31).

No ambito do fenomeno do constitucionalismo, tem-se essa nogao de que os textos legais
nao sao obras prontas e acabadas, estando abertos a uma interpretagao, que tem um aspecto nao de
revelagao de um sentido previamente insculpido no texto, mas sim de constru¢ao de um sentido
normativo. Todavia cabe ressalvar aqui que no constitucionalismo democratico a interpretagao/
aplicagdao nao sera um ato discricionario. No positivismo de Kelsen, chega-se a conceber a aplicagao
do direito como um ato de vontade, o que contrasta com a perspectiva pos-positivista que marca a
constitucionalizagao aqui tratada, em que o resultado de interpretagao devera guardar congruéncia
para com os direitos fundamentais e para com a ordem objetiva de valores que deles decorre.

Para o pos-positivismo, a interpretagao estara adstrita aos valores constitucionais. Colocan-
do de outra forma, em um processo hermenéutico, a axiologia da Constitui¢ao figurara como
condi¢ao de pre-compreensao dos textos, estabelecendo um horizonte hermeneutico de sentidos
constitucionalmente possiveis e democraticos. E nesse sentido a nocdo de romance em cadeia e
integridade do direito na obra de Ronald Dworkin (2007), que, aqui no Brasil, influencia a teoria
critica de hermenéutica e decisao de Lénio Luiz Streck, que fala em respostas constitucionalmente
adequadas (STRECK, 2014a).

Em relagao ao segundo ponto, levando em conta que a constitucionalizagao implicou, como
visto, em reconhecer uma ordem de valores erigidos no texto constitucional, tem-se uma reco-
locacao de um objeto de debate na teoria do direito: relacao entre direito e moral. Esse reconhe-

cimento de valores dotado de normatividade ¢ o responsavel pela aproximagao entre constitucio-
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nalizagao e pos-positivismo, vez que essa concepgao, por meio do reconhecimento dos principios,
restabelece uma conexao necessaria entre direito e moral.

Para Kelsen, entretanto, o pluralismo de valores impediria a existéncia uma relagdo necessa-
ria entre direito e moral (KELSEN, 2009, p. 75-77). Sob o olhar positivista, direito e moral devem
funcionar como sistemas totalmente separados, porquanto formam um conjunto de normas que
se diferenciam por suas finalidades, por suas fontes, ou, ate mesmo pelos seus conteudos, como
sistemas de coercdo e critérios de reconhecimento (DIMOULIS, 2011, p. 56). Assim, ha que se
notar que, para essa tese, a relagao entre o direito e moral ¢ contingencial, ante a forte separagao
existente entre ambos.

Ocorre que, conforme mencionado, na Alemanha contemporanea a constitucionalizagao do
direito, a medida que se reconhece que os direitos fundamentais garantidos constitucionalmente,
com seu contetdo axiologico e democratico, tém um carater centralidade dentro do ordenamento
juridico, o exaurimento logico ¢ reconhecer que ha um compromisso juridico com os valores que
informam tais direitos.

Nao foi por acaso, portanto, o fato de ter sido nesse contexto, de constitucionalizagao alema,
o surgimento da nogao de minimo existencial, no sentido que existem condi¢ées minimas de sub-
sisténcia, sem as quais nao sera possivel uma existéncia digna em que se observe ambiente favora-
vel a manifestagao da propria personalidade (SARLET, 2008, p. 21). Tem-se um protagonismo dos
direitos fundamentais, tendo como centralidade a necessidade de se preservar e promover — esse
aspecto prestacional fica evidente com a construgao da ideia de minimo existencial — a dignidade
da pessoa humana, justamente por ai repousar a condigao para a fruigao de todos aqueles direitos.

Entdo, estabelece-se uma relacao entre direito e moral: os direitos fundamentais formam um
nucleo valorativo que, a luz do fazer hermenéutico mencionado acima, para alem de informar a in-
terpretacao das normas, sera parametro de validade dos textos infraconstitucionais. Por isso, o consti-
tucionalismo do segundo pos-guerra ¢ pautado pelo pos-positivismo, modelo em que as construgoes
teoricas apontam que a moral tem o papel de corrigir o direito (tese da complementaridade), ou, de
modo diverso, que o direito tem um nascedouro na moral (tese da cooriginaridade).

Seja pela tese da corregao, seja pela tese da cooriginaridade, no contexto da constituciona-
lizagao a moral estara presente, embora isso nao implique em dizer que o interprete/aplicador

estara autorizado a langar mao de sua moralidade privada, mas sim que atue conforme os valores
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constitucionais (STRECK, 2014b). A saber, o que ocorre ¢ uma institucionalizagio juridica da mo-
ral. Se assim nao o fosse, o direito careceria de for¢a legitimadora (STRECK, 2011, p. 153-154).

Norberto Bobbio identifica na justica, juntamente com a validade e a eficacia, critério de va-
loragao da norma juridica. Nessa esteira, para o teorico italiano, o problema da justica diz respeito
a correspondéncia ou nao da norma aos valores tltimos ou finais que inspiram um determinado or-
denamento juridico, que, por sua vez, sao resultado dos valores insculpidos pelo legislador (BOB-
BIO, 2001, p. 45-46). Exatamente nesse sentido a perspectiva axiologica da constitucionalizagao
do direito, por meio dos direitos fundamentais e da dignidade da pessoa humana.

Nesse ambito, pensando nesse carater de controle de validade, que assumem os valores consti-
tucionais, ¢ emblematico que o referido primeiro precedente dessa constitucionalizagdo —na Alema-
nha, referenciado acima — foi no chamado “caso Liith”, em que oTribunal Constitucional Federal, em
nome do direito a liberdade de expressao, deixou de aplicar a literalidade do Codigo Civil Alemao
(BGB), decidindo que o dispositivo em questao — referente a responsabilidade aquiliana — deveria ser
interpretado a luz do mencionado direito fundamental (BARROSO, 2012, p. 35).

Assim, verifica-se que a constitucionalizagao implicou em um reconhecimento de valores de-
correntes dos direitos fundamentais, que balizam a interpretagdo das normas infraconstitucionais
— em um processo de criagao de sentido normativo —, bem como lhe servem como parametro de

validade. Cabe agora investigar o impacto que tal nogao opera sobre o Direito Administrativo.

2.2, Transicao de paradigmas no Direito Administrativo a luz da constitucionaliza-

(;50

Ao se abrir a constitucionalizagao, o Direito Administrativo fica sujeito a sofrer substanciais
alteragGes na estrutura de seus institutos classicos. Isso ocorre em razao da génese desse ramo do
direito, que remonta ao Conselho de Estado francés, em que a formagao do Direito Administrativo
ocorria de modo mais jurisprudencial, de acordo com o modo com que se solucionavam as situa-
¢oes em que o Estado era demandado, pouco influenciado pelos valores democraticos que iam se
formando, e pelo fazer das leis no Poder Legislativo.

Nesse sentido, desenvolvendo uma teoria critica do Direito Administrativo, Gustavo Binen-

bojm assevera que ¢ equivocada a ideia amplamente difundida no sentido de que o Direito Admi-
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nistrativo tenha nascido como uma forma de submeter o autoritarismo a lei (BINENBOJM, 2014,
p. 10-12). Binenbojm aponta que o Direito Administrativo, surgido no bojo do Conselho de Esta-
do, ndo era dotado de uma contrafaticidade — no sentido de limitar abusos do Poder Executivo —,
mas, antes, servia como um arcabougo retorico legitimador de velhas condutas de imperio. Com

efeito, assim versa:

O surgimento do direito administrativo, e de suas categorias juridicas peculiares (suprema-
cia do interesse publico, prerrogativas da Administragao, discricionariedade, insindicabili-
dade do mérito administrativo, dentre outras), representou antes uma forma de reprodu-
¢ao e sobrevivéncia das praticas administrativas do Antigo Regime que a sua superagao. A
juridicizagdo embrionaria da Administragao Puablica ndo logrou subordina-la ao direito; ao

reves, serviu-lhe apenas de revestimento e aparato retorico para sua perpetuagao fora da
esfera de controle dos cidadaos. (BINENBOJM, 2014, p. 11-14).

A existéncia de tal jurisdigao administrativa criava certa imunizag¢ao em relagao a atuacao do
Poder Executivo, de modo que ao particular restava um papel coadjuvante, em posigao de vul-
nerabilidade, nunca como titular de direitos oponiveis a Administracdo (SILVA, 2003, p. 39-51).
Nesse contexto de surgimento pretoriano do Direito Administrativo, tal ramo nao dialogava com
o Direito Constitucional.

Por essa vicissitude historica ¢ que o Direito Administrativo fica sujeito a significativas mu-
dangas na estrutura de seus institutos — oriundos da contingéncia dos conflitos da Administragao —
marcados fortemente pelo imperio do Poder Publico ao ser juiz de suas proprias causas. O aporte
teorico do Direito Administrativo, naquela altura do seculo XIX, ainda estava fortemente marcado
pelas concepgdes napolednicas, contendo uma logica de hierarquia e disciplina com tons militares
(JUSTEN FILHO, 2012, p. 78-79).

De fato, nogoes como discricionariedade e supremacia do interesse publico, aliadas a impera-
tividade das decisGes administrativas que eram tomadas no Conselho de Estado, estabeleciam uma
hierarquia rigida entre Administragao e administrado, de modo que restava a este ultimo, discipli-
nadamente, acato e resignagao. A sociologia compreensiva, no estudo do poder, elencando tipos

ideais de dominagao, traz que a disciplina representa a forma de dominagao que mais exige uma

postura acritica do dominado (QUITANEIRO, 2003, p. 61-64).
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Nota-se, assim, um profundo descompasso entre a origem do Direito Administrativo e o es-
copo da constitucionalizagao, em que se observa, como visto, o reconhecimento de uma ordem de
valores calcada em direitos fundamentais, tendo como centralidade a dignidade da pessoa humana.
A propria nogao de interesse publico, apoiada em uma discricionariedade ampla, ndo apresentava
qualquer referéncia aos principios fundamentais das constitui¢Ges.

Portanto, a constitucionalizagao que vem experimentando o Direito Administrativo passa
por uma recolocagao dos principios e institutos desse ramo juridico, tendo em conta a axiologia
constitucional, em uma operagao hermenéutica nos moldes versados no topico anterior. A medi-
da que se abre aos principios constitucionais, tem-se uma criagao de sentido constitucionalmente

valorado. Luis Roberto Barroso assim descreve a referida abertura:

Por fim, mais decisivo do que tudo para a constitucionalizagdo do Direito Administrativo
foi a incidéncia no seu dominio dos principios constitucionais — nao apenas os especificos,
mas sobretudo os de carater geral, que se irradiam por todo o sistema juridico. Tambem
aqui, a partir da centralidade da dignidade humana e da preservacao dos direitos funda-
mentais, alterou-se a qualidade das relagdes entre Administragao e administrado, com a

superagao ou reformulagao de paradigmas tradicionais. (BARROSO, 2012, p. 49).

Verifica-se uma alteracao na dinamica da relacdo entre Administracdo e administrado, a luz
do ja mencionado protagonismo da dignidade da pessoa humana — enquanto fundamento de legi-
timidade de toda a ordem constitucionalizada. Justamente a superagao — ou movimento rumo a
supera¢ao — da hierarquia entre Poder Publico e sujeitos ¢ que permitira a abertura para a consen-
sualidade, no sentido de que ambas as partes tém o direito e interesse em construir o caminho para
a composigao.

E nesse sentido que Diogo Moreira Figueiredo Neto indica que a constitucionalizagao do
Direito Puablico ¢ pautada pela ideia de consenso, de modo que, tendo em conta a importancia dos
sujeitos de direito administrados, tem-se a passagem de uma democracia formal para um modelo
de democracia substantiva, que extrapola o mero sufragio periodico (MOREIRA NETO, 2006, p.

72-73). Os particulares passam a ser participes na defini¢ao e na persecugao do interesse publico

—que esta no escopo do Estado — e nao meros reféns das decisoes administrativas.

Revista Direitos Humanos Fundamentais, Osasco, v.20, n.1, p. 157-185, jan. /jun. 2020 167



Solugdo consensual de conflitos na Administracao Publica: influéncias da constitucionalizagdo do direito

Essa reconfiguracao da nogao de responsabilidade pela busca do interesse publico merecera
uma atengao mais verticalizada no topico seguinte deste trabalho. Cumpre, por ora, ressaltar que
essa inclusao do administrado — como uma consequéncia do reconhecimento de sua dignidade e da
consciéncia de que a legitimidade do Estado reclama respeito aos direitos fundamentais — reflete
um novo fundamento juridico para o sistema juspolitico.

Isso ¢ o que Ricardo Lobo Torres alcunha de “primado da pessoa”, em que se abandona a ideia
de que os valores prevalecentes sao aqueles adotados e ditados pelo Estado em atos de soberania
(TORRES, 2006, p. 103). Passa-se a buscar fundamento juspolitico em valores constantes ligados
aos direitos humano-fundamentais ¢ em valores instrumental-conjunturais, oriundos de deman-
das contingenciais dos administrados (TORRES, 2006, p. 104). Os valores constantes devem ter
permaneéncia, a medida que o respeito a tais direitos deve ser perene; ao passo que os valores
contingenciais assim o sdo, porque instrumentalizam o alcance de finalidades demandadas pelos
sujeitos de direito, sendo valores reconhecidos/recolhidos mediante procedimentos democraticos
horizontais (administragdo-de-si-para-si).

Assim, rastreado o escopo da constitucionalizagao do Direito Administrativo, cabe apontar
quais novos paradigmas emergem a partir da personalizagao —no sentido de atengao aos sujeitos de
direito e aos seus respectivos direitos fundamentais. Nesse jaez, Gustavo Binenbojm, aponta que: a
Constitui¢ao, e nao a lei em sentido estrito, pauta a vinculagao administrativa a juridicidade; o inte-
resse publico depende da ponderagao dos valores constitucionais e dos interesses metaindividuais;
a discricionariedade passa a ter compromisso com as regras e principios constitucionais; a nogao de
uma Administragao centrada no Poder Executivo cede espago a um policentrismo do poder, anco-
rado na descentralizagao, inclusive por meio de agéncias reguladoras (BINENBOJM, 2014, p. 25).

Nesse mesmo tema, como novos paradigmas, Luis Roberto Barroso aponta: a redefini¢ao
da ideia de supremacia do interesse publico sobre o interesse privado, indicando que a analise do
interesse publico levara em conta aquele outro interesse a luz dos valores constitucionalizados; vin-
culagao do administrador a Constitui¢ao e nao so as regras infralegais, conforme tambem assinalou
Binenbojm; possibilidade do controle judicial-constitucional do mérito administrativo, exatamen-
te porque se mitiga a discricionariedade administrativa (BARROSO, 2012, p. 49-50).

Falando-se em mudanga de paradigma, tem-se que esclarecer que, em prejuizo de concep-

¢ao de paradigma mais adequada as ciéncias naturais — como nas construgées do fisico e filosofo
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da ciéncia Thomas Samuel Kuhn (2006) —, seguindo sugestao de Gustavo Binenbojm (2014, p.
25), adota-se uma nogao de paradigma a partir do carater de ciéncia dogmatica do direito, como
nas construgdes de Tércio Sampaio Ferraz Junior, no sentido de pensar o direito enquanto uma
ciéncia dogmatica.

Ferraz Jinior aponta que o direito, apesar da abertura para quest6es zeteticas, lida, em suma,
com a dogmatica (FERRAZ JUNIOR, 1980, p- 45-47). Levando em conta que a decidibilidade ¢
sempre uma questao central no estudo do direito, Ferraz Junior, usando da terminologia de Theo-
dor Viehweg, aponta que, no ambito juridico, parte-se de determinadas opinides e pressupostos,
visando resolver uma questao (FERRAZ JUNIOR, 1980, p. 46). A busca por solugao de casos —
que coloca o direito como uma tecnologia — conta com preceitos fixados (como os textos norma-

tivos, jurisprudéncia, doutrina e fontes materiais). Nesse compasso, o teorico versa:

As questoes “dogmaticas” sao tipicamente tecnologicas. Neste sentido, tém uma fungao di-
retiva explicita. Pois a situagao nelas captada ¢ configurada como um dever-ser. Questoes
deste tipo visam possibilitar uma decisao e orientar a agdo. De modo geral, as questdes

juridicas sao “dogmaticas”, sendo sempre restritivas (finitas) e, neste sentido, “positivistas”
(de positividade). (FERRAZ JUNIOR, 1980, p. 46).

Ainda tendo em conta a questao da decidibilidade e a busca por solugdes, Tercio Ferraz Ju-
nior, a partir de uma perspectiva weberiana, no sentido de que o direito moderno proporciona
seguranga da certeza de expectativa de determinadas ag6es, diz que o direito, por meio da dogma-
tica, tem o condao de correlacionar funcionalmente meios/fins e questdes/solugoes.

Assim, essa dogmatica formada por pressupostos compartilhados, voltados a aplicagao do
direito, adquire um aspecto de irrefutabilidade dos pontos de partida. Isso se torna especialmente
visualizado no caso dos textos normativos. Os juristas buscam/analisam situa¢Ges a partir do que ¢
dado, evitando uma discussao zetetica ampla. Assim, perfeitamente possivel falar-se tanto na exis-
téncia de paradigma, quanto na sucessao de paradigmas.

A partir do fenémeno da constitucionalizagao, os instrumentos do Direito Administrativo
recebem uma nova concepgao a ser compartilhada como ponto de partida e ensinada. Tais institu-
tos deixam de ser concebidos mediante pressupostos de superioridade do Estado, de hierarquia e
imperio. Por certo, ha troca de modelo, em relagdo ao Direito Administrativo, “...pelo descredito

de suas antigas premissas teoricas e pela emergéncia de novas” (BINENBOJM, 2014, p. 29).
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O Direito Administrativo passa ser informado pela axiologia decorrente dos direitos funda-
mentais, o que permite, a partir da dignidade da pessoa humana, recolocar o papel do individuo
na formagao do agir administrativo. Em consequéncia dessa troca de paradigmas pontuais, tem-se,

num olhar geral, uma abertura ao consenso.

3. NOVA PERSPECTIVA DE INTERESSE PUBLICO

Conforme aludido acima, a constitucionalizacdo do Direito Administrativo conduziu a uma
nova concepgao quanto ao interesse publico. Assim, cumpre dedicar uma atengao especial a tal
categoria central dos ramos publicos do direito, pelo seu protagonismo estruturante no caso da
Administragao, justificando o agir administrativo.

Assim, tratar-se-a como o interesse publico passa a se relacionar com os direitos humano-
-fundamentais, de modo a romper com a nogao de que somente cumpre ao Estado a busca por
tal interesse coletivo. Por fim, versar-se-a a respeito da relagdo entre interesse publico e politicas
publicas, perscrutando-se de que modo a solugdo consensual de conflitos pode atender a nogao

constitucionalizada de interesse pﬁblico.

3.1. Interesse pﬁblico personalizado

A partir dos novos paradigmas expostos no topico anterior, a nogao de interesse publico tam-
bém se sujeita a constitucionalizagdo, passando a ser informada pelos direitos fundamentais. Assim,
o interesse publico deixa de ser identificado com a nogao do interesse da Administragao, ou mesmo
com o interesse de gestao.

Em uma perspectiva constitucionalizada, Margal Justen Filho traz uma concepgao de “inte-
resse publico personalizado”, que faz frente a ideia de uma discricionariedade administrativa ampla
e irrestrita (JUSTEN FILHO, 1999, p. 129). Com o adjetivo “personalizado”, o administrativista
quer dizer que a dignidade da pessoa humana deve pautar a pergunta pelo interesse publico nos
casos concretos, de modo que tal interesse trate “da realizagao dos valores juridicos fundamentais”

e se perfaga “com a satisfagao de necessidades de segmentos da populagao, em um momento con-
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creto, para realizar os valores fundamentais.” (JUSTEN FILHO, 1999, p. 129). Assim, a decisao
administrativa devera “...demonstrar como os efeitos concretos da decisdo conduzirao a realizacdo
do principio da dignidade da pessoa humana segundo o espirito do ordenamento juridico.” (JUS-
TEN FILHO, 1999, p. 129).

Em tal conjectura, falece a nogao de discricionariedade como carta branca ao administrador.
De fato, ndo ha mais que se falar em sistema binario de ato vinculado/ato discricionario, mas sim
em “graus de vinculagao a juridicidade” (BINENBOJM, 2014, p. 25). Subsiste uma margem de
liberdade ao administrador, mas ela estara condicionada ao horizonte axiologico constitucional
(JUSTEN FILHO, 1999, p. 115) e a servigo desse mesmo horizonte. Por certo, o juizo de oportu-
nidade e conveniéncia estara sempre voltado a realizagao de direitos fundamentais e promogao da
dignidade da pessoa humana.

Uma nogao abstrata de interesse publico — favorecida pela cristalizagao historica da ideia de
que o Administrador goza de discricionariedade para agir, estando suas decisées livres de contro-
le de mérito — ndo pode mais ser invocada pela Administragdo Publica como chave retorica, para
veicular pretensdes unicamente de Governo, ou mesmo interesses estranhos ao bem comum. O
interesse publico emanara daquela ordem de valores formada pelos direitos fundamentais, de tal
sorte que nao pode ser utilizado, como justificativa meramente formal, em prejuizo dos proprios
administrados.

Nem sempre existe identidade entre o interesse publico e o interesse do administrador — e/
ou da Gestdo —, por certo, aquele primeiro se refere aos beneficiarios da atividade administrativa,
ao passo que este ultimo diz respeito as pretensées daqueles que exercem a atividade administra-
tiva. A Administragao Publica “...n3o ¢ a titular do interesse publico, mas apenas a sua guardia;
ela tem que zelar pela sua protegao. Dai o principio da indisponibilidade do interesse publico.”
(PIETRO, 2016). Ademais, como ver-se-a adiante, a Administragao sequer ¢ a unica guardia do
interesse coletivo.

O interesse publico implica reconhecer o carater instrumental aos poderes titularizados pelo
Estado e agentes publicos (JUSTEN FILHO, 1999). A valer, tais poderes prestam-se a atender a
toda a sociedade, nao dizendo respeito aos interesses especificos de alguém, ou de uma parcela da

sociedade, ou mesmo do governo em exercicio.
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No Brasil, em razao de raizes historicas, observa-se um aparelhamento do Estado, o que
restou blindado exatamente pela adogao de uma nogao de interesse coletivo genérica, herdeira
daquelas origens autoritarias do Direito Administrativo. Nesse ambito, Sergio Buarque de Holanda
esclarece que, no Brasil, por muito tempo — com mais forga no seculo XIX — teorizou-se a respeito
do Estado considerando-o como uma especie de ampliagao do circulo familiar, sujeito a mesma lo-
gica privada dos lares (HOLANDA, 1995, p. 140-142). Tal maneira de conceber a Administragao,
que enseja o clientelismo e paternalismo mediante a troca de favores, marcou, profundamente, a
historia do Estado brasileiro.

O referido antropologo, usando o meétodo da sociologia compreensiva, delineia tipo ideal,
um arquetipo, denominado “funcionario patrimonial” para versar a respeito da ma utilizagao da

fungao publica que reveste uma carreira de Estado, veja-se:

Para o funcionario “patrimonial”, a propria gestao politica apresenta-se como assunto de
seu interesse particular; as fungSes, os empregos e os beneficios que deles aufere relacio-
nam-se a direitos pessoais do funcionario e ndo a interesses objetivos, como sucede no
verdadeiro Estado burocratico, em que prevalecem a especializagao das fungoes e o esforco

para se assegurarem garantias juridicas aos cidadaos. (HOLANDA, 1995, p. 146).

Com efeito, a personalizagao tratada por Justen Filho, em nada tem a ver com essa captura do
aparato da Administragao em prol de interesses exclusivamente privados, mas sim um respeito aos
valores que compdem a possibilidade do fazer-se pessoa, enquanto sujeito de direito, ou seja, dig-
nidade da pessoa humana, que ¢ condi¢ao de possibilidade para o exercicio dos direitos humanos.

Porém, em outro aspecto, Holanda se equivoca — até porque sua obra, Raizes do Brasil,
precede a uma nogao de Administragao Publica constitucionalizada — ao afirmar que o Estado diz
respeito a um triunfo do geral sobre o particular (HOLANDA, 1995, p. 142). O interesse publico
nao justifica uma “supressao” do particular, em nome da coletividade. Relativizar direitos em nome
de um bem coletivo implicaria em uma postura filosoficamente utilitarista — tal qual a defendida
por Jeremy Bentham —, distante da ideia de pautar-se pelo respeito aos direitos, como se apregoa
desde o liberalismo politico iluminista.

Constitucionalizar, diferentemente de um utilitarismo, ¢ reconhecer os direitos fundamentais
erigidos no texto constitucional e respeita-los, enquanto sustentaculos da sociedade democratica.

Nesse compasso, de reconhecimento dos direitos fundamentais como estrutura de uma democra-
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cia, ¢ que, com a constitucionalizagdo, fala-se em um fim do monopolio da persecugao do interesse

publico, tema a ser tratado no topico a seguir.

3.2. Fim do monopolio da persecucao do interesse publico

Com a constitucionalizagao do Direito Administrativo, abandona-se a perspectiva segundo a
qual o Estado ¢ o titular do interesse publico, tendo total arbitrio para determinar seu conteudo e,
de modo verticalizado e autoritario, eleger as medidas que servem a tal interesse.

A valer, partindo-se da ideia de que o interesse publico reflete os valores democraticos da
comunidade, bem como serve a protegao dos direitos dessa propria comunidade, seria um contras-
senso excluir tais individuos dos processos de identificagdo e persecugao daquele interesse.

Para assimilagao desse rompimento com os velhos paradigmas da Administragao, tem-se que
a nogao de “publico” ndo esta necessariamente atrelada a ideia de “estatal”. Nesse ambito, Ricardo
Lobo Torres, comentando a passagem de um fundamento politico com eixo no Estado, para um

com fundamento na sociedade, assim disserta sobre o paradigma antigo:

Quanto ao fundamento politico, tudo o que fosse publico era por consequéncia estatal,
cabendo aos governos tomar as decisdes correspondentes, em uma esfera de atuagao in-

confundivel e irredutivel em relagdo a esfera privada e reservada a sociedade. (TORRES,

2006, p. 103).

Em um contexto democratico, o particular sera participe da pauta/agendamento do interes-
se publico, bem como tera compromisso para empreender esforgos na busca por tal interesse. Ha
uma corresponsabilidade, portanto, entre Estado e administrado. Diogo Figueiredo Moreira Neto
escreve sobre essa sinergia entre Administragao e administrado, situando-a como uma componente
de uma democracia marcada pela consensualidade como nova percepgao da democracia manifesta
na multiplicagao de institutos consensuais no Brasil e pela soma de esforgos de orgaos da Adminis-
tragao Publica “... e, de modo inovativo, associadamente — atraves de pessoas juridicas de direito
privado que se aliam ao Estado sob um vinculo de colaboragao de direito publico” (MOREIRA
NETO, 2006, p. 73-74).

Cumpre salientar que a realizagdo do interesse publico ndo ¢ atribuigao exclusiva do Estado.

Tal acepgao pode ser observada, inclusive, pelo contetido do principio da subsidiariedade, segundo
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o qual a atuagao estatal, sempre que possivel e viavel, deixara espagos de atuagdo a iniciativa priva-
da. Em consequéncia de tal abertura surge e fortalece-se a figura da agéncia reguladora indepen-
dente (BINENBOJM, 2014, p. 21).

Em igual sentido, como consequéncia do rompimento da nogao de monopolio estatal da per-
secugao do interesse publico, assistiu-se ao surgimento de espago para o terceiro setor, concessoes
de servigo publico, parcerias publico-privadas, organizages nao governamentais, movimentos so-
ciais, dentre outras formas de busca pelo interesse publico, ndo protagonizadas pela Administracao.

Surge, especialmente com a “agencificagao”, o fenomeno denominado “administragao poli-
céntrica”, em que o Poder Executivo nao mais centraliza em si todas as fungdes administrativas de
Estado. Todavia a configuragao de administragao policéntrica tem um potencial ambivalente, vez
que, por um lado, reconhece que o Estado — enquanto Administragao Direta especialmente — nao
¢ o unico que detem a capacidade para realizar o interesse publico (BINENBOJM, 2014, p. 25-26).
Porém, por outro lado, pode ocorrer um distanciamento do administrado — na busca de interesses
exclusivamente privados — em relagao a busca pelo interesse ptblico, tal como ocorria no paradig-
ma pre-constitucional.

Assim, cabe salientar que, muito embora a constitucionalizagdo amplie a nogao de interesse
publico para alem do interesse estatal, isso deve servir a democracia — novamente, mediante res-
peito e promogao da dignidade da pessoa humana —, com maior participagao do administrado e
nao com sua exclusdo. Essa inclusao do administrado ¢ que esta de acordo com centralidade dos

direitos fundamenteis na constitucionalizacao.

3.3. Politicas pﬁblicas e interesse pﬁblico

Como visto acima, a discricionariedade, em um modelo de Direito Administrativo constitu-
cionalizado, ¢ mitigada, de sorte que os juizos de oportunidade e conveniéncia, ainda que admiti-
dos, ficam a servigo do interesse publico. Por seu turno, o interesse publico tem que ser informado
pela ordem de valores ligadas aos direitos fundamentais. Assim, vé-se a necessidade de atuagao
administrativa — mas nao exclusivamente estatal — voltada a prote¢do e a promogao de direitos

fundamentais.
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Dai surge a relevancia de se tratar de politicas ptblicas, exatamente por dizerem respeito a
programas de agdo governamental, que tém o condao de proporcionar determinado fim, ou seja,
operando na logica de ajustes entre meios e fins. De fato, as politicas publicas sao elaboradas para
o alcance de fins com relevancia social em determinada comunidade (BUCCI, 2002, p. 252-253).

Em um Estado Democratico de Direito, as finalidades das politicas ptblicas deverao guardar
compromisso com o interesse publico, que como visto, por sua vez, estara comprometido coma
dignidade da pessoa humana e os direitos fundamentais. Entao, servindo-se de um silogismo, as
politicas publicas tém o condao de veicular o interesse publico mediante a promogao e protegao
dos direitos fundamentais.

Ao esbogar um conceito de politica publica, Maria Paula Dallari Bucci ressalta o fato de que
a defini¢ao das politicas publicas tem o interesse publico como bussola, nao estando alheias ao di-
reito, mas comprometidas com o ordenamento. Nesse sentido, como visto no primeiro topico, o
ordenamento como um todo esta tambem comprometido com os direitos humano-fundamentais,
em razao da constitucionalizagao. Conforme Bucci, as politicas publicas, “devem ser vistas também
como processo ou conjunto de processos que culmina na escolha racional e coletiva de priorida-
des, para a defini¢ao dos interesses publicos reconhecidos pelo direito...” (BUCCI, 2000, p. 264).

Também Fernando Aith ressalta a relagdo entre direito e politicas publicas, reconhecendo o
protagonismo dos direitos fundamentais: “... considera-se politica ptblica a atividade estatal de
elaboragdo, planejamento, execugdo e financiamento de agoes voltadas a consolidagao do Estado
Democratico de Direito e a promogao dos direitos humanos.” (AITH, 2006, p. 232).

Nota-se assim que as politicas publicas estao inseridas no direito — ainda que com uma in-
terface multidisciplinar — de modo que se sujeita ao ordenamento a escolha das finalidades que
serao buscadas pelas politicas publicas, a elei¢ao dos meios e as formas de controle e avaliagao dos
resultados. Trata-se de questao juridica mais distante do dever-ser pautado pelo esquema de impu-
tagdo “se-entao” e mais proximo do direito em seu aspecto funcional, mais especificamente: fungao
promocional do direito.

De fato, uma analise unicamente estruturalista — que concentra esfor¢os na estrutura e hierar-
quia internas do ordenamento, em empreitada mais descritiva — teria menos instrumental para lidar

com o dirigismo presente no Estado Democratico de Direito, para trabalhar com a nogao de interesse
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publico e para estudar o aspecto teleologico que permeia as politicas publicas e seu controle. Quando
o ordenamento assume uma fun¢ao promocional, “... as normas juridicas passam a estar intensidade
associados a realizagdo de objetivos publicos concretos, por meio do encorajamento, da indugao e de
recompensas de comportamentos”. (BOBBIO apud COUTINHO, no prelo).

Norberto Bobbio indica que o Estado que se pretende prestacional — como ¢ o Estado De-
mocratico de Direito comprometido coma promogao de direitos fundamentais — devera assistir o
fenomeno promocional, vez que o modelo de tradicional de direito enquanto protegao-repressao

apresenta insuficiéncia ante o fato de que:

A fungdo de um ordenamento juridico ndo ¢ somente controlar os comportamentos dos
individuos, o que pode ser obtido por meio da técnica das sangbes negativas, mas tambem
direcionar os comportamentos para certos objetivos preestabelecidos. Isso pode ser obti-

do, preferivelmente, por meio da técnica das sangoes positivas e dos incentivos. (BOBBIO,

2007, p. 79)

A compreensao de que as politicas publicas no Estado Democratico de Direito sio meio de
promogao dos direitos fundamentais serve de arcabougo para a compreensao de porque a Adminis-
tragao Publica abre-se para meios consensuais de solugao de conflitos, uma vez que tém o condao
de promover uma finalidade ptblica comprometida com a promogao de direito fundamental, qual
seja, acesso a justica.

Nesse sentido, Mauro Cappelletti e Bryan Garth (1988), em obra dedicada ao estudo do di-
reito de acesso a justiga, apontam que os movimentos voltados a promogao de tal direito podem
ser observados no que eles alcunharam “trés ondas”. A terceira onda trata-se justamente da busca
por “...institui¢des e mecanismos, pessoas e procedimentos utilizados para processar e mesmo
prevenir disputas nas sociedades modernas” (CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p. 67). Tem-se uma
visdo de acesso a justica mais ampla do que o acesso ao Poder Judiciario. Identifica-se, ao menos
em tese, a logica instrumental que pauta as politicas ptblicas enquanto meios para a promogao/
protecao de direitos fundamentais.

Essa percep¢ao — de que as politicas publicas no Estado Democratico de Direito sao meio
de promogao dos direitos fundamentais — serve, desse modo, de arcabougo para a compreensao
de como a Administragao Publica vem abrindo-se para a utilizagdo e métodos consensuais para a

solugdo de conflitos.
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4. CONSENSUALIDADE NA ADMINISTRAQAO PUBLICA

Como uma forma de exaurimento do que foi tratado ate esta altura do artigo, cumpre versar
a respeito da consensualidade na Administragao Publica constitucionalizada. Por certo, a Adminis-
tracao concertada diz respeito a mais um novo paradigma administrativo surgido no abandono do
vies autoritario na origem pretoriana do Direito Administrativo no Conselho de Estado.

Em compasso com a superagao do protagonismo estatal, esse modelo administrativo conce-
be individuo e coletividade como participes na atuagao da Administragao, (MEDAUAR, 2003, p.
2011) buscando processos democraticos de inclusao dos particulares, que conduzam a uma maior
legitimagdo da atuagao administrativa. Saliente-se que o paradigma consensual, por envolver os
processos que compoem a atividade administrativa, afeta diretamente o modo de se conceber,
executar e realizar o controle de politicas publicas, vez que elas inserem-se em programas de agao
governamental, compostas por processos complexos nesse ambito administrativo.

Francesco Manganaro indica, de fato, que esse modelo resulta da constitucionalizagao do
Direito Administrativo, em um processo de legitimagao de atuagao do Estado (MANGANARO,
2000, p. 141). A valer, o teorico compreende a consensualidade na Administragao ¢ um corolario
referente a satisfagdo das necessidades sociais dos cidadaos, entendendo que para que as decisoes
administrativas “...cheguem o mais proximo possivel do optimum, nao devem ser o resultado de
uma ag¢ao unilateral da Administra¢do, mas resultar de um processo dialético, no qual confluam
os diversos pontos de vista dos sujeitos interessados na decisao” (MANGANARO apud ARAGAO,
2005, p. 294-295.).

Diogo de Figueiredo Moreira Neto, por seu turno, traz uma perspectiva de pactuagéo da
Administragao Publica, ocorrida a partir de “aberturas negociais”, no sentido de efetivo ajuste de
vontades, de modo que os envolvidos se veem nas eventuais solugoes adotadas (MOREIRA NETO,
2006, p. 70-72). Indica-se ainda que o consenso permeia nao so a atividade administrativa, mas
tambem o modo com que a Administragao lida com conflito.

A nogao de paradigma encerra um carater de promessa, vez que pretende ser unidade de coe-
réncia e convergéncia na aplicagao do direito, dispensando um retorno a questoes zeteticas, como
aponta Tercio Ferraz (1980, p. 45-47). Assim, o conjunto de praticas, ensinos e compreensoes

compdem um determinado modelo de certo campo do direito, apresenta-se como um arcabougo
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capaz de lidar com as questGes atinentes ao referido campo e ¢ desse modo que se fala que o para-
digma traz uma promessa.

Com o paradigma da Administragao consensual ocorre o mesmo, como bem se extrai da
construgao de Moreira Neto. Isso porque, se o consenso decorre de um reconhecimento da dig-
nidade da pessoa humana e dos direitos fundamentais, alterando a dinamica Administragao-admi-
nistrado, como um novo paradigma, necessariamente ira alcangar a forma como Administragao
Publica lida com os conflitos.

Portanto, ¢ congruente que o paradigma da Administragao negociada tambem informe o
modo como o Poder Publico lida com os conflitos dos quais ¢ parte, ou que envolvam o interesse
publico direto. Vislumbra-se, portanto, a conexao entre a constitucionalizagao do direito e a aber-
tura da Administragao Publica para os metodos consensuais de solugao de conflito, que ¢ o objeto
deste trabalho.

Com efeito, ha um interesse publico na pacificagao social e, ao contrario do que pode parecer
prima facie, o direito fundamental de acesso a Justiga nao se resume ao acesso ao Poder Judiciario,
muito embora este ultimo seja um desdobramento daquele primeiro. Nesse aspecto, a solugao do
conflito por metodos consensuais — compositivos ou mesmo heterocompositivo — garante maior
participagdo do administrado na resolugao da controversia.

Assim, o alinhamento entre a ado¢ao de métodos consensuais e um modelo de Administra-
¢ao constitucional e democratica pode ser observado sob um aspecto substancial, de legitimidade,
em razao do potencial de efetiva promogao de pacificagdo em tempo razoavel e acesso a justica.
Tambem presente um prisma procedimental, de legitimagao, vez que o interessado compéde, com
protagonismo, o processo de busca pela solugao.

Utilizando uma analise de “conflitologia”, tal como a proposta Jorge Bolafios Carmona a

b
luz da teoria dos jogos, os metodos consensuais — especialmente nos casos de autocomposigao —,
podem induzir as partes envolvidas a uma postura cooperativa, em vez de competitiva, como se
observa, em regra, em situagoes conflituosas.
Carmona, analisando o conflito como um jogo, demonstra que os jogadores —participantes
; J0go, q ]0g % P

da controversia — buscam sempre maximizar os beneficios para si e ¢ possivel que isso, muitas ve-

zes, ocorra mais eficientemente pela sinergia e nao pela disputa (CARMONA, 2015, p. 70-88).
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Com efeito, ha jogos cooperativos, em que o beneficio de uma parte nao implica necessariamente
prejuizo a outra — a chamada eficiéncia ou otimo de Pareto —, mas, pelo contrario, beneficio si-
multaneo aos jogadores.

Assim, cooperagao entre Administragao e administrado, mediante a consensualidade, pode
conduzir a uma solugao de contlitos que cause menos fissuras entre as partes, bem como dispense
o tanto expressivo de esfor¢o que existe em uma disputa — como naquelas deduzidas em Juizo —,
em que uma parte engendra energias para refutar a argumentagao da parte adversa. Essa postura
consensual alinha-se ao paradigma de uma Administragao Publica constitucionalizada, garantindo
participagdo democratica, maximizando a pacificagao e, pela economia de esforgos, promovendo

o « A .
eficiéncia.

5. CONCLUSOES

Da analise da chamada constitucionalizagao do direito, observou-se que, com um arcabougo
teorico calcado no pos-positivismo, passou-se a reconhecer que os direitos fundamentais positiva-
dos nos textos constitucionais acabam por formar uma ordem de valores que informa a interpre-
tacao dos textos infraconstitucionais e lhes servem de controle de validade.

Essa percepgao atinge todos os ramos do direito, em razao de passar-se a conceber um papel
estruturante da Constitui¢ao em relagao ao ordenamento. No que diz respeito ao Direito Admi-
nistrativo, o reconhecimento de uma ordem de valores constitucional provoca uma expressiva
alteracdo nas ferramentas, principios e institutos classicos desse ramo. Isso se da, conforme pode
se verificar, porque a origem do Direito Administrativo remonta a um contexto pretoriano, com
forte protagonismo do Estado, decidindo seus proprios conflitos, a partir de uma forte nogao de
imperio e supremacia.

Como a constitucionalizagao implica em uma centralidade dos direitos fundamentais, no am-
bito do Direito Administrativo, observa-se uma abertura a participa¢ao dos administrados, titula-
res daqueles direitos, no agendamento, na execugao e no controle do agir administrativo. A nogao

de interesse publico passa a estar a servigo dos valores democraticos, de modo que as politicas pu-
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blicas voltadas a sua realizagao adotam como finalidade a promogao de direitos. Ainda, abandona-se
a ideia de que o Estado seria o unico responsavel pela persecugao do interesse publico.

Essa abertura a participagao dos particulares, em um contexto em que os administrados
tambem tém voz, torna possivel um modelo de Administragao consensual, em que o Estado nao
imp6e, de modo verticalizado, decisGes aos administrados. Como o conjunto de compreensoes,
praticas e ensinamentos no ambito do direito, especialmente a partir das fontes formais, impu-
tam-lhe um carater dogmatico, assenta-se um paradigma consensual, que permeia toda a atuagao
administrativa.

Foi possivel observar que esse paradigma consensual, justamente em razao do carater geral
que tém os modelos em sistemas dogmaticos, acaba por resvalar também no modo como a Admi-
nistracdo Publica lida com seus conflitos. Assim, encontrando nos métodos consensuais de solucao
de conflitos a possibilidade de uma resolugao de controversias de forma cooperativa, de modo a
trata-las de jeito mais eficiente, menos traumatico e com maior participa¢ao do administrado — o
que pode conferir maior legitimidade a eventual solugao — ha, portanto, uma abertura para utili-

zagao de tais métodos no ambito administrativo.
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