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1. Introducao

A possibilidade de a Administracio Publica transacionar em Juizo
historicamente enfrentou barreiras quase que intransponiveis alicercadas especialmente no
principio da indisponibilidade do interesse publico.

Recentemente, contudo, as inovagdes trazidas pela Lei n® 10.259/01 e a verificacdo in
concreto da existéncia de milhares de acdes contra a Administracdo Pablica Federal em que
se discute questdo ja pacificada nos Tribunais Superiores levaram ao debate sobre a efetiva
realizagdo do principio da indisponibilidade do interesse publico quando a Administracdo
em Juizo limita-se a utilizacdo dos recursos previstos na legislacao processual, elevando
custos com o proprio aparato de defesa da Administracdo e onerando de forma significativa
uma das esferas do préprio Estado, qual seja, o Poder Judicidrio, em especial o Federal.

Alids, a transacdo em si € instituto que mesmo na esfera privada nao tem sido desenvolvida
na extensdo em que poderia, ndo sé como forma de resolugdo judicial de casos concretos,
mas principalmente como mecanismo de pacificacdo social.

Talvez isso se deva em grande parte a acentuacdo do caréater litigioso do direito
na formacao do profissional da drea juridica, que desde os bancos da faculdade aprende, ao
lado do direito material, as regras processuais € as respectivas acdes para a garantia do
direito em Juizo.

Nao se ensina, contudo, de uma maneira geral, técnicas € mecanismos que possam permitir
uma solucdo negociada, uma resolucdo ab initio do conflito instaurado pela simples
constatacdo de que a divergéncia ndo € tdo grande quanto aparenta ser e que pode, pela via
de concessdes mutuas, levar a um resultado muito mais satisfatério para todos os
envolvidos.



Tal campo de atuagdo € evidentemente multidisciplinar e exige dominio nao s6 do direito
aplicdvel ao caso concreto, mas sobretudo de conhecimento acerca da personalidade
humana, das suas formas de resisténcia e dos caminhos que levam a uma posicdo aberta ao
didlogo. Também envolve atividade preventiva dos profissionais da drea juridica no sentido
de, nas relagdes contratuais, estabelecer antecipadamente previsdes que possam balizar
negociagdes futuras em casos de a pactuagdo ndo atingir os objetivos para a qual foi
realizada.

Tudo isso, no entanto, serd sempre insuficiente se nao houver uma mudanca de
entendimento acerca do acordo, no sentido de que se trata a0 menos de uma possibilidade a
ser estudada pelas partes. Se uma delas ndo quiser nem ouvir a outra e tentar entender suas
razdes por certo que ndo haverd acordo. E pode ser que a parte que se mostra intransigente
€ quem tenha a maior perda sem a resolu¢ao consensual da lide.

Pois bem, nesse cendrio é que o presente estudo pretende, a partir de elementos da teoria
politica, da teoria da Constituicdo e dos direitos fundamentais, analisar quais as
possibilidades reais de conciliagio em Juizo quando uma das partes envolvidas é a
Administragdo Publica.

2. Conciliacao a luz da teoria politica

Paolo Biscaretti di Ruffia, ao conceituar o Estado, ensina que sob o prisma
socioldgico trata-se de corporagdo territorial dotada de um poder de mando origindrio,
conforme Jellinek. Politicamente tem sido definido a partir de Malberg como comunidade
de homens, fixada em um determinado territério, com potestade superior de acdo, de mando
e de coer¢do. Ja sob o ponto de vista constitucional o préprio Biscaretti di Ruffia define o
Estado como pessoa juridica territorial soberana.

O que se percebe de todas essas definicdes € que existe uma nota comum entre elas,
conferindo ao Estado um poder de mando origindrio, um poder superior de acdo, mando e
coer¢do, um poder soberano, do que surge a questdo: por que o Estado possui tais
prerrogativas, por que o interesse publico deve se sobrepor ao particular, por que € admitido
que o Estado pratique atos unilaterais, auto-executdrios e imperativos, exercendo poder de
policia, enfim, qual a razdo da sociedade ou das sociedades se submeterem a um ente que
dispde de poderes significativos com relevantes conseqiiéncias de seus atos para o corpo
social? Ou, perguntando mais diretamente, afinal por que e para que existe Estado?

Tais questionamentos permitiriam digressdes infinitas pelas diversas dreas do
conhecimento ligadas as relacdes pessoais. Sob o ponto de vista histérico pode-se definir
que desde o inicio dos tempos o ser humano percebeu que sozinho nao teria muitas



condi¢Oes de lograr éxito em um mundo de tantas adversidades naturais como o da pré-
histéria, sendo presa facil dos seus predadores naturais, ji4 que nao possuia predicados
fisicos que lhe conferissem alguma vantagem sobre os concorrentes.

A convivéncia pela necessidade da sobrevivéncia aparece desde logo aliada a uma outra
caracteristica humana que € a sociabilidade, certamente refinada e ainda mais exacerbada
com o passar do tempo em razdo de ser imprescindivel para a preservacdo da espécie e
também pela existéncia no ser humano de uma caracteristica tnica, a capacidade de pensar,
raciocinar, formular pensamentos e assim construir inovagdes importantes pela conjugacio
de esforcos.

E certo que nessa época inicial ndo se pode falar ainda na existéncia do Estado, mas apenas
na formacgado de grupos e clas que de forma embriondria influenciaram a evolugdo histérica
que levou a diversas formas mais sofisticadas de organizacdo humana, passando pelas
antigas civilizagdes ocidentais, dos quais se destacam os gregos com sua filosofia e os
romanos com sua organizacdo politica, pelo Estado Absolutista e suas concorrentes, as
Cidades-Estados organizadas pela burguesia, pelo Estado Moderno e pelo Estado de
Direito, hoje com a roupagem do Estado Democrético de Direito, que se equilibra diante
das promessas ndo cumpridas do Estado do Bem-Estar Social e os desafios da globalizagcdao
e pés-modernidade, com disseminacdo de poderes autonomos e defesa do Estado Minimo
pelo neoliberalismo.

Paralelamente a essa experiéncia, tipicamente um breve esbo¢o da evolucdo histérica da
sociedade ocidental, tem-se uma série de outras experi€ncias de organizagdo humana nas
sociedades orientais e no continente americano, que, alheio ao mundo europeu até quase o
final do século XV, tem nos relatos da experiéncia dos Incas, Maias e Astecas exemplos de
grande desenvolvimento do ser humano pela constituicdo de uma sociedade organizada
segundo regras e preceitos que podem perfeitamente ser definidas como uma espécie de
Estado, a partir dos conceitos apresentados inicialmente.

Pois bem, o que se extrai disso tudo é que ao longo do tempo a forma de organizagao
humana vem sempre se modificando, mas sempre procurando encontrar uma nova forma
que possa se mostrar mais eficiente, mais adequada a permitir que aquela necessidade
inicial de sobrevivéncia que gerou convivéncia e sociabilidade leve ao pleno
desenvolvimento do potencial inerente a cada ser humano, individualmente e em grupo.

E por isso e para isso que o Estado existe, constituindo-se a pessoa humana, de forma
individual e coletiva, em seu principio, seu meio e seu fim. Principio porque quem lhe
constitui sdo seus proprios integrantes. Meio porque é a pessoa humana integrante do



Estado que deve lhe dirigir e conduzir, tanto pela participacdo direta como agente do
Estado, como especialmente pela participacdo politica. Fim em razdo de o Estado estar
constituido para assegurar aos seus membros a sobrevivéncia, convivéncia, socializacio e
pleno desenvolvimento.

Assim, qualquer a¢do do Estado através de suas fun¢des Executiva, Legislativa e Judicidria,
seja em nivel de governo, seja de simples administracdo, terd sempre de estar voltada para
essas razdes da existéncia e fins do Estado.

E importante observar que no Estado Moderno de Direito uma das caracteristicas é a
separacdo dos poderes, de forma independente e harmoénica entre si, constituindo um
modelo de organizagdo estatal de forma a manter o equilibrio, evitando-se a situa¢do do
regime Absolutista anterior.

Nesse quadro, cada um dos poderes do Estado assume uma funcio primordial, ndo com
exclusividade, mas com certa primazia de acdo, distinguindo-se claramente o Executivo do
Legislativo e do Judicidrio e trazendo importantes implicagdes na forma de conducdo do
préprio Estado.

Assim € que, na parte que aqui nos interessa, uma vez definida pelo Judicidrio a forma de
tratamento de uma determinada matéria em que é litigante o préprio Estado, com o
esgotamento por parte do Executivo de todos os meios disponiveis até as Instincias
Superiores, a observancia do principio da separacdo dos poderes impde que o préprio
Estado, em nivel de governo e de administracdo, observe a decisdo tomada, sob pena de
contrariar-se toda légica da estrutura estatal, seus fins e razao de existéncia.

Uma das formas de realizagdo do proprio Estado nessa seara é a definicao pelo Executivo
de medidas a serem aplicadas pelos entes meramente administrativos em observancia as
decisdes judiciais reiteradas, independentemente de expressa previsao Constitucional de
efeito vinculante, uma vez que a vincula¢do, como visto, decorre da prépria existéncia do
Estado na sua formulacdo atual, o que ja estd fixado constitucionalmente.

Outra forma, especialmente relevante no que se refere ao presente estudo, € a existéncia de
uma diretiva implicita no sentido da realizacdo de acordos em processos judiciais em que se
afigurem situagdes idénticas ou semelhantes as ja sedimentadas jurisprudencialmente,
verificando-se, portanto, a partir da teoria politica, que a regra em casos consolidados pelo
Judicidrio deve ser a observancia dos precedentes, com atuacdo voltada para a
concretizacdo das decisdes proferidas.



Observa-se que nao se estd aqui de maneira alguma defendendo o que poderia se chamar de
prevaléncia do Poder Judicidrio, mas apenas ressaltando-se que os precedentes
legitimamente firmados pela atividade jurisdicional vinculam o Estado como um todo, o
que inclui o Executivo, como algo decorrente da prépria natureza das coisas, da prépria
existéncia do Estado, que ndo pode logicamente ao mesmo tempo definir sua posi¢dao
quanto a determinada questdo pela funcao judicial tipica e a0 mesmo tempo descumprir tal
posicdo no ambito executivo. Em sintese, tem-se que o Estado € uno, as funcdes € que sdo
partilhadas, estando o Judicidrio também limitado pelo principio da separagcdao dos poderes.

3. Conciliacao e Constituicao

As teorias de Ferdinand Lassale, Konrad Hesse, Carl Schmitt( e Hans Kelsensdo
importante substrato para delimitacdo e compreensdo da importancia da Constituicdo na
sociedade atual.

Nao se pretende aqui tracar um esboco de cada uma dessas teorias, uma vez que foge ao
objeto do presente estudo, mas apenas destacar alguns pontos importantes que cada um
desses autores trouxe a denominada Teoria da Constituicao.

Assim, parece-nos interessante ressaltar do cldssico debate entre Lassale e Hesse a
contribuicdo do primeiro ao dar primazia aos ‘“fatores reais de poder”, a primazia da
realidade sobre a Constituicdo enquanto “folha de papel”, e a contribui¢io de Hesse em
definir que tais fatores de poder uma vez jurisdicizados pelo constituinte assumem uma
forca normativa prépria decorrente de uma “vontade de Constitui¢do”.

Dessa forma, desse classico debate pode-se desde logo extrair que a Constituicdo estd
assentada em valores proprios da sociedade, mas com for¢a normativa que lhe € peculiar,
decorrente de uma “decisdo politica fundamental”, observada com propriedade por Carl
Schmitt.

A partir disso pode-se sair do plano do “dever ser” e passar para a compreensao do plano
do “ser”, dentro da Teoria Pura do Direito de Hans Kelsen, com sua cldssica piramide em
que a Constitui¢do encontra-se como ‘“norma juridica fundamental”.

O que se extrai dessas rdpidas pinceladas sobre a Teoria da Constituicdo € que se estd
diante de um diploma legislativo diferenciado, com importantes substratos de cunho



sociolégico e politico e com uma for¢a normativa diferenciada em relagdo as demais
normas juridicas.

Dessa forma, qualquer andlise do sistema juridico de uma sociedade estabelecida com base
em uma Constituicao deve ser feita a partir de suas diretrizes, mesmo que o sistema juridico
nio tenha Constituicdo escrita e rigida, que lhe garante maior eficicia.
Essa conclusdao parece 6bvia, mas a verdade é que na pritica € muito comum que a
interpretacdo da Constituicdo seja feita com base nas normas juridicas que lhe sao
subjacentes.

A partir disso € possivel compreender que a Constitui¢ao exerce uma funcdo importante no
denominado Estado Constitucional, que € tracar o arcabouco da organizagdo estatal. Além
disso, ap6s a Revolugdo Francesa agregou-se a Constitui¢do, com a Declaracdo dos Direitos
do Homem e do Cidadao de 1789, a funcao de garantir direitos, estabelecendo um catdlogo
de direitos fundamentais que da Revolu¢do Francesa até os dias atuais foi sendo cada vez
mais aprimorado, com o surgimento de novas esferas de prote¢do ao ser humano.

No presente estudo, a parte relativa aos direitos fundamentais serd desenvolvida no
proximo capitulo, analisando-se nesse primeiro momento a estruturacdo do Estado-
Administracdo brasileiro estabelecida na Constituicdo Federal de 1988 e suas implicagdes
no que se refere a atividade de conciliacdo em Juizo.

Fazendo-se uma aproximagdo inicial do tema, verifica-se que a Constituicdo Federal de
1988 ¢é daquelas classificadas como analiticas, dispondo sobre a organizacdo do Estado de
forma mais especifica nos Titulos III e IV, sendo que, como o assunto ora abordado ¢é a
atividade de conciliacdo da Administracdo Publica no ambito judicial, sdo os Capitulos VII
(Da Administragao Publica) do Titulo III e III (Do Poder Judicidrio) e IV (Das fungdes
essenciais a Justica) do Titulo IV que interessam mais de perto.

Nao se pode, contudo, perder em nenhum momento a idéia de que a Constituicdo € um
sistema, bem delimitado por J.J. Gomes Canotilho a partir da experi€ncia portuguesa como
um ‘“sistema normativo aberto de regras e principios” com o principio decorrente da
unidade hierdrquico-normativa da Constituicao que “significa que todas as normas contidas
numa constitui¢do formal t€m igual dignidade (ndo ha normas s6 formais, nem hierarquia
de supra-infra-ordenagdo dentro da lei constitucional).”

Assim, desde logo € imperioso destacar que entre os fundamentos da Republica Federativa
do Brasil estabelecidos no artigo 1° da CF/88 estdo a cidadania (inciso II) e a dignidade da



pessoa humana (inciso III), como forma de indicar logo de inicio os alicerces de atuacdo e
de interpretacdo do Estado Constitucional brasileiro.

No mesmo sentido, o artigo 20 estabelece que “sao Poderes da Unido, independentes e
harmonicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judicidrio”, questdo que j4 foi discutida
no tépico 2 do presente estudo.

Por fim, do artigo 30, extrai-se uma diretriz importante no sentido de que entre os objetivos
fundamentais do Brasil estd o da constru¢do de uma sociedade justa, impondo desde logo
ao Estado que sua atuacdo seja voltada a tanto.

Além disso, € interessante quanto a questdo uma leitura do preambulo da Constitui¢do
Federal de 1988, que, apds explicitar a vontade de instituir um Estado Democratico e
destinado a assegurar uma série de direitos fundamentais e da realiza¢do da justica como
valores supremos de uma sociedade fraterna, expressa o0 compromisso, “na ordem interna e
internacional, com a solucao pacifica das controvérsias”.

Ora, € certo que o preambulo ndo é considerado como parte da Constituicdo em termos de
vinculagdo normativa, expressando apenas formula de promulgacio da Carta
Constitucional. Contudo, em termos de elemento indicativo de interpretacdo, reflete o
momento histérico e a visdo do constituinte origindrio sobre a Constituicdo. E nesse ponto
verifica-se que a solucdo pacifica das controvérsias foi um dos objetivos do constituinte de
1988, o que deve ser considerado também no que se refere aos litigios internos entre
particulares e/ou particulares e o Estado.

A orientac@o constitucional que se extrai, portanto, da andlise dos principios fundamentais
contidos no Titulo I e da leitura do Preambulo, € no sentido de que a sociedade brasileira
pretende reduzir os litigios, alcancando uma situagcdo de pacificagdo social que permita a
constru¢cdo de uma sociedade plural, harmonica, livre, justa, soliddria, em que seja possivel
o desenvolvimento nacional e a realizacdo do bem de todos. E a reducdo de litigios por
certo envolve os litigios entre os integrantes do Estado e destes contra o Estado, na medida
em que dizem respeito diretamente a vida das pessoas.

Visto isso, passando a andlise do Titulo III da Constitui¢do Federal, encontram-se no artigo
37 cinco principios explicitos que devem nortear toda a atuacdo da Administracdo Publica



brasileira, quais sejam, “legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia”.
Tais principios, contudo, constituem apenas uma parcela da regulamentacdo constitucional
da atividade da Administragcdao Publica.

Com efeito, o prof. Juarez Freitas, em sua obra O controle dos atos administrativos,
observa que

“os principios de estatura constitucional, norteadores das relacdes de administracdo publica,
encontram-se, afortunadamente, no mais das vezes, agasalhados de modo expresso, embora
alguns se mostrem desvenddveis somente por inferéncia ou por desenvolvimento
interpretativo”.

Em seguida destaca que

“Expressos ou implicitos, ndo importa, merecem ser reconhecidos como os maximos
vetores teleolégicos para aplicacdo adequada de todas as normas, aqui tomadas em sentido
largo (englobando regras e principios)”.

Nessa seara, o prof. Juarez Freitas, antes de elencar os principios constitucionais relativos a
Administragdo Publica, apresenta breves consideragdes sobre as transformacdes do Direito
Administrativo contemporaneo que devem ser considerados na interpretacdo de tais
principios.

Em breve sintese, observa, em primeiro lugar, que o “jovem Direito Administrativo esté
deixando de ser monoldgico para se tornar dialégico e aberto, menos unilateral ou
impositivo”, de modo a “viabilizar, por exemplo, férmulas de transacdo, conciliacdo e
acordos preliminares a edicdo de atos administrativos”, destacando em nota de rodapé a
decisdo do C. STF no RE 253885-MG, DJU de 21.06.2002, em que se admitiu como valida
transacdo efetuada por Administracio Municipal em a¢do movida por servidores mesmo
sem a existéncia de previsdo legal, com base no poder de autotutela do Estado.

Em seguida ressalta a diminuicdo do espago da discricionariedade, “substituido, a pouco e
pouco, pela nocdo de liberdade vinculada e justificavel racionalmente”, cobrando-se cada
vez mais o ‘“exercicio fundamentado do poder estatal’, surgindo a motivagdao

“como antidoto contra a arbitrariedade entendida como exercicio autofdgico e coisificante
do poder pela auséncia de fundamentacao reflexiva e conseqiiente quebra da vocacdo para a
sistematicidade”.



Anota, ainda, o prof. Juarez Freitas que o Direito Administrativo assume uma funcdo de
regular a promocdo de politicas publicas a longo prazo que ndo se confundem com os
curtos periodos dos mandatos, havendo a valorizacdo do cidaddo como protagonista e ndao
mero administrado, do principio da democracia e a afirmacdo de uma “preponderancia
principioldgica publicista”.

Dentro dessas transformagdes mostra-se importante apontar, também, a constatagcdo trazida
pelo prof. Freitas de flexibilizacdo de categorias do Direito Administrativo, avangando “a
mitigacdo do principio da legalidade, havendo atividades administrativas exigiveis
independentemente de previsao legal”.

Por fim, ndo se poderia deixar de mencionar o desenvolvimento crescente nas relagdes de
administracdo do “primado dos direitos fundamentais”, com particular importancia para o
principio da dignidade da pessoa humana.

Fixados esses pressupostos de atualizacdo do Direito Administrativo, antes de entrar na
enunciacdo dos principios fundamentais, o prof. Juarez Freitas faz, ainda, uma observagao
bastante importante no que se refere a andlise dos principios e também ao tema objeto da
presente dissertacdo, anotando que “os principios fundamentais sao diretrizes superiores as
regras, por defini¢do, ndo devendo os agentes publicos — de modo passivo e acritico —
prestar mero acatamento as normas contidas em regras, tendo que ndo cumpri-las quando
manifestamente violadoras dos principios”.

Assim, desde logo o que se pode concluir a partir do cendrio das transformagdes do Direito
Administrativo atual e do catdlogo de principios que se passard a expor resumidamente a
seguir, no que interessa ao presente estudo, é que as diretrizes do Direito Administrativo
brasileiro na atualidade sdo no sentido de ampliar as possibilidades de transac¢do por parte
da Administracdo, impondo ao agente publico (aqui incluido o Advogado Publico) a
obrigacio de motivar os casos em que seja recusado ao administrado-cidaddo a
possibilidade de uma solugdo pacifica para a controvérsia.

Além disso, o agente administrativo tem cada vez mais a responsabilidade funcional de
perseguir os fins do Estado de promogdo de politicas publicas, ndo podendo mais se limitar
a mera legalidade formal em desconsideracdo as orientagdes da Constitui¢do, ficando
evidente que as possibilidades de acordos ndo se limitam aos casos de edi¢do de simulas
administrativas. Essas sdo apenas situacdes em que o oferecimento da transac¢do torna-se
praticamente uma imposi¢do administrativa, como uma espécie de patamar minimo. Para



além disso ha muito espaco para a atuacdo dos agentes administrativos, ainda mais quando
em Juizo, conforme se continuard a ver a seguir.

Visto isso, o prof. Juarez Freitas apresenta o seguinte catdlogo de principios administrativos
fundamentais, a partir da Constituicao Federal de 1988:

“a) principio do interesse publico e da correlata subordinacdo das acles estatais ao
principio da dignidade humana;

b) principio da proporcionalidade ou da adequagdo socioldgica e da simultanea vedacao de
excesso € de inoperancia, ou omissdes causadoras de sacrificios desnecessdrios e
inadequados;

¢) principio da legalidade ou do acatamento da Administracao Publica ao Direito;

d) principio da imparcialidade (ou da impessoalidade), derivado do principio geral da
igualdade;

e) principio da moralidade e seu descendente principio da probidade administrativa;

f) principio da publicidade ou da maxima transparéncia;

) principio da confianga ou da boa-fé reciproca nas relacdes de administragdo;

h) principio da seguranca juridica associado ao principio da motivagao;

1) principio da ampla sindicabilidade dos atos, contratos e procedimentos administrativos,
associados ao principio da participagdo;
J) principio da unicidade da jurisdicdo ampla e conseqiiente nao-cerceamento do acesso ao

Poder Judicidrio nos casos de lesdo ou ameaca de lesdo a direitos do cidaddao ou da
Administracao Publica;



k) principio da eficiéncia ou da economicidade e da otimizagao da agao estatal;

1) principio da legitimidade;

m) principio da responsabilidade objetiva da Administra¢do Publica e dos entes prestadores
de servigos publicos, associados ao principio da precaugdo, vélido ndo apenas na esfera
ambiental;

n) principio da intervencao essencial que determina o dever do Estado de promover, de
imediato, a tutela do nicleo dos direitos fundamentais”.

Na andlise desses principios, tem-se que, em relacdo a questdo da atividade de
conciliacio da Administragdo Publica, € importante destacar, inicialmente, o principio do
interesse publico correlacionado a subordinacdo ao principio da dignidade da pessoa
humana, significando que a vontade geral legitima deve preponderar sobre a vontade
egoisticamente articulada, observando-se que a vontade egoista pode em muitos casos ser a
do Estado e af ndo poderi prevalecer. E o caso, por exemplo, em que, havendo precedentes
suficientes firmados, o Estado insiste em utilizar as vias recursais. Nessa hipétese nao

estard sendo realizado o interesse publico, na forma como preconizado pela Constituicdo.

Conforme observa o prof. Juarez Freitas, € justamente essa relatividade que caracteriza o
principio do interesse publico que torna justo “admitir transagdes nos juizados especiais
federais, ainda que cuidando de direitos outrora tidos como indisponiveis”, destacando que
nesse caso ‘“ndo se infirma, ao contrério, valoriza-se o principio ao se tentar a solucio de
consenso marcada pelo exercicio da racionalidade dialégica, na senda das transformacdes
em curso’.

Pertinente, alids, a referéncia feita pelo ilustre jurista a decisdo do STF no ja mencionado
RE 253.885-MG, sob a relatoria da Min. Ellen Gracie, em que se observa que “ha casos em
que o principio da indisponibilidade do interesse publico deve ser atenuado, mormente
quando se tem em vista que a solucdo adotada pela Administragdo € a que melhor atendera
a ultimacao desse interesse”.

Outro principio que merece consideracdo aqui € o da proporcionalidade, especialmente na
parte que se refere a impossibilidade de o Estado agir de modo insuficiente na consecucao
de seus objetivos enquanto Estado, o que impde a Administragdo Piblica uma obrigacdo de
agir no sentido de criar mecanismos que viabilizem a realizacdo das transagdes em juizo,
quando cabiveis.



Além disso, o principio da proporcionalidade, conforme destaca o prof. Juarez Freitas,
implica “o exercicio adequado, pelo agente publico lato sensu, do poder-dever de
hierarquizar principios e regras de maneira razodvel nas relagdes de administracdo”, o que
traz a importante atribuicdo de o agente administrativo atuar com razoabilidade na
hierarquizacao do direito aplicdvel.
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Quanto ao principio da legalidade € interessante notar a existéncia no Direito
Administrativo atual de uma superacdo da legalidade estrita, devendo-se interpretar o
Direito em sua totalidade sistemdtica e aberta, de forma que “a subordinacdo da
Administracao Publica nao é apenas a lei. Deve haver o respeito a legalidade, sim, todavia
encartada no plexo de caracteristicas e ponderacdes que a qualificam como
sistematicamente justificavel”.

Nesse contexto, ndo se coaduna com o principio da legalidade como entendido na
atualidade a posicado preestabelecida que muitas vezes se encontra judicialmente contra a
realizagdo de acordos pela existéncia de um suposto “posicionamento da Administra¢ido”
contrdrio a pretensdo em discussdo ou pela auséncia de uma simula administrativa
especifica, apesar de se tratar de matéria ja pacificada.

Quanto ao principio da imparcialidade, denominado pelo Constituinte de impessoalidade,
tem-se que deriva do principio da igualdade e, como tal, fixa ao Estado-Administragdo a
obrigacdo de observancia dos precedentes judiciais firmados.

Com efeito, consoante o prof. Juarez Freitas,

“segundo o principio, a Administragdo Publica precisa dispensar tratamento isondmico a
todos, sem privilégios espurios, tampouco qualquer manobra persecutéria. Quer-se a
instauracdo, acima de sinuosos personalismos (sem prejuizo da valorizacdo diferencial do
bem agente publico), do governo dos principios, em lugar de idiossincréticos projetos de
cunhos particularista e antagdnico a consecucdo do bem viver”.

Assim, ndo pode o Estado, sob a alegacdo de estar observando o que denomina de interesse
publico secundario, desviar-se de cumprir o principio da isonomia, uma vez que este nao



pode ser sobrepujado por questdes de arrecadacdo de um governo, deixando o acerto de
contas com o cidadao para momento futuro.

A mesma € a conclusdo a que se chega a luz dos principios da moralidade e da confianca ou
boa-fé nas relacdes administrativas. Quando o Estado-Administracdo deixa de agir
objetivamente pautando sua conduta pelo acertamento geral das obrigacdes que o proprio
Estado, na sua fungdo Judicidria, j4 fixou como devidas, fere o principio da moralidade
administrativa e o subprincipio da probidade administrativa. Desrespeita, ainda, o principio
da confianca que ‘“estatui o poder-dever de o administrador zelar pela estabilidade
decorrente de uma relacdo timbrada por uma auténtica fidicia mitua, no plano
institucional”,quebrando algo essencial a propria existéncia do Estado que € a ‘“confianca
de um povo em si mesmo e nas institui¢des publicas”. Na mesma linha, seguem os agentes
administrativos que, tendo o poder-dever de analisar os casos concretos e realizar a
composi¢ao das controvérsias ja pacificadas, deixam de fazé-lo.

De outro lado, o principio da publicidade ou maxima transparéncia gera o dever de motivar
0 ndo-acordo, de modo a permitir ao cidaddo o conhecimento das razdes que levam ao
tratamento diferenciado em relagcdo as situagdes em que € realizado o acordo, permitindo-
lhe o exercicio da atividade de fiscalizacio da atuacdo da Administracdo Publica.

Diversa ndo € a situacdo a luz do principio da seguranca das relacdes juridicas, a que estd
vinculado o principio da motiva¢do. Conforme o prof. Juarez Freitas,

“toda discricionariedade resta vinculada aos motivos que obrigatoriamente devem ser
dados, de modo consistente, sempre que afetados direitos, (...) evitando-se, sempre que
possivel, qualquer decisdo unilateral, desmotivada e instabilizadora de direitos.”

Ja o principio da unicidade da jurisdi¢do, na sua face da possibilidade do controle judicial
dos atos administrativos, agrega, quanto aos atos ditos discriciondrios, um elemento a mais
a funcdo dos agentes administrativos, que € a compreensdo de que “o agente administrativo
€ livre apenas para pretender o melhor.” Assim, conforme ressalta o prof. Juarez Freitas:

“se € certo que a discricionariedade tem sido identificada como a liberdade para
a emissdo de juizos de conveniéncia ou de oportunidade quanto a pratica de determinados
atos, tendo, alids, Ernst Forsthoff descrito o poder discriciondrio como implicando
conformidade juridica de tudo o que for julgado oportuno pela Administragdo, ndo € menos
certo que ele préprio cuidou de ressalvar que este poder haveria de ser exercido em
consonancia com o interesse geral e que a Administragdo ndo deveria agir segundo o seu
bel-prazer.”



Nao se sustenta, aqui, que exista uma solucdo tUnica correta, mas sim que “a
liberdade, positiva ou negativamente considerada, precisa ser usufruida de acordo com a
vontade do sistema, cuja abertura e indeterminacdo fazem multiplas as possibilidade de
aplicacdo do Direitos”.

De todo modo,

“as escolhas, em maior ou menor escala, devem encontrar fundamentacdo na regularidade
do sistema, para evitar dois fendmenos simétricos igualmente nocivos: uma vinculatividade
formal de atos administrativos, materialmente dissociada dos principios, € uma nog¢ao de
discricionariedade tendente a manifesta desvinculag¢do do sistema”.

Assim, mesmo para aqueles que sustentam, em contrdrio a tudo o que estd sendo
apresentado no presente estudo, que a possibilidade de realizar acordos € ato estritamente
discriciondrio, isso por si s6 nao lhes torna desobrigados de propor e realizar transacoes,
quando esta se mostre, dentro de uma linha de razoabilidade, a solu¢dao mais adequada.

O principio da unicidade da jurisdicdo impde, ainda, uma obrigacdo de observancia as
decisdes judiciais. Ora, o sistema brasileiro € instituido de tal forma que os atos
administrativos sejam passiveis de submissao do controle judicial, o que significa dizer que
o entendimento final sobre determinada questdo pelo sistema instituido pela Constituicao €
do Judicidrio. Dessa maneira, uma vez que sejam fixados de forma definitiva precedentes
judiciais sobre uma questdo, nao hd espaco dentro da logica do sistema para que sejam
mantidas as orientacdes e interpretacdes administrativas em sentido contrario.

No mesmo sentido € a diretriz que se extrai do principio da economicidade ou da eficiéncia
e da otimizagdo estatal. Com efeito, como visto, o administrador publico tem a obrigagcao
de buscar a melhor atuacido e, nessa busca, deve ter em conta sempre “a solucdo mais
adequada economicamente ao gerir a coisa publica”.

Conforme observa o prof. Juarez Freitas, tal principio constitucional “estd a vedar,
terminantemente, todo e qualquer desperdicio de recursos ptblicos ou aquelas escolhas que
ndo possam ser catalogadas como verdadeiramente comprometidas com a busca da
otimizagdo ou do melhor”.

Ora, apresentada a questdo dessa forma, fica evidente que o Estado-Administra¢do, ao
insistir em recorrer de decisdes judiciais que seguem precedentes ja sedimentados pelas
Cortes Superiores e sem qualquer elemento novo que possa implicar alteracdo do
entendimento, ndo observa os principios da economicidade e da eficiéncia, aumentando



custos de sua prépria estrutura de defesa e do Judicidrio, mormente se considerada a
possibilidade de propor acordos nesses casos ou estabelecer, via Legislativo, solu¢ao para
todos os casos, nas hipdteses de demandas em massa. Essa dltima solucgdo, alids, € inclusive
imperativo constitucional de isonomia, conforme vem sendo exposto na presente exposi¢ao,
implicando observancia do interesse publico primdrio do Estado na realizacdo dos
interesses legitimos dos administrados.

O principio da economicidade justifica, ainda, que em Juizo, uma vez superada a
possibilidade de defesa juridica com €xito, possa passar-se ao acordo como forma de defesa
econOmica. Sobre a questdo escreveu com propriedade o Juiz Federal Antonio Fernando
Schenkel do Amaral e Silva:

“A defesa juridica é o primeiro campo de resisténcia, tendo lugar nos processos
enquanto exista ou persista discussdo sobre a melhor exegese da norma. Exemplo atual: se
€ possivel reconhecimento do trabalho rural do menor de 14 anos de idade. O INSS aguarda
uma posi¢ao do STF.

A econOmica, segunda linha de defesa, exsurge apds a pacificagdo da matéria. Destarte, se
o STF decidir em favor do trabalho adolescente, uma vez provado o labor nos autos, o
acordo é a melhor op¢do para o réu (a outra seria deixar de recorrer), uma vez que se
defenderd interesse econdmico através de uma conciliagao.

A economia de divisas viria do “desconto” de parte da condenagdo, bem como na falta de
sucumbéncia quanto aos honorarios advocaticios. A dindmica da audiéncia viabilizaria um
pacto vantajoso para os contendores.

Bem preparado serd o causidico que souber diferenciar os casos e escolher a melhor defesa
ao ente patrocinado.”

O principio da legitimidade, por sua vez, tem por objetivo estabelecer que o
controle dos atos publicos seja feito de uma forma mais substancialista. Consoante o prof.
Juarez Freitas, indicando o artigo 70 da CF/88 como matiz do principio, “o que se almeja é
vedar o escudo do formalismo, gracas ao qual foram e t€m sido cometidas inimeras
violagdes impunes”. E vai além o douto jurista, com afirmacdes que mostram bem a
adequacdo a Constituicdo e aos principios da Administracdo Publica na atuacdo dos
Advogados Publicos que vao além da mera observancia as diretrizes formais e abstratas da
Administragdo:



“Ao trazer o principio da legitimidade para o interior do sistema constitucional,
o constituinte procedeu exatamente como fizera em relacdo ao principio da moralidade. E
dizer, ofereceu solucdes e possibilidade heterodoxas para o enfrentamento de situacoes-
limite. Tornou juridicos imperativos que, de certa maneira, transcendem o Direito posto.
Positivou por antecipacdo, o que ainda nao acolhido pela ordem juridica positiva. Apesar
dos riscos dessa inser¢do, a larga experiéncia histérica indica que pode estar correta, pois
nao se deve laborar com categorias excessivamente enderecadas para a determinacdo
estreita, sob pena de impoténcia dos controles para enfrentar grandes burlas ao sistema.
Ademais mencione-se leitura complementar: licito admitir que tal principio da legitimidade
resulta vinculado umbilicalmente a noc¢do de subordinacdo do agente publico a cldusula
aberta, consoante a qual, em face da Administracdo Publica, os direitos e garantias
expressos na Constituicdo nao excluem outros decorrentes do regime e dos principios por
ela adotados. Por ambas as leituras, mister oferecer inadidvel concretizagdo ao principio da
legitimidade, sem rendi¢do a formalismos e perplexidades paralisantes.”

O que se extrai, portanto, do principio da legitimidade é que a atuacdo da
Administragdo Publica deve estar voltada a realizagdo material dos fins do Estado, onde o
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espaco para a conciliacdo € muito mais amplo do que tradicionalmente se imagina.

Passando-se adiante da andlise geral dos principios da Administracdo Publica a partir dos
ensinamentos do Prof. Juarez Freitas, tem-se, ainda, uma particularidade no que se refere a
Administracdo Publica quando em Juizo que merece ser ressaltada.

Além do fato de o Judicidrio ser uma das fungdes do Estado e ndo ser 16gico falar-se em o
Estado litigando contra seu proprio entendimento, tem-se que a Constituicio Federal de
1988, no Capitulo IV do Titulo III, inseriu a Advocacia Pdblica como fungdo essencial a
Justica, ressaltando, ainda, ao tratar do Advogado (em que se incluem os Advogados
Puablicos), sua indispensabilidade a Administracdo da Justica (artigo 133, da CF/88).

Ora, diante desse quadro constitucional especifico, o que se verifica é que o Advogado
Publico é um agente administrativo com prerrogativas, atribuicdes e responsabilidades
diferenciadas, tendo o dever de participar de forma efetiva do projeto constitucional quanto
ao Poder Judicidrio, dever este que se torna fortalecido frente a necessidade de pautar sua
tividade a partir dos principios administrativos antes destacados e da busca de realizacio
dos fins do Estado e previsdes da Constituicdio quanto a sociedade brasileira.

Assim, quando em Juizo, o Advogado Publico tem poderes mais amplos do que, por
exemplo, um Chefe de Posto do INSS, agindo, no caso de atividade conciliatdria,
alicercado na Constitui¢cdo como integrante do Estado-Executivo incumbido de verificar a
viabilidade dos acordos e submeté-los, uma vez aceita a proposta pela parte adversa, ao
Estado-Judicidrio para homologac¢do. No mesmo sentido € a atuag¢do na andlise do manejo
ou ndo de determinada peca recursal, diante do entendimento ja consolidado pelo Judicidrio
sobre a questao ou da prova produzida.



Tem-se, portanto, que o Advogado Publico, quando no exercicio de suas atribui¢cdes de
definir a viabilidade de um acordo ou da utilizagdo das vias recursais, ndo atua
propriamente como um servidor publico comum. Age verdadeiramente como um agente
politico.

Nesse contexto, € interessante observar que, em relagdo aos acordos na esfera judicial, a
concretizagdo da vontade do Advogado Publico enquanto agente politico ndo se da de
forma isolada. Depende, ainda, para concretizag¢do, da atuacdo do Estado-Juiz, que tem na
atividade homologatéria do Magistrado responsabilidade igualmente relevante a do
Advogado Publico no que se refere ao zelo pela coisa publica.

Dessa forma, tem-se que a atividade de conciliacdo da Administragdo Publica no curso de
processos judiciais ndo se submete as mesmas limitacdes que se aplicam as atividades
rotineiras do servigo publico, em que o espacgo de discricionariedade é muito mais limitado,
uma vez que os sistemas de controle sao totalmente diversos.

A conclusdo, portanto, € que, enquanto na esfera administrativa em geral a realizacdo de
acordos depende de uma regulamentacdo especifica por parte do Executivo, no que se
refere aos acordos na esfera judicial, ttm os Advogados Publicos uma atuacdo que
constitucionalmente nao estd vinculada a edicdo de atos administrativos especificos de
autorizacdo e/ou simulas administrativas.

Isso serd ainda melhor visualizado no tépico que se inicia a seguir, em que se
aborda a conciliagdo a partir dos direitos fundamentais.

4. Conciliacao e Direitos Fundamentais

Os direitos fundamentais serao aqui estudados com base na teoria de Robert
Alexy, em sua obra traduzida para o espanhol sob o titulo Teoria de los derechos
fundamentales, em que o jurista alemao traca “uma teoria juridica geral dos Direitos
Fundamentais da Lei Fundamental Alema”, a qual pode ser perfeitamente adequada e
utilizada para a compreensio da Constituicdo brasileira sobre a questdo.

Alexy, partindo de uma dogmadtica analitica, apresenta a estrutura juridica dos direitos
fundamentais como um sistema de posi¢cdes juridicas fundamentais, ou seja, elenca os
direitos fundamentais como direitos subjetivos, dividindo-os em trés posicdes que designa
como direitos a algo, liberdades e competéncia.



Observa Suzana de Toledo Barros que a classificagdo de Alexy ndo evidencia categorias
estanques, de forma “que um direito previsto na Constituicio pode apresentar-se
estruturalmente sob as trés modalidades, ou duas ou uma. Isso depende da questdo que se
tenha de responder em face do exame de um direito considerado fundamental”.

A estrutura do direito a algo envolve uma relagao em que A tem frente a B um direito a G,
sendo A o titular do direito, B o destinatério do direito e G o objeto. Como titular do direito
pode-se ter uma pessoa fisica ou juridica de direito publico, como destinatério, o Estado ou
particulares e como objeto, uma acdo positiva ou negativa do destinatdrio.

Conforme mencionado, a acdo no direito a algo pode ser negativa ou positiva, o que
permite uma divisao dos direitos a algo em direitos a a¢des negativas (direitos de defesa) e
em direitos a agdes positivas (direitos a prestacdo).

Segundo Alexy,

“os direitos dos cidaddos frente ao Estado a a¢des negativas do Estado (direito de defesa)
podem dividir-se em trés grupos: o primeiro estd constituido por direitos a que o Estado ndo
impeca ou nao obstaculize determinadas acodes do titular do direito; o segundo, por direitos
a que o Estado ndo afete determinadas propriedades ou situagdes do titular do direito; e o
terceiro, por direitos a que o Estado ndo elimine determinadas posi¢des juridicas do titular
do direito”.

Ja os direitos do cidaddo frente ao Estado a a¢des positivas do Estado dividem-se em dois
grupos: direitos a acles positivas fiticas e direitos a acdes positivas normativas.

(1) direitos a acdes positivas féticas: ocorre quando o cidaddo tem o direito a uma prestacao
material por parte do Estado, como o saneamento bdsico, por exemplo.

Nesse contexto, observa Alexy que “a irrelevancia da forma juridica da realiza¢do da acdo
para a satisfacdo do direito € o critério para a delimitacdo dos direitos a agdes positivas
faticas e normativas.”

Assim, para os direitos a a¢des positivas faticas o que interessa € o resultado material, a
realizacdo concreta do direito, independente dos meios juridicos empregados para sua
consecucgao.



Dessa forma o enunciado geral é: “A tem frente ao Estado um direito a que este leve a cabo
a acdo positiva fatica H.”

(i1) direitos a acdes positivas normativas: ocorre quando se estd diante de uma situacdo em
que hé necessidade da edicdo de uma norma juridica para a prote¢cdo de um determinado
bem juridico, conforme destaca Suzana de Toledo Barros.

Segundo Alexy, sdo direitos a atos estatais de imposi¢do de normas que podem ser
condensados no seguinte enunciado: “A tem frente ao Estado um direito a que este leve a
cabo a acdo positiva normativa H.”

Passando aos direitos-liberdade, Alexy aponta para a existéncia de vérios conceitos de
liberdade, entre os quais se insere a “liberdade juridica”.

Destaca que em geral ha uma visao de liberdade como uma rela¢do entre dois elementos,
quais sejam, individuo e impedimento da liberdade. Todavia, assim como ocorre com 0s
direitos a algo, na realidade existe uma relacdo de trés elementos: individuo, impedimento e
objeto desse impedimento.

Para melhor explicar o conceito de liberdade, Alexy adota dois enunciados centrais. Para
expressar a liberdade juridica, traca o seguinte enunciado: “A estd livre de proibicdes
juridicas para expressar ou ndo expressar sua opinido.”Por outro lado, para expressar o
conceito de liberdade fética, tem-se o enunciado: “A €, com respeito a uma alternativa de
acdo juridicamente livre, faticamente livre na medida em que tem a possibilidade real de
fazer ou ndo fazer o permitido.”

Entrando, por fim, nos direitos-competéncia, Alexy os caracteriza pela capacidade de
realizar determinadas a¢des as quais modificardo uma situacdo juridica. Diferencia-se da
permissdo, porque essa ultima ndo tem esse cardater modificativo. Assim, toda competéncia
€ uma permissao, porém nem sempre a reciproca é verdadeira.

Um outro ponto de distincdo que deve ser ressaltado € que nem sempre que ha a
modifica¢do de uma situacgdo juridica hd uma competéncia.



Deve-se diferenciar, em primeiro lugar, competéncia do mero poder fazer fitico. A
competéncia € uma agdo institucional, ou seja, pressupde regras constitutivas para a sua
realizagdo.

Ademais, as normas de competéncia ndo se confundem com as normas de comportamento.
Aquelas criam a possibilidade de realizar atos juridicos que modificardo situacdes juridicas,
e estas ultimas apenas qualificam agdes, sendo que o descumprimento das normas de
competéncia ndo gera a ilicitude, como ocorre com as normas de comportamento, mas
apenas a nulidade ou anulabilidade do ato juridico.

Destaca Alexy que hd competéncias do cidaddo que gozam de prote¢do jusfundamental,
possuindo o individuo uma garantia institucional em que existe além da competéncia um
direito a ndo-eliminagdo dessa competéncia.

Tracando um paralelo entre competéncia e liberdade, pode-se dizer que, quando se confere
competéncias ao individuo, estd se ampliando o seu campo de agdo e, por conseguinte, a
sua esfera de liberdade: “A liberdade juridica para realizar um ato juridico pressupde
necessariamente a competéncia a respeito.

No que diz respeito as regras de competéncias do Estado, assumem particular importancia
as normas denominadas por Alexy de normas de competéncia negativa, as quais limitam
uma norma de competéncia positiva em favor do individuo, colocando “o Estado na
posicdo de nao-competéncia e os cidaddos na de nado-sujeicdo”.Quando o individuo
encontra-se na posi¢do de ndo-sujeicao possui um direito a que o Estado ndo intervenha na
sua esfera de ndo-sujeicdo, o que constitui uma limita¢io ao Estado.

Tracadas essas linhas bdsicas sobre as 3 posicdes juridicas fundamentais, Robert Alexy
destaca algumas questdes que precisam ser consideradas na andlise dos direito
fundamentais.

A primeira delas € a da colisdo entre direitos fundamentais, que passa pela discussao da

natureza juridica das normas de direitos fundamentais, ou seja, se estas normas constituem
regras ou principio.

Analisando a estrutura das normas de direito fundamental, Alexy demonstra que se tratam



de normas-principio, de forma que a solug@o para a colisdo entre as suas disposicoes se da
através de um juizo de ponderacdo. Com efeito, no que se refere as regras, o eventual
conflito se soluciona com a introdug¢do, em uma das regras, de uma cldusula de excecdo ou
declarando-se uma das regras invdlidas (pelo critério hierdrquico, temporario ou de
especialidade). Juridicamente uma regra vale ou ndo vale. J4 na colisdo entre principios,
como o conteddo abstrato é qualitativamente amplo, um dos principios tem de ceder ao
outro mediante um juizo de ponderacdo diante do caso concreto, sem que o principio
precedido no caso concreto perca a validade dentro do ordenamento.

H4, no caso, uma lei de colisdo que surge devido a ponderacdo de interesses opostos para
solucionar um caso concreto, estabelecendo-se uma regra de precedéncia condicionada
(verificada a condi¢@o, hd uma lesdo ao direito fundamental).

Essa precedéncia é condicionada porque nenhum principio tem sobre o outro um carater
superior sem uma motivagdo, sem uma argumentacdo diante do caso concreto.

A lei de colisdo tragcada por Alexy reza que “as condi¢des nas quais um principio precede a
outro constituem o pressuposto de fato de uma regra que expressa a conseqii€ncia juridica
do principio precedente.

Em conseqiiéncia, para Alexy toda anélise de conflito de principios instituidores de direitos
fundamentais gera regras adstritas para a solu¢do dos casos concretos que sao normas de
direito fundamental, de forma que, mesmo que todas as normas de direito fundamental
diretamente formuladas sejam principios, havera sempre regras a eles adstritas,
concretizando o direito fundamental em decorréncia da lei da colisdo.

Outro ponto importante destacado por Alexy € a questdo da restricdo dos direitos
fundamentais pelo legislador infraconstitucional. Ora, da andlise da estrutura dos direitos
fundamentais percebe-se que alguns direitos fundamentais requerem uma agao positiva de
fato por parte do Estado, de forma que nio estd em pauta atividade principal do legislador,
destacando Suzana de Toledo Barros que “estes direitos submetem-se a reserva do possivel,
ou seja, a disponibilidade de recurso.”

Outros direitos, como os de acdes negativas do Estado, t€ém o seu conteido definido no
proéprio texto constitucional, de forma que a intervencao do legislador ordinério aqui deve
ter expressa autorizagdo do constituinte com seu nivel de intervencdo bem definido.
Entretanto, existe uma série de direitos que necessitam da atuagado legislativa para que seja
possivel a sua fruicdo de forma ampla. H4, portanto, necessidade de uma interferéncia
legislativa para viabilizar a melhor realizacao do direito.



Aqui ha que se determinar o grau de liberdade criativa do intérprete-legislador na sua
atuacdo, exigindo uma correta compreensao do ambito normativo do direito fundamental e
trazendo como inevitavel a questdo da restricdao dos direitos fundamentais.

Para a anélise do assunto, Robert Alexy dedica o capitulo 6 de sua teoria sobre os direitos
fundamentais, concluindo, em sintese, que, apesar da possibilidade de restricdes aos bens
jusfundamentalmente protegidos (liberdades, situagdes e posi¢des de direito ordindrio) e
posicdes prima facie concedidas por principios jusfundamentais, s haverd uma restri¢ao
védlida de direito fundamental se esta for compativel com a Constitui¢do como um todo.

O problema central das reservas, conforme Alexy, € a sua delimita¢do, na medida em que
se referem a competéncia do legislador para impor restrigoes.

Nesse contexto, para evitar o resultado de uma incompatibilidade da ac¢do do legislador com
os direitos fundamentais, Alexy defende que a competéncia restritiva do legislador esta
condicionada ao principio da proporcionalidade e ao mandato de ponderagdo.

Observa Alexy, contudo, que de modo algum as reservas autorizam o legislador a constatar
apenas aquilo que ja vale, de forma meramente interpretativa. Mas, a0 mesmo tempo, 0
legislador nao pode desconsiderar que os proprios direitos fundamentais constituem
restricdes as suas restricoes, j4 que estas devem se sujeitar a0 peso que o principio
jusfundamental irradia.

Tem-se, portanto, que os direitos fundamentais admitem, em algumas situacdes,
restricdes. Mas, de forma alguma, a liberdade de conformagao do legislador
infraconstitucional, ao exercitar a atribuicdo que lhe conferiu o constituinte, poderd
ultrapassar os limites faticos protegidos pela norma constitucional.

Vistas essas consideracdes sobre a teoria dos direitos fundamentais de Robert Alexy, isso
de uma forma bastante resumida e nas partes que interessam ao presente estudo,
analisando-se a realidade da Constituicao brasileira de 1988, percebe-se, de inicio, que a
CF/88 traz um catdlogo extenso de direitos fundamentais, mas sem uma disciplina técnica
mais rigorosa. Conforme observa Suzana de Toledo Barros, “nao hd uma distin¢cdo no texto
entre normas de direitos e normas de garantias dos direitos fundamentais.”

Da mesma forma ndo classificou o constituinte os direitos fundamentais a partir de sua
estrutura, preferindo, na diccdo de Suzana Toledo Barros ‘“cataloga-los segundo o valor-fim
a ser protegido: homem-homem; homem-membro da coletividade; homem-social; homem-
nacional e homem-cidaddo.”



Tem-se, assim, um primeiro capitulo (titulo II, capitulo I) dedicado aos direitos e deveres
individuais e coletivos, que sdo em sua maioria direitos liberdades, sendo que o caput do
artigo 5° consagra os pilares desses direitos que sdo consolidados pelo desenvolvimento do
artigo, quais sejam, o direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a propriedade.
Conforme ressalta Suzana de Toledo Barros, ndo se ‘“separam os direitos dos deveres,
muito menos os de natureza individual dos coletivos.”

O capitulo segundo do titulo II apresenta os direitos sociais em que se inserem educagao,
saude, trabalho, moradia, lazer, seguranca, previdéncia social, protecdo a maternidade e a
infancia e assisténcia aos desamparados. No desenvolvimento do capitulo, sdo destacados
apenas os direitos relativos ao trabalho, tratando-se dos demais direitos em titulos e
capitulos especificos da Constituicao.

Os capitulos seguintes se referem aos direitos da nacionalidade, politicos e partidarios. Sao
os direitos do cidaddo enquanto membro do Estado em contraposi¢do com os dois
primeiros grupos, que se referem aos direitos do cidaddo enquanto principio e fim do
Estado. Estd-se aqui no campo dos direitos a participacdo politica, que sdo,
predominantemente, direitos-competéncia na classificacao de Alexy.

De se destacar, nesse ponto, que os direitos fundamentais, no ambito da Constitui¢do de
1988, ndo estdo localizados apenas no titulo referente aos direitos fundamentais. Tais
direitos, pela sistematica adotada pelo constituinte, encontram-se dispersos por todo o texto
constitucional.

Nesse aspecto, hd que se salientar que os direitos fundamentais ndo possuem apenas uma
dimensao formal, ou seja, ndo sdo considerados fundamentais pela sua localizaciao no texto
constitucional ou pela nomenclatura que recebem, mas sim pelas caracteristicas
identificadoras, pela sua estrutura. Deve-se proceder sempre a uma andlise material para
que se verifique se se trata realmente de um direito fundamental ou nao.

Além disso, uma andlise cuidadosa das normas de direito fundamental esculpidas na
Constitui¢do de 1988 mostra que, em nosso sistema, hd uma convivéncia bastante intensa,
no que se refere aos direitos fundamentais, entre normas-principio e normas-regra, o que
impde a necessidade de observancia quanto a distin¢do de tratamento em caso de conflito.

Ademais, em muitos casos aparentemente ter-se-4 um conflito entre principio e regra, em
que ¢ preciso identificar se a regra ja € uma concretizacdo do préprio principio que se



entende estar em conflito (o que significa ndo haver conflito por haver uma pré-opcdo do
constituinte) ou uma concretizagdo de um outro principio, em que serd necessario fazer um
juizo prévio de ponderacdo entre os principios envolvidos, para sé entdo concluir pela
aplicacdo ou nao da regra subjacente.

Quanto a aplicabilidade dos direitos fundamentais, o artigo 50, pardgrafo 1°, da
Constituicio de 1988 determina que “as normas definidoras de direitos e garantias
fundamentais t€m aplicag¢do imediata”.

Surgem aqui duas questdes importantes a serem consideradas. Em primeiro lugar, com
relacdo ao sentido da locucdo ‘“‘aplicacdo imediata” empregada pelo constituinte. Em
segundo lugar, se a aplicacdo desse dispositivo se restringe as normas do Capitulo L

Com relacdo a aplicagdo imediata das normas de direitos e garantias fundamentais, o estudo
tem de partir da estrutura desses direitos. Conforme ja apresentado no inicio do capitulo, os
direitos fundamentais podem assumir a forma de direitos a algo, liberdades e competéncias.
Os direitos a algo se dividem em direitos a acdes negativas (ndo estorvacao, nao eliminagdao
de posi¢des juridicas e ndo afetagdo de propriedades e situacdes) e direitos a a¢des positivas
(faticas e normativas). O que se tem, portanto, € que “muitos dos direitos reconhecidos na
Constitui¢do dependem, para sua realizacdo, de uma prestacdo de natureza fatica ou de
natureza legislativa para ganhar contetido e disciplina.” E o que ocorre via de regra com os
direitos a acdes positivas do Estado, ao contrdrio do que ocorre com os direitos a ac¢oes
negativas, que sao desde logo auto-aplicaveis.

Uma primeira conclusao, portanto, é que nao se pode confundir a aplicacdo imediata com a
auto-aplicabilidade.

De outro lado, o fato de os direitos que requerem uma prestacdo positiva do Estado, seja de
natureza normativa, seja de natureza material, ndo serem auto-aplicdveis nao significa que
nao tenham nenhum efeito. Sua configuracdo constitucional com previsdo de aplicacdo
imediata determina uma necessidade de atenc@o aos seus dispositivos por parte do Estado
em sua atuacdo tanto por parte do Legislativo quanto do Executivo e do Judicidrio.

Uma segunda conclusdo, assim, ¢ de que qualquer norma de direito fundamental, por
expressa previsao da Constituicdo, terd no minimo uma eficicia negativa, definindo os
pressupostos interpretativos da Constituicdo e, por conseqiiéncia, do direito brasileiro.

Além disso, a referéncia a aplica¢do imediata por parte do constituinte evidenciou o dever
de legislar por parte do legislador infraconstitucional. Como se sabe, a regra é de que a
omissdo inconstitucional em face do dever de legislar s6 se configura, via de regra, quando
decorrido lapso temporal suficiente para o legislador exercer sua atribui¢cao. Entretanto, em



face da determinacdo constitucional em andlise, a situa¢do dos direitos fundamentais nao €
essa.

Conclui-se, assim, que, com o inicio da vigéncia da Constitui¢do de 1988, o legislador
ordindrio passou a estar em débito com o seu dever de legislar, podendo a qualquer
momento serem utilizadas as garantias do mandado de injuncdo e da acdo declaratéria de
inconstitucionalidade por omissao.

A questdo em andlise é complexa porque, conforme ji mencionado, os direitos a algo,
direitos-liberdade e direitos-competéncia ndo sdo categorias estanques. H4 uma estreita
relacdo entre elas. Assim, a0 mesmo tempo em que a Constitui¢ao atribui uma liberdade,
surge a necessidade de sua regulamentacdo para possibilitar o seu efetivo exercicio.
Conforme menciona Alexy, a verdadeira liberdade € a liberdade protegida, em que uma
norma positiva assegura a posicdo livre do individuo. Dessa forma, junto com uma
liberdade estabelecida pelo texto constitucional surge um direito a uma prestagdo positiva

do Estado de carater normativo. E o caso da disposicao do artigo 5°, L, da Constitui¢ao
Federal.

Fica claro, portanto, que o conteido da aplicacdo imediata previsto na Constitui¢do ndo se
refere a auto-aplicabilidade ou a idéia de eficdcia plena, conforme classica classificacdo do
professor José Afonso da Silva. A eficacia da norma terd de ser verificada a partir de sua
estrutura em cada caso.

A segunda questao levantada neste ponto refere-se ao ambito de incidéncia do disposto no
paragrafo 1° do artigo 5° da Constitui¢ao Federal.

Nesse contexto, sdo trés as possibilidade que podem ser aventadas: (i) aplicacdo restrita aos
direitos do capitulo I; (ii) aplicacdo a todos os direitos fundamentais encontrados na
Constitui¢cdo onde quer que estejam; (iii) aplicacdo para todos os direitos do Titulo II, a
partir de uma interpretacao literal.

Parece-nos mais consentanea com a prépria sistematizacdo da matéria na Constituicdo a
possibilidade que define a aplicacio do dispositivo em andlise a todos os direitos
fundamentais presentes no texto constitucional, uma vez que a Constituicdo € bastante
analitica no que se refere aos direitos fundamentais, de forma que, ao restringir a incidéncia
do pardgrafo 1° do artigo 5° da Constitui¢do Federal aos direitos do titulo II ou do capitulo
I, estaremos estabelecendo um regime diferenciado dos direitos fundamentais dentro do
proprio texto constitucional sem qualquer indicagdo constitucional nesse sentido.
Nesse cendrio, € possivel efetuar-se a leitura da Constituicdo brasileira a partir da teoria de



Robert Alexy, identificando-se na CF/88, como visto, a existéncia de direitos fundamentais
de liberdade, direitos fundamentais relativos a aspectos sociais, econdomicos e culturais e
direitos politicos.

Os direitos de liberdades sdao poderes de a pessoa agir diante da sociedade e do Estado.
Poderes de agir reconhecidos, regulados e resguardados pelo Poder Publico. J4 os direitos
de contetido social, econdmico e cultural sdo poderes de exigir prestacdes do Estado
brasileiro. Por fim, os direitos politicos sdo os direitos relativos a nacionalidade e a
cidadania que dizem respeito, constituindo poderes de participar da vida do Estado.

Assim, a partir de Robert Alexy, tem-se que os direitos politicos sdo essencialmente
direitos-competéncia, porque sdo competéncias que a Constitui¢do atribui de agir
modificando situagdes juridicas. Os direitos sociais se enquadram precipuamente nos
direitos a algo. E os direitos de liberdade sdo os direitos-liberdade.

O que se vé, portanto, € que os direitos fundamentais previstos na Constitui¢do do Brasil de
1988 seguem uma estruturacio diferenciada, mas com aplicacdo do mesmo regime tipico
dos sistemas de direito fundamental em geral, impondo, antes de tudo, uma atuacdo estatal
voltada a idéia exposta ja no inicio do presente estudo, que € da funcdo do Estado como
ente realizador da pessoa humana, ndo o contrdrio. E por isso que se diz que os direitos
fundamentais s@o direitos da pessoa humana enquanto principio, meio e fim do Estado.
Tudo que desconsidere esse pressuposto em termos de politicas do Estado ndo estard
consentaneo com os direitos fundamentais e, por conseqiiéncia, com a Constitui¢do.

Assim, em termos de atividade de conciliacdo e de defesa da Administracdo em Juizo,
pode-se identificar na Constituicdo uma série de direitos fundamentais a serem observados,
tais como o direito a dignidade e a vida, que muitas vezes sao eliminados pela utilizacao de
recursos meramente protelatérios em casos em que poderia haver inclusive solucdo
consensual; direito a igualdade e a propriedade, desrespeitados quando com a mera
finalidade de caixa n@o se aplicam a todos indistintamente os direitos em massa
reconhecidos definitivamente pelo Judicidrio, com o respectivo pagamento das diferencas
devidas; e direito a boa administracdo, prejudicado pela violagcdo aos principios da
Administracao Publica mencionados no capitulo 2.

Reflexamente pode-se falar ainda que os direitos sociais e os direitos politicos refor¢cam a
idéia da conciliagdo, porquanto, quando esta se realiza em casos em que efetivamente se
verifica o direito do postulante, concretizam-se os fins do Estado, conforme exposto no
tépico 2.



Como conseqiiéncia da existéncia de toda essa gama de direitos fundamentais, surgem
juridicamente, conforme se extraem das licdes de Robert Alexy apresentadas no inicio do
presente topico, importantes limitacdes a atuacdo estatal em Juizo, antes de mais nada no
aspecto negativo, no sentido de, por exemplo, nao obstaculizar a realizacao de acordos ou a
fruicdo do direito ja reconhecido judicialmente (no caso concreto e/ou por jurisprudéncia
consolidada dos Tribunais Superiores) com medidas protelatérias ou condicionantes que
ndo se extraem da Constituicdo, ndo realizar interpretacdes restritivas relativas a
conciliacdo que ndo se compatibilizem com a proporcionalidade e um juizo de ponderagao,
como verificado no caso da regulamentacdo infralegal da Lei n° 10.259/01 quanto aos
acordos nos JEFs, ndo criar mecanismos que tornam na pratica impossivel ou muito
complexa a realizagcdo dos acordos ou da fruicdo do direito reconhecido, etc.

Além disso hd limitagdes no sentido positivo, consagrando um dever de agir do Estado, por
exemplo, com a obrigacdo de o Legislativo criar normas juridicas que tornem mais agil o
reconhecimento pelo Estado-Administracdo do que ja definido pelo Estado-Juiz, ampliando
as possibilidades de acordo e aplica¢do administrativa a todos os casos idénticos do que for
definitivamente julgado em ultima instancia, a organizacdo da burocracia do Estado
visando a facilitar os acordos e evitar recursos desnecessarios, etc.

Tem-se, assim, que toda a acdo do Estado-Administracdo no sentido de vedar ou limitar a
prética de conciliagdo em Juizo em casos em que se mostre cabivel pela andlise dos fatos e
precedentes judiciais acerca da matéria mostra-se em descompasso com as diretrizes
fixadas pelos direitos fundamentais previstos na Constituicio Federal de 1988 antes
elencados, padecendo, portanto, do vicio de inconstitucionalidade.

Dessa forma, aos 6rgdos de cupula da Advocacia Publica cabe apenas a regulamentacdo
nao obstativa dos acordos, verificando-se situacdo de inconstitucionalidade por agdo
quando restringem os acordos por via infralegal.

Além disso, ha inconstitucionalidade por omissdao quando, diante de diversos precedentes, o
Estado-Administracido nao traz facilitadores a atividade conciliatéria com a edi¢do de, por
exemplo, simulas administrativas. A inexisténcia de tais simulas, contudo, ndo impede os
acordos, suprindo-se a omissdo inconstitucional em cada caso concreto pela atuacdo do
Advogado Publico que oficia nos autos.

Em conseqiiéncia, a abertura de processo administrativo disciplinar pela realizacdo de
acordos com fundamento na auséncia de ato administrativo de autorizacdo especifico ou de
simula administrativa viola a CF/88 e seu sistema de direitos fundamentais, gerando a
responsabilidade do agente publico que determinou a instauracdo do processo



administrativo.
5. Conclusoes

A partir do exposto tem-se as seguintes consideragdes finais: (1) a andlise do
cabimento da transacdo, nos termos das diretrizes constitucionais e principioldgicas
apresentadas no presente estudo, é ao mesmo tempo um poder e um dever da
Administracdo Publica em Juizo, devendo seguir a orientacdo definida pelos precedentes
judiciais definitivamente constituidos; (ii) cabe a Advocacia Publica assumir a
responsabilidade e as atribui¢cdes que lhes foram conferidas constitucionalmente quanto a
atividade de concilia¢do, de forma que o Estado-Administragdo passe a atuar em Juizo de
acordo com o que preconiza a Constituicdo Federal de 1988; (iii) essa € uma medida que,
além de realizar o projeto constitucional quanto ao Poder Judiciério e a Advocacia Publica,
trard a valorizacdo das atividades dos Advogados Publicos, que atuam protegidos pela
Constituicio Federal de 1988.
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