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A SUPERACAO DA LEGALIDADE ESTRITA COMO
OBSTACULO PARA A UTILIZACAO DOS MEIOS
ADEQUADOS DE SOLUCAO DE CONFLITOS
PELA ADMINISTRACAO PUBLICA

THE OVERCOMING OF STRICT LEGALITY AS AN
OBSTACLE TO THE USE OF ALTERNATIVE DISPUTE
RESOLUTION METHODS BY PUBLIC ADMINISTRATION

Lucas Ribeiro Mota!

Resumo: O presente trabalho propde-se a compreender como a lega-
lidade estrita ndo mais representa obstaculos a utilizagdo dos meios
adequados de solucao de conflitos (MASC) na Administragdao Publica.
Do ponto de vista metodoldgico, a pesquisa € qualitativa, de natureza
exploratdria e bibliografica, fundamentada em artigos publicados em
periddicos especializados, livros e na legislagcdo vigente. Assim, com
base no referencial tedrico analisado, o estudo examina a transforma-
¢ao dessa categoria juridica a luz dos valores estabelecidos pela Cons-
tituicao Federal de 1988. Desse modo, concluiu-se que o principio da
legalidade cede espago para o principio da juridicidade, possibilitando
a extracdo dos fundamentos para a utilizagdo dos MASC pela Adminis-
tracdo Publica diretamente da Constituigao.

Palavras-chave: Legalidade estrita; juridicidade; meios adequados de
solucdo de conflitos; Administragdo Publica; ponderagao proporcional.

Abstract: This paper aims to examine how strict legality no longer
constitutes an obstacle to the use of alternative dispute resolution me-
thods (ADR) by the Public Administration. From a methodological
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standpoint, the research is qualitative, exploratory in nature, and based
on a bibliographic review, drawing on articles published in specialized
journals, books, and the legislation in force. Thus, based on the theo-
retical framework analyzed, the study examines the transformation of
this legal category in light of the values established by the 1988 Federal
Constitution. In this regard, the study concludes that the principle of
strict legality has given way to the principle of juridicity, thereby ma-
king it possible to derive the legal grounds for the use of ADR by the
Public Administration directly from the Constitution.

Keywords: Strict legality; juridicity; alternative dispute resolution; Pu-
blic Administration; constitutional balancing.

1 INTRODUCAO

Durante muito tempo, a jurisdi¢@o estatal era compreendida como o
meio mais adequado de solugdo de conflitos. Fatores como a formagao
dos Estados nacionais e o monopolio da for¢a pelo Estado marginali-
zaram outros métodos de resolucao de conflitos, como a mediagao ou
a conciliagdo. Em muitos paises, como o Brasil, a func¢ao jurisdicional
passou a ser desempenhada unicamente pelo Poder Judiciario.

Contudo, € preciso rever tal sistematica. Atualmente, o Poder Judi-
ciario ndo comporta a resolu¢do dos inimeros conflitos que emergem na
sociedade. H4 um excesso de judicializacdo de demandas somado a uma
limitagdo de recursos materiais ¢ humanos, o que faz com que um conflito
se estenda por anos nos tribunais. Nesse sentido, muito se debate acerca
de uma verdadeira crise de efetividade da jurisdicao estatal. A prestacao
jurisdicional tem sido entregue, muitas vezes, de forma intempestiva e
inadequada. A bem da verdade, o sistema de Justica acaba por transfor-
mar as disputas em um fim em si mesmas, deixando de lado o verdadeiro
escopo da Jurisdi¢do: a resolug¢@o do conflito com a consequente pacifica-
c¢do social (Rodrigues, 2021). Ao contrario, em alguns casos, o sistema de
justica contemporaneo pode causar certo acirramento do conflito, visto
que alguns advogados tém interesses patrimoniais proprios na demanda,
sem falar em juizes que se prendem as formalidades do processo sem
conseguir proporcionar uma resposta dotada de efetividade social.

A crise do Poder Judicidrio repercute em diversos setores: para a
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opinido publica, ¢ moroso; junto ao Executivo, ¢ considerado desarra-
zoado na gestdo das finangas publicas; o Legislativo, com contundén-
cia, o acusa de usurpagdo de competéncias e desvirtuamento de normas
juridicas. Nao a toa, muitos consideram o Judiciario como o mais bu-
rocratizado e avesso a inovagdes dos poderes estatais (Tartuce, 2018).

Segundo o relatorio Justica em Numeros 2025, o Poder Judiciario
finalizou o ano de 2024 com cerca de 80,6 milhdes de processos pen-
dentes. Ainda que tenha havido um aumento de produtividade do Poder
Judiciario, nunca houve o ingresso de tantos processos novos dentro de
um mesmo ano: foram 39,4 milhdes de processos novos. Nesse cendrio,
o tempo estimado para liquidar o estoque atual, sem novos casos € no
mesmo ritmo de produtividade, seria de 1 ano e 10 meses.

Nessa conjuntura, ao consultar o Painel Justica em Numeros, veri-
fica-se que, entre os 20 maiores litigantes dos processos pendentes em
fevereiro de 2026, a Administragdo Publica, direta ou indireta (consi-
derada em diferentes entes federativos) aparece em 12 posigdes como
demandada. Destaca-se o INSS, que ocupa a primeira posi¢ao com 4,3
milhdes de processos ativos, o que representa 5,53% de todo o acervo
nacional. No polo ativo, a Administra¢do Publica, direta e indireta, apa-
rece em 18 posi¢des.

Além disso, ao verificar a aba por atividades, observa-se que a classe
Administragdo Publica, Defesa e Seguridade Social representa os maio-
res indices de casos pendentes de todos os processos, tanto no polo passi-
vo com 14,91%, quanto no polo ativo com 26,58%. Neste tltimo caso, o
indice estda muito acima do registrado pela segunda atividade Atividades
financeiras, de seguros e Servicos Relacionados, que ¢ de 5,73%.

O Estado, suposto indutor da consensualidade, figura hoje como o
maior litigante do pais. Como exposto, a Fazenda Publica se constitui
como o maior repeat player dos processos em andamento. Portanto, é
imprescindivel refletir sobre o papel da Fazenda Publica como litigante
e sobre os meios de desjudicializagdo de suas demandas para desafogar
o Poder Judiciario brasileiro. Principalmente quando se enxerga a Ad-
ministracdao Publica a partir das mudangas dos pressupostos tedricos do
Direito Administrativo com a Constituicdo Federal de 1988, os quais
alteram o foco de uma Administracdo Publica calcada, sobretudo, nos
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interesses do Estado para uma administragdo destinada a efetivacdo da
cidadania (Facci, 2019).

Uma Administragao Publica construida no seio de um Estado Demo-
cratico de Direito deve se abrir para solugdes consensuais. Nao apenas
com o fim de reduzir os litigios a todo custo, numa espécie de consen-
sualizagdo forcada, mas porque tais solu¢des efetivamente proporcionam
uma carga de maior estabilidade social e, coadunam-se com os valores da
nova feicdo da Administragdo Publica pos-Constituicdo Federal de 1988,
a saber: “dignidade da pessoa humana, liberdade, igualdade material, fra-
ternidade, participagdo, planejamento” (Batista Jinior, 2007, p. 33).

Ainda assim, sdo inegéaveis as polémicas existentes a respeito da uti-
lizacdo dos meios adequados de solu¢do de conflitos (doravante deno-
minados MASC) pela Administragdo Publica. Em meio a essa mudanga
de paradigmas, devem-se observar as peculiaridades do regime juridico
administrativo. No campo doutrinario, de acordo com Willeman (2024),
elencam-se, entre outros supostos obices, o principio da legalidade como
o argumento central utilizado por aqueles que buscam restringir, ou até
mesmo impossibilitar, a adogdo de mecanismos consensuais para a reso-
lugdo de conflitos administrativos. Ao lado desse professor, desse enten-
dimento, Rodrigues e Alvarez (2014), bem como Viana e Viana (2016),
também indicam este principio como possivel entrave a utilizagdo de mé-
todos ndo-jurisdicionais pela Fazenda Publica.

A legalidade estrita ganha relevancia a medida que, em um Estado
Democriético de Direito, o Estado passa a se subsumir nas leis que ele
mesmo cria. Desse modo, diligentemente pontuado por Hely Lopes Mei-
relles (2012), toda a Administracdo se encontra subordinada a lei e ao
Direito, de modo que a vontade pessoal do gestor publico é excluida.
Enquanto ¢ permitido ao particular fazer tudo o que a lei ndo proibe, no
campo da Administragdo Publica apenas ¢ licito fazer o que a lei permite.

Nesse compasso, reside o problema da pesquisa: como compatibi-
lizar a legalidade estrita com uma utilizacdo ampla dos meios adequa-
dos de solugao de conflitos pela Administragao Publica? Este proble-
ma sera desdobrado no decurso dos capitulos, abordando as mudancas
recentes na concepcao da legalidade estrita, substituida paulatinamen-
te pela juridicidade.
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No que tange ao aspecto metodologico, trata-se de uma pesquisa
qualitativa, exploratoria e bibliografica, ancorada em artigos publicados
em revistas especializadas, livros e na propria legislacao.

2 BREVE HISTORICO DA JUSTICA MULTIPORTAS

Com o crescimento exponencial de demandas, provocado pela am-
pliacdo dos direitos, a jurisdicdo estatal tornou-se cada vez mais ine-
ficaz e excessivamente morosa. Desse modo, a concepgao inicial de
exclusividade dela para a resolu¢do dos conflitos, que antes s6 admitia
a utilizagdo de métodos nao jurisdicionais em circunstancias excepcio-
nais, ou sequer os admitia, cede espago para caminhos fora do Poder
Judiciério (Souza, 2019).

Na década de 1970, no bojo de uma fase instrumentalista da cién-
cia processual, Frank Sander elaborou a ideia de “Multi-Door Cour-
thouse”. Inaugura-se a era do Sistema de Justica Multiportas, sendo
a sua tonica a opg¢ao das partes de escolherem entre a solugdo adjudi-
cada e a decisdo consensual, conforme a natureza do conflito (Souza,
2019). Tal sistema consiste, portanto, no conjunto de opgdes compos-
to por diversos métodos para solucionar o conflito. Esses métodos
podem ser heterocompositivos (adjudicatorios) ou autocompositivos
(consensuais), ¢ podem ocorrer com ou sem a participagao estatal
(Lorencini, 2012).

Percebe-se uma nitida mudanca. A mediacdo e a conciliacao, an-
tes tratadas como formas secundarias a jurisdicdo para a solucdo de
controvérsias, sao agora vistas como as vias principais, a depender do
tipo de conflito. Inclusive, observa-se um alargamento desses métodos
para os conflitos que envolvam direitos indisponiveis, como se verifica
na propria Lei n® 13.140/2015 (Lei de Mediagao), que versa sobre a
solugdo de controvérsias entre particulares e a Administragdo Publica
(Spengler; Wrasse, 2017). Dessa forma, varias portas estariam a dis-
posicao dos interessados. Para cada espécie de conflito, haveria um
método correspondente. Em alguns casos, a mediacdo seria a “porta”
mais adequada, enquanto em outros a conciliagdo, a arbitragem ou até
mesmo a jurisdi¢cdo estatal assumiria esse papel.

Para Facci (2019), abandona-se a alternatividade de tais métodos,
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marcada pela padroniza¢do do Judicidrio como solucionador da lide
e cunhada na expressao “métodos alternativos de resolugdo de confli-
tos”, em favor de sua subsidiariedade, passando este a ser ultima ra-
tio. Todo esse processo se materializa na utilizagdo do adjetivo “ade-
quados”, que desfaz a concepcao indevida de que o acesso a justica se
esgota com o mero acesso ao Poder Judiciario. Por isso, na presente
pesquisa, opta-se por utilizar a expressao “meios adequados de solu-
¢ao de conflitos”, ou simplesmente “MASC”.

No Brasil, a ideia do Sistema de Justiga Multiportas se consagrou
apenas em 2010, por meio da Resolugdo n® 125 do CNJ, a qual instituiu
a politica judicidria nacional de tratamento adequado de conflitos de
interesses. Posteriormente, com o advento do Cédigo de Processo Civil
de 2015, esculpe-se na legislagdo infraconstitucional, e com status de
norma fundamental do processo civil, o estimulo a solugdo consensual
dos conflitos pelo proprio Estado. Cabe ressaltar, contudo, que a Cons-
tituicdo Federal de 1988 ja buscava, com especial énfase, a solucio pa-
cifica das controvérsias (modernamente compreendida como a solugdo
concertada), como sera visto mais adiante.

De todo modo, ¢ nitido que, seja por for¢a da legislacdo infracons-
titucional, seja por meio de um mandamento constitucional, a solugao
consensual dos conflitos constitui uma diretriz a ser perseguida pelo
aparato estatal enquanto pessoa juridica atuante na sociedade (Faria,
2022), ainda que, como exposto na introdu¢do, a realidade se revele
apartada das disposig¢oes juridicas.

3 ASUPERACAO DA LEGALIDADE ESTRITA

Este capitulo analisa a superag@o da antiga concepg¢do de que, para
a Administragao Publica se valer da autocomposi¢ao ou de formas he-
terocompositivas ndo jurisdicionais, seria necessaria autorizagdo por
meio de cldusula legal setorial especifica. Mais especificamente, tal
compreensdo decorre da concepgao classica do principio da legalidade,
cuja releitura, impulsionada pelo fenomeno do neoconstitucionalismo,
conduz a formulacdo do principio da juridicidade administrativa.

No decorrer deste capitulo, analisar-se-a a efetiva transmudagao do
principio da legalidade em um principio da juridicidade administrativa,

Revista da ESMESC, Floriandpolis, v. 33, 533, 2026



para, em seguida passar a analise das legislagdes infraconstitucionais
que disciplinam o tema.

3.1 A transmudacio do principio da legalidade em um principio da
juridicidade

O principio da legalidade encontra suas raizes na Revolu¢do Fran-
cesa de 1789. Rodrigues (2008) aponta que o contraste entre o princi-
pio democratico e o mondrquico coloca o Poder Legislativo e o Exe-
cutivo em lados opostos. Enquanto este ainda é muito relacionado ao
Antigo Regime, aquele passa a exteriorizar a vontade do povo por
meio dos seus representantes. O povo, agora detentor do poder estatal,
cria as normas, sendo a lei o auténtico instrumento de transformagao
do ordenamento juridico.

Nesse contexto, a lei surge como uma forma de restringir a Admi-
nistragdo Publica e conter o Estado. A Administragdo necessita de au-
torizagao legal prévia, sem a qual nada pode fazer. Assim, a legalida-
de, por meio de normas racionais, dotadas de generalidade, abstra¢ao
e oriundas do proprio povo, passa a exercer uma importante funcgao:
assegurar as liberdades individuais e guiar politicamente a Administra-
¢ao pela busca do interesse publico (este definido em lei).

O Conselho de Estado francés, 6rgao encarregado de dirimir confli-
tos administrativos por meio da jurisdicdo administrativa, desenvolve
principios e regras que ensejam a criacao de um Direito Administrativo
auténomo em relagdo as normas de Direito Civil. Surge, a partir disso,
o principio da legalidade administrativa, compreendido como uma sal-
vaguarda da sociedade contra os arbitrios estatais (Rodrigues, 2008).

No Brasil, a doutrina tradicional recepciona a legalidade adminis-
trativa tal como prevista na Franca revolucionaria. Essa concepgao en-
contra fundamento no positivismo juridico, uma vez que cabe ao Esta-
do cumprir o direito posto ¢ nada além dele. Dessa forma, o principio
da legalidade, estampado no caput do art. 37 da Constitui¢ao Federal
de 1988, ¢ interpretado no sentido de que, conforme defendido por Mei-
relles (2012), toda a Administra¢do se encontra subordinada a lei e ao
Direito, de modo que a vontade pessoal do gestor publico ¢ excluida.
Enquanto ¢ permitido ao particular fazer tudo o que a lei ndo proibe,
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no campo da Administracdo Publica ¢ licito fazer apenas o que a lei
permite. Nessa direcdo, vale ressaltar a conceituacao trazida por Celso
Antdnio Bandeira de Mello (2014, p. 104):

O principio da legalidade ¢ o da completa submissdao da Ad-
ministragdo as leis. Esta deve tdo somente obedecé-las, cum-
pri-las, po-las em pratica. Dai que a atividade de todos os seus
agentes, desde o que lhe ocupa a cuspide, isto €, o Presidente
da Republica, até o mais modesto dos servidores, s6 pode ser a
de doceis, reverentes, obsequiosos cumpridores das disposi¢des
gerais fixadas pelo Poder Legislativo, pois esta ¢ a posicdo que
lhes compete no Direito brasileiro.

Contudo, essa concepgao vem sendo progressivamente superada. O
ordenamento juridico brasileiro sofreu altera¢des significativas, tanto
na filosofia do Direito quanto na pratica forense, dentro de um fendme-
no que ficou conhecido como “neoconstitucionalismo”.

O neoconstitucionalismo, por meio da constitucionalizacao do Di-
reito, compreende a irradiagdo dos principios e normas constitucionais
a todos os ramos do Direito. Sua origem remonta ao fim da Segunda
Guerra Mundial e & compreensdo de que o Direito e a lei podem servir
de legitimagdo a barbaries, tal como na Alemanha nazista, o que leva ao
fortalecimento das jurisdi¢des constitucionais e a prote¢do dos direitos
fundamentais até mesmo em relagdo ao legislador (Sarmento, 2009).
Desse modo, concebe-se um novo constitucionalismo, em uma fase
que ficou conhecida como pds-positivismo, com a primazia dos direitos
fundamentais e a for¢ca normativa da Constitui¢ao (Rodrigues, 2008).

No Estado Democratico de Direito, a Constitui¢do, por meio das
suas normas, difunde a democracia e os direitos fundamentais como
elementos conformadores de todo o ordenamento juridico e das insti-
tuigdes politicas. A Administragao Publica e os fundamentos tedricos
do Direito Administrativo ndo ficam de fora. Nesse cenario, a ordem
constitucional revela-se como um norte para orientar o jurista na apli-
cacdo de quaisquer normas juridicas. Sob a égide da Constituicdo, toda
a legislagdo deve ser interpretada e aplicada (Binenbojm, 2014), com
especial énfase aos direitos fundamentais e ao principio democréatico.

No campo hermenéutico, a constitucionalizacdo do Direito se da
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efetivamente por meio de um mecanismo conhecido como interpreta-
¢ao conforme a Constitui¢do, o qual, dentre todas as interpretagdes ex-
traiveis do comando normativo, propugna pela exclusdo daquelas que
colidem com os preceitos constitucionais (Binenbojm, 2014). Diferen-
temente da idealizagdo positivista, e para além da mera declaragdo de
sentido da norma juridica, a interpretagdo passa a ser criativa e envolve
aspectos metajuridicos e, sobretudo, a incidéncia das normas constitu-
cionais. Desse modo, o intérprete elabora o sentido normativo também
a partir do contexto histdrico em que esta inserido e dos aspectos faticos
regulados pela norma (Rodrigues, 2008).

Mais uma vez, a Administragdo Publica ndo esta apartada desses fe-
ndmenos. Binenbojm (2014) esclarece que todos aqueles que aplicam de-
terminada norma juridica devem realizar uma interpretagdo conforme a
Constituicdo e ndo a simples reprodugdo mecanica do fato a norma. Todas
as autoridades publicas — e, obviamente, a Administragdo Publica — estao
cingidas a Constitui¢ao, de modo que devem regrar-se nao apenas pela ndo
violagdo das normas constitucionais, mas também zelar pela implemen-
tacdo dos mandamentos e pela otimizagdo dos preceitos constitucionais.
Dessa maneira, a lei estrita deixa de ser fundamento exclusivo do agir do
administrador para se converter em apenas uma das dimensdes de um sis-
tema de juridicidade criado pela Constitui¢ao. Transmuda-se a legalidade
estrita em juridicidade administrativa. O administrador subordina-se, em
primeiro lugar, a Constituicao e, em seguida, as leis (Barroso, 2020).

A Administragdo Publica passa a se pautar no Direito como um todo,
sendo a Constitui¢ao Federal de 1988 a pedra angular de todo o sistema
(Rodrigues, 2008). Vincula-se ao ordenamento juridico como uma uni-
dade. Conforme exposto por Binenbojm (2014, p. 147), “A vinculagao
da Administragdo ndo se circunscreve, portanto, a lei formal, mas a esse
bloco de legalidade [...], a que aludia Hauriou, que encontra melhor
enunciagdo, para os dias de hoje, no que Merkel chamou de principio
da juridicidade administrativa”. Nesta linha de pensamento, supera-se,
com isso, o positivismo legalista, de modo que a Constituicao se revela
como elemento de coesdo de todo o regime juridico-administrativo.

O administrador publico, agora, tem a incumbéncia de, mesmo na
falta de disposicao legal especifica, concretizar as normas constitucio-
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nais no caso analisado (Facci, 2019), desde que ndo sujeito a reserva de
lei. De igual modo, o administrador pode, mediante ponderagao entre
a legalidade e outros principios constitucionais, agir contra a norma
infraconstitucional, se esta colidir diretamente com os mandamentos
constitucionais. Retira-se o fundamento de validade diretamente da
Constitui¢do. Vale ressaltar que nao se exclui por completo a legalidade
administrativa. Ela se incorpora a moderna concepg¢ao de juridicidade, a
qual integra a legalidade como um de seus elementos internos, mas nao
absolutos (Binenbojm, 2014). Nessa linha,
A atividade administrativa continua a realizar-se, via de regra,
(i) segundo a lei, quando esta for constitucional (atividade se-
cundum legem), (i) mas pode encontrar fundamento direto na
Constitui¢do, independente ou para além da lei (atividade prae-
ter legem), ou, eventualmente, (iii) legitimar-se perante o Direi-
to, ainda que contra a lei, porém com fulcro numa ponderagao
da legalidade com outros principios constitucionais (atividade

contra legem, mas com fundamento numa otimizada aplicagdo
da Constituicao). (Binenbojm, 2014, p. 38)

Sob essa perspectiva, a inércia da atividade legiferante do legislador
ndo representa um oObice a celebra¢do de acordos com a Administragao
Publica. No bojo de um principio da juridicidade, a inexisténcia de au-
torizacdo legal especifica ¢ suprida pelas disposi¢cdes constitucionais
(Faria, 2022), salvo os casos de reserva legal. Por um processo de fil-
tragem constitucional, os fundamentos constitucionais de utilizagao dos
meios adequados de solucao de conflitos pela Administragdo Publica
também se irradiam para as legislagdes infraconstitucionais, compondo
uma espécie de bloco de legalidade?. Assim, ¢ imprescindivel identifi-
car e delinear tais fundamentos.

3.2 Os fundamentos constitucionais de utilizacdo dos MASC pela
Administracio Publica

Como visto, por meio do neoconstitucionalismo, a Constituicdo Fe-
deral de 1988, com seu sistema de direitos fundamentais ¢ democracia,

2 Na sua origem francesa, a idealizagdo do bloco de legalidade, capitaneada por
Maurice Hauriou, dispde sobre os limites da atuacdo do Conselho de Estado no
controle dos atos administrativos, para o qual a legalidade ndo representava apenas
o cumprimento da lei, mas também dos principios e demais institutos juridicos.
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representa o cerne do sistema normativo do ordenamento juridico bra-
sileiro e as bases do moderno Estado Democratico de Direito. Sob essa
otica, pode-se elencar pelo menos trés principios constitucionais que ser-
vem de fundamento para a utilizagdo dos meios adequados de solucao de
conflitos pela Administracdo Publica, a saber: o principio democratico, o
direito fundamental de acesso a justica e o principio da eficiéncia.

O principio democratico, estampado no caput do art. 1° da Cons-
tituicao Federal de 1988, insere o cidadao como o fim da Administra-
¢ao Publica. Por meio dele, ¢ imposto ao administrador o didlogo com
os administrados na busca pela resolu¢do adequada das controvérsias
mediante mecanismos consensuais que propiciem o desempenho dos
cidaddos na vida publica (Facci, 2019). Deve-se, entdo, promover a par-
ticipagdo dos administrados no aparato burocratico estatal, de modo a
harmonizar os conflitos dentro da estrutura da prépria Administracao
(Batista Junior, 2007).

A consensualidade, como forma de elucidar divergéncias, propor-
ciona a ambas as partes compreender melhor o resultado final, seja ele
favoravel ou ndo, uma vez que possuem maior controle sobre a constru-
¢do da solucdo adotada (Facci, 2019). Como consequéncia, a autocom-
posi¢do favorece a aceitacao e o cumprimento espontaneo dos acordos,
ao contrario das decisdes administrativas unilaterais.

Segundo Batista Jinior (2007), o principio democratico, que defini-
tivamente ndo se esgota nas formas de sufragio, prescreve uma forma
de atuacdo da Administragdo Publica. H4, quanto ao administrador, o
dever de agir de maneira acessivel e inclusiva, possibilitando consultas
publicas, questionamentos ou reclamagdes. No bojo da constitucionali-
zagao do Direito, o envolvimento efetivo dos administrados na atuagao
estatal representa um “‘elemento conformador da ordem democratica
necessaria em todo processo de formagao de vontade e decisdes” (Ba-
tista Junior, 2007, p. 45-46).

Oriunda do principio democrético, a busca pela solugdo pacifica de
controvérsias, hermeneuticamente entendida como a celebragao de acor-
dos, encontra amparo também nos principios que regem as relagdes in-
ternacionais da Republica Federativa do Brasil. Mais especificamente, no
art. 4°, VII, da Constituicdo Federal, que preza pela primazia da resolucao
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pacifica das divergéncias. No mesmo rumo, ainda que desprovido de for-
¢a normativa, o predmbulo da Carta Magna ja norteia a harmonia social e
0 comprometimento, tanto no campo nacional quanto internacional, com
a solu¢do pacifica das controvérsias como elementos fundantes do Estado
Democrético. Em suma, as solu¢des consensuais e pacificas dos confli-
tos, como a autocomposi¢ao, devem ser entendidas como objetivos finais
da Constituicao Federal de 1988 (Batista Junior, 2007).

Quanto ao direito fundamental de acesso a justi¢a, presente no art. 5°,
XXXV, da Constituicao Federal de 1988, numa interpretacdo ampliativa,
passa a ser visto como o acesso a uma ordem juridica justa (Watana-
be, 2019) e que se concretiza por meio da adequagdo entre a espécie da
lide e a melhor ferramenta para dirimi-la, de modo a possibilitar a maior
pacificacao possivel no caso concreto (Rodrigues, 2021). Varias portas
estariam a disposicao dos interessados, de modo que para cada espécie de
conflito, haveria a correspondéncia de determinado método de resolugao
de conflitos. Em alguns casos, a mediacgao seria a “porta” mais adequada,
enquanto, para outros, a conciliagdo, a arbitragem ou até mesmo a propria
jurisdicao estatal se revelariam como as mais adequadas.

Nao se repele a todo custo o Poder Judiciario, mas a ele ¢ designado
o papel de garantidor dos direitos quando os demais meios de resolugao
de conflitos restarem frustrados. Mancuso (2004) aponta que para além
da hipotese de insucesso na solugao do conflito, também cabe ao Judi-
cidrio compor a controvérsia quando a transacao nao for juridicamente
possivel ou quando o préprio Direito determina a intervencao dos or-
gaos jurisdicionais (acdes necessarias), agindo o Poder Judiciario como
verdadeira valvula de seguranca.

O principio da eficiéncia, previsto no caput do art. 37 da Carta Mag-
na vigente, introduzido pela EC n° 19/98, se contrapde ao antigo mode-
lo burocratico de administragdo e propugna por um modelo gerencial
da Administragdo Publica. Dessa forma, cabe ao Estado a resolugao
dos seus conflitos pautada na otimizagao e consequente diminuig¢do dos
custos, do tempo e do desgaste da relagdo com os administradores (Fac-
ci, 2019). Em outras palavras, “o nucleo do principio ¢ a procura da
produtividade e economicidade e, o que ¢ mais importante, a exigéncia
de reduzir os desperdicios de dinheiro publico” (Carvalho Filho, 2022,
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p. 26). Portanto, diante de vérias alternativas, o administrador deve em-
pregar aquela que for mais eficiente para a prossecucao do bem comum
(Batista Junior, 2007).

Num cenério de abarrotamento do Poder Judiciario, cujo principal li-
tigante € o Poder Publico, conforme os dados do relatorio Justiga em Nu-
meros do CNJ, apontados na introducdo, os meios adequados de solu¢ao
de conflitos proporcionam, além de uma administragdo consensual que
fortifica a democracia, ganhos objetivos e expressivos, como a reducao
do tempo despendido na resolugdo do litigio, redugao dos gastos em ho-
norarios sucumbenciais e a obtenc¢ao de resultados mais especializados.

Vistos os fundamentos constitucionais, passa-se a analise das le-
gislagdes infraconstitucionais que também compdem o bloco de le-
galidade do uso dos meios adequados de solucdo de conflitos pela
Administragao Publica.

4 O BLOCO DE LEGALIDADE DOS MASC

Ha aqueles que defendem a existéncia de um verdadeiro microssis-
tema dos MASC, como Rodrigues (2022). Para o referido autor, um mi-
crossistema possibilita a retirada de um grau maximo de potencialidade
das normas que o compdem, permitindo a comunicabilidade e uma her-
menéutica ampliativa de regras e principios. Nesse contexto, o0 micros-
sistema de meios adequados de resolugao de conflitos seria composto
principalmente (sendo um rol exemplificativo, ou numerus apertus) pela
Lei n°® 13.140/2015, como centro normativo, pelo Codigo de Processo
Civil de 2015 (Lei n° 13.105/2015), pela Resolugdao n°® 125/2010 do
CNJ, pela Convencao de Singapura, pela Lei n® 9.307/1996 e pela nova
Lei de Licitagdes e Contratos Administrativos (Lei n® 14.133/2021).

Nessa linha, os microssistemas, expoentes de uma era de descodi-
ficacdo do Direito, buscam manter a harmonizacao de legislagdes dis-
tintas, mas materialmente semelhantes. Nao se pode perder de vista
que, como produtos de uma ciéncia juridica social, os microssistemas
ndo podem ser submetidos a ensaios laboratoriais controlados para a
constatacdo de sua real existéncia. Nas palavras de Lucena (2020, p.
43), “Microssistemas sdo resultados do esfor¢o criativo dos operadores
do Direito, que, no entanto, devem obediéncia a pressupostos minimos
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de légica, coeréncia, racionalidade e validade”. E necessaria, portanto,
uma andlise criteriosa e uma pesquisa especifica para verificar a exis-
téncia ou ndo de um microssistema, fato que ndo se enquadrou no re-
corte do presente trabalho.

Por isso, a presente pesquisa preferiu ndo adotar a terminologia mi-
crossistema para se referir ao conjunto de normas que disciplinam o
funcionamento dos meios adequados de solucao de conflitos, mas sim
o termo “bloco de legalidade”. Tal concep¢do ndo se deu ao arrepio
da logica juridica. A Constituicao Federal de 1988 se apresenta como
o astro-rei do sistema normativo dos meios adequados de solugdo de
conflitos, em torno do qual as legislagdes infraconstitucionais orbitam.
Dessa forma, ha a preferéncia terminolédgica por bloco de legalidade,
em detrimento de microssistemas.

Dito isso, passa-se a analise dos diplomas normativos que compdem
tal bloco de legalidade. Em primeiro lugar, do ponto de vista da ar-
bitragem, encontram-se diversas legislacdes autorizativas para setores
especificos. Historicamente, destacam-se as seguintes (sem a minima
pretensdo de se constituir num rol exaustivo):

[...]ALein®10.233/2001, que implementou uma reestruturagao dos
transportes aquaviario e terrestre (arts. 35, inc. XVI, e 39, inc. XI); a
Lein® 10.438/2002, conhecida como Lei de Incentivo as Fontes Al-
ternativas de Energia Elétrica e de Expansdo da Oferta Emergencial
(art. 4°, § 5° inc. V); a Lei n°® 10.848/2004, que trata da comercializa-
¢do da energia elétrica (art. 4°, § § 5° e 6°); a Lein® 11.079/2004, que
cuida das Parcerias Publico-Privadas nos ambitos de todos os entes
da Federagdo (art. 11, inc. III); a Lei n® 11.909/2009, que dispde
sobre atividades ligadas ao transporte de gés natural (arts. 21, inc.
X1, 24, inc. 111, 48 € 49); e a Lei n° 12.815/2013, que dispde sobre a
exploragdo direta e indireta pela Unido de portos e instalagdes por-
tuarias e sobre as atividades desempenhadas pelos operadores por-
tudrios (art. 62, § 1°) (Maffini; Cirne, 2018, p. 88).

Ha, ainda, a Lei n® 11.196/2005, que introduziu o art. 23-A a Lei
Geral das Concessdes e Permissoes (Lei n® 8.987/1995) e possibilitou o
emprego de mecanismos privados para a resolucao de disputas, como a
arbitragem, nos contratos de concessao.

Como visto, nesse periodo, as autorizagdes legislativas para a utili-
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zacdo da arbitragem pela Administracdo Publica eram adstritas a deter-
minadas areas, enquanto as formas de autocomposi¢do eram deixadas
de lado. Contudo, importantes inovagdes legislativas ocorridas entre
2010 e 2018 trouxeram grandes mudangas para esse cenario. Tem-se
como marco inicial a instituicdo da Resolugdao n°® 125, de 29 de no-
vembro de 2010, pelo Conselho Nacional de Justica, que inaugurou
a politica judiciaria nacional de tratamento adequado dos conflitos de
interesses. A resolucdo, ja consideradas as alteragdes posteriores, conta
com um pouco mais de 19 artigos e determina a criagdo dos Centros
Judiciérios de Solucao de Conflitos e Cidadania (CEJUSCs) e dos Nu-
cleos Permanentes de Métodos Consensuais de Solucdo de Conflitos
(NUPEMEC:s) pelos tribunais, bem como regulamenta a formagao e a
contratagao dos conciliadores e mediadores.

Nessa mesma linha, o Codigo de Processo Civil de 2015, logo em
seu art. 3%, eleva o tratamento dispensado aos meios consensuais, con-
sagrando-os como normas fundamentais do processo civil. O caput do
referido dispositivo reproduz o direito fundamental a inafastabilidade
da jurisdicdo (consagrado no art. 5°, XXXV, da CRFB/88), enquanto
os seus paragrafos reconhecem expressamente os MASC como equi-
valentes jurisdicionais. No primeiro paragrafo, recepciona-se a arbitra-
gem (ainda que ha muito disciplinada pela Lei n® 9.307/1996). Ja no
segundo paragrafo, imbui-se ao Estado o dever de primar pela solugdo
consensual de conflitos em detrimento da decisao adjudicada, sendo a
ratio reafirmada no paragrafo terceiro ao também prescrever um dever
a todos os sujeitos do processo de estimulo aos meios consensuais.

O Codigo nao para ai. Posteriormente, no capitulo destinado aos
Auxiliares da Justica, dos arts. 165 a 175, reafirmam-se, sobretudo, as
diferentes funcdes do conciliador e do mediador, além da criagdo dos
centros judiciarios de solucdo de conflitos. Um ponto interessante diz
respeito ao art. 166, que traz os principios informadores da autocom-

3 Art. 3° Néo se excluird da apreciagdo jurisdicional ameaga ou lesdo a direito. §
1° E permitida a arbitragem, na forma da lei. § 2° O Estado promovera, sempre
que possivel, a solu¢do consensual dos conflitos. § 3° A conciliagdo, a mediagdo
e outros métodos de solugdao consensual de conflitos deverao ser estimulados
por juizes, advogados, defensores ptblicos € membros do Ministério Publico,
inclusive no curso do processo judicial.
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posicao (ja abordados no tdpico anterior). Sem prejuizo, ainda, de mais
alguns outros dispositivos esparsos que versam sobre a audiéncia de
conciliagao e mediagao.

A Lein® 13.129/2015, que, entre outras mudangas, incluiu o § 1° ao
art. 1° da Lei n® 9.307/1996, traz pela primeira vez um permissivo ge-
nérico para a utilizacao da arbitragem no seio da Administracao Publica
direta ou indireta. O ambito de incidéncia normativa ¢ delimitado aos
“conflitos relativos a direitos patrimoniais disponiveis”. A Lei ndo nos
traz uma defini¢do de quais direitos patrimoniais seriam efetivamente
disponiveis. Contudo, ¢ importante frisar que passa a existir no ordena-
mento juridico brasileiro uma autorizacao que ultrapassa fronteiras de
setores especificos e se irradia para outras possibilidades do emprego da
arbitragem pela Fazenda Publica.

Outro importante diploma normativo que surge nessa onda renova-
toria diz respeito a Lei n® 13.140/2015. Chama a atengao a proximidade
temporal entre ela e o0 Codigo de Processo Civil de 2015. Este foi publi-
cado cerca de trés meses antes, mas, ainda assim, devido a sua vacatio
legis de um ano, enquanto aquela teve apenas 180 dias, entrou em vigor
apos a Lei de Mediacgao.

A Lei n° 13.140/2015 inova substancialmente ao trazer um capitu-
lo especifico destinado a autocomposi¢ao de conflitos em que for par-
te pessoa juridica de direito publico. Encontra-se no seu Capitulo II um
conjunto de normas aplicavel ao procedimento de negocia¢ao junto ao
ente publico. Apesar disso, ndo ha nenhum dispositivo autorizando ex-
pressamente a autocomposi¢do com o Poder Publico (salvo a transagao
por adesdo e a mediacdo coletiva de conflitos relacionados a prestacao
de servigos publicos). E possivel extrair do proprio telos da norma a per-
missividade quanto a possibilidade do uso da autocomposic¢ao pela Ad-
ministracao Publica. Contudo, cumpre destacar que, no campo do regime
juridico administrativo e na cléssica defini¢do do principio da legalidade
estrita, a necessidade de lei expressa seria evidente. Por outro lado, pela
ressignificacdo da legalidade estrita em juridicidade, ela ¢ dispensavel.

No campo do direito processual, em se tratando dos Juizados Espe-
ciais, sejam eles federais (conforme dispde o art. 10, paragrafo tnico,
da Lei n° 10.259/2001) ou da Fazenda Publica (pelo art. 8° da Lei n°
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12.153/2009). Os procuradores fazendarios, em ambos os casos, po-
derdo conciliar, transigir ou desistir dos processos em andamento (res-
salta-se que a autorizagdo ¢ dada de forma endoprocessual). No campo
da Administracao Publica indireta, os arts. 1° e 2° da Lei n® 9.469/1997
autorizam expressamente, mesmo de forma pré-processual, a realizagao
de acordos ou transacdes que dizem respeito as empresas publicas fe-
derais. Posteriormente, o Decreto n® 10.201/2020 disciplinou os limites
de valor para a celebragdo desses acordos e transacoes.

Nessa mesma linha, a Lei n® 14.133/2021 destina o capitulo XII para
tratar especificamente dos meios adequados de solugio de conflitos. E
exigido, como requisito, que as controvérsias sejam relativas a direitos
patrimoniais disponiveis. Podemos citar o reequilibrio econémico-fi-
nanceiro do contrato, o inadimplemento de obrigacdes e o calculo de
parcelas indenizatorias. Vale ressaltar que o estimulo ao uso dos meios
adequados foi tanto que os contratos podem ser até mesmo aditados
para a inclusdo de tais mecanismos.

De volta ao direito publico, a Lei n® 13.655 de 2018 inseriu o art.
26 a Lei de Introducao as Normas do Direito Brasileiro (Decreto-Lei
n°® 4.657/1942)*. O dispositivo acrescentou ao ordenamento juridico
brasileiro uma autorizagao ampla para a utilizacao da autocomposi¢ao
com a Administragdo Publica. Pela sua importancia, podendo servir de
fundamento de validade para as diferentes formas de composi¢ao junto
ao ente publico, ele serd abordado individualmente no topico abaixo.

4.1 O art. 26 da LINDB: clausula permissiva da autocomposi¢io
envolvendo direito publico.

Em obra pioneira sobre o tema, Onofre Alves Batista Janior (2007)
aponta que a previsao de clausula geral no bojo do Direito Administrativo
autoriza a transagao, visto que a propria clausula assegura a disponibilida-
de do bem ou direito controvertido. Nessa perspectiva, ao defender a exis-

4 Art. 26. Para eliminar irregularidade, incerteza juridica ou situagdo contenciosa
na aplicacdo do direito publico, inclusive no caso de expedi¢do de licenga, a
autoridade administrativa podera, apds oitiva do dérgdo juridico e, quando for
0 caso, apos realizacdo de consulta publica, e presentes razdes de relevante
interesse geral, celebrar compromisso com os interessados, observada a legislagao
aplicavel, o qual s6 produzira efeitos a partir de sua publicagdo oficial.
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téncia de clausulas gerais, o autor afirma que os mecanismos concertados
possuem a capacidade de otimizar a aplicacdo das leis as especificidades
do caso concreto. Repele-se, com isso, possiveis resultados ineficientes
pela mera reprodugao do mandamento previsto na legislagao genérica.

Essa clausula geral, ou mandamento genérico permissivo, surge
onze anos apos o trabalho do eminente professor com a publicacdo da
Lein® 13.655/2018 e a inser¢ao do art. 26 na LINDB. Do ponto de vis-
ta normativo, tal artigo possui um ambito de incidéncia extremamente
amplo, qual seja: o direito publico. O propdsito do dispositivo € claro:
eliminar a conflituosidade, ou sua iminéncia, na aplicagdo das normas
de direito publico. De acordo com Faria (2022), o Direito patrio conta,
pela primeira vez, com uma autorizacao expressa ¢ ampla para a cele-
bracao de alternativas concertadas no campo do Direito Administrativo.
Na mesma linha, o enunciado n° 21 do Instituto Brasileiro de Direito
Administrativo (2019, p. 168), aprovado durante o evento intitulado
“Impactos da Lei n° 13.655/18 no Direito Administrativo”, disciplina
que “os artigos 26 € 27 da LINDB constituem clausulas gerais autoriza-
doras de termos de ajustamento, acordos substitutivos, compromissos
processuais e instrumentos afins, que permitem a solucdo consensual
de controvérsias”. Aqui, ainda segundo Faria (2022), é necessario fazer
uma ressalva quanto ao art. 5°, § 6°, da Lei de Acao Civil Publica (Lein®
7.347/1985). Este dispositivo, de fato, autoriza a celebracao de acordos,
porém apenas quanto as agoes civis publicas. Além disso, tal autoriza-
c¢do carecia de regulamentacdo especifica. Nessa direcdo, cita-se:

De modo claro e contundente, a autoridade administrativa po-
dera firmar compromisso, ou seja, celebrar acordos. Para tanto,
a LINDB criou uma nova espécie de acordo — o compromisso
do seu art. 26 - e trouxe o minimo regulamentar desta figura,
com os requisitos de validade imprescindiveis a efetividade e
a garantia dos interesses gerais. O permissivo da Lei de Acdo

Civil Publica pecava pela auséncia de disciplina regulamentar
minima [...] (Guerra; Palma, 2018, p. 147).

O compromisso ¢ um auténtico instituto criado pela Lei n°
13.655/2018. Trata-se de um acordo administrativo no qual o Poder Pu-
blico negocia determinada atribuicdo com o particular (Guerra; Palma,
2018) com requisitos e procedimentos proprios disciplinados pelo art.
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10 do Decreto Regulamentar n® 9.830/2019.

As possibilidades sdo muitas. Quanto aos sujeitos, o art. 26 da LIN-
DB utiliza a expressao “autoridade administrativa” para se referir ao
sujeito competente para a celebragdo de acordos. Ou seja, estes podem
ser realizados, a principio, por qualquer ente da Administra¢ao Publica.
Contudo, tecnicamente, ¢ preciso ressaltar que ha uma limitagdo quan-
to aos agentes publicos competentes para a composicao do conflito. O
termo “autoridade” encontra sua defini¢cdo no art. 1°, § 2°, da Lei n°
9.784/1999 e deve ser interpretado no sentido de se referir aqueles que
detém poder de decisdo (Peixoto, 2021). Em relagdo aos destinatarios,
a Lei utiliza a expressao “interessados” para designar qualquer sujeito
envolvido em determinado litigio junto & Administragdao Publica.

Quanto ao momento de celebragdo, os acordos podem ser celebra-
dos em qualquer circunstancia, tanto em processos administrativos
quanto no curso de processos judiciais. Podem, ainda, ser usados como
mecanismo prévio de preparagdo para um ato administrativo posterior
ou para atos administrativos unilaterais (Faria, 2022), propiciando uma
faceta mais democratica, inclusive naqueles atos que dependeriam uni-
camente da vontade da Administragao.

No tocante ao contetido, pode ser objeto do compromisso toda a gama
do direito publico. Afinal, o art. 26 da LINDB faz referéncia expressa a
“direito publico”, que ndo se resume ao Direito Administrativo. Conse-
quentemente, existe uma diversidade de ramos nos quais 0 compromisso
pode ser celebrado, desde a seara tributaria até a ambiental. Nao se pode
negar a propensao cada vez maior a celebra¢ao de acordos com a Admi-
nistragdo Publica (Peixoto, 2021). Desse modo, nas palavras de Gustavo
Binenbojm (2020, p. 22), “o ordenamento juridico brasileiro passou por
um processo de verdadeira muta¢ao da dogmatica administrativa”. A exi-
géncia de autorizagao legal especifica foi substituida, por meio da irradia-
¢do da consensualidade administrativa, por uma autorizagdo ampla para a
celebracao de acordos junto ao Poder Publico.

5 CONSIDERACOES FINAIS

O Poder Judicidrio encontra-se sobrecarregado de processos, refle-
tindo uma crescente judicializagdo dos conflitos. A tutela jurisdicional
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tem sido, muitas vezes, entregue de forma intempestiva e inadequada.
Nesse cenario, segundo o relatorio Justica em Numeros 2025 analisado
na introdug¢do, a Administragdo Publica se revela como a maior litigante
dos processos em andamento.

Insta refletir, portanto, a luz das mudangas nos pressupostos teori-
cos do Direito Administrativo, promovidas pela Constitui¢do Federal
de 1988, em uma logica democratica e orientada ao cidadao, sobre o
uso dos meios adequados de solucdo de conflitos pela Administracao
Publica. Nesse contexto, este trabalho se propds a responder a seguin-
te pergunta-problema: como compatibilizar a legalidade estrita com
uma utilizacdo ampla dos meios adequados de solucdo de conflitos
pela Administragdo Publica?

Com o advento do neoconstitucionalismo e a irradiagao dos valores
constitucionais, o principio da legalidade estrita se transmuda em um
principio da juridicidade. Agora, a Administracdo Publica estd adstri-
ta ao Direito como um todo, a um bloco de legalidade, cujo cerne ¢
formado pela Constitui¢do Federal, pelos direitos fundamentais e pelo
principio democratico.

De tal modo, a auséncia de autorizagdo setorial especifica € supri-
da pelas proprias normas constitucionais. Nesse cenario, sdo trés os
fundamentos constitucionais da utilizagdo dos MASC pela Adminis-
tracdo Publica: o principio democratico, consagrado no art. 1°, e em
seu paragrafo unico da CRFB/88, que se reflete no predmbulo e no art.
4°, VII, da CRFB/88; o direito fundamental de acesso a justi¢a no art.
5°, XXXV, da CRFB/88, compreendido como o acesso a uma ordem
juridica justa; e o principio da eficiéncia, estampado no caput do art.
37 da CRFB/88, considerando os beneficios, ja ha muito explorados,
que a consensualidade proporciona.

Do ponto de vista da legislagdo infraconstitucional, ao analisar-se o
bloco de legalidade, constata-se o estimulo constante e perene a consen-
sualidade pela Administragdo Publica. O legislador patrio trouxe gran-
des inovagdes na ultima década no sentido de privilegiar a utilizacdo
dos MASC. Nesse sentido, houve estimulo expresso a sua utilizagdo no
Cdodigo de Processo Civil de 2015 e a sua regulamentacao pela Lei n°
13.140/2015. No campo da Administracao Publica, destaca-se a aprova-
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cdo daLein® 13.129/2015, que autorizou expressamente a arbitragem nos
conflitos que envolvam direitos patrimoniais disponiveis, bem como a
nova Lei de Licitagdes e Contratos Administrativos (Lei n® 14.133/2021),
que prevé um capitulo especifico para os MASC. Ha, sobretudo, na Lei n°
13.655/2018, que inseriu o art. 26 na LINDB, verdadeira clausula geral
permissiva da autocomposicao envolvendo a Administragdo Publica.
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