Gustavo Ramos da Silva Quint

A LOGICA DO CONSENSO NA ADMINISTRACAO
PUBLICA E O ARTIGO 26 DA LEI DE
INTRODUCAO AS NORMAS DO DIREITO
BRASILEIRO: ALCANCE, LIMITES E
POSSIBILIDADES

Dissertacdo  submetida  ao
Programa de Pos-Graduagdo em
Direito da Universidade Federal
de Santa Catarina como
requisito parcial para obtengdo
do Titulo de Mestre em Direito.
Orientador:

Prof. Dr. José Sérgio da Silva
Cristovam

Florianopolis

2019



Ficha de identificagcao da obra elaborada pelo autor,
através do Programa de Geragao Automatica da Biblioteca Universitaria da UFSC.

Quint, Gustavo Ramos da Silva

A 1l6gica do consenso na Administragdo Piblica e o
artigo 26 da Lei de Introdugdo as Normas do Direito
Brasileiro : alcance, limites e possibilidades /
Gustavo Ramos da Silva Quint ; orientador, José
Séragio da Silva Cristdévam, 2019.

227 p.

Dissertagdo (mestrado) - Universidade Federal de
Santa Catarina, Centro de Ciéncias Juridicas,
Programa de Pds-Graduagdo em Direito, Floriandpolis,
2019.

Inclui referéncias.

1. Direito. 2. Direito Administrativo. 3.
Consensualidade. 4. Lei de Introdugdo as Normas do
Direito Brasileiro. I. da Silva Cristdévam, José
Sérgio . II. Universidade Federal de Santa
Catarina. Programa de Pés-Graduagdo em Direito. III.
Titulo.



Gustavo Quint
227 p.


‘*E UNIVERSTDADE FEDERAL

i‘é 3 DE SANTA CATARINA
Ceonirs de Qiencian Jurdicmm

=2 Frinrenw f MinJeedusce em Jiruits

Wene-

ja

A LOGICA DO CONSENSO NA ADMINISTRAC AQPUBLICAFRO
ARTIGO 26 DA LEI DE INTRODUCAO AS NORMAS DO DIREITO
BRASILEIRO: ALCANCE, LIMITES K POSSIBILIDADES

GLSTAVO RAMOS DA SILVA QUINT

Estz Missenagie toi julgada & aprovada em ses Forma final pelo Oriensador
¢ peles demais mcinbros dx Danca Cxaminadora. composta pelos sepuintes

wsnbros:

Prof. Dr. Jusé Mh‘a Cristivam \
U/‘F' -Oxu:m:d«c-______ )

ﬁ}/ s -
Prof. Dr, peded de Menezes Nicbubr of, Dr Joth de Maneres \lcbuhr

UFSL Memibro ESMEST — Membr

>
: ¥ ¢ X <y
y J’Pol Dr. Jnsu dos Passos Martins Neto Dr. S nio Ribas Junior
ll SO Membro = mbro
e o - _.-__Z/_;__-- I -

y Prof. j?‘ udm ‘Ladcira de Oliveira
Qordcnaéar Feograma de Pos-Graduagiio em Diraslo

Flocimdpolis, 24 de maio de 2019,
Prof D,

Programa de pas- ™
nm Cy.
Portaria v 661/201 9,05 G

5?

Ladeira Ze Olipeiry

5§






AGRADECIMENTOS

30 de agosto de 2017 foi um dia especial. Havia recém
estacionado na Universidade Federal de Santa Catarina quando, ao
caminhar rumo a cerimdnia de colagdo de grau, ap6s 5 anos de
graduagdo em Direito, achei meu nome na lista de aprovados na
sele¢do de mestrado. Tudo bem que era apenas o resultado parcial,
da primeira etapa, mas ja era meio caminho andado — e nada como
uma noticia dessas antes de receber o canudo.

Com 64 bons concorrentes, acabei aprovado para uma das 3
vagas do Professor Cristovam, a quem ja rendo agradecimento.
Destaco o constante incentivo, o apoio nas revisdes e valiosas
consideragdes. Recém-admitido no Programa de Pds-Graduagao
em Direito, ele depositou em mim a confianga entre tantos outros
candidatos muito mais experientes. Acho que ndo o decepcionei.
Suas aulas na graduagéo, em Direito Administrativo II, onde tive
com ele o primeiro contato, reforgaram meu amor pela disciplina.
Perdoe-me o processo civil.

Encarar o mestrado, emendando-o ao final da graduagéo, foi
uma das decisdes mais dificeis que tomei. Quase desisti, antes
mesmo de tentar. Tive receio de ndo conseguir conciliar com a
advocacia, mas pelo jeito deu tudo certo. E bem antes da hora.

O mestrado me tornou uma pessoa melhor em muitos
sentidos, profissional, pessoal ¢ academicamente. E aqui talvez
esteja o traco diferencial em relagdo ao meu estado de espirito
quando escrevi o TCC. Na graduagdo, ha uma série de indecisdes,
medos e imaturidades. No doutorado, muito chéo ja foi percorrido,
o medo e a imaturidade sdo menores. O mestrado ¢ o ponto do
equilibrio, é onde as mudangas comecam a ser sentidas. Uma delas
¢ na parte fisica: percebi que ja ndo tenho mais foélego para virar
noites, como facilmente fazia nos primeiros anos de graduagdo e
nas etapas finais do TCC.

Assumi um desafio muito grande: terminar o mestrado em
15 meses. Muita gente achou que nio iria conseguir; alias, por um
tempo nem mesmo eu acreditei. SO que o apoio que tive de muita
gente querida foi incondicional; e eu consegui.

Rafa, mae Chris, vo Nina, pai Jairo, v Mauro, tio Odilon,
tia Jacque, Tati e Matheus. Vocés sdo essenciais na minha vida.
Especialmente aos meus pais e aos meus avos, digo: s6 eu sei o
qudo dificil foi estar ausente durante a escrita do trabalho; abrir



mao do carinho confortante de vocés para conseguir cumprir a
contento o prazo a que me submeti foi muito dificil.

Fé!, vocé ¢ uma mulher incrivel. Admiro sua luta, seu
feminismo, sua incapacidade de mostrar indiferenca a injustica e a
dor alheia e, sobretudo, de batalhar por seus ideais — tanto no
Direito como na vida. Vocé é uma companheira de vida e meu
porto seguro. Guardo, em relacdo a sua familia, aqui representada
por Liana e Renato, Ju e Fred, todos os sentimentos bons que tenho
em relagdo a vocé, de uma outra forma também toda especial.

O suporte e o incentivo que recebi da Menezes Niebuhr
advogados sdo indescritiveis. O escritorio € uma segunda casa pra
mim, meu projeto profissional, e onde tenho, sem medo de admitir,
verdadeiros amigos. Agradeco a todos do escritorio igualmente,
mas preciso fazer especial destaque ao pessoal da famigerada sala
da caxumba (Bruna, Amanda K., Belisa, Eduardo, Fran, Katiane,
Gustavo M., Hugo, Karol Dib, Leonardo M., Luiz C., Luiza P.,
Raquel, Perla, Lucas Z., Larissa, Luisa, Joana, Déborah, Luiz F.,
Luiza C.; e ao Nucleo de Direito Administrativo e aqueles que
também j& ndo mais dele fazem parte (Amanda, Ana B., Amandha,
Eduardo S., Gustavo B., Giancarlo, Hélio B, Sabrina e Marco). Dos
que fazem, Isaac Medeiros, Vitoria Malucelli, Renan Ferraz,
Rodrigo Lahoz, Fernanda Shramm, Igor Santos, Murillo Preve,
Luiz Assis, Carldo, Natalia Dodl, Dr. Salomao Ribas Jr., Pedro,
Caué e Joel, externo minha imensa gratidao e felicidade em fazer
parte de um time t3o amigo, profissional e inspirador (e que
segurou as pontas enquanto eu estava ausente). Caué, obrigado por
me introduzir ao estudo sobre a consensualidade e por me ensinar
a perspicacia da pratica da advocacia. Pedro, mentor do TCC,
chefe, colega, amigo e estrategista. Devo grande parte deste
trabalho as suas consideragdes ¢ aos seus incansaveis ouvidos.
Joel, fico praticamente sem saber o que dizer, depois de uma
demonstracdo tdo bela e sincera de humanidade e empatia em
relagdo aos meus desafios. Admiro sua grandeza como profissional
€ como pessoa.

Ao professor Jodo dos Passos Martins Neto, pelas valiosas
consideragdes na banca de defesa de projeto e por aceitar compor
a banca junto ao Joel, ao Pedro e ao Dr. Salomaio.

! Desta vez, diferentemente do que foi com o TCC, vocé ndo teve que
virar noites comigo revisando o trabalho. Nao repetiria tal crueldade.
Tenho juizo.



Aos amigos da escola e da vida. Aos parceiros da Wolkmer
S.A., gigante na academia e nos gramados. Deixo um
agradecimento sincero e especial ao William, Thais, Elisa, Vitor,
Gustavo S. Joana, Mateus, Gustavo B., Ana Julia, Rafael, Yasmin,
Pedro G., Priscilla, Luiza B., Mariana C., Rebeca, Manoella P.,
Pedro E., Gustavo C., Gabriel N., Ana Fantini, Carolina Lacerda,
Bia, Mari e Eduardo. Vocés sao especiais.



10



RESUMO

A evolugdo da postura da Administragdo Publica ¢ o fio
condutor da transi¢do da imperatividade para a consensualidade.
Conquanto os dois fendmenos coexistissem, a atividade
administrativa entremostrou-se preponderantemente autoritaria e
imperativa ao longo da consolidagdo do Direito Administrativo,
fator que se explica pela influéncia do sistema francés e das
nuances relativas a necessidade de consolidagdo do novo modelo
contraposto ao “Ancien Régime”. O modulo imperativo
influenciou fortemente a Administragdo Publica brasileira e,
apesar da consolidagdo da matriz consensual em paises da Europa
continental, a abertura a consensualidade no Brasil deu-se de forma
tardia, apenas a partir da década de 1990. O sistema brasileiro,
contudo, conquanto preveja mecanismos consensuais de forma
esparsa, carecia de um permissivo genérico a celebragdo de
acordos na Administragdo Publica a despeito de tal previsdo ja ser
uma realidade ha décadas no sistema europeu. Isso criava um
ambiente de inseguranga juridica para a adogdo da
consensualidade, principalmente em um contexto de fortes
objecdes doutrinarias por invocagao aos principios da supremacia
¢ da indisponibilidade do interesse publico, bem como da
legalidade. A Lei n. 13.655/2018, no entanto, rompe esse
paradigma por meio da inser¢do do artigo 26 na Lei de Introdugao
as normas do Direito Brasileiro (Decreto-Lei n. 4.657/1942). O
dispositivo é o permissivo amplo e genérico faltante no
ordenamento juridico brasileiro e estabelece regulamentagdo
minima que serve de baliza para a celebragdo de acordos em todos
os niveis da Administragcdo Publica. Da mesma forma, realiza a
logica consensual, que consiste na consecugao do interesse publico
por formas mais eficientes e horizontais da atuagdo administrativa.

Palavras-chave: imperatividade, consensualidade;
Administracdo Publica brasileira; Lei de Introducdo as Normas
do Direito Brasileiro, acordos administrativos.
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ABSTRACT

The evolution of the Public Administration’s position is the
guiding line of the transition from imperativity to consensuality.
Although the two phenomena coexisted, the administrative activity
was predominantly authoritarian and imperative throughout the
consolidation of Administrative Law, a factor that is explained by
the influence of the French system and the nuances related to the
need to consolidate the new model opposed to the "Ancien
Régime". The imperative module strongly influenced the Brazilian
Public Administration and, despite the consolidation of the
consensual matrix in continental European countries, the openness
to consensuality in Brazil occurred only belatedly from the 1990s.
The Brazilian system, however, although it provides for
consensual mechanisms in a sparse way, lacked a generic
permissive to the conclusion of agreements in the Public
Administration despite the fact that such a forecast has been a
reality for decades in the European system. This created an
environment of legal uncertainty for the adoption of consensuality,
especially in the context of strong doctrinal objections for invoking
the principles of supremacy and unavailability of public interest as
well as legality. Law n. 13.655/2018, however, breaks this
paradigm by inserting Article 26 into the Law on Introduction to
Brazilian Law (Decree-Law n. 4.657/1942). The device is the
broad and generic permissive missing in the Brazilian legal system
and establishes minimum regulations that serve as a goal for the
conclusion of agreements at all levels of the Public Administration.
In the same way, it carries out the consensual logic, which consists
in the achievement of the public interest for more efficient and
horizontal forms of administrative action.

Keywords: imperative administration; consensuality; Brazilian
Public Administration; Law on Introduction to Brazilian Law;
public agreements.



RESUME

L’évolution de la position de I’ Administration Publique est
le fil conducteur de la transition de I’impérativité vers la
consensualité. Bien que les deux phénomeénes coexistassent,
I’activité administrative se montrait majeurement autoritaire et
impérative au long de la consolidation du Droit Administratif,
facteur qui s’explique par ’influence du systéme francais et des
nuances liées a la nécessité de consolidation du nouveau modele
opposé a I’ancien régime. Le modéle impératif a profondément
influencé 1’ Administration Publique brésilienne et, malgré la
consolidation de la matrice consensuelle dans les pays de I’Europe
continental, I’ouverture vers la consensualité au Brésil s’est passée
de maniére tardive, seulement depuis les années 1990. Cependant,
méme si le systéme brésilien prévoyait des mécanismes
consensuels de maniére éparse, ce qui lui manquait c’était un
permissif générique pour la conclusion des accords dans
I’ Administration Publique, bien que cette prévision ait été une
réalité depuis décennies dans le systéme européen. Cela créait un
contexte d’insécurité juridique pour 1’adoption de la consensualité,
surtout dans un contexte de fortes objections doctrinaires par
I’invocation aux principes de suprématie et indisponibilité de
l'intérét public, ainsi qu’au principe de légalité. La loi n.
13.655/2018, pourtant, a rompu ce paradigme avec 1’insertion de
I’article 26 dans la Loi d’Introduction aux Normes du Droit
Brésilien (Décret-Loi n. 4.657/1942). Le dispositif est le permissif
large et générique qui manquait a 1’ordre juridique brésilienne et il
¢tablit une réglementation minimale qui sert de balise pour la
conclusion d’accords a tous les niveaux de 1’Administration
Publique. De la méme fagon, il exécute la logique consensuelle,
qui consiste en la réalisation de I'intérét public par des formes plus
efficientes et horizontales de I’action administrative.

Mots-clés: imperativité; consensualité; Administration Publique
brésilienne; Loi d’Introduction aux Normes du Droit Breésilien;
accords administratifs.
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1INTRODUCAO

A presente Dissertagdo de Mestrado em Direito tem como
temas a “Administragdo Publica Consensual” ¢ a “Lei de
Introdug@o as Normas do Direito Brasil”. A delimita¢do do tema,
por sua vez, consiste na investigacdo do alcance, limites e
possibilidades da adogdo de mecanismos consensuais pela
Administracdo Publica, com base no artigo 26 da Lei de
Introdug@o as Normas do Direito Brasileiro.

A pesquisa encarrega-se de entender a relagdo entre
Administracdo Publica e particulares sob o manto da
consensualidade. O interesse no tema de pesquisa em especifico
surge da relativa novidade do instituto no direito brasileiro. Ainda
que a consensualidade ja seja realidade, ha décadas, no
ordenamento e na cultura juridica de uma pléiade de paises, o
tema ainda pode ser considerado recente no Brasil, com incipiente
¢ timida aplicagdo pratica pelos operadores do direito e
administradores publicos, salvo em setores especificos de
regulagdo. Ao que se sabe, poucos cursos de direito abordam a
consensualidade nas suas cadeiras de graduagdo, de modo que a
discussdo acaba restrita a pos-graduagdo e a obras especializadas.

A consensualidade impde uma nova forma de olhar o agir
administrativo. E o que se propde na pesquisa: analisar a rota
historica evolutiva da aplicagio do instituto no Direito
Administrativo e, com isso, demonstrar as razdes que levam a
pensar que a consensualidade é o melhor caminho.

Sobre o problema da pesquisa, pode ser dizer que consiste
em identificar, em primeiro lugar se e em que medida o artigo 26
da Lei n. 13.655/2018 realiza a logica do consenso na
Administracdo Publica. E, em um plano de consequéncia, quais
os limites e possibilidades em sua aplicagdo?

A partir da problematica estabelecida, é possivel afirmar
como hipotese basica que o artigo 26 da Lei de Introdugdo das
Normas do Direito Brasileiro ¢ consentaneo e realiza a
consensualidade na medida em que consolida a possibilidade de
adogdo de mecanismos consensuais pela Administragdo Publica.
Trata-se de permissivo genérico inédito, uma vez que, com
exceglo de previsdes esparsas em segmentos especificos, antes
da inclusdo do referido dispositivo por meio da Lei n°
13.655/2018 inexistia no ordenamento brasileiro segurancga
juridica para aplicagdo sistematica da consensualidade em todos
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os dominios da Administragdo Publica. Essa previsdo do artigo
26 da Lei de Introdugdo das Normas do Direito Brasileiro ¢
balizada pelas seguintes notas principais: (i) em relagdo ao
alcance, por tratar-se de lei nacional, o permissivo genérico para
adocdo de mecanismos consensuais abrange a Administracdo
Publica, direta e indireta, em todos seus niveis de atuagdo; (ii)
quanto as limitagdes, os mecanismos de consensualidade, ainda
que encontrem permissivo genérico, ndo podem ser aplicados de
forma descompassada com os principios e balizas regentes da
atividade administrativa; (iii) por fim, o dispositivo inaugura
(pelo menos pretende) uma nova era na Administragdo Publica,
sedimentando definitivamente a possibilidade de ajustes entre
particular e poder publico, podendo consolidar-se como
mecanismo eficaz e habil a uma Administracdo Publica mais
democratica e paritaria.

Como hipdteses secundarias, tem-se que:

(1) O artigo 26 da LINDB serve a realizagdo da
consensualidade no ambito da Administracdo Publica, nao
obstante a corrente doutrinaria da indisponibilidade do interesse
publico e de outros principios fundantes do direito administrativo;

(i1) Apesar da previsao no artigo 26, ainda existem Obices
incontornaveis para aplicar a logica do consenso na
Administra¢do Publica, como por exemplo, no exercicio da
atividade sancionatoria, tributaria e regulatéria, o que limita
sobremaneira o alcance do dispositivo.

Adota-se, por oportuno, as seguintes variaveis:

Administracdo Publica consensual: consiste na nogdo de
Administragdo Publica horizontalizada cuja atividade ¢ marcada
essencialmente pelos tragos de consensualidade e de didlogo com
o particular, de participacdo popular na tomada de decisdes, bem
como pela adogdo de mecanismos de governanga publica e
conformidade.

Consensualidade: fendmeno que pauta as relagdes entre
pessoas, Orgdos e/ou agentes do Estado de forma a privilegiar o
acordo e o consenso na tomada de decisoes.

Mecanismos consensuais de solugdo de conflitos: quaisquer
tipos de acordos entre Administragdo Publica e o particular.

Lei de Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro: diploma
legal com vistas a estabelecer as balizas gerais para a aplicagdo do
direito brasileiro.
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Pretende-se, a titulo de objetivo geral, compreender o
modelo de Administragdo Publica consensual, suas origens
dogmaticas no direito estrangeiro e respectivas rotas evolutivas,
bem como a recepgdo do fendmeno pelo Direito brasileiro. Com
isso, através da analise das nuances do artigo 26 da Lei de
Introdug@o as Normas do Direito brasileiro, quer-se verificar de
que forma o dispositivo realiza a consensualidade na atividade
administrativa e quais sdo as possibilidades, o alcance ¢ os limites
na sua aplicacdo para a adogdo de mecanismos consensuais.

Com efeito, elenca-se os seguintes objetivos especificos:

(1) Analisar o fendmeno dos acordos administrativos, seu
histérico, conceito juridico e aspectos gerais; compreender a
recepcao da consensualidade no Direito brasileiro a partir da
experiéncia do Direito estrangeiro;

(i) Verificar as principais objecdes a adogdo de
mecanismos consensuais na Administragdo Publica; encontrar
mecanismos que permitam afastar as obje¢des referidas acima;

(ii1) Compreender a funcdo da Lei de Introdugdo as Normas
do Direito Brasileiro; e,

(iv) Estudar o alcance, as possibilidades e os limites de
aplicago do dispositivo em questio.

O método de abordagem definido para a dissertacdo ¢ o
dedutivo. O método de procedimento de pesquisa é o
monografico. A técnica de pesquisa utilizada é a bibliografica, a
partir de fontes primarias (basicamente legislagdo constitucional
¢ infraconstitucional brasileira) e secundarias (livros sobre
tematicas especificas, manuais, artigos de revistas especializadas
em suporte fisico e digital, teses e dissertagdes).

A pesquisa esta dividida em trés capitulos. O primeiro trata
da postura imperativa da Administragdo Publica, que, por
circunstancias historicas, foi essencialmente marcada por tragos
autoritarios. Entende-se que tal traco imperativo esta associado
ao ber¢o do Direito Administrativo moderno, que nasce, como
disciplina juridica autdnoma, ndo para a protegdo dos direitos
fundamentais, mas como forma de proteger a autoridade do
Estado.

Sucede que as concepgdes e as percepgdes de como deve
ser o Estado evoluiram a partir dos anos conclamando a
Sociedade por uma “autoridade menos autoridade”, mais proxima
e serviente aos interesses sociais. No entanto, nem sempre foi o
que se viu na realidade pratica. Em muitos paises, como no Brasil,
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a concepgao autoritaria permanece, em fungdo do que, por vezes,
a Administragdo Publica parece situar-se em um altar, portando-
se como guardia exclusiva do “calice” do sacro interesse publico.

Nao raro ha arbitrariedades, em constante negacdo de
direitos dos particulares: na imposi¢do da vontade pelo ato
administrativo, em processo administrativo onde a decisao ja foi
tomada mesmo antes do provimento final, na burocracia estatal e
na série de entraves formais a satisfacdo do mais basico pedido
de acesso aos autos, ou na concessdo de um alvara, por exemplo.
Em outros casos, san¢des administrativas sdo aplicadas com
patente desproporcionalidade e de forma desarrazoada, levando a
judicializacdo da controvérsia ou a impossibilidade, pelo
particular, de suportar o peso da san¢do e de reparar o dano
causado. Tais problemas sdo evidenciados ao longo do capitulo,
culminando por concluir pela necessidade de mudanga nessa
postura.

A dimensdo da consensualidade exsurge, portanto, no
segundo capitulo, para jogar luz a essa problematica e sugerir
algumas solu¢des. Tratar-se-a de delimitar as premissas
conceituais, as bases e pressupostos da consensualidade, o
panorama internacional do instituto, bem como as caracteristicas
¢ os mecanismos de consenso existentes de forma esparsa no
direito brasileiro até a inclusdo do dispositivo na Lei de
Introdug@o as Normas do Direito (LINDB), por meio da Lei n.
13.655/2018.

E que, diferentemente de outros paises que preveem
textualmente a possibilidade de acordos entre Administragdo
Publica e particular, o Brasil ndo dispunha de permissivo genérico
no ordenamento juridico. Isso trazia forte inseguranga juridica e
receio quanto a adogdo dos respectivos mecanismos consensuais.
A Lein. 13.655/2018 alterou a LINDB, acrescentando o aludido
permissivo genérico por meio de seu artigo 26.

Nao se nega que outras ferramentas, previstas na legislagdo
de regéncia, sdo aptas a realizar, de algum modo, a logica do
consenso na Administragdo Publica. Ganha destaque, por
exemplo, a Lei n. 13.140/2015, que dispde sobre a mediacdo
como meio de solugdo de controvérsias entre particulares e sobre
a autocomposi¢do de conflitos no ambito da Administracdo
Publica.

A questdo é que a consensualidade ndo ¢ ilimitada, pois
encontra limites no ordenamento juridico. Dai que o terceiro
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capitulo encampa o desafio de entender os limites, alcance e
possibilidades de uso do artigo 26 da LINDB. Assim ¢é que se
pretende demonstrar se e de que forma o dispositivo realiza a
logica da consensualidade na atividade administrativa. Aqui,
essencialmente, esta o ponto nevralgico da pesquisa.

Destaca-se, desde ja em nota introdutoria, que defender a
aplica¢do dos mecanismos consensuais nio significa sugerir que
a Administragdo Publica deva agir a bel prazer, perseguindo
interesses egoisticos ou favorecendo pessoas ou segmentos
especificos. O Estado existe por uma razdo e a atividade
administrativa deve, por corolario, pautar-se pela coletividade e
ndo pelos interesses individuais de seus representantes ou de
quem quer que seja. Essa ressalva foi, inclusive, deixada
expressamente no artigo 26. Contudo, essa assertiva ndo deve
resumir a atividade administrativa a via impositiva, como se
outras formas fossem vedadas. Quer-se justamente demonstrar o
contrdrio: os acordos consensuais ndo implicam na
disponibilidade do interesse publico, que continua sendo a pedra
de toque da Administrag@o Publica. Muda-se apenas a forma pela
qual ele ¢é perseguido.

A ideia ¢ literalmente destrinchar o dispositivo, apontando
seu sentido e seu ambito de aplicagdo. Quer-se ir além da leitura
superficial da norma, buscando responder algumas perguntas que
podem sobrevir, principalmente tendo-se em vista que o
legislador se valeu de termos e expressdes bastante abertas e
indeterminadas, por vezes de dificil compreensdo a primeira
vista. Isso tudo, ressalta-se, tendo ciéncia das limita¢des da
pesquisa e sem pretender esgotar as reflexdes tedricas sobre o
tema.

Pretende-se, ao final, que, pelo trabalho, seja possivel
compreender, com o rigor cientifico necessario, o sentido da
consensualidade, dentro de um contexto de mudanga de postura
da Administragdo Publica, bem como do artigo 26 da LINDB.
Espera-se, com isso, estabelecer as conexdes necessarias entre a
consensualidade na Administracdo Publica e o dispositivo em
comento.

Por oportuno, ressalta-se que a aprovacdo da presente
Dissertagdo de Mestrado ndo representa o endosso do Professor
Orientador, da Banca Examinadora e do PPGD/UFSC ao
conjunto de ideias e consideragdes sobre as quais se fundamenta
ou que nela sdo expostas.
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2/ADMINISTRACAO PUBLICA IMPERATIVA

Este primeiro momento da pesquisa tem por objetivo
apresentar uma mudanga na disciplina juridico-administrativa.
Numa sintese inicial, o Direito Administrativo é disciplina em
evolugdo historica, de modo que seus institutos estdo em continuo
processo de revisitagdo para que possam se adaptar a realidade
social de determinado tempo e espago’ e, nesse sentido,
acompanhar o progresso civilizacional. Como consequéncia,
muitos dos institutos classicos que norteiam a atividade
administrativa, esculpidos ha séculos e até entdo tidos como
rigidos, comegam a “trocar de pele” e ganhar nova roupagem.

Neste capitulo pretende-se, pela via do resgate historico do
nascimento do Direito Administrativo e do estudo dos respectivos
institutos de regéncia, analisar a mudanga de postura da
Administra¢do Publica em relagdo ao particular. Especificamente,
quer-se compreender a transi¢do da imposi¢do unilateral da
vontade por meio das prerrogativas publicas para a adogao
gradativa de solugdes consensuais. Com isso, pode-se chegar ao
terceiro capitulo com o arcabougo tedrico necessario a
compreensdo da extensio do fendmeno consensual para que ai seja
possivel compreender o exato sentido do artigo 26 da LINDB.
Objetivamente, quer-se destrinchar o dispositivo.

Ressalta-se que ndo ¢é objetivo explorar aqui, de forma
pormenorizada, todas as nuances relativas ao historico do Direito
Administrativo — estudo que certamente demandaria pesquisa
académica propria e extensa acerca de matéria — o que foge do
escopo desta dissertagdo. O resgate historico que se propde busca,
tdo somente, munir o leitor e embasar esta pesquisa do essencial,
no que se refere ao historico do direito administrativo, para a
compreensdo do fendmeno da consensualidade e de suas as
implicagdes no ambito da atividade administrativa. O resgate

2 Em 1845, Auguste Vivien j4 enunciava essa caracteristica de adaptagdo
e metamorfose, ao tratar da relagdo entre a Administragdo Publica e suas
regras de regéncia. In: VIVIEN, Alexandre-Frangois Auguste. Etudes
administratifs. Paris: Guillaumin, 1845. p. 18. Disponivel em:
https://gallica.bnf.fr/ark:/12148/bpt6k96835538.texteImage. Acesso em:
08 abr. 2019.
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torna-se necessario para possibilitar a compreensdo, com o rigor
cientifico necessario, acerca da linha evolutiva do fendmeno
consensual.

Ao fim e ao cabo, o roteiro aqui proposto, dividido nos
topicos e subitens a seguir, debrucar-se-a sobre os fundamentos
que levaram a Administragdo Publica e a disciplina juridica que
lhe d4 amparo® a adotarem uma postura de verticalidade em relagio
ao particular e as consequéncias — muitas vezes turbulentas — desse
modo de agir imperativo. Ao longo do capitulo serfo introduzidos
ao leitor os principais fendmenos, aos olhos do pesquisador, que
influenciaram a Administracdo Publica a mudar de postura e que
possibilitaram o que se denomina, desde ja, de abertura a
consensualidade®. Os pressupostos tedricos, as caracteristicas e o
panorama da consensualidade serdo abordados, por sua vez, de
forma mais detida no decorrer do segundo capitulo.

2.1[PRELUDIO: O DIREITO ADMINISTRATIVO EM
EVOLUCAO

A expressdo evolugdo, por si s0, ndo permite definir com
precisdo o sentido que essa dissertagdo lhe pretende dar. Para isso,

3 Como aponta Sabino Cassese, por vezes torna-se tarefa complexa
separar o estudo do Direito Administrativo do estudo da Administragdo
Publica, em razdo de existirem diversos pontos de encontro. Prossegue o
autor: “A conduta da Administracdo Publica influencia o direito que a
sustenta: se aquela ¢ policéntrica ou fragmentada, o direito terd
caracteristicas menos uniformes ou unitarias. Por outro lado, as normas
sdo conhecidas através da interpretacdo, por meio de um raciocinio logico,
e a ciéncia — como muitas vezes ja foi observado — reutiliza sempre uma
parcela das aquisi¢cdes anteriores dessa mesma ciéncia juridica, cujas
nogdes tradicionais, como as de ente publico ou de concessdo, fazem as
vezes de seletores e de critérios ordenadores do novo material juridico
sobre o qual operam os juristas.” (CASESSE, Sabino. As transformagdes
do direito administrativo do século XIX ao XXI. Revista Interesse
Publico, Belo Horizonte, ano 6, n. 24, mar./abr. 2004. Disponivel em:
http://www.bidforum.com.br/bidLogin.aspx?ReturnUrl=%2fbid%2fPDI
0006.aspx%3fpdiCntd%3d50652&pdiCntd=50652. Acesso em: 22 jan.
2019.)

* A expressdo “abertura & consensualidade” ¢ de Alexandre Santos de
Aragdo. In: (ARAGAO, Alexandre Santos de. A consensualidade no
Direito Administrativo. Revista de Informacio Legislativa, Brasilia,
ano 42, n. 167, p. 293-309, jul./set. 2005.)
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¢ importante, desde ja, balizar as premissas semanticas do que se
entende com o vocabulo, a fim de evitar interpretagdes outras que
ndo a aqui pretendida.

O dicionario Michaelis da Lingua Portuguesa conceitua
evolugdo como a “[flfansformagdo lenta e progressiva de uma
ideia, fato, acdo™. Ja o dicionario Aurélio a define como
“[plocesso de transformacdo em que certas caracteristicas ou
elementos simples ou indistintos se tornam aos poucos mais
complexos ou mais pronunciados; desenvolvimento™. O vocabulo
evolugdo remete, portanto, a dois conceitos distintos: pode tratar
tanto de um processo de aprimoramento, ou seja, de algo que se
tornou melhor de um marco temporal A para um marco B, como
pode pura e simplesmente apontar uma muta¢do, uma
transformagdo no objeto evoluido, que ndo necessariamente se
reveste de um sentido qualitativo — ndo se tornou melhor ou pior,
apenas mudou, adaptou-se a uma nova realidade.

Expostos os diferentes significados, esclarece-se que o
presente trabalho se alinha ao conceito de evolugdo no sentido de
aprimoramento. Acredita-se que a razdo precipua de existir da
Administracdo Publica ¢é facilitar a vida das pessoas e compor
interesses, estabelecer o didlogo como mecanismo primeiro de
atuagdo, o consenso, a construcdo da decisdo com a participagdo
popular e adogdo de mecanismos cada vez mais consistentes de
protecdo as garantias individuais’. A Administragdo Publica deve

5 MICHAELIS: dicionario escolar da lingua portuguesa. Sdo Paulo:
Melhoramentos, 2008. p. 367.

8 FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Mini Aurélio: o dicionario
da lingua portuguesa. 7. ed. rev. e atual. Curitiba: Positivo, 2009. p. 385.
7 A postura da Administragdo Publica irradia seus efeitos sobre o direito
que a rege. Nesse sentido, sobre a fungdo do Direito Administrativo
contemporaneo, anota Odete Medauar: “O administrativista
contemporaneo tem consciéncia da diversificagdo e capilaridade das
fungdes do Estado atual, realizadas, em grande parte, pela atuagdo da
Administracao publica. Por conseguinte, o direito administrativo, além da
finalidade de limite ao poder e garantia dos direitos individuais ante o
poder, deve preocupar-se em elaborar formulas para a efetivagdo de
direitos sociais e econdmicos, de direitos coletivos e difusos, que exigem
prestacdes positivas. O direito administrativo tem papel de relevo no
desafio de uma nova sociedade em constante mudanga. A transformagao
socio-politica é propicia a mudanga de conteudo e de forma do direito
administrativo para que se torne mais acessivel nos seus enunciados, para
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servir as pessoas € ndo o contrario. Dai que o sentido de evolugao
no Direito Administrativo ¢ justamente o de superagdo de uma
forma hierarquizada e impositiva de reger a atividade
administrativa para a adogdo, cada vez mais, de formulas
horizontais e participativas®. Da superacdo de interpretagdes
obsoletas a respeito de dogmas classicos, que hoje ja ndo mais
encontram suporte, para a constru¢do de um novo sentido das
prerrogativas publicas, que se coadunem com a realidade social em
transformagdo. Preza-se pela ideia de que “[o[Jadministrativista
ndo pode se tornar servo de fundamentos tedricos supostamente
intangiveis que se formularam no século XIX e até os anos 70 do
século XX e que se verifica ndo mais funcionarem nos dias

599 Muitos desses institutos.

atuais™. "no que se refere ao objeto deste trabalho,
inclusive, servem a parte da doutrina que defende a impossibilidade de adogao de
mecanismos consensuais. De toda forma, este debate em torno
dessa questdo sera reservado ao ultimo capitulo.

Neste encalgo, os institutos e as prerrogativas publicas
devem amoldar seus sentidos de modo a satisfazer as necessidades
da sociedade e contribuir para a constru¢do de uma sociedade mais
plural, dialogica, participativa e com o menor uso possivel da forga
como mecanismo de satisfacdo dessas necessidades'’.

Da mesma forma, ¢ importante ter-se em mente que a
evolucdo ndo é um processo instantidneo, que acarreta rupturas
subitas no sistema até entdo vigente. Trata-se de processo lento,
gradativo e, por assim ser, no que se refere a comparagio trazida
no presente trabalho, a evolu¢do do Direito Administrativo
também se deu (e ainda se d4) de forma significativamente gradual.

Nao ¢ possivel dizer com precisdo, pelo menos do
levantamento bibliografico realizado para esta pesquisa, quando e

que traduza vinculos mais equilibrados entre Estado e sociedade, para que
priorize o administrado, isolado ou em grupos, € ndo a autoridade. O
enfoque evolutivo do direito administrativo significa, sobretudo, o intuito
do seu aprimoramento como técnica do justo e, por isso, da paz social.”
(MEDAUAR, Odete. O direito administrativo em evoluc¢io. 3. ed.
Brasilia: Gazeta Juridica, 2017. p. 387-388).

8 MEDAUAR, Odete. O direito administrativo em evolucio. 3. ed.
Brasilia: Gazeta Juridica, 2017. p. 391.

® MEDAUAR, Odete. O direito administrativo em evolucio. 3. ed.
Brasilia: Gazeta Juridica, 2017. p. 413.

10 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Muta¢Tes do direito
publico. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 349.
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de que maneira a consensualidade surgiu na Administragao
Publica. Assim, a tese de que se trata de um processo evolutivo —
e ndo apenas um fendmeno recente e isolado — parece adequar-se
a analogia. E ¢ a partir dessa ideia (de transformacdo gradual) que
o primeiro capitulo se desenvolve.

Especificamente em relagdo ao Direito Administrativo, a
sua historia e sua evolucdo “se desdobralm[lem fases sucessivas
em paralelo com o desenvolvimento politico, econdémico e
socia]”!! de determinada regiz oy Oy seja, a disciplina juridica que rege o
direito do Estado acompanhou de perto e se adaptou as
transformacdes sofridas nessas trés searas referidas, cada qual com
impactos  diferentes'> — inclusive, com uma celeridade
notadamente superior aos outros ramos da ciéncia juridica'®. A
tendéncia, imagina-se, ¢ que as regras das relagdes entre pessoas
privadas tendem a vigorar por mais tempo do que aquelas
relacionadas a relagio Administragdo-Administrado'®. Nesse
sentido, como anota Odete Medauar, “[da(s mutagdes do Direito
Administrativo obedecem a necessidades, que estdo além das
teorias e das doutrinas politicas e juridicas que procuram explica-
las; trata-se, antes de tudo, de um sistema de ordem, destinado a
atender as necessidades praticas da época”®®.

O Direito Administrativo tal como se conhece hoje é fruto
da evolu¢do da humanidade, notadamente quanto ao

"' TOCITO, Caio. Transformagdes do direito administrativo. Revista de
Direito Administrativo, Rio de Janeiro, n. 214, p. 27-34, out./dez. 1998.
12 Por fugir do escopo da dissertagdo, ndo se pretende aqui analisar, de
forma pormenorizada, os aspectos relacionados a essas trés searas que
influenciaram (politica, econdmica e social) o desenvolvimento do Direito
Administrativo.

13 CASESSE, Sabino. As transformagdes do direito administrativo do
século XIX ao XXI. Revista Interesse Publico, Belo Horizonte, ano 6,
n. 24, mar./abr. 2004. Disponivel em:
http://www.bidforum.com.br/bidLogin.aspx?ReturnUrl=%2fbid%2fPDI
0006.aspx%3fpdiCntd%3d50652&pdiCntd=50652. Acesso em: 22 jan.
2019.

4O pesquisador ndo vé com bons olhos o uso da expressdo
“administrado”. Apesar de comum na doutrina, o termo passa uma ideia
subjacente de hierarquia na relag@o entre o Estado e o particular. De toda
forma, a expressdo, pela semantica clara, serve a ilustracao da ideia.

5 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Muta¢Tes do direito
publico. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 238.
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reconhecimento e protegdo dos direitos humanos!® e a tentativa de
aprimorar ¢ ampliar o alcance dos servigos publicos prestados a
sociedade, no ambito de cada Estado. Tal evolugdo tem como
caracteristica historica o fato de ser “produto da tensdo dialética
entre a légica da autoridade e a légica da liberdade”"’ ®™omio
autoridade/liberdade), cujo efeito sensivel pratico dessa tensdo tem
resultado, com o passar dos anos e acentuado crescimento
principalmente nas ultimas décadas, no incremento da vertente
garantistica na Administragdo Publica. Tal guinada garantistica é
marcada essencialmente pelo aumento dos mecanismos de
controle em face da Administragdo Piblica'®.

A evolugdo na atividade administrativa parece pautar-se
preponderantemente na busca do reequilibrio da relagdo entre
Administracdo Publica e o particular, com a atenuagdo do carater
derrogatério do Direito Administrativo'®.

Com efeito, o fendomeno da evolugdo do Direito
Administrativo, que norteia esta primeira parte da pesquisa,
espraiou seus efeitos pela revisitagdo de diversos institutos ¢ a
insercdo de novos topicos ao longo dos ultimos anos. A titulo de
exemplo, no Direito Administrativo brasileiro (mas nao s6 nele; no
panorama internacional esse movimento também se identificou),
algumas matrizes conceituais classicas, como interesse publico,
discricionariedade, ato administrativo, contrato administrativo,
servico publico, concessdo de servigo publico e poder de policia
foram objeto de novos estudos com o objetivo de adequar seus
respectivos sentidos a realidade e buscar superar algumas nogdes
possivelmente “ultrapassadas™?’. A respeito deste ponto, muito se
tem falado na superagdo do que Diogo de Figueiredo Moreira Neto
denomina “focos de atraso acumulados”, caracterizados pela (i)

16 TOCITO, Caio. Transformagdes do direito administrativo. Revista de
Direito Administrativo, Rio de Janeiro, n. 214, p. 27-34, out./dez. 1998.
17 BINENBOJM, Gustavo. Uma teoria do direito administrativo:
direitos fundamentais, democracia e constitucionalizagdo. 2. ed. Rio de
Janeiro: Renovar, 2008. p. 18.

¥ BINENBOJM, Gustavo. Uma teoria do direito administrativo:
direitos fundamentais, democracia e constitucionalizagdo. 2. ed. Rio de
Janeiro: Renovar, 2008. p. 18.

' CHEVALLIER, Jacques. O Estado pés-moderno. Tradugdo de Margal
Justen Filho. Belo Horizonte: Férum, 2009. p. 91.

20 MEDAUAR, Odete. O direito administrativo em evolucdo. 3. ed.
Brasilia: Gazeta Juridica, 2017.
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imperatividade ilimitada da Administracdo Publica; (ii)
intangibilidade dos atos politicos da Administragdo Publica; (ii)
insindicabilidade da discricionariedade administrativa; exclusdo
do particular das decisdes; (iii) persisténcia de conceitos de razdes
de Estado e de supremacia do interesse ptblico?!.

A partir da década de 90, novos topicos também foram
incorporados, a exemplo das discussdes sobre processo
administrativo, participagdo popular e transparéncia na
Administragao Publica. Principios também tomaram corpo e forga
tanto na aplicagdo pratica do Direito Administrativo, como na
reflex@o académica: eficiéncia, proporcionalidade e razoabilidade,
subsidiariedade e confianca legitima sdo exemplos (alids, apesar
de principios como eficiéncia e razoabilidade sejam alicerces da
consensualidade, como ira se abordar a frente a adogéo sistematica
e desvirtuada de tais principios também trouxe problemas e riscos
a seguranca juridica).

Pautas como privatizagdo, deslegalizagdo, regulacdo e
agéncias reguladoras ganharam posicdo de destaque -
coincidentemente na mesma época dos governos Fernando Collor
de Mello e Fernando Henrique Cardoso, marcados por tais tragos
considerados por certos movimentos politicos como neoliberais®>.
Mais recentemente, a partir de 2003, viu-se a eclosdo de pesquisas
a respeito de pautas como politicas publicas, governanga, Direito
Administrativo global, boa Administragdo Publica, Direito
Administrativo privado, governo eletronico e, por fim, a

2l MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Mutagles do direito
publico. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 237.

22 Esse movimento ¢ exemplificado por Carlos Ari Sundfeld: “No campo
da gestdo financeira e de pessoa, durante o governo FHC (1995 a 2022),
as autoridades formularam muitas criticas as regras vigentes, chamando-
as de burocraticas e formalistas. Reformas foram feitas para torna-las mais
leves: criou-se o pregdo como modalidade de licitagdo, uma emenda
constitucional (depois julgada inconstitucionais por razdes formais)
autorizou a contratagdo de servidores em regime trabalhista na
Administracdo direta e autarquias, outra diminuiu algo na rigidez da
estabilidade do servidor estatutério, instituiu-se o modelo de agéncias
executivas etc.”. (SUNDFELD, Carlos Ari. Direito administrativo dos
clips x direito administrativo dos negécios. In: ARAGAO, Alexandre
Santos de; MARQUES NETO, Floriano de Azevedo (Coord). Direito
administrativo e seus novos paradigmas. 2. ed. Belo Horizonte: Forum,
2017. p. 83.)



24

consensualidade — que ¢ tema escolhido para ser enfrentado neste
trabalho?.

A questdo ¢, como bem sintetiza Diogo de Figueiredo
Moreira Neto, “que o Direito Administrativo ndo é mais aquele que
as varias geragdes de bacharéis, e até mesmo, muitos das mais
recentes, aprenderam nos bancos universitarios”?.

Para resumir esta nota introdutoria, a consensualidade tem
estrita relagdo com essa rota evolutiva demonstrada acima.
Especialmente, como demonstrar-se-a ao longo desta pesquisa, os
institutos consensuais foram aos poucos, com aplicagdo timida,
sendo implementados na pratica do Direito Administrativo,
caminhando para uma efetiva consolidagdo da logica consensual
pela via da positivagdo do permissivo genérico geral para adogao
de acordos, através de recente altera¢do na Lei de Introdugéo as
Normas do Direito Brasileiro.

2.2[ATUACAO IMPERATIVA E UNILATERALIDADE

A consensualidade trata, acima de tudo, de uma mudanca de
postura na forma de organizagdo da estrutura administrativa, na
propria atividade administrativa e na forma em que ela é executada.
Nao menos importante, também diz respeito a relagdo da
Administra¢do Pablica com o particular.

Para que se possa entender o fendmeno da consensualidade
¢ importante compreender a forma pela qual a Administragdo
Publica se porta frente a Sociedade. A compreensdo do que aqui se
defende “mudanga de postura” exige que este trabalho se detenha
na analise do comportamento classico da Administragao Publica e
suas principais caracteristicas, bem como dos fatores que
ensejaram essa mudanga. Superado esse ponto, pode-se aprofundar

2 Diogo de Figueiredo Moreira Neto acrescenta ainda como temas em
voga: consensualidade, contrastando a imperatividade; submissdo da
administracdo publica ao controle de todos seus atos, inclusive os
politicos; a realidade e razoabilidade como mecanismos de controle da
discricionariedade administrativa; a inclusdo do administrado nos
processos decisorios. MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Mutag[ es
do direito publico. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 237.

2 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Mutagles do direito
publico. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 223.
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os estudos no que ela estd se tornando e as respectivas
consequéncias do que aqui se denomina “nova postura”.

2.2.1[As origens do traco imperativo na Administracio Publica

Como se adiantou acima, ndo ¢ objetivo deste capitulo
tragar todo o historico do nascimento do Direito Administrativo,
tampouco trazer os pormenores ¢ as caracteristicas de escolas
classicas de pensamento. Para os fins deste trabalho, importa
compreender que a nogdo de hierarquiza¢do da Administracdo
Publica em relagdo ao particular tem estreita conexdo com o
nascimento formal do Direito Administrativo moderno e a forma
com que se consolidou através dos anos que se sucederam.

Por oportuno, ressalta-se que a logica da autoridade ¢
estudada principalmente considerando-se o ber¢co do Direito
Administrativo francés, seja pela riqueza bem como pela
importancia histérica por ter influenciado substancialmente outros
sistemas juridicos, tal como o brasileiro.

O resgate historico mostra-se relevante pois a partir dele fica
evidente o surgimento e a consolidagdo do Direito Administrativo
como disciplina juridica de legitimacao da autoridade do Estado e
de constante tensdo entre interesses publicos e interesses privados.
Dai justamente fundamenta-se a ideia de que nos dias de hoje tal
dicotomia parece ndo mais fazer sentido dentro de uma logica de
Estado democratico de direito?.

Costumeiramente, o Direito Administrativo é estudado sob
o viés do Estado, da exorbitancia, onde uma das partes da relagao

2 Com o Estado de direito os governantes ¢ autoridades publicas
submetem-se ao direito e sdo objeto de normas juridicas como os
individuos, ndo estando, pois, acima e fora do direito. A expressdo Estado
de direito pode levar a entender que a mera existéncia de uma Constituicdo
e de um conjunto de normas, de contetido qualquer, permite qualificar um
Estado como “de direito”. Na verdade, hoje, a concepgdo de Estado de
direito liga-se a um contexto de valores e a ideia de que o direito ndo se
resume na regra escrita. Seus elementos basicos sdo os seguintes: sujeicdo
do poder publico a lei e ao direito (legalidade); declaragdo e garantia dos
direitos fundamentais; funcionamento de juizos e tribunais protetores dos
direitos dos individuos; cria¢ao e execucdo do direito como ordenamento
destinado a justica e a paz social. (MEDAUAR, Odete. Direito
administrativo moderno. 20. ed. rev. atual. e amp. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2016. p. 47).
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estd em condi¢do de sobreposi¢do a outra. Via de regra, portanto,
prevalece a autoridade e a imposi¢do de poder por meio de
instrumentos especiais como mecanismos para assegurar a ordem
e o interesse publico. Por outro lado, no Direito Civil, justamente
por estar-se diante de partes em condicdo de igualdade (pelo menos
em tese, formalmente)*®, o foco da disciplina costuma estar no
individuo € ndo no Estado. Assim, no estudo do direito
administrativo, geralmente veem-se duas esferas separadas,
distintas e por vezes antagbnicas. O direito privado (aqui sob a
nog¢do de direito entre individuos), de onde exsurgem as bases
consensuais e negociais, nesta logica, seria exdgeno ao Direito
Administrativo e com ele ndo se deveria misturar.

A esse respeito, pela clareza das ideias, vale-se de citagdo
dos escritos de Sabino Cassese sobre os tracos marcantes que
diferenciam os ramos:

A outorga a administragdo de poderes
exorbitantes faz com que o direito
administrativo seja um direito especial,
diverso do direito privado, porque fundado
sobre uma radical desigualdade, unilateral e
singular. E conduzird a busca de espécies
diferentes de propriedade, contratos e
responsabilidade, proprias deste direito e
separadas do direito privado.

O direito administrativo abandona, assim, o
dominio do direito privado, que, até entdo,
lhe servira de padrdo, constituindo-se em
um sistema independente de regras e
principios, onde a contratualidade e o
consenso eram limitados pela presenca de
um direito de maior peso. Formava-se,
assim, a dicotomia direito
administrativo/direito civil*’.

26 BOBBIO, Norberto. Estado, governo e sociedade. 14. ed. Rio de
Janeiro: Paz e Terra, 2007. p. 22.

27 CASESSE, Sabino. As transformagdes do direito administrativo do
século XIX ao XXI. Revista Interesse Publico, Belo Horizonte, ano 6,
n. 24, mar./abr. 2004. Disponivel em:
http://www.bidforum.com.br/bidLogin.aspx?ReturnUrl=%2fbid%2fPDI
0006.aspx%3fpdiCntd%3d50652&pdiCntd=50652. Acesso em: 22 jan.
2019.
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No entanto, muito além de limitar o Direito Administrativo
a logica de bipolaridade e de exorbitdncia sobre a esfera do
particular, deve-se compreender que se trata de matéria que
estrutura toda e qualquer relag@o entre o Estado (em todas suas
esferas) com o particular (pessoas fisicas e juridicas). Existem as
relagdes que assumem o carater de sujeicao, de verticalidade, mas,
também, paralelamente, as que assumem o viés de consenso e
harmonizagdo de interesses. Ademais, essa relacdo ainda é
marcada pela interdependéncia, na medida em que o Estado
necessita do particular para efetivacdo de suas atividades.?® Nao é
possivel, dentro dessa logica, conceber o Estado sem o individuo.

De toda forma, para que se possa compreender o embate
sobre a dicotomia entre autoridade e liberdade que, sob todas as
luzes, ¢ a finalidade deste primeiro ponto, € pertinente o resgate
histdorico — ainda que de forma bastante breve.

Nao ¢ possivel afirmar que sempre existiu Direito
Administrativo tal como se conhece hoje. Tao equivocado quanto
seria afirmar que todas as formas politicamente organizadas em
torno de um Estado dispunham de normas que se pudessem
assemelhar a disciplina juridico-administrativa. O fato € que, como
ja largamente difundido, o Direito Administrativo, como ramo

28 O Estado, como pessoa juridica de direito publico, ndo prescinde dos
privados para realizar seus objetivos. Trata-se de uma interdependéncia
inescapavel pois, para o cumprimento de suas fung¢des, o poder publico
recorre permanentemente a relagdes juridicas estatutdrias (como se
verifica com os agentes publicos ou politicos) ou contratuais (tomando-se
aqui contratos em uma acep¢do ampla, a compreender os contratos de
satisfacdo, de delegac@o ou de cooperagdo. Ou seja, inexiste fungdo estatal
que ndo envolva em alguma medida o concurso necessario dos
particulares para ser efetivada. A separacdo entre o campo da
Administracdo e o campo de atuagdo dos particulares € meramente
tedrica, diz com os limites e condicionantes ditados pelo direito.
Cumpridas por agentes publicos ou politicos ou ainda por particulares
mediante vinculo contratual — de satisfagdo (instrumentais), delegacdo ou
colaborag@o (cooperacdo) —, as obrigagdes do Estado-Administracdo s6
podem ser efetivadas, portanto, com a participagdo de privados, pessoas
fisicas ou juridicas. (MARQUES NETO, Floriano de Azevedo.
Mecanismos de consenso no direito administrativo. In: ARAGAO,
Alexandre Santos de; MARQUES NETO, Floriano de Azevedo (Coord).
Direito administrativo e seus novos paradigmas. 2. ed. Belo Horizonte:
Forum, 2017. p. 91).
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autdbnomo, consolidou-se com o Estado de direito, no seio do
Estado Moderno?’, onde acredita-se ter havido a primeira e real
preocupagdo em limitar os mecanismos de poder estatal por meio
da lei*®. Dai que se associa esta disciplina juridica ao gérmen da
legalidade e da separacio de poderes de Montesquieu®'2.

Sob a 6tica classica e pela corrente mais difundida, o Direito
Administrativo consiste tanto na submissdao do poder aos limites
do Estado de direito, como também a prote¢do concomitante dos
direitos e liberdades individuais*®. E isso da-se principalmente pela
via da submissdo a regras gerais e abstratas promulgadas pelo
Parlamento e pela possibilidade de questionar-se a legitimidade
das decisdes tomadas pela Administragio Publica®*. Atribui-se
geralmente seu nascimento ao ato formal do advento da lei do 28
do pluviose, de 17 de fevereiro de 1800, que é considerada, por
parte dos administrativistas, como o primeiro registro formal do
nascimento do Direito Administrativo, ainda que a lei estivesse

2 BOBBIO, Norberto. Estado, governo e sociedade. 14. ed. Rio de
Janeiro: Paz e Terra, 2007. p. 22.

30 Algumas das novidades trazidas pelo novo regime juridico-
administrativo: “a) formagdo de conjunto sistematico de preceitos
obrigatoérios para autoridades administrativas de todos os niveis, muitos
dos quais limitativos de poder; b) reconhecimento de direitos de
particulares ante a Administragdo, com previsdo de remédios
jurisdicionais; d) quanto a ciéncia, elaboragdo doutrinaria abrangente de
todos os aspectos legais da atividade administrativa; e) elaboragdo
jurisprudencial vinculativa para a Administragdo e norteadora da
construgdo de novos institutos juridicos. (MEDAUAR, Odete. O direito
administrativo em evolugfo. 3. ed. Brasilia: Gazeta Juridica, 2017. p.
11).

3 MONTESQUIEU, Charles de Secondat, Baron de. O espirito das leis.
Traduzido por Cristina Murachco. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1996.

32 Nas palavras de Odete Medauar, seria “indubitdvel, assim, que o
principio da separagdo de poderes configura pressuposto da formacao do
direito administrativo”. (MEDAUAR, Odete. O direito administrativo
em evolucdo. 3. ed. Brasilia: Gazeta Juridica, 2017. p. 315).

33 TOCITO, Caio. Temas de direito publico, v. 1I. Rio de Janeiro:
Renovar, 1997. p. 2.

3* MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. A bipolaridade do direito
administrativo e sua superagdo. In: ARAGAO, Alexandre Santos de;
MARQUES NETO, Floriano de Azevedo (Coord). Direito
administrativo e seus novos paradigmas. 2. ed. Belo Horizonte: Forum,
2017. p. 99.
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mais centrada e preocupada com a estrutura do Estado em si do que
com as relagdes entre este e o individuo®>. Nela, além de uma série
diretrizes sobre organizacdo administrativa e resolucdo de
conflitos, ha dois principios basilares: a hierarquizacdo e a
centralizacio® dos poderes. Para o pensamento classico, trata-se
do marco legislativo que disciplina toda a burocracia do Estado e
define as regras para a contencdo do poder e submissdo da
Administracio Ptblica ao Legislativo®’.

Assim, desde a sua concep¢do, no ber¢co da Franga
revolucionaria, o Direito Administrativo teria como funcdo
precipua e declarada atuar como espécie de garantidor contra a
barbarie e o despotismo dos regimes absolutistas®®. Nas palavras
de Celso Antonio Bandeira de Mello:

35 No entanto, como elucida Floriano de Azevedo Marques Neto, “tal
marco nao pode servir que uma curiosidade histérica, pois, mesmo no
direito francés, o desenvolvimento do direito administrativo vai ser
impulsionado por principios e institutos de constru¢do doutrindria e
jurisprudencial, a partir das decisdes do Conselho de Estado”
(MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. A bipolaridade do direito
administrativo e sua superagdo. In: ARAGAO, Alexandre Santos de;
MARQUES NETO, Floriano de Azevedo (Coord). Direito
administrativo e seus novos paradigmas. 2. ed. Belo Horizonte: Forum,
2017. p. 102).

36 MEDAUAR, Odete. O direito administrativo em evolucdo. 3. ed.
Brasilia: Gazeta Juridica, 2017. p. 3.

37 BINENBOJM, Gustavo. Uma teoria do direito administrativo:
direitos fundamentais, democracia e constitucionalizagdo. 2. ed. Rio de
Janeiro: Renovar, 2008. p. 10.

3% O Direito Administrativo nasce com o Estado de direito. Nada
semelhante aquilo que chamamos de Direito Administrativo existia no
periodo histérico que precede a submissdo do Estado a ordem juridica.
Antes disso, nas relagdes entre o Poder, encarnado na pessoa do soberano,
e os membros da Sociedade, entdo suditos — e ndo cidaddos —, vigoravam
ideias que bem se sintetizam em certas maximas classicas, de todos
conhecidas, quais as de que quod principi placuit leges habet vigorem: “o
que agrada ao principe tem vigor de lei”. Ou, ainda: “o proprio da
soberania é impor-se a todos sem compensagao”, ou mesmo: “o rei nao
pode errar”. O advento do Estado de direito promoveu profunda subversao
nestas ideias politicas, que eram juridicamente aceitas. Ao firmar a
submissdo do Estado, isto ¢, do Poder, ao Direito e ao regular a a¢do dos
governantes nas relagdes com os administrados, fundando, assim, o
Direito Administrativo, este Gltimo veio trazer, em antitese ao periodo
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O Direito Administrativo nasce com o
Estado de Direito, porque é o Direito que
regula o comportamento da Administragdo.
E ele que disciplina as relagdes entre
Administragdo e administrados, e s6
poderia mesmo existir a partir do instante
em que o Estado, como qualquer, estivesse
enclausurado pela ordem juridica e restrito
a mover-se dentro do ambito desse mesmo
quadro normativo estabelecido
genericamente.  Portanto, o  Direito
Administrativo ndo ¢ um Direito criado
para subjugar os interesses ou os direitos
dos cidaddos aos do Estado. E, pelo
contrario, um Direito que surge exatamente
para regular a conduta do Estado e manté-
la afivelada as disposi¢des legais, dentro
desse espirito protetor do cidaddo contra
descomedimentos dos detentores do
exercicio do Poder estatal. Ele ¢, por
exceléncia, o Direito defensivo do
cidaddo®.

No entanto, ha corrente que entende de forma diversa. Nao
ha unanimidade na ideia de que o Direito Administrativo nasceu
com propdsitos garantistas e sob o palio do Estado de direito, o que
reforga a tensdo aqui exposta da disciplina juridico-administrativa
como fruto e, ao mesmo tempo, fomentadora do bindmio
autoridade/liberdade. Sob uma visdo talvez menos romantica,
alguns dos principais defensores dessa segunda corrente de acordo
com a bibliografia consultada para a pesquisa, que veem com
ceticismo tal génese garantistica, sio Massimo Severo Giannini,

histérico precedente — o do Estado de Policia -, justamente a disciplina do
Poder, sua contencdo e a inauguracdo dos direitos dos, ja agora,
administrados — n3o mais suditos. (BANDEIRA DE MELLO, Celso
Antonio. Curso de direito administrativo. 30. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2013. p. 47).

3% BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. Curso de direito
administrative. 30. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2013. p. 47.
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Diogo de Figueiredo Moreira Neto, Vasco Pereira da Silva, Sabino
Cassese e Gustavo Binenbojm*’.

Para ilustrar tal pensamento, destaca-se aqui a sintese da
obra de Vasco Pereira da Silva. Segundo o autor lusitano, o
contencioso administrativo — considerado o instituto precursor do
Direito Administrativo — nasce na Revolu¢do Francesa com o
intuito de resguardar e efetivar os poderes publicos e ndo para
assegurar direitos e liberdades aos particulares, ao contrario do que
defende a primeira corrente aqui exposta. Ha, no nascimento do
Direito Administrativo, um pecado originario, consubstanciado
pela confusdo (denominada promiscuidade por Vasco) na
separagdo de poderes, deturpando-se a teoria originaria de
Montesquieu*!. A fim de legitimar o exercicio pleno do poder e
evitar seu controle pelo Judiciario (que sofria desconfianga das
principais figuras revolucionarias*?), criou-se um “juiz
doméstico”, aparentemente vinculado a propria Administragao
Publica, cuja fungdo era julgar a Administragdo. Somavam-se em
uma s6 figura, portanto, as fungdes de julgar e de administrar, de
modo que a Administragdo Publica, nesse cenario, julgava a si
mesma. Trata-se do gérmen do Direito Administrativo, onde, a

40 GIANNINI, Massimo Severo. Corso di diritto amministrativo.
Milao: Giuffre, 1981; SILVA, Vasco Pereira da. O contencioso
administrativo no diva da psicanalise: ensaio sobre as ac¢des no novo
processo administrativo. 2. ed. Coimbra: Almedina, 2009; BINENBOJM,
Gustavo. Uma teoria do direito administrativo: direitos fundamentais,
democracia e constitucionalizagdo. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2008.
41 Alias, segundo Paulo Otero, o Conselho de Estado criado pelo Estado
francés deturpa toda a logica da separagdo de poderes. Isto porque, se a
teoria de Montesquieu preconizava que os juizes eram meros aplicadores
da lei, o Conselho de Estado por sua posi¢do de protagonista estaria
extrapolando as margens do desenho da teoria da separacdo de poderes,
justamente por ir muito além da mera aplicacdo mecanicista do comando
legal. O Conselho de Estado criava o direito, substituindo o legislador.
Esse ponto serd novamente abordado nos paragrafos seguintes, mas a
ressalva mostra-se desde ja pertinente. Sobre o tema, ver: OTERO, Paulo.
Legalidade e Administracio Publica: o sentido da vinculacdo
administrativa a juridicidade. 1. ed. reimp. Coimbra: Almedina, 2017. p.
269-270.

42 Acreditava-se que os juizes estavam alinhados aos ideais do Antigo
Regime, pré-revolucionario, e que, portanto, poderiam colocar em xeque
a revolugao recém deflagrada.
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pretexto de se criar um estado forte e consolidado, houve, na
verdade, uma fusdo entre o judicial e o executivo®.

Nesse contexto, ndo havia, assevera Vasco Pereira da Silva,
preocupacao em efetivamente garantir liberdades e direitos aos
particulares, apenas a Administragdo Publica. Vasco ilustra o
argumento tratando da primeira decisdo que consagra a autonomia
do Direito Administrativo, explorando as razdes do acoérddo do
polémico caso Agnes Blanc*.

O caso trata de conflito de competéncia entre dois tribunais
envolvendo o atropelamento de uma crianga de 5 anos por um
vagdo vinculado ao servigo publico francés. Em suas conclusdes,
o Tribunal de Conflitos entendeu que a disputa deveria ser julgada
por um tribunal especializado por se tratar de servigo vinculado ao
Estado e que a indenizag¢@o ndo poderia ser regulada pelas normas
de direito privado, motivo pelo qual, para que houvesse direito a
indenizagdo, deveria haver antes um estatuto de normas especiais
regulando a responsabilidade da Administragdo Publica. Ou seja,
o Direito Administrativo, como ramo autdnomo, nasce justamente
de um caso onde o resultado pratico consiste na negagdo de direitos
ao particular®®. E a logica, que acabou se evidenciando e
consolidando em razdo do comportamento reiterado do Conselho
de Estado francés, era justamente a de diminuir, a um patamar
minimo, as “armas” que os particulares disporiam para fazer valer
seus direitos em face da Administracdo Publica quando esta
transgredisse a lei. Assim, em linha de sintese, a propria natureza
da dualidade de jurisdigdo, tipica do direito francés, acabou por
distanciar o Direito Administrativo do Direito Comum ¢ da fun¢do
primordial de garantia de limitar e de limitagdo do poder. Tornam-

4 SILVA, Vasco Pereira da. O contencioso administrativo no diva da
psicanalise: ensaio sobre as ac¢des no novo processo administrativo. 2.
ed. Coimbra: Almedina, 2009. p. 9-12.

4 Também referenciado em: GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo;
FERNIINDEZ, Tomas-Ramoén. Curso de direito administrativo, v. I1.
Revisdo de Carlos Ari Sundfeld. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014.
p- 381.

4 SILVA, Vasco Pereira da. O contencioso administrativo no diva da
psicanalise: ensaio sobre as ac¢des no novo processo administrativo. 2.
ed. Coimbra: Almedina, 2009. p. 10-11.
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se preponderantes os instrumentos de autoridade e a exorbitancia
do regime*®*’.

Claro que, enquanto de um lado a Administragdo Publica
colocou-se em posigdo privilegiada, ela via-se obrigada, de outra
mao, a garantir prote¢des minimas aos direitos dos particulares,
limitando, em certa medida, o grau de intervengdo na esfera
individual. Até porque, de acordo com a concepgdo liberal de
Estado vigente a época, apesar de autoritdria, a melhor
Administragao Publica seria aquela que agisse o menos possivel.
Nesse contexto, boa parte da doutrina administrativista liberal,
como ressalta Maria Jodo Estorninho, buscava criar um sistema
minimo de garantias do particular em relagdo as imposigcoes
autoritarias da atividade administrativa*®.

Gustavo Binenbojm, a seu turno, acredita que associar o
nascimento do Direito Administrativo ao surgimento do Estado de
direito e ao principio da separagdo de poderes configuraria erro
histdrico e “reproducao acritica de um discurso de embotamento
da realidade repetido por sucessivas geragdes™. Para o autor, o
Direito Administrativo ndo ¢ intrinseco a garantia da liberdade e a
limitacdo do poder pelo Direito. Em sentido oposto, trata-se, na
verdade, apenas da mudanga do /locus do poder. Antes,
acondicionado nas maos do soberano absolutista, o poder agora
passa a se concentrar nos institutos que nasciam de modo a
perpetuar e a reproduzir o autoritarismo, a contrassenso de suas
supostas fungdes autodeclaradas liberais e emancipatorias:

O surgimento do direito administrativo, e
de suas categorias juridicas peculiares
(supremacia do  interesse  publico,
prerrogativas da Administracao,

4 MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. A bipolaridade do direito
administrativo e sua supera¢do. In: JURKSAITIS, Guilherme Jardim;
SUNDFELD, Carlos Ari. Contratos publicos e direito administrativo.
Sao Paulo: Malheiros. 2015. p. 371.

47 PALMA, Juliana Bonacorsi de. San¢do e acordo na Administracio
Publica. Sao Paulo: Malheiros, 2015. p. 53-54.

8 ESTORNINHO, Maria Jodo. A fuga para o direito privado. Coimbra:
Almedina, 1996. p. 90.

49 BINENBOJM, Gustavo. Uma teoria do direito administrativo:
direitos fundamentais, democracia e constitucionalizagdo. 2. ed. Rio de
Janeiro: Renovar, 2008. p. 11.
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discricionariedade, insindicabilidade do
mérito administrativo, dentre outras),
representou antes uma forma de reprodugao
e sobrevivéncia das praticas administrativas
do Antigo Regime do que a sua superagao.
A juridicizagdo embrionaria da
Administragdo  Publica n3o logrou
subordina-la ao direito; ao revés, serviu-lhe
apenas de revestimento e aparato retdrico
para sua perpetuacdo fora da esfera de
controle dos cidadaos™.

No mesmo sentido, completa Paulo Otero:

A ideia classica de que a Revolugdo
Francesa comportou a instauragdo do
principio da legalidade administrativa,
tornando o Executivo subordinado a
vontade do Parlamento expressa através de
lei, assenta num mito repetido por
sucessivas geragdes: a criagdo do direito
administrativo  pelo  Conseil  d’ltat,
passando a Administrag@o Publica a pautar-
se por normas diferentes daquelas que
regulavam a actividade juridico-privada,
ndo foi um produto da vontade da lei, antes
se configura como uma intervengio
decisoria autovinculativa do executivo sob
proposta do Conseil d’Ctat®'.

Sob essa logica, consideravelmente menos romantica do
que a tradicional, a separacdo de poderes teria sido apenas uma
figura retdrica para tornar a Administragao Publica insuscetivel ao
controle judicial’®>. Segundo Paulo Otero, a invocagio desse

50 BINENBOJM, Gustavo. Uma teoria do direito administrativo:
direitos fundamentais, democracia e constitucionalizagdo. 2. ed. Rio de
Janeiro: Renovar, 2008. p. 11.

S OTERO, Paulo. Legalidade e Administra¢io Publica: o sentido da
vinculagdo administrativa a juridicidade. 1. ed. reimp. Coimbra:
Almedina, 2017. p. 271.

2 E curioso notar como a separagio de poderes serviu,
contraditoriamente, a esse processo de imunizacdo decisoria dos orgios
do Poder Executivo. O mesmo principio que justificara a criagdo do
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principio visava garantir um alargamento da “liberdade decisoria”
da Administracdo Publica e proteger sua atividade contra eventual
controle judicial e dos particulares™.

Como consequéncia, ao invés de garantir direitos, estava-se
diminuindo as possibilidades de o individuo (e dos outros poderes)
exercerem controle sobre a atividade administrativa®*. Com efeito,
a ndo submissdo ao controle pela jurisdicdo comum foi a forma
encontrada para a Administragdo Publica afirmar sua autoridade e,
ao invés de submeter-se a vontade do Parlamento, ela buscou, na
verdade, desvincular-se da vontade do legislador”. Isso fica
bastante claro na medida em que as decisdes sobre questdes
envolvendo o Direito Administrativo na Franga cabiam, em tltima
instdncia, ao proprio Conselho de Estado — contencioso
administrativo especial (vinculado, portanto, ao Executivo) e
apartado da jurisdigdo comum. Ademais, esse direito especial nao
foi criado por norma emanada do Parlamento, mas por vontade do
proprio Executivo de autovincular-se®.

contencioso administrativo, intestino ao Executivo, serd invocado para
impedir que os 6rgdos de controle exergam sobre os outros orgdos da
Administracdo Publica poderes de injungdo e substituicdo, em principio
legitimos e até naturais entre 6rgdos da mesma estrutura de Poder. Em
outras palavras, criou-se no interior da Administragdo um contencioso que
ndo oferecia ao administrado as mesmas garantias processuais dos
tribunais judiciarios, mas, estranhamente, estava sujeito aos mesmos
limites externos de atua¢do, como se tratasse do proprio Poder Judiciario.
(BINENBOJM, Gustavo. Uma teoria do direito administrativo: direitos
fundamentais, democracia e constitucionalizagdo. 2. ed. Rio de Janeiro:
Renovar, 2008. p. 14).

3 OTERO, Paulo. Legalidade e Administra¢io Publica: o sentido da
vinculagdo administrativa a juridicidade. 1. ed. reimp. Coimbra:
Almedina, 2017. p. 275.

3% BINENBOJM, Gustavo. Uma teoria do direito administrativo:
direitos fundamentais, democracia e constitucionalizagdo. 2. ed. Rio de
Janeiro: Renovar, 2008. p. 13.

55 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. MutagCes do direito
administrativo. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar. 2007. 10.

5 Ao contrario da tendéncia de codificacio do direito, o Direito
Administrativo francés caracterizou-se principalmente pelo traco de um
direito jurisprudencial a partir das decisdes do Conselho de Estado.
(BINENBOJM, Gustavo. Uma teoria do direito administrativo: direitos
fundamentais, democracia e constitucionalizagdo. 2. ed. Rio de Janeiro:
Renovar, 2008. p. 12).
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O mesmo ocorreu em relagdo ao Legislativo, porque
prevalecia no Direito Administrativo francés, por exemplo, a ideia
de que as regras atinentes a atividade administrativa deveriam ser
disciplinadas por meio de regulamentos, cabendo ao legislador
apenas tratar de impostos e leis civis gerais’’. Essa tese ganhou
forca na tentativa de desvincular ainda mais a Administragdo
Publica, além do controle judicial, também do Poder Legislativo®®.

A tese ¢ repisada por Alexandre-Frangois Auguste Vivien,
cuja obra de 1845 merece destaque pelo valor historico, para quem
a propria Administragdo, regulando e julgando a si, buscou uma
forma de prevenir-se ao controle judicial. Anota o autor que

[1.0os agentes da administragdo
ndo podem ser julgados sem sua
autorizagdo; a ela tdo somente cabe
conhecer de seus atos e esta autorizada
de privar os tribunais de conhecerem,
por meio dos conflitos [Submetidos aos
Tribunal de Conflitos Francés, que,
ainda hoje, decidem se o litigio sera
julgado pela via judicial ou
administratival) as disputas nas quais

57 No original (Lidutorité Wdiciaire est naturellement appelée a punir ces
délits comme tous les autres, elle peut, sans inlIconvénient, intervenir
indirectement dans les af!_faires administratives. [oute sa t_che se borne
aussi a lire un article de loi et a en constallter linexécution. Elle ne
saurait en auucn cas géner une administration, dont les moindres devoirs
sont dictés a llavance par une loi formelle, obligatoire pour tous, pour le
luge aussi bien que pour llddministrateur. Il nlen est pas de méme quand
la loi, comme en [rance, se contente de promulguer quelques principes
fondamentaux, et laisse au pouvoir administratif une latitude étendue
pour en suivre [’exécution. In: VIVIEN, Alexandre-Frangois Auguste.
Etudes administratifs. Paris: Guillaumin, 1845. Disponivel em:
https://gallica.bnf.fr/ark:/12148/bpt6k96835538.texteImage. Acesso em:
08 abr. 2019. (traducdo nossa)

58 CASESSE, Sabino. As transformagdes do direito administrativo do
século XIX ao XXI. Revista Interesse Publico, Belo Horizonte, ano 6,
n. 24, mar./abr. 2004. Disponivel em:
http://www.bidforum.com.br/bidLogin.aspx?ReturnUrl=%2fbid%2fPDI
0006.aspx%3fpdiCntd%3d50652&pdiCntd=50652. Acesso em: 22 jan.
2019.
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os interesses da Administragao estejam
envolvidos®.

Nesse ponto, Diogo de Figueiredo Moreira Neto traz
interessante analise no sentido de que, enquanto o Legislativo e o
Judiciario tornaram-se, por influéncia das tradigdes inglesa e
estadunidense, respectivamente, convictos porta-bandeiras das
ideias liberais e, diante disso, consolidaram-se como poderes
emancipatorios e efetivadores das liberdades individuais, o
Executivo ndo seguiu o mesmo norte®. Apesar da interagdo mais
proxima com a sociedade justamente por ser a executora primaria
das politicas publicas, a evolu¢do da Administragdo Publica
reforcou, a contrario senso, seu viés de imperatividade e de
exclusio dos particulares do seio da tomada de decisdes publicas®'.

% No original: En conséquence, les agents de llddministration ne peuvent
étre mis en lugement sans une autorisation de sa part; seule elle peut
connltre de ses actesl enfin elle est autorisée a dessaisir péremptoirement
les tribunaux, par la voie des conflits, des litiges dans lesquels les intéréts
administratifs seraient impliqués. In: VIVIEN, Alexandre-Frangois
Auguste. Etudes administratifs. Paris: Guillaumin, 1845. p. 23.
Disponivel em:
https://gallica.bnf.fr/ark:/12148/bpt6k96835538.texteImage. Acesso em:
08 abril 2019. (tradugéo nossa)

0 No mesmo sentido, Vasco Pereira da Silva pontua que, enquanto na
Inglaterra, os poderes trabalhavam harmonicamente com a ideia de
separacdo, de modo que a Administragdo Publica submetia-se, sem
maiores problemas, ao controle dos Tribunais e ao “direito comum”,
Franga e os demais paises continentais adaptaram o sentido de separagdo
de poderes de modo a evitar o controle da Administragdo Publica ao juizo
comum. (SILVA, Vasco Pereira da. O contencioso administrativo no
divi da psicandlise: ensaio sobre as acgdes no novo processo
administrativo. 2. ed. Coimbra: Almedina, 2009. p. 16).

1 Aduz o autor: Estranhamente, porém, o Poder Executivo, sede da
Administracao Publica, a cargo da mais generalizada, intensa e proxima
interacdo entre o Estado e a sociedade, ndo apresentou qualquer destaque
significativo nessa mesma linha de efetiva absor¢cdo dos principios
liberais. Ao contrario sua evolu¢do seguiu uma principiologia oposta,
dando énfase a institutos que reforcavam o poder de império do Estado,
como a sua atuacgdo discriciondria, a exclusdo do administrado na
formagdo do processo decisério, a executoriedade e a autotutela.
(MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Mutac¢les do direito
administrativo. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar. 2007. p. 9).
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Essa “distancia”, segundo o autor, foi mantida ndo s6 em relagao
aos particulares, como também em relagdo aos outros poderes
(Legislativo e Judicirio) — o que fica ainda mais evidente em razao
da criagdo de um contencioso administrativo todo proprio e
especial, como asseverado acima®?.

E digno de nota que esse trago foi sentido especialmente nos
regimes administrativos de paises com tradicdo romano-
germéanica. Gustavo Binenbojm assevera que, enquanto nos paises
de tradigdo anglo-saxdnica era comum que a Administracao
Publica e os particulares estivessem submetidos, em geral, as
mesmas leis e juizes e sem tratamentos privilegiados, a tradi¢ao
romano-germanica foi marcada por um direito especial, que
realocava a Administragdo Publica para posi¢ao privilegiada sob a
logica de que a ela caberia a consecugio do interesse publico®.

Nesse sentido, Vasco Pereira da Silva anota que nos paises
onde a Administragdo Publica era submetida ao direito comum e,
portanto, gozava das mesmas prerrogativas, obrigagdes e direitos
que os particulares, o cardter autoritario era sensivelmente
atenuado. Por outro lado, os paises de contencioso administrativo
apartado detinham os tragos mais autoritarios em suas veias, por
gozarem “de um direito especial, com direitos, poderes e
capacidades diferentes dos privados”®*.

Em tom de fechamento do topico, o fato € que o nascimento
da Administracdo Publica moderna e da respectiva disciplina

2.0 proprio Conselho de Estado desenvolveu sua jurisprudéncia no
sentido de restringir o controle de certos atos, a exemplo dos “actes de
gouvernement” e os atos de “pure administration”. No mesmo sentido,
restringiu sensivelmente a recorribilidade de atos administrativos e
legitimidade ativa. Isso, segundo Paulo Otero, ¢ nota de que o contencioso
administrativo teve como pedra de toque o objetivo de cercear as
possibilidades de os administrados de litigar contra a Administragdo
Publica e de restringir as garantias processuais tipicas dos litigios de
direito privado. (OTERO, Paulo. Legalidade e Administragio Piblica:
o sentido da vinculagdo administrativa a juridicidade. 1. ed. reimp.
Coimbra: Almedina, 2017. p. 276).

6 BINENBOJM, Gustavo. Uma teoria do direito administrativo:
direitos fundamentais, democracia e constitucionalizagdo. 2. ed. Rio de
Janeiro: Renovar, 2008. p. 16.

% SILVA, Vasco Pereira da. O contencioso administrativo no diva da
psicanalise: ensaio sobre as ac¢des no novo processo administrativo. 2.
ed. Coimbra: Almedina, 2009. p. 63.
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juridica de regéncia demonstra, na esséncia, o surgimento de um
viés autoritirio no que toca ao relacionamento com o particular.
Essa base autoritaria perpetuou-se também ao longo de toda a
consolidagdo do direito administrativo — por vezes mais atenuada
e por outras nem tanto —, de cuja andlise encarregar-se-a0 0s
proximos paragrafos.

De toda forma, o viés autoritario do Direito Administrativo
ndo se explica somente na sua heranga histérica do Antigo Regime
(Ancien Régime), como se tivesse sido integralmente influenciado
pelo paradigma do regime absolutista. Em verdade, como assevera
Floriano de Azevedo Marques Neto, outros fatores contribuiram
para que o viés autoritario prevalecesse sobre o de garantidor na
consolidagdo da disciplina juridico-administrativa. Em primeiro
lugar, Franca, antes dos movimentos revolucionarios, ja contava
com estruturas administrativas bastante higidas e evoluidas, fruto
da consolidagéo e centralizagdo do poder absolutista. Tal estrutura,
somada a necessidade de reunificacdo do territorio francés em um
governo centralizado — processo que desencadeou diversas guerras
— tornou essencial a existéncia “de uma estrutura administrativa
forte, eficiente, coesa e ndo muito submetida a limites e controles
que empecessem o pleno exercicio de suas fungdes”®’.

Logo, ndo s6 o Estado Absolutista foi responsavel pela face
autoritaria do Direito Administrativo, como o proprio
desenvolvimento do Estado Moderno. A efetivacdo das garantias e
liberdades individuais, suposto projeto originario da revolugao,
cede lugar a necessidade de manutenc¢do da ordem e de resisténcia
a devassa das guerras que assolavam o “recém-nascido” Estado
Francés. Prevalece, portanto, o viés estrutural (ex pars principe)
sobre o viés da funcdo (ex pars populi). A esse respeito, sdo as
palavras de Floriano de Azevedo Marques Neto:

E, embora seja apresentado como ramo do
direito que surge da necessidade de
contengdo, limitacdo e subordinagdo do
poder politico a lei e ao respeito desta, ¢
fato que o direito administrativo, no seu

% MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. A bipolaridade do direito
administrativo e sua superagdo. In: ARAGAO, Alexandre Santos de;
MARQUES NETO, Floriano de Azevedo (Coord). Direito
administrativo e seus novos paradigmas. 2. ed. Belo Horizonte: Forum,
2017. p. 100.
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itinerario de afirmacdo baseado no
paradigma bipolar, vai se distanciando
deste prima e vai passando a se assentar
muito mais na ideia de efetivagdo do poder.
Premido pelos dois polos, o direito
administrativo ird se transformar de um
direito que se pretendia assecuratorio da
liberdade, garantidor do individuo em face
do poder em um direito da exorbitancia, um
direito de efetivagdo da autoridade. Isso em
grande parte pela necessidade de se afirmar
como conteido e como método frente a
outros ramos, em especial ao direito
comum®,

Ressalta-se que a consolidagdo do Direito Administrativo
como ramo autdnomo ndo significara necessariamente que os
instrumentos de poder dos antigos regimes serdo integralmente
deixados de lado, tampouco que sua perspectiva liberal e
garantistica serd totalmente escamoteada pelo viés autoritario®.
No entanto, embora assuma-se como disciplina garantidora das
liberdades individuais, o Direito Administrativo precisou

% MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. A bipolaridade do direito
administrativo e sua superagdo. In: ARAGAO, Alexandre Santos de;
MARQUES NETO, Floriano de Azevedo (Coord). Direito
administrativo e seus novos paradigmas. 2. ed. Belo Horizonte: Forum,
2017. p. 93.

57 Dignos de nota os comentarios de Paulo Otero sobre a ilusio de um
direito administrativo de génese garantista: “foi-se desenvolvendo uma
visdo garantistica de um Direito que [masce quando o Poder aceita
submeter-se ao Direito’, representando um milagre cada dia renovado, e
chegando a afirmar-se que o [Direito Administrativo ndo ¢ o Direito da
Administracdo mas o Direito contra a Administragdo’. Todavia, a criagdo
de uma jurisdicdo administrativa propria, subtraindo a resolu¢do dos
litigios  juridico-administrativos aos tribunais comuns, apesar de
alicercada na ideia de que [julgar a Administragdo ainda ¢ administrar’,
ndo teve qualquer intuito garantistico, antes se baseou na desconfianca
dos revolucionarios franceses contra os tribunais judiciais, pretendendo
impedir que o espirito de hostilidade reinante nesses tltimos contra a
Revolugdo limitasse a liberdade de ac¢do das autoridades administrativas
revoluciondrias. In: OTERO, Paulo. Legalidade e Administragio
Publica: o sentido da vinculagio administrativa a juridicidade. 1. ed.
reimp. Coimbra: Almedina, 2017.



41

estruturar-se de modo a garantir sua sobrevivéncia como regime
juridico auténomo e tornar possivel e efetiva a atividade
administrativa. Justamente por esse motivo, somado & experiéncia
historica herdada do Antigo Regime, ¢ que a balanga pendera para
o viés de autoridade, efetivagdo do poder e de estruturagdo das
prerrogativas publicas®®, deixando para o segundo plano (mas nio
excluindo) a posi¢cdo precipua de garantidor da liberdade e da
protecdo dos direitos individuais. Desta forma, ainda que se possa
admitir que o Direito Administrativo se propds a proteger o
cidaddo, a Administracdo Publica reuniu em torno de si uma série
de regras especiais que deslocaram seu eixo de atuagdo para a
efetivacdo de poder, quase que como num impeto de
sobrevivéncia®.

E de se concluir — por uma visdo mais ampla e geral do que
se expds acima — que o fato de munir a Administragdo Publica de
um “direito especial” naturalmente contrapde a logica de
harmonizagdo, generalidade e igualdade preconizada pelo viés e
pelos propositos revolucionarios da Revolugdo Francesa, mas na
pratica foi esse cenario que acabou se consolidando. Fica a
impressdo de que os principios basilares que deflagraram o
processo revolucionario e que “gestaram” o Direito Administrativo
francé€s foram esquecidos, “traidos” por assim dizer — ou, até
mesmo, jamais aplicados. Neste ponto, parece ficar clara a
assertiva de que se tratou de ostensiva figura retorica.

Ja em tom de abertura do proximo topico, ressalta-se que o
viés autoritario na Administragdo Publica também encontrou,
nesse processo inicial de consolidagdo, uma espécie de “arma’ que
lhe conferiu a legitimidade para impor o ritmo da atividade
administrativa, denominada “puissance publique”.

% OLIVEIRA, Gustavo Henrique Justino de; SCHWANKA, Cristiane. A
administragdo consensual como a nova face da Administragdo Publica no
século XXI: fundamentos dogmaticos, formas de expressio e
instrumentos de agdo. A&C. Revista de Direito Administrativo [
Constitucional (Impresso), v. 32, p. 31-50, 2008. p. 31.

% MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. A bipolaridade do direito
administrativo e sua superagdo. In: ARAGAO, Alexandre Santos de;
MARQUES NETO, Floriano de Azevedo (Coord). Direito
administrativo e seus novos paradigmas. 2. ed. Belo Horizonte: Forum,
2017. p. 104.
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2.2.2/A heranca preponderante da escola da puissal | | jpul 1il u[1]
como fundamento para um uso imperativo das prerrogativas
publicas no direito brasileiro!

A imperatividade, que ainda hoje marca a atuagdo
administrativa, encontra fundamento, em larga medida, também
pela escola da puissance publique. Maurice Hauriou, principal
expoente desta corrente, desenha a base tedrica do que hoje se
entende por prerrogativas publicas, cujas principais caracteristicas
sdo (i) a exorbitancia e a instrumentalidade, (ii) bem como o forte
intervencionismo do Estado no aspecto econdmico’’. Sem
pretender esgotar a riqueza teorica do tema, o resgate, ainda que
sucinto, & pertinente uma vez que a escola de pensamento em
questdo teve papel de suma importdncia para a construgdo e
consolidagdo do pensamento classico do direito administrativo a
respeito das prerrogativas publicas, e apresenta forte influéncia até
os dias de hoje no regime juridico administrativo brasileiro.

Para Maurice Hauriou, o regime administrativo ¢
caracterizado por um conjunto especial de regras,
consubstanciadas pela centralidade do poder em um unico 6rgéo
(Poder Executivo centralizado) e pela natureza executiva do poder
conferido a Administra¢do Publica. Dai decorrem, junto ao cenario
histdrico, as bases que justificam as prerrogativas exorbitantes, a
hierarquia interna da Administragdo Publica e o contencioso
especial apartado do Judiciario, na linha do que se expds
anteriormente. O autor acreditava que a centralizagdo do poder de
coagdo estatal seria a forma de consolidar o uso da forga pelo
Estado num cenario de poderes espalhados e fragmentados.

A puissance publique, em sintese, portanto, consiste
justamente nessa potestade reunida nas maos de uma
Administracdo Publica centralizada para exercer o poder de tutela
e a busca da satisfagdo de um denominado “interesse geral”’!, bem
como o “poder de constituir unilateralmente os cidaddos em
obrigagdes e impor serviddes excepcionais a propriedade

7"HAURIOU, Maurice. Précis de droit administratif contenant le droit
public et le droit administratif. 2. ed. Paris: L. Larose et Forcel, 1892.
p. 419.

""HAURIOU, Maurice. DG p (8§ TN T3k (137l 2. ed. Paris : L. Tenin,
1916.
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privada””?. E o meio pelo qual o interesse geral ¢ perseguido, e o
motivo pelo qual tornou-se protagonista no Direito Administrativo
que emergia e buscava terreno para consolidagdo em contraposi¢ao
ao Direito Comum. Como anota Juliana Bonacorsi de Palma’?,
repisando os escritos de Maurice Hauriou, dai surgem as primeiras
concepgoes a respeito da superioridade da Administracdo Publica
em rela¢do ao particular e a nogdo de verticalidade nas relagdes
travadas. Nesta esteira:

A Administragdo Central se situaria em
posicdo de superioridade em face dos
administrados, com os quais estabeleceria
relagdes marcadamente verticalizadas. A
puissance publique assinala, assim, a
desigualdade das relagdes administrativas,
em que a Administragio Publica se
posicionaria acima dos administrados, por
deter direitos de puissance publique™.

No mesmo sentido, a escola marca a separacdo entre o
Direito Administrativo e o Direito Comum, na medida em que a
Administra¢do Publica seria defeso e até desnecessario utilizar-se
dos recursos do direito privado ja que disporia dos poderes
conferidos pela puissance publique’.

Inegavel que, sob forte influéncia deste marco tedrico, da
heranga histérica do Antigo Regime e das nuances do Estado
Moderno em consolidagdo, o Direito Administrativo torna-se
praticamente sindénimo de direito de exorbitincia caracterizado por
dois sentidos: (i) tanto por regras especiais que derrogam o direito
comum (privado), (i) como de prerrogativas que colocam o
interesse publico acima do direito dos individuos’®. E é justamente

2 PALMA, Juliana Bonacorsi de. Sang¢io e acordo na Administragio
Publica. Sao Paulo: Malheiros, 2015. p. 47.

3 PALMA, Juliana Bonacorsi de. Sang¢io e acordo na Administragio
Publica. Sao Paulo: Malheiros, 2015. p. 47-48.

" PALMA, Juliana Bonacorsi de. Sang¢iio e acordo na Administra¢io
Publica. Sao Paulo: Malheiros, 2015. p. 50.

7S HAURIOU, Maurice. Précis de droit administratif contenant le droit
public et le droit administratif. 2. ed. Paris: L. Larose et Forcel, 1892.
p. 423,

7 MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. A bipolaridade do direito
administrativo e sua superagdo. In: ARAGAO, Alexandre Santos de;
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nesse terreno que se erige toda a base para a concepgdo de que os
interesses privados cedem ao interesse publico, e de que ha uma
relagd@o de sujeicdo do particular 8 Administragdo Publica.

Léon Duguit, em contraposicdo a patente forga tedrica da
puissance publique, dedicou escritos a defesa da escola do servigo
publico, outro marco importante para uma visdo diferente do
Direito Administrativo. Com viés destacado nos fins do regime
juridico-administrativo e ndo nos meios, o autor nega a nogao de
um poder legitimado pelas prerrogativas publicas como
fundamento de agir da Administracdo Publica. Segundo ele, o
verdadeiro fundamento do direito administrativo ¢ a nocdo de
servigo publico, que ¢ a prestacdo de comodidades das mais
diversas a sociedade. O regime especial de direito publico é
fundado nio no poder em si proprio, mas na necessidade da boa
consecucdo das fungdes que foram outorgadas a Administragao
Publica. Ou seja, ela é munida de “poderes especiais” para que
possa melhor perseguir o interesse publico, e ndo pura e
simplesmente por sua posi¢do em relagdo ao particular. Dai que,
nesses moldes, as relagdes entre Administragdo Publica e
particular sdo  vistas sob aspecto outro que ndo
preponderantemente sob o prisma da desigualdade’’.

Sucede que a concepgio proposta por Maurice Hauriou com
a nocdo de puissance publique, exteriorizada por meio das
prerrogativas publicas, teve forte influéncia sobre os paises de base
da civil law’®, a exemplo do Direito Administrativo brasileiro — que
¢, ao final das contas, o regime juridico foco do presente trabalho.
Em que pese a rica discussdo tedrica entre as duas escolas e
influéncia de ambas sobre os regimes juridicos da Europa

MARQUES NETO, Floriano de Azevedo (Coord). Direito
administrativo e seus novos paradigmas. 2. ed. Belo Horizonte: Forum,

2017. p. 107.
"7 DUGUIT, Léon. Les transformations du droit public. Paris: A. Colin,
1913. p 7 Disponivel em:

https://gallica.bnf.fr/ark:/12148/bpt6k67925q/f1.vertical. r=impérialiste.
Acesso em: 6 abr. 2019.

78 Juliana de Bonacorsi de Palma anota que tal vertente autoritaria é
caracteristica do direito administrativo da Europa Continental, que
encontra, em uma das razdes, a necessidade de garantir a reunificago de
seus respectivos Estados. Dai a influéncia da escola da puissance
publique. In: PALMA, Juliana Bonacorsi de. San¢io e acordo na
Administra¢io Piublica. Sao Paulo: Malheiros, 2015. p. 52.
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continental, Marcal Justen Filho destaca que acabou prevalecendo,
como principal paradigma do Direito Administrativo brasileiro, a
influéncia da puissance publique:

A organizagdo do aparato administrativo do
Estado se modela pelas concepgdes
napolednicas, que traduzem uma rigida
hierarquia de fei¢do militar do século XIX.
A fundamentagdo filosofica do Direito
Administrativo ainda se reporta a clssica
disputa entre Duguit e Hauriou, ocorrida
nos primeiros decénios do século XX. Mais
do que isso, predomina a influéncia do
pensamento de Hauriou muito mais
intensamente do que a visdo de Duguit. O
conteudo do Direito Administrativo ¢
preenchido por institutos vinculados a
concepgdes politicas de um periodo
distante. Ou seja, o Direito Administrativo
continua  vinculado as  concepgdes
filosoficas, politicas e constitucionais que
vigoravam na primeira metade do século
XX. A evolugdo radical do
constitucionalismo do final do século XX
permanece  ignorada  pelo  Direito
Administrativo”.

A caracteristica principal das prerrogativas publicas, que &,
sem davidas, a principal arma posta a servigo da imperatividade,
reside na imposi¢do de vontade da Administragdo Publica aos
particulares sem a necessidade de uma relagdo prévia entre as
partes. Ou seja, diferentemente da 16gica do direito privado, onde
0 consenso age como mecanismo primeiro, pelas prerrogativas
publicas e com azo na imperatividade, a Administracdo Publica
trava relagdes na grande parte das vezes em posi¢do de vantagem
e com a real possibilidade de agravamento da esfera de direitos do
particular sem sua aquiescéncia e sem mecanismos de defesa, salvo

7 JUSTEN FILHO, Margal. O direito administrativo de espetéculo.
Revista [orum Administrativo, Belo Horizonte, ano 9, n. 100, jun.
20009. Disponivel em:
http://www.bidforum.com.br/PDI0006.aspx?pdiCntd=57927. Acesso
em: 09 abr. 2019.
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o controle judicial — controle esse que, no direito administrativo
originario, era bastante restrito.

Segundo Juliana Bonacorsi de Palma, a prerrogativa
imperativa traz como consequéncia a unilateralidade da atividade
administrativa, justamente por ndo prescindir da anuéncia do
particular. E poder conferido exclusivamente a Administragio
Publica e que em nada se aproximada da nogdo de acordo —
podendo-se afirmar, inclusive, tratar-se de termos antagonicos.
Afirma a autora que a unilateralidade ¢ intrinseca a prerrogativa
imperativa, de modo que uma decisdo amparada no exercicio da
imperatividade n3o guarda relagdo com uma logica de acdo
concertada. “Ha patente contraposi¢ao entre acordos bilaterais, isto
¢, entre o provimento administrativo cujo conteudo discricionario
resulta da convergéncia de interesses entre Administragdo e
administrado, e as decisdes unilateralmente determinadas pela
esfera administrativas™s’.

Como  consequéncia, pelos motivos  elencados
anteriormente, denota-se um Direito Administrativo refletor de
uma visdo autoritaria nas diversas relagdes travadas entre o Estado
e o individuo, o que é consubstanciado de maneira mais forte,
segundo Margal Justen Filho, no principio da supremacia do
interesse publico, que “incorpora o germe da rejei¢do a
importancia do particular, dos interesses ndo estatais e das

organizacdes da sociedade™s!.

2.2.3[A influéncia da matriz autoritaria no Direito
Administrativo brasileiro contemporineo: contrassenso a
evolucao historica

Repisa-se que a historia do Direito Administrativo €, como
destaca Maria Jodo Estorninho, inseparavel da histéria do proprio
Estado. Isto porque “o modelo de Estado adoptado em certo
momento ¢ em certo local determina, desde logo, as fungdes que

80 PALMA, Juliana Bonacorsi de. Sang¢io e acordo na Administragio
Publica. Sao Paulo: Malheiros, 2015. p. 75.

81 JUSTEN FILHO, Margal. O direito administrativo de espetaculo.
Revista [orum Administrativo, Belo Horizonte, ano 9, n. 100, jun.
2009. Disponivel em:
http://www.bidforum.com.br/PDI0006.aspx?pdiCntd=57927. Acesso
em: 09 abr. 2019.
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incumbem a respectiva Administracdo Publica™?. Dai que se
destaca novamente a preocupagdo desta pesquisa com o resgaste
historico para fundamentar a premissa de que existe uma
Administracdo Publica autoritaria. Compreender o fendmeno da
consensualidade exige tal esfor¢o de antessala. De toda forma,
esclarece-se que as consideragdes sobre a passagem entre 0s
modelos de Estado serdo breves, com recorte na analise do bindmio
imperatividade/consensualidade, de modo a ndo desvirtuar o foco
da presente pesquisa e chegar, com mais brevidade, ao tema central
da dissertacao.

Como visto, no Estado Liberal a Administragdo Publica foi
concebida como hierarquizada e centralizada, o que remete, em
certo ponto, a figura central do Leviatd proposta por Thomas
Hobbes®. Assumiu, em sua atividade, o tom de “agressividade”,
de imperium, que dita e executa unilateralmente os atos
administrativos®®, agindo, neste primeiro momento, de forma
pontual, bastante fechada. Esse era o relacionamento com o
particular, visto de cima, em posi¢do vertical. Nessa esteira, o
direito administrativo foi inicialmente desenhado como detentor de
prerrogativas especiais. Viu-se que a concepgdo inicial da
Administracdo Publica impedia a concepgdo de acordos com os
particulares.

82 ESTORNINHO, Maria Jodo. A fuga para o direito privado. Coimbra:
Almedina, 1996. p. 17.

8 Para Thomas Hobbes, enquanto ndo houver um poder comum capaz de
manter todos os homens em paz, havera guerra de todos contra todos. O
homem, através de um contrato (contrato social), autoriza e desiste do
direito de governar a si mesmo, com a condi¢ao de que o outro também o
faca. Assim surge o Leviatd: abaixo do Deus imortal, ha o grande Deus
mortal, ao qual todos estdo completamente submetidos e a quem se deve
a paz e a defesa. O Leviata ¢, portanto, o Estado Soberano, ao passo que
todos os demais sdo suditos. (HOBBES, Thomas. Leviathan. 10. ed. The
Online  Library  of  Liberty. = Ebook.  Disponivel  em:
http://www.dominiopublico.gov.br/download/texto/Hobbes [ Leviathan[]
1909.pdf. Acesso em: 20 mai. 2019. Sobre o Estado idealizado por
Hobbes, ver: MARTINS NETO, Joao dos Passos. Nao-Estado e Estado
no Leviata de Hobbes. Floriandpolis: OAB-SC, 1999.

84 SILVA, Vasco Pereira da. O contencioso administrativo no diva da
psicanalise: ensaio sobre as ac¢des no novo processo administrativo. 2.
ed. Coimbra: Almedina, 2009. p. 36-37.
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O Estado Liberal, portanto, foi o ber¢o das prerrogativas
publicas e a base para a consolidacdo futura do Direito
Administrativo como ramo autdbnomo, por meio da criagdo de um
contencioso especial e apartado da jurisdigdo comum. A postura da
Administracdo Publica era, essencialmente, de ndo intervencio nos
aspectos culturais, sociais e econdmicos, mas, ainda assim,
preocupada com sua consolidagdo — motivo pelo qual assume o
carater autoritario e imperativo.

O Direito Administrativo do Estado Liberal teve a fungio
precipua de, ao mesmo tempo, munir a Administragdo Publica dos
atributos necessarios a sua consolidagdo e, de outra mao, prever
instrumentos minimos de liberdade e de garantia aos particulares
frente ao Estado®®. A guisa de exemplo, com a consolidagio dos
atos administrativos como outra “arma” para imposi¢ao de vontade
da Administragdo Publica, muniu-se os particulares, como forma
de contrapeso®®, como destaca Pedro de Menezes Niebuhr, com os
primeiros mecanismos de impugnagdo as manifesta¢des
decorrentes da atividade administrativa — cujos conceitos basicos
serviriam de legado ao direito administrativo contemporaneo®’.

Nao se descura do fato de que o Direito Administrativo
acabou evoluindo, através das décadas, e especialmente no curso
do século XX, para adotar, cada vez mais, uma postura de
preocupacdo com as garantias dos particulares e a efetivacdo de
seus respectivos direitos. De toda forma, o que se pretende mostrar

8 Vasco Pereira da Silva pontua que ao mesmo tempo em que a
Administracdo Publica se colocou numa posigao privilegiada, ela via-se,
de outra mao, obrigada a garantir a protecao aos direitos dos particulares,
limitando, de certa forma, num movimento contraditorio, a si mesma.
(SILVA, Vasco Pereira da. O contencioso administrativo no diva da
psicanalise: ensaio sobre as ac¢des no novo processo administrativo. 2.
ed. Almedina: Coimbra, 2009. p. 55).

86 “Dconceito de acto administrativo serve primeiro como garantia da
Administracdo, e passa a servir depois como garantia dos particulares.
Intimamente ligado a evolugdo do contencioso, o acto administrativo
comecou por ser uma forma da Administragdo se eximir do controlo
judicial, para passar a fazer jogo duplo, servindo simultaneamente de
garantia da Administragdo e dos particulares, o que corresponde a logica
da nogdo liberal de Estado.” (SILVA, Vasco Pereira da. Em busca do
acto administrativo perdido. 1. ed. reimp. Coimbra: Almedina, 2016).
87 NIEBUHR, Pedro. Processo administrativo ambiental. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2014. p. 63-64.
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com o presente resgate historico ¢ que o nascimento desta
disciplina juridica e deste modelo de Administragdo Publica foi
marcado por tragos bastante fortes de exce¢do ao Direito Comum,
de unilateralidade e autoridade. Essa evolucdo conturbada
evidencia, em certa medida, o que Paulo Otero denominou como o
“desenvolvimento contraditério do Direito Administrativo”. O
autor elucida que ainda que num primeiro momento o Direito
Administrativo tenha demonstrado pouca ou nenhuma
preocupacdo com as garantias fundamentais dos particulares,
assumindo os ares de desigualdade e parcialidade, “a historia da
evolucdo do Direito Administrativo pode bem ser resumida na
crescente importancia dos direitos subjectivos e dos interesses
legitimos dos particulares na limitagdo da actividade
administrativa e no controlo contencioso das decisoes
administrativas™®®,

Ja no Estado Social (final do século XIX até meados do
século XX), segundo Vasco Pereira da Silva, a Administragdo
Publica também assume a forma de organizagdo “multifacetada” e
“descentrada”. Isso se da em razdo de seu crescimento, tanto em
tamanho, como em grau de complexidade — o que lhe foi
demandado para que pudesse responder as novas tarefas que lhe
foram atribuidas. Substituiu-se a posi¢do unificada e hierarquizada
por uma figura mais “descentralizada e desconcentrada”, o que
implica em posturas menos hierarquicas e mais flexiveis. Acredita-
se, inclusive, ndo se dever falar mais em uma unica Administragio,
mas em varias administragdes a medida que se opera a
descentralizagdo do Estado e sua interpenetragdo com a
sociedade®.

A Administragdo Publica assume a natureza de “prestadora,
ou Administragcdo-Gerencial”, buscando travar relagdes juridicas
duradouras com os particulares e entre as proprias entidades
administrativas®’. Com o advento do Estado Social, a relacdo entre

88 OTERO, Paulo. Legalidade e Administracio Publica: o sentido da
vinculagdo administrativa a juridicidade. 1. ed. reimp. Coimbra:
Almedina, 2017. p. 282.

8 SILVA, Vasco Pereira da. O contencioso administrativo no diva da
psicanalise: ensaio sobre as ac¢des no novo processo administrativo. 2.
ed. Coimbra: Almedina, 2009. p. 74-77.

0 0 Estado Social, por sua vez, empurrado pela necessidade de satisfagio
das necessidades sociais, teve de ampliar a relagdo entre a Administragio
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a Administracdo e o particular deixa de ser “pontual e conflituosa”
para tornar-se gradativamente “permanente e de colaboragdo”,
substituindo em certa medida a unilateralidade pela bilateralidade.
Ela é encarregada, agora, da persecucdo de novas fungdes estatais,
consistentes na prestacdo de bens e servigos aos particulares’’.

Esse modelo exige uma Administragdo Publica cuja
atividade seja mais eficaz, dindmica, autbnoma e, a0 mesmo
tempo, mais passivel de ser controlada em relagdo ao Estado
Liberal. Isto porque, com o incremento das tarefas administrativas,
o risco de intromissdo e atingimento da esfera dos particulares
torna-se bastante concreto. Demanda-se, portanto, maiores
mecanismos de controle para a garantia do particular’.

Da mesma forma, em razdo das diversas relagdes juridicas,
dos mais variados tipos, travadas com o particular, a
Administragdo Publica vé-se obrigada a al¢é-lo a condi¢do de
verdadeiro sujeito de direitos — oponiveis a propria Administragéo.
O particular torna-se, portanto, ao invés de sudito ou mero objeto
de ordem juridica, sujeito ativo da relacdo e colaborador na
consecucao dos fins do Estado. Com efeito, “para além dos direitos
fundamentais e dos direitos das relagdes juridico-privadas, vai
assistir-se a generalizagdo do tratamento dos particulares como
sujeitos de direitos, a quem sdo reconhecidas posi¢des substantivas
de vantagem™>.

Em razdo das mais variadas tarefas que o Estado passa a
desempenhar, a Administragdo Publica comega a se valer de outras
formas de atuag@o, tanto bilaterais como unilaterais, € ndo somente

e o particular. Como ressalta Maria Jodo Estorninho, “a dependéncia do
cidaddo em relagdo a Administragcdo Publica passa a ser [mais intensa,
mais duradoura e mais ampla’, de tal forma que, ao contrario do que se
passava no sistema liberal, deixa de ser possivel conceber o Estado e
Sociedade como auténomos entre si e dotados de ordenamentos juridicos
antagonicos e distintos”. (ESTORNINHO, Maria Jodo. A fuga para o
direito privado. Coimbra: Almedina, 1996. p. 39).

°I SILVA, Vasco Pereira da. O contencioso administrativo no diva da
psicanalise: ensaio sobre as ac¢des no novo processo administrativo. 2.
ed. Coimbra: Almedina, 2009. p. 74.

2 ESTORNINHO, Maria Jodo. A fuga para o direito privado. Coimbra:
Almedina, 1996. p. 39.

93 SILVA, Vasco Pereira da. O contencioso administrativo no diva da
psicanalise: ensaio sobre as ac¢des no novo processo administrativo. 2.
ed. Coimbra: Almedina, 2009. p. 74.
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do ato administrativo. Surgem as figuras dos regulamentos,
contratos, convénios, e até figuras atipicas, com caracteristicas de
direito privado. E, por encampar mais funcdes, passa a utilizar-se
com frequéncia do meio de atuagdo precipuo do direito privado,
que € o contrato. Conquanto a figura contratual tenha sido ofuscada
pela separacdo bem delineada entre direito publico e direito
privado, o alargamento das fung¢des do estado, em meados do
século XIX, vai determinar, consequentemente, uma nova
vitalidade a teoria dos contratos da Administra¢do Publica — antes
apenas atrelados a ideia da exorbitancia®.

O ato administrativo perde a preponderancia e cede espago
para outras formas de agir, das mais variadas. Além dos
mecanismos unilaterais ja usuais de imposicdo de vontade, a
Administracdo passa a dispor dos mecanismos bilaterais
mencionados acima, que conferem maior leque de atuagdo — de
modo que o ato administrativo se torna apenas uma entre inimeras
formas diferentes de atuagio’. Da mesma forma, antes de postura
agressiva, o ato administrativo € recolocado também como
mecanismo de concretizacdo de interesses individuais sem que isso
prejudique a logica inerente ao interesse publico e a atividade
administrativa. Da-se importdncia ao procedimento, elevado a
condigdo de elemento central, ao invés do apego apenas a figura
formal do ato. A adogdo de mecanismos do direito privado traz,
consigo, portanto, a tomada de decisdes e atuagdes mais flexiveis,
desburocratizadas e com isso, pelo menos em tese,
consequentemente mais transparentes e eficientes.

E justamente neste contexto que os tracos de uma
Administracdo Publica consensual se acentuam pela primeira vez
na histéria do Direito Administrativo moderno. Trata-se de uma
mentalidade distinta no que toca ao relacionamento da
Administragao Publica com o particular, marcado pela passagem
da imperatividade para a consensualidade. Como ressalta Maria
Jodo Estorninho:

9 CORREIA, José Manuel Sérvulo. Legalidade e autonomia contratual
nos contratos administratives. Coimbra: Almedina, 2003.

95 Vasco Pereira da Silva cita, como exemplo: “regulamentos, planos,
contratos, actuagdes informais, técnicas, de direito privado, as operagdes
materiais”. (SILVA, Vasco Pereira da. O contencioso administrativo no
divi da psicandlise: ensaio sobre as acgdes no novo processo
administrativo. 2. ed. Coimbra: Almedina, 2009. p. 79).
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[flrata-se de uma forma de administracdo
nova, [negociada ou contratual’, em que o
acordo vem substituir os tradicionais actos
unilaterais da autoridade, aparecendo em
relagdo a eles como uma verdadeira
alternativa ¢ em que os administrados
deixam de ser meros destinatarios passivos
das decisdes unilaterais da Administragio
Publica®™.

O problema ¢ que, apesar dos significativos avangos no que
toca a abertura aos mecanismos consensuais de atuacdo
administrativa, o aumento do tamanho do aparato estatal trouxe
problemas que tornaram insustentdvel o modelo do “Estado
Social”. O Estado passou a imiscuir-se nas relagdes sociais,
econ0micas € culturais, em seus varios ambitos e formas,
assumindo para si uma série de atribui¢des e tentando mostrar-se
presente e regulador de todos os fendmenos a seu alcance, o que
acarretou em burocracia exacerbada, bem como transformacdo a
Administragdo Publica num mecanismo engessado ¢ deveras
ineficiente®’’®, Soma-se a isso a alta carga tributdria para manter o

% ESTORNINHO, Maria Jodo. A fuga para o direito privado. Coimbra:
Almedina, 1996. p. 44.

7 SILVA, Vasco Pereira da. O contencioso administrativo no diva da
psicanalise: ensaio sobre as ac¢des no novo processo administrativo. 2.
ed. Coimbra: Almedina, 2009. p. 151.

% Algumas atitudes do Estado Social sdo listadas por Maria Sylvia
Zanella di Pietro: a. algumas atribui¢des foram assumidas pelo Estado
como servicos publicos, entrando na categoria de servigos publicos
comerciais, industriais e sociais; para desempenhar esses servigos, o
Estado passou a criar maior numero de empresas estatais e fundagdes; b.
outras atividades, também de natureza econOmica, o Estado deixou na
iniciativa privada, mas passou a exercé-las a titulo de intervencdo no
dominio econémico, por meio de sociedades de economia mista, empresas
publicas e outras empresas sob controle aciondrio do Estado; c.
finalmente, em outras atividades, o Estado nem definiu como servigo
publico nem passou a exercer a titulo de intervengdo no dominio
econdmico; ele as deixou na iniciativa privada e limitou-se a fomenta-las,
por considera-las de interesse para a coletividade. Desenvolve-se, entdo,
o fomento como uma atividade administrativa de incentivo a iniciativa
privada de interesse publico. O Estado fomenta a iniciativa privada por
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custo de operacdo deste modelo de Estado e o evidenciamento de
problemas relacionados a corrupg¢do. Nio se trata de afirmar que a
corrupgdo surge com o Estado Social, nem de longe. No entanto,
acredita-se que o intervencionismo caracteristico do Estado Social
e modelos de acordos por vezes mal-intencionados com a esfera
privada abriram maior espago para trocas escusas’’.

Lembre-se que, no Estado Liberal, a intervengdo do Estado
era pontual e visava proteger a Administragdo Ptblica do controle
externo pelo Judicidrio e pelos particulares, bem como assegurar a
ordem publica. Ja no Estado Social, em razdo das fungdes sociais
e econdomicas demandadas da Administragdo Publica nesta nova
configuragdo de Estado, como ressalta Maria Sylvia Zanella Di
Pietro, houve a ampliacdo do poder de policia com atuagdo mais
incisiva na esfera dos particulares'®. Ou seja, quanto maior o
ambito de atuagdo de Estado, igualmente ha mais regulamentagao
e mais restri¢do de direitos.

A questdo ¢ que a crise do Estado Social acentuou o
movimento de privatizagdo da Administragdo Publica,
demonstrando uma tendéncia em recorrer-se ainda mais aos
mecanismos juridico-privados de organizagdo e atuacdo
administrativa. Conquanto note-se a derrocada do modelo
assistencialista e regulamentador, crescem os mecanismos de
relacdo entre Administragdo Publica e particular, bem como a
adogdo de inteligéncia e formas de atuacdo privadas na gestio
publica.

A atividade administrativa, agora no denominado Estado
Pos-Social, consolida a posi¢do da Administracdo de abertura no
Estado Social e parece manifestar-se, em esséncia, pela
composi¢do tanto de interesses publicos como privados. A

diferentes meios L1.LJ(DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Parcerias na
Administracio Piublica: Concessdo, Permissdo, Franquia, Terceirizagao
e outras formas. 7. ed. rev. atual. Sdo Paulo: Atlas, 2009. p. 10).

%° Para uma visdo mais aprofundada a respeito da analise do fendmeno da
corrupgao na Administragdo Publica, ver: SCHRAMM, Fernanda Santos.
Compliance nas contratacles piublicas. Belo Horizonte: Forum, 2019 e
RIBAS JR., Salomao. Corrupg¢io endémica: os Tribunais de Contas e o
combate a corrupcdo. Floriandpolis: editado pelo Tribunal de Contas do
Estado de Santa Catarina em co-edi¢ao com o autor, 2000.

19 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Parcerias na Administragio
Publica: Concessdo, Permissdo, Franquia, Terceirizagdo e outras formas.
7. ed. rev. atual. Sdo Paulo: Atlas, 2009. p. 9.
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importancia € o atingimento da decisdo que melhor concretize o
interesse publico. Como anota Vasco Pereira da Silva: “[fludo isto
implica profundas alteragdes da propria nogdo de Administragao
Publica, que passa a ser constituida por sujeitos cujo relevo juridico
estd mais na substancia da sua ac¢do, do que na respectiva natureza
juridica de direito publico ou de direito privado” %!

Talvez no Estado Pds-Social é que tenha ocorrido o salto
mais gradativo a subsidiariedade!®?, ou seja, a retirada do Estado
como linha de frente e executor direto dos servigos publicos ¢ o
reconhecimento tanto de que a mao estatal ndo deve estar presente
em todas as atividades, bem como de que o particular também pode
ser executor direto do interesse piiblico'®®. Somando-se ao advento
da constitucionalizagio do Direito Administrativo'®, a postura
hierarquizada e centralizadora da Administragdo Publica comeca a
gradativamente ceder espago para uma postura mais consensual e
dialégica.

Nesse ponto, relevantes sdo as consideragdes de Norberto
Bobbio, segundo o qual o Estado, num cenario onde a sociedade
civil ¢ marcada pela constituicdo de grupos cada vez mais
organizados e complexos que, por vezes, entram em conflito entre
si, “desenvolve a fungdo de mediador e de garante mais do que a
de detentor do poder de império segundo a representagdo classica
de soberania™!®.

Segundo Diogo de Figueiredo Moreira Neto, o pos Segunda
Guerra Mundial aliado as revolucdes nos meios de comunicagio

I SILVA, Vasco Pereira da. O contencioso administrativo no diva da
psicanalise: ensaio sobre as ac¢des no novo processo administrativo. 2.
ed. Coimbra: Almedina, 2009. p. 160.

102° A respeito do principio da subsidiariedade, ver: DI PIETRO, Maria
Sylvia Zanella. Parcerias na Administracdo Piblica: Concessdo,
Permissdo, Franquia, Terceirizagdo e outras formas. 3. ed. rev. atual. Sdo
Paulo: Atlas, 1999.

103 SILVA, Vasco Pereira da. O contencioso administrativo no diva da
psicanalise: ensaio sobre as ac¢des no novo processo administrativo. 2.
ed. Coimbra: Almedina, 2009. p. 158-159.

104 CRISTOOVAM, José Sérgio da Silva. O Direito Administrativo no diva
do Estado constitucional de direito: a travessia da legalidade para a
juridicidade administrativa. Revista da ESMESC. Florianépolis, v. 21,
n. 27, p. 195-227,2014.

105 BOBBIO, Norberto. Estado, governo e sociedade. 14. ed. Rio de
Janeiro: Paz e Terra, 2007. p. 26.
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foram as forgas motrizes para a definitiva superacdo do antigo
regime — 0 que, até entdo, era uma mera aparéncia de superagdo
em razdo do ainda largo distanciamento da sociedade civil e a
Administra¢do Publica. De sudito, o particular passa, pelo menos
no plano formal, a cidaddo, com a recuperagdo dos valores liberais
e democraticos'®. Nessa esteira, novos principios emergiam com
forca para a satisfagdo dos direitos fundamentais: subsidiariedade,
participagdo popular e a Constituicdo como ordem de valores!'?’.
No mesmo sentido, José Sérgio da Silva Cristovam anota:

Com efeito, desde o avango para uma
concepgdo prestacionista de Estado Social
(constitucionalismo de segunda dimensao),
palco efervescente dos movimentos de
classe, da luta dindmica de novos atores
pelo pluralismo politico, social e juridico, ja
havia a construgdo de uma renovada
atmosfera politica e de um novo caldo de
heterogeneidade social, forte o bastante
para denunciar a necessdria revisdo das
bases retoricas daquele discurso juridico-
monolitico. Mas o ponto culminante desse
processo somente eclodiria apds os
movimentos de autoritarismo e
totalistarismo que varreram a Europa entre
as terceira e quarta décadas do século XX
(Nazismo, Fascismo, Stalinismo)'%,

106 Maria Jodo Estorninho faz curiosa classificagdo a respeito da posi¢do
do particular em relagdo & Administragdo Publica através dos anos de
evolugdo. Para autora, o particular, no Estado Absoluto, ostentava a
condi¢do de sudito, enquanto que no Estado Liberal poderia ser
considerado cidaddo. J4 no Estado Social era elevado ao estado de
“utente” e, no Estado Contemporaneo, comega a ser encarado como
“consumidor” ou “cliente”, dentro de um modelo de Administragido
Publica gerencial e garantidora. (ESTORNINHO, Maria Jodo. A fuga
para o direito privado. Coimbra: Almedina, 1996. p. 14).

1" MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Novos institutos consensuais
da acdo administrativa. Revista de Direito Administrativo, Rio de
Janeiro, n. 231, p. 129-156, jan./mar. 2003. p. 134.

108 CRISTOOVAM, José Sérgio da Silva. O Direito Administrativo no
diva do Estado constitucional de direito: a travessia da legalidade para
a juridicidade administrativa. Revista da ESMESC. Florianodpolis, v. 21,
n. 27, p. 195-227, 2014. p. 200.
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Sucede que, apesar das conquistas elencadas acima, o plano
pratico do Direito Administrativo brasileiro contemporaneo ainda
demonstra a permanéncia de antigas concepgdes. Com a
imperatividade ainda servido como sustentaculo, o individuo
novamente perde importdncia na efetivagdo do direito
administrativo — cuja atividade é ditada na forma e no ritmo
imposto pela propria Administragdo Publica. Conquanto tenha se
proposto a protecdo das garantias e direitos fundamentais
consolidados no ordenamento juridico brasileiro, o que ocorre, na
verdade, ¢ um permanente deslocamento do eixo para a efetivagdo
da autoridade. O proprio destinatario da atividade administrativa
deixa de ser o cidaddo em concreto para tornar-se uma abstragao
denominada “interesse publico”, “coletividade” ou ‘“bem
comum™®, Persegue-se, assim, ndo a garantia dos direitos
individuais em concreto, mas exclusivamente um interesse publico
abstrato, vazio, genérico e superior. Como ilustra Floriano de
Azevedo Marques Neto, o individuo deixa de ser tratado “como
cidadao (o que remete a um polo detentor de direitos subjetivos em
face do Estado) e passa a ser considerado ou administrado (sujeito
passivo da sujeicdo ao poder estatal) ou usuario (beneficidrio
passivo de um provimento administrativo)”!!°,

No mesmo sentido, sdo as consideracdes de Margal Justen
Filho, para quem tais caracteristicas, presentes na
contemporaneidade, sdo consentdneas a um “direito administrativo
do espetaculo”!!!:

199 MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. A bipolaridade do direito
administrativo e sua superagdo. In: ARAGAO, Alexandre Santos de;
MARQUES NETO, Floriano de Azevedo (Coord). Direito
administrativo e seus novos paradigmas. 2. ed. Belo Horizonte: Forum,
2017. p. 107.

11 MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. A bipolaridade do direito
administrativo e sua superagdo. In: ARAGAO, Alexandre Santos de;
MARQUES NETO, Floriano de Azevedo (Coord). Direito
administrativo e seus novos paradigmas. 2. ed. Belo Horizonte: Forum,
2017. p. 107.

11O autor utiliza a expressdo para traduzir uma Administragdo Piiblica
imperativa, apegada a dogmas supostamente ultrapassados e desconexa
da realidade social. Também serve para denominar uma Administragao
Publica que invoca principios vazios na tomada de decisdo.
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O nucleo do Direito Administrativo do
espetaculo reside no pressuposto de que o
ser humano ndo ¢ o protagonista nem da
Historia, nem dos processos politicos, nem
do direito. O Direito Administrativo do
espetaculo costuma qualificar o ser humano
como “o particular” ou o “o administrado”.
O particular ¢ uma figura indeterminada e
imprecisa, destituida de caracteristicas
diferenciais em face do Estado e da
Administragdo Publica (sempre com
iniciais maitsculas). O administrado ndo
tem rosto em face do Direito
Administrativo, é quase uma sombra' ',

A todas as luzes, ndo se defende que o Estado se deva pautar
pela logica eminentemente privada e ter por objeto unicamente a
defesa de interesses individuais, mas quer-se se mostrar que nesse
cenario o Estado mantém praticamente uma autonomia em relagao
aos individuos. Como se fosse um bloco ou corpo estranho a parte
da sociedade. Assim, quando a Administragdo Publica, no
exercicio de suas fungdes publicas declaradas, entra em aparente
conflito com interesses ou direitos de particulares, parece que a
unica saida, dentro desse modelo, é a derrogacdo, a imposi¢do da
supremacia do Estado em relagdo aos interesses dos particulares.
Isto porque, repita-se, nesse contexto, o direito administrativo
somente permitiria uma atuag@o destinada a favorecer um interesse
publico em abstrato, de modo que qualquer interesse privado a ele
seria subalterno ou inferior caso entrasse em rota de colisdo. E
como se houvesse apenas uma opgdo: ou derroga-se o direito do
particular, ou o interesse puiblico ndo ¢ satisfeito!''®. Aparenta nio

2 JUSTEN FILHO, Margal. O direito administrativo de espetaculo.
Revista [orum Administrativo, Belo Horizonte, ano 9, n. 100, jun.
20009. Disponivel em:
http://www.bidforum.com.br/PDI0006.aspx?pdiCntd=57927.

113 Nesse sentido, colhe-se da obra de Juliana Bonacorsi de Palma: “A
assertiva parte da premissa de que sO6 a prerrogativa imperativa
viabilizaria o alcance do interesse publico, sem o qual o ato decisorio
administrativo padeceria de efetividade. Dessa forma, a imperatividade
dos atos administrativos e as cldusulas exorbitantes dos contratos
celebrados pela Administragdo consistiriam em mecaniSmos
indispensaveis a garantia do interesse publico”. In: (PALMA, Juliana
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existir, assim, a possibilidade de se conceberem formas
alternativas para resolver eventuais conflitos nas relagdes entre
Administrag@o Publica e particular.

Sao lucidas as consideracdes de Margal Justen Filho:

O particular pode ter interesses, os quais
sdo sempre secundarios e devem ceder
passo ao Bem Comum, a Ordem Publica e
ao Interesse Publico. O particular € o
destinatario das competéncias
administrativas. [ tratado mais como
obléto do que como suléito cabendollhe
conformarise com a sua condi¢do de
Culéito administrado 14,

Da mesma forma, como consequéncia de uma postura
imperativa, por vezes a Administragdo Publica invoca principios
vazios, sem conteudo material, a pretexto de perseguir o interesse
publico e legitimar seus atos, mas tendo como pano de fundo a
satisfacdo da propria vontade ou de seus representantes. Ou, até
mesmo, invoca principios ja consolidados no ordenamento
juridico, mas com uma fundamentagao tao abstrata apta a justificar
qualquer sorte de decisdo''®. Institutos e principios do direito
administrativo por vezes so utilizados como subterfugios para dar

Bonacorsi de. San¢io e acordo na Administracio Publica. Sdo Paulo:
Malheiros, 2015. p. 76).

114 JUSTEN FILHO, Margal. O direito administrativo de espetéaculo.
Revista [orum Administrativo, Belo Horizonte, ano 9, n. 100, jun.
20009. Disponivel em:
http://www.bidforum.com.br/PDI0006.aspx?pdiCntd=57927.

5 Para estudo aprofundado sobre a tematica, que envolve o
neoconstitucionalismo, ver SARMENTO, Daniel. O
neoconstitucionalismo no Brasil: riscos e possibilidades. Revista
Brasileira de Estudos Constitucionais - RBEC, Belo Horizonte, ano 3, n.
9, jan./mar. 2009. Disponivel em:
http://www.bidforum.com.br/PDI0006.aspx?pdiCntd=56993. Acesso
em: 16 mai. 2019; BINENBOJM, Gustavo. A constitucionalizagdo do
direito administrativo no Brasil: um inventirio de avangos e
retrocessos. Revista Brasileira de Direito Publico - RBDP, Belo
Horizonte, n. 14, ano 4 Jul. / Set. 2006. Disponivel em:
http://www.bidforum.com.br/PDI0006.aspx?pdiCntd=37252. Acesso
em: 16 mai. 2019.
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ares de regularidade e legitimidade aos atos de agentes publicos,
num contexto onde “a vontade ultima do governante é a vontade
da Administracdo Publica .

Prossegue Margal Justen Filho:

Sao adotados principios que permitam
ampla criatividade do governante para
desenvolver imagens de uma falsa
submissdo a controles. Assim, os principios
do Direito Administrativo do espetaculo se
reportam a figuras imaginarias, tais como
“ordem publica”, “ato politico” e “interesse
publico”. O desempenho das fungdes
administrativas se traduz em institutos tais
como o “poder de policia” e o “poder
discricionario”. Todas essas figuras
propiciam a qualificagdo juridica de
atividades cujo contetido exato ¢ produzido
por decisdes subjetivas do governante,
produzindo a aparéncia de uma atividade
submetida ao direito e a fiscalizagao'"”.

Sucede que, retomando o raciocinio a respeito das
prerrogativas publicas, essa logica de derrogacdo so6 é possivel
dentro de ideia de que somente ha um caminho possivel, definivel
aprioristicamente e de forma prévia, para a satisfacdo do interesse
publico, e que interesses publicos e privados sdo antagdnicos e
excludentes entre si''®. A ideia de consensualidade, portanto, nio

encontra terreno fértil aqui para consolidar-se.

116 JUSTEN FILHO, Margal. O direito administrativo de espetéaculo.
Revista [orum Administrativo, Belo Horizonte, ano 9, n. 100, jun.
20009. Disponivel em:
http://www.bidforum.com.br/PDI0006.aspx?pdiCntd=57927. Acesso
em: 16 mai. 2019.

17 JUSTEN FILHO, Margal. O direito administrativo de espetaculo.
Revista [orum Administrativo, Belo Horizonte, ano 9, n. 100, jun.
20009. Disponivel em:
http://www.bidforum.com.br/PDI0006.aspx?pdiCntd=57927. Acesso
em: 16 mai. 2019.

18 Sobre essa discussdo, com posicionamento contrario ao adotado nesse
texto ver: AFONSO DA SILVA, Virgilio. Na encruzilhada liberdade-
autoridade: a tensdo entre direitos fundamentais e interesses coletivos. In:
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Conquanto tenha germinado em bergo francés, o cenario
brasileiro, marcado pela colonizago patrimonialista de Portugal —
tradigdo mantida até os dias de hoje no cendrio politico e social'!?
—, foi ideal para a recepcdo e a disseminagdo das ideias de um
Direito Administrativo autoritario que ganhava corpo. Todas essas
circunstancias, expostas até aqui, denotam as razoes pelas quais

[al] Administragdo Publica acabou por
tornar-se o ramo mais conservador do
Estado, sempre o mais impérvio a
modificagdes, o que mais se beneficiou
com o periodo de hipertrofia estatal
experimentada neste século, e porque veio
a ser justamente aquele em que as
conquistas liberais foram mais demorada e

penosamente absorvidas'*’.

De toda forma, ainda que o Direito Administrativo
brasileiro esteja se inclinando, pelo menos na teoria, a adogédo de
mecanismos contratualizados e consensuais — como sera exposto
adiante —, a pratica ainda aponta a manuten¢@o de concepgdes que
fomentam os tracos imperativos da atividade administrativa,
preferindo-se a formula da autoridade e das prerrogativas publicas
para a persecucdao do interesse publico e para a realizacdo das
finalidades publicas'?!. Ou seja, ainda que se cogitem “novos
tempos” ou novo regime juridico-administrativo, ou até mesmo
que se admita uma postura mais consensual da Administragdo
Publica, o ponto ¢ que ainda hoje o trago de hierarquia e
unilateralidade é marcante na atividade administrativa. Isso € visto
principalmente na forma com que a Administragao Publica se porta

ALMEIDA, Fernando Dias Menezes; SCHIRATO, Vitor Rhein;
MARQUES NETO, Floriano de Azevedo; MIGUEL, Luiz Felipe
Hadlich. Direito piublico em evolugdo: estudos em homenagem a
professora Odete Medauar. Belo Horizonte: Forum, 2013. p. 741.

9 GUEDES, Demian. A presungdo de veracidade e o Estado democratico
de direito: uma reavaliagdo que se impde. In: ARAGAO, Alexandre dos
Santos; MARQUES NETO, Floriano de Azevedo (Coord.). Direito
administrativo e seus novos paradigmas. Belo Horizonte: Forum, 2008.
120 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Muta¢[es do direito
administrativo. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar. 2007. p. 11.

121 PALMA, Juliana Bonacorsi de. San¢do e acordo na Administracio
Publica. Sao Paulo: Malheiros, 2015. p. 75.
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em relagdo aos particulares no ambito de processos
administrativos'??, inclusive ambientais'?*.

O mesmo opera na condi¢do de verticalidade imposta pelas
prerrogativas especiais conferidas nas licitagdes publicas. As
hipoteses de alteragdo, modificacdo e rescisdo unilateral dos
contratos administrativos e a possibilidade de aplicag¢do de sangdes
(por vezes severas, como a suspensdo do direito de contratar ¢ a
declaragdo de inidoneidade), tal como previsto nos artigos 58 e 78
da Lei n. 8.666/93 representam, na esséncia, a postura classica da
Administracdo Publica. A relagdo com o particular ¢é
propositalmente desequilibrada em favor da Administracdo
Publica, o que é acompanhado, por vezes, e de arrasto, por uma
série de arbitrariedades. Como aponta Joel de Menezes Niebuhr:

Sob esse contexto, com larga frequéncia, a
Administragdo Publica, vem cometendo
abusos de toda a sorte, agindo
verdadeiramente de modo arbitrario em
relagdo aos contratados, cujas posigdes
assemelham-se, muitas vezes, a de um
refém. A Administragdo Publica, por abuso,
oprime os contratados, retém pagamentos,
promove alteragoes unilaterais
despropositadas,  formula  exigéncias

122 MOREIRA, Egon Bockmann. Processo administrativo: principios
constitucionais € a Lei 9.784/1999. 4. ed. rev. atual. Sao Paulo: Malheiros,
2010. p. 99.

123 Pedro de Menezes Niebuhr critica a supervalorizagio da natureza
formal dos processos administrativos. Para o autor, apesar de importantes,
as formalidades sdo muitas vezes um subterfiigio para legitimar uma
decisdo pré-concebida pela Administragdo Publica, ignorando por
completo a efetiva participag@o do particular. Segundo o autor “[d[¢ nada
adiantaria conceber um conjunto de regras que viabilize a participagdo do
interessado — tanto para que ele possa proteger seus interesses quanto para
que possa contribuir para a edi¢do da decisdo mais adequada e informada
— se esta participagdo ndo for, concretamente, tomada em considerago
pela Administragdo. Esta disfungdo, alias, infelizmente parece ser
corriqueira na praxe administrativa, onde processos sdo conduzidos com
0 Unico propdsito de tornar definitivo juizo pré-concebido do agente sobre
dada pretensdo.” (NIEBUHR, Pedro. Processo administrativo
ambiental. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2014. p. 103).
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impertinentes e leoninas, tudo em nome e
sob 0 manto do interesse pliblico'**.

Da mesma forma, em diversas oportunidades a
Administragdo Publica deixa de cumprir com suas obriga¢des
contratuais no ambito das contratagcdes publicas, das parcerias
publico privadas e das concessdes nas suas mais variadas formas.
Assim, somado aos excessos cometidos no uso das prerrogativas
especiais, como o descumprimento de obrigagdes que lhe
competem enquanto parte de uma relacdo e na aplicagdo, por
vezes, de sangdes completamente desarrazoadas e proporcionais, €
diante de um cenario silente quanto aos instrumentos legais que
garantam a efetivagdo dos direitos dos particulares, cabe-lhes
apenas buscar o Judiciario, enfrentar um longo e custoso tramite
processual na esperanga de um dia, superada a fila dos precatorios,
receber o que é devido'?. Nio raro, a bancarrota ¢ a inevitavel
consequéncia. Ndo causa estranheza, portanto, que 0s precos
praticados nas licitagdes publicas acabem incorporando os riscos
decorrentes deste tipo de contratacao.

Com efeito, o nimero de conflitos judiciais envolvendo a
Administragao Publica e particulares (pessoas juridicas de direito
privado em geral e individuos) é bastante expressivo. Dados de
2011 do Conselho Nacional de Justiga demonstram que 6rgéos e
entidades da Administragdo Publica, em suas trés esferas,
representam, somados, cerca de 51% das agdes judiciais em
andamento no pais. Desse percentual, em 59% das agdes a
fazenda publica encontra-se no polo passivo. Apesar de as
estatisticas serem relativamente antigas, pressupde-se que o
nimero apenas aumentou. Os graficos abaixo ddo uma breve
nog¢do dessa dimensao:

24 NIEBUHR, Joel de Menezes. Licitagio publica e contrato
administrativo. 4. ed. rev. atual. Belo Horizonte: Forum, 2015. p. 794.
125 NIEBUHR, Joel de Menezes. Licitagio publica e contrato
administrativo. 4. ed. rev. atual. Belo Horizonte: Forum, 2015. p. 794.
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Fonte[IBRATL. OIS T Hali TalllTusila. Custica
em Numeros [111] Brasilia, [T11]

Nao raros sdo os casos em que, por exemplo, a
Administragdo Publica vé-se obrigada, mesmo sem razdo, a
permanecer em litigio até o ltimo recurso cabivel sob pena de
suposta violagdo aos principios da indisponibilidade do interesse
publico e da isonomia, e com forte receio dos administradores de
sofrerem represalias pelos 6rgdos de controle em caso de optarem
pelo consenso ou pela desisténcia da acdo ou do recurso.
Evidentemente, nem todos os casos podem ser resolvidos pela via
do acordo, mas a sua adocdo torna-se cada vez mais necessaria e
demonstra a faléncia de um modelo litigioso. Da mesma forma,
além das situa¢des envolvendo conflitos no ambito dos processos
administrativos ou judiciais, a postura imperativa também espraia
seus efeitos para todas os &mbitos da atividade administrativa.

A titulo de exemplo, Pedro de Menezes Niebuhr expde que,
por vezes, em situagdes litigiosas envolvendo o direito ambiental,
a Administragdo Publica toma um consideravel tempo e esforgo
para realizar os levantamentos necessarios para identificacdo de
danos ambientais, enquanto os particulares em grande parte das
vezes detém melhor expertise e condi¢des, em compara¢do com a
Administra¢do Publica. Ndo raro estdo em melhores condigdes, em
relacdo a Administragdo, “de verificar a ocorréncia de um dano e
de perceber/identificar (social, técnica e cientificamente) as
relagdes entre dada conduta e os impactos gerados sobre o
ambiente”!%. Para o autor, isso impde a necessidade de o direito
administrativo responder a tais necessidades diante do
aperfeicoamento de seus institutos com vistas a otimizar os
mecanismos de cooperagdo e coordenagdo entre a Administragdo
Publica e o particular'’.

Outra situacdo, bastante comum, esta no ambito do Direito
Administrativo  sancionador. Em  diversas situagbes a
Administra¢do Publica toma a san¢do como mecanismo primeiro
de atuagdo, desconsiderando completamente alternativas viaveis
de resolucdo de conflitos que seriam mais viaveis e satisfariam o
interesse publico da mesma forma. A sangdo, como mecanismo

129 NIEBUHR, Pedro. Processo administrativo ambiental. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2014. p. 70.
130 NIEBUHR, Pedro. Processo administrativo ambiental. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2014. p. 70.
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preferido aprioristicamente, por vezes agrava desnecessariamente
a esfera de direitos do particular e leva a judicializag@o da sangao
ou simplesmente a sua impossibilidade de cumprimento quando
(ndo raro) aplicada de forma desproporcional. Entende-se que,
nesses casos, um acordo integrativo ou substitutivo seria
mecanismo preferivel'*!.

A postura imperativa também ¢ vista na tomada de decisdes
publicas. Embora nesses casos ndo haja um litigio direto
envolvendo a Administragdo Publica e o particular, entende-se
que, muitas vezes, a sociedade civil é excluida da participagdo e da
cooperagdo, seja na implementagdo de politicas publicas, da
definicdo de normas e regulamentos que afetem o uso das cidades,
ou até mesmo na rejeigdo de mecanismos da iniciativa privada que
poderiam otimizar a atividade administrativa — sob a justificativa,
nesse caso, de que isso acarretaria na sua privatizacao.

A guisa de conclusio parcial, tem-se que é evidente que nio
se pode ser ingénuo a ponto de acreditar numa horizontalidade
plena entre particular ¢ Administragdo Publica, nem da exting¢do
das prerrogativas publicas. No entanto, um modelo de
Administracdo Publica que coloca o particular a todo tempo em
segundo plano, e que se utiliza das prerrogativas como fundamento
operacional primeiro e instrumento para legitimar suas agdes, nao
¢ consentaneo com o espirito atual da sociedade.

Compartilha desse entendimento Pedro de Menezes
Niebuhr, ao entender que o fato de existir uma Administracdo
Publica infraestrutural, constitutiva e concertada (tal como se
defende neste trabalho, o que sera exposto de forma mais detida
nas proximas paginas) ndo significa excluir da atividade
administrativa toda a carga de autoridade. No entanto, para o autor,
repisando Luciano Parejo Alfonso, uma “sociedade atual,
desenvolvida, informada, adulta e completa” demanda que o
modelo de atuac¢do preponderante do direito administrativo nao
seja o de autoridade ou interven¢@o. Isso ndo significa negar por
completo o poder de coer¢do da Administragdo Publica, mas que

131 A respeito dos acordos substitutivos e integrativos e matéria de direito
administrativo sancionador ver PALMA, Juliana Bonacorsi de. Sancéo e
acordo na Administracao Publica. Sdo Paulo: Malheiros, 2015.
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ele seja empregado de forma polida e racional'*’. Com efeito,
complementando o raciocinio, ressalta José Sérgio da Silva
Cristovam que as prerrogativas administrativas s6 devem ter lugar
se (i) efetivamente respaldadas no ordenamento juridico e (ii) se
forem condicdo sine qua non para a satisfagdo dos direitos
“individuais, coletivos e sociais”. Do contrario, a autoridade
administrativa deve dar lugar as formas de tomada de decisdo o
mais horizontais, ison0micas, consensuais ¢ participativas
possivel'¥3.

Fernando Dias Menezes de Almeida entende que, embora o
direito brasileiro tenha abracado o regime das clausulas
exorbitantes, é preciso que elas sejam aplicadas de modo
consentaneo com a constituicdo e com os principios basilares de
um Estado democratico de direito — alias, até mesmo os principios
que regem o regime juridico-administrativo devem ser utilizados
de maneira alinhada com a Constituicdo e de forma coesa. Nesse
sentido, aduz que se deve reconhecer serem as prerrogativas
especiais ndo uma tradugdo de um poder especifico conferido a
administragdo para coloca-la em posi¢do de superioridade em
relagdo aos particulares, mas da necessidade de muni-la de certos
instrumentos para que possa adequadamente cumprir sua “fungao
social”. O autor inclusive defende a ideia de mitigacao gradual das
clausulas exorbitantes (espécie das prerrogativas publicas) rumo a
sua abolicdo total'** — assevera-se, contudo, que a posicio ¢ radical
¢ parece bastante distante da realidade do regime juridico
administrativo brasileiro.

De mais a mais, ainda que o Direito Administrativo esteja
passando por transformagdes desde o seu “nascimento” no dmbito

132 NIEBUHR, Pedro. Processo administrativo ambiental. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2014. p. 68-69.

133 CRISTOVAM, José Sérgio da Silva. Administra¢io publica
democratica e supremacia do interesse publico: novo regime juridico-
administrativo e seus principios constitucionais estruturantes. Curitiba:
Jurua, 2015. p. 328.

134 ALMEIDA, Fernando Dias Menezes de. Mecanismos de consenso no
Direito Administrativo. In: ARAGAO, Alexandre dos Santos;
MARQUES NETO, Floriano de Azevedo (Coord.). Direito
administrativo e seus novos paradigmas. Belo Horizonte: Forum, 2008.
p. 345.
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do Estado Moderno'®, viu-se que tais mudancas foram sentidas
principalmente na primeira metade do século XX e alcangaram
ritmo substancialmente mais intenso a partir da Segunda Guerra
Mundial, diante da faléncia de mecanismos sociais garantidores de
direitos e frente a necessidade de se refletir acerca do impacto
humanitario causado pela destrui¢do dos conflitos armados'3®.

Neste encalg¢o, Diogo de Figueiredo Moreira Neto elenca
dois importantes vetores de transformagao: primeiro, a emergéncia
do Estado Democratico de Direito, que representa ndo apenas a
submissdo do Estado ao direito conformado, mas também a
submissao das leis ao proprio direito — fruto do alargamento da
no¢do de legalidade, que acompanha o processo de
constitucionalizag¢do do direito administrativo e da administra¢do
publica. Em segundo, a modernizagdo da administragdo publica,
alicercada pelos principios democraticos e liberais renovados, com
o objetivo principal de trazer eficiéncia'®’ ao regime juridico sem
a perda da juridicidade'®,

Apesar de parecer tratar-se de discussdo recente, ja em
1998, como apontado por Caio Tacito, no que denomina “era do
Direito Administrativo Participativo”, falava-se sobre a tendéncia
geral do direito administrativo de superagao dos vieses autoritarios
com a inser¢do paulatina da participagdo popular democratica,
tanto na gestdo como na ado¢do de novos instrumentos de
colaboragdo no ambito da atividade administrativa, o que para ele
representa o “casamento do poder com a cidadania™!’.

35 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de direito
administrativo: parte introdutoria, parte geral e parte especial. 14. ed.
rev. amp. atual. Rio de Janeiro: Forense, 2005. p. 43.

136 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Novos institutos consensuais
da acdo administrativa. Revista de Direito Administrativo, Rio de
Janeiro, n. 231, p. 129-156, jan./mar. 2003. p. 134.

37 Exemplos praticos, na linha da eficiéncia como baliza da
Administragdo Publica, sdo a descentralizacdo, a desburocratizagdo, a
deslegalizacdo e a delegacdo de servigos publicos. (MOREIRA NETO,
Diogo de Figueiredo. Mutacles do direito publico. Rio de Janeiro:
Renovar, 2006. p. 237.)

38 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Muta¢les do direito
publico. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 236.

139 TOCITO, Caio. Transformagdes do direito administrativo. Revista de
Direito Administrativo, Rio de Janeiro, n. 214, p. 27-34, out./dez. 1998.
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A questdo é que a postura imperativa da Administragido
Publica gera, de certa forma, entraves e prejudicam a verdadeira
persecugdo do interesse publico, bem como perpetuam ideias e
institutos que ndo mais sdo consentdneos com a logica de uma
Sociedade tal como se vé hoje. Com efeito, a evolucdo da
Sociedade demanda que o Direito Administrativo busque apoiar-
se, sempre que possivel, em outras balizas, a saber, a harmonia de
interesses (que ndo mais devem ser vistos prioritariamente sob a
otica de bipolaridade), de consenso na tomada de decisdes publicas
e, principalmente, sob a ponderagdo da real necessidade de
aplicagdo de sang¢des administrativas quando houver melhor forma
de atingimento do interesse publico sem o agravamento
desnecessario da esfera de direitos do particular. Esse novo
paradigma, denominado relacional por Fernando Dias Menezes de
Almeida'*, ¢ a bola da vez. Nao se admite mais a sancio pela
sancdo, a autoridade como fundamento de si mesma — ainda que
isso signifique, em certa medida, a derrocada, ainda que gradual,
das prerrogativas publicas.

Em razdo disso, vé-se que o modelo autoritario estd cada
vez mais demonstrando-se falido no ambito do direito
administrativo brasileiro, demandando que se abra, sem maiores
receios, caminho para a consolida¢do efetiva de um modelo
consensual para contrapor uma Administragdo Publica imperativa.
Ao passo que o proximo capitulo tratard da consensualidade, o
terceiro, por sua vez, cuidara do instrumento normativo que, aos
olhos desta pesquisa, representa viva baliza para essa
consolidagdo.

Sob todas as luzes, exposta a forma tradicional de atuagio
da Administragdo Publica e, principalmente, demonstrada a rota
evolutiva rumo a consensualidade, chega-se ao momento de
entender, de forma mais detida, no que consiste a consensualidade.

140 ALMEIDA, Fernando Dias Menezes de. Mecanismos de consenso no
direito administrativo. In: ARAGAO, Alexandre Santos de; MARQUES
NETO, Floriano de Azevedo (Coord). Direito administrativo e seus
novos paradigmas. 2. ed. Belo Horizonte: Forum, 2017. p. 88.
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3[ADMINISTRACAO PUBLICA CONSENSUAL
3.1 PREMISSAS CONCEITUAIS

As proximas paginas abordardo as nuances da
consensualidade, que representa uma forma alternativa de atuacdo
da Administragdo Publica. A consensualidade é o pano de fundo
do artigo 26 da Lei de Introducdo das Normas do Direito Brasileiro
(LINDB), objeto de estudo da dissertagdo, embora o texto legal nao
diga expressamente. Trata-se da base que, por meio da evolugao
dos instrumentos previstos de forma esparsa no ordenamento
juridico brasileiro, tornou-se a alma central desse novo modelo de
atuacgao.

O segundo capitulo, portanto, tratard dos matizes do
instituto no panorama internacional — parcialmente abordados no
primeiro capitulo —, as bases e pressupostos, bem como as
caracteristicas e os mecanismos de consenso existentes no direito
brasileiro até a inclusdo do dispositivo na LINDB. O estudo do
artigo 26 ficara para ultimo momento, uma vez que, sem demérito
dos demais mecanismos, o dispositivo em questao teve o proposito
de servir de permissivo genérico e abstrato a formulagdo de
acordos no ambito de toda a Administragdo Publica.

Sem pretender a revisitagdo completa da matéria, pretende-
se, na verdade, apontar as premissas conceituais, seu panorama
internacional ¢ nacional e o verdadeiro sentido do fendémeno
consensual no que se refere 8 Administracdo Publica brasileira.
Esse esfor¢o permitira afirmar, com o rigor cientifico necessario,
que a consensualidade é consentanea com o direito brasileiro e ndo
encontra entraves para sua aplicagdo, de forma geral, em todas as
esferas da Administra¢do Publica — respeitadas, evidentemente, as
balizas do ordenamento e do proprio dispositivo em questo.

Naturalmente, antes de tratar das nuances da
consensualidade, ¢ preciso chegar a um acordo semantico e
delimitar metodologicamente o que se entende pelo termo.

A noc¢do de consensualidade, embora admita diversas
significagdes, € tratada neste trabalho relacionada 8 Administragao
Publica. Ou seja, embora o sentido original do termo “consenso”
possa estar associado a ideia de “comum acordo”, concordancia,
equilibrio entre partes, nesta dissertacdo ele pode assumir sentidos
ora mais amplos ora mais restritos. Desta forma, para melhor
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compreensdo e em tributo ao rigor cientifico, abraga-se a sentidos
ja devidamente delimitados por outras obras.

Sdo dois os possiveis sentidos adotados pela presente
pesquisa, cada qual empregado dentro de um contexto. As
definicdes empregadas por Juliana Bonacorsi de Palma, que
dividiu a consensualidade em sentido restrito, amplo e amplissimo,
parecem ser suficientes para a compreensdo do fendmeno em suas
diferentes esferas. Neste trabalho, usa-se a consensualidade em
sentido amplo, que “corresponde a qualquer forma de acordo de
vontades da Administracdo Publica, abrangendo indistintamente
acordos judiciais, acordos intragovernamentais e os contratos
administrativos em geral”'*! (ou seja, trata da atuagio consensual
por meio de ajustes dos mais variados tipos e formas, seja em
ambito administrativo ou judicial). Pode envolver também, no
aspecto subjetivo, Administragdo Publica e particulares e/ou
orgaos e entidades da Administragdo Publica entre si (vinculados
ao ente mesmo federativo ou ndo).

De outra mio, também pode-se empregar um sentido
amplissimo de consensualidade, que envolve os “casos em que a
Administracdo abre seu procedimento para que o administrado
participe, como nas hipoteses dos instrumentos participativos,
audiéncias publicas e consultas piblicas”'*?. A todas as luzes,
adianta-se que o artigo 26 da LINDB abrange, num s6 dispositivo,
os dois sentidos — conforme sera demonstrado posteriormente, no
terceiro capitulo —, motivo pelo qual, para os fins deste trabalho,
ambos serdo utilizados como base semantica.

Ressalta-se, por oportuno, que a expressao também pode ser
referenciada em outras obras com outras nomenclaturas, a saber,
consensualismo,  Direito  Administrativo  cooperativo  ou
colaborativo,  transigibilidade, Direito Administrativo do
consenso, Administragdo Publica dialdgica ou cooperativa, entre
outros'**. De toda forma, a pesquisa adota, em esséncia, por mera
predilecdo, a expressdo consensualidade.

141 PALMA, Juliana Bonacorsi de. San¢iio e acordo na Administragio
Piblica. Sao Paulo: Malheiros, 2015. p. 111.

192 PALMA, Juliana Bonacorsi de. San¢iio e acordo na Administracio
Piblica. Sao Paulo: Malheiros, 2015. p. 111.

143 A observagdo, pertinente, ¢ de Odete Medauar (MEDAUAR, Odete. O
direito administrativo em evolu¢do. 3. ed. Brasilia: Gazeta Juridica,
2017).
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A consensualidade, no ambito da Administra¢do Publica,
¢ uma realidade quer queira quer ndo. Ja ndo faz mais sentido, por
uma questio meramente ideoldgica'*, ignorar que “a
Administra¢ao Publica negocia e que a negociagio se tornou um
instrumento imprescindivel na tarefa de administrar”!4, A tarefa
dos estudiosos e dos que aplicam o Direito na pratica ¢
compreender as possibilidades e os limites que a consensualidade
impde. Ignorar sua aplicagdo ndo a fara desaparecer.

De uma atividade administrativa orientada pela logica da
autoridade, pelo ato administrativo impositivo e unilateral, bem
como pela preponderdncia de poderes e prerrogativas
exorbitantes, hoje passa-se a adotar e a inserir paulatinamente a
logica da consensualidade, pautada pela negociacdo, participagdo
e bilateralidade. Abandona-se, aos poucos, a postura verticalizada
e hierarquica da Administra¢do Puablica em relagdo aos
particulares, para com eles consensualmente e de forma
horizontal construir a melhor solugdo para o caso concreto'*®.

A adogdo de mecanismos consensuais vem ganhando
espago tanto a partir da constatagdo de que as formas autoritarias
de imposicdo de vontade pela Administragdo Publica se
demonstraram obsoletas e ineficazes, bem como da compreensao
contemporanea de uma nova realidade em que se busca
aproximar o Estado e a Sociedade. Nesse sentido, Eduardo
Garcia-Enterria e Tomés-Ramoén Fernandez pontuam que ndo ha
mais razdo para a preferéncia no modus operandi imperativo da
Administra¢ao Publica. Segundo os autores,

144 Emprega-se o termo ideologico no sentido de apego acritico a
concepgdes politicas.

145 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo; FERNIINDEZ, Tomas-Ramén.
Curso de direito administrativo, v. I. Revisdo de Carlos Ari Sundfeld.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. p. 672.

146 SCHIRATO, Vitor Rhein. PALMA, Juliana Bonacorsi de. Consenso e
legalidade: vinculagdo da atividade administrativa consensual ao direito.
Revista Eletr(nica sobre a Reforma do Estado (RERE), Salvador,
Instituto Brasileiro de Direito Publico, no. 24, dezembro, janeiro,
fevereiro, 2011. Disponivel em:
http://www.direitodoestado.com/revista/RERE-24-DEZEMBRO-
JANEIRO-FEVEREIRO-2011-VITOR-JULIANA.pdf. Acesso em: 12
mai. 2019.
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[hloje, ao contrario, uma vez desfeitas as
antigas barreiras entre o Estado e a
Sociedade, e assumida pela
Administragdo a tarefa de gerar uma
ordem social mais justa, essa rigidez pode
constituir uma grave limitagdo. Mandar e
sancionar por meio de decisdes unilaterais
e executorias, sistema plenamente eficaz
quando se trata de impor a ordem e de
garantir o respeito a Lei, ¢ insuficiente, no
entanto, para polarizar as energias sociais
quanto a consecucdo dos objetivos
propostos nos planos econdémicos. O ato
unilateral ~ garante  eficazmente a
submissdo, mas ¢ incapaz de suscitar o

entusiasmo e o desejo de colaboragdo'*’.

Gustavo Justino de Oliveira e Cristiane Schwanka
ressaltam que, dentro desse novo modelo de Estado, nasce uma
espécie de Administracdo mediadora, que tem como fun¢do
precipua a composicdo de interesses e conflitos publicos e
privados. Ha, igualmente, a busca pela inclus@o dos cidaddos no
que denominam “processo de determinagdo e densificacdo do
interesse publico”. Antes monopolio do Estado, a consecugdo do
interesse publico também passa agora mais intensamente pela
participacdo dos particulares. A causa dessas transformagoes
deve-se, em larga medida, a multiplicidade e complexidade das
relagcdes na Sociedade — o que Gustavo Justino de Oliveira e
Cristiane Schwanka denominam /dgica difusa da sociedade em
rede'*® — que impdem ao Estado a necessidade de a elas amoldar-
se, por meio da releitura do modelo classico de Administragdo

147 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo; FERNIINDEZ, Tomas-Ramén.
Curso de direito administrativo, v. I. Revisdo de Carlos Ari Sundfeld.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. p. 672.

148 OLIVEIRA, Gustavo Henrique Justino de; SCHWANKA, Cristiane.
A administragdo consensual como a nova face da Administragdo Publica
no século XXI: fundamentos dogmaticos, formas de expressio e
instrumentos de agdo. ALIC Revista de Direito Administrativo []
Constitucional, Belo Horizonte, ano 8, n. 32 p. 31-50, abr./jun. 2008. p.
31-32.
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Publica!*’. Os autores reforcam que outros fendmenos se tornam
comuns, além do acordo, tais como “descentralizacdo,
policentria, horizontalidade, coopera¢do, gestdo integrada e
compartilhada entre departamentos de Estado unitarios e de
esferas federativas, bem como entre oOrgdos e entidades
administrativas” !,

Mudanga tal, todavia, como ja antecipado no primeiro
capitulo, ndo significa que a Administragdo Publica deva dispor
totalmente de suas prerrogativas e de seus poderes; a
consensualidade é, na verdade, mais uma solu¢do com o fito de
otimizar a atividade administrativa. A respeito dessa nova postura
e das novas ferramentas das quais a Administragdo Publica pode
dispor, preconiza o autor italiano Giulio Napolitano:

As ferramentas de a¢do unilateral ndo sdo
as  Unicas  disponiveis para a
administragdo, embora, por muito tempo,
tenham sido as mais importantes ou ao
menos visiveis. A administragdo, na

49" A respeito da denominada légica da sociedade em rede, sdo as
consideragdes dos autores: “A principal consequéncia na organizagao
estatal ¢ a preméncia de nela serem instituidos canais e mecanismos de
percepgao e participacdo social, sob pena de tornar insubsistente toda e
qualquer ag@o estatal que ao final possa resultar, direta ou indiretamente,
em beneficios a populacdo. A constatagdo de que o corpo social encontra-
se ordenado em redes exige que o Estado imprima maior capilaridade aos
orgaos e entidades da arquitetura administrativa. Urge que isso ocorra,
notadamente, com o intuito de facilitar a absor¢do e a internalizagdo das
demandas oriundas da sociedade, processo que tornard ainda mais
qualificadas as politicas publicas, os programas, os projetos e demais
acdes de Estado, as quais visam satisfazer tais demandas”. (OLIVEIRA,
Gustavo Henrique Justino de; SCHWANKA, Cristiane. A administragio
consensual como a nova face da Administragdo Publica no século XXI:
fundamentos dogmaticos, formas de expressdo e instrumentos de acdo.
ALIC Revista de Direito Administrativo [] Constitucional Belo
Horizonte, ano 8, n. 32, p. 31-50, abr./jun. 2008. p. 34-35).

150 OLIVEIRA, Gustavo Henrique Justino de; SCHWANKA, Cristiane.
A administragdo consensual como a nova face da Administragdo Publica
no século XXI: fundamentos dogmaticos, formas de expressio e
instrumentos de agdo. A[1C Revista de Direito Administrativo []
Constitucional, Belo Horizonte, ano 8, n. 32 p. 31-50, abr./jun. 2008. p.
34-35.
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verdade, também pode concluir diferentes
tipos de acordos com os seus parceiros,
plblicos ou privados'!.

A bem da verdade, a medida que as solu¢des consensuais
vao dando frutos e se mostrando vantajosas, a consensualidade na
Administragdo Publica passa ndo somente a ser um caminho
alternativo desejavel a ser seguido, mas verdadeira solucdo
preferencial. Se ha a possibilidade de administrar pela via dos
acordos e da inclusdo do particular na tomada decisdes, esse
campo parece ser mais frutifero do que os espagos marcados pela
imperatividade'?.

Com efeito, Juarez Freitas destaca que a logica adversarial
na condugdo de conflitos entre Administracdo Publica e
particulares colide abertamente com os principios estruturantes
do Direito Administrativo, especialmente, a eficiéncia, a
economicidade e a confianga reciproca. Ainda, para o autor, além
de ferir tais principios, “esse quadro de hostilidade ¢ ruinoso e
vulnera, com perversas externalidades negativas, a produtividade
global”!33, sendo preferivel a solu¢do consensual, desde que
implementados de forma escorreita:

15! No original: “Gli strumenti di azione unilaterale no sono gli unici a
disposizione dell’amministrazione, sebbene per lungo tempo siano stati
quelli pillimportanti o comunque quelli pillvisibili. L’amministrazione,
infatti, pull anche concludere diversi tipi di accordi con i suoi
interlocutori, pubblici a privati”. (NAPOLITANO, Giulio. La logica del
diritto amministrative. Il Mulino: Bologna, 2014. p. 175). (traducdo
nossa).

152 A guisa de exemplo, Diogo de Figueiredo Moreira Neto elenca uma
série de vantagens na adogdo de formas consensuais (denominadas
coordenadas pelo autor): (i) potencial criativo e operativo dos entes
estatais e sociais, o que denota cooperagdo e colaboragdo. (ii) potencial
reducdo de custos e simplificagio da maquina publica, impondo-lhe
economicidade e racionalidade; (iii) refor¢o da maquina reguladora; (iv)
modernizagdo dos servigos prestados pelo Estado; (v) eficiéncia no
atendimento a demandas reprimidas; (vi) racionalizagdo na distribuigdo
de competéncias dentro e fora do Estado (subsidiariedade). In:
MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Mutacles do direito
administrativo. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar. 2007. p. 42-43.

153 FREITAS, Juarez. Direito administrativo ndo adversarial: a prioritaria
solugdo consensual de conflitos. Revista de Direito Administrativo, Rio
de Janeiro, v. 276, p. 25-46, set./ dez. 2017. p. 29.
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Em  semelhante Otica, o  estilo
administrativo deve ser reprogramado, na
senda da inflexdo dialogada que enseja
negociagdo  publico-privado  legitima
(consentanea com objetivos fundamentais
da Republica), adequada (pertinente na
correlagdo entre meios e fins, necessaria
(a menos onerosa entre as alternativas
validas) e proporcional stricto sensu.
Gradativamente, a postura belicosa tem
que ser substituida pela racionalidade
intersubjetiva, em sintonia fina com o
ideal regulador de primado de interesses
convergentes, em jogos cooperativos do
tipo winlwin. LL.[]

A experiéncia acumulada evidencia que
formas alternativas de resolucdo das
disputas, em que pesem naturais
resisténcias, funcionam muito bem, desde
que palmilhadas sob a vigilancia de

tempestivos controles'**,

Conclui-se que a transi¢do para adogdo prioritaria de
mecanismos consensuais ¢ “transformacao filoséfica inadiavel” e
que, embora encontre desafios, deve ser buscada, “com o
desiderato firme de ultrapassar a mentalidade de beligerancia
contagiosa e consolidar uma sociedade pacifica, propensa a
solugdes honestas, respeitosas e amigaveis”'>.

Diante do cenario ja apontado, principalmente no que toca
ao congestionamento do Poder Judiciario, o aprimoramento ¢ a
implementa¢do de mecanismos consensuais tornam-se medida
necessaria e patente, o que evidencia a importancia de pesquisas
¢ fomento nessa area com vistas a oferecer solugdes concretas a
um problema que atinge toda a Sociedade. A importancia da

154 FREITAS, Juarez. Direito administrativo ndo adversarial: a prioritaria
solugdo consensual de conflitos. Revista de Direito Administrativo, Rio
de Janeiro, v. 276, p. 25-46, set./ dez. 2017. p. 39-42.

155 FREITAS, Juarez. Direito administrativo ndo adversarial: a prioritaria
solugdo consensual de conflitos. Revista de Direito Administrativo, Rio
de Janeiro, v. 276, p. 25-46, set./ dez. 2017. p. 42.
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consensualidade ¢ bem sintetizada por Diogo de Figueiredo
Moreira Neto:

Pela consensualidade, o Poder Publico vai
além de estimular a pratica de condutas
privadas de interesse publico, passando a
estimular a criagdo de solugles privadas
de interesse publico, concorrendo para
enriquecer seus modos e formas de
atendimento.

E como acrescentar as potencialidades da
maquina  burocratica as  infinitas
potencialidades da sociedade e de suas
miriades de organizagdes sociais, que
deixa de ser mera sudita para ser socia e
parceira da atuagdo estatal, passando a ter
no consenso e ndo na coergdo a primeira

das opcdes relacionais' .

A consensualidade, no ambito da Administra¢do Publica,
pode manifestar-se de diversas formas. Gustavo Justino de
Oliveira e Cristiane Schwanka dividem a expressdo da
consensualidade em dois grandes géneros, a saber, a concertagdo
administrativa e a contratualizagcdo administrativa. Segundo
aduzem, uma atuacgdo concertada seria aquela pautada pela ampla
participacdo dos administrados na tomada de decisdo junto a
Administracdo Publica. Ja a contratualizagdo teria como
pressuposto basico a adog¢do de instrumentos bilaterais (seja de
direito privado ou publico), fundados no didlogo, como opgao
preponderante em relagdo aos atos administrativos de carater
unilateral'®’.

De toda forma, antes de adentrar-se ao estudo da
consensualidade no direito brasileiro, entende-se pertinente

136 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Novos institutos consensuais
da acdo administrativa. Revista de Direito Administrativo, Rio de
Janeiro, n. 231, p. 129-156, jan./mar. 2003. p. 156.

157 OLIVEIRA, Gustavo Henrique Justino de; SCHWANKA, Cristiane.
A administragdo consensual como a nova face da Administragdo Publica
no século XXI: fundamentos dogmaticos, formas de expressdo e
instrumentos de agdo. ALIC Revista de Direito Administrativo []
Constitucional, Belo Horizonte, ano 8, n. 32 p. 31-50, abr./jun. 2008. p.
35.
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resgate sucinto da aplicaggo do instituto em admbito internacional,
ressalvando-se, por zelo metodoldgico, que foram selecionados
alguns exemplos de paises de mesma tradi¢do juridica que o
Brasil para que a comparagio possa ser mais familiar ao sistema
aqui aplicado.

3.2IPANORAMA INTERNACIONAL

Seria imprudente e sem respaldo cientifico precisar quando
e onde nasceu a consensualidade e, da mesma forma, o momento
de sua incorporagdo pela Administragdo Publica. O que se percebe
¢ que a consensualidade sempre esteve, em pequena ou larga
medida, na atividade administrativa. Ainda que sob o seio da
imperatividade, a ado¢do de mecanismos de consenso nao foi
totalmente excluida.

E importante esclarecer que o periodo que aqui se
denominou autoritario e imperativo da Administragdo Publica nao
quer dizer que ela ndo tenha se feito valer, pontualmente, de
instrumentos cooperativos ou consensuais para atender ao
interesse publico. No entanto, a doutrina e jurisprudéncia que
colocam autoridade e imperatividade como caracteristicas
essenciais da atividade administrativa tém resisténcia e dificuldade
em admitir a coopera¢do e o consenso para realizar o interesse
publico. A preponderancia ¢ a for¢a, a relagdo vertical, muito
embora se admita que possa ter ocorrido, pontualmente, casos de
acordo e consenso. O paradigma vai mudar com a ruptura de
modelo, sentida de forma mais contundente no Estado Pos-Social.
O resgate foi trazido no primeiro capitulo e apontaram-se os
problemas relacionados a este periodo turbulento, motivo pelo qual
se dispensam maiores digressdes sobre a ja analisada transi¢@o
entre imperatividade e consensualidade.

No Direito estrangeiro, principalmente na FEuropa, a
consensualidade ja ¢ uma realidade e uma diretriz sedimentada ha
razoavel tempo nos ordenamentos juridicos de alguns paises como
a Itdlia, a Alemanha e a Espanha'®®. Na verdade, apesar de
atualmente a logica consensual coexistir tanto em ambito
internacional como nacional, o fato ¢ que no Direito
Administrativo ~ estrangeiro, especialmente nestes sistemas

158 PALMA, Juliana Bonacorsi de. San¢do e acordo na Administracio
Publica. Sao Paulo: Malheiros, 2015. p. 100.
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europeus, a consensualidade ja estd pacificamente consolidada,
sem maiores entraves quanto a sua aplicagdo. Nao se ignora que
podem haver criticas também em ambito internacional, mas pelo
menos a sua habitual aplicagdo sem maiores ressalvas ¢ o que se
infere da bibliografia consultada. No Brasil, embora o tema
estivesse evoluindo, até a implementagdo do artigo 26 na LINDB,
por meio da Lei n. 13.655/2018, ndo havia no ordenamento a
consolidagdo do instituto da consensualidade. Isso fazia com que
aqueles paises estivessem de certa forma mais avangados na
analise do fendmeno consensual, como pontua Juliana Bonacorsi
de Palma'’.

Como antecipado, os proximos paragrafos tratam de tragar
um panorama amplo, bastante geral, sobre a consensualidade
nestes trés sistemas citados. Ressalta-se, novamente, que o resgate
sera breve, para que ndo se desvirtue o foco. A todas as luzes,
porém, por zelo a profundidade tedrica da pesquisa, principalmente
tendo-se em vista que boa parte da bibliografia referenciada, desde
o primeiro capitulo ¢ ao longo da pesquisa, ¢ do Direito Europeu,
entende-se pertinente discorrer a respeito.

Para o italiano Giulio Napolitano, a Administragdo Ptblica
dispde de diversos mecanismos para realizar ajustes com seus
interlocutores, tanto publicos como privados. No entanto, a
natureza e o regime juridico destes acordos variam
profundamente de pais a pais e de acordo com o seu objeto'*’. Na
hipétese do sistema administrativo italiano, tem-se que a logica
consensual estd consolidada como matriz geral, expressamente
positivada pelo artigo 11'°! da Lei de Processo Administrativo

159 PALMA, Juliana Bonacorsi de. San¢do e acordo na Administracio
Publica. Sao Paulo: Malheiros, 2015. p. 100.

160 No original: “L’amministrazione, infatti, puJanche concludere diversi
tipi di accordi con i suoi interlocutori, pubblici e privati (anche se qui ci
concentreremo su quelli stipulati con questi ultimi). Natura e regime
giuridico di tali accordi, peraltro, variano profondamente da paese a paese
e a seconda del loro oggetto.” (NAPOLITANO, Giulio. La logica del
diritto amministrativo. Il Mulino: Bologna, 2014. p. 175-176). (tradugio
nossa)

161 O dispositivo dispde o seguinte: Art. 11. (Acordos integrativos ou
substitutivos ao ato) 1. Em acolhimento as observagdes e propostas
relativas a norma do artigo 10, a administracdo competente pode concluir,
sem prejuizo ao direito de terceiros, e em caso de persecugao do interesse
publico, acordos com os interessados ao fim de determinar o conteudo
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italiano (Lei n. 241/1990). O dispositivo permite a Administragado
Publica concluir ajustes com os interessados (publicos ou
privados) com o objetivo de modular o contetido discricionario
do provimento final que seria decidido, antes, unilateralmente
pela propria Administragdo Publica. As unicas ressalvas exigidas
pela lei € que haja interesse publico na formulagdo do acordo e
que ndo cause prejuizo a direito de terceiros!®%.

Segundo Juliana Bonacorsi de Palma, a lei italiana tornou
o agir administrativo mais flexivel e propenso “a figuras atipicas
de exercicio da fungdo administrativa”'®®. Giulio Napolitano, a
seu turno, assevera que a alteracdo legislativa teve fundamental
importancia na medida em que antes, apesar de existirem
elementos significativos de consensualidade, a exemplo das
concessoes de bens e servigos publicos, tais institutos foram
considerados por muito tempo atos unilaterais da Administragao
Publica. Isto é, ndo se enxergava o elemento de consenso, apesar
de existente intrinsicamente. Nesse sentido, foi a Lei de Processo
Administrativo italiana de 1990 que consolidou a efetiva
possibilidade de celebragdo de acordos no exercicio da atividade
administrativa, criando uma alternativa ao ato administrativo

discricionario do ato final em substituicdo aquele). No original: Art. 11.
(Accordi integrativo o sostitutivi del provvedimento) 1. In accoglimento
di osservazioni e proposte presentate a norma dell'articolo 10,
I'amministrazione procedente puo' concludere, senza pregiudizio dei
diritti dei terzi, e in ogni caso nel perseguimento del pubblico interesse,
accordi con gli interessati al fine di determinare il contenuto discrezionale
del provvedimento finale ovvero in sostituzione di questo. (ITCJLIA. Lei
n. 241, de 8 de agosto de 1990. Nova norma em matéria de procedimento
administrativo e de direito ao acesso aos documentos administrativos.
Roma: Presidéncia da  Republica, 1998. Disponivel em:
http://www.normattiva.it/atto/caricaDettaglioAtto?atto.dataPubblicazion
eGazzetta=1990-08-
18&atto.codiceRedazionale=090G0294&queryString=%3FmeseProvved
imento%3D%26formType%3Dricercal semplice%26numeroArticolo%3
D%26numeroProvvedimento%3D241%26testo%3D%26annoProvvedim
ent0%3D1990%26giornoProvvedimento%3D&currentPage=1.  Acesso
em: 4 mai. 2019).

162 pPALMA, Juliana Bonacorsi de. San¢iio e acordo na Administracio
Piblica. Sao Paulo: Malheiros, 2015. p. 100.

163 PALMA, Juliana Bonacorsi de. San¢iio e acordo na Administracio
Piblica. Sao Paulo: Malheiros, 2015. p. 102.
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como instrumento unico de regéncia na relagdo Administragio-
particular.

A lei italiana, a proposito, criou dois tipos diferentes de
acordos com os particulares, que, em certa medida, também
foram contemplados no artigo 26 da LINDB — conforme sera
demonstrado no capitulo terceiro. Estipulou o que denominou
acordo integrativo e acordo substitutivo. O acordo integrativo,
conforme destaca Juliana Bonacorsi de Palma, é aquele que
precede o provimento administrativo final sem substitui-lo,
tratando-se de acordo preliminar — interno ao procedimento.
Segundo a autora, tais acordos apenas modelam e integram o ato
final, que continua sendo de competéncia unilateral da
Administragio Publica'®*. Ja4 o acordo substitutivo, como o
proprio nome sugere, tem como caracteristica precipua a
substituicdo parcial ou completa do provimento final
administrativo por um acordo firmado com o particular. Este
modelo representa a consensualidade em toda a sua esséncia, pois
neste caso um modulo cede ao outro.

Ademais, como anota Juliana Bonacorsi de Palma,
“[d[iante do caso concreto, a Administragdo Publica podera agir
de forma unilateral ou celebrar acordo substitutivo desta forma
primeira de atuagio administrativa”'%. Ou seja, ao fim e ao cabo,

164 Prossegue a autora sobre os acordos integrativos: “o acordo integrativo
implica em negociagdo do exercicio da prerrogativa imperativa pela
Administragdo em basicamente trés vertentes: (i) condicionamento do ato
final a uma obrigagdo consensualmente estabelecida, (ii) complementagio
consensual do provimento final e (iii) adequagdo do ato final mediante a
substitui¢do de um ato especifico do processo. [L.[[Tais acordos cabem
em qualquer procedimento que envolva discricionariedade administrativa
e, na qualidade de pactos preliminares ao ato final, sdo firmados na fase
instrutéria. Por ndo coincidirem com o ato final do processo
administrativo, cuja produgdo remanesce na esfera de competéncia
exclusiva da Administrag@o Publica, os acordos integrativos geram efeitos
somente as partes do procedimento. (PALMA, Juliana Bonacorsi de.
Atuacio administrativa consensual: estudo dos acordos substitutivos no
processo administrativo sancionador. Dissertagao (Mestrado) — Faculdade
de Direito da Universidade de Sao Paulo, 2010. p. 119).

165 PALMA, Juliana Bonacorsi de. Atua¢do administrativa consensual:
estudo dos acordos substitutivos no processo administrativo sancionador.
Dissertagdo (Mestrado) — Faculdade de Direito da Universidade de Sao
Paulo, 2010. p. 119.
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a escolha cabe ao ente administrativo, que deve optar entre o
modelo imperativo ou consensual. Ambos os tipos de acordos
presentes no processo administrativo italiano sdo aplicados em
ambito brasileiro, de modo que o segundo especialmente no
direito administrativo sancionatorio, onde a san¢do unilateral da
lugar a um acordo que encerra o procedimento'®. Ambas as
modalidades de instrumentos consensuais na lei italiana tém em
comum a fungdo de tornar mais agil a execucdo das decisdes
administrativas e, até mesmo, melhorar a qualidade das decisoes
de uma forma geral.

De toda forma, neste primeiro momento, ainda ndo havia
seguranca para aplicacdo do dispositivo como permissivo
genérico, uma vez que ainda existia a previsdo expressa de que
tais acordos, embora previstos abstratamente na Lei de Processo
Administrativo, estavam adstritos a reserva de lei em razio da
expressdo “nei casi previsti dalla legge”'®” (nos casos previstos
em lei) constante no artigo 11. Ou seja, ajustes bilaterais so
poderiam ser editados se houvesse permissivo em concreto, o0 que
se assemelha em muito a no¢do de vinculagdo positiva da
Administrag@o Publica a lei que circunda o direito brasileiro. Isso
s6 foi alterado pela reforma da lei de processo administrativo
italiana por meio da Lei n. 15/2005, que suprimiu o trecho do
dispositivo. Outra grande mudanga, como ressalta Juliana
Bonacorsi de Palma, também esta no [1 1-bis do artigo 1° da Lei
n. 241/1990, ao prever que os atos consensuais seguem, via de

166 Juliana Bonacorsi de Palma possui obra especifica sobre o tema,
apontando a relagdo direta entre a consensualidade e o direito
administrativo sancionatorio, especialmente por meio da adogdo de
acordos integrativos e substitutivos. Para maior aprofundamento, ver:
PALMA, Juliana Bonacorsi de. Sanc¢iio e acordo na Administracio
Publica. Sdo Paulo: Malheiros, 2015.

17 ITOLIA. Lei n. 15, de 11 de fevereiro de 2005. Alteracdes e adi¢des
a Lei n. 241/1990, concernentes as regras gerais sobre as agdes
administrativas. Roma: Presidéncia da Republica, 1998. Disponivel em:
http://www.normattiva.it/atto/caricaDettaglioAtto?atto.dataPubblicazion
eQGazzetta=2005-02-
21&atto.codiceRedazionale=005G0028&queryString=%3FmeseProvved
imento%3D%26formType%3Dricercal semplice%26numeroArticolo%3
D%?26numeroProvvedimento%3D15%26testo%3D%26annoProvvedime
nt0%3D2005%26giornoProvvedimento%3Dé&currentPage=1.  Acesso
em: 5 mai. 2019.
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regra e salvo se lei dispuser em contrario, as normas de direito

privado'®®.

No Direito espanhol, por sua vez, o Maior trago da consensualidade

reside ™ disposigdo do artigo 88 da Lei de Processo Administrativo (Lei n. 30/1992), que

autoriza o que se chama de terminagdo convencional do processo administrativomg' A
inser¢do desta modalidade de ato consensual decorreu, em
esséncia, da constatacdo de disfuncionalidades no Direito
Administrativo espanhol. A morosidade na tramitagdo dos
processos e a qualidade insatisfatoria das decisdes neles
proferidas levou, frente a uma necessidade eminentemente
pragmatica, a regulamentagdo dos ja usuais acordos entre
Administracdo Publica e particulares para terminagdo do
processo administrativo'’’. Para maior clareza, confira-se o artigo
88:

Terminagdo convencional:

1. As Administragdes Publicas poderdo
celebrar acordos, pactos, convénios ou
contratos com pessoas tanto de direito
publico como privado, sempre que nao
sejam contrarios ao Ordenamento Juridico
nem versem sobre matérias insuscetiveis
de transagdo e tenham por objeto
satisfazer o interesse publico que em cada

168 PALMA, Juliana Bonacorsi de. San¢do e acordo na Administracio
Publica. Sao Paulo: Malheiros, 2015. p. 106.

169 Ha, ressalta-se, outras formas de consenso no Direito espanhol, como
destacam Eduardo Garcia de Enterria e Tomas-Ramon Fernandez: “E o
caso dos acordos expropriatdrios, isto é, da fixacdo do justo prego por
acordo mutuo, que a LEF, art. 24, simplifica a0 maximo, dando a este,
além disso, preferéncia ao processo unilateral de determinag@o do justo
preco por ela regulado e ao qual aquele pode colocar fim a qualquer
momento. Outro tanto ocorre em matéria de contratos, cuja resolugdo por
mutuo consenso foi introduzida pela Lei de Contratos do Estado de 1965,
seguindo os passos da doutrina jurisprudencial e do Conselho de Estado
anterior a ela (vide hoje arts. 206.c e 245.d LCSP). (GARCIA DE
ENTERRIA, Eduardo; FERNINDEZ, Tomas-Ramon. Curso de direito
administrativo, v. II. Revisdo de Carlos Ari Sundfeld. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2014. p. 518).

170 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo; FERNINDEZ, Tomas-Ramén.
Curso de direito administrativo, v. II. Revisao de Carlos Ari Sundfeld.
Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. p. 517-518.
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caso preveja a disposi¢do que o regule,
podendo tais atos ter a fungdo de finalizar
os procedimentos administrativos ou se
inserirem a eles em carater prévio,
vinculante ou ndo, a resolugdo que lhes
ponha fim'"",
O dispositivo é um permissivo genérico tal como o artigo
26 da LINDB, consolidando formas antes isoladas. A norma foi
concebida para dar racionalidade a uma pratica ja existente na
realidade do Direito Administrativo espanhol. Segundo Eduardo
Garcia de Enterria e Tomas-Ramon Fernandes, o dispositivo em
questdo contribuiu em muito para imprimir maior celeridade aos
processos administrativos, pondo fim a davida a respeito da
auséncia de previsdo legal para a realizagdo dos acordos entre as
partes envolvidas no processo. Pontuam os autores que
dispositivos como o artigo 88 da Lei de Processo Administrativo
espanhol sdo salutares, na medida em que

[a[finalizagdo por acordo entre as partes
de um conflito existente entre elas pode
representar a economia de esforgos intiteis
e, inclusive, longos processos cuja
solugdo definitiva, varios anos demorada,
ndo seria em nenhum caso mais benéfica,

' No original: “Terminacién convencional. 1. Las Administraciones
Publicas podran celebrar acuerdos, pactos, convenios o contratos con
personas tanto de derecho publico como privado, siempre que no sean
contrarios al Ordenamiento Juridico ni versen sobre materias no
susceptibles de transaccién y tengan por objeto satisfacer el interés
publico que tienen encomendado, con el alcance, efectos y régimen
juridico especifico que en cada caso prevea la disposicion que lo regule,
pudiendo tales actos tener la consideracion de finalizadores de los
procedimientos administrativos o insertarse en los mismos con caracter
previo, vinculante o no, a la resolucion que les ponga fin.” (ESPANHA,
Lei n. 30, de 26 de novembro de 1992. Dispde sobre o Regime Juridico
das Administragdes Publicas e sobre o Procedimento Administrativo
Comum.  Madri:  Chefia ~de  Estado.  Disponivel  em:
https://www.boe.es/buscar/pdf/1992/BOE-A-1992-26318-
consolidado.pdf. Acesso em: 5 mai. 2019).
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em razao dessa demora, para os interesses

plblicos!".

O modelo espanhol previsto no artigo 88, embora admita
também os acordos integrativos, mais se aproximou dos acordos
substitutivos. Nesse caso, prevalece, em primeiro lugar, a opgao
consensual que derroga o ato unilateral e imperativo. O objetivo
¢ conferir & Administragdo novos ares, com a possibilidade de
celebrar acordos (em sentido amplo) como forma consensual de
resolugdo dos litigios dos quais fizer parte!”>. Como destaca
Juliana Bonacorsi de Palma, a lei espanhola previu a
possibilidade de acordos com os particulares de forma “ampla e
atipica”. Assim, podem ser realizados conquanto obedegam a
requisitos formais minimos previstos na lei, “ndo sejam
contrarios ao ordenamento juridico, ndo versem sobre matérias
insuscetiveis de transagdo e tenham por objeto a satisfagdo do
interesse publico” '+

De forma bastante breve, destaca-se também a presenga de
modelos consensuais na Lei Alema de Processo Administrativo
(Cerwaltungsverfahrensgesetz). Pela previsdo do respectivo [154,
uma relagdo de direito publico pode ser constituida, alterada ou
anulada por acordos — que sdo denominados “contratos de direito
publico” ou contratos administrativos'’>. O dispositivo merece
destaque por consolidar, tal como no direito privado, a logica de
vinculacio negativa a lei'’® (que sera tratada em topico especifico
deste trabalho).

172 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo; FERN[INDEZ, Tomas-Ramén.
Curso de direito administrativo, v. II. Revisao de Carlos Ari Sundfeld.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. p. 517.

173 PALMA, Juliana Bonacorsi de. San¢iio e acordo na Administracio
Publica. Sao Paulo: Malheiros, 2015. p. 107.

174 PALMA, Juliana Bonacorsi de. San¢iio e acordo na Administracio
Publica. Sao Paulo: Malheiros, 2015. p. 107.

175 Ressalta-se que o sentido de contrato administrativo empregado pela
lei alema ¢ diferente do empregado no Brasil.

176 A esse respeito, ver: SCHIRATO, Vitor Rhein. PALMA, Juliana
Bonacorsi de. Consenso e legalidade: vinculagdo da atividade
administrativa consensual ao direito. Revista Eletr(nica sobre a
Reforma do Estado (REREL)] Salvador, Instituto Brasileiro de Direito
Publico, no. 24, dezembro, janeiro, fevereiro, 2011. Disponivel em:
http://www.direitodoestado.com/revista/RERE-24-DEZEMBRO-



87

Isto porque, segundo a primeira parte do texto legal, os
acordos sdo admitidos desde que ndo contrariem uma provisdo
legal soweit Rechtsvorschriften nicht entgegenstehen’’. No
caso alemdo, ao invés de se emitir um ato administrativo, a
Administragao Publica pode preferir celebrar um acordo com
quem seria, na hipdtese do provimento unilateral, o destinatario
final do ato administrativo. Segundo Jorge Alves Correia e
Andreas Isenberg, o termo “pode” consiste numa verdadeira
autorizagdo para que a Administragdo Publica celebre contratos,
desde que dentro dos limites “do enunciado ou da proposi¢do
legal”. Para eles, os drgéos administrativos sdo livres para decidir
tanto pela via unilateral e imperativa como pela consensual. Ha,
nesse sentido, grau de discricionariedade conferido as autoridades
administrativas porquanto ndo estdo vinculadas a decidirem por
uma forma ou por outra'’®. Prosseguem afirmando que

a administra¢@o pode optar por cumprir os
seus deveres mediante atuagdo unilateral,
que poderd assumir a forma de uma
decisdo individual, ou, em alternativa,
exercer os seus poderes mediante contrato
administrativo, podendo, inclusivamente,
combinar, na mesma atuagdo, a forma
unilateral e a forma contratual [fala-se,
assim, em [atividade administrativa

JANEIRO-FEVEREIRO-2011-VITOR-JULIANA.pdf. Acesso em: 5
mai. 2019.

177 No original: [154 Cull$sigeit des [ffentlich-rechtlichen Vertrags:
Ein Rechtsverh(ltnis auf dem Gebiet des [ ffentlichen Rechts kann durch
Vertrag begrindet, gelnhdert oder aufgehoben werden ([ffentlich-
rechtlicher Vertrag), soweit Rechtsvorschriften nicht entgegenstehen.
Insbesondere kann die Beh(tde, anstatt einen Verwaltungsakt zu erlassen,
einen [ ffentlich-rechtlichen Vertrag mit demjenigen schlielen, an den sie
sonst den Verwaltungsakt richten witde. (ALEMANHA, Lei de
Processo Administrativo, de 25 de maio de 1976. Berlim: Ministério da
Justica, 1976. Disponivel em: https://www.gesetze-im-
internet.de/vwvfg/VwV{G.pdf. Acesso em: 5 mai. 2019).

178 CORREIA, Jorge Alves; ISENBERG, Andreas. Lei alema do
procedimento administrativo Verwaltungsverfahrensgesetz
[VwWVIGLI Coimbra: Almedina, 2016. p. 74.
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consensual’(konsensuales
Verwaltungshadeln)!™.

Bem se vé da secdo 54 e seguintes que ha uma série de
instrumentos de consenso no Direito Administrativo alem&o,
citando-se, a titulo de exemplo, contratos de transagdo e de troca.
A lei também tratou de regulamentar os ritos formais e as
hipoteses de nulidade dos respectivos acordos'®’.

O panorama brevemente delineado acima acaba se
mostrando importante tanto pelo resgate histérico, como para
atestar a tese aqui exposta de que o fendmeno evolutivo da
Administracdo Publica, especialmente no que se refere a
consensualidade, vem ganhando for¢a nas tltimas décadas. Isto
porque um olhar mais atento sobre duas das leis acima
mencionadas (Italia, Espanha), aponta que nesses dois paises a
consensualidade consolidou-se justamente a partir da década de
1990, momento onde acredita-se ter havido a intensificacdo do
fendmeno consensual em razdo das novas configuragdes do
Estado Pos-Social.

Da mesma forma, evidencia-se que a Europa continental
(agora representada pelos trés paises citados acima) esta mais
avancada e acostumada com a consensualidade, uma vez que no
Brasil a efetiva consolidagdo de um permissivo genérico para
celebragdo de acordos com os particulares s6 foi acontecer em
2018, aproximadamente 30-35 anos depois. De outro angulo, as
paginas anteriores também foram importantes porque alguns dos
instrumentos apontados influenciaram significativamente a
redacdo final do artigo 26 da LINDB (do que se encarregara o
terceiro capitulo).

Em tom de fechamento do topico, tendo em vista que os
paragrafos anteriores sdo suficientes para a compreensdo do
fendmeno consensual, no que toca ao recorte feito para a
pesquisa, entende-se pertinente o aprofundamento do tema em

17 CORREIA, Jorge Alves; ISENBERG, Andreas. Lei alema do
procedimento administrativo Verwaltungsverfahrensgesetz
[VwWVIGLI Coimbra: Almedina, 2016. p. 74.

180 Para maior aprofundamento a respeito do panorama alemdo, ver:
CORREIA, Jorge Alves; ISENBERG, Andreas. Lei alema do
procedimento administrativo Verwaltungsverfahrensgesetz
[VwWVIGLI Coimbra: Almedina, 2016. p. 74 e seguintes.
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ambito brasileiro. Os proximos topicos, nessa esteira, tratardo dos
pressupostos e do panorama geral da consensualidade no Direito
Administrativo brasileiro.

3.3BASES E PRESSUPOSTOS DA CONSENSUALIDADE NO
DIREITO ADMINISTRATIVO BRASILEIRO

No mesmo norte do que se expds em ambito internacional,
ndo se pode concluir pela existéncia de um marco temporal ou
espacial no que se refere a consensualidade no Direito
Administrativo brasileiro. Por outro lado, ¢ possivel falar numa
evolugdo no sentido de aperfeigoamento do fendmeno e de sua
aplicagdo pela Administragdo Publica. Antes, previsto de forma
bastante pontual e esparsa no ordenamento juridico brasileiro, hoje
ja € bastante plausivel falar em uma efetiva consolidagdo via
positivagdo na Lei de Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro.
Apesar de relativamente tarde se comparado com paises europeus,
a alteragdo é bem-vinda. Ressalta-se que os institutos, em concreto,
serdo tratados logo no proximo topico.

A consensualidade em ambito brasileiro encontra bases em
todas suas esferas, de ponta a ponta, de nivel internacional a
infralegal.

A titulo de exemplo, cita-se que a Agenda 2030 para o
Desenvolvimento Sustentavel, coordenada pela Organizagdo das
Nagdes Unidas e assinada pelo Brasil, inclui, por exemplo, dentre
seus principios e metas fundantes, a ideia de consenso na tomada
de decisdes publicas. O documento reune de forma sistematizada
um conjunto de agdes e diretrizes resumidas em 17 objetivos
concretos para a erradicagdo gradativa da pobreza e a consolidacio
do desenvolvimento sustentavel em trés dimensdes: econdmica,
social e ambiental. A meta nimero 16.7 do objetivo 16 dispoe que
¢ dever dos paises membros a garantia da “tomada de decisdo
responsiva, inclusiva, participativa e representativa em todos os
niveis”®!. A medida é corolario da ideia de consensualidade e
abraca tanto a ideia da inclusdo dos particulares na tomada de

181 ORGANIZACAO DAS NACIIES UNIDAS. Assembleia Geral das
Nagdes Unidas. Transformando nosso mundo: a agenda 2030 para o
desenvolvimento sustentavel, 2015. Disponivel em:
https://goo.gl/i7vnYH/. Acesso em: 16 abr. 2019.
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decisdo como a busca por decisdes mais dialogicas'®? — o que
sintetiza o sentido amplissimo de consensualidade trazido no inicio
do presente capitulo. E mais, justamente por se tratar de uma meta
de desenvolvimento previsto na Agenda da ONU, fica claro que se
esta diante de um movimento néo s6 adotado pelo Brasil, de forma
isolada, mas de um verdadeiro programa ou compromisso mundial.

A Constituicdo da Republica também consolidou a
consensualidade em seu preAmbulo'®® ao dispor que o Brasil
buscara “a solugdo pacifica das controvérsias”, que, embora careca
de for¢a normativa'®*, indica um norte ao Direito brasileiro e as
proprias disposi¢des do texto constitucional. Ademais, o inciso 11
do artigo 4° da Constitui¢do reforga o mote de solugdo pacifica dos
conflitos. E verdade, reconheca-se, que o dispositivo trata da
consensualidade nas relagdes internacionais das quais o Brasil faga
parte, mas nao ha razdo para se entender que se deva atuar de forma
diversa em ambito interno'®>. Isto é, se se busca a consensualidade

182 CUNDA, Daniela Zago Gongalves; REIS, Fernando Simdes. Termos
de ajustamento de gestdo: perspectivas para um controle externo
consensual. Revista do TCU, ano 49, n. 140, p. 94-103, set./dez. 2017.
Disponivel em:
https://revista.tcu.gov.br/ojs/index.php/RTCU/issue/view/83. Acesso em:
16 abr. 2019.

183 £ o inteiro teor do preAmbulo: Nés, representantes do povo brasileiro,
reunidos em Assembléia Nacional Constituinte para instituir um Estado
Democratico, destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e
individuais, a liberdade, a seguranga, o bem-estar, o desenvolvimento, a
igualdade e a justica como valores supremos de uma sociedade fraterna,
pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social e
comprometida, na ordem interna e internacional, com a solucio
pacifica das controvérsias, promulgamos, sob a prote¢do de Deus, a
seguinte CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO
BRASIL. (BRASIL. Constituigdo (1988). Constituicio da Republica
Cederativa do Brasil. Brasilia, 5 de outubro de 1988.) (grifo nosso).

'8 A auséncia de forga normativa do preAmbulo ¢é controvertida. A
respeito, ver: PEREIRA JUNIOR, Edilson Nobre. O preambulo e seu
componente normativo. A[JC Revista de Direito Administrativo [
Constitucional, Belo Horizonte, ano 15, n. 59, p. 47-61, jan./mar. 2015.

185 GALINDO, George Rodrigo Bandeira. Comentérios ao artigo 4°. In:
CANOTILHO, J. J. Gomes; MENDES, Gilmar Ferreira.; SARLET, Ingo
Wolfgang.; STRECK, Lenio Luiz. (Coords.). Comentarios a
Constituicio do Brasil. Sdo Paulo: Saraiva/Almedina, 2013. p. 171-174.
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em ambito externo, ¢ natural que se persiga o mesmo principio em
ambito nacional.

A nivel infraconstitucional, percebe-se que a
consensualidade foi elevada a pedra fundamental pela legislaciao
processual brasileira. A guisa de exemplo, este pesquisador, em
coautoria com Pedro de Menezes Niebuhr e Claudio Ladeira de
Oliveira, ja teve a oportunidade de tecer consideragdes a respeito
da relagdo entre a consensualidade e o modelo cooperativo de
processo civil'®.

A dinamica processual segue a tonica consensual, o que
pode ser visto por dois angulos. Em primeiro lugar, deu-se
destaque, logo no artigo 3° do Cddigo de Processo Civil, a titulo de
norma fundamental processual, a maxima de que “[o[]Estado
promovera, sempre que possivel, a solu¢do consensual dos
conflitos”. Veja-se que, embora o texto constitucional tenha ficado
silente a respeito, fazendo mengao apenas aos conflitos em ambito
internacional, o Coédigo de Processo Civil, de outra maio,
expressamente enfatizou a alma consensual naquela que é uma das
principais legislagdes no que toca a aplicacdo pratica do direito
nacional. Tanto assim o €, que o Cdodigo se aplica a todos os litigios
de natureza civil e, supletiva e subsidiariamente, aos processos
“eleitorais, trabalhistas ou administrativos™'®’.

Nao suficiente, a legislagdo processual estimula, a todo
tempo, a ideia de cooperagdo no processo. E isso decorre
necessariamente de uma mudanga também na concepcdo de

18 NIEBUHR, Pedro de Menezes; OLIVEIRA, Claudio Ladeira de;
QUINT, Gustavo Ramos da Silva. Relagdo entre a consensualidade
administrativa ¢ o modelo cooperativo do processo civil brasileiro: o
contexto de criagdo das camaras de mediagdo e conciliagdo na
administracdo publica. Revista Eletr[nica Direito e Politica, Programa
de Pos-Graduagdo Stricto Sensu em Ciéncia Juridica da UNIVALLIL Itajai,
v.13, n. 3, 3° quadrimestre de 2018. Disponivel
em: https://siaiap32.univali.br/seer/index.php/rdp/article/view/13827/78
37. Acesso: 5 mai. 2019.

87 Art. 15. Na auséncia de normas que regulem processos eleitorais,
trabalhistas ou administrativos, as disposi¢des deste Codigo lhes serdo
aplicadas supletiva e subsidiariamente. (BRASIL. Lei n. 13.105, de 16 de
marg¢o de 2015. Codigo de Processo Civil. Diario Oficial da Republica
Federativa do Brasil, DF, 17 de margo de 2015. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil [03/[at02015-
2018/2015/1ei/113105.htm)
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modelo processual. O modelo consensual contrapde tanto o
modelo adversarial de processo, onde ha “livre competi¢cdo” entre
as partes, que assumem o papel de protagonistas, cabendo ao juiz
papel praticamente passivo; como também contrapde o modelo
inquisitorial, onde o juiz € o protagonista “e o direito, diferente de
ser descoberto, ja estd posto pelo Estado”. Nesse modelo de
processo, as partes sdo ofuscadas, cedendo a condugéo do processo
a0 juizo'®¥.
Como ja se destacou em artigo especifico sobre o tema,

[ol[§  dois  sistemas ndo  estdo
necessariamente incompativeis entre si. No
processo civil brasileiro ha equilibrio entre
essas duas formas, na medida em que
algumas matérias o legislador conferiu
maiores  tracos de  dispositividade
(instauragcdo do processo e fixacdo do
objeto litigioso) e, em outras, maior
inquisitoriedade (investigagdo probatoria,
efeito devolutivo dos recursos)'®’.

O processo civil contemporaneo abre espago, nesse interim,
portanto, para um terceiro modelo: o cooperativo. Também
elevada a condigdo de norma fundamental do processo, a

188 NIEBUHR, Pedro de Menezes; OLIVEIRA, Claudio Ladeira de;
QUINT, Gustavo Ramos da Silva. Relagdo entre a consensualidade
administrativa ¢ o modelo cooperativo do processo civil brasileiro: o
contexto de criagdo das camaras de mediagdo e conciliagdo na
administracdo publica. Revista Eletr[nica Direito e Politica, Programa
de Pos-Graduagdo Stricto Sensu em Ciéncia Juridica da UNIVALLIL Itajai,
v.13, n. 3, 3° quadrimestre de 2018. P. 1551-1552. Disponivel
em: https://siaiap32.univali.br/seer/index.php/rdp/article/view/13827/78
37. Acesso: 5 mai. 2019.

139 NIEBUHR, Pedro de Menezes; OLIVEIRA, Claudio Ladeira de;
QUINT, Gustavo Ramos da Silva. Relagdo entre a consensualidade
administrativa ¢ o modelo cooperativo do processo civil brasileiro: o
contexto de criagdo das camaras de mediagdo e conciliagdo na
administracdo publica. Revista Eletr[nica Direito e Politica, Programa
de Pos-Graduagdo Stricto Sensu em Ciéncia Juridica da UNIVALLIL Itajai,
v.13, n. 3, 3° quadrimestre de 2018. P. 1552. Disponivel
em: https://siaiap32.univali.br/seer/index.php/rdp/article/view/13827/78
37. Acesso: 5 mai. 2019.
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cooperagdo esta expressamente prevista no artigo 6° do Codigo de
Processo Civil, que impde (e ndo apenas faculta) o dever das partes
de cooperarem entre si para a obtencdo de uma decisdo de mérito
“justa e efetiva” e em tempo razoavel. Ou seja, o legislador
preocupou-se com dois pontos fundamentais e problematicos no
panorama processual entdo vigente, destacados no capitulo
anterior: a morosidade dos provimentos de mérito e a qualidade
das decisdes. Ambos atingem em cheio a Administragdo Publica
justamente tendo em vista que se trata da maior litigante brasileira,
nas trés esferas federativas, de acordo com os dados oficiais do
CNJ trazidos no primeiro capitulo: A ideia da lei confirma o que
se advoga nesta dissertacdo, no sentido de que as solugdes
consensuais trazem otimizagdo ao processo — tanto no sentido
qualitativo como temporal —, o que se demonstra pela preocupacao
da lei processual em sistematizar as formas alternativas de solugéo
de conflitos.

Evidente, como ja se destacou outrora, que deve ser afastada
uma visdo romantica da cooperacdo e da consensualidade no
processo. As partes, na maci¢a maioria das vezes, estdo em posi¢do
de confronto de interesses e indispostas ao didlogo. Querem um
provimento de mérito favoravel, querem ganhar. Nao ¢ diferente
com os agentes publicos que igualmente sdo atores do processo
(Poder Judiciario e Ministério Publico), ambos com rotinas
atribuladas e um sem nimero de a¢des para cuidarem. Ha, também,
metas judiciais e de produtividade a serem batidas, o que pode
desestimular o modelo cooperativo. A questdo é que a logica da
cooperacdo diz muito mais ao procedimento em si do que ao mérito
da causa. Como destacou-se naquela oportunidade:

A rigor, ndo se pretende, com a cooperagao,
que uma parte litigante ajude a outra a
satisfazer seus interesses particulares. Nao
Nao ¢é isso que estd em causa. A
cooperagdo, a partir de uma interpretagio
sistematica do Cddigo de Processo Civil,
parece dizer respeito muito mais a
necessidade de observancia de um
contraditério substancial, da vedagdo da
decisdo  surpresa, da primazia do
julgamento do mérito, dos deveres de boa-
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fé e lealdade processual, bem como na
fundamentagio das decisdes judiciais '°°.

Nao destoa Daniel Mitidiero, para quem a cooperagio atua
nas regras do “jogo”. “[O[Jjuiz tem os deveres de esclarecimento,
de didlogo, de prevencgio para com os litigantes. E assim que
funciona a cooperagdo”!®!.

Por fim, a legislagdo processual também positivou e
incentivou a adogdo de formas alternativas de solugéo de conflitos,
a exemplo da mediagdo, conciliagdo e transagdo judicial, bem
como impds & Administragdo Publica obrigatoriedade de criagdo
de camaras de conciliagdo especificas'®?.

190 NIEBUHR, Pedro de Menezes; OLIVEIRA, Claudio Ladeira de;
QUINT, Gustavo Ramos da Silva. Relagdo entre a consensualidade
administrativa ¢ o modelo cooperativo do processo civil brasileiro: o
contexto de criagdo das camaras de mediagdo e conciliagdo na
administracdo publica. Revista Eletr[nica Direito e Politica, Programa
de Pos-Graduagdo Stricto Sensu em Ciéncia Juridica da UNIVALLIL Itajai,
v.13, n. 3, 3° quadrimestre de 2018. p. 1554. Disponivel
em: https://siaiap32.univali.br/seer/index.php/rdp/article/view/13827/78
37. Acesso: 5 mai. 2019.

191 MITIDIERO, Daniel. Bases para construgio de um processo civil
cooperativo: o direito processual civil no marco teérico do formalismo-
valorativo. 2007. 147 f. Tese (Doutorado em Direito) — Programa de Pos-
Graduagdo em Direito da Universidade Federal do Rio Grande do Sul
(UFRGS), Porto Alegre, 2007. p. 73.

192 Dispde o Codigo de Processo Civil: Art. 174. A Unido, os Estados, o
Distrito Federal e os Municipios criardo camaras de mediagdo e
conciliagdo, com atribuigdes relacionadas a solugdo consensual de
conflitos no ambito administrativo, tais como: I - dirimir conflitos
envolvendo orgdos e entidades da administragdo publica; II - avaliar a
admissibilidade dos pedidos de resolucdo de conflitos, por meio de
concilia¢@o, no d&mbito da administracdo publica; III - promover, quando
couber, a celebragdo de termo de ajustamento de conduta.

Art. 175. As disposigdes desta Secdo ndo excluem outras formas de
conciliagdo e mediacdo extrajudiciais vinculadas a 6rgdos institucionais
ou realizadas por intermédio de profissionais independentes, que poderdo
ser regulamentadas por lei especifica.

Paragrafo tinico. Os dispositivos desta Se¢@o aplicam-se, no que couber,
as camaras privadas de conciliagdo e mediagdo. (BRASIL. Lei n. 13.105,
de 16 de marco de 2015. Codigo de Processo Civil. Didrio Oficial da
Republica Federativa do Brasil, DF, 17 de margo de 2015. Disponivel em:
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Com todo esse esforgo, tem-se que a logica cooperativa do
processo se aproxima em muito da logica consensual no Direito
Administrativo. Isso fica evidente pela valorizagdo da vontade das
partes, na contratualizagdo (negocios juridicos processuais),
acordos e outras formas de resolucdo de conflitos. Deixa-se de
lado, claramente, no plano legal, um modelo rigido ¢ formalista.
Nesse sentido, “[o[sistema de resolucdo de conflitos estabelecido
no Cddigo de Processo Civil caminha harmoniosamente, lado a
lado, com o novo paradigma consensual do Direito
Administrativo™!.

Importante destacar, nesse interim, que embora a abertura
da Administragdo Publica a consensualidade tenha se dado por
motivacdes proprias que ndo necessariamente as mesmas que
levaram ao mesmo movimento em relacdo ao Processo Civil, é de
se verificar que as altera¢des que comegaram a se verificar com
mais intensidade principalmente no final da década de oitenta e na
década de 90 (criacdo dos Juizados Especiais, Termo de
Ajustamento de Conduta (TAC) pela Lei da Agdo Civil Publica,
Codigo de Defesa do Consumidor) criaram um cendrio propicio
para as alteragdes legislativas voltadas a promogdo da celeridade
processual (civil, penal ou administrativa), que atinge diretamente
a Administra¢do Publica.

Partindo-se =~ para  outro exemplo na  esfera
infraconstitucional, mas seguindo as matrizes de transformagao
tanto na Administra¢do Publica como no Processo Civil, a Lei n.
13.140/2015 sedimentou, de vez, a l6gica da mediagdo no ambito
administrativo. A norma da o poder para que cada ente federativo
edite seu proprio regulamento a fim de disciplinar a forma pela
qual se guiard a autocomposi¢do, destacando-se também a forca
executiva do acordo firmado em dmbito extrajudicial e a suspensao

http://www.planalto.gov.br/ccivil [03/[at02015-
2018/2015/1ei/113105.htm. Acesso em: 5 mai. 2019).

193 NIEBUHR, Pedro de Menezes; OLIVEIRA, Claudio Ladeira de;
QUINT, Gustavo Ramos da Silva. Relagdo entre a consensualidade
administrativa ¢ o modelo cooperativo do processo civil brasileiro: o
contexto de criagdo das camaras de mediagdo e conciliagdo na
administracdo publica. Revista Eletr[nica Direito e Politica, Programa
de Pos-Graduagdo Stricto Sensu em Ciéncia Juridica da UNIVALIL Itajai,
v.13, n. 3, 3° quadrimestre de 2018. p. 1554. Disponivel
em: https://siaiap32.univali.br/seer/index.php/rdp/article/view/13827/78
37. Acesso: 5 mai. 2019.
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da prescrigdo pela instauragdo do procedimento que vise a solugéo
consensual dos conflitos.

Outro ponto interessante, ¢ com aparente pretensdo de
fulminar os conflitos judiciais de massa na Administragdo Publica,
¢ o artigo 35 da Lei n. 13.140/2015'%%, ao dispor que as
“controvérsias juridicas que envolvam a administragdo publica
federal direta, suas autarquias e fundagdes poderdo ser objeto de
transacio por adesdo LL.[71%,

Nao se descura do fato de que a Lei n® 13.140/2015 deu
importantissimo passo no caminhar para a consolidacdo da
consensualidade na Administracdo Publica. Ndo obstante, a
presente pesquisa pretende analisar, especificamente, a previsdo
constante no artigo 26 da LINDB, porque ela se consubstancia em
verdadeiro e amplo permissivo geral genérico para a
Administracdo Publica, em todas suas esferas de atuacdo, celebrar
ajustes dos mais diversos. A previsdao da Lei n. 13140/2015,
noutro angulo, apesar de importante, trata apenas da

194 BRASIL. Lei n. 13.140, de 26 de junho de 2015. Dispde sobre a
mediagdo entre particulares como meio de solugdo de controvérsias e
sobre a autocomposi¢ado de conflitos no dmbito da administra¢do piblica;
altera a Lei no 9.469, de 10 de julho de 1997, e o Decreto no 70.235, de 6
de margo de 1972; e revoga o [120 do art. 60 da Lei no 9.469, de 10 de
julho de 1997. Diario Oficial da Republica Federativa do Brasil, DF, 29
de junho de 2015. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil [03/[at02015-
2018/2015/1e1/113140.htm. Acesso em: 5 mai. 2019.

195 Os autores destacam, a titulo de exemplo, que a figura da transagdo por
adesdo pode ser exemplificada pelas agdes de massa e os respectivos
acordos por adesdo para recomposicdo das perdas da poupanca
desencadeadas nas décadas de 80 e 90. De toda forma, ha relevantes
criticas ao instituto, que reduzem significativamente a discricionariedade
da Administragdo Publica para escolher, no caso concreto, a melhor forma
de composi¢do. A respeito, ver: NIEBUHR, Pedro de Menezes;
OLIVEIRA, Claudio Ladeira de; QUINT, Gustavo Ramos da Silva.
Relag@o entre a consensualidade administrativa e o modelo cooperativo
do processo civil brasileiro: o contexto de criagdo das camaras de
mediagdo e conciliacdo na administragdo publica. Revista Eletr nica
Direito e Politica, Programa de P6s-Graduagéo Stricto Sensu em Ciéncia
Juridica da UNIVALL, Itajai, v.13, n. 3, 3° quadrimestre de 2018. p. 1559.
Disponivel

em: https://siaiap32.univali.br/seer/index.php/rdp/article/view/13827/78
37. Acesso: 5 mai. 2019.
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autocomposi¢do por meio de instrumentos especificos como a
mediagdo e através de camaras de prevencgdo e resolugdo de
conflitos — o que, aos olhos do pesquisador ¢ sem desmerecer a
grandeza do instituto e as boas intengdes da lei, pode ter aplicagio
limitada. De toda forma, a mengdo é importante em primeiro
lugar para diferenciar os institutos e, em segundo, para
demonstrar a evolucdo do panorama consensual no Direito
brasileiro.

3.4[CARACTERISTICAS

A consensualidade possui caracteristicas que a diferenciam
sensivelmente do modo impositivo e unilateral de Administragio
Publica. Ainda que ndo se possa ignorar que as caracteristicas que
serdo abordadas abaixo também estdo presentes, em menor escala,
no modelo autoritario, o fato ¢ que a Administragdo Publica
consensual as coloca como pedra de toque, conduz a protagonistas
do agir administrativo.

De toda forma, ¢ importante destacar, antes de se abordar
tais caracteristicas em concreto, que a consensualidade é, em
primeiro lugar, como destaca Juliana Bonacorsi, “técnica de gestao
administrativa”!*®. Isto ¢, trata-se de um modelo de gestio cujo
instrumento precipuo de atuagdo ¢ o acordo. E ele que servira como
meio para a perseguicdo do fim de interesse publico a que a
Administracdo Publica esta adstrita. Mudam-se os meios, mas a
finalidade é mesma. Antes, buscava-se a satisfacdo do interesse
publico por meio da forma impositiva, valendo-se dos atos
administrativos. A tonica continua sendo a satisfacdo do interesse
publico, mas agora preponderantemente pela via dos acordos.
Nesse sentido, como elucida Adilson Abreu Dallari,

[alo optar pela solucdo amigavel, a
Administra¢ao Publica  ndo esta
necessariamente  transigindo com o
interesse publico, nem abrindo mao de
instrumentos de defesa de interesses
publicos. Esta, sim, escolhendo uma forma

196 PALMA, Juliana Bonacorsi de. San¢do e acordo na Administracio
Publica. Sdo Paulo: Malheiros, 2015.
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mais expedita ou um meio mais habil para
a defesa do interesse ptiblico'’.

A todas as luzes, como dito, a consensualidade pressupoe a
existéncia de caracteristicas que lhe servem de base para a
compreensdo ¢ aplicagdo do fendmeno com maior rigor técnico e
seguranga juridica, do que cuidardo os proximos topicos.

3.4.1[Eficiéncia e instrumentalidade do Direito Administrativo

Da segunda metade em diante da década de 1990 verificou-
se uma preocupacdo substancial com a ideia de eficiéncia na
Administra¢ao Publica brasileira, que acabou ganhando status de
principio pelo artigo 37 da Constitui¢do, por meio da Emenda
Constitucional n. 19/1998. Os estudiosos do Direito
Administrativo da época debrugavam-se sobre a dimensdo do
principio, principalmente acerca da sua aplicabilidade na pratica
administrativista. Até hoje a questdo € palco de controvérsias.

Evidentemente, ndo cabe a este trabalho destrinchar todos
os possiveis significados e nuances da eficiéncia, de modo que a
analise estara adstrita a sua relacio com o fendmeno da
consensualidade no Direito Administrativo brasileiro.

Ha uma série de significados para a eficiéncia no que se
refere a Administragdo Publica, dentre os quais destacam-se trés
principais. A eficiéncia pode ser entendida tanto como (i) um
sinénimo de “boa-administra¢do™; (ii) um comando geral de
otimizagdo da decisdo administrativa; e, por ultimo, (iii) como um
dever de escolher o meio mais apropriado, dentre os disponiveis
para que se alcance o maior ponto de eficiéncia no caso
concreto!%®,

Em breve sintese, o primeiro significado parece carecer de
maior respaldo juridico-normativo. Associar a eficiéncia a ideia de
boa administragdo ndo acrescenta praticamente nada ao que

17 DALLARI, Adilson Abreu. Viabilidade da transagio entre o poder
publico e particular. Revista Interesse Publico, Belo Horizonte, ano 4, n.
13, jan./mar. 2002. Disponivel em:
http://www.bidforum.com.br/bidLogin.aspx?ReturnUrl=%2fbid%2fPDI

0006.aspx%3fpdiCntd%3d51337&pdiCntd=51337. Acesso em: 9 abr.
2019.

198 PALMA, Juliana Bonacorsi de. San¢do e acordo na Administracio
Publica. Sao Paulo: Malheiros, 2015. p. 120.
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sempre se defendeu em matéria de gestdo publica. Uma boa
administragdo é o que sempre se esperou, na medida em que
nenhum ordenamento juridico projetaria uma ma administragdo
por natureza. Logo, ndo faria sentido positivar, pela via
principiologica, uma ideia que ja ¢é intrinseca a propria existéncia
da Administragdo Publica'®’.

A segunda corrente ¢ a que guarda maior respaldo entre os
estudiosos do Direito Administrativo e tem por baliza a ideia de
eficiéncia como a busca por qualidade na tomada de decisao
administrativa. Maior qualidade na decis@o significa, por esta

199 H4 autores, como Juarez Freitas, que elevam o conceito de boa
administracdo a dimensdo de principio. O autor entende que se trata,
inclusive, de um direito fundamental que se impde como dever a
Administracdo Publica, para que seja “eficiente e eficaz, proporcional
cumpridora de seus deveres, com transparéncia, motivagdo,
imparcialidade e respeito a moralidade, a participagdo social e a plena
responsabilidade por suas condutas omissivas e comissivas” (FREITAS,
Juarez. Discricionariedade administrativa e o direito fundamental a
boa administracio publica. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2009. p. 22). E
comum, portanto, a associa¢do da ideia de “boa administragdo” tanto a
eficiéncia, como a um principio autdnomo. Carla Amado Gomes, de outra
mao, tem tratado de discorrer e, principalmente, desmistificar a assertiva
de que a “boa administragdo” tenha, por si so, valor principiolégico. O
trabalho da autora é no ambito da Unido Europeia, mas suas conclusdes
servem ao pardmetro brasileiro — até porque o dito principio da boa
administragdo é outra importagdo do direito estrangeiro. Assevera que
“fica claro que a [boa administra¢@o’, no que ao controlo de juridicidade
respeita, nada acrescenta aos pardmetros de que as entidades
administrativas e os tribunais administrativos ja dispdem. A boa
administragdo visa sobretudo fornecer uma nogao sintese que se prende
ao odo de decidir procedimentalizado das Administragdes modernas pelo
que, quando confrontada com principios materiais e direitos
procedimentais, ¢ absorvida pela concretude destes. O que nos leva a
concluir que a [boa administragdo’ enquanto no¢do decorativa, € um
classico que ja ultrapassou o meio século, mas enquanto nogdo operativa
ndo passa de uma tendéncia efémera, que ndo resistird a mais exuberantes
novidades das proximas estagdes. (GOMES, Carla Amado. Principio da
boa administragdo: tendéncia ou classico? ALJC Revista de Direito
Administrative (] Constitucional, Belo Horizonte, ano 18, n. 73, p. 35-
55, jul./set. 2018. p. 53). No mesmo sentido, ver: GOMES, Carla Amado.
A “boa administra¢do” na revisdo do CPA: depressa e bem... Instituto de
ciéncias juridico-politicas [1 IC[P. nov. 2013. Disponivel em:
https://www.icjp.pt/debate/4268/4337. Acesso em: 12 mai. 2019.
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linha, melhor satisfacdo do interesse publico. Conforme destaca
Juliana Bonacorsi de Palma, “o principio da eficiéncia, nos termos
dessa proposi¢do, incidiria também sobre o exercicio da
competéncia administrativa pela Administragdo, ao requisitar a
presencga de elementos potencializadores de um procedimento mais
célere e técnico, por exemplo”?%.

A avaliacdo de eficiéncia pela terceira corrente, por sua vez,
consiste em verificar todas as opgdes de atuagdo a disposicdo da
Administracdo Publica e, dentre elas, achar, por meio de técnica
ponderativa, o caminho mais adequado para agir — o mais eficiente,
por assim dizer. A eficiéncia, aqui, goza de valor metodologico e
serve para que se decida a melhor forma a consecugdo do interesse
publico. Trazendo para o tema do trabalho, a aplicacdo da
eficiéncia num modelo de Administragdo Pablica consensual passa
necessariamente pela escolha entre uma decisdo pela via
impositiva e unilateral ou pela via consensual. Além disso, ainda
que escolhida uma das vias, ha inimeras possiveis escolhas dentro
de cada uma, isto ¢, ha uma pléiade de decisdes viaveis tanto por
meio da via imperativa como da consensual. De toda sorte, a
eficiéncia consiste em eleger, na medida do possivel, a decisao
mais adequada & satisfagdo do interesse publico®’!.

Como dito no capitulo anterior, a consensualidade e a
imperatividade ndo sio totalmente excludentes dentro do mesmo
modelo. Nao significa que a adog@o de uma postura consensual de
Administragao Publica va derrogar, por inteiro, a via impositiva ou
vice-versa. Por vezes, ¢ evidente que a via imperativa sera mais
eficiente e atingira o resultado almejado de forma mais
contundente. No entanto, em uma série de outras vezes, o caminho
consensual entremostrar-se-a mais eficiente.

O ideal ¢ que haja alternancia entre as vias consensual e
imperativa. Sozinha, a consensualidade pode néo ter eficacia por

200 PALMA, Juliana Bonacorsi de. Sancdo e acordo na Administragio
Publica. Sao Paulo: Malheiros, 2015. p. 121.

201 Conforme destaca Juliana Bonacorsi de Palma, essa escolha
consistente tanto “na sele¢do do instrumento juridico a ser adotado para
satisfacdo das competéncias administrativas quanto sobre a conformagao
do instrumento eleito, especialmente sua intensidade. Desta forma, a
decisdo eficiente seria aquela cujos meios se mostrem os mais adequados,
ou simplesmente adequados, para a promogao de determinada finalidade”.
(PALMA, Juliana Bonacorsi de. Sancdo e acordo na Administracio
Publica. Sao Paulo: Malheiros, 2015. p. 122).
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faltar, como elemento de persuasdo, o receio de aplica¢do de
sangdes pela Administracdo Publica, que pode fazer valer a
autoridade e seguir o caminho imperativo. A ameaga de sangéo ¢é
um incentivo ¢ um mecanismo de seguranga para a Administragdo
Publica poder fazer acordos com menor risco de fracasso. Da
mesma forma, com a imperatividade, sozinha, esvazia-se a
possibilidade de solugdes alternativas e mais eficazes, e que trazem
o elemento participativo do particular para a consecu¢do do
interesse publico?®2.

Na tomada decis@o entre uma via e outra, geralmente dois
aspectos s3o levados em conta pelo administrador publico: a
decisdo mais eficiente pode ser entendida tanto como aquela que
gera 0 menor custo, maximizando a utilizagdo dos recursos da
maquina publica (tanto humanos, como financeiros em si) com o
maior beneficio possivel’”’, como também pode ser vista sob a
otica da proporcionalidade, ou seja, a escolha da decisdo mais
eficiente seria aquela que, ndo necessariamente trara o maior custo-
beneficio, mas aquela que é tomada levando-se em consideracao
um critério de proporcionalidade (adequacdo, necessidade e
proporcionalidade em sentido estrito)***. Inclusive, é possivel que
os dois requisitos coincidam numa mesma situacdo fatica concreta.

202 PALMA, Juliana Bonacorsi de. Sancdo e acordo na Administragio
Publica. Sao Paulo: Malheiros, 2015. p. 129.

203 Essa ¢, por exemplo, a posi¢do de Margal Justen Filho para quem a
“eficiéncia consiste em considerar a atividade administrativa sob prisma
econdmico e politico. Como os recursos publicos sdo escassos, ¢é
imperioso que sua utilizagdo produza os melhores resultados econdmicos,
do ponto de vista quantitativo e qualitativo. Ha dever de eficiéncia
gerencial que recai sobre o agente publico. (JUSTEN FILHO, Margal.
Curso de direito administrative.10. ed. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2014. p. 503).

204 £ como defende Alexandre Santos Aragdo: “A eficiéncia ndo pode ser
entendida apenas como maximizag@o do lucro, mas sim como um melhor
exercicio das missdes de interesse coletivo que incumbe ao Estado, que
deve obter maior realizagdo pratica possivel das finalidades do
ordenamento juridico, com os menores 6nus possiveis, tanto para o
proprio Estado, especialmente de indole financeira, como para as
liberdades dos cidaddos”. (ARAGAO, Alexandre Santos. O principio da
eficiéncia. Revista Brasileira de Direito Publico [ RBDP, Belo
Horizonte, ano 2, n. 4, p. 75-80, jan./mar. 2004, p. 75).
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De toda forma, o que importa para os fins da presente
pesquisa, ¢ que, por meio da eficiéncia, denota-se o carater
instrumental do Direito Administrativo no que se refere a
satisfacdo das finalidades publicas. Como destaca Juliana
Bonacorsi de Palma,

[0[8 institutos de direito administrativo
seriam instrumentos voltados a satisfagdo
de finalidades publicas especificas, que ndo
apenas o vago interesse publico, e,
enquanto  legitimas  ferramentas de
promogao das fungdes, admitiriam analises
e ponderacdes das quais resultaria a escolha
de uma dentre varias opg¢des igualmente
legitimas. Ao considerar o meio de alcance
das finalidades publicas com um
indiferente, os institutos de direito
administrativo passam a ser qualificados
como instrumentais e fungiveis em relagao
ao fim de interesse publico que pretendem
satisfagdo: para formacdo da decisdo
eficiente, um ou outro instituto de direito
administrativo pode ser utilizado, assim
como o instrumento escolhido pode
assumir uma outra conformagio®.

O que se quer dizer com isso é que a Administra¢do Publica
tem a sua disposicdo uma série de mecanismos para agir, todos
teoricamente voltados a consecugdo de uma finalidade publica.
Trilhar o meio consensual ndo significara, portanto, que essa
finalidade publica deixara de ser perseguida, mas tdo somente que
o caminho escolhido para a sua persecucdo € outro que nao o mais
tradicional, “confortavel” ou conservador. O padrido, pelo Direito
Administrativo classico, como se viu, é a ado¢do dos mecanismos
imperativos de tomada de decisdo. No entanto, como igualmente
exposto, tal modelo por vezes demonstrou-se falho e inapto a
satisfacdo dessas finalidades.

A titulo de exemplo, no que se refere a resolugdo dos
conflitos entre a Administracdo Publica e o particular, a via judicial

205 PALMA, Juliana Bonacorsi de. Sancdo e acordo na Administragio
Publica. Sao Paulo: Malheiros, 2015. p. 124.



103

¢, sem davidas, um meio habil e também conforme a satisfacdo do
interesse publico. Nos casos em que a Administragdo Publica esta
legitimamente perseguindo um direito a que faz jus, ¢ de se
pressupor que a tutela final judicial e a satisfagdo/concretizagdo
desse direito (a cobranga de uma divida de um grande devedor,
v.g.) certamente atingird o interesse publico. Por outro lado, o
nimero de conflitos envolvendo a Administragdo Publica, que
trazem consigo a morosidade e a dificuldade de satisfazer esse
direito, faz com que, no final das contas, a tutela judicial seja o
caminho menos eficaz a ser seguido. Nesses casos, um acordo com
o particular poderia igualmente prover esse interesse publico.
Evidente que talvez ndo atingisse integralmente o objetivo ideal
(adimplemento integral da obrigacdo), mas certamente seria a
melhor realidade possivel dentro daquele quadro fatico que se
desenhou.

Além disso, apesar de inviavel o retorno econdmico direto
com o adimplemento integral da divida pelo devedor, ha vantagens
pela garantia de recuperagio de boa parcela do valor, bem como a
economia com recursos humanos e materiais em razao do custo
com o prosseguimento de uma ac¢do que provavelmente ndo teria
um resultado tao eficiente. A mesma logica se aplica aos problemas
enfrentados nos processos administrativos. Como pontuam Sérgio
Guerra e Juliana Bonacorsi de Palma, especialmente em relagéo ao
Direito Administrativo sancionatorio, mas cujas conclusdes podem
ser estendidas a outros ramos, por vezes a imposi¢do de sangdes
pode ser medida indcua. Isso em razdo de fatores como a
morosidade na consolidacdo administrativa e judicial do débito,
bem como na falta de diretrizes claras a respeito do que fazer com
os recursos eventualmente recolhidos a titulo de sancdo,
especialmente em razdo de restrigdes na reversdao desses valores
em investimentos. Por outro lado, uma compensagdo consensual
com efeitos imediatos pode, de forma mais eficaz, satisfazer o
interesse publico?®.

Niao ¢ diferente quando a Fazenda Publica esta no polo
passivo da acdo. Difundiu-se, na pratica do Direito Administrativo,

206 GUERRA, Sérgio; PALMA, Juliana Bonacorsi. Art. 26 da LINDB:
novo regime juridico de negociagdo com a Administragdo Publica.
Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, Edi¢do Especial:
Direito Publico na Lei de Introdug@o as Normas de Direito Brasileiro (Lei
n°® 13.655/2018), p. 135-169, nov. 2018. p. 143.



104

o que se pode denominar de dogma ou preconceito®®’, quase que

sem ressalvas, consubstanciado na ideia de que a Administragao
Publica tem praticamente um dever de permanecer em litigio, até
o ultimo recurso cabivel na derradeira das instancias, para s6 entao
— quando ndo restar mais nenhum recurso processual — reconhecer
sua ja conhecida derrota. A propdsito, abra-se parénteses para
ressaltar que ndo raro a audiéncia inicial de conciliagdo, tornada
ato obrigatorio pelo novo Codigo de Processo Civil, acaba por ser
de pronto fulminada no despacho inicial, ao argumento de que o
interesse publico ¢ indisponivel e, portanto, deve-se pular a etapa
conciliatoria. Contrapondo essa logica, sdo elucidativas as
consideragdes de Carlos Ari Sundfeld e Jacintho Arruda Camara:

A Administragdo ndo é obrigada a,
pela simples existéncia do litigio, deixar de
reconhecer direitos que sejam, em sua
analise mais atual, realmente devidos. [1.[J
Nao ¢ a existéncia de litigio, ou mesmo a
existéncia de um débito ja em face de
execugdo judicial, que impede a
Administragdo de adotar uma postura
conciliatoria. A Administragdo, nestes
casos, ndo se encontra permanentemente
obrigada a uma atitude de conflito ou
resisténcia em relagdo ao demandante.

Nio existe regra juridica expressa
que proiba a adog@o do acordo (judicial ou
extrajudicial) por parte da Administragdo
Publica®®.

207 A expressio ¢ de Adilson Abreu Dallari: “Fundados em antigo
preconceito, no sentido da necessaria oposi¢ao entre o interesse publico e
o particular, entendem alguns que a Administragdo Publica em Juizo ndo
pode transigir, ndo pode desistir e estd obrigada a prosseguir em qualquer
feito, indefinidamente, enquanto houver algum recurso abstratamente
possivel”. (DALLARI, Adilson Abreu. Viabilidade da transagdo entre o
poder publico e particular. Revista Interesse Publico, Belo Horizonte,
ano 4, n. 13,  jan./mar. 2002. Disponivel em:
http://www.bidforum.com.br/bidLogin.aspx?ReturnUrl=%2fbid%2fPDI
0006.aspx%3fpdiCntd%3d51337&pdiCntd=51337. Acesso em: 9 abr.
2019).

208 SUNDFELD, Carlos Ari; CLIMARA, Jacintho Arruda. Acordos na
execugdo contra a Fazenda Publica. Revista Brasileira de Direito
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Seguindo a mesma linha, Adilson Abreu Dallari
complementa o raciocinio:

O interesse publico ndo se confunde com o
mero interesse da Administragdo ou da
Fazenda Publica. Nao ha interesse publico
legitimo ao se procrastinarem pagamentos
efetivamente devidos, pois o interesse
publico esta na correta aplicag@o da lei, de
acordo com a melhor interpretagdo possivel
diante do caso concreto, em beneficio da
coletividade, dos cidaddos integrantes da
coletividade®®.

Na linha do que se expds, e em tom de conclusdo do topico,
hoje preza-se cada vez mais pela funcionalidade do Direito
Administrativo, em detrimento da formalidade e da burocracia sem
sentido pratico, num modelo cuja fungdo signifique a “prestago
eficaz das competéncias administrativas por meio de instrumentos
juridicos adequados e resultados concretos satisfatorios ao
desenvolvimento econdmico-social” *!°. Prossegue Juliana
Bonacorsi de Palma:

Instrumentalizagcdo e funcionalizagdo do
direito administrativo ensejam a abertura a
consensualidade, na medida em que,
conforme o critério racional que se adote
para delimitar o conteido de [decisdo
eficiente’, os acordos celebrados entre
Administragdo Publica e administrado

Publico [IRBDP, Belo Horizonte, ano 8, n. 30, jul./ set. 2010. Disponivel
em:  http://www.bidforum.com.br/bid/PDI10006.aspx?pdiCntd=69424.
Acesso em: 9 abr. 2019.

209 DALLARI, Adilson Abreu. Viabilidade da transagdo entre o poder
publico e particular. Revista Interesse Publico, Belo Horizonte, ano 4, n.
13, jan./mar. 2002. Disponivel em:
http://www.bidforum.com.br/bidLogin.aspx?ReturnUrl=%2fbid%2fPDI

0006.aspx%3fpdiCntd%3d51337&pdiCntd=51337. Acesso em: 9 abr.
2019.

210 PALMA, Juliana Bonacorsi de. Sancdo e acordo na Administragio
Publica. Sao Paulo: Malheiros, 2015. p. 126.
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podem ser uma possivel opgdo de escolha,
admitindo ponderagdes de eficiéncia no
caso concreto juntamente com O ato
administrativo imperativo e unilateral. De
semelhante forma, a decisdo unilateral da
Administracdo pode ser mais eficiente
mediante prévia celebragdo de acordos
administrativos para conforma-la, no caso
dos acordos integrativos®!!.

A ideia que se defende é que as formas consensuais de
atuagdo, via de regra, apresentam-se mais consentineas a uma
Administracdo Publica eficiente, sem que isso exclua
necessariamente, de forma integral, a via imperativa. Isto porque,
conforme elucida Alexandre Santos de Aragdo, o carater
instrumental do Direito Administrativo, no que toca a realizagéo
de suas finalidades, tanto legais, como constitucionais, tem relagao
direta e demanda, inclusive, a consensualidade®'?, “no sentido de
que, via de regra, a adogao de uma medida por consenso ¢ mais
eficiente que se adotada unilateral e coercitivamente, ja que tem
maiores chances de ser efetivada na pratica e gera menos riscos de
externalidades (éfeitos colaterais’) LL.[7?!3,

Sob todas as luzes, defende-se que a adocdo da
consensualidade seja preferencial na tomada de decisdes publicas.
Nao que o modelo consensual deva ser necessariamente escolhido
em todos os casos, mas, pelo menos, que ele seja posto a mesa
como uma opg¢do. Onde antes se tinha apenas uma saida, pela via
imperativa, quer-se que, com a consensualidade, e especialmente
diante da nova previsdo do artigo 26 da LINDB, a via consensual
seja necessariamente levada em consideracdo. As vantagens nesse
modelo sdo inumeras, como ilustra Juliana Bonacorsi de Palma:

2L PALMA, Juliana Bonacorsi de. San¢do e acordo na Administracio
Piblica. Sao Paulo: Malheiros, 2015. p. 126-127

212 A demanda por decisdes mais eficientes também propiciou a abertura
a consensualidade, na visdo de Odete Medauar. A respeito ver
MEDAUAR, Odete. O direito administrativo em evolucdo. 3. ed.
Brasilia: Gazeta Juridica, 2017. p. 213.

213 ARAGAO, Alexandre Santos de. A consensualidade no Direito
Administrativo: acordos regulatorios e contratos administrativos. Revista
de Informacao Legislativa, Brasilia, ano 42, n. 167, p. 293-309, jul./set.
2005. p. 294.
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A consensualidade gera, a principio, outra
ordem de efeitos, compreendidos no elogio
ao consenso: eficacia da  decisdo
administrativa, freio a judicializagdo da
decisdo administrativa, possibilidade de
haver decisdes mais proporcionais ao
potencial  gravame, paridade entre
Administragdo Publica e administrado,
economia de tempo e de custos e adequagao
as especificidades setoriais e do caso
concreto Se a Administragdo Publica
buscar aproximar o administrado de suas
decisGes, entdo, o ato consensual sera
preferido®'.

Evidenciada a eficiéncia com uma das pedras angulares da
consensualidade, cabe analisar o proximo pilar, igualmente
importante.

3.4.2[Participacio popular

A participagdo popular ¢ um dos fendmenos da evolugio da
postura da Administragdo Publica, como ja destacado no inicio
deste trabalho. Representa também o sentido amplissimo de
consensualidade, como delineado nos topicos anteriores®!s.
Gustavo Justino de Oliveira define a participacdo popular (ou
administrativa, nas suas palavras) “como a intervengao individual

214 PALMA, Juliana Bonacorsi de. Sancdo e acordo na Administragio
Publica. Sao Paulo: Malheiros, 2015. p. 128.

215 “Para a vertente doutrinaria que adota o critério de participagio
administrativa para delimitar a atuagdo administrativa consensual, a
consensualidade se manifestaria em qualquer aproximagdo entre
particulares e Administragdo Publica, independente de formalizagdo
contratual. A consensualidade estaria, assim, intrinsicamente relacionada
a participacdo administrativa, razdo peal qual seus principais instrumentos
seriam, além daqueles compreendidos na consensualidade em sentido
amplo (acordos intragovernamentais, contratos administrativos, acordos
mediados, ajustes de conduta e acordos para fins de controle), aqueles
outros proprios de participacdo administrativa, quais sejam: a audiéncia
publica e a consulta publica”. (PALMA, Juliana Bonacorsi de. Sancéio e
acordo na Administracdo Piblica. Sdo Paulo: Malheiros, 2015. p. 241).
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ou coletiva dos cidaddos na gestdo dos o6rgdos ¢ entidades que
integram a administrag@o publica, com reflexos no conteudo das
decisdes deles emanadas™ !¢

Da mesma forma, Odete Medauar pontua que a presenca do
particular ¢ uma tendéncia corrente no Direito Administrativo
contemporaneo, que tem por consequéncia a ruptura de uma
imagem de “dualidade radical entre Administracdo e
administrado”, bem como a diminui¢gdo no bindmio
autoridade/liberdade?!”.

Para a autora, o fomento de mecanismos de participagdo
popular alimenta a busca pela consecu¢do do interesse publico
juntamente a Sociedade, que deixa de ser visto como monopo6lio
estatal. Decorre dai um movimento de decréscimo de
unilateralidade e discricionariedade (no sentido negativo da
palavra) na edigdo dos atos administrativos; e incremento, de outro
lado, das formas lastreadas no consenso ¢ na composi¢do de
interesses.

Além disso, ha prestigio ao principio da publicidade, uma
vez que a participagdo popular pressupde maior disponibilizagdo a
Sociedade dos temas de relevo coletivo e a necessidade de que a

eles seja dada a devida transparéncia’'®. Além disso, torna-se cada

216 OLIVEIRA, Gustavo Henrique Justino de. Administragio publica
democratica e efetivacdo de direitos fundamentais. Prismas: Dir. Pol.
Publ. e Mundial, Brasilia, v. 5, n. 1, p. 83-105, 2008. p. 92.

27 MEDAUAR, Odete. O direito administrativo em evolucio. 3. ed.
Brasilia, DF: Gazeta Juridica, 2017. p. 294-295.

218 Prossegue Gustavo Justino de Oliveira, a respeito das vantagens da
participag@o administrativa: “Em segundo lugar, possibilita aos cidaddos
maior e melhor informacdo e conhecimento sobre as diretrizes dos 6rgaos
administrativos, harmonizandoOse com o preconizado no inc. XXXIII do
art. 5° da Constituicdo da Republica. Esse carater informativo integra,
ainda, as garantias constitucionais do contraditorio e da ampla defesa,
previstas no inc. LV do art. 5° da Carta Magna. Contudo, possivel é
afirmar que os mecanismos participativos exercem um duplo papel
informativo. De um lado, propiciam a obtengdo de dados por parte dos
cidaddos; de outro, habilitam o 6rgdo administrativo decididor, tornando-
0 apto a emitir um provimento mais acertado e mais justo, pois estabelece
maior conhecimento acerca da situagdo subjacente a decisdo
administrativa”.  (OLIVEIRA, Gustavo Henrique Justino de.
Administracao publica democratica e efetivacdo de direitos fundamentais.
Prismas: Dir. Pol. Publ. e Mundial, Brasilia, v. 5, n. 1, p. 83-105, 2008.
p- 92).
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vez mais imperiosa ndo somente a mera disponibilizacdo da
informagdo, mas a sua comunicagdo em linguagem acessivel e que
permita maior aproximagao entre os atores envolvidos.

Adicionalmente, como acentua Gustavo Justino de Oliveira,
cria-se maior espaco para debate e negociagdo na esfera publica.
Isso decorre especialmente da necessidade de harmonizagdo de
diversos interesses envolvidos (cidaddos, Administragdo Publica,
sociedade civil organizada e empresas privadas), com o objetivo
de compor a melhor solug@o no equilibrio de interesses por vezes
contrapostos — interesses estes que, num modelo imperativo,
também existem, mas estdo em posi¢do de tal tensdo que ndo
admitem outra saida a ndo ser pela via do litigio*!?. Repita-se que
nio se defende aqui uma visdo romantica em que todos esses
interesses vivem de forma harménica, muito pelo contrario. E
natural que tais agentes estejam em constante disputa de interesses,
cada qual buscando privilegiar, de certa, forma a consecucdo de
seu proprio. Sucede que um modelo consensual de Administragédo
Publica permite que flores¢am formas alternativas e eficientes de
composi¢do destes interesses, além da via tradicional do conflito
direto.

Segundo Maria Sylvia Zanella Di Pietro, a participagido
popular passa por trés momentos distintos. Enquanto no Estado
Liberal, a forma precipua de participagdo se dava por meio da
delegacdo de servigos publicos; no Estado Social, em razdo da
“multiplicag¢@o dos interesses publicos, dos interesses difusos, dos
interesses coletivos™?’, ha a diminui¢do na distdncia entre o
Estado e a Sociedade e, com isso, o aumento de instrumentos e
formas colaborativas entre particular ¢ Administracdo Publica —
especialmente no fomento a atividades econdmicas e paraestatais.

A Administragdo Publica contemporanea, por sua vez,
consolida a participacdo do particular na tomada de decisdes
publicas por meio da implementag@o de instrumentos de controle
direto da Administragdo e de mecanismos que impdem a
necessidade (pelo menos em tese) de que os particulares sejam

2OLIVEIRA, Gustavo Henrique Justino de. Administragdo publica
democratica e efetivacdo de direitos fundamentais. Prismas: Dir. Pol.
Publ. e Mundial, Brasilia, v. 5, n. 1, p. 83-105, 2008. p. 93.

20 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Participagdo popular na
Administragdo Publica. Revista de Direito Administrativo, Rio de
Janeiro, n. 191, p. 26-39, jan./mar. 1993. p. 30-31.
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escutados. A titulo exemplificativo, ganham for¢a instrumentos
como as audiéncias publicas e as consultas publicas??!.

Da mesma forma,

[d[]participagdo popular na gestdo e no
controle da Administragio Publica constitui
o dado essencial que distingue o Estado de
Direito Democrético do Estado de Direito
Social. Corresponde a aspiracdo do
individuo de participar, quer pela via
administrativa, quer pela via judicial, da
defesa da imensa gama de interesses
publicos que o Estado, sozinho, ndo pode
proteger??2.

Embora esse movimento de salto gradativo a participagdo
tenha sido visto com bastante entusiasmo, merece ressalva o fato
de que, por vezes, os instrumentos de participagdo administrativa
foram (e sdo) desvirtuados ou mostraram-se completamente
ineficazes em relagdo aos fins para os quais foram desenhados.
Exemplo disso, sdo os questionamentos em torno das consultas
publicas — o que, a propdsito, sera tratado de forma mais detida no
proximo capitulo.

De toda forma, enfatiza-se que a participacdo popular
representa um movimento para que as demandas ¢ interesses dos
particulares sejam efetivamente ouvidos e levados em
consideragdo quando da tomada de decisdo publica, seja na
condugdo de um processo administrativo (sancionador ou nao),
seja na deliberagdo a respeito de uma politica publica ou de decisao
que afete sensivelmente a coletividade®**.

22 Qutros instrumentos podem ser listados: “colegiados publicos,

assessoria externa, denuncia publica, reclamacdo relativa ao
funcionamento dos servicos publicos, colaboragdo executiva,
ombudsman, controle social mediante agdes judiciais e fiscalizacdo
organica”. (PALMA, Juliana Bonacorsi de. San¢io e acordo na
Administracio Publica. Sao Paulo: Malheiros, 2015. p. 132).

22 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Participagio popular na
Administragdo Publica. Revista de Direito Administrativo, Rio de
Janeiro, n. 191, p. 26-39, jan./mar. 1993. p. 38.

223 Importante a ressalva de Juliana Bonacorsi de Palma: Este tipo de
participagdo administrativa — a participagdo deliberativa — ndo se
confunde com os mecanismos processuais de participagdo do
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Por outro lado, a consensualidade também significa que a
Administracdo Publica deva buscar contar com a expertise do
particular na resolu¢do de questdes publicas. Exemplo disso ¢ a
adocdo de solugdes propostas por entes privados tanto para o
enfrentamento de questdes complexas envolvendo o direito
ambiental??* ou obras de grande complexidade (PPP), como no
novo mecanismo de contratacdo semi-integada na Lei das

administrado na tomada de decisdo pela Administragdo, a exemplo da
audiéncia publica e da consulta publica, embora guarde relevantes
semelhangas. Ambas as formas de participagdo se ddo no ambito do
processo administrativo e tendem ndo apenas a legitimacdo do exercicio
do poder de autoridade estatal pela Administragdo, mas a fornecer
subsidios faticos e técnicos, como a demonstragdo dos interesses e
preocupagdes das partes interessadas nos efeitos da decisdo, que auxiliam
na construgdo do amplo panorama do qual a decisdo administrativa sera
tomada. (PALMA, Juliana Bonacorsi de. San¢do e acordo na
Administracio Publica. Sao Paulo: Malheiros, 2015. p. 134).

224 Nesse ponto, relevantes sdo as consideragdes de Pedro de Menezes
Niebuhr: “Vale lembrar que os particulares — empreendedores e empresas,
sociedade civil organizada ou cidaddos comuns — ndo raras vezes estdo
em melhores condigdes, em relagdo & Administracdo, de verificar a
ocorréncia de um dano e de perceber/identificar (social, técnica e
cientificamente) as relagdes entre dada conduta e os impactos gerados
sobre o ambiente. O Direito Administrativo ndo pode desprezar esta
realidade; ao contrario, impde-lhe a necessidade de respondé-la, através
da criagdo e aperfeigoamento de institutos aptos a instrumentalizar a
necessaria cooperagao e coordenagio entre Administragio e particulares.
Ll.LEnfim, trata-se de perceber e regular a cooperagdo e a coordenagdo
em todos os seus niveis. Por exemplo, o empreendedor [l.[Iconhece a
atividade que desenvolve (ou pretende desenvolver) em muitos
pormenores que escapam da compreensdo da Administragdo. Por este
motivo nio convém que ele veja a Administracdo com receio, com
reservas. O Direito Administrativo deve se voltar a criacdo de condigdes
para uma efetiva e concreta partilhar de informagdes, com vistas a
construgdo de uma decisdo que otimize a realizacdo dos interesses
expostos. L1.LIO Direito Administrativo se depara com a necessidade de
assegurar que os particulares ndo sejam meros expectadores da atividade
de protecdo desempenhada pela Administragdo Publica, mas assumam um
papel de protagonismo, inclusive funcional. Todo o mecanismo de
informagdo e constru¢do da atividade administrativa em matéria
ambiental deve ser voltado, portanto, para realizar e otimizar os
propositos de participagdo cidadd”. (NIEBUHR, Pedro. Processo
administrativo ambiental. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2014. p. 70-71).
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Estatais??® (vide tépico a seguir a respeito dos instrumentos
concretos de consenso no Direito brasileiro).

Assim, vé-se que a nota consensual na participagdo popular
reside justamente no fato de que o particular é chamado a compor
uma solugdo junto & Administragdo Publica, tanto na formulagio
de um acordo para a resolucdo de questdo litigiosa, como na sua
simples oitiva antes de haver deliberagdo a respeito de alguma
matéria de relevancia publica. Em todos os casos, o particular é
considerado e elevado a participe da relagdo juridica, ndo é mais
visto apenas um destinatario passivo do ato administrativo.

As consideragdes de Diogo de Figueiredo Moreira Neto
servem como sintese do que representa a relagdo entre a
consensualidade e a participagao popular:

A participagdo e a consensualidade
tornaram-se decisivas para as democracias
contemporaneas, pois contribuem para
aprimorar a governabilidade (eficiéncial}
propiciam mais freios contra o abuso
(legalidade!; garantem a atengéo a todos os
interesses [lusti¢al,l proporcionam decisdo
mais sabia e prudente [legitimidadel)
desenvolvem a responsabilidade das
pessoas [¢ivismol] e tornam os comandos
estatais mais aceitaveis e facilmente
obedecidos [ordeml.]

Ha, portanto, crescente envolvimento entre os cidaddos e o
aparato estatal, muito embora, como destaca Juliana Bonacorsi de
Palma, a efetiva qualidade dessas participacdes e a [categoriallde
pessoas que sdo realmente ouvidas possa ainda ser algo bastante
controverso.

3.5MECANISMOS CONCRETOS DE CONSENSO NO
DIREITO BRASILEIRO

225 A esse respeito, ver: NIEBUHR, Joel de Menezes; NIEBUHR, Pedro
de Menezes. Licitag[es e contratos das estatais. Belo Horizonte: Forum,
2018.

226 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Muta¢es do direito
administrativo. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar. 2007. p. 41.
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Os paragrafos a seguir permitirdo concluir que a
consensualidade no Direito brasileiro ndo ¢ de todo recente. Na
verdade, ¢ possivel encontrar solu¢des consensuais, ainda que de
forma bastante esparsas e timidas, em mecanismos de meados do
século passado. A questdo é que a recepgdo e a consolidagdo
efetiva do fendmeno pela Administragdo Publica ainda esta longe
de ser uma realidade pacifica, apesar da existéncia de intimeros
modelos consensuais.

Ao longo das ultimas décadas uma pléiade de instrumentos
foi sendo paulatinamente criada, todos em legisla¢des especificas,
sem unanimidade, noutro angulo, em se admitir a existéncia de
uma matriz clara de consensualidade que pautasse a Administragio
Publica. Até porque, como dito no capitulo anterior, o paradigma
da escola das prerrogativas publicas (puissance publique)
influenciou fortemente a atividade administrativa e fez com que a
postura da Administragdo Publica fosse preponderantemente
autoritaria e imperativa no relacionamento com o particular. Isso
tornou a celebracdo de acordos com os particulares algo temerario
ao administrador publico e a correntes respeitadas na doutrina
publicista. A soma desses fatores cimentou a ideia de que a
consensualidade representaria a negagdo do direito publico e dos
principios balizadores do Direito Administrativo.

O ponto é que a resisténcia aos mecanismos consensuais se
entremostra desarrazoada e arraigada a interpretagdes nao
consentaneas com o espirito democratico, constitucional e com as
melhores praticas em gestdo publica. De toda forma, antes de
abordar alguns dos mecanismos de consenso no Direito brasileiro,
¢ importante uma ressalva metodologica — a mesma feita em
relacdo ao historico do Direito Administrativo.

Elencou-se como foco de estudo o artigo 26 da LINDB — o
mais recente — ¢ talvez o mais importante instrumento de consenso
no ordenamento brasileiro em razdo da dimenséo e por se tratar de
permissivo genérico geral para celebracdo de ajustes dos mais
diversos. Em razdo disso, os demais instrumentos serdo tratados de
forma bastante pontual e geral, apenas mencionados para que o
leitor conhega sua existéncia, para ndo fugir da linha de pesquisa
escolhida e também por ser descabido, em sede de dissertacdo de
mestrado, analisar de modo aprofundado cada qual.

Noutro norte, também ndo se poderia simplesmente deixar
de tratar, ainda que de maneira geral, dos meios consensuais
existentes. O resgate mostra-se pertinente para evidenciar a
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mudanga de postura na Administragdo Publica, especialmente no
que toca a resolugdo de litigios, bem como para demonstrar uma
evolucdo consubstanciada na passagem de um paradigma marcado
pela existéncia de varios mecanismos esparsos para a consolida¢do
da consensualidade em um grande e abstrato permissivo genérico
que sirva de fonte normativa a toda Administracdo Publica, sem
deixar davidas sobre a sua possibilidade.

Enquanto no ambito administrativo a proliferagdo de
mecanismos consensuais caminha de forma lenta, denota-se, desde
2010, no ambito normativo, a crescente positivacdo dos
instrumentos consensuais dos mais variados. Ainda assim, até
muito recentemente, os instrumentos consensuais no direito
brasileiro estavam, de maneira geral, dispersos no ordenamento
juridico, configurando, como pontua Juliana Bonacorsi de Palma,
um “modelo de previsdo normativa difusa da atuagdo
administrativa consensual, marcada pela pontualidade de suas
prescrigdes”??’. Com efeito, o artigo 26 da LINDB inaugura o
marco de transi¢do para um modelo consensual amplo e genérico
na Administracdo Publica brasileira.

De toda forma, cumpre esclarecer, a titulo de resgate
evolutivo, que no Brasil, a internalizagdo da consensualidade
passou por um relevante trabalho da doutrina administrativista, por
meio da influéncia e do contato tanto com as obras do Direito
Europeu continental (especialmente Alemanha, Italia, Portugal e
Espanha), como com as alteragdes legislativas que consolidaram a
consensualidade naqueles sistemas através de permissivos
genéricos gerais — ja tratadas de forma pormenorizada no inicio do
capitulo.

Apesar de parecer, repita-se que a consensualidade ndo é um
fenomeno recente no Direito brasileiro. A bem da verdade, ha
instrumentos  consideravelmente antigos, a exemplo da
desapropriagdo amigavel prevista no artigo 10 do Decreto-Lei n.
3.365/1941 e a transagdo judicial no proprio processo de
desapropriagdo (caso ndo haja acordo no dmbito administrativo),
na forma prevista no artigo 22 da referida norma.

Sucede que, apesar da previsdo de mecanismos consensuais
ha bastante tempo, os mecanismos consensuais e as discussoes
doutrindrias s6 se intensificaram a partir da década de 90,

227 PALMA, Juliana Bonacorsi de. Sancdo e acordo na Administragio
Publica. Sao Paulo: Malheiros, 2015. p. 235.
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acompanhando as diretrizes de mudanca na forma de Estado
enunciadas Estado Pos-Social??®. S6 entio ¢ que houve maior
preocupacdo, com o rigor ¢ profundidade técnica, no estudo do
fendmeno consensual em ambito brasileiro.

No Brasil, a consensualidade tem sido associada ao
fendmeno de constitucionalizagdo encabecado pela Constituigdo
de 1988, que inaugurou uma “nova ordem da cidadania, mais
participativa”. A consensualidade ¢ vista, nessa esteira, como
“decorréncia natural do atual estagio de organizagdo constitucional
da Administragdo Publica™?%.

Como panorama geral, o fendmeno consensual ¢ mais
reconhecido e difundido no ambito brasileiro por seu sentido
amplo, ou seja, de contratualizagdo pela formulacdo de ajustes dos
mais diversos entre Administracdo Publica e particular. Apenas
parcela da doutrina se ocupa de tratar a consensualidade em seu
sentido amplissimo, assim entendido como o foco na participagdo
popular (ou administrativa)?*°.

No que se refere a compreensao da dimenséo do fendmeno
no ambito brasileiro, tem-se que a existéncia de diversos
mecanismos de consenso esparsos ao longo do ordenamento
juridico dificulta sua sistematiza¢do como uma disciplina coesa ¢
Unica. Por outro lado, tratar de cada um dos mecanismos existentes
demandaria tarefa extensa, que ndo ¢é objeto da presente
dissertagao.

Desta forma, a titulo de sistematiza¢do, adota-se a
categorizagdo proposta por Juliana Bonacorsi de Palma. A autora
divide a aplicagdo da consensualidade em grandes grupos,
divididos por temas maiores, na seguinte forma: (i) acordos
intragovernamentais, ou seja, como sugere o proprio nome, 0s
ajustes firmados entre os entes e entidades da Administragdo
Publica, a exemplo dos contratos de gestio ou de gestdo federativa

associada®!; (ii) contratos administrativos para prestacio de

228 PALMA, Juliana Bonacorsi de. San¢do e acordo na Administracio
Publica. Sao Paulo: Malheiros, 2015. p. 238.
229 PALMA, Juliana Bonacorsi de. San¢do e acordo na Administracio
Publica. Sao Paulo: Malheiros, 2015. p. 240.
230 PALMA, Juliana Bonacorsi de. San¢do e acordo na Administragio
Publica. Sao Paulo: Malheiros, 2015. p. 242.
21 Previstos, respectivamente, no paragrafo 8° do artigo 37 da
Constituicdo de 1988 e na Lei n. 11.107/2005. (BRASIL. Lei n. 11.107,
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servigo publico ou social, a exemplo das concessdes>*?,
parcerias®®® e os contratos de gestdo firmados com entidades
privadas; (iii) acordos mediados ou métodos alternativos de
resolugdo de conflitos, como a mediacdo, a conciliagdo ¢ a
arbitragem; (iv) ajustes de conduta, a exemplo dos Termos de
Ajustamento de Conduta®** e os Termos de Compromisso para
substituicdo de sancdo; (V) ajustes para fins de controle, tais como

de 6 de abril de 2005. Dispde sobre normas gerais de contratagcdo de
consorcios publicos e d4 outras providéncias. Didrio Oficial da Republica
Federativa do Brasil, DF, 2005. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ Ato2004-
2006/2005/Lei/L11107.htm. Acesso em: 14 mai. 2019).

232 BRASIL. Lei n. 8.987, de 13 de fevereiro de 1995. Dispde sobre o
regime de concessdo e permissdo da prestagdo de servigos publicos
previsto no art. 175 da Constituigdo Federal, e da outras providéncias.
Diario Oficial da Republica Federativa do Brasil, DF, 1995. Disponivel
em: http://www.planalto.gov.br/ccivil[03/leis/I8987cons.htm. Acesso
em: 14 mai. 2019.

233 BRASIL. Lei n. 11.079, de 30 de dezembro de 2004. Institui normas
gerais para licitagdo e contratagdo de parceria publico-privada no ambito
da administragdo publica. Didrio Oficial da Republica Federativa do
Brasil, DF, 2004. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil [03/[at02004-
2006/2004/1e1/111079.htm. Acesso em: 14 mai. 2019.

234 Previsto no paragrafo 6° do artigo 5° da Lei n. 7.347/1985, o0 Termo de
Ajustamento de Conduta € o instrumento consensual geralmente utilizado
como o principal exemplo ao se tratar da consensualidade: “Os 6rgdos
publicos legitimados poderdo tomar dos interessados compromisso de
ajustamento de sua conduta as exigéncias legais, mediante cominagoes,
que tera eficacia de titulo executivo extrajudicial. (BRASIL. Lei n. 7.347,
de 24 de julho de 1985. Disciplina a agdo civil publica de
responsabilidade por danos causados ao meio-ambiente, ao consumidor,
a bens e direitos de valor artistico, estético, historico, turistico e
paisagistico (VETADO) e da outras providéncias. Didrio Oficial da
Republica Federativa do Brasil, DF, 1985. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil[03/leis/17347orig.htm. Acesso em: 14
mai. 2019).
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os Termos de Ajustamento de Gestdo®*®; (vi) acordos integrativos
e substitutivos®*®.

Sem pretender exaurir os instrumentos existentes, ¢
pertinente, pelo menos, fazer breve mengdo a alguns deles, mais
relevantes aos olhos desta pesquisa:

(1)Termo de Ajustamento de Conduta — Lei da Acdo Civil
Publica (n. 7.347/1985): possibilita que os oOrgdos
legitimados celebrem acordo para por fim a irregularidades
¢ adequar a conduta as exigéncias legais.

(i1)Compromisso de Cessagdo de Pratica sob investigagao —
Lei sobre o Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia
(n. 12.529/2011): o CADE podera tomar do representado
compromisso de cessacdo de pratica sob investigagio;

235 Por este instrumento consensual, “o drgdo controlador, quanto detecta
desvios na agdo publica, fixa, de forma consensual com o o6rgio
controlado, as agdes corretivas a serem atendidas, de modo que o
cumprimento dos prazos e condi¢des disciplinados no Termo de
Ajustamento de Gestdo gera rescisdo automatica do Termo e a extingdo
da sangdo”. (BOAVENTURA, Vanessa Canedo Pinto Boaventura. Termo
de ajustamento de gestdo. Publica¢es da Escola da AGU, Brasilia, v. 2,
n. 30, p. 279-308, out. 2013. p. 306).

26 Cita-se, como exemplo, o termo de compromisso para a redugdo da
multa e a compensagdo do dano ambiental por meio de medidas
especificas, previsto no artigo 42 do Decreto n. 99.274/1990 (Politica
Nacional do Meio Ambiente). Nele, ndo had a substituigdo integral da
san¢do, mas a integracdo do provimento final através da diminui¢do da
carga de imperatividade pela negociagdo da prerrogativa sancionatoria.
Niao ¢ diferente com o acordo de leniéncia, previsto no artigo 16 e
seguintes da Lei 12.846/2013 (Lei Anticorrupgao): “A autoridade maxima
de cada o6rgdo ou entidade publica podera celebrar acordo de leniéncia
com as pessoas juridicas responsaveis pela pratica dos atos previstos nesta
Lei que colaborem efetivamente com as investigagdes € 0 processo
administrativo [1.[J (BRASIL. Lei 12.846, de 1[/de agosto de 2013.
Dispde sobre a responsabilizacdo administrativa e civil de pessoas
juridicas pela pratica de atos contra a administragdo publica, nacional ou
estrangeira, ¢ dd outras providéncias. Didrio Oficial da Republica
Federativa do Brasil, DF, 2013. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil [03/[ato2011-
2014/2013/1e1/112846.htm. Acesso em: 14 mai. 2019.



118

(iii)Alrbitragem - prevista na Lei de PPP’s (n. 11.079/2004),
na Lei de Concessodes (n. 8.987/1995) e na propria Lei de
Arbitragem (n. 9.307/1996);

(iv)Mediacdo — Lei da Mediagao (n. 13.140/2015) e Codigo
de Processo Civil (Lei n. 13.105/2015)

Outro exemplo bastante recente e que demonstra a mudanga
de postura nas contratagdes publicas esta na Lei n. 13.303/2016
(Lei das Estatais). Aqui, dentre os varios instrumentos citados
acima, opta-se por dar especial destaque as alteragdes
proporcionadas nesta seara, porquanto referida norma representa
um ponto de inflexdo no ambito das contratagdes publicas — de
forma a tocar, em diversos pontos, as nuances da consensualidade
aqui tratadas.

A Lei n. 13.303/2016 é o instrumento normativo mais
recente, em ambito federal, a respeito do estatuto juridico e das
regras gerais?®’ de licitagdes e contratos envolvendo tanto as
empresas publicas quanto as sociedades de economias mista,
comumente classificadas como pertencentes ao género “estatais”.
A norma veio com o objetivo de materializar o disposto no
paragrafo 1° do artigo 173 da Constitui¢ao de 1988, que prevé um
regulamento especial para tais entes integrantes da Administragao
Publica indireta. A justificativa e a necessidade de regramento
proprio decorre da propria natureza juridica destas entidades e vem
sido posta pela doutrina nacional ja ha bastante tempo, com o
objetivo de conferir maior eficiéncia e agilidade, bem como
garantir sua sobrevivéncia dentro de um ambiente de mercado. Joel
de Menezes Niebuhr destaca que, muito além mudanca nas regras

27 A respeito da validade da lei em relagio aos demais entes federativos
além da Unido, vide: CUSTODIO FILHO, Ubirajara. Primeiras questdes
sobre a lei 13.303/2016: o estatuto juridico das empresas estatais. Revista
dos Tribunais, vol. 974/2016, dez 2016. p. 171-198.
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de contratagdes, “[a[maior inflexdo entre o velho e o novo regime
¢ de percepcio de postura. Os nortes sdo diferentes”?3823°

De forma bastante breve, até porque ndo € o escopo do
presente trabalho, cabe citar que a lei se subdivide em trés grandes
grupos. A primeira parte, do artigo 1° ao 26 trata da governanga
publica das estatais (outro tema caro a consensualidade). A
segunda, do artigo 28 ao 84, cuida das regras gerais de licitagdes e
contratos que lhes sdo aplicaveis e, por fim, do controle (interno e
externo) trataram as disposi¢des dos artigos 85-90.

A nova sistematica claramente preocupou-se com a selegio
da proposta mais vantajosa, procurando repelir contratagdes e
operagdes que se entremostrem desvantajosas, especialmente no
que toca ao sobrepreco ¢ ao superfaturamento®*’. O legislador

238 NIEBUHR, Joel de Menezes. Virou a chave do novo regime de
licitagdes e contratos das estatais. O que esperar dos 6rgdos de controle?
Oeb [lénite ILC, jul. 2018. Disponivel em:
https://www.zenite.blog.br/virou-a-chave-do-novo-regime-de-licitacoes-
e-contratos-das-estatais-o-que-esperar-dos-orgaos-de-controle/.  Acesso
em: 5 mai. 2019.

29 Qutra importante reflexdo a respeito da mudanga de prioridades em
relacdo as duas leis: “Nesse sentido, numa perspectiva historica, parece
que o grande proposito da Lei n® 8.666/1993 ¢ o de combater a corrupgao.
Entdo, antes de mais nada, destaca-se a necessidade de proteger a
isonomia, a competitividade, o julgamento objetivo e a impessoalidade.
O foco esta nesses principios e, de forma secundaria, na obtencdo pela
Administracdo da contratagdo vantajosa. Entdo, nessa visdo historica, a
impressdo ¢ que a prioridade ndo ¢ propiciar o contrato mais vantajoso
para a Administragdo, mas assegurar que o processo seletivo seja justo,
sem preferéncias pessoais. A Lein® 13.303/2016 inverte as prioridades. O
primeiro objetivo ¢ a contratacdo vantajosa e, de forma secundaria,
assegurar a observancia dos demais principios — o que nao significa que
eles sejam descurados. Essa ordem, primeiro a vantagem e depois os
demais principios, estd bem clara no caput do art. 31 da Lei n°
13.303/2016”. (NIEBUHR, Joel de Menezes. Virou a chave do novo
regime de licitagdes e contratos das estatais. O que esperar dos 6rgdos de
controle? [leb [@nite ILC, jul. 2018. Disponivel em:
https://www.zenite.blog.br/virou-a-chave-do-novo-regime-de-licitacoes-
e-contratos-das-estatais-o-que-esperar-dos-orgaos-de-controle/.  Acesso
em: 5 mai. 2019).

240 Extrai-se do rol de principios da Lei n. 13.303: Art. 31. As licitagdes
realizadas e os contratos celebrados por empresas publicas e sociedades
de economia mista destinam-se a assegurar a selecdo da proposta mais
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pareceu menos preocupado com os entraves burocraticos e formais
do procedimento licitatorio, previstos aos montes na Lei n.
8.666/1993, e preferiu dar énfase ao que melhor atenda as
necessidades daquelas entidades e a eficiéncia®*!, afora a adogio
de procedimentos mais céleres e racionais para as respectivas
contratagdes>*>. Ha autores que defendem, inclusive, que o trago
privado nos contratos das estatais ¢ muito mais acentuado em
relagdo ao publico®*’.

O novo regramento trouxe uma série de instrumentos e
institutos novos, que certamente renderdo profundos debates a
respeito. No entanto, para os fins do presente ensaio, tem-se que a
lei parece ter prescrito um novo comportamento para a
Administrag@o Publica, seja na forma de organizagdo das empresas
estatais, com a implementagao de regras sobre governancga publica,

vantajosa, inclusive no que se refere ao ciclo de vida do objeto, e a evitar
operagdes em que se caracterize sobrepreco ou superfaturamento,
devendo observar os principios da impessoalidade, da moralidade, da
igualdade, da publicidade, da eficiéncia, da probidade administrativa, da
economicidade, do desenvolvimento nacional sustentavel, da vinculagdo
ao instrumento convocatorio, da obtengdo de competitividade e do
julgamento objetivo.

241 NIEBUHR, Joel de Menezes; NIEBUHR, Pedro de Menezes.
Licitacles e contratos das estatais. Belo Horizonte: Forum, 2018. p. 45.
242 Como adverte Benjamin Zymler, os procedimentos licitatorios da Lei
n. 8.666/93 por vezes “mostraram-se muito rigorosos, provocando prazos
excessivos para conclusdo de um certame licitatorio. Sdo exemplos do
rigor processualistico da Lei 8.666/93 a necessidade de exame de
documentos de habilitagdo de todos os licitantes e ndo somente do
vencedor (artigo 43) e a previsdo de diferentes fases recursais durante o
certame, v.g. quando da habilitacdo e da andlise das propostas (artigo
109). (ZYMLER, Benjamin. Consideragdes sobre o estatuto juridico das
empresas estatais (Lei 13.303/2016). Revista Interesse Piblico, ano 19,
n. 102, p. 15.26, mar./abr. 2017. p. 16).

23 GUIMARAES, Bernardo Strobel. Estatais e contratagdo privada.
Revista [€nite, /LC — Informativo de Licitagdes e Contratos. Curitiba:
Zgnite, n. 282, p. 765-768, ago. 2017; CRISTLIVAM, José Sérgio da
Silva; PIOVESAN, Felipe da Silva. A nova lei das estatais e a aplicagdo
de sangdes nos contratos administrativos: uma analise comparativa com a
lei geral de licitagdes. Revista de Direito Administrativo, Rio de
Janeiro, v. 275, p. 223-248, maio/ago. 2017. p. 244. Disponivel em:
http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/71653/6932
7. Acesso em: 5 mai. 2019.
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como de instrumentos novos que possibilitam ao particular
oferecer melhores solugdes para a administragdo contratante e, por
fim, na mudanga de paradigma em relagao a alteragao unilateral do
contrato e aplicagdo de penalidades.

De plano, vé-se que a governanga publica, como um dos
desdobramentos da consensualidade, também ganhou destaque. Ha
nova preocupagdo com a gestdo das empresas estatais, com a
necessidade de que elas sejam eficientes, estejam melhor
enquadradas dentro de um ambiente de negécios e com melhores
mecanismos de controle interno, que possam ser inovadoras e
menos relegadas as influéncias politicas®**. Nesse tocante, o
Decreto n. 8.945/2016, que regulamenta a Lei n. 13.303/2016,
disp6s sobre os programas de compliance das estatais, que sao
corolério da governanga publica que rege a nova sistematica da lei.
Ha requisitos de transparéncia, postura e até mesmo mecanismos
de controle interno no ambito das atividades das estatais, bem
como a sistematizagdo de regras que podem ser incluidas como
critérios de seleciio nas contratagdes das empresas estatais>®.

Outro ponto importante da lei também diz respeito em
relagdo as prerrogativas especiais. A nova lei das estatais pos fim
a possibilidade de alteragdo unilateral dos contratos
administrativos, de modo que as supressdes e os acréscimos, de
acordo com o paragrafo 1° do artigo 81 da lei, pressupdem o
consenso do particular. O mesmo aconteceu com as hipoteses de
rescisdo unilateral, que foram removidas da nova lei e ndo estdo
mais submetidas ao arbitrio da Administragio Publica®¢.

244 Como aponta Vicende Cardoso de Figueiredo: O setor empresarial
publico ¢ comumente associado a ineficiéncia, a baixa capacidade de
inovagao e a exposicao a influéncias politicas, e como gerador de prejuizo
ao Erario, na medida em que, quando em déficit operacional, drena
recursos or¢amentarios. (FIGUEIREDO, Vicente Caroso de. A
governanga corporativa nas empresas estatais a partir da Lei n°
13.303/2016. Revista Sintese de Direito Empresarial, n. 59. nov dez
2017. p. 38-56).

245 SCHRAMM, Fernanda Santos. O compliance como instrumento de
combate a corrup¢iio no ambito das contratagles publicas. 2018. 412
f. Dissertacdo (Mestrado) — Programa de Pés-Graduag@o em Direito,
Universidade Federal de Santa Catarina, 2018.

246 Portanto, o contrato ganha maior relevo normativo nesse negocio
juridico, com destaque para a auséncia de disposi¢do normativa na Nova
Lei das Estatais equivalente aqueles da Lei Geral de Licitagdes que
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Por fim, uma das novidades trazidas pela nova lei das
estatais € a contratacdo semi-integrada, que parece seguir
justamente a logica preconizada pela consensualidade de uma
Administra¢ao que escuta os particulares na tomada de decisdo. A
contratagio  semi-integrada’’  consiste  basicamente  na
possibilidade de que os licitantes, durante o procedimento
licitatorio, possam propor solu¢des melhores — tanto no sentido
técnico, como no econémico — em relagdo as previstas no projeto
bésico desenvolvido pela estatal>*®. A lei parece ter privilegiado

prescrevem as prerrogativas da Administragdo para modificar e rescindir
unilateralmente o contrato, bem como de fiscalizar sua execugdo
(clausulas exorbitantes). Toda matéria normativa relacionada com casos
de alterag@o contratual fica agora condicionada a dindmica do regime de
alterac@o consensual (consensualidade). Os acréscimos e supressoes, por
exemplo, ndo serdo mais passiveis de imposi¢do ao contratado, sob
nenhuma hipétese. No caso da rescisdo, a situa¢do € ainda mais relevante,
porquanto sequer foram inseridas normas nesse sentido, ressalvadas as
hipoteses estabelecidas no contrato. (CRISTLIVAM, José Sérgio da Silva;
PIOVESAN, Felipe da Silva. A nova lei das estatais e a aplicacdo de
sangdes nos contratos administrativos: uma analise comparativa com a lei
geral de licitagdes. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro,
v. 275, p. 223-248, maio/ago. 2017. p. 241. Disponivel em:
http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/71653/6932

7. Acesso em: 5 mai. 2019).

247 No final das contas, a contratagdo semi-integrada faz com que a disputa
ndo ocorra somente em relagdo ao preco. A disputa estende-se para a
inteligéncia de engenharia que leva ao menor prego, a fazer mais por
menos. Os licitantes sdo estimulados a investigar solugdes diferentes das
previstas no projeto basico, atendidas as balizas do projeto basico, para
reduzir os seus custos, apresentar pre¢os menores e ampliar suas chances
de vitoria. O modelo, em tese, é excelente, € moderno, abre uma nova
perspectiva para a licitagdo, dentro de uma Administragdo consensual e
dialdgica, que ndo atua apenas unilateralmente, mas que conversa, tem a
humildade de ouvir e aprender com a expertise da iniciativa privada. A
estatal tem a chance de ganhar com a expertise dos licitantes. (NIEBUHR,
Joel de Menezes; NIEBUHR, Pedro de Menezes. Licitagles e contratos
das estatais. Belo Horizonte: Forum, 2018. p. 133).

248 NIEBUHR, Joel de Menezes. Virou a chave do novo regime de
licitagdes e contratos das estatais. O que esperar dos 6rgdos de controle?
Oeb [lénite ILC, jul. 2018. Disponivel em:
https://www.zenite.blog.br/virou-a-chave-do-novo-regime-de-licitacoes-

e-contratos-das-estatais-o-que-esperar-dos-orgaos-de-controle/.  Acesso
em: 5 mai. 2019.
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em muito a eficiéncia e a necessidade de adoc¢do de melhores
tecnologias ou metodologias quando elas de fato forem possiveis.
Isso também confere maior autonomia para a sele¢cdo da preposta
mais vantajosa, na medida em que a avaliagdo a respeito de qual a
tecnologia atende melhor o interesse publico fica a cabo da
estatal>*’.

De todo modo, perceba-se que, pelo que se expds até o
momento, ndo havia sistematiza¢do da consensualidade como um
grande instituto, ao contrario do que se verificou pela analise das
leis de processo administrativo italiano, espanhol e alem&o. Os
mecanismos consensuais no Direito brasileiro resumiam-se,
portanto, a apenas alguns instrumentos espalhados, como os ja
mencionados termo ajustamento de conduta (TACs), contratos de
gestdo, termos de parceria, acordos no ambito do CADE, acordos
de leniéncia e mecanismos de mediagdo e autocomposi¢do
administrativa. Tampouco a lei de processo administrativo
brasileira dava uma  resposta  significativa  quanto
procedimentalizagdo e a competéncia para edicdo de tais
mecanismos.

Tal cendrio trazia consigo forte inseguranga juridica na
celebragdo de ajustes entre os particulares ¢ a Administragdo
Publica, mormente tendo-se em vista a chance real e séria de que
eventual acordo pudesse configurar ato de improbidade
administrativa por violagdo dos principios balizadores da
atividade administrativa ou de que eventualmente o ajuste viesse
a ser anulado pelos 6rgdos de controle com base na auséncia de
fundamento legal para tanto. Com efeito, a adogdo de
mecanismos consensuais de forma ampla pela Administragdo
Publica costumava nio ser bem vista por parte dos juristas e da
doutrina justamente por ofensa ao principio da legalidade —ja que
ndo havia, fora da moldura legal dos mecanismos especificos
previstos em legislac@o esparsa, possibilidade de firmar acordos.

S6 muito recentemente é que sobreveio importante
alteracdo legislativa, que, aos olhos deste pesquisador, significa
verdadeiro marco no Direito Administrativo brasileiro ao trazer,
com seguranca, a possibilidade de adogdo de mecanismos
consensuais, de forma ampla e genérica, e reunir, num so

249 NIEBUHR, Joel de Menezes; NIEBUHR, Pedro de Menezes.
Licitacles e contratos das estatais. Belo Horizonte: Forum, 2018. p.
134.
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dispositivo, a alma da consensualidade. Os alcances, os limites e
as possibilidades trazidas pela norma serdo objeto do proéximo
capitulo.
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4/0 ARTIGO 26 DA LEI DE INTRODUCAO AS NORMAS
DO DIREITO BRASILEIRO

“Estavamos convencidos de que era preciso
melhorar a qualidade da atividade decisoria
publica, exercida nos varios niveis da
Federacdo (federal, estadual, distrital e
municipal) e nos diferentes Poderes
(Executivo, Legislativo e Judiciario) e
também nos 6rgdos auténomos de controle
(tribunais de contas e ministérios
publicos).”

(Carlos Ari Sundfeld, sobre a alteragao da
LINDB)

Apesar de extensos, os capitulos anteriores sdo importantes
para conferir o rigor cientifico necessario a duas afirmagoes
trazidas ao longo da pesquisa. A primeira consiste na evidenciagdo
de um fendmeno evolutivo da Administragdo Publica,
consubstanciado na mudanga de postura em sua atividade
administrativa. Antes pautada principalmente pelo viés imperativo
e autoritario, e valendo-se precipuamente do ato administrativo
unilateral como forma de consecugdo do interesse publico, vé-se
que a evolug@o do modelo de Estado teve impacto direto na forma
pela qual a Administragdo Publica passou a se portar. Assim,
especialmente no ambito brasileiro, influenciada pela logica da
sociedade em rede”® e pelas mudangas politicas e estruturais
ocorridas ao longo das ultimas décadas do século XX, a
Administra¢ao Publica brasileira parece abrir gradativo espaco ao
fendmeno consensual. Observa-se a proliferacdo de mecanismos
consensuais e sua ado¢do de forma mais reiterada na pratica do
Direito Administrativo. O ato administrativo unilateral cede
espaco as formas dialdgicas de tomada de decisdo, abrindo-se as
portas a0 método que Gustavo Justino de Oliveira denomina
“Administrar por acordos™!'. Crescem também as formas de

20 CASSESE, Sabino. As redes como figuras organizativas de
colaboragdo. A[IC Revista de Direito Administrativo [
Constitucional, Belo Horizonte, ano 3, n. 11, jan./mar. 2003. p. 15-19.

21 OLIVEIRA, Gustavo Henrique Justino de; SCHWANKA, Cristiane.
A administragdo consensual como a nova face da Administragdo Publica
no século XXI: fundamentos dogmaticos, formas de expressio e
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participacdo do particular na tomada de decisdo publica, sob o
nome de “participa¢do popular” ou “participa¢do administrativa”.

O segundo ponto fundamental reside na premissa de que a
consensualidade na Administragdo Publica veio caminhando, de
forma timida, passando de instrumentos esparsos no ordenamento
juridico brasileiro para uma efetiva sistematizagao por meio de um
permissivo genérico, amplo e geral. Esse movimento reafirma a
loégica evolutiva na Administragdo Publica e ndo somente nela:
trata-se de uma tendéncia que alcanga normativas internacionais
(Agenda da ONU) e até mesmo o Codigo de Processo Civil
brasileiro. Isso demonstra que o consenso ¢ uma maxima que
atinge os varios ramos e relagdes juridicas.

O terceiro e derradeiro capitulo tem por objetivo, portanto,
superado o aporte tedrico necessario inicial, enfrentar o ponto
central da presente dissertagdo — que € justamente o artigo 26 da
Lei de Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro, escolhido para
esta pesquisa por ser considerado o aludido permissivo genérico
que adentra ao ordenamento com o escopo de trazer maior
seguranga juridica e sistematicidade aos acordos na Administragao
Publica — figura inédita e de inquestionavel relevancia teorica e
pratica.

As proximas paginas, assim, tratardo do panorama geral da
LINDB (fungéo e breve historico), da inser¢do do dispositivo por
meio da Lei n. 13.655/2018 ¢ o que ele representa em termos de
consensualidade, bem como as nuances e requisitos formais para
edicdo de acordos com fundamento na LINDB. Por ultimo,
pretende-se exemplificar sua aplicacdo em alguns ramos do direito
publico, bem como conjecturar o que se pode esperar para um
futuro proximo. Em linhas gerais, a ideia é destrinchar o
dispositivo e proporcionar ao leitor uma visdo nas entrelinhas,
além da leitura rasante do texto legal.

4.1/ ASPECTOS FUNDAMENTAIS DA LEI DE IN TRODUCAO
AS NORMAS DO DIREITO BRASILEIRO

4.1.1Historico, fungio e estrutura

instrumentos de agdo. ALIC Revista de Direito Administrativo [
Constitucional, Belo Horizonte, ano 8, n. 32 p. 31-50, abr./jun. 2008. p.
38.
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Como dito, elegeu-se como foco de estudo especificamente
o artigo 26 da LINDB, razao pela qual o panorama geral da lei sera
abordado de forma sintética, apenas de modo a introduzir seus
aspectos gerais.

A Lei de Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro —
LINDB nem sempre teve esse nome. Por muito tempo, ¢ ha até
muito recentemente, era conhecida como Lei de Introdugido ao
Codigo Civil — LICC?*2. Desenhada no Estado-Novo, com o entio

232 André Tito da Motta Oliveira esclarece que “TaCidealizagdo de uma
lintrodugdo’ ao Codigo Civil de 1.916 teve nitida influéncia da Lei de
Introdugdo ao Codigo Civil Alemao (Einflhrungsgesetzes zum
Bligerlichen Gesetzbuche — EGBGB) de 1896 por parte de seu autor,
Clovis Bevilaqua, inclusive sua estruturagdo e sistematizagdo”.
(OLIVEIRA, André Tito da Motta. Comentarios ao projeto de lei n.
264/84 do Senado e a proposta de Haroldo Valladao. In: CUNHA FILHO,
Alexandre Jorge Carneiro; ISSA, Rafael Hamze; SCHWIND, Rafael
Wallbach. Lei de introducio as normas do direito brasileiro [
anotada: Decreto-Lei n® 4.657, de 4 de setembro de 1942, vol. I. Sao
Paulo: Quartier Latin, 2019. p. 60).
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presidente Getulio Vargas®>, o Decreto-Lei®** n. 4.657/1942 foi
concebido inicialmente ndo para servir de porta de entrada ao
direito brasileiro como um todo, mas para tentar imprimir novos
ares ao Codigo Civil de 1916. A ideia era, cerca de 30 anos depois
da codificacdo civil, diante das sucessivas transformac¢des na
sociedade e no direito, dar ares mais modernos e adaptar a
legislacdo civilista que havia sido esculpida de acordo com as
concepgodes e com os olhos do Século XIX.

A lei era de racionalidade oitocentista, uma vez que
concebia o direito como um sistema de normas por codigos,

233 Sobre o periodo histérico André Tito da Motta Oliveira explica que
“com a derrocada da Republica Velha, Getlilio Vargas iniciou a revisao
do ordenamento juridico brasileiro para adapta-lo a um novo panorama
do Brasil-industrial. Em outras palavras, o modelo eleito ndo agradava a
recente burguesia que ascendia num contexto pré-industrial.

A partir do Decreto n. A partir do Decreto n. 19.459 de 1930, formou-se
comissdo legislativa para discutir as alteragdes ao Cddigo Civil, sendo
constituido Eduardo Espinola no processo de revisdo da lei de Introducao
ao Cadigo Civil. O anteprojeto elaborado foi rejeitado em 1939, tendo
sido nomeada nova comissdo, composta por Orozimbo Nonato,
Philadelpho Azevedo e Hahnemann Guimaraes.

Desse projeto, restaram aprovadas apenas as modificagoes a Lei de
Introdugdo ao Codigo Civil. Posteriormente, houve publicagdo do
Decreto-lein. 4.657 de 4 de setembro de 1942, seguindo as mesmas linhas
estruturais reitoras da introdugdo pretérita - mesmo revogando-a, mas
adotando como regra de cional, além conexdo a lei do domicilio (lex
domicilii) ao estatuto pessoal. A justificativa ndo poderia ser outra, o
receio de se aplicar a legislagdo de nacionais dos paises que formavam o
Eixo na Segunda Grande Guerra.

Vargas almejava o crescimento da industrializagdo nacional, por isso
adotou postura conservadora na edigdo e revisdo do ordenamento juridico
brasileiro, a fim de resguardar os interesses do mercado e do trabalhador
brasileiro. A ele aderiram vozes dos maiores expoentes da época de linha
internacionalista, mas preservando os ideais nacionalistas. O resultado foi
a adog@o de estruturas de conexdo aparentemente paradoxais, algumas
vezes ambiguas. (OLIVEIRA, André Tito da Motta. Comentarios ao
projeto de lei n. 264/84 do Senado e a proposta de Haroldo Valladdo. In:
CUNHA FILHO, Alexandre Jorge Carneiro; ISSA, Rafael Hamze;
SCHWIND, Rafael Wallbach. Lei de introduciio as normas do direito
brasileiro [1anotada: Decreto-Lei n° 4.657, de 4 de setembro de 1942,
vol. I. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2019. p. 61).

234 embre-se que a extinta figura do decreto-lei permitia ao Presidente da
Republica editar atos normativos, com forca de lei.
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“consolidadas e compiladas de modo racional e organizado, e ao
qual seria dada uma uniformidade de tratamento™?%. Aquilo que
era 0 “resquicio”, ou seja, do que a codificagdo nio tinha dado
conta de enfrentar, era relegado as leis especiais. De toda forma,
preocupava-se sobremodo para que as matérias tratadas em lei
especial ndo comprometessem a racionalidade projetada para um
sistema essencialmente codificado.

Ademais, a fonte precipua do direito quando da edigdo da
LINDB (entdo LICC) era a lei formal, a quem caberia a ingloria
tarefa de disciplinar todas as situagdes juridicas possiveis no que
se refere a relagdo entre os individuos. A tarefa de aplicagdo do
direito, nesse sentido, seria algo simples, uma vez que caberia ao
intérprete apenas dizé-lo no caso concreto. Caso lacunosa a lei,
aplicavam-se as fontes secundarias (analogia, costumes e
principios gerais de direito)>°.

Sucede que o sistema, tal como projetado, “monopolistico,
retrospectivo e pretensamente estavel” nasceu fadado ao fracasso
por trés razdes: (i) ndo existe a possibilidade de positivar e regular
todas as situagdes de fato e suas consequéncias juridicas, numa
visdo de resolugdo de conflitos com solug¢des “pré-moldadas”. Isso
porque ndo ha um legislador onisciente, dotado de conhecimento
para disciplinar todas as situa¢des juridicas e positivar todas as
solucdes para a resolugdo de todos os conflitos entre sujeitos de
direito. A complexidade nas relagdes sociais, novamente
referenciando a logica de sociedade em rede, bem como a
constante mutagdo nas relagdes sociais deixam a LINDB
rapidamente ultrapassada.

Da mesma forma, (ii) a atividade de aplicagdo do direito ndo
se faz pela mera subsunc¢do da norma ao caso concreto, como se
coubesse ao juiz apenas dizer o direito de acordo com a vontade do

255 SCHWIND, Rafael Wallbach. O sentido da LINDB no direito atual.
In: CUNHA FILHO, Alexandre Jorge Carneiro; ISSA, Rafael Hamze;
SCHWIND, Rafael Wallbach. Lei de introduciio as normas do direito
brasileiro [1anotada: Decreto-Lei n° 4.657, de 4 de setembro de 1942,
vol. I. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2019. p. 47.

236 SCHWIND, Rafael Wallbach. O sentido da LINDB no direito atual.
In: CUNHA FILHO, Alexandre Jorge Carneiro; ISSA, Rafael Hamze;
SCHWIND, Rafael Wallbach. lei de introducio as normas do direito
brasileiro [1anotada: Decreto-Lei n° 4.657, de 4 de setembro de 1942,
vol. I. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2019. p. 47.
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legislador positivada na lei. Por ultimo (iii), direito privado e
publico estdo cada vez mais interpenetrados. Normas de direito
publico cada vez mais sdo atingidas pelas de direito privado e vice-
versa, o que afasta a ideia de separagdo de todo o direito em grupos
isolados. O mesmo se aplica em relagdo ao papel do Estado, que
hoje esta presente em varias outras areas além de sua posigdo
classica de prestador de comodidades publicas.

A esse respeito, vale referenciar Floriano de Azevedo
Marques Neto:

Além de ser ultrapassada, tipica dos séculos
XVIII e XIX, a antiga racionalidade da Lei
de Introducdo ¢é hoje insustentavel. As
disciplinas juridicas ndo nascem de seu
aprisionamento em milhares de artigos
organicamente  sistematizados  (Paolo
Grossi, Primeira Li¢do sobre Direito. Trad.
Ricardo Marcelo Fonseca. Rio de Janeiro:
Forense, 2006). Elas brotam da experiéncia
social e nela se desenvolvem (mesmo
quando aprisionadas). O Direito ndo ¢é a
matéria codificada — ele ndo nasce dos
codigos, mas sim da vida (e nela se

desdobra)®’.

Durante todo seu tempo de vigéncia, a lei foi alvo de
pouquissimas alteragdes’>® das quais nenhuma significativa.
Apenas com o advento da Lei n. 12.376/2010 é que a entdo LICC
passou a ser denominada Lei de Introdugdo as Normas do Direito
Brasileiro, cortando o corddo umbilical com o Coédigo Civil e

27 MARQUES NETO, Floriano de Azevedo, MOREIRA, Egon
Bockmann. Uma lei para o estado de direito contemporaneo. Revista de
Direito Publico da EconCmia CRDPE, Belo Horizonte, ano 2016, n. 54,
p. 209-211, abr./jun. 2016. p. 209.

258 Foram elas: Lei n. 3238/1957; Lei n. 6515/1977; Lei n. 9047/95 e Lei
n. 12036/2009. Sobre o tema, ver OLIVEIRA, André Tito da Motta.
Comentarios ao projeto de lei n. 264/84 do Senado e a proposta de
Haroldo Valladdo. In: CUNHA FILHO, Alexandre Jorge Carneiro; ISSA,
Rafael Hamze; SCHWIND, Rafael Wallbach. Lei de introducao as
normas do direito brasileiro - anotada: Decreto-Lei n° 4.657, de 4 de
setembro de 1942, vol. I. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2019. p. 62).
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deixando as claras para todo o sistema juridico o seu carater amplo
e geral.

Conforme ressaltado, a LINDB tinha a fungéo precipua de
renovar, com os olhos do século XX, os ares do Codigo Civil de
1916 de visdo oitocentista. A partir da alteracdo legislativa de
2010, por outro lado, evidencia-se que a lei ndo esta mais adstrita
ao direito privado, mas se apresenta como a porta de entrada para
todo o direito brasileiro.

Mesmo apos as alteragdes de 2010, que elevaram a LINDB
a condi¢do de norma geral do direito e ndo apenas do direito civil,
a concepgdo desatualizada permanecia a mesma. Especialmente no
que se refere a pratica do Direito Administrativo, um dos principais
problemas da residia na crenga da centralidade da lei como forga
motriz do direito. Com isso, ignorava-se a crescente produgdo de
regulamentos administrativos para disciplinar o dia-a-dia da
Administracdo Publica. Como elucidam Carlos Ari Sundfeld e
Bruno Salma, as normas que influem diretamente na pratica do
Direito Administrativo, especialmente em matéria econdmica e
regulatoria, ndo estdo nas leis, mas nos regulamentos editados
pelas autoridades administrativas de cada ente/6rgdo. Coube a
reforma introduzida pela Lei n. 13.655/2018 trazer essa realidade
para a LINDB, impondo a transparéncia e motivagdo, o que sera
retomado no topico seguinte.

Portanto, prosseguindo-se com o raciocinio em relagio as
suas fun¢des declaradas, a LINDB conforma uma lei fundacional
veiculadora das ferramentas primarias do trabalho juridico. N&o se
trata de uma lei fundamental, que define as balizas do ordenamento
juridico patrio, até porque disso ja trata a Constituicdo de 1988.
Como bem define Carlos Ari Sundfeld, de maneira bastante
objetiva, a LINDB ¢é uma espécie de “portdo de entrada para o
mundo juridico”, que define os modos de “funcionamento do
direito, de operag@o das normas gerais ou individuais de que ele se
compde. Uma lei com orientagdes sobre vigéncia, interpretagao,
validade, invalidacdo, preservagdo e produgio de normas”>>°.

2% SUNDFELD, Carlos Ari. A Lei de Introdugio as Normas do Direito
Brasileiro e sua renovagdo. In: CUNHA FILHO, Alexandre Jorge
Carneiro; ISSA, Rafael Hamze; SCHWIND, Rafael Wallbach. Lei de
introdug¢fo as normas do direito brasileiro - anotada: Decreto-Lei n°
4.657, de 4 de setembro de 1942, vol. I. Sao Paulo: Quartier Latin, 2019.
p- 33
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Ou seja, a LINDB ndo tem por finalidade regular
diretamente a relacdo entre sujeitos de direito, mas tdo somente
acomodar as regras que devem ser observadas para aplicagdo das
normas que regulam tais relagdes’’. E uma metanorma de
introdugdo ao sistema legislativo brasileiro, uma “lei sobre a lei”
(lex legum)®®'. Sobre tais funcdes, prossegue Rafael Hamze Issa ao
dizer que

trata de aspectos ligados a interpretagdo e
aplicagdo do direito em ambito nacional.
Volta-se ela, portanto, principalmente as
autoridades publicas de todos os Poderes da
Republica. Com efeito, estipular as regras
de aplicagdo das normas vigentes em todo o
territorio nacional, ela assume este aspecto
de regular o modo pelo qual as autoridades
devem atuar na aplicagdo das leis e demais
normas nacionais, criando, para 0s
cidaddos, um conjunto de garantias
relacionadas a forma como elas serdo
interpretadas e aplicadas pelos
representantes do Estado, em suas mais
diversas manifestagdes (judiciais,
administrativas e controladoras)*®2.

260 Rafael Wallbach Schwind esclarece que ser comum a existéncia de leis
introdutdrias aos codigos que, embora ndo o integrem, servem como tipo
de “cobertura” com o objetivo de pacificar sua aplicagdo e interpretagdo.
Prossegue o autor afirmando que “a existéncia de lei introdutorias com
obletivo de disciplinar a aplicacdo e a interpretagdo de outras leis
decorre da compreensdo de que de nada adianta estabelecer normas
positivadas se a sua interpretagdo e aplica¢do ndo obedecerem a uma
certa rigidez de critérios”. (SCHWIND, Rafael Wallbach. O sentido da
LINDB no direito atual. In: CUNHA FILHO, Alexandre Jorge Carneiro;
ISSA, Rafael Hamze; SCHWIND, Rafael Wallbach. Lei de introducao
as normas do direito brasileiro - anotada: Decreto-Lei n® 4.657, de 4
de setembro de 1942, vol. I. Sao Paulo: Quartier Latin, 2019. p. 45).

261 SCHWIND, Rafael Wallbach. O sentido da LINDB no direito atual.
In: CUNHA FILHO, Alexandre Jorge Carneiro; ISSA, Rafael Hamze;
SCHWIND, Rafael Wallbach. Lei de introduciio as normas do direito
brasileiro - anotada: Decreto-Lei n° 4.657, de 4 de setembro de 1942,
vol. I. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2019. p. 46.

262 ISSA, Rafael Hamze. Tmbito de aplicabilidade da LINDB:
fundamento constitucional e aspecto federativo. In: CUNHA FILHO,
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Quanto a estrutura, compde-se de 30 artigos, que podem ser
categorizados da seguinte forma: os dois primeiros disciplinam as
regras sobre vigéncia das normas, o terceiro e o quarto cuidam,
respectivamente, da inescusabilidade pelo desconhecimento da lei
e do uso das fontes secundarias de direito em caso de lacunas; o
quinto e o sexto, da interpreta¢do das normas e de sua aplicagdo no
tempo; do sétimo ao dezenove, disciplina as regras para a aplicagio
das leis no espago. Ja os artigos 20 a 30 foram justamente aqueles
introduzidos pela reforma de 2018, que serdo tratados a seguir.

4.2TA LEI N. 13.655/2018: UM PEQUENO GRANDE PASSO

O tdpico anterior tratou de sintetizar os principais sintomas
dos problemas envolvendo a LINDB, fornecendo as razdes pelas
quais se demandava algum tipo de atualizagdo na norma.

A proposta de alteracdo da LINDB originou-se com estudos
da Sociedade Brasileira de Direito Publico (SBDP) e do Grupo
Publico da Fundagdo Getulio Vargas — FGV Direito SP. Visava-se
enfrentar trés problemas centrais, a saber: (i) a forma de construgao
classica do interesse publico, que se enrijeceu como monopo6lio do
Estado e, sobretudo, do Judiciario e dos “6rgdos de controle”. E
que as pesquisas encabecadas pelos grupos em questio
evidenciaram um cendrio onde a tomada de decisdes sobre as
politicas publicas estava sendo relegada, a tltima palavra, aos
controladores. Nao apenas o controle de legalidade, mas o proprio
mérito do ato em si; (ii) o tratamento da autoridade publica, ou seja,
a forma e os fundamentos pelos quais a decisdo publica era tomada
¢ a incerteza juridica quanto a responsabilizagdo desses agentes; e,
(iii) os papéis dos Poderes do Estado e dos 6rgdos constitucionais
auténomos.

Os estudos foram coordenados por Carlos Ari Sundfeld e
Floriano de Azevedo Marques Neto. Para que pudesse ser
incorporada ao mundo juridico, o Senador Antonio Anastasia
encampou a iniciativa, que resultou no Projeto de Lei n. 349/2015.
Como destaca um dos “pais” da lei, Carlos Ari Sundfeld, “a fungéo

Alexandre Jorge Carneiro; ISSA, Rafael Hamze; SCHWIND, Rafael
Wallbach. Lei de introdugao as normas do direito brasileiro - anotada:
Decreto-Lei n° 4.657, de 4 de setembro de 1942, vol. 1. Sdo Paulo:
Quartier Latin, 2019. p. 51.
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das novas normas teria de ser regular as bases da criagdo e
aplicagdo do direito, mas agora segundo as necessidades atuais. Era
preciso publicizar ainda mais a LINDB, e com isso moderniza-
1229, A esse respeito, esclarece Rafael Wallbach Schwind:

Por outro lado, a crescente presenga do
Estado nas relagdes juridicas, tanto na
qualidade de regulador, como aplicador e
controlador, demandou que existissem
outras normas de sobredireito para
estabelecer preceitos basicos a essas
situa¢des. Dai a edicdo da Lei 13.655, que
acrescentou os arts. 20 a 30 da LINDB?%,

Carlos Ari Sundfeld explica que a grande aposta da
iniciativa legislativa era justamente trazer mais equilibrio a agdo
estatal e seguranca a atuacdo dos agentes publicos e parceiros
privados, sem que isso comprometesse, de outra mao, o controle
publico. Queria-se inovagdo sem risco constante, e iSso SO seria
possivel num cenario em que reinasse a seguranga juridica — com

0 que o Brasil, a propésito, ndo esta acostumado®%’.

263 SUNDFELD, Carlos Ari. A Lei de Introdugio as Normas do Direito
Brasileiro e sua renovagdo. In: CUNHA FILHO, Alexandre Jorge
Carneiro; ISSA, Rafael Hamze; SCHWIND, Rafael Wallbach. Lei de
introdugfo as normas do direito brasileiro - anotada: Decreto-Lei n°
4.657, de 4 de setembro de 1942, vol. I. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2019.
p. 35.

264 SCHWIND, Rafael Wallbach. O sentido da LINDB no direito atual.
In: CUNHA FILHO, Alexandre Jorge Carneiro; ISSA, Rafael Hamze;
SCHWIND, Rafael Wallbach. Lei de introducéiio as normas do direito
brasileiro - anotada: Decreto-Lei n° 4.657, de 4 de setembro de 1942,
vol. I. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2019. p. 48.

265 H4 varios estudos discutindo a questdo. Para aprofundamento sobre o
problema da seguranga juridica no Brasil ver: BICALHO, Alécia Paolucci
Nogueira. A seguranga juridica no procedimento licitatorio. [I[ Tz [T1T]
O e @ T T Cs T TiCe MU0 0, Belo Horizonte, ano 12, n. 135,
p- 9-22, mar. 2013; MASCARO, Alysson Leandro. Para uma teoria geral
da seguranca juridica. [IL1isla ([ asi[0ilaTTTTIsa TS s § T ais 11
U000, Belo Horizonte, ano 9, n. 31, p. 791-810, jan./abr. 2015;
MARTINS, Eliezer Pereira. Seguranga juridica e a certeza do direito em
matéria disciplinar aspectos atuais. [Jorum Administrativo [ Direito
Publico (1A, Belo Horizonte, ano 3, n. 23, jan. 2003. Disponivel em:
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Por conta disso, propds-se mecanismos de seguranca e
eficiéncia juridica, com o escopo de buscar harmonia e moderagao
ao controle publico. Quis-se, igualmente, desenhar uma espécie de
guia geral para a tomada de decisdes na esfera publica, tanto para
a propria Administragdo Publica como para os 6rgdos de controle
a fim de evitar, principalmente, a tomada de decisoes baseada em
conceitos vagos e para que o controlador publico ndo se substitua
ao gestor na tomada de decisdo ao impor a op¢ao que julga melhor.
A proposta de lei queria proteger o administrador ptblico de boa-
fé e, noutro vértice, impor a analise de consequéncias praticas na
edigdo de atos, dos fatores que influem na decisdo. Buscou-se
impedir, sobretudo, arbitrariedades de todos os lados — dos
gestores publicos e dos 6rgdos de controle.

A iniciativa também ¢é corolario de uma visdo realista da
gestao publica, ao procurar trocar a burocracia dos “clipes” pela
solugdo real dos problemas?®. Nesse sentido, elucida Carlos Ari
Sundfeld:

Fazer com que a interpretagdo do direito
administrativo olhe para as politicas
publicas, para os negdcios publicos, ao
invés de se focar nos clipes, ndo ¢
incompativel com o controle da legalidade
em geral, ¢ da probidade em especial.
Formalismo algum ¢ capaz, sozinho, de
combater corrupgdo. Por tras dos clipes, da
obsessdo com a pura forma, ¢ que talvez se
consigam esconder mais facilmente as

http://www.bidforum.com.br/PDI0006.aspx?pdiCntd=2970. Acesso em:
16 maio 2019; MOREIRA, Egon Bockmann; MILANO, Célio Lucas.
Contratos publicos de longo prazo: a seguranca juridica advinda da
certeza da mudanca. Revista de Direito Piblico da Economia [ RDPE,
Belo Horizonte, ano 9, n. 34, p. 171-183, abr./jun. 2011; PEREIRA
JUNIOR, Jessé Torres; DOTTI, Marinés Restelatto. A Lei das Estatais
contribui para simplificar e elevar a seguranca juridica de licitagdes e
contratos? [Jorum de Contratacio e Gestiao Publica [1 [ICGP, Belo
Horizonte, ano 17, n. 193, p. 18-29, jan. 2018.

266 A referéncia aos “clipes” foi tirada da obra de Carlos Ari Sundfeld.
Sobre o tema, ver: SUNDFELD, Carlos Ari. Direito administrativo entre
os clips e os negocios. In: ARAGAO, Alexandre dos Santos; MARQUES
NETO, Floriano de Azevedo (Coord.). Direito administrativo e seus
novos paradigmas. Belo Horizonte: Férum, 2008. p. 87.



136

grandes  manipulagdes, as  fraudes
sistémicas®®’.

Num primeiro momento, deparando-se com
ideias tdo bem-intencionadas, pode parecer que a proposta de
alteracdo da LINDB foi bem aceita por toda a comunidade juridica.
A realidade, todavia, foi outra.

Apesar de ter recebido macigo apoio de juristas,
gestores publicos, economistas, os quatro anos de tramitagdo do
Projeto de Lei n. 349/2015 (na Camara dos Deputados, o projeto
foi renomeado para PL n. 7.448/2017) foram bastante conturbados.
Inclusive, mais firmemente no final do seu periodo de tramitacao,
a proposta passou a sofre uma série de duras criticas de setores da
sociedade, especialmente dos orgdos de controle’®®. Muitos

267 SUNDFELD, Carlos Ari. A Lei de Introducio as Normas do Direito
Brasileiro e sua renovagdo. In: CUNHA FILHO, Alexandre Jorge
Carneiro; ISSA, Rafacl Hamze; SCHWIND, Rafael Wallbach. Lei de
introdugfo as normas do direito brasileiro - anotada: Decreto-Lei n°
4.657, de 4 de setembro de 1942, vol. I. Sao Paulo: Quartier Latin, 2019.
p. 37.

268 Conforme consta da Nota Técnica conjunta n. 01/2018, do Ministério
Publico Federal, alega-se terem sido alijados do debate “representantes de
Tribunais de Contas, Ministério da Transparéncia e Controladoria-Geral
da Unido, Conselho Administrativo de Defesa Econdomica, Poder
Judiciario, Ministério Publico, associagdes e representagdes de classes,
além da sociedade civil”. Isso teria impedido eventuais contrapontos, aos
olhos dos signatarios da nota. (MIISTERIO PUBLICO FEDERAL. Nota
Técnica n[1012018. Nota técnica das 112013141500 7C0cAmaras de
coordenagdo e revisdo e da procuradoria federal dos direitos do cidaddo
pelo veto integral ao PL 7448/2017 (PLS 349/2015.), de 11 de abril de
2018. Disponivel em: http://twixar.me/TNLn. Acesso em: 18 mai. 2019).
Nao ¢ diferente o tom da Nota Técnica n. 01/2018, da Associagdo dos
Membros dos Tribunais de Contas do Brasil - ATRICON e da Associagdo
Nacional dos Ministros e Conselheiros-substitutos dos Tribunais de
Contas — AUDICON, para quem o “Projeto de Lei n® 7.448/2017 opera
ao contrario da esperanga que o brasileiro deposita nos poderes
constituidos e ao arrepio dos principios e postulados da Republica
Federativa, da harmonia entre os Poderes ¢ da inafastabilidade da
jurisdi¢do”. (ASSOCIACAO DOS MEMBROS DOS TRIBUNAIS DE
CONTAS DO BRASIL — ATRICON; ASSOCIACAO NACIONAL DOS
MINISTROS E CONSELHEIROS-SUBSTITUTOS DOS TRIBUNAIS
DE CONTAS — AUDICON. Nota Técnica n. 0112018. Brasilia, DF, 10



137

acharam que o objetivo velado da lei era diminuir as suas
prerrogativas institucionais e mitigar o controle externo®®. Nessa
esteira, houve igualmente uma série de vetos presidenciais ao texto
final aprovado pelo Legislativo.

De forma breve, faz-se especial destaque as
criticas langadas pela Consultoria Juridica do Tribunal de Contas
da Unido (TCU), por meio da “Analise Preliminar do PL
7.448/2017” e, posteriormente, pelo Parecer n. TC-012.028/2018-
5. O TCU vislumbrou, no projeto de lei, uma tentativa de suprimir
as competéncias constitucionalmente estabelecidas a si, as demais
cortes de contas e ao Legislativo.

A titulo de exemplo, o projeto de lei previu
dispositivo que exigia da autoridade administrativa, controladora
ou judicial, indicar “de modo expresso” as consequéncias juridicas
ou administrativas da decisdo que decretasse a invalidade de “ato,
contrato, ajuste, processo ou norma administrativa”. Impunha-se,
ainda, que a mesma decisdo discriminasse as condigdes para a
corregdo das irregularidades, quando o caso, “de modo
proporcional e equanime e sem prejuizo aos interesses gerais™’°.

de abr. de 2018. Disponivel em: http://www.atricon.org.br/wp-
content/uploads/2017/03/Nota-Tecnica-01-2018-PL-7448-2017Atricon-
Audicon.pdf. Acesso em: 19 mai 2019).

269 As criticas podem ser sintetizadas da seguinte forma: “(i) subtragio de
competéncia dos orgdos de controle para analisar a conduta dos
administradores; (ii) auséncia de referéncia aos beneficios que poderiam
advir para a Administragdo Publica, sendo certo que a transagdo em
relacdo a sangdes exige concessdes reciprocas, tornando-se, portanto,
leniéncia sem contrapartida; e, (iii) utilizagdo de termos abertos L...[Jo que
abre espaco a interpretagdes e subjetivismos, na contramdo da proposta
de conferir maior previsibilidade e seguranga juridica a atuagdo da
Administragdo Publica”. (VIANA, Camila Rocha Cunha. O artigo 26 da
lindb e a consolidagdo do direito administrativo consensual. In: CUNHA
FILHO, Alexandre Jorge Carneiro; ISSA, Rafael Hamze; SCHWIND,
Rafael Wallbach. Lei de Introduciio as normas do Direito Brasil []
Anotada: Decreto-Lei n® 4.657, de 4 de setembro de 1942, vol. 1I. Sdo
Paulo: Quartier Latin, 2019. p. 340).

270 Art. 21. A decisdo que, na esfera administrativa, controladora ou
judicial, decretar a invalidagdo de ato, contrato, ajuste, processo ou norma
administrativa devera indicar de modo expresso suas consequéncias
juridicas e administrativas.

Paragrafo unico. A decisdo a que se refere o caput devera, quando for o
caso, indicar as condigdes para que a regularizagdo ocorra de modo
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A alma do dispositivo estd em exigir responsabilidade dos agentes
estatais ¢ controladores, ao demandar-lhes que apontem as
consequéncias de suas decisdes invalidantes. Para o TCU, o
dispositivo estaria, na verdade, vindicando exercicio de futurologia
dos 6rgaos julgadores e de controle.

No mesmo sentido, o artigo 23 do projeto previu
que a nova interpretacdo ou orientacdo geral sobre norma de
contetido indeterminado, que impusesse novo dever ou
condicionamento de direito aos envolvidos deveria estabelecer
regime de transi¢do para o cumprimento destas obriga¢des. O TCU
tachou a previsdo de inconstitucional, ao suprimir a prerrogativa
do TCU e das demais cortes de contas em assinalar o prazo que
entende cabivel para que as autoridades em situagdo irregular
corrijam suas condutas. Entendeu, também, que a proposicao
legislativa estaria a impor a obrigagdo de os 6rgaos controladores
celebrarem termo de compromisso, o que até entfo era mera
faculdade®”!.

As criticas tecidas pelo TCU foram
posteriormente rebatidas por nota técnica confeccionada por uma
série de juristas, dentre os quais Floriano de Azevedo Marques
Neto, Carlos Ari Sundfeld, Adilson de Abreu Dallari, Maria Sylvia
Zanella di Pietro, Odete Medauar e Margal Justen Filho. A réplica
do TCU veio por meio do Parecer n. TC-012.028/2018-5%7,

proporcional e equianime e sem prejuizo aos interesses gerais, nio se
podendo impor aos sujeitos atingidos 6nus ou perdas que, em fungao das
peculiaridades do caso, sejam anormais ou excessivos. (BRASIL.
Decreto-Lei n. 4.657, de 4 de setembro de 1942. Diario Oficial da
Republica Federativa do Brasil, RJ, 1942. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivilL03/decreto-lei/del4657compilado.htm.
Acesso em: 16 mai. 2019).

271 TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIAO. Anilise preliminar do PL
7448(2017. Analise realizada, em carater preliminar, pela Consultoria
Juridica do TCU. Brasilia, DF, 2018. Disponivel em:
http://twixar.me/0kOn. Acesso em 16 mai. 2019.

272 Para melhor aprofundamento em relagdo ao debate entre as opinides
juridicas, ver: TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIAO. Anilise
Preliminar do PL 7448(2017. Analise realizada, em carater preliminar,
pela Consultoria Juridica do TCU. Brasilia, DF, 2018. Disponivel em:
http://twixar.me/0OkOn. Acesso em 16 mai 2019; MARQUES NETO,
Floriano de Azevedo et al. Resposta aos comentarios tecidos pela
Consultoria [uridica do TCU ao PL n[17.448(2017. Disponivel em:
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Ressalvado o embate, o ponto ¢ que a lei foi
aprovada, com alguns vetos — alguns substanciais, mas foi. Agora,
cabe aos orgaos de controle aceita-la e aplica-la.

Prosseguindo-se com o raciocinio, tem-se que a
LINDB deve ser inserida no contexto da realidade atual, onde se
denota a superagado das codificagdes e onde os principios exercem
papel relevante, quer queira quer nao?’>. Hoje os principios adotam
posi¢do de protagonismo na aplicacdo do direito brasileiro, em um
movimento que se consolidou com o neoconstitucionalismo?’.
Embora merega profundas criticas uma principiologia abstrata e
rasa na tomada de decisdes, ndo se pode negar a proeminéncia dos
principios e de sua for¢a normativa. Conhecendo esse cenario — e
ciente de que ndo se pode simplesmente ignorar o fendmeno — ¢é
que a as alteragdes promovida pela LINDB trataram, inclusive, de
positivar, no artigo 20, que “[nlas esferas administrativa,
controladora e judicial, ndo se decidird com base em valores
juridicos abstratos sem que sejam consideradas as consequéncias

https://www.conjur.com.br/dl/parecer-juristas-rebatem-criticas.pdf.
Acesso em: 16 mai. 2019; TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIAO.
Parecer n. TC-012.0282018-5, de 20 de abril de 2018. Brasilia, DF,
2018. Disponivel em: http://twixar.me/j2Zn. Acesso em: 16 mai. 2019.
23 Como ressaltam Floriano de Azevedo Marques Neto e Egon
Bockmann Moreira, “ha muito tempo, o direito publico deixou de ser
mera subsungdo de fato a lei. A complexidade das relagdes econdmicas e
sociais, a amplitude da atuag@o do Estado e a abertura e ductibilidade das
leis deram cada vez maior margem para interpretacdes divergentes.
Principios hoje s@o aplicados, ndo apenas quando a lei ¢ omissa, mas
muita vez para afastar a aplicacdo da lei. Os orgdos incumbidos de
controlar a administragdo sdo cada vez mais numerosos, autbonomos e com
competéncias amplas. (MARQUES NETO, Floriano de Azevedo;
MOREIRA, Egon Bockmann. Uma lei para o estado de direito
contemporaneo. In: PEREIRA, Flavio Henrique Unes Pereira (Coord.).
Seguranca juridica e [ualidade das decis_es publicas: desafios de uma
sociedade democratica. Brasilia: Senado Federal, 2015. p. 9.

274 SARMENTO, Daniel. O neoconstitucionalismo no Brasil: riscos e
possibilidades. Revista Brasileira de Estudos Constitucionais - RBEC,
Belo Horizonte, ano 3, n. 9, jan./mar. 2009. Disponivel em:
http://www.bidforum.com.br/PDI0006.aspx?pdiCntd=56993. Acesso
em: 16 maio 2019
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praticas da decisio”?”

adequa-la de modo a evitar excessos

A propésito, o mesmo serve em relagdo ao artigo 26, que
sera tratado na sequéncia. Ao invés de negar a realidade pratica de
uma Administragdo Publica que negocia e que celebra variados
ajustes com os particulares, cabe ao direito regular essa relagao
com o objetivo de trazer seguranga juridica e impor seus limites. E
como pontuam, com bastante clareza, Carlos Ari Sundfeld e Bruno
Meyerhof Salma:

. Ao invés de negar a realidade, cabe
276

jé que aplicar o Direito ¢ diferente de fazer
subsungdo — porque em tempos de estado
social regular ndo podemos mais nos dar ao
luxo de viver com a fabula do “legislador
racional” — entdo que se dé as autoridades o
poder de negociar. Mas tudo com ordem,
procedimento, e mais importante, com
transparéncia. Dai, entre outras coisas, o
projeto exigir “consulta publica” e “oitiva
de orgdo juridico” como condigdo da

celebragido de compromissos?”’.

275 BRASIL. Decreto-Lei n. 4.657, de 4 de setembro de 1942. Diario
Oficial da Republica Federativa do Brasil, RJ, 1942. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivilL03/decreto-lei/del4657compilado.htm.
Acesso em: 16 mai. 2019.

276 Nesse sentido, pontua Rafael Hamze Issa: As regras por ela
introduzidas no ordenamento nacional possuem por finalidade elevar a
qualidade das decisdes publicas — de todas as esferas e de todas as fungdes
— por meio da inclusdo de elementos de interpretagdo realistica e
consequencialismo, que se revelam necessarias em todas decisdes
publicas nacionais. Tais regras, na realidade, qualificam o dever
constitucional geral de motivagdo dos atos e judiciais, de todas as
instancias e esferas, consagrando direito subjetivo dos administrados e
jurisdicionados (seja do Poder Judiciario ou dos Tribunais de Contas) a
que as decisdes estatais que sobre eles dispuserem respeitem as regras
recentemente incluidas na LINDB. (ISSA, Rafael Hamze. [Imbito de
aplicabilidade da LINDB: fundamento constitucional e aspecto
federativo. In: CUNHA FILHO, Alexandre Jorge Carneiro; ISSA, Rafael
Hamze; SCHWIND, Rafael Wallbach. Lei de introdugao as normas do
direito brasileiro - anotada: Decreto-Lei n° 4.657, de 4 de setembro de
1942, vol. 1. Sao Paulo: Quartier Latin, 2019. p. 58)

277 SUNDFELD, Carlos Ari; SALMA, Bruno Meyerhof. Chegou a hora
de mudar a velha lei de introdugdo. In: PEREIRA, Flavio Henrique Unes
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Feita a exposi¢do inicial do que representam as alteragoes
levadas a efeito na LINDB, enfrenta-se agora o dispositivo que
motivou a presente pesquisa. Sem pretender esgotar o assunto, até
por conta da novidade no ordenamento juridico, cabe aprofundar o
sentido da norma, compreender seu ambito de aplicagdo, limites e
indicar possiveis interpretacdes. Ao fim, quer-se responder, com o
rigor cientifico necessario, como e de que forma o artigo 26 da
LINDB realiza a ideia de consenso no direito brasileiro.

4.3[AS NUANCES DO ARTIGO 26

Aqui estd o ponto nevralgico da pesquisa. O artigo 26,
incluido a LINDB pela Lei n. 13.655/2018, traz consigo, de forma
inquestionavel, um regime geral de acordos entre Administragdo
Publica e particulares. Como dito anteriormente, o dispositivo nao
inaugura a consensualidade no Direito Administrativo brasileiro
porque ja existiam, antes dele, uma série de modulos consensuais
dentro do ordenamento juridico. O que o dispositivo faz ¢é
inaugurar um permissivo geral genérico na lei introdutéria das
normas brasileiras. O Brasil equipara-se, agora, portanto, ao grupo
de paises que unificam em sua matriz a base consensual, a exemplo
de Italia, Alemanha e Espanha.

Pede-se vénia para incluir o dispositivo no proprio corpo da
dissertacdo e ndo em nota de rodapé, para facilitar sua visualizago.
As demais citagdes de textos legais seguem normalmente
referenciadas em rodapé. Sem mais rodeios, dispde o artigo 26 da
LINDB:

Art. 26. Para eliminar irregularidade, incerteza juridica
ou situagdo contenciosa na aplicacdo do direito
publico, inclusive no caso de expedi¢do de licenca, a
autoridade administrativa podera, apos oitiva do 6rgao
juridico e, quando for o caso, apos realizagdo de
consulta publica, e presentes razdes de relevante
interesse  geral, celebrar compromisso com o0s
interessados, observada a legislagdo aplicavel, o qual
s6 produzira efeitos a partir de sua publicagdo oficial.

Pereira (Coord.). Seguranca [uridica e [ualidade das decisles
publicas: desafios de uma sociedade democratica. Brasilia: Senado
Federal, 2015. p. 14.
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[11° O compromisso referido no caput deste artigo:

I - buscara solugdo juridica proporcional, equanime,
eficiente e compativel com os interesses gerais;

I1- (VETADO);

III - ndo podera conferir desoneragdo permanente de
dever ou condicionamento de direito reconhecidos por
orientacdo geral;

IV - devera prever com clareza as obrigagdes das
partes, o prazo para seu cumprimento e as sangdes
aplicaveis em caso de descumprimento.

[12° (VETADO).

O sentido geral — isto €, a alma do dispositivo —, esta no
caput. Nos paragrafos e incisos estdo os vetores interpretativos,
que disciplinam as condi¢des, os requisitos e os limites para que o
compromisso possa ser ajustado com plena validade juridica. O
texto tratou de consolidar em si uma realidade da Administra¢do
Publica que ja negocia ha tempo, mas por leis esparsas. A novidade
estd na circunstancia de ser permissivo genérico, € permitir,
consequentemente, que todos os entes federativos celebrem
acordos sem precisarem se basear em normativas especificas, por
vezes limitadas apenas a um setor do Direito Administrativo
(regulatorio, ambiental, sancionatoério) e, tampouco, sem tornar
necessaria a tutela do Ministério Publico, dos o6rgdos de controle e
do Judiciério.

A norma propde-se a resolver um problema antigo. Apesar
da existéncia de varios instrumentos consensuais, a auséncia de
uma normativa geral e ampla causava receio nos gestores publicos
e nos particulares interessados. Presente a minima duivida quanto a
possibilidade ou ndo de edi¢gdo do acordo, era melhor ndo
arriscar’’®. Nesse sentido, o artigo retine em si o fundamento para

278 “A regulagdo ambiental é exemplo disso. Embora com referencial
normativo desde 1981, com a publicagdo da Lei n® 6.938/81, raras foram
as vezes em que oOrgdos ambientais aceitaram trocar penalidades
disciplinares por penalidades compensatorias. O recém-publicado
Decreto n° 9.179/17, responsavel pelo detalhamento procedimental e de
forma do “Procedimento de Conversdo de Multa Simples em Servigos de
Preservagdo, Melhoria e Recuperagido da Qualidade do Meio Ambiente”,
sugere que o referencial normativo pretérito, por se apresentar
incompleto, ndo garantia a necessaria seguranga juridica ao administrador
para buscar a consensualidade com o administrado no exercicio do poder
de policia ambiental”. (GUERRA, Sérgio; PALMA, Juliana Bonacorsi.



143

qualquer sorte de acordo — naturalmente, dentro das balizas do
dispositivo e do ordenamento. E o que defendem Juliana Bonacorsi
de Palma e Sérgio Guerra:

A Lein°® 13.655/2018 consagra a dindmica
de atuagdo consensual ao estabelecer
permissivo genérico para que toda a
Administragdo Publica, independentemente
de lei ou regulamento especifico, celebre
COMPromissos. Também confere
importantes diretrizes para uma pratica
consensual com negociag@o mais publica e
paritaria, visando ao efetivo atendimento de
interesses gerais. Assim, trabalha para o
desenvolvimento da  consensualidade
administrativa, com maior efetividade e
seguranga juridica®”.

A bem da verdade, esclarece-se que ha debate em torno da
afirmacdo de ser o artigo 26 o permissivo genérico a edigdo de
acordos. Poder-se-ia defender que o paragrafo 6° da Lei n.
7.347/1985%% (Lei da Agdo Civil Publica) j& supria essa lacuna
desde 1990, sendo desnecessaria nova previsio na LINDB?8!,
Veja-se o teor do referido dispositivo:

Art. 26 da LINDB: novo regime juridico de negociacdo com a
Administragdo Publica. Revista de Direito Administrativo, Rio de
Janeiro, Edigdo Especial: Direito Publico na Lei de Introducéo as Normas
de Direito Brasileiro (Lei n° 13.655/2018), p. 135-169, nov. 2018. p. 146).
279 GUERRA, Sérgio; PALMA, Juliana Bonacorsi. Art. 26 da LINDB:
novo regime juridico de negociagdo com a Administragdo Publica.
Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, Edi¢do Especial:
Direito Publico na Lei de Introdug@o as Normas de Direito Brasileiro (Lei
n° 13.655/2018), p. 135-169, nov. 2018. p. 140.

280 Art. 5° [1.00600s orgdos publicos legitimados poderdo tomar dos
interessados compromisso de ajustamento de sua conduta as exigéncias
legais, mediante cominagdes, que tera eficacia de titulo executivo
extrajudicial.

21 £ como pensa a Consultoria Juridica do Tribunal de Contas da Unido,
exarada no Parecer n. 012.028/2018-5, cujas razdes transcreve-se: “Ora,
se a Lei da Acdo Civil Publica (Lei n° 7.347/1985), em seu art. 5°, [16°, ja
prevé essa possibilidade, inclusive com a vantagem de o compromisso de
ajustamento de conduta ter eficacia de titulo executivo extrajudicial, qual
seria entdo o beneficio visado pela proposta desse art. 26 que, além de se
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Art. 5° [L.0J 0 601 Os orgdos publicos
legitimados poderdo tomar dos interessados
compromisso de ajustamento de sua
conduta as exigéncias legais, mediante
cominagdes, que tera eficacia de titulo
executivo extrajudicial.

Entende-se que, embora importante, a norma em questao
ndo serve como efetivo permissivo amplo, genérico e abstrato apto
a legitimar qualquer espécie de ajustes entre Administragao
Publica e particular, na forma como prescreve o artigo 26 da
LINDB. Em primeiro lugar, o tipo de acordo proposto na Lei n.
7347/1985 esta adstrito as matérias que podem ser discutidas por
meio de acdo civil publica e que ndo necessariamente envolvem
todos os possiveis temas que podem ser objeto de acordos. Isto &,
o0 acordo (termo de ajustamento de conduta) esta relacionado as
hipéteses que autorizam a propositura da agdo civil publica, na
forma do artigo 1° da lei. Da mesma forma, parece ser cabivel
apenas em fase de persecugao estatal, ou seja, em sede de inquérito
civil ou quando instaurado o litigio judicial. Parece impassivel de
aplicagdo em ambito administrativo e, igualmente, ndo comporta
as hipoteses de eliminacdo de incerteza juridica?®?. Por fim, o
dispositivo carece de um minimo regulamentador, o que traz,
igualmente, inseguranga juridica nos limites de sua aplicagdo aos
acordos de forma geral.

Igualmente, de forma breve, ressalta-se que ha discussao a
respeito da necessidade da positivagdo de um permissivo genérico

valer, uma vez mais, de textura extremamente aberta, ainda ndo confere a
referida eficacia executéria?” (TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIAO.
Parecer n. TC-012.0282018-5, de 20 de abril de 2018. Brasilia, DF,
2018. Disponivel em: http://twixar.me/j2Zn. Acesso em: 16 mai.).

282 Egclarece a Camilha Rocha Cunha que a LINDB comporta “casos em
que ndo ha propriamente uma conduta a ser progressivamente corrigida,
mas sim um elemento de incerteza juridica que precisa ser eliminado de
modo a permitir o planejamento dos interessados e evitar alegagdes de
ofensa a legalidade”. (VIANA, Camila Rocha Cunha. O artigo 26 da lindb
e a consolidagdo do direito administrativo consensual. In: CUNHA
FILHO, Alexandre Jorge Carneiro; ISSA, Rafael Hamze; SCHWIND,
Rafael Wallbach. Lei de introducéiio as normas do direito brasileiro -
anotada: Decreto-Lei n° 4.657, de 4 de setembro de 1942, vol. 1I. Sao
Paulo: Quartier Latin, 2019. p. 341.
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para que a Administragdo Publica pudesse negociar ¢ celebrar
acordos. A controvérsia gira em torno do significado e extensdo do
principio da legalidade aplicado & Administragdo Publica,
esculpido no artigo 37 da Constituicio de 1988%3.

De um lado, ha firme corrente doutrinaria fundada na ideia
de vinculag@o negativa da Administragdo Publica, ou seja, que ela
s6 poderia atuar nos exatos moldes da lei ja posta pelo
legislativo®®. Diferentemente da legalidade aplicada aos
particulares, em que o individuo pode fazer tudo o que a lei ndo
proibe, a Administracdo Publica, de outra mao, so6 estaria
autorizada a fazer o que a lei expressamente a autorizou. Gustavo
Binenbojm esclarece que essa visdo tem estreita relagdo com a
concepgdo originaria do principio da legalidade na Franga
Revolucionaria. Isto porque, dentro da logica de separagdo de
poderes, caberia ao Parlamento “o primado na elaboragdo das
normas juridicas, que ndo s limitariam como preordenariam a
atuagdo dos oOrgdos administrativos™®’. Dai que caberia a
Administracdo  Publica apenas executar os comandos
preordenados, ou seja, cumprir mecanicamente uma vontade ja
esculpida na lei. Dai a legalidade como corolério da vinculago

negativa a 1ei*®¢,

283 Art. 37. A administragio publica direta e indireta de qualquer dos
Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios
obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia. (BRASIL. Constituigao (1988). Constituicio da
Repiiblica [ederativa do Brasil. Brasilia, 5 de outubro de 1988.
Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivilL03/constituicao/constituicao.htm.
Acesso em: 16 mai 2019).

284 Na verdade, esclarece-se, de antemao, que ha mais visdes sobre o que
significa o principio da legalidade, além da visdo bindria que aqui se esta
a expor. No entanto, a discussdo geralmente estd adstrita a vinculagdo
positiva e negativa. A respeito, ver: EISENMANN, Charles. O Direito
administrativo e o principio da legalidade. Revista de Direito
Administrativo, n. 56, Rio de Janeiro, p. 47-70, 1956.

285 BINENBOJM, Gustavo. Uma teoria do direito administrativo:
direitos fundamentais, democracia e constitucionalizagdo. 2. ed. Rio de
Janeiro: Renovar, 2008. p. 10.

286 O autor tece duras criticas ao que entende por visdo deturpada do
principio da legalidade e da separacdo de poderes. Isto fica claro no
seguinte trecho: “Tal circunstancia historica subverte, a um sé golpe, os
dois postulados basicos do Estado de Direito em sua origem liberal: o
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Coadunam desta visdo juristas de envergadura como Celso
Antonio Bandeira de Mello:

Assim, o principio da legalidade ¢ o da
completa submissdo da Administragio as
leis. Esta deve tdo somente obedecé-las,
cumpri-las, pé-las em préatica. Dai que a
atividade de todos os seus agentes, desde o
que lhe ocupa a cuspide, isto é, o Presidente
da Republica, at¢é o mais modesto dos
servidores, s6 pode ser a de doceis,
reverentes, obsequiosos cumpridores das
disposi¢cdes gerais fixadas pelo Poder
Legislativo, pois esta ¢ a posi¢do que lhes
compete no Direito brasileiro. L..[]

Ao contrario dos particulares, os quais
podem fazer tudo o que a lei ndo proibe, a
Administracdo s6 pode fazer o que a lei

antecipadamente autorize®®’.

Face a tal visdo, fica evidente que a Administragdo Publica
somente poderia celebrar ajustes com os particulares se existente
permissivo legal em lei formal emanada pelo Parlamento. Dai, sob
todas as luzes, o artigo 26 da LINDB seria condicdo sine qua non
para uma Administragdo Publica consensual em sentido amplo,
isto é, que pode celebrar acordos dos mais diversos,
independentemente da previsdo de instrumentos consensuais
esparsos em leis especiais.

principio da legalidade e o principio da separagdo de poderes. De fato, a
atribui¢do da funcgdo de legislar sobre direito administrativo a um 6rgao
da jurisdi¢do administrativa, intestino ao Poder Executivo, nio se coaduna
com as nogdes classicas de legalidade como submissdo a vontade geral
expressa na lei (Rousseau) e de partilha das fungdes estatais entre os
poderes (Montesquieu). Nenhum cunho garantistico dos direitos
individuais se pode esperar de uma Administragdo Publica que edita suas
proprias normas juridicas e julga soberanamente seus litigios com os
administrados.” (BINENBOJM, Gustavo. Uma teoria do direito
administrativo: direitos fundamentais, democracia e
constitucionalizagdo. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p. 10-12).

287 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio Bandeira. Curso de direito
administrative. 30. ed. rev. atual. S8o Paulo: Malheiros, 2013. p. 104 e
108.
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Por outro lado, ha uma segunda corrente que entende que a
Administracdo Publica ndo estaria adstrita a lei formal, mas a um
“bloco de legalidade”. Enxerga um viés arbitrario numa visao tdo
restrita de legalidade ao argumento de que a lei formal limita
sobremaneira a atua¢do da Administragdo Publica ao impor ao
legislador a tarefa de disciplinar todas as situagdes e solugdes a que
esta submetida a atividade administrativa®®,

Uma visdo mais ampla da legalidade estd associada a uma
suposta derrocada da lei formal. Como esclarece Alexandre Santos
de Aragdo, as leis ndo podem ser vistas como a unica fonte formal
de direito e de obrigagdes. Segundo o autor, o ordenamento confere
autonomia para “os  sujeitos juridicos estabelecerem
voluntariamente entre si, com obrigagdes oriundas, ndo da lei, mas
do acordo de vontades””’. Neste sentido, concebe-se a
Administra¢do Plblica como “criadora” do direito, na medida em
que ela disciplina sua atuagdo e sua relacdo com o particular por
meio de regulamentos, regimentos, portarias, atos administrativos
e normativas congéneres®”’.

Além disso, a concepgdo do principio como vinculagdo ao
tal bloco de legalidade seria consequéncia e resposta “as
anunciadas arbitrariedades cometidas pela Administragdo no
desempenho de suas competéncias resultadas da legalidade
administrativa ~ enquanto  vinculagdo  negativa,  entdo

288 Sobre o tema, pontua Alexandre Santos Aragdo: “Charles Eisenmann,
com cuja opinido anuimos, sustenta que ndo hd como ser aplicado o
critério da legalidade substancial em uma versdo extrema (de maxima
densidade normativa das leis) porque pressupde que apenas a lei cria
direitos e obrigacdes, esquecendo que, na verdade, todo e qualquer
regulamento possuirda em determinada medida, sob pena da sua
inutilidade, algum papel criativo em relagio a lei [1.[7. In: ARAGAO,
Alexandre Santos de. A concep¢iio pos-positivista do principio da
legalidade. Debates em Direito Publico, Brasilia, ano 13, n. 13, p. 9-21,
jan./dez. 2014.

289 ARAGAO, Alexandre Santos de. A consensualidade no Direito
Administrativo: acordos regulatorios e contratos administrativos. Revista
de Informacao Legislativa, Brasilia, ano 42, n. 167, p. 293-309, jul./set.
2005. p. 300.

20ABREU, José¢ Manuel Coutinho de. Sobre os regulamentos
administrativos e o principio da legalidade. Coimbra: Almedina, 1987.
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prevalecente”?!. E que a nogdo restrita de legalidade permitiu a
administragdes autoritarias justificar uma série de barbaries, como
pontua José Sérgio da Silva Cristovam:

Outra razdo para a perda da centralidade da
lei remete a uma triste ¢ mesmo horrenda
constatagdo historica. Edificada como a
expressdo maxima da racionalidade, fator
de limitagdo a todo e qualquer abuso de
poder pelos homens, a histéria demonstrou
que, para muito além de reproduzir quadros
de profunda injustica, a lei pode ser
fundamento de legitimag@o para a propria
barbarie humana, a exemplo dos modelos
legalistas dos Estados nazi-fascistas que
devastaram a Europa na primeira metade do
“breve século XX7*2,

A vinculagdo positiva defendida por essa segunda corrente
pode ser sintetizada da seguinte forma: a Administragdo Publica
ndo esta apenas submissa a lei formal em sentido formal, mas a
todo o direito. E isso vai muito além de uma compreensdo
positivista da ordem juridica, “implicando a submissio a principios
gerais de direito, a Constituigdo, a normas internacionais, a
disposicdes de caracter regulamentar, a actos constitutivos de
direitos, etc”?%3.

1 SCHIRATO, Vitor Rhein. PALMA, Juliana Bonacorsi de. Consenso e
Legalidade: vinculagdo da Atividade Administrativa Consensual ao
Direito. Revista Eletr[nica sobre a Reforma do Estado (REREL]
Salvador, Instituto Brasileiro de Direito Publico, no. 24, dezembro,
janeiro, fevereiro, 2011. Disponivel em:
http://www.direitodoestado.com/revista/RERE-24-DEZEMBRO-
JANEIRO-FEVEREIRO-2011-VITOR-JULIANA.pdf. Acesso em: ago.
2017.

22 CRISTOVAM, José Sérgio da Silva. O Direito Administrativo no
diva do Estado constitucional de direito: a travessia da legalidade para
a juridicidade administrativa. Revista da ESMESC. Florianodpolis, v. 21,
n. 27, p. 195-227,2014. p. 211-212.

293 SILVA, Vasco Pereira da. O contencioso administrativo no diva da
psicanalise: ensaio sobre as ac¢des no novo processo administrativo. 2.
ed. Almedina: Coimbra, 2009. p. 75.



149

Nessa esteira, pode-se sustentar que a controvérsia
envolvendo o permissivo geral para a consensualidade até poderia
ser resolvida pela invocagdo da vinculagdo da Administragdo
Publica a juricidade, ou bloco de legalidade®**. Por essa logica, a
previsdo expressa da LINDB seria, inclusive, desnecessaria para a
formulag@o de acordos. Até porque ausente proibi¢do expressa, tal
como acontece nos casos de vedagdo a transagdo na Lei de
Improbidade Administrativa (Lei n. 8.429/1992)>%.

De toda sorte, a LINDB foi alterada e p6s fim, pelo menos
no mundo dos fatos, a discussdo quanto ao fundamento para uma
atividade administrativa consensual. Em razdo disso, embora se
reconhega a riqueza tedrica que circunda o debate acerca da
consensualidade e sua relagdo com a legalidade, limita-se aqui a
expor a controvérsia, por meio da indicagdo dos principais

2% Como pontuam Juliana Bonacorsi de Palma e Victor Rhein Schirato:
O fato ¢ que a Administragdo Publica deve respeito ao bloco de
legalidade, i.e., ao ordenamento juridico como um todo. Seus atos devem
necessariamente se coadunar com os principios, normas, leis formais e
praticas informativas do regime juridico-administrativo. Apenas com essa
premissa em mente faz-se possivel conciliar os multiplos interesses
publicos e as competéncias tdo dispares que incumbe a Administragdo
tutelar. SCHIRATO, Vitor Rhein. PALMA, Juliana Bonacorsi de.
Consenso e legalidade: vinculagdo da atividade administrativa consensual
ao direito. Revista Eletr hnica sobre a Reforma do Estado (REREL]
Salvador, Instituto Brasileiro de Direito Publico, no. 24, dezembro,
janeiro, fevereiro, 2011. Disponivel em:
http://www.direitodoestado.com/revista/RERE-24-DEZEMBRO-
JANEIRO-FEVEREIRO-2011-VITOR-JULIANA.pdf. Acesso em: 17
mai. 2019.

25 Dispde o artigo 17 da lei: Art. 17 A agfo principal, que tera rito
ordindrio, serd proposta pelo Ministério Publico ou pela pessoa juridica
interessada, dentro de 30 (trinta) dias da efetivagdo da medida cautelar.
[1° E vedada a transagdo, acordo, ou conciliagdo nas a¢des de que trata o
caput. (BRASIL. Lei n. 8.429, de 2 de junho de 1992. Dispde sobre as
sanc¢des aplicaveis aos agentes publicos nos casos de enriquecimento
ilicito no exercicio de mandato, cargo, emprego ou fun¢do na
administracdo publica direta, indireta ou fundacional e da outras
providéncias. Diario Oficial da Republica Federativa do Brasil, DF, 1992.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil[03/leis/18429.htm.
Acesso em: 17 de mai. de 2019).



150

argumentos e obras juridicas?®®, justamente porque nio ¢é esse o
foco da pesquisa. Mesmo assim, justifica-se que a ressalva ¢, ao
menos, bastante pertinente.

4.3.1Veto presidencial

Apds forte pressdo de entidades de classe associadas aos
oérgaos de controle e ao Judiciario®®’, uma série de dispositivos foi
vetada pelo entdo Presidente da Republica, Michel Temer, ao
argumento de “contrariedade e inconstitucionalidade”. A vitoria
com a Lei n. 13.655/2018 foi, portanto, parcial, mas, ainda assim
importante. Como ressalta Juliana Bonacorsi de Palma, “[0[s vetos
presidenciais ndo afetam a [éspinha dorsal’ da Lei n. 13.655/18 e

2% Para aprofundar os estudos, sugere-se, dentre outros ricos trabalhos, a
leitura de OTERO, Paulo. Legalidade e Administracio Publica: o
sentido da vinculagdo administrativa a juridicidade. reimp. 1. ed.
Coimbra: Almedina, 2017; ARAGAO, Alexandre Santos de. A
concepciio pés-positivista do principio da legalidade. Debates em
Direito Publico, Brasilia, ano 13, n. 13, p. 9-21, jan./dez. 2014;
CORREIA, José Manuel Sérvulo. Legalidade e autonomia contratual
nos contratos administrativos. Coimbra: Livraria Almedina, 2003;
ALMEIDA, Fernando Dias Menezes de. Contrato administrativo. Sao
Paulo: Quartier Latin, 2012; CRISTIIVAM, José Sérgio da Silva. O
direito administrativo no diva do Estado constitucional de direito: a
travessia da legalidade para a juridicidade administrativa. Revista da
ESMESC. Florianépolis, v. 21, n. 27, p. 195-227,2014; CUNHA FILHO,
Alexandre Jorge Carneiro da. Legalidade e consensualidade: a
Administracao precisa de lei para fazer acordos? Revista de Contratos
Publicos [1RCP, Belo Horizonte, ano 4, n. 7, p. 9-18, mar./ago. 2015;
EISENMANN, Charles. O direito administrativo e o principio da
legalidade. Revista de Direito Administrativo, vol. 56. Rio de Janeiro,
p. 47-70, abr./jun. 1959; MARQUES NETO, Floriano de Azevedo.
MONTEIRO, Vera Cristina Caspari. Principio da legalidade e poderes
normativo e regulamentar da Administracio Publica. RDPE 20/214.
Belo Horizonte: Forum, out./dez. 2007.

7 ASSOCIACAO NACIONAL DOS PROCURADORES DO
TRABALHO. Presidente da Republica sanciona PL 7448/17 com vetos
sugeridos por entidades de classe do MP e da magistratura. ANPT, 2019.
Disponivel em: http://twixar.me/LKWn. Acesso em: 19 mai. 2019;
PRESIDENTE e ministros do TCU pedem a Temer que vete mudancas
na LINDB. Consultor "uridico [Conjurl(,) 18 abr. 2018. Disponivel em:
http://twixar.me/HnWn. Acesso em 19 mai. 2019.
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nem maculam a sua proposta final, como fica claro de uma simples
leitura da Lei?%.

Serdo expostas aqui no corpo do texto apenas as razdes de
veto que atingiram o artigo 26, para que nio se amplie o escopo da
discussao®®’.

O primeiro veto em relagéo ao artigo 26 deu-se no inciso II
de seu paragrafo 1°, segundo o qual o compromisso “podera
envolver transa¢do quanto a sangdes e créditos relativos ao passado
e, ainda, o estabelecimento de regime de transi¢do”. Ou seja, se
mantida a proposicdo, a Administracdo Publica estaria autorizada
a celebrar compromisso para negociar sangdes administrativas e
créditos (decorrentes de mora ou a titulo de san¢do) em relagdo a
periodos pretéritos a edi¢do da lei. Seria hipdtese de determinada
empresa declarada inidonea nos dois anos anteriores a publicagdo
da lei repactuar a sang@o por outra forma que igualmente atingisse
o interesse publico aos olhos da Administragédo Publica.

Para a Presidéncia da Republica, respaldada pela opinidao do
Ministério da Transparéncia, da Controladoria-Geral da Unido e da
Advocacia-Geral da Unido, ofenderia a seguranca juridica, bem
como o principio da reserva legal ao transacionar sobre sang¢des €
créditos “relativos ao tempo pretérito e imputados em decorréncia

28 PALMA, Juliana Bonacorsi de. Ensaio sobre os vetos presidenciais a
Lei n. 13.655/19: qual ¢é o valor dos vetos presidencias a interpretagdo da
lei de seguranga juridica? In: CUNHA FILHO, Alexandre Jorge Carneiro;
ISSA, Rafael Hamze; SCHWIND, Rafael Wallbach. Lei de introducao
as normas do direito brasileiro - anotada: Decreto-Lei n® 4.657, de 4
de setembro de 1942, vol. II. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2019. p. 58.

2 De toda forma, a titulo de informagao, esclarece-se que partes de alguns
dispositivos, incisos ou paragrafos, foram suprimidos, sendo que apenas
o artigo 25 foi integralmente vetado. Referido dispositivo previa que,
“[gmando necessario por razdes de seguranga juridica de interesse geral,
o ente podera propor agdo declaratéria de validade de ato, contrato, ajuste,
processo ou norma administrativa”, cuja sentenga teria eficacia erga
omnes. A ideia era criar uma ag8o, sob o rito da ag@o civil publica, visando
o reconhecimento da validade de determinado dos instrumentos citados
na norma, como se fosse um controle de constitucionalidade prévio. O
dispositivo foi suprimido do texto final ao argumento de que acarretaria,
sobretudo, em “excessiva demanda judicial injustificada” em razdo da
quantidade de provimentos administrativos existentes em toda a
Administracao Publica e porque feriria o principio da independéncia e
harmonia entre os Poderes.
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de lei. Ademais, poderia representar estimulo indevido ao ndo
cumprimento das respectivas san¢des, visando posterior
transagao’%.

As razdes de veto ndo fazem muito sentido. A delagdo
premiada e os acordos de leniéncia, por exemplo, ja estabelecem
um regime de negociagao para crimes e fatos ocorridos no passado
e, de forma alguma representam ofensa a reserva de lei ou
incentivo ao descumprimento dos termos do pacto. Ademais, como
destaca o parecer tecido por grupo de juristas, mencionado
anteriormente,

0[] fato de haver a possibilidade de
transacdo quanto a sangdes créditos
relativos ao passado ndo importa em
leniéncia ou perddo. Trata-se de simples
reconhecimento, em norma de carater geral
(como é a LINDB), da possibilidade de
autoridades firmarem acordos substitutivos
de sangdo ou de créditos relativos ao
passado. A ideia, ja utilizada em muitos
casos, ¢ que sangdo ou crédito podem,
dentro de certos limites, ser utilizados pela
Administragdo Publica como moeda de
troca para a obtengdo de outras medidas de
interesse publico (tais como a realizagdo de
investimentos de interesse publico por
entes privados)**!.

Entende-se ndo haver qualquer razdo para vetar a
possibilidade de acordos envolvendo as hipoteses do inciso II do
paragrafo 1°. Isto porque, se o compromisso oferecer solugdo
juridica adequada e que realize os propositos do caput, ndo se
vislumbra a razdo pela qual ndo poderia envolver situagdes

300 BRASIL. Presidéncia da Republica. Subchefia para assuntos juridicos.
Mensagem n. 212. Brasilia: Presidéncia da Republica, Brasilia, 5 abr.
2018. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil[03/[Ato2015-
2018/2018/Msg/VEP/VEP-212.htm. Acesso em: 18 mai. 2019.

301 MARQUES NETO, Floriano de Azevedo et al. Resposta aos
comentarios tecidos pela Consultoria Turidica do TCU ao PL n[]
7.4482017. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/dl/parecer-
juristas-rebatem-criticas.pdf. Acesso em: 16 mai. 2019.
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pretéritas — até porque ja existem outros mecanismos que versam
sobre essa possibilidade, como mencionado.

De toda forma, alinha-se ao argumento de que os
compromissos ainda podem ter por base as razdes vetadas no
inciso II. Isto porque, ao vetar o inciso, apenas se deixou de prever
expressamente essa possibilidade, o que ndo impede que este tipo
de acordo seja enquadrado na hipétese geral do caput do artigo 26,
desde que, evidentemente, preenchidos os requisitos legais.
Trocando-se em miudos: a transacdo sobre sangdes e créditos
passados continua possivel porque embora nao prevista, pode ser
reconduzida ao disposto no caput do artigo 26 e néo foi proibido
pela norma legal**?. E como igualmente defende Juliana Bonacorsi
de Palma, por cuja clareza na exposi¢do, cita-se a integra do
raciocinio:

Os vetos ndo interditam a adog¢do do
conteudo juridico vetado, mas geral um
onus de motivagio qualificada. E
plenamente vidvel que determinada
reparti¢cdo edite regulamento disciplinando
o erro grosseiro para fins de processo
administrativo disciplinar. Igualmente ¢
valida a celebrag@o de compromissos sobre
qualquer matéria admitida em negécios
juridicos. O ponto importante aqui ¢
verificar ~os  critérios  basicos de
competéncia (reserva de lei, reserva de
nome ou aplicacdo imediata) e os efeitos
concretos da construgao juridica. Os vetos
ndo limitam o alcance do que ha de
essencial na Lei n. 13.655/18%%.

O paragrafo 2° do artigo 26, por sua vez, previa
que poderia “ser requerida autorizacdo judicial para celebragdo do

392 Admite-se que a posi¢do ¢ passivel de controvérsias e tampouco pode
ser aceita pela jurisprudéncia e pelos 6rgdos de controle.

393 PALMA, Juliana Bonacorsi de. Ensaio sobre os vetos presidenciais a
Lei n. 13.655/19: qual é o valor dos vetos presidencias a interpretagdo da
lei de seguranga juridica? In: CUNHA FILHO, Alexandre Jorge Carneiro;
ISSA, Rafael Hamze; SCHWIND, Rafael Wallbach. Lei de introducao
as normas do direito brasileiro - anotada: Decreto-Lei n° 4.657, de 4
de setembro de 1942, vol. II. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2019. p. 60-61.
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compromisso, em procedimento de jurisdi¢do voluntaria, para o
fim de excluir a responsabilidade pessoal do agente publico por
vicio do compromisso, salvo por enriquecimento ilicito ou crime”.
O texto foi integralmente vetado ao argumento de que referida
autorizacdo judicial com o objetivo de isentar de responsabilidade
a conduta da autoridade administrativa implicaria em violagdo a
separagdo de poderes e comprometeria a apreciacdo das condutas
pelos 6rgaos internos e de controle.

Nessa hipotese, o veto é mais compreensivel
porque se trata de autorizagdo judicial que, a0 menos em tese,
impediria posterior questionamento do compromisso pelos
o6rgaos de controle®™. O dispositivo foi projetado para resguardar
a opgdo da autoridade administrativa em celebrar o acordo,
isentando-a de responsabilidade salvo nos casos de
enriquecimento ilicito ou de crime, em hipotese de controle de
legalidade prévio. Isso porque, como elucidam Joel de Menezes
Niebuhr e Pedro de Menezes Niebuhr*?®, apesar de ser positivo o
avango dos 6rgdos de controle no que toca ao aperfeicoamento na
fiscalizagdo e repreensdo de ilicitos, instalou-se, aos olhos dos
autores, um cenario de medo no gestor publico. Excessos vém
sendo cometidos. Assim, por receio de puni¢do, mesmo nos casos
em que atuam com a absoluta correigdo e boa-fé, os gestores tém
evitado tomar decisdes cujas solugdes possam ser diferentes das
preferidas pelos o6rgdos de controle ou até mesmo ndo decidir—

304 E a posigdo da Rafael Roque Garofano: Por outro lado, o veto ao [12°
do mesmo artigo parece pertinente, na medida em que a antecipagdo da
discussdo judicial ndo tem repercussdo exclusivamente temporal, mas,
também, tem consequéncias sobre as proprias caracteristicas do deslinde
da composi¢do, pois, além de outras consequéncias, a antecipagdo da
manifestagdo judicial tende a provocar uma supressdo da atuagdo de
outras instancias de controle “ex post” sobre o compromisso celebrado.
(GAROFANO, Rafael Roque; STEIN, Daniel Almeida; ZABLITH, Marc
Bujnicki. Relevante interesse geral, requisitos para o acordo e vetos. In:
CUNHA FILHO, Alexandre Jorge Carneiro; ISSA, Rafael Hamze;
SCHWIND, Rafael Wallbach. Lei de introduciio as normas do direito
brasileiro - anotada: Decreto-Lei n° 4.657, de 4 de setembro de 1942,
vol. II. Sao Paulo: Quartier Latin, 2019. p. 337)

305 NIEBUHR, Joel de Menezes; NIEBUHR, Pedro de Menezes.
Administracdo  publica do medo. [ota. Disponivel em:

https://www.jota.info/opiniao-e-analise/artigos/administracao-publica-
do-medo-09112017. Acesso em: 17 mai. 2019.
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fendmeno que ganhou o nome de “apagdo das canetas”. Logo,
principalmente no que se refere aos acordos substitutivos de que
trata o artigo 26, naturalmente havia, antes da alteracdo
legislativa, receio de eventuais ajustes firmados com o particular
— ainda que extremamente salutares ao interesse publico. A
hipétese de controle prévio foi fulminada, pelo menos por ora, o
que impede, em tese, a propositura de acdo nestes moldes por ser
procedimento especial. De toda forma, para garantir a
legitimidade decisoria, a LINDB inseriu outras protegdes como a
consulta publica e a responsabilizagdo da autoridade
administrativa apenas em casos de dolo ou culpa grave.

Exposta a visdo do geral do dispositivo e as razdes
que levaram ao veto parcial do texto inicialmente proposto, passa-
se a analise mais aprofundada do sentido da norma e dos requisitos
para a negociacdo administrativa e, consequentemente, para a
celebragdo de ajustes com o particular.

4.3.210 compromisso
4.3.2.1(Significado e natureza juridica

A LINDB denominou seu instrumento consensual de
compromisso. Em primeira leitura, o termo parece ndo dizer muito
sobre o que significa. Seria 0 compromisso sinénimo de acordo?
De contrato? Defende-se que a LINDB poderia ter chamado de
acordo, ajuste, pacto, mas simplesmente preferiu o termo
compromisso. Nao ha nada na exposi¢do de motivos que confirme
as razdes que levaram a escolha do nome, tampouco a bibliografia
consultada deu conta de explicar.

Sem pretender travar longo debate a respeito do nome
escolhido, até porque entende-se mais relevante compreender as
fungdes do que propriamente a nomenclatura, presume-se que a
expressdo “compromisso” foi escolhida por se tratar de hipdtese
substancialmente genérica que, assim, abrange o maior namero de
ajustes dentro da Administragdo Publica. Logo, deduz-se que
compromisso seria género, abrangendo todas as formas de
composigdo presentes no ordenamento — até por ser a LINDB lei
de carater introdutério e geral. Outro sentido possivel é que talvez
a lei tenha pretendido denotar um sentido de comprometimento de
ambas as partes para a consecugdo de um fim publico, e ndo apenas
a formula acordo (que geralmente remete as hipoteses de situago
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contenciosa). Ha, por outro lado, quem entenda que o artigo 26
criou uma espécie de acordo especifico: o compromisso da
LINDB?%. Defende-se aqui a primeira hipotese, justamente por ser
a LINDB uma lei de “antessala”, de modo que faria mais sentido
ela prever um mecanismo genérico (género) do que um acordo em
espécie. De todo modo, ressalvada a discussdo, basta compreender
que o compromisso ¢ o sobredito permissivo genérico a edi¢ao de
acordos.

Noutro vértice, ressalta-se que também ha controvérsia em
torno da natureza juridica do compromisso®®’. Ha interpretagio
para todos os lados, desde quem entenda se tratar de ato
administrativo bilateral até contrato administrativo. Ha, por outro
lado, quem entenda se tratar o compromisso de espécie do género
“acordo administrativo, similar aos termos de compromisso
utilizados pela CVM para substituir o processo administrativo
sancionador, aos acordos de leniéncia no CADE ou aos
licenciamentos consensuais na seara ambiental”>%,

De toda forma, apesar advogar pela tese de se tratar de
negocio juridico bilateral, com aplicacéo, inclusive, dos elementos
de validade do artigo 104 do Cédigo Civil, parece que a LINDB
quis superar essa discussdo a prever uma nomenclatura Unica e
ampla, que ¢ suplantada pelas disposi¢des do processo
administrativo:

3% £ como entendem Sérgio Guerra e Juliana Bonacorsi de Palma. A
respeito ver: GUERRA, Sérgio; PALMA, Juliana Bonacorsi. Art. 26 da
LINDB: novo regime juridico de negociagdo com a Administragdo
Publica. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, Edigdo
Especial: Direito Publico na Lei de Introdugdo as Normas de Direito
Brasileiro (Lei n° 13.655/2018), p. 135-169, nov. 2018. p. 147.

397 Para aprofundamento no que se refere a natureza juridica dos acordos
administrativos ver: LEFCIVRE, Monica Bandeira de Mello. A
vinculatividade e o controle dos acordos substitutivos da decisio
administrativa. Dissertagdo (Mestrado em Direito) — Faculdade de
Direito da Universidade de Sdo Paulo, Sdo Paulo, 2018;

308 ARAUJO, Alexandra Fuchs de. Comentérios ao artigo 26 da lei de
introdugdo as normas do direito brasileiro. In: CUNHA FILHO,
Alexandre Jorge Carneiro; ISSA, Rafael Hamze; SCHWIND, Rafael
Wallbach. Lei de introducio as normas do direito brasileiro -
anotada: Decreto-Lei n° 4.657, de 4 de setembro de 1942, vol. II. Sdo
Paulo: Quartier Latin, 2019. p. 330.
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A respeito da polémica em torno da
natureza do acordo administrativo — se ato
administrativo bilateral, contrato
administrativo ou acordo administrativo per
se — a LINDB parece ter tentado suplantar
essa questdo por meio da disciplina
regulamentar suficiente, que afastar a
necessidade de aplicagdo subsidiaria de
normas outras que ndo as processuais
administrativas®®.

O debate a respeito da natureza juridica ¢ relevante, mas
demandaria, no minimo, um capitulo inteiro dedicado ao tema para
que possa ser debatido com o rigor cientifico necessario.

Por fim, o compromisso pode envolver tanto acordos
substitutivos como integrativos, géneros que foram introduzidos na
pesquisa no capitulo segundo e que, portanto, dispensam maiores
digressdes.

4.3.2.2[Conteudo e clausulas

Objetivamente, o contetdo do compromisso deve
compreender uma solugdo juridica para sanar a incerteza,
irregularidade ou situacdo contenciosa que levou a celebragao do
ajuste. Com as obrigagdes bem delineadas e com o pacto assinado,
a ideia € que haja a resolucdo consensual da controvérsia ou, no
caso de licenga, sua outorga em definitivo.

A solug@o deve ser juridica e pode compreender obrigagdes
de fazer ou nao fazer, bem como obrigacdes de dar, tal como no
direito civil. O objeto do ajuste deve ser delineado com cautela e
em observancia a todo o ordenamento juridico, uma vez que em
determinadas situagdes pode haver controvérsia a respeito da
solucdo adotada no compromisso, ou violagdo colateral de outros
principios ou regras juridicas. Explica-se.

Imagine-se situagdo em que compromisso ¢ celebrado,
tendo-se como objeto, o fornecimento de bens a Administragao

399 GUERRA, Sérgio; PALMA, Juliana Bonacorsi. Art. 26 da LINDB:
novo regime juridico de negociagdo com a Administragdo Publica.
Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, Edi¢do Especial:
Direito Publico na Lei de Introdug@o as Normas de Direito Brasileiro (Lei
n°® 13.655/2018), p. 135-169, nov. 2018. p. 149.
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Publica como forma de substituir sangdo pecuniaria aplicada ao
contratado de determinado contrato administrativo. Em alguns
casos, pode parecer solugio razoavel, juridicamente possivel’'? e
que satisfaz igualmente o interesse publico no caso concreto,
principalmente nas hipdteses em que o contratado ndo dispde do
valor em espécie para fazer frente a sangdo, mas pode,
alternativamente, cumprir a obrigagdo oferecendo bens de que
dispde. Ao invés de seguir-se anos com um litigio judicial e
inexitosas tentativas de execuc¢do do valor da san¢do, pode-se
celebrar acordo que prové melhor solugdo diante daquela realidade
fatica. Todavia, é importante verificar se, na hipotese concreta, ndo
ha violagdo ao dever de licitar.

Entende-se que quando o fornecimento dos bens estiver
associado a consecuc¢do do proprio acordo firmado, ndo havera
ilegalidade. A titulo exemplificativo, imagine-se situacdo de
descumprimento de contrato de aquisicdo de mobilidrio para
determinada escola, que, apds processo administrativo regular,
resulte em san¢@o ao contratado. Nesse caso, entende-se possivel a
substitui¢do da san¢do (pecuniaria ou ndo) pelo fornecimento de
computadores ou outros mobiliarios & mesma escola, ou até mesmo
a outra entidade. Ou, referenciando-se outros exemplos, “como a
compra de um cabeamento nautico para conter derramamento de
petréleo em alto-mar ou o custeio de projetos voltados a minimizar
os efeitos da irregularidade apurada™!!.

Repita-se que hipoteses como as citadas acima demandam
analise casuistica e cautelosa, porque ndo ¢ dificil vislumbrar
cenarios em que empresas forjam sangdes para, mancomunadas

310 Sérgio Guerra e Juliana Bonacorsi de Palma exemplificam que “Mm[o
ambito da CVM, por exemplo, ndo raro encontramos termos de
compromisso com obrigagdes de custeio de pareceres, doagdo de livros
ou pagamento de curso a funcionarios no exterior”. (GUERRA, Sérgio;
PALMA, Juliana Bonacorsi. Art. 26 da LINDB: novo regime juridico de
negociagdo com a Administragio Publica. Revista de Direito
Administrativo, Rio de Janeiro, Edi¢ao Especial: Direito Publico na Lei
de Introducdo as Normas de Direito Brasileiro (Lei n° 13.655/2018), p.
135-169, nov. 2018. p. 162).

311 GUERRA, Sérgio; PALMA, Juliana Bonacorsi. Art. 26 da LINDB:
novo regime juridico de negociagdo com a Administragdo Publica.
Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, Edi¢do Especial:
Direito Publico na Lei de Introdug@o as Normas de Direito Brasileiro (Lei
n° 13.655/2018), p. 135-169, nov. 2018. p. 161.
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com agentes publicos, conseguirem burlar licitagdes ou livrarem-
se de san¢Oes administrativas.

Ademais, superado este ponto, destaca-se que a celebragio
de um acordo deve estar necessariamente associada a solugdo de
uma controvérsia juridica concreta. O relacionamento com um
caso concreto ¢ imprescindivel, isto é, deve haver um problema de
fundo a ser resolvido. Néo ha razdo para celebrar um compromisso
onde ndo haja qualquer irregularidade, incerteza juridica ou
situacdo contenciosa.

Lembre-se que a solugdo juridica devera ser, como aduz o
inciso I do paragrafo 1° do artigo 26, “proporcional, equanime,
eficiente e compativel com os interesses gerais™!2. Dai decorrem
algumas conclusdes: em primeiro lugar, o compromisso deve ser
sempre a melhor solucdo juridica em determinada situagdo
concreta, na visdo da autoridade administrativa, para que seja
adotado. Ou seja, a solugdo consensual ndo pode representar ao
Poder Publico significativa desvantagem em relacdo a decisdo
unilateral. Da mesma forma, ndo pode ser mais oneroso para a
Administracdo Publica; do contrario, deve-se adotar a via
tradicional pela via do ato administrativo unilateral. Por equanime,
entende-se que a expressdo seja corolario de isonomia e
impessoalidade; ou seja, de um angulo, casos similares devem
demandar a mesma solug@o juridica; de outro, ndo devera haver
tratamento diferenciado em relagdo a um compromissario ou outro.

Nao obstante, a celebragdo do compromisso nem sempre
conseguird alcancar o melhor cendrio para a Administracido
Piblica, com o mesmo efeito de uma decisdo unilateral. E preciso
ter-se em mente que a celebragdo de compromisso € um “jogo” de
inimeras variaveis (tempo, recursos, interesses), em que as partes
cedem mutuamente até alcangarem um “O6timo” possivel e
equilibrado, dentro de determinada realidade fatica. Se se preferiu
caminhar pela via do acordo, é porque a Administragdo Publica
esta convicta de que, pelo menos em tese, a via unilateral é menos
viavel ou que ndo realize o interesse publico com a mesma
intensidade. A decisdo da autoridade administrativa em se valer ou
ndo do acordo deve, sob todas as luzes, ser respeitada.

312 BRASIL. Decreto-Lei n. 4.657, de 4 de setembro de 1942. Diario
Oficial da Republica Federativa do Brasil, RJ, 1942. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivilL03/decreto-lei/del4657compilado.htm.
Acesso em: 16 mai. 2019.
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De outro lado, o compromisso também néo pode desonerar
sobremaneira o particular, principalmente nos casos em que tiver
por fundamento corrigir uma irregularidade ou situagdo
contenciosa, como no caso de prever-se uma compensagido
extremamente desproporcional a conduta irregular. Alargando o
exemplo ao extremo, seria como a Administragdo Publica celebrar
um ajuste pelo qual determinada empresa se comprometeria a
recapear o asfalto de 100 metros de estrada em compensagao por
uma obra malconduzida que levou ao desabamento de um viaduto
inteiro. Salta aos olhos, nesse caso, a desproporcionalidade da
medida.

Evidente que, em casos mais complexos, avaliar se a medida
¢ desproporcional ou ndo demanda grau muito mais elevado de
analise. Ainda assim, entende-se que os compromissos, de forma
geral, presumem-se proporcionais e celebrados de boa-fé, desde
que devidamente justificados e salvo as hipoteses de incongruéncia
facilmente detectaveis (como o exemplo acima). De toda sorte, o
onus de provar o vicio e derrogar o acordo ¢ da instancia
administrativa superior, dos 6rgdos de controle ou, eventualmente,
de quem o alega.

Defende-se, também, que os acordos sejam construidos por
ambas as partes interessadas, principalmente tendo-se em vista que
a Administrag@o Publica esta em posi¢do natural de vantagem, por
poder fazer wvaler a prerrogativa unilateral sem maiores
dificuldades caso o particular ndo queira celebrar o ajuste. Nao
raro, por vezes cabe ao particular apenas aderir aos termos do
acordo proposto pela Administracdo Publica, como se fosse um
contrato de adesdo’'>. E o que ocorre, por exemplo, com a

313 “Considerando que o Poder Publico sempre estard em posi¢do de
vantagem na negociagdo, na qualidade de autoridade administrativa
detentora da competéncia decisoria, o Direito precisa construir
mecanismos para evitar o [efeito tor¢do de brago’, em que o particular
terminar por assumir obriga¢des simplesmente para fechar acordos. O
problema ¢ claramente colocado: sem tutela juridica para evitar eventuais
[abusos’ de sua posi¢do, o Poder Publico pode conseguir a assungdo de
obrigagdes pelo interessado que apenas poderiam ser previstas em regular
processo administrativo autdnomo (normativo em particular) ou sem
conexdo com o caso concreto. Nao raro hd noticias de que a negociagéo
se resume a assinatura do acordo redigido unilateralmente pelo Poder
Publico ou por controladores (o [dcordo de adesdo’ ¢ unilateral para todos
os efeitos”. (GUERRA, Sérgio; PALMA, Juliana Bonacorsi. Art. 26 da
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resolucdo de conflitos com base na Lei de Mediagdo (n.
13.140/2015), pela qual as “controvérsias juridicas que envolvam
a administrag@o publica federal direta, suas autarquias e fundagdes
poderio ser objeto de transagdo por adesdo [L.[731

Apesar de haver praticamente livre disposi¢do das
obrigagdes que serdo pactuadas por forca do compromisso, o artigo
26 da LINDB impde restri¢des, que estao dispostas no inciso III de
seu paragrafo primeiro.

A primeira das vedagdes (inciso III) dispée que o
compromisso “ndo poderd conferir desoneragdo permanente do
dever ou condicionamento de direito reconhecidos por orientagao
geral”!3. O dispositivo quer proibir, por exemplo, a renincia de
competéncia aludida no inciso II do artigo 2° da Lei n. 9.784/1999,
que dispde ser “vedada a rentincia total ou parcial de poderes ou
competéncias, salvo autorizacdo em lei”. Seria a hipotese de
determinado compromisso cuja clausula previsse a rentincia da
Administragdo Publica em fiscalizar outras irregularidades
(presentes ou futuras) envolvendo o particular compromissario. E
flagrante, na hipdtese, a desoneragdo. Ainda que o compromisso
possa substituir a sangdo em determinado caso concreto (até

LINDB: novo regime juridico de negociagdo com a Administragdo
Publica. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, Edigdo
Especial: Direito Publico na Lei de Introdugdo as Normas de Direito
Brasileiro (Lei n° 13.655/2018), p. 135-169, nov. 2018. p. 162).

34 E o que dispde o artigo 35 da lei. O paragrafo 1° do dispositivo
estabelece, inclusive, que os “requisitos e as condi¢des da transagdo por
adesdo serdo definidos em resolugdo administrativa propria”. Ou seja, ¢ a
propria Administragdo Publica que, previamente, define os termos do
acordo. Parece haver pouca ou nenhuma negociagao entre as partes. Cabe
ao particular apenas aderir ou ndo. BRASIL. Lei n. 13.140, de 26 de
junho de 2015. Dispde sobre a mediacdo entre particulares como meio de
solugdo de controvérsias e sobre a autocomposi¢ao de conflitos no ambito
da administragdo publica; altera a Lei no 9.469, de 10 de julho de 1997, e
o Decreto no 70.235, de 6 de margo de 1972; e revoga o [120 do art. 60
da Lei no 9.469, de 10 de julho de 1997. Didrio Oficial da Republica
Federativa do Brasil, DF, 29 de junho de 2015. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil [03/[ato2015-
2018/2015/1ei/113140.htm. Acesso em: 18 mai. 2019. (grifo nosso).

315 BRASIL. Decreto-Lei n. 4.657, de 4 de setembro de 1942. Diario
Oficial da Republica Federativa do Brasil, RJ, 1942. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivilL03/decreto-lei/del4657compilado.htm.
Acesso em: 16 mai. 2019.
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porque essa ¢ sua logica), ndo pode servir como salvo-conduto para
outras situagoes.

Também ndo podera haver condicionamento ao exercicio de
direitos por parte do particular. As obrigagdes pactuadas (fazer ou
ndo, dar, entregar) ndo devem estar condicionadas a rentncia de
direitos legal ou constitucionalmente garantidos, bem como os
previstos em orientacdo geral (espécie de precedente
administrativo)*'®. Como ressaltam Sérgio Guerra e Juliana
Bonacorsi de Palma, o artigo 26 foi projetado vedando que

0[] compromisso crie condi¢des para a
efetivacdo de direitos como atrelar o direito
de peticao ao pagamento de quantia certa,
condicionar a apresentagdo de denfincias a
especificos casos ou sujeitar a vigéncia de
contrato de prestacdo de servigos a plena
satisfacdo do compromisso, por exemplo.
Essa ordem de direitos tutelada pela
LINDB pode ser inclusive os reconhecidos
por orientagdo geral, como o direito de
didlogo com autoridades reconhecido em
determinada reparticdo  publica, por

exemplo®!’.

Apesar de nao estar explicito, naturalmente também nao
podem ser objeto do compromisso cladusulas que atinjam, direta ou
indiretamente, os principios da Administragdo Publica, que

316 A defini¢do de orientagdo geral vinha definida no paragrafo unico do
artigo 25 do projeto que resultou na Lein. 13.655/2018, mas acabou sendo
vetado pela Presidéncia da Republica, de modo que agora fica a cargo da
jurisprudéncia e da doutrina definir seu sentido. De toda sorte, o projeto
conceituou da seguinte forma: “Consideram-se orientagdes gerais as
interpretagdes e especificagdes contidas em atos publicos de carater geral
ou em jurisprudéncia judicial ou administrativa majoritaria, e ainda as
adotadas por pratica administrativa reiterada e de amplo conhecimento
publico”.

317 GUERRA, Sérgio; PALMA, Juliana Bonacorsi. Art. 26 da LINDB:
novo regime juridico de negociagdo com a Administragdo Publica.
Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, Edi¢do Especial:
Direito Publico na Lei de Introdug@o as Normas de Direito Brasileiro (Lei
n° 13.655/2018), p. 135-169, nov. 2018. p. 163.
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representem restrigdes indevidas ou condicionem direitos de
terceiros.

O inciso IV, por fim, registra as clausulas minimas
obrigatdrias do compromisso para que goze de validade juridica.
Devem dispor “com clareza as obrigacdes das partes, o prazo para
seu cumprimento e as sangdes aplicaveis em caso de
descumprimento”. Ou seja, os acordos devem ser redigidos com a
maxima clareza possivel quanto aos termos e condigdes para o
cumprimento das obrigacdes nele previstas. O compromissario
deve ter “total previsibilidade sobre as agbes que deveria
depreender, ou deixar de fazer, para honrar com suas obrigacdes,
bem como conhecer com exatiddo quando lhe seria devido o termo
de quitagdo”. Quanto maior clareza, menos chances de
questionamentos pelos 6rgdos de controle e menor a probabilidade
de haver duvidas quanto a verdadeira interpretagdo da clausula.
Consequentemente, diminui-se o risco de instaura¢do de nova
controvérsia entre os celebrantes.

Deve haver clareza, também, quanto aos prazos pactuados.
O objeto do contrato pode tanto envolver obrigacdes de trato
sucessivo (cumprimento do pacto em um més, um ano, uma
década, por exemplo) como de cumprimento imediato. O mesmo
serve no que se refere aos eventuais cronogramas de investimentos
ou para o desfazimento de irregularidades, quando for o caso. Em
ambas as hipdteses, ¢ importante que os termos estejam
devidamente definidos®!®,

318 Sérgio Guerra e Juliana Bonacorsi de Palma sugerem, inclusive, a
edi¢do de espécie de plano de compromisso, para que se possa avaliar o
cumprimento dos objetivos propostos: “Este plano ¢ formado pelo
conjunto de obrigagdes a luz do cendrio de irregularidade, incerteza
juridica ou de situagdo contenciosa que busca eliminar, dessa relagdo
decorrendo os efeitos benéficos de interesse geral. Na motivagdo, ¢
fundamental que a autoridade administrativa apresente com clareza a
situagdo concreta e os principais elementos faticos que a qualificam,
exponha como o conjunto de clausulas trabalha para elimina-la e indique
de modo concreto o relevante interesse geral do compromisso. No
exemplo de acordos substitutivos de investimento, por exemplo, pode-se
indicar a situacdo de irregularidade ensejada pela incerteza na aplicagao
das normas de direito publico que convolou em alto passivo de multas,
que o conjunto de cldusulas preveem obrigacdes proporcionais e
equanimes as infra¢gdes e que do investimento estima-se aumento na
capacidade de operacdo de determinada infraestrutura em certa localidade
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Portanto, na estipulagdo das clausulas temporais, deve-se
levar em conta prazo factivel para a consecucdo das obrigagoes
pactuadas, para a avaliagdo e fiscalizacdo de seu cumprimento de
modo a fixar as balizas de mora e, por fim, para delinear o termo
final do ajuste.

As sangdes por descumprimento, finalmente, servem para
coagir as partes a fiel execugdo do pactuado no compromisso. No
ambito do compromisso da LINDB, entende-se que o regime de
sancionamento ¢ diferentemente daquele do cenario dos contratos
administrativos firmados, por exemplo, com base na Lei n.
8.666/1993 e na Lei n. 10.520/2002, onde as sangdes por
descumprimento sdo direcionadas somente ao contratado. L4, a
Administracdo Publica é praticamente blindada nas hipdteses em
que ela descumpre o contrato (ndo ha, como assevera Joel de
Menezes Niebuhr, praticamente nenhuma garantia ao
particular®'®). Por outro lado, por ocasido do compromisso firmado
com base no artigo 26 da LINDB, pode haver sangdes por
descumprimento tanto por parte do compromissario como pela
propria Administragdo Publica.

As sangdes do compromisso ndo decorrem de lei e, portanto,
defende-se haver maior liberdade para a estipulagdo das clausulas.
Pode-se prever, por exemplo, na hipdtese em que o
compromissario ¢ faltoso, o vencimento antecipado das obriga¢des
e a execugdo imediata de eventual divida objeto do compromisso;
a estipulacdo de multas compensatdrias e moratdrias, bem como a
aplicagdo imediata da mesma san¢do em que estaria submetido o
particular caso ndo houvesse a edigdo do acordo. Noutro angulo,
pode-se prever que, na hipdtese de descumprimento por parte da
Administracdo Publica, eventual processo administrativo
sancionatorio contra o particular sera imediatamente arquivado;
abatimento proporcional da divida em caso de atraso ou que os
prazos a serem cumpridos pelo particular ficam paralisados até que

na ordem de 10 a 15%.” (GUERRA, Sérgio; PALMA, Juliana Bonacorsi.
Art. 26 da LINDB: novo regime juridico de negociacdo com a
Administragdo Publica. Revista de Direito Administrativo, Rio de
Janeiro, Edigdo Especial: Direito Publico na Lei de Introducéo as Normas
de Direito Brasileiro (Lei n® 13.655/2018), p. 135-169, nov. 2018. p. 158)
319 NIEBUHR, Joel de Menezes. Licitagio publica e contrato
administrativo. 4. ed. rev. atual. Belo Horizonte: Forum, 2015. p. 794.
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a Administracdo Publica faltosa se regularize (espécie de excecao
do contrato ndo cumprido, do direito civil).

De todo modo, é importante ter-se em mente que as san¢des
por descumprimento do compromisso ndo devem ser
desproporcionais e/ou mais gravosas do que se fossem aplicadas
pela via unilateral. Também nao podem onerar desarrazoadamente
os cofres publicos e implicar em renuncias na forma do inciso II
do paragrafo primeiro do artigo 26. Por fim, repita-se que as
san¢des servem como um estimulo ao cumprimento do acordo; nédo
sdo, destarte, um fim em si mesmas. Por consectario légico, devem
ser estipuladas no compromisso também de forma moderada,
proporcional e equanime.

4.3.2 3Interesse geral

Entende-se que a redag@o do dispositivo foi infeliz ao valer-
se da expressdo “relevante interesse geral” — especialmente em
relacdo ao termo relevante. Isso porque o proprio conceito de
interesse publico € bastante abstrato, de pouca clareza e dificil
inteleccdo; extrair o sentido de interesse geral e, ainda, relevante,
parece tarefa praticamente impossivel da simples leitura do
dispositivo. O que ¢ relevante? Relevante aos olhos de quem?
Interesse geral é diferente de interesse publico®**?

Para entender a exata dimenséao do dispositivo, nem mesmo
o conhecimento técnico pode ser suficiente (o que dificulta a
compreensdo do dispositivo pelos gestores publicos e pelas
pessoas em geral, nem sempre bacharéis em direito). No fim das
contas, caberd as demais fontes de direito (doutrina e
jurisprudéncia) delimitar seu sentido, na medida em que nem
mesmo a propria LINDB, tampouco sua exposi¢do de motivos, fez
questdo de explicar.

De toda forma, seguindo a logica de abstragdo e
generalidade, bem como de instrumentalidade do Direito
Administrativo, parece que o termo foi escolhido com o condéo de
alinhar-se a mesma denominagdo empregada no inciso II do artigo
2° e do artigo 31, Lei de Processo Administrativo (Lei n.

320 Define-se interesse piblico a partir da satisfagdo dos objetivos
perseguidos pela Administragdo Publica e pela propria Sociedade, de
acordo com determinada ordem de valores resguardadas pelo
ordenamento juridico.
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9.784/1999), lei que suplanta a LINDB no que se refere ao
procedimento; a expressdo também é encontrada no inciso XXXIII
do artigo 5° da Constituicio®?!. Presume-se que o objetivo também
tenha sido o de conferir a maior abertura possivel ao conceito, de
modo a permitir a utilizagdo do compromisso nas mais variadas
formas e hipdteses; também pode significar a compreensdo da lei
quanto a complexidade da gestio publica e da constante revisitagao
de seus conceitos. Nesse sentido:

Alids, ¢ inevitdvel a utilizagdo de um
conceito juridico indeterminado, a fim de
garantir que a aplicagdo da norma seja
constantemente atualizada e compativel
com as necessidades de seu tempo exato de
aplicagdo. Trata-se da influéncia da
realidade sobre a atuagdo juridico-
administrativa mediante sua absor¢do em
pardmetros procedimentais previamente
definidos®?.

Para Daniela Campos Liborio, apesar de ndo haver clareza
quanto a expressdo, deve-se compreendé-la distante da nocdo de
interesse secundario, ou seja, aquele considerado como o interesse
do Estado enquanto pessoa juridica’?®. Segundo a autora

321 Art. 5° M CIXXXIII - todos tém direito a receber dos 6rgdos publicos
informagdes de seu interesse particular, ou de interesse coletivo ou geral,
que serdo prestadas no prazo da lei, sob pena de responsabilidade,
ressalvadas aquelas cujo sigilo seja imprescindivel a seguranca da
sociedade e do Estado; (BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicio da
Repiiblica [ederativa do Brasil. Brasilia, 5 de outubro de 1988.
Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivilL03/constituicao/constituicao.htm.
Acesso em: 16 mai 2019) (grifo nosso).

322 GAROFANO, Rafael Roque; STEIN, Daniel Almeida; ZABLITH,
Marc Bujnicki. Relevante interesse geral, requisitos para o acordo e vetos.
In: CUNHA FILHO, Alexandre Jorge Carneiro; ISSA, Rafael Hamze;
SCHWIND, Rafael Wallbach. Lei de introducio as normas do direito
brasileiro - anotada: Decreto-Lei n° 4.657, de 4 de setembro de 1942,
vol. II. Sao Paulo: Quartier Latin, 2019. p. 334.

323 Qs interesses a que se aludiu sdo interesses secundarios e que a pessoa
governamental tem apenas segundo os termos em que o teria qualquer
outra pessoa. Nao sdo interesses publicos. Nao respondem a razao tltima
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[0[] interesse publico da Administracdo
Publica enquanto pessoa juridica ou 6rgdo
tem um alcance muito mais reduzido do que
aquele que envolve todas as partes da
questdio a ser resolvida: agentes,
autoridades, partes diretas e incidentais,
sociedade civil, quando pertinente.
Portanto, afastada estd a hipotese de um
cenario em que a Administragdo Publica
impde um [acordo’ posto que interessante
para si, apenas ¢ tdo somente”*?*,

Em relag@o ao direito estrangeiro, tem-se que a definigdo de
interesse geral no sistema francés é a que mais proxima do que aqui
se entende por interesse publico’?. Trata-se de “somatério de
interesses individuais coincidentes em torno de um bem da vida
que lhes significa um valor, proveito ou utilidade de ordem moral
ou material, que cada pessoa deseja adquirir, conservar ou manter
em sua propria esfera de valores™?®. Apesar da tentativa de
defini¢do, ainda nao se tem clareza sobre o que isso significa na
pratica dos compromissos da LINDB.

de existir das pessoas governamentais em geral. Dai que, como bem
observou Alessi, o interesse secundario s6 pode ser perseguido se e
quando coincidente com o interesse publico primario que €, em rigor, o
unico interesse publico: portanto, o unico que pode ser buscado por um
ato administrativo”. (BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Ato
administrativo e direito dos administrados. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1981. p. 17).

324 LIBORIO, Daniela Campos. Comentarios gerais ao dispositivo. In:
CUNHA FILHO, Alexandre Jorge Carneiro; ISSA, Rafael Hamze;
SCHWIND, Rafael Wallbach. Lei de introducéio as normas do direito
brasileiro - anotada: Decreto-Lei n° 4.657, de 4 de setembro de 1942,
vol. II. Sao Paulo: Quartier Latin, 2019. p. 324.

325 MEDAUAR, Odete. O direito administrativo em evolucio. 3. ed.
Brasilia: Gazeta Juridica, 2017. p. 230.

326 ARAUJO, Alexandra Fuchs de. Comentérios ao artigo 26 da lei de
introdugdo as normas do direito brasileiro. In: CUNHA FILHO,
Alexandre Jorge Carneiro; ISSA, Rafael Hamze; SCHWIND, Rafael
Wallbach. Lei de introducio as normas do direito brasileiro -
anotada: Decreto-Lei n° 4.657, de 4 de setembro de 1942, vol. II. Sdo
Paulo: Quartier Latin, 2019. p. 329
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Expostas diferentes opinides, objetivamente adota-se aqui a
nogdo de interesse geral como sindnimo de interesse publico. O
compromisso, nesse sentido, serve para realizar o interesse
publico, considerado como a satisfagdo dos fins perseguidos pela
Sociedade de acordo com o conjunto de regras e principios
definidos na Constituicdo. E, dizendo-se de outro modo, a geragdo
de externalidades positivas para os individuos vistos como um
todo, para a economia, a cultura, o meio ambiente etc, abrangendo
interesses além das partes envolvidas no compromisso®?’. Havendo
clareza quanto a intenc¢do de satisfacdo desses elementos aqui
referidos, ou seja, transcendendo o mero interesse das partes
envolvidas (Estado como pessoa juridica e particular’?®), h4
relevante interesse geral para os fins da lei.

A proposito, vale a seguinte ressalva: evidente que o acordo
também estara realizando o interesse privado do compromissario.
Todavia, ndo ¢ esse o elemento central que permite a celebragéo
do acordo do artigo 26 LINDB. A satisfagdo do interesse privado
¢ mero reflexo da realizagdo concomitante do interesse ptblico —e
ndo objetivo primario do compromisso.

Ao fim e ao cabo, o relevante interesse geral devera sempre
ser demonstrado no caso concreto ¢ de forma abertamente
motivada e justificada. Seu sentido sera construido casuisticamente
em cada minuta de compromisso que for celebrado pela
Administracdo Publica. Conforme salienta Rafael Roque
Garofano, nesses casos, o relevante interesse geral ¢ “componente
de motivacao do ato enquanto como elemento de validade do
compromisso a ser eventualmente celebrado™?’. Diante da

327 GAROFANO, Rafael Roque; STEIN, Daniel Almeida; ZABLITH,
Marc Bujnicki. Relevante interesse geral, requisitos para o acordo e vetos.
In: CUNHA FILHO, Alexandre Jorge Carneiro; ISSA, Rafael Hamze;
SCHWIND, Rafael Wallbach. Lei de introduciio as normas do direito
brasileiro - anotada: Decreto-Lei n° 4.657, de 4 de setembro de 1942,
vol. II. Sao Paulo: Quartier Latin, 2019. p. 333.

328 Bvidente que o acordo estard satisfazendo o interesse privado do
compromisséario. Todavia, ndo ¢ esse o elemento central que leva a
celebragdo do acordo. A satisfag@o do interesse privado é mero reflexo da
realizagdo concomitante do interesse publico.

32 GAROFANO, Rafael Roque; STEIN, Daniel Almeida; ZABLITH,
Marc Bujnicki. Relevante interesse geral, requisitos para o acordo e vetos.
In: CUNHA FILHO, Alexandre Jorge Carneiro; ISSA, Rafael Hamze;
SCHWIND, Rafael Wallbach. Lei de introduciio as normas do direito
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amplitude do conceito, cabe a autoridade administrativa
demonstrar, no caso concreto, o preenchimento do requisito. Isto
¢, justificar de que modo o compromisso se presta a realizagdo de
um “relevante interesse geral”.

A demonstragdo da satisfagdo do interesse publico em
concreto, o que se faz indicando, na minuta do acordo, o problema
¢ sua solugdo juridica, bem como os fatores que levaram a sua
celebragdo e as consequéncias que advirdo dessa decisdo, também
¢ fator importante para afastar as suspeitas de conluio entre o
particular e a Administracdo Publica, bem como resguardar as
partes celebrantes de eventuais questionamentos dos orgdos de
controle.

Da mesma forma, ao pressupor a existéncia de interesse
publico (ou geral, para os fins aqui adotados), fulmina-se, de uma
vez por todas, a discussdo tedrica a respeito de a consensualidade
representar a disponibilidade do interesse publico. O compromisso
positivado pela LINDB néo significa derrogar o interesse publico,
mas sim atingi-lo de outra forma, mais eficiente e participativa.
Nesse sentido, conforme destacam Sérgio Guerra e Juliana
Bonacorsi de Palma, o compromisso pode versar sobre qualquer
objeto, desde a prerrogativa sancionatéria até fiscalizatoria, uma
vez que esta relacionado a funcionalidade do instrumento para a
consecu¢do do interesse publico, na medida em que as
prerrogativas ndo sdo um fim em si mesmas. Elas servem,
igualmente, a satisfacdo do interesse publico. No entanto, se o
compromisso o realiza da melhor forma, deve ser privilegiado.
“Assim, a LINDB podera envolver qualquer assunto publico,
desde que se destine a enderecar um dos problemas de legitimagao
do pacto™3°.

4.3.3 Eliminar irregularidade, incerteza juridica ou situacio
contenciosa

brasileiro - anotada: Decreto-Lei n° 4.657, de 4 de setembro de 1942,
vol. II. Sao Paulo: Quartier Latin, 2019. p. 333.

330 GUERRA, Sérgio; PALMA, Juliana Bonacorsi. Art. 26 da LINDB:
novo regime juridico de negociagdo com a Administragdo Publica.
Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, Edi¢do Especial:
Direito Publico na Lei de Introdug@o as Normas de Direito Brasileiro (Lei
n° 13.655/2018), p. 135-169, nov. 2018. p. 142.
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A LINDB previu trés situagdes que, em tese, permitem a
celebragdo do compromisso de que trata o artigo 26. Permite-se a
solugdo consensual para eliminar irregularidade, incerteza juridica
ou situacdo contenciosa. Ademais, as hipoteses podem estar
presentes juntas ou separadamente, a depender do cenario fatico
concreto. Ainda assim, ndo basta que em determinada situacio
exista irregularidade, incerteza ou situagdo contenciosa, para que
se possa firmar o acordo deve coexistir, como mencionado
anteriormente, razdes de relevante interesse geral.

Com efeito, tem-se que “[o[]compromisso perde a sua
validade quando deixa de se voltar as circunstincias praticas que
determinaram a sua celebragdo, considerando a relagdo finalistica
que a LINDB apresenta”. Assim, importante que as negociagdes e,
posteriormente, o compromisso sejam desenhados de modo a
evidenciar o modo (ou seja, a solugdo juridica) pelo qual a
irregularidade, incerteza ou situagdo contenciosa  serdo
contornadas.

De forma geral, antes de adentrar especificamente em cada
uma das hipdteses, sugere-se que cada compromisso seja
construido valendo-se da proporcionalidade como técnica
instrumental por considera-la adequada a justificar, em cada caso
concreto, as razdes que levaram a solugdo escolhida: (i) adequagéo,
ou seja, a solucdo juridica deve ser suficiente a resolugdo da
questdo; (ii) necessidade, pela imposi¢do do menor gravame; e (iii)
proporcionalidade em sentido estrito “ser a que melhor traduz e
potencializa o plano do compromisso’*!.

4.3.3.1rregularidade

A irregularidade de que trata o artigo 26 diz respeito a
conduta do agente ou a determinada situag@o juridica, e pode
decorrer da violagao legal ou contratual. O objetivo, portanto, ¢ de
identificar e cessar a irregularidade, sendo o compromisso a forma
que atende a essa expectativa de forma mais eficiente e
consentanea ao interesse publico concreto. Como ressaltam Sérgio

331 GUERRA, Sérgio; PALMA, Juliana Bonacorsi. Art. 26 da LINDB:
novo regime juridico de negociagdo com a Administragdo Publica.
Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, Edi¢do Especial:
Direito Publico na Lei de Introdug@o as Normas de Direito Brasileiro (Lei
n°® 13.655/2018), p. 135-169, nov. 2018. p. 162-163.
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Guerra e Juliana Bonacorsi de Palma®*?, os exemplos mais comuns
estdo no dmbito dos processos administrativos fiscalizatorios e
sancionatorios, a exemplo dos compromissos de cessa¢do de
conduta irregular do CADE ou os acordos substitutivos de sangdo
de uma forma geral®**. E o caso, por exemplo, de concessionarias
que deixem de realizar os investimentos necessarios
contratualmente previstos; de empresa licenciante que descumpra
0s requisitos para a expedi¢do e manutengdo de licenca ambiental
ou ndo se adeque as normas correlatas; de permissionaria ou
autorizataria que descumpra as normas da entidade reguladora
sobre a prestacdo do servigo>*.

Os acordos também podem versar sobre as hipdteses da Lei
n. 8.666/93. O descumprimento de prazos contratuais,
irregularidades materiais na execugao do objeto contratual (desde
que ndo contrariem as solugdes ja impostas pela lei especial) sdo
exemplos. Nestes casos, ao invés de rescindir o contrato ou aplicar
as penalidades — levando a Administragdo Publica a ter que
reiniciar o processo licitatério®*> ou contratar o segundo colocado

332 GUERRA, Sérgio; PALMA, Juliana Bonacorsi. Art. 26 da LINDB:
novo regime juridico de negociagdo com a Administragdo Publica.
Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, Edi¢do Especial:
Direito Publico na Lei de Introdug@o as Normas de Direito Brasileiro (Lei
n° 13.655/2018), p. 135-169, nov. 2018. p. 151.

333 Juliana Bonacorsi de Palma esclarece que os acordos substitutivos
servem a trés fungdes: “(i) substituir a sangdo administrativa ao final do
processo administrativo; (ii) suspender o trAmite do processo
administrativo sancionador com a celebragdo do acordo administrativo e,
apos cumprimento de seus termos, determinar a exting@o do processo; ou
(iii) impedir a instauragdo de processo administrativo sancionador”. Para
estudo aprofundado sobre os acordos substitutivos ver: PALMA, Juliana
Bonacorsi de. San¢éio e acordo na Administraciio Publica. Sdo Paulo:
Malheiros, 2015. p. 252-257.

334 H4 uma série de normativas especificas sobre essas modalidades de
acordos nas agéncias reguladoras, a exemplo da Resolu¢do ANATEL n.
629/2013, a Resolugdo ANTT n. 5.923/2019 e a Resolugdo ANAC n.
472/2018.

335 Estudos do Instituto Negécios Publicos apontam que o procedimento
licitatorio custa, em média, cerca de R(114.350,41 em valores de 2015,
considerando as despesas com pessoal, gastos materiais, tempo. (VOCL]
sabe quanto custa uma licitagdo? SICONYV, 10 jan. 2018. Disponivel em:
http://siconv.com.br/voce-sabe-quanto-custa-uma-licitacao/. Acesso em:
20 abr. 2019).
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em posi¢cdes desvantajosas, pode-se celebrar compromisso que
cesse a irregularidade desde que realize igualmente o interesse
publico (ainda que de outra forma que ndo a via tradicional). Ndo
cabe, por evidente, conceder qualquer vantagem ou a
recomposi¢do do equilibrio econémico caso a conduta irregular
tenha decorrido por acdo ou omissdo do proprio particular,
hipétese em que ficaria configurado o enriquecimento ilicito. Da
mesma forma, irregularidades ndo podem ser forjadas com o
objetivo de viabilizar um acordo com a Administragdo Publica. As
autoridades e os gestores dos contratos devem ficar atentos quanto
a manobras ardilosas dos contratados nesse sentido. A ideia do
compromisso € tdo simplesmente eliminar a irregularidade
evitando caminhos conflituosos e menos eficientes

Daniela Campos Libdrio, por outro lado, vé a hipotese de
celebragdo de compromisso “quando ha a constatacdo de que a
produgdo de um ato administrativo deu-se em desconformidade
com a lei, mas essa desconformidade ¢ modulada por baixo
impacto normativo e possivel de ser convalidada” 3*°. A autora
equipara a convalida¢do dos atos administrativos a celebragao do
compromisso. Sucede que, nessas hipdteses, entende-se
desnecessaria a celebragdo de compromisso na forma da LINDB
uma vez que a Administragdo Publica, pela autotutela, pode rever
anulando ou convalidando, conforme o caso, os atos produzidos
em desconformidade com o ordenamento juridico. Ndo ha
qualquer razéo em celebrar um compromisso com o particular,
passando por todo o procedimento administrativo estabelecido na
LINDB, se a irregularidade pode ser sanada de oficio com a
simples edi¢do de ato administrativo sem a geracdo de dano ao
particular e a terceiros. Com efeito, parece que a irregularidade
tratada na LINDB serve justamente para hipdteses mais
complexas, que envolvam condutas do particular, tais como as dos
exemplos referidos acima.

4.3.3.2(Situacdo contenciosa

336 LIBORIO, Daniela Campos. Comentarios gerais ao dispositivo. In:
CUNHA FILHO, Alexandre Jorge Carneiro; ISSA, Rafael Hamze;
SCHWIND, Rafael Wallbach. Lei de introduciio as normas do direito
brasileiro - anotada: Decreto-Lei n° 4.657, de 4 de setembro de 1942,
vol. II. Sao Paulo: Quartier Latin, 2019. p. 323.
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Também recorrente, parece a situagdo mais remansosa em
identificar. Entende-se que a expressdo situagdo contenciosa
abarca tanto os conflitos do ‘“contencioso administrativo”
propriamente dito, a exemplo dos tribunais administrativos
tributarios, desportivos ou conselhos administrativos (na hipdtese
de litigios ambientais), como em qualquer situacdo em que haja
uma contenda entre as partes, seja na via administra ou judicial.
Isto ¢, imagina-se a hipdtese em que Administracdo Publica e
contratado, na execucdo de uma obra, divergem acerca de suas
obrigagdes contratuais — causando celeuma que pode causar desde
a extingdo do contrato até a judicializagdo do caso. Nao ha, aqui,
propriamente irregularidade porque ndo se constatou ato ilicito de
quaisquer das partes. Esta-se apenas diante de uma situagdo
contenciosa.

Quanto a via judicial, parece ndo haver maiores discussdes.
Além das hipoteses da lei de mediacdo, pode ser também utilizado
o acordo com fundamento na LINDB. Nao se desconhece a
existéncia da Lei n.13.140/2015, que também prevé hipdteses de
resoluc@o consensual dos litigios. De toda sorte, a aplicagdo da lei
estd limitada ao procedimento da mediagdo, em hipdteses mais
restritas. O acordo da LINDB envolve, ao que se percebe, espectro
mais amplo.

Da mesma forma, ambos os acordos firmados com
fundamento em irregularidade ou situagdo contenciosa tém relagao
com os acordos substitutivos. Isto porque podem servir tanto para
obstar a instauragdo do processo (administrativo ou judicial), como
para, no curso do processo, por fim ao litigio (tanto em fase
recursal ou até mesmo em sede de execucdo). Igualmente, Sérgio
Guerra e Juliana Bonacorsi de Palma esclarecem que nem sempre
a Administragdo Publica sera parte no conflito; a “autoridade
administrativa pode estar diante de uma situagdo contenciosa na
condi¢do de arbitra, como promisso sera similar uma decisdo de
mediagio™3?.

A LNDB nio especifica quando o compromisso pode ser
firmado, o que admite variadas solugdes. Inclusive, justamente por

337 GUERRA, Sérgio; PALMA, Juliana Bonacorsi. Art. 26 da LINDB:
novo regime juridico de negociagdo com a Administragdo Publica.
Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, Edi¢do Especial:
Direito Publico na Lei de Introdug@o as Normas de Direito Brasileiro (Lei
n°® 13.655/2018), p. 135-169, nov. 2018. p. 151.
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essa flexibilidade, o momento de celebragdo do compromisso pode
ser escolhido estrategicamente. Nada impede, por exemplo, que
caso a situagdo ndo seja regularizada pela via do acordo na hipotese
de “irregularidade”, isto €, quando ainda ndo ha uma controvérsia
instaurada entre as partes, seja possivel sana-la quando ja estiver
na fase contenciosa. Em algumas situagcdes, por mera
conveniéncia, a Administragdo Publica pode valer-se da “ameaca”
de san¢@o para conseguir melhores resultados e aguardar o melhor
momento para realizacdo do compromisso. Ha amplo poder de
negociacao as autoridades administrativas, que devem, no entanto,
utilizd-lo com racionalidade e proporcionalidade. Afinal, o
interesse ultimo € a persecugdo do interesse publico.

4.3.3.3Incerteza juridica

A 1ltima hipdtese é a celebragdo de compromissos para
eliminar incerteza juridica. A finalidade aqui é a de extrair da
autoridade administrativa um “pronunciamento claro e concreto
sobre o objeto da duvida’3,

Ressalta-se que ndo necessariamente nesse caso ha um
direito violado. A incerteza juridica pode envolver um desajuste de
entendimentos sobre determinada matéria entre particular e
Administra¢do Publica e ndo implica obrigatoriamente a existéncia
de uma irregularidade ou de um litigio. A respeito, Renata Fuchs
de Aratjo elucida que o compromisso envolvendo incerteza
juridica “tem como finalidade por fim a esta disputa, através de
uma solug@o consensual no que tange a definicdo do interesse
publico, sem necessariamente definir um transgressor™*.

Sérgio Guerra e Juliana Bonacorsi de Palma desenham
alguns cenarios possiveis de celebragdo de compromisso com base

338 GUERRA, Sérgio; PALMA, Juliana Bonacorsi. Art. 26 da LINDB:
novo regime juridico de negociagdo com a Administragdo Publica.
Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, Edi¢do Especial:
Direito Publico na Lei de Introdug@o as Normas de Direito Brasileiro (Lei
n°® 13.655/2018), p. 135-169, nov. 2018. p. 152.

339 ARAUIJO, Alexandra Fuchs de. Comentérios ao artigo 26 da lei de
introdugdo as normas do direito brasileiro. In: CUNHA FILHO,
Alexandre Jorge Carneiro; ISSA, Rafael Hamze; SCHWIND, Rafael
Wallbach. Lei de introducio as normas do direito brasileiro -
anotada: Decreto-Lei n° 4.657, de 4 de setembro de 1942, vol. II. Sdo
Paulo: Quartier Latin, 2019. p. 330.
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em incerteza juridica. No primeiro, a propria Administragdo
Publica ¢ a “fonte da incerteza juridica, como nos casos de demora
para a tomada de decisdo administrativa”, de “discrepancia de
entendimentos sobre a aplicagdo de uma determinada norma na
reparti¢do publica ou uma nova composi¢ao de colegiado ou de
autoridade decisoria”**°. Embora se compreenda o cenario de
incerteza juridica ilustrado pelos autores nas hipdteses em questao,
entende-se que, em nenhuma delas, o compromisso administrativo
seja necessario. Falta o requisito de adequacdo, uma vez que a
incerteza juridica pode ser sanada simplesmente pelo
pronunciamento oficial da Administragdo Publica a respeito da
matéria controvertida, seja por meio de parecer juridico, resolucao
ou qualquer outra forma de manifestagdo de seu entendimento.
Outro cenario envolve as hipoteses de regulagdo de novas
atividades ainda ndo apreciadas pela Administragdo Publica. Como
pontuam os autores, ha “discrepancia entre o tempo da inovagao e
o tempo da regula¢do”, de modo que “o tempo de mercado ¢ veloz
enquanto a regulagdo ¢ uma [ac¢do de retrovisor’: analisam-se casos
passados visando a uma determinagdo regulatoria com efeitos
futuros™**!. O exemplo j foi abordado com maior profundidade no
topico desta pesquisa que trata da consulta publica, razdo pela qual
reitera-se aqui as razdes la expostas. Esclarece-se apenas que,
nessas hipoteses, em que o exercicio de determinada atividade
econdmica depende da chancela da Administragdo Publica, pode-
se, para o efeito de evitar que o empreendimento seja inviabilizado,
celebrar acordo com a Administragdo Publica disciplinando
provisoriamente as regras até deliberagdo definitiva®*?. O art. 26 da

340 GUERRA, Sérgio; PALMA, Juliana Bonacorsi. Art. 26 da LINDB:
novo regime juridico de negociagdo com a Administragdo Publica.
Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, Edi¢do Especial:
Direito Publico na Lei de Introdug@o as Normas de Direito Brasileiro (Lei
n° 13.655/2018), p. 135-169, nov. 2018. p. 152.

341 GUERRA, Sérgio; PALMA, Juliana Bonacorsi. Art. 26 da LINDB:
novo regime juridico de negociagdo com a Administragdo Publica.
Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, Edi¢do Especial:
Direito Publico na Lei de Introdug@o as Normas de Direito Brasileiro (Lei
n° 13.655/2018), p. 135-169, nov. 2018. p. 153.

342 Pontuam os autores que nesses casos, a incerteza juridica pode acabar
por “inviabilizar empreendimentos econdmicos e sociais, aumentar o seu
custo de transagdo, retardar negociagdes e desestimular futuros
investimentos quando condicionados a decisdes administrativas, como
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LINDB aqui, portanto, tem a fungdo de, presentes razdes de
interesse geral, determinar as “bases normativas aplicaveis ao caso,
a fim de solucionar e pacificar a questio”. E o equivalente a
vedacdo do non liguet~'na Administracdo Publica.

4.4PROCEDIMENTO

Entende-se que os compromissos devem ser celebrados
observando-se um rito equivalente a de um processo
administrativo, aplicando-se, inclusive, as disposi¢oes da Lei de
Processo Administrativo (n. 9.784/1999). O procedimento para
celebragdo do compromisso envolve uma séric de etapas
(iniciativa, instruc¢do e celebracdo do compromisso propriamente
dita). Os subtopicos a seguir tratardo de alguns pontos importantes
envolvendo cada uma destas etapas.

4.4.1Iniciativa
Aqui ndo ha maiores dificuldades interpretativas ou debates

significativos. A celebragdo dos compromissos pode decorrer tanto
de iniciativa da Administragdo Publica do particular®**.

autorizagdes, permissoes e licencas.” (GUERRA, Sérgio; PALMA,
Juliana Bonacorsi. Art. 26 da LINDB: novo regime juridico de negociagao
com a Administragdo Publica. Revista de Direito Administrativo, Rio
de Janeiro, Edicao Especial: Direito Publico na Lei de Introdugdo as
Normas de Direito Brasileiro (Lein® 13.655/2018), p. 135-169, nov. 2018.
p. 153).

33 A expressdo significa a maxima de que o Poder Judiciario ndo pode
deixar de julgar questdo que lhe foi submetida diante da auséncia de
norma regulamentadora. Tem relagdo direta com o principio da
inafastabilidade do controle jurisdicional, previsto no inciso XXXV da
Constituicdo de 1988. (KOATZ, Rafael Lorenzo-Fernandez. A proibi¢do
do non liquet e o principio da inafastabilidade do controle jurisdicional.
RDA [Revista de Direito Administrative, Rio de Janeiro, v. 270, p.
171-205, set./dez. 2015).

344 Para maior aprofundamento a respeito da manifestagdo de vontade nos
acordos, ver: MIRAGAYA, R. B. Os meios de conformacio das
relacles juridicas no direito administrativo: entre atos unilaterais e
contratos. 2016. 304 f. Tese (Doutorado) — Faculdade de Direito,
Universidade de Sao Paulo, Sao Paulo, 2016.
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Entende-se cabivel em qualquer tempo. As tratativas para o
compromisso podem ocorrer em fase extrajudicial, contenciosa ou
ndo, e judicial (em sede de agdo de conhecimento ou até mesmo
em fase de execugdo).

Sugere-se que, embora ja haja inteng8o prévia das partes em
celebrar o compromisso, a intengdo de iniciar as tratativas seja
formalizada por escrito, uma vez que os atos processuais, como
bem pontuam Sérgio Guerra e Juliana Bonacorsi de Palma, devem
se dar por escrito. Da mesma forma, o procedimento administrativo
para a celebra¢do do compromisso “pode tanto ser um processo
auténomo quanto um apenso ao principal, como os processos de
autorizaco ou sancionadores™ .

4.4.2Instrucio
4.4.2.1(Consulta publica

Ao inserir a consulta publica, a LINDB previu interessante
mecanismo para conferir maior legitimidade aos compromissos
firmados com base no artigo 26. Indo direto ao ponto, de inicio,
tem-se que a decisdo pela abertura ou ndo a consulta publica é
discricionaria. Nao a toa a LINDB valeu-se da expressdo “quando
for o caso”.

E desnecessario, nesse momento, discorrer sobre o conceito
de consulta publica e sobre sua importancia no que se refere a
efetiva participacdo administrativa, tal como se defendeu no
segundo capitulo*®. A questio é que nem todos os assuntos
merecem o respaldo de participagdo direta da Sociedade. A
prevalecer o entendimento de que todo e qualquer tipo de
negociacdo entre a Administracdo Publica e o particular deve
merecer a chancela da consulta publica significaria, de um lado,
tirar toda a legitimidade de decisdo dos gestores publicos e, de

345 GUERRA, Sérgio; PALMA, Juliana Bonacorsi. Art. 26 da LINDB:
novo regime juridico de negociagdo com a Administragdo Publica.
Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, Edi¢do Especial:
Direito Publico na Lei de Introdug@o as Normas de Direito Brasileiro (Lei
n° 13.655/2018), p. 135-169, nov. 2018. p. 154.

346 O instituto da consulta piiblica ndo é novidade no ordenamento juridico
brasileiro, pois foi introduzido por meio do artigo 31 da Lei n. 9.784/1999
(Lei de Processo Administrativo).
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outro, inviabilizar por completo a consecugdo dos acordos. Apesar
de serem importantes instrumentos, ha uma série de estudos
revelando os problemas relacionados as consultas e as audiéncias
publicas**’. Tais instrumentos devem, sim, ser utilizados, mas com
as devidas cautelas e ressalvas.

A propésito, € o artigo 29 da LINDB, também inserido por
ocasido da Lei n. 13.655/2018, que disciplina a consulta publica.
O dispositivo, complementando a previsdo do artigo 26, dispde que
a consulta devera ser preferencialmente em meio eletronico — o que
vai depender, naturalmente, de estrutura fisica e de pessoal de cada
ente/entidade (por isso a expressdo preferencialmente, ao
considerar a realidade fatica de cada 6rgao). A LINDB também ¢
clara ao definir que o resultado da consulta sera considerado na
tomada da decis@o. Vale a ressalva: considerar a consulta publica
evidencia seu carater consultivo e ndo deliberativo. Ela deve ser
observada e ndo necessariamente acatada. Ainda assim, como
ponto de critica, embora se concorde com a ideia de conferir a
decisdo final a autoridade administrativa, ndo se poderia deixar de
destacar o impacto politico negativo em se celebrar um ajuste que
vai contra a decis@o de uma consulta ptblica. De toda sorte, o risco
¢ do gestor.

E certo que a Administragio Publica goza de legitimidade
para celebrar ajustes e decidir, no caso concreto, em assuntos
corriqueiros da atividade administrativa, a melhor forma de
consecucdo do interesse publico. Nesse sentido, parece que a
LINDB quis reservar a consulta publica as hipdteses de maior
complexidade e, talvez, mais “delicadas” (por faltar aqui expressao

3%7 SUNDFELD, Carlos Ari. Processo administrativo: um didlogo
necessario entre Estado e cidaddo. A[IC Revista de Direito
Administrativo e Constitucional, Belo Horizonte, ano 6, n. 23, p. 39-51,
jan./mar. 2006; SANTOS, Fabio Gomes dos. Audiéncias publicas como
arenas de veto. Corum Administrativo [I[JA, Belo Horizonte, ano 15, n.
177, p. 35-40, nov. 2015; FIGUEIREDO, Lucia Valle. Instrumentos da
Administracao consensual: a audiéncia publica e sua finalidade. Revista
Interesse Publico, Belo Horizonte, ano 5, n. 18, mar./abr. 2003.
Disponivel em:
Chttp://www.bidforum.com.br/bid/PDI0006.aspx?pdiCntd=5101711
Acesso em: 14 mai. 2019; VESTENA, Carolina Alves. Audiéncias
publicas: diagnodstico empirico sobre os limites da participagdo social.
Revista Brasileira de Estudos Constitucionais [ RBEC, Belo
Horizonte, ano 6, n. 24, p. 973-1020, out./dez. 2012.
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que melhor traduza). Ainda assim, ressalta-se, novamente, que a
competéncia para decidir quanto a utilizagdo do instrumento ¢ da
autoridade administrativa, a cuja posigao se deve deferéncia.

De toda forma, vislumbram-se alguns exemplos de abertura
a consulta publica envolvendo acordos que cuidem de altos valores
ou riscos, sem prejuizo de outras hipoteses.

Imagine-se situagdo em que o particular (empresa,
conglomerado econdmico, enfim) deseja investir ¢ implementar
novas tecnologias ou comercializar/importar produtos ainda nio
regulados pela Administracio Publica brasileira**®. Por vezes e por
razdes das mais diversas (burocracia, corrupg¢ao e conchavos com
outros players do mercado, falta de agentes publicos capacitados
para regular a matéria, falta de recursos etc.), pode haver
morosidade ou inércia na edi¢do das normativas necessarias para
viabilizar a iniciativa do particular, pelo que o investimento
poderia acabar fulminado. Nesses casos de incerteza juridica, ha
duas opgdes: pode o particular decidir correr o risco e
comercializar/investir sem o necessario amparo regulatério sob
pena de posterior sangdo ou pode-se admitir compromisso para que
a Administragdo viabilize a iniciativa prevendo, nos termos do
ajuste, clausulas que definam eventual cronograma e forma de
investimento, relatdrios periddicos para controle pelas autoridades
competentes, responsabilidade pelos riscos dos investimentos,
dentre uma infinidade de obriga¢des que podem ser disciplinadas
no compromisso®*’. Assim, garante-se seguranga juridica para o

38 O comentario de Sérgio Guerra e Juliana Bonacorsi de Palma sobre o
cendrio regulatorio brasileiro ¢ deveras pertinente: “Outro cenario
corresponde a discreplncia entre o tempo da inovagdo e o tempo da
regulagdo. Sabe-se que o tempo de mercado é veloz enquanto a regulacio
¢ uma “acdo de retrovisor”: analisam-se casos passados visando a uma
determinagdo regulatoria com efeitos futuros. (GUERRA, Sérgio;
PALMA, Juliana Bonacorsi. Art. 26 da LINDB: novo regime juridico de
negociagdo com a Administragdo Publica. Revista de Direito
Administrativo, Rio de Janeiro, Edi¢ao Especial: Direito Publico na Lei
de Introducdo as Normas de Direito Brasileiro (Lei n°® 13.655/2018), p.
135-169, nov. 2018. p. 152).

349 GUERRA, Sérgio; PALMA, Juliana Bonacorsi. Art. 26 da LINDB:
novo regime juridico de negociagdo com a Administragdo Publica.
Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, Edi¢do Especial:
Direito Publico na Lei de Introdug@o as Normas de Direito Brasileiro (Lei
n° 13.655/2018), p. 135-169, nov. 2018. p. 153-154.
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investimento e para os gestores publicos. Sobrevindo as normas
regulatorias, convalida-se o acordo. Ou, na eventualidade da
autoridade administrativa entender posteriormente por ndo
permitir ou alterar as condi¢des para tal tecnologia ou produto,
rescinde-se (ou altera-se) o acordo. Isso tudo resguardando-se,
claro, a protecdo ao ato juridico perfeito e as situagdes
consolidadas de boa-fé.

Outra hipétese de consulta publica em compromissos que
envolvam altos valores, € 0 caso de situagdes contenciosas com
alto impacto financeiro e de relevancia social. Nesses casos, em
acordos de cifras milionarias (por vezes, até bilionarios), seja na
esfera judicial ou administrativa (a LINDB permite em qualquer
esfera), ha uma série de questdes envolvidas, de modo que a mera
vontade das partes em celebrar o compromisso pode ndo ser o
suficiente para conferir legitimidade plena ao ajuste. Pode-se citar,
a titulo exemplificativo, o acordo entre a forga-tarefa da Lava-Jato
e a Petrobras com o objetivo de criar um fundo anticorrup¢io®*.
Conquanto possa até ser considerado legal, parece salutar que haja
consulta publica a sociedade para que se confira maior sustenta¢do
e grau de legitimidade ao acordo, até porque trata-se de algo
proximo a cifra de 2,7 bilhdes de reais. Alids, a forma desajustada
como o acordo acabou sendo conduzido, fez com que sua
legitimidade fosse questionada por todos: pela Sociedade,
academia, midia, 6rgdos de controle e até internamente no proprio
Ministério Publico Federal. Nao foi diferente com o acordo
bilionario de leniéncia do Grupo J&F.

Tomando-se por exemplo, de outra mao, as contratagdes
publicas, outra hipétese vem a mente. Em concessdes geralmente
o inadimplemento da Administragdo Publica em recompor o
reequilibrio do contrato gera um passivo bastante relevante,
especialmente considerando o longo prazo de contratos dessa
estirpe. Nesses casos, a saida mais comum ¢ prorrogar o prazo
contratual por um par ou dois de décadas, de modo a garantir a
amortizagdo do débito publico. Em alguns casos, pode ser a melhor
saida. De toda sorte, em outros, com maiores impactos, por vezes

30 Por mais que a questdo diga mais respeito a seara penal do que
administrativa, e embora haja debate acerca da propria legalidade da
avenga, o exemplo é pertinente em razdo da propor¢do que o assunto
ganhou na midia.
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pode ser importante ouvir a populagdo antes de celebrar um ajuste
nesse sentido.

A hipotese comporta uma infinidade de exemplos, de cuja
totalidade ndo ¢ escopo desta pesquisa enfrentar®>!.

4.4.2.2(0itiva do orgao juridico

A LINDB nao especifica em que momento se deve dar a
oitiva do orgdo juridico. Mas ¢é ideal que participe desde o
momento inicial das tratativas, onde se formula a intencdo de
celebrar o compromisso. A consultoria juridica é essencial para
“melhor compreender o cenario de irregularidade incerteza
juridica ou situag@o contenciosa em pauta, assim como as ordens
de preocupacio e os interesses em jogo™32.

De toda forma, como acontece nos procedimentos
administrativos de maneira geral, a manifesta¢do juridica formal
geralmente da-se ao final do procedimento por meio de parecer em
que se avalia se as formalidades legais foram observadas
(especialmente as previstas pela propria LINDB), ou seja, se a
irregularidade, incerteza juridica ou situagdo contenciosa estdo
devidamente delimitadas, se ha interesse publico etc. A analise
juridica confere legitimidade e legalidade ao acordo, bem como
seguranca juridica as partes envolvidas.

351 Sérgio Guerra e Juliana Bonacorsi de Palma elencam outras hipoteses
onde a consulta publica pode ser franqueada, a exemplo de acordos com
impactos concorrenciais, econdmicos ou que implique na escolha de
beneficiarios diretos; impacto social, politico ou humanitario do
compromisso, inclusive nos casos em que haja desconfianga ética das
tratativas; compromissos complexos ou em cendrios complexos, onde seja
dificil o mapeamento dos interesses em jogo. In: (GUERRA, Sérgio;
PALMA, Juliana Bonacorsi. Art. 26 da LINDB: novo regime juridico de
negociagdo com a Administragdo Publica. Revista de Direito
Administrativo, Rio de Janeiro, Edi¢ao Especial: Direito Publico na Lei
de Introducdo as Normas de Direito Brasileiro (Lei n°® 13.655/2018), p.
135-169, nov. 2018. p. 156).

352 GUERRA, Sérgio; PALMA, Juliana Bonacorsi. Art. 26 da LINDB:
novo regime juridico de negociagdo com a Administragdo Publica.
Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, Edi¢do Especial:
Direito Publico na Lei de Introdugdo as Normas de Direito Brasileiro (Lei
n° 13.655/2018), p. 135-169, nov. 2018. p. 157.
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Da mesma forma, embora ndo obrigatorio, ¢ importante que
se verifique se ha motivagio para a celebragio do compromisso. E
que, embora seja opg¢do discricionaria do gestor, entende-se
pertinente que o cenario fatico seja exposto e que, na medida do
possivel, sejam externadas as razdes que levaram a autoridade
administrativa a escolher a via do acordo ao invés da solugdo pela
via tradicional. Deve-se pecar por excesso de zelo, quanto melhor
fundamentada a opgdo, mais resguardada estara a opg¢ao do gestor.

Sérgio Guerra e Juliana Bonacorsi de Paula pontuam, ainda,
que a opinido juridica ndo vincula a autoridade administrativa. O
parecer juridico é requisito obrigatorio, mas cujas conclusdes nao
necessariamente devem ser acatadas integralmente pela
Administracdo Publica. Os autores apontam exemplo onde
determinada opinido juridica revela-se contraria a celebragdo do
acordo ao argumento de que a consensualidade na Administragao
Publica representaria afronta a indisponibilidade do interesse
publico. A autoridade administrativa, nesse caso, pode discordar
das razdes demonstrando a juridicidade do ajuste, uma vez que lhe
cabe considerar a opinido juridica, € ndo necessariamente acata-la.
De toda forma, tal como ressaltaram os autores, tal situagdo parece
ir contra a realidade pratica, uma vez que ¢ altamente arriscado ao
gestor publico ir contra uma opinido juridica, ainda que justifique
sua opgdo. Dai ser importante, na visdo dos autores, o
envolvimento do 6rgdo juridico desde o comeco, ja que o “custo
institucional e reputacional em se opor a manifestacdo juridica é
elevado e, por vezes, o compromisso pode deixar de ser celebrado

pelo simples desconforto decisorio da autoridade administrativa”
353

4.4.3Celebragao do compromisso
4.4.3.1[Competéncia

O inicio do procedimento que resultara, ao final, na
celebragdo do acordo, pode ser de iniciativa tanto do particular

333 GUERRA, Sérgio; PALMA, Juliana Bonacorsi. Art. 26 da LINDB:
novo regime juridico de negociagdo com a Administragdo Publica.
Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, Edi¢do Especial:
Direito Publico na Lei de Introdug@o as Normas de Direito Brasileiro (Lei
n°® 13.655/2018), p. 135-169, nov. 2018. p. 157.
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como da propria Administragdo Publica®>* Nada impede que o

particular, enquadrando-se nas hipoteses de “incerteza juridica,
irregularidade ou situagdo contenciosa” procure a autoridade
administrativa com o objetivo de por termo a controvérsia. No
mesmo sentido, pode a autoridade administrativa propor o acordo
ao particular, uma vez que, independente de quem tomar a
iniciativa, o compromisso terd por finalidade a consecugdo do
interesse publico.

Quanto a competéncia, o compromisso pode ser celebrado
por qualquer autoridade administrativa, apesar de a LINDB nao ter
deixado claro quem possa ser tal autoridade. Talvez de forma
proposital, a fim de evitar imiscuir-se na estrutura de cada 6rgao
da Administracdo Publica. Também “possivelmente para evitar
debates sobre a capacidade juridica de orgdo, destituido de
natureza administrativa, celebrar acordos™>. Sem mais rodeios,
cabe a organizacdo interna dos 6rgaos e entidades disciplinar quem
¢ a autoridade em questao.

Sérgio Guerra e Juliana Palma sugerem os seguintes
cenarios para delimitacdo da autoridade administrativa:

a)Autoridade competente geral: é a regra. Nesses casos a
autoridade administrativa equipara-se aquela que tem
competéncia decisoria dentro da estrutura organizacional.
b)Autoridade competente por especialidade: ¢ aquela cujo
regulamento do orgdo foi expresso em atribuir a
competéncia para a celebragido de acordos e negociagao.
¢)Autoridade competente por hierarquia: como a LINDB
admite aplicagdo supletiva da Lei n. 9.784/1999, é o caso de
avoca¢do pela autoridade hierarquicamente superior que,
em ultimo caso, terd competéncia para decidir ainda que de
forma excepcional.

3% GUERRA, Sérgio; PALMA, Juliana Bonacorsi. Art. 26 da LINDB:
novo regime juridico de negociagdo com a Administragdo Publica.
Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, Edi¢do Especial:
Direito Publico na Lei de Introdug@o as Normas de Direito Brasileiro (Lei
n°® 13.655/2018), p. 135-169, nov. 2018. p. 144.

355 GUERRA, Sérgio; PALMA, Juliana Bonacorsi. Art. 26 da LINDB:
novo regime juridico de negociagdo com a Administragdo Publica.
Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, Edi¢do Especial:
Direito Publico na Lei de Introdug@o as Normas de Direito Brasileiro (Lei
n°® 13.655/2018), p. 135-169, nov. 2018. p. 149.
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d)Autoridade competente por delegacdo: Pelo artigo 13 da
Lei n. 9.784/1999 nao ha vedagdo a delegagdo da
competéncia para transigir, podendo o regulamento do
respectivo orgdo admiti-la, portanto.

e)Autoridade competente no ato complexo: Por vezes a
celebracdo do acordo pode envolver questdes complexas
que demandem o envolvimento de mais de uma autoridade.
Os autores ddo o exemplo de casos em que a autoridade
competente para negociar ¢ diferente da designada para
assinar 0 cCompromisso.

4.4.3.2Negociagdo com a autoridade competente

Superada a fase de deflagragdo do procedimento, pode-se
oficialmente dar inicio as tratativas. Embora na pratica, seja em
relagdes privadas ou publicas, o fendmeno da negociagdo envolva
tragos de oralidade e pessoalidade na condugdo, contando
sobremodo com o recurso as técnicas negociais, ¢ importante que
as tratativas sejam conduzidas as claras, observando os principios
regentes da atividade administrativa, tal como orienta o artigo 2°
da Lei n. 9.784/1999°%°. Ou seja, em sintese, deve-se primar pela

336 Art. 2° A Administracio Publica obedecers, dentre outros, aos
principios da legalidade, finalidade, motiva¢do, razoabilidade,
proporcionalidade, moralidade, ampla defesa, contraditério, seguranga
juridica, interesse publico e eficiéncia.

Paragrafo tinico. Nos processos administrativos serdo observados, entre
outros, os critérios de:

I - atuagdo conforme a lei e o Direito;

II - atendimento a fins de interesse geral, vedada a rentincia total ou parcial
de poderes ou competéncias, salvo autorizagdo em lei;

111 - objetividade no atendimento do interesse publico, vedada a promogao
pessoal de agentes ou autoridades;

IV - atuag@o segundo padrdes éticos de probidade, decoro e boa-fé;

V - divulgagdo oficial dos atos administrativos, ressalvadas as hipoteses
de sigilo previstas na Constituigao;

VI - adequagdo entre meios e fins, vedada a imposi¢do de obrigagdes,
restrigdes e sangdes em medida superior aquelas estritamente necessarias
ao atendimento do interesse publico;

VII - indicagdo dos pressupostos de fato e de direito que determinarem a
decisao;

VIII - observancia das formalidades essenciais a garantia dos direitos dos
administrados;
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¢tica, pela probidade e, sobretudo, pela persecugdo de uma
finalidade publica. Afinal, essa é a pedra de toque ndo s6 do
compromisso da LINDB, como de toda a Administragdo Publica.

Devem ser observadas também, ao longo de toda a
negociacdo, todas as garantias processuais do processo
administrativo, como por exemplo, a ciéncia da tramitagdo
processual (art. 3°, II) e intimagdes dos atos (art. 26 e art. 28),
ampla instrucdo probatéria, quando for o caso®®’ (art. 29), juntar
documentos, pareceres, requerer diligéncias e pericias, bem como,
ao final, apresentar alegagdes finais (art. 44).

Concluida as negociais e realizadas as formalidades
essenciais (oitiva do 6rgdo juridico e consulta ptblica, esta ultima
quando for o caso) segue-se com as assinaturas das partes
(autoridade administrativa competente ¢ do particular). Ha
possibilidade também, como ja ¢é feito na pratica, colher a
assinatura de testemunhas, embora ndo haja exigéncia legal®*®.

Por fim, deve ser conferida a devida publicidade ao
compromisso para que surta efeitos juridicos, por meio de
publicagio em diario oficial ou equivalente. E fortemente
recomendado, igualmente, embora ndo obrigatdrio, a publicacio

IX - adogdo de formas simples, suficientes para propiciar adequado grau
de certeza, seguranga e respeito aos direitos dos administrados;

X - garantia dos direitos & comunicagdo, & apresentacdo de alegagdes
finais, a producdo de provas e a interposi¢do de recursos, nos processos
de que possam resultar sanc¢des e nas situagdes de litigio;

XI - proibi¢do de cobranga de despesas processuais, ressalvadas as
previstas em lei;

XII - impulsdo, de oficio, do processo administrativo, sem prejuizo da
atuacdo dos interessados;

XIII - interpretacdo da norma administrativa da forma que melhor garanta
o atendimento do fim publico a que se dirige, vedada aplicagio retroativa
de nova interpretagao.

357 £ a hipétese de eliminagio de incerteza juridica ou de irregularidade,
quando o particular deve demonstrar os planos de investimento e o
atendimento as regras tidas por violadas.

3% GUERRA, Sérgio; PALMA, Juliana Bonacorsi. Art. 26 da LINDB:
novo regime juridico de negociagdo com a Administragdo Publica.
Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, Edi¢do Especial:
Direito Publico na Lei de Introdug@o as Normas de Direito Brasileiro (Lei
n° 13.655/2018), p. 135-169, nov. 2018. p. 157.
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em plataforma eletrdnica em tributo a transparéncia e a
participagdo administrativa®*.

4.4.4Necessidade de edi¢do de regulamentos(

Como dito, o artigo 26 da LINDB propds-se a ocupar o
espaco de amplo permissivo genérico, servindo de sustentaculo a
celebragdo dos mais diversos compromissos no ambito da
Administracdo Publica, em todas suas trés esferas. Justamente por
isso defende-se que a LINDB era o “local” mais adequado para a
insercdo do artigo 26, uma vez que a Lei de Processo
Administrativo (Lei n. 9.784/1999) ¢ lei federal e de aplicacdo
subsidiaria por outros entes. Essa, inclusive, ¢ a posi¢do de Carlos
Ari Sundfeld e Floriano de Azevedo Marques Neto*®’.

Nesse sentido, o artigo 26 tem aplicaggo plena

lal todas as esferas federativas, a todos
os ramos do direito nacional e,

3%9 E como defende Gustavo Henrique Carvalho Schiefler: “Se algum dia
a publicidade fixada em murais dos érgdos publicos, ou publicada em
diarios oficiais impressos, ja foi considerada suficiente para atender a
imperatividade do principio da publicidade, é seguro que atualmente essa
pratica, e outras similares, sdo insuficientes.

A administrag@o publica precisa se adequar a hipermodernidade. Para que
do processo administrativo emane a desejada e verdadeira transparéncia,
o seu conteudo deve ser ampla e irrestritamente acessivel, em tempo real,
por qualquer um do povo. Em tempos modernos, reclama-se a divulgagio
do processo administrativo na rede mundial de computadores (internet).”
(SCHIEFLER, Gustavo Henrique Carvalho. Didlogos publico-privados:
da opacidade a visibilidade na administra¢@o publica. 2016. 377 fls. Tese
(Doutorado em Direito do Estado) — Faculdade de Direito, Universidade
de Sao Paulo, 2016. p. 170).

360 S30 normas gerais sobre criagdo, interpretagdo e aplicagio do direito
publico. Essas normas devem ser nacionais, valendo para autoridades
federais, estaduais, distritais e municipais de quaisquer Poderes e 6rgaos.
Por essa razdo, o diploma legal adequado para sua veiculagdo ¢ a Lei de
Introdugdo as normas do Direito Brasileiro. (SUNDFELD, Carlos Ari;
MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. Seguranca juridica e eficiéncia
na Lei de Introdugao ao Direito Brasileiro. In: PEREIRA, Flavio Henrique
Unes Pereira (Coord.[. Seguranca juridica e [ualidade das decisles
publicas: desafios de uma sociedade democratica. Brasilia: Senado
Federal, 2015. p. 7-8).
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justamente por tais caracteristicas, a
competéncia para a sua edicdo é da
Unido Federal, por abrigar regras que
espelham interesses que transcendem
as esferas de cada unidade federativas,
de modo que suas disposi¢des sdo de
interesse nacional, necessarias para a
coesdo e unidade juridica do pais®¢!.

Ainda que a lei seja autoaplicavel, nada impede que o 6rgio
ou ente regulamente o artigo 26 da LINDB para sua
operacionalizagdo interna*®?. Alis, ha quem entenda inclusive por
recomendavel a edi¢do de normas regulamentadoras, de modo a
padronizar os fluxos, competéncias e parametros para que 0s
compromissos sejam firmados de uniforme no seio do respectivo
orgdo. Isso porque, apesar de salutar para a realizagdo da
consensualidade a existéncia de grau de liberdade na condugio nas
negociagdes, “a edigdo de normas complementares por cada ente,
inclusive considerando o disposto em suas leis de processo
administrativo, imprimird maior coordenagdo e uniformizagdo a
atuagdo dos agentes puiblicos™%. Pode-se amplificar, com isso, a
seguranga juridica, que ja € a inten¢do primeira do artigo 26 ao
disciplinar uma pratica ja usual, bem como a impessoalidade na

361 SCHWIND, Rafael Wallbach. O sentido da LINDB no direito atual.
In: CUNHA FILHO, Alexandre Jorge Carneiro; ISSA, Rafael Hamze;
SCHWIND, Rafael Wallbach. Lei de introduciio as normas do direito
brasileiro [Janotada: Decreto-Lei n° 4.657, de 4 de setembro de 1942,
vol. I. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2019.

362 GUERRA, Sérgio; PALMA, Juliana Bonacorsi. Art. 26 da LINDB:
novo regime juridico de negociagdo com a Administragdo Publica.
Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, Edi¢do Especial:
Direito Publico na Lei de Introdugdo as Normas de Direito Brasileiro (Lei
n°® 13.655/2018), p. 135-169, nov. 2018. p. 151.

363 VIANA, Camila Rocha Cunha. O artigo 26 da lindb € a consolidagdo
do direito administrativo consensual. In. CUNHA FILHO, Alexandre
Jorge Carneiro; ISSA, Rafael Hamze; SCHWIND, Rafael Wallbach. Lei
de introducio as normas do direito brasileiro - anotada: Decreto-Lei
n® 4.657, de 4 de setembro de 1942, vol. II. Sdo Paulo: Quartier Latin,
2019. p. 341.
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celebragdo do compromisso e evitando-se, como isso “solugdes
individualizadas’3%4,

De outro lado, como bem pontua Camila Rocha Cunha
Viana’®®, deve-se evitar excessos na regulamentacio para que nio
se desvirtue a logica consensual e o compromisso acabe se
tornando apenas um ato administrativo unilateral “por adesdo”
com aparéncia de acordo. Ainda que a Administragdo Publica deva
deferéncia a impessoalidade e & isonomia, isso estd longe de
significar que todas as solu¢des devam ser iguais.

Por ultimo ressalta-se apenas que o artigo 26 resguardou a
observancia de legislacdo especial. Isto porque, conquanto seja
permissivo genérico, pode haver, a depender da matéria a ser
transacionada, regulamentagdo especifica. Nesses casos, entende-
se que devem ser seguidos os tramites previstos na legislagdo ou
regulamentagdo propria. E o caso dos termos de compromisso no
do Conselho Administrativo de Defesa Econdmica (CADE), da
Comissao de Valores Imobiliarios ou do compromisso de ajuste de
conduta da Agéncia Nacional de Saude Suplementar (ANS),
disciplinados, respectivamente, pelo artigo 85 da Lei n.
12.529/2011%%, pelo paragrafo 5° do artigo 11 da Lei n.

364 VIANA, Camila Rocha Cunha. O artigo 26 da lindb € a consolidagdo
do direito administrativo consensual. In: CUNHA FILHO, Alexandre
Jorge Carneiro; ISSA, Rafael Hamze; SCHWIND, Rafael Wallbach. Lei
de introducio as normas do direito brasileiro - anotada: Decreto-Lei
n® 4.657, de 4 de setembro de 1942, vol. II. Sdo Paulo: Quartier Latin,
2019. p. 341.

365 VIANA, Camila Rocha Cunha. O artigo 26 da lindb € a consolidagdo
do direito administrativo consensual. In: CUNHA FILHO, Alexandre
Jorge Carneiro; ISSA, Rafael Hamze; SCHWIND, Rafael Wallbach. Lei
de introducio as normas do direito brasileiro - anotada: Decreto-Lei
n® 4.657, de 4 de setembro de 1942, vol. II. Sdo Paulo: Quartier Latin,
2019. p. 341.

36 Art. 85. Nos procedimentos administrativos mencionados nos incisos
I, IT e IIT do art. 48 desta Lei, o Cade podera tomar do representado
compromisso de cessac¢do da pratica sob investigagdo ou dos seus efeitos
lesivos, sempre que, em juizo de conveniéncia e oportunidade,
devidamente fundamentado, entender que atende aos interesses
protegidos por lei. (BRASIL, Lei n. 12.529, de 30 de novembro de 2011.
Diario Oficial da Republica Federativa do Brasil, DF, 2000. Disponivel
em: http://www.planalto.gov.br/CCivil [03/[Ato2011-
2014/2011/Lei/L12529.htm. Acesso em: 20 mai. 2019).
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6.385/1976°¢7 ¢ pelo inciso XXXIX do artigo 4° da Lei n. 9.961%%%,
Nessas hipoteses, o artigo 26 da LINDB serve “para colmatar
lacunas e trazer parametros adicionais a celebracdo desses
instrumentos. A expressdo “nos termos da legislagdo aplicavel”
parece, portanto, fazer claro sinal de observancia a regulamentacio
especial.

4.5[A RELACAO DIRETA ENTRE CONSENSUALIDADE E A
LEI DE INTRODUCAO AS NORMAS DO DIREITO
BRASILEIRO

Ja em tom de fechamento, afirma-se que ha relagdo direta
do artigo 26 com a consensualidade administrativa na medida em
que a LINDB incorpora uma linguagem renovada, de acordo com
concepgdes contempordneas. O ordenamento juridico, em
movimento lento, comegou a incentivar uma abertura da
Administra¢do a consensualidade, dando destaque cada vez mais a
processualidade e a negociag@o como instrumentos preferenciais a
imposig¢do unilateral. Assim, tem-se que “[a[s bases de ordem e da

36775 A Comissdo de Valores Mobiliarios, apos analise de conveniéncia
e oportunidade, com vistas a atender ao interesse publico, podera deixar
de instaurar ou suspender, em qualquer fase que preceda a tomada da
decisdo de primeira instancia, o procedimento administrativo destinado a
apuracdo de infragdo prevista nas normas legais e regulamentares cujo
cumprimento lhe caiba fiscalizar, se o investigado assinar termo de
compromisso no qual se obrigue a:

I - cessar a pratica de atividades ou atos considerados ilicitos pela
Comissao de Valores Mobiliarios; e

I - corrigir as irregularidades apontadas, inclusive indenizando os
prejuizos. (BRASIL, Lei n. 6.385, de 7 de dezembro de 1976. Dispde
sobre o mercado de valores mobiliarios e cria a Comissdo de Valores
Mobiliarios. Diario Oficial da Republica Federativa do Brasil, DF, 2000.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil[03/leis/16385.htm.
Acesso em: 20 mai. 2019.

38 Art. 4° Compete 2 ANS: XXXIX - celebrar, nas condigdes que
estabelecer, termo de compromisso de ajuste de conduta e termo de
compromisso e fiscalizar os seus cumprimentos; LL.[J(BRASIL, Lei n.
9.961, de 28 de janeiro de 2000. Cria a Agéncia Nacional de Saude
Suplementar — ANS e dé outras providéncias. Diario Oficial da Republica
Federativa do Brasil, DF, 2000. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil[03/leis/19961.htm. Acesso em 20 mai.
2019).
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atuacdo administrativa tornaram-se mais permeaveis a colaboragao
dos interessados” %, Todo esse movimento culmina com a
alteracdo legislativa levada a efeito pela Lei n. 13.655/2018.

A LINDB nao inaugura a consensualidade no Direito
Administrativo brasileiro, como ja ressaltado em outras
oportunidades ao longo do trabalho. Todavia, ela busca superar, ao
maximo, dogmas ultrapassados. Para isso, criou mecanismos que
apontam a transi¢do de um regime imperativo para consensual e
procurou estabilizar relagdes juridicas, eliminar incertezas
juridicas na adogdo de mecanismos consensuais e consolidar a
participacdo da sociedade na aplicacdo e producdo de normas
administrativas (consulta publica). E como pontua Karlin Olbertz
Niebuhr:

A insercdo desse dispositivo ¢ mais um
reflexo da perda de centralidade do ato
administrativo como motor de atuagdo da
Administragdo Publica, evidenciando a
passagem de um direito autoritario para um
direito baseado no acordo de vontades e o
aumento da complexidade do fendmeno
contratual da Administragdo Publica®”’.

O artigo 26 da LINDB traduz no papel, portanto, a evolugao
dos mecanismos de consenso e da propria Administragdo Publica.
Admite que solugdes negociais fazem parte da propria natureza da
atividade administrativa e realizam igualmente o interesse ptblico,
enterrando, pelo menos na teoria, questionamentos no sentido de

3% VIANA, Camila Rocha Cunha. O artigo 26 da lindb € a consolidagdo
do direito administrativo consensual. In: CUNHA FILHO, Alexandre
Jorge Carneiro; ISSA, Rafael Hamze; SCHWIND, Rafael Wallbach. Lei
de introducio as normas do direito brasileiro - anotada: Decreto-Lei
n® 4.657, de 4 de setembro de 1942, vol. II. Sdo Paulo: Quartier Latin,
2019. p. 339.

370 VIANA, Camila Rocha Cunha. O artigo 26 da lindb € a consolidagdo
do direito administrativo consensual. In. CUNHA FILHO, Alexandre
Jorge Carneiro; ISSA, Rafael Hamze; SCHWIND, Rafael Wallbach. Lei
de introducio as normas do direito brasileiro - anotada: Decreto-Lei
n® 4.657, de 4 de setembro de 1942, vol. II. Sdo Paulo: Quartier Latin,
2019. p. 339.
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violag@o ao principio da “supremacia do interesse publico sobre o
particular”, bem como da “indisponibilidade do interesse ptblico”.

E desta forma que se defende, nesta pesquisa, que o artigo
26 realiza a logica da consensualidade na Administragdo Publica
brasileira, tanto por estar alinhado com um movimento de
transformacdo do Estado rumo a redugdo da postura autoritaria,
como por buscar consolidar a consensualidade como pedra angular
da atuagdo administrativa.

Por oportuno, ¢ importante repisar, como ja ressaltado
anteriormente, que a consensualidade nio substituiu integralmente
a imperatividade. Os fendomenos coexistem e sdo importantes. O
que se defende é que a consensualidade se entremostra, pelas
razdes expostas, caminho preferencial e mais eficiente.

Outra ressalva é importante: o artigo 26 ¢ mais um dos
mecanismos a disposi¢do da Administragdo Publica, cuja escolha
lhe compete. Defende-se que a escolha pela utilizagdo ou nio do
compromisso ¢ discriciondria, de acordo com juizo de
conveniéncia e oportunidade da propria autoridade administrativa.
Nio atoa a lei valeu-se da expressao “poderd” e ndo “devera”. Isso
significa que a escolha, ainda que possa passivel de criticas, deve
ser respeitada por todos: pela Sociedade, pelos 6rgdos de controle
e pelo Judiciario. Nesse sentido, entende-se que ndo ha
propriamente um direito ao compromisso. Ha, sim, o direito de que
a Administrag¢do Publica ponha a mesa as opgoes disponiveis entre
a via consensual ¢ a imperativa, e que justifique sua opgao.

Até seria possivel cogitar questionamentos aos 6rgdos de
controle de que a decisdo eventualmente adotada pela imperativa €
menos eficaz do que se fosse adotada pela via consensual ou vice-
versa. No entanto, vé-se com muitas ressalvas o controle do mérito
da decisdo administrativa com base no principio da eficiéncia. Isto
porque a decisdo mais eficiente para um gestor pode no ser a mais
eficiente para o Ministério Publico ou para o juizo que aprecia a
causa. O caminho dessa discussdo é tortuoso e deve ser evitado,
salvo nas hipoteses em que for escrachada a desvantagem da opgao
imperativa ou consensual. A regra ¢ a deferéncia a decisdo da
autoridade administrativa.

A proposito, o controle exercido, de forma geral, deve ser
sobre a legalidade do compromisso, ou seja, analisando se os
requisitos previstos no artigo 26 foram atendidos em concreto. Se
ha incerteza, irregularidade ou situacdo contenciosa e, sobretudo,
se ha interesse publico subjacente no acordo. Admite-se que o
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controle ¢ tema complexo, que demandaria, inclusive, pesquisa
propria para que fosse tratado com o rigor que lhe é necessario —
motivo pelo qual optou-se ndo o fazer por esta via.
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4.6/0 QUE ESPERAR

A consensualidade representa, mais do que instrumentos
concretos de acordo, uma mudanga de postura. E mudancas de
postura estdo geralmente associadas com a cultura. Defende-se que
a lei ndo ¢ fio condutor da Sociedade; o movimento € inverso: a
Sociedade ¢ que muda e a lei. Nesse sentido, o artigo 26 apenas
consolida, com a necessaria seguranca juridica, o que ja vinha
sendo uma realidade desde as tltimas décadas do século passado.
Espera-se, assim, que o instrumento traga mais estabilidade as
negociacdes e aos acordos dos mais diversos, corriqueiros em toda
a Administra¢do Publica.

Por outro lado, hd um fator negativo. Como exposto no
terceiro capitulo, a Lei n. 13.655/2018 foi alvo de durissimas
criticas dos orgdos de controle. Uma série de pareceres e opinides,
muitas inclusive consideravelmente exaltadas, foram direcionadas
as casas legislativas e ao Presidente da Republica, clamando veto
integral. Além de tacharem a proposta de inconstitucional,
reclamaram da suposta falta de participagdo dos 6rgaos de controle
e da Sociedade durante a tramitagdo legislativa.

Isso significa, de um lado, que os 6rgdos de controle agora
devem se deparar e aplicar uma lei com a qual nunca concordaram
que fosse promulgada, em primeiro momento. A desconfianga
quanto aos dispositivos da Lei e, especialmente, quanto ao artigo
26 podem atrapalhar sensivelmente a consolidagdo dos
compromissos ¢ da postura consensual da Administragdo Publica.
Teme-se, com isso, que os acordos possam eventualmente cair em
desuso ou em descrédito pela Sociedade. De outro lado, ha o risco
de que os orgaos de controle tentem impor a sua visao sobre o que
¢ a melhor decisdo no caso concreto, buscando desconstituir os
compromissos firmados caso discordem da solugdo adotada pelo
gestor. Assim, perpetua-se o ambiente de inseguranga juridica e de
medo, que foi justamente o que a norma tentou combater no
primeiro momento.

Por fim, ainda que representem substancial avango em
relagdo ao comportamento da Administragio Publica e as
possibilidades de satisfagdo do interesse publico, preza-se que os
acordos ndo sejam banalizados. Caso desvirtuados, podem se
transmudar de instrumentos de consenso para, novamente,
instrumentos de arbitrariedade, de negociatas politicas ou para dar
ares de legalidade a praticas escusas.
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Isso, a préatica e o tempo dirdo.
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5(CONCLUSAO

A conclusio ndo serd extensa. Pretende-se sintetizar os
pontos fundamentais de cada capitulo e responder de forma
objetiva as perguntas da pesquisa.

A pesquisa parte da premissa da existéncia de um fendmeno
evolutivo, aqui adotado no sentido de aprimoramento, na
Administra¢do Publica — que € fio condutor do que se denominou
“mudanca de postura”. Esse processo evolutivo ¢ um mecanismo
constante e lento que, aos poucos, reestrutura as bases do agir
administrativo. Com efeito, pode-se dizer que a histéria e a
evolucdo da Administracdo Publica se desdobram em fases
sucessivas e paralelas com o desenvolvimento do proprio Estado.

Nessa esteira, o primeiro capitulo aponta que a
Administra¢do Publica moderna nasceu com viés essencialmente
autoritario, ao contrario do que geralmente costuma apontar a
doutrina tradicional publicista — trago que influenciou fortemente
sua relagdo com os particulares, neste momento revelada de
sujeicdo e imperatividade. O ato administrativo unilateral era a
forma precipua de exprimir a vontade da Administragdo Publica.
Nesse contexto, o Direito Administrativo nasce com um carater
duplo: tanto como disciplina legitimadora das prerrogativas
administrativas, como, de outro lado, constituindo-se forma de
prote¢do das garantias individuais por influéncia da doutrina
liberal vigente a época.

Nesse momento, sdo desenhadas com traco mais forte as
prerrogativas especiais (ou exorbitantes) da Administragdo
Publica, a separagdo nitida entre direito publico e direito privado e
a consequente consolidagdo do Direito Administrativo como
disciplina juridica autdnoma toda especial, a tensdo entre a ideia
de separagdo de interesses publicos e privados, sendo aquele
superior a este. A Administragdo Publica precisava valer-se da
autoridade para consolidar um Estado forte e garantir, com isso,
que os propositos revolucionarios ndo fossem frustrados.

Ganha expressdo, também, a logica do bindmio
autoridade/liberdade. No entanto, percebe-se que ja naquele
momento de nascenga, no seio da Franga Revolucionaria, ja
existiam tracos de consenso paralelamente a postura imperativa —
ainda que de forma bastante timida. Esse modelo influenciou
principalmente os paises de tradicdo romano-germénica —
inclusive o Brasil.
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A imperatividade também encontra fundamento, além do
contexto historico de nascimento do Direito Administrativo, na
escola doutrinaria da puissance publique, segundo a qual a
Administracdo Publica estaria em posi¢do de superioridade em
relagdo aos particulares. A filosofia da escola fundamenta as
prerrogativas publicas como poder do Estado em razdo de sua
posicédo de protetor do interesse publico. Isso permite restri¢des ao
dominio privado, sem maiores justificativas. Sob esse pretexto,
erige-se um contexto de perpetuagdo de arbitrariedades, tal como
se via no Antigo Regime pré-revolucionario. Apesar de a doutrina
da puissance publique ser contraposta pelas ideias da escola do
servigo publico — que defendia o fundamento de poder na prestagéo
de uma comodidade publica e ndo necessariamente o poder pelo
poder — viu-se que ela (a puissance pulique) influenciou o Direito
Administrativo brasileiro de forma mais destacada.

De toda sorte, o fendmeno evolutivo da Administracido
Publica permitiu uma abertura maior a consensualidade em razao
das mudangas politicas que afetaram o Estado. Assim, de um
Estado Liberal autoritario, caminha-se rumo a um Estado Social
consideravelmente mais preocupado em resgatar o didlogo com os
particulares — é nesse periodo que crescem as atribui¢des do Estado
como prestador de servigos publicos, o que demanda maior didlogo
para que com eles se possa travar relagdes juridicas duradouras e
eficazes. Assim, com o advento do Estado Social, a relagdo entre
ambos deixa de ser pontual e conflituosa na esséncia, para torna-
se, de forma gradativa, permanente e de contribuicdo. A
unilateralidade cede espago a bilateralidade. A balanga do bindmio
autoridade/liberdade inclina-se para a liberdade.

Num contexto em que a Administracdo Publica trava mais
relagdes com os particulares, vé-se obrigada a alga-los a sujeitos
de direitos (ndo apenas no plano formal) e a sujeito ativo da
relacdo, que também colabora para a consecuc¢do do interesse
publico. Aqui, percebe-se que a Administragdo Publica também
passa a se valer de mais figuras do direito privado e de mecanismos
bilaterais de gestdo e tomada de decisdo. Acentua-se o traco
consensual ainda mais.

Sucede que o Estado cresceu sensivelmente em tamanho por
conta das diversas atribui¢des a si auto atribuidas. O modelo
interventor torna-se insustentavel e abre espago para um contexto
de privatizagdes e subsidiariedade, movimento que se acentua,
como visto, principalmente ap6s a Segunda Guerra Mundial.
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Trata-se do Estado Pds-Social, recuperando-se e renovando-se os
valores liberais (deturpados no bergo do Direito Administrativo).
Principios ganham forga num processo de constitucionalizagdo e a
consensualidade comec¢a a consolidar suas raizes como forma
preferencial de atuac@o.

Por outro lado, conquanto esse quadro evolutivo tenha
florescido na Europa continental, o Direito Administrativo
brasileiro ainda demonstra a permanéncia de antigas concepgdes,
denotando a perda de importancia do particular para a efetivagao
do interesse publico. Nesse contexto, o fim da atividade
administrativa deixa de ser o cidaddao em concreto para tornar-se
um conceito de interesse publico abstrato, vazio e superior.

Embora na pratica ja existissem uma série de mecanismos
consensuais a disposi¢do da Administracdo Publica, como
demonstrado ao longo da pesquisa, ¢ mesmo considerando que a
postura consensual ja fosse uma realidade, ainda que timida,
percebeu-se que a imperatividade ainda ganhava posicdo nos
holofotes do cenario publico brasileiro. Isso ficou evidenciado no
uso excessivo das prerrogativas publicas como forma de imposi¢ao
de vontade e na dimensdo que os litigios envolvendo a
Administra¢do Publica tomaram.

Em razdo disso, com base nos dados apontados e os
problemas evidenciados com esse modelo, demanda-se maior
abertura a consensualidade a despeito de parcela dos juristas e
gestores que insistem no modelo autoritario como fonte Unica ou
preponderante. A propria Administragio Publica vem se
convencendo, em um contexto geral, quanto a necessidade de
mudanga de paradigma: de imperativo para consensual.

Dai decorrem as seguintes conclusdes:

(1)Ha um modelo imperativo de Administragao Publica e ele
foi, desde o surgimento do Direito Administrativo moderno, a
forma principal de atua¢@o por consideravel parte do periodo de
evolucdo historica;

(i))Alpesar da existéncia de mecanismos consensuais no
direito brasileiro, a imperatividade ainda ¢ elevada a posigdo de
centralidade — a contrassenso do que a evolugédo historica revelou
no cenario europeu;

(111))Q numero de litigios envolvendo a Administragdo
Publica e as consequéncias negativas de sua postura imperativa
demandam sua efetiva abertura ao fendmeno consensual
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O segundo capitulo, portanto, remete as possiveis origens
do fenomeno consensual. Define-se consensualidade em trés
possiveis sentidos (restrito, amplo e amplissimo), dos quais os dois
ultimos sdo empregados na pesquisa. O sentido amplo trata a
consensualidade como qualquer forma de acordo celebrado com o
particular. Ja o sentido amplissimo denota, além dos acordos, a
participacdo administrativa — esta consubstanciada na presenga e
na oitiva do particular na tomada de decisdes publicas.

Aqui percebe-se que o fendmeno consensual ja ¢ uma
realidade e vem ganhando ainda mais espaco em detrimento das
formas autoritarias de imposi¢do de vontade pela Administragao
Publica, que, sob outra roupagem, assume a posi¢do de mediadora
de interesses publicos e privados, ¢ de busca pela forma mais
eficiente de satisfac@o do interesse publico — sem que isso imponha
sacrificio aos principios aos quais a Administracdo Publica esta
adstrita. Revela-se uma transformagdo da Administracdo Publica
frente a constatagdo de uma logica difusa da sociedade em rede,
sintetizada na ideia de complexidade e multifaces na Sociedade —
o que demanda um tratamento integrado e descentralizado frente
as diferentes realidades e necessidades.

E nesse contexto que a consensualidade se consolida,
ficando claro que nédo se trata da disposi¢do do interesse publico,
mas apenas da forma instrumental pela qual a Administragao
Publica o percebe.

De toda forma, conquanto na Europa continental o
fendmeno consensual ja seja uma realidade consolidada ha
décadas, no Brasil essa consolidagdo s6 acontece por meio da
inser¢do do artigo 26 na Lei de Introducdo das Normas do Direito
Brasileiro, por meio da Lei n. 13.655/2018.

Antes de tratar do dispositivo referido, aponta-se as
seguintes conclusoes do segundo capitulo:

(i)Ndo ¢ possivel, com o exigido rigor cientifico, falar
quando e onde surgiu a consensualidade, pois trata-se de fenomeno
difuso e presente em diversos momentos historicos e locais. N&o
ha elementos cientificos que sustentem uma ideia de origem da
consensualidade;

(i1)Al consensualidade ganha maior for¢a no Estado Social e
se consolida no Estado Pos-Social,;

(iii)Alpesar de ser uma realidade consolidada na Europa
continental, a consensualidade ainda é controvertida no direito
brasileiro — principalmente por conta das razdes apontadas no
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primeiro capitulo que tornam a imperatividade a forma principal
de atuagdo administrativa;

(iv)As bases consensuais brasileiras estdo previstas tanto em
normativas internacionais, a exemplo da Agenda da ONU (da qual
o Brasil ¢ signatario), na Constituigdo de 1988, ao. prever a solugao
consensual dos conflitos como objetivo a ser perseguido pelo
Estado brasileiro; na legislacdo processual e em leis esparsas.

(v)No Brasil, a consensualidade ganha maior destaque a
partir da década de 1990, com a sua insercdo paulatina em
legislagdes esparsas;

(vi)Sdo caracteristicas da consensualidade, que a
diferenciam sensivelmente do modus operandi imperativo: técnica
de gestdo administrativa com foco no acordo, instrumentalidade e
eficiéncia do Direito Administrativo na persegui¢do do interesse
publico;

(vii)O modelo consensual ndo derroga o autoritirio por
completo. Ambos sdo fundamentais e devem coexistir, preferindo-
se, no entanto, a forma consensual sobre a imperativa como
elemento principal de atuagdo da Administracdo Publica; sozinha,
a consensualidade pode faltar eficacia, porque ausente o elemento
de persuasdo (o receio de sangdo). De outro lado, apenas com
imperatividade, esvazia-se a possibilidade de formas alternativas
de composi¢do do interesse publico e acentuam-se os problemas
demonstrados ao longo do primeiro capitulo.

(viii)Q carater funcional do Direito Administrativo deve
superar o burocratico, em modelo visado a prestagdo eficaz das
finalidades publicas por meio de instrumentos adequados e
resultados concretos a Sociedade;

(ix)Formas consensuais sdo geralmente mais eficazes por
reduzir os riscos de externalidades negativas (descumprimento da
decisdo e litigiosidade, principalmente) e por garantir, em menor
tempo e com igual satisfacdo do interesse publico, a resolucdo da
controvérsia.

(x)Apesar da previsdo de instrumentos esparsos, nio ¢
possivel falar em consolidagdo da consensualidade no Direito
Administrativo brasileiro antes da edi¢do da Lei n. 13.655/2018
diante de discussdes doutrinarias a respeito da (i)legalidade de
solugdes consensuais, especialmente em razdo da falta de um
permissivo genérico no ordenamento juridico.

Por fim, com o derradeiro capitulo, introduz-se aquele que,
com respaldo cientifico da pesquisa, pode ser considerado o
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permissivo genérico para a adog@o de mecanismos consensuais no
direito brasileiro. O artigo 26 da LINDB sepulta, pelo menos no
plano formal, as obje¢des a consensualidade como violagdo aos
principios da Administracdo Publica. Especialmente quanto a
legalidade, por agora estar devidamente positivado no
ordenamento e, em segundo, por demonstrar que o acordo serve
para a consecugdo do interesse publico — que €, inclusive, requisito
de validade.

Vé-se que a LINDB ¢ legislagdo adequada a insercdo do
dispositivo, porque cumpre a fungdo de porta de entrada para o
Direito brasileiro, e da as diretrizes para a interpretacédo e aplicagio
das leis brasileiras. A Lei n. 13.655/2018 renova e “publiciza” a
LINDB, antes considerada extremamente vinculada ao direito
civil.

O projeto de lei que originou a Lein. 13.655/2018, contudo,
foi alvo de durissimas criticas de setores da sociedade, sobretudo
dos orgdos de controle, que tacharam a iniciativa de
inconstitucional e violadora do interesse publico. Por forte pressao,
parte da lei foi vetada. No entanto, conclui-se ndo ter havido
desidratacdo da proposta uma vez que a espinha dorsal da alteragdo
foi mantida. A alteracdo legislativa € consentanea com a logica de
evolugdo do Direito Administrativo e do proprio Estado, ao buscar
olhar para a instrumentalidade do Direito Administrativo, para
realidade consensual em detrimento do formalismo, da burocracia
e da imperatividade.

Especialmente em relagdo ao artigo 26, conclui-se tratar do
verdadeiro permissivo genérico da consensualidade. Isso porque,
conquanto a Lei da A¢do Civil Pablica (Lei n. 7.347/1985) tenha
chegado muito perto ao prever os termos de ajustamento de
conduta em seu paragrafo 6° do artigo 5° o dispositivo é de
aplicagdo limitada e causa inseguranca juridica por ndo prever
balizas minimas de aplicagdo. Logo, ndo serve como permissivo
genérico — ja que o objetivo do artigo 26 ¢ justamente trazer
seguranga juridica aos acordos entre Administragdo Publica e
particulares num cenario onde impera o medo dos gestores na
tomada de decisdes — denominado de “apagio das canetas”.

A respeito do terceiro capitulo, conclui-se o seguinte:

(1)QO artigo 26 € o efetivo permissivo genérico faltante no
ordenamento juridico brasileiro, pois traz um regime geral de
acordos entre Administracdo Publica e particulares; contudo, o
dispositivo nao inaugura a consensualidade no direito brasileiro, ja
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que antes dele ja existiam uma série de mecanismos consensuais
esparsos;

(11)Q artigo 26 poe fim a discussdo quanto ao fundamento
de validade a atividade administrativa consensual;

(111))Q veto presidencial ndo atinge a alma da
consensualidade; ¢ possuir incluir, inclusive, que, a despeito da
retirada do inciso Il do pardgrafo primeiro, ainda é admitida a
transacdo em relagdo a sanc¢des e créditos passados. Isso porque
embora nio discriminada a possibilidade, ela também ndo foi
proibida. Entende-se possivel o enquadramento das hipoteses a
previsdo geral do caput do artigo 26.

(iv)Q compromisso tem natureza juridica de negocio
juridico bilateral, embora admita-se a existéncia de controvérsia a
respeito e compreende tanto acordos substitutivos (que se
sobrepdem a san¢do) e integrativos (que compdem e integram a
decisdo unilateral final);

(v)Ha relativa liberdade para disposi¢do das clausulas do
compromisso, devendo-se observar, contudo, as exigéncias legais.
Ou seja, deve haver relevante interesse geral justificado e
indicagdo do problema e da solugdo juridica a que se pretende
resolver, desenhando-a de forma equanime, proporcional e
eficiente.

(vi)Oonclui-se que a redacdo do dispositivo pecou ao prever
o termo “relevante interesse geral”, extremamente abstrato, o que
dificulta sua intelecgdo pelo administrador publico e ndo juristas.
Todavia, propde-se que o termo seja entendido como sinénimo de
interesse publico no caso concreto. Definiu-se interesse publico
como a satisfacdo dos objetivos perseguidos pela Administracido
Publica e pela propria sociedade, de acordo com determinada
ordem de valores resguardadas pelo ordenamento juridico; e
concreto como o resultado positivo que advém da relagdo entre a
solucdo juridica e o problema em concreto, cuja definigdo cabe a
autoridade administrativa.

(vii)A decisdo pela via dos acordos deve identificar o
relevante interesse geral de modo concreto, sem valer-se de
principios abertos de modo a justificar a decisdo. Uma vez
escolhido o caminho, dentre a opgdo consensual e imperativa,
deve-se deferéncia a decisdo da autoridade administrativa. Ha
presuncao, nesse sentido, de legalidade e legitimidade que deve ser
derrogada por quem alega o vicio;
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(viii)A lei previu valvulas de seguranga ao compromisso do
artigo 26, por meio da necessidade de oitiva do 6rgdo juridico e de
consulta publica. Conquanto a primeira seja obrigatdria, a segunda
¢ opcional e deve ser usada em acordos que envolvam altos valores
e que impliquem em relevante impacto social ou que tenham, por
pano de fundo, questdes delicadas, sem prejuizo de outras
hipoteses;

A primeira hipdtese ¢, portanto, confirmada. O artigo 26 da
LINDB realiza a logica de consenso na Administragdo Publica
pelos fatores elencados acima, sintetizados da seguinte forma: (i)
consolida a possibilidade de ado¢do de mecanismos consensuais,
pondo uma pa de cal na discuss@o quanto a legalidade da atividade
consensual; (ii) confere seguranga juridica ao regime dos acordos
administrativos (iii) reine em si as bases para fundamentar todo e
qualquer acordo com os particulares, no ambito de toda a
Administra¢do Publica brasileira e em todos os seus niveis; (iv) por
estar inserido na LINDB, o artigo 26 serve para elevar a
consensualidade a condi¢do de pedra de toque de todo o
ordenamento juridico;

A hipétese também ¢ confirmada em relag@o as limitagdes,
no sentido de que os compromissos ndo podem ser aplicados de
forma descompassada com os principios e balizas regentes da
atividade administrativa, entendendo-se as proprias valvulas de
seguranga inseridas na lei (presenca de relevante interesse geral,
necessidade de oitiva do 6rgdo juridico e consulta publica quando
for o caso) como instrumentos limitadores. Sobretudo, deve-se
entender que sempre existir interesse publico subjacente ao acordo
transcendendo os interesses das partes envolvidas.

Quanto a afirmagdo de se inaugurar uma nova era na
Administragdo Publica, entende-se que também foi confirmada,
mas com ressalvas. De fato, o artigo 26 inaugura uma nova etapa
para a consolidagdo da consensualidade ao trazer seguranga
juridica para a celebragao dos acordos administrativos. No entanto,
ndo necessariamente esse cenario pode ser confirmado na pratica.
Justamente por conta das severas criticas impostas por segmentos
dos orgdos de controle a aprovagdo da Lei, € possivel que haja
resisténcia na aplicag@o da Lei e/ou tentativa de controlar o mérito
das decisdes que optarem pela via consensual. Isso pode trazer
novo cenario de inseguranga juridica e escantear os compromissos
rumo ao desuso e ao ostracismo.
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Por fim, a primeira hipétese secundaria também ¢
confirmada, pelos motivos ja expostos e a segunda ¢ refutada. Os
elementos apontados como Obices incontornaveis a aplicagdo da
logica do consenso na Administragdo Piblica ndo se sustentam ja
que (i) os compromissos do artigo 26 sdo plenamente aplicaveis a
atividade sancionatoria, tributdria e regulatoria, ja que a LINDB ¢
lei geral de antessala a todo o direito ¢ ndo apenas ao Direito
Administrativo (aplicando-se, portanto, aos outros ramos juridico);
e (ii) a veto ao inciso II do paragrafo 1° ndo atinge os acordos em
ambito sancionatdrio, que ainda encontram fundamento no caput
do artigo 26.
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