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SINTESE

Consolidado o Estado Democratico de Direito, o consenso é visto como uma ferramenta
essencial a democracia. E, uma vez que o Poder Publico tem a obrigacdo constitucional de
agir de maneira eficiente, a consensualidade tem sido paulatinamente inserida no Direito
Administrativo brasileiro. O objetivo desta pesquisa € demonstrar e argumentar que, embora
aparentemente antagbnicos, a consensualidade e o indisponivel interesse publico podem ser
harmonizados, de maneira a se alcangar a eficiéncia que se espera da Administracdo Publica e
a defesa da supremacia do interesse publico. Inclusive, busca-se evidenciar que, em algumas
ocasifes, 0s instrumentos consensuais podem ser 0 meio mais apto a atender ao interesse
coletivo.

PALAVRAS-CHAVE: Direito Administrativo; Consensualidade; Indisponibilidade do
Interesse Publico.
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INTRODUCAO

Tradicionalmente, o interesse publico é encarado como indisponivel, vigorando, no
ordenamento juridico brasileiro, o principio da indisponibilidade do interesse publico. Desse
modo, as pessoas administrativas sdo vistas como meras curadoras dos interesses da
coletividade, ndo podendo deles dispor, material ou processualmente.

Entretanto, em concepgdo mais moderna do Direito Administrativo, esse dogma vem
sendo questionado. Consolidado o Estado Democréatico de Direito, 0 consenso € visto como
uma ferramenta essencial a democracia. Portanto, uma administracdo consensual, na qual o
administrado deixa de ser um simples agente passivo, ganha cada vez mais espaco e
relevancia, seja na préatica, nas decis6es dos Tribunais, ou nas discussfes doutrinarias.

Uma vez que o Poder Publico tem a obrigacdo constitucional de agir de maneira
eficiente, a consensualidade tem sido paulatinamente inserida no Direito Administrativo
brasileiro. 1sso porque o consenso pressupde mais dialogo, mais celeridade e maior
cooperacdo, em detrimento das decisdes politicas sempre unilaterais e imperativas. Sobretudo,
pressupde mais legitimidade e eficiéncia na atuacdo administrativa. Assim, 0s instrumentos
consensuais ja podem ser encontrados na tomada de decisfes administrativas, nos contratos
administrativos, na prevencdo e na composicao de conflitos administrativos.

Nesse contexto, pretende-se, com a presente pesquisa, demonstrar e argumentar que,
embora aparentemente antagénicos, a consensualidade e o indisponivel interesse publico
podem ser harmonizados, de maneira a se alcancar a eficiéncia que se espera da
Administracdo Publica e a defesa da supremacia do interesse publico. Inclusive, busca-se
evidenciar que, em algumas ocasides, 0s instrumentos consensuais podem ser 0 meio mais
apto a atender ao interesse coletivo.

O tema se apresenta como relevante, pois € de interesse de todo cidaddo, e obrigacdo
legal do Poder Publico, a persecucdo e a preservagdo do interesse publico em todos os atos
administrativos. N&o por outro motivo se tem como consolidada, no Direito Administrativo, a
indisponibilidade do interesse publico. Por outro lado, no contexto de um Estado
Democratico de Direito, urge a consensualidade como um meio desejavel e necessario para
se obter, sobretudo, a eficiéncia no &mbito da atuacdo do Poder Publico.

Dessa forma, o trabalho almeja analisar a compatibilizacdo entre o exercicio da

consensualidade na Administragdo Publica e a definicdo de interesse publico. Tem-se,



portanto, uma discussao sociojuridica, uma vez que o interesse publico é um instituto social,
ao passo que a indisponibilidade desse interesse € um instituto juridico.

No primeiro capitulo, busca-se defender o uso da consensualidade na Administracéo
Publica brasileira, bem como a sua importancia em um Estado Democrético de Direito. Para
tanto, expde-se um histérico dos meios consensuais no Direito Administrativo brasileiro, de
modo a demonstrar a evolucdo destes e compreender o atual contexto. Ademais, explica-se a
relevéncia de uma Administracdo dialdgica, especialmente quanto a mitigagdo da visdo
historicamente autoritaria que se tem da Administracéo Publica.

Em seguida, no segundo capitulo, demonstra-se a eventual superacdo da
indisponibilidade do interesse publico como dogma. Nessa esteira, desenvolve-se a
concepcdo e as esferas desse instituto, expondo que, de acordo com a sua evolucgdo historica,
o interesse publico nem sempre correspondeu a finalidade coletiva. Por Gltimo, apresenta-se a
diferenca entre regra e principio, sob o ponto de vista juridico, sustentando-se, com respaldo
doutrinario e jurisprudencial, que o dogma da indisponibilidade pode ser atenuado.

O terceiro capitulo se destina a analisar instrumentos consensuais no ambito da
Administracdo Publica, destacando de que modo eles podem guardar o interesse publico,
ainda que este seja indisponivel. Nesse ponto, tem-se as diversas formas de utilizagdo da
consensualidade pelo Poder Publico e, nesta pesquisa, analisa-se a consensualizacdo sob trés
aspectos: na tomada de decis6es administrativas, na execucao da atividade administrativa e,
por fim, na solucdo de conflitos administrativos.

Finalmente, o quarto capitulo se propde a examinar a aplicacdo da consensualidade
como um dos fatores legitimadores nos processos estruturais que tratam do controle judicial
de politicas publicas.

Assim, de modo a ilustrar esses aspectos, analisam-se alguns instrumentos
consensuais, como a arbitragem, 0s negdcios processuais, 0 acordo de ndo persecucdo civel,
0 acordo de leniéncia, as concessdes de servico publico e o contrato de parceria publico-
privada. Aglutinados em trés grupos, de acordo com 0s aspectos acima mencionados,
expdem-se conceito, aplicabilidade, e a maneira pela qual asseguram o interesse publico.

A fim de conduzir a pesquisa, sera utilizado o método hipotético-dedutivo, uma vez
que a pesquisadora identificou um conjunto de proposi¢fes hipotéticas, as quais acredita
serem viaveis e adequadas para analisar o objeto da pesquisa, objetivando comprova-las ou

rejeita-las argumentativamente.
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Nessa esteira, a abordagem metodoldgica desta pesquisa sera qualitativa, pois traz
fontes de relevancia para discutir e sustentar os argumentos que melhor se coadunam com a
tese. Quanto aos objetivos, configura-se como explicativa, uma vez que néo se limita a ser
meramente conceitual, discutindo uma questdo juridica controversa, e filiando-se, com
argumentos sélidos, a uma das teorias existentes.

A pesquisadora pretende se valer da bibliografia pertinente a tematica em foco para
sustentar o objetivo geral da pesquisa, com levantamento de referéncias tedricas em livros,

artigos cientificos, decis@es judiciais, e demais fontes.
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1. A TENDENCIA DA CONSENSUALIDADE NA ADMINISTRACAO PUBLICA
BRASILEIRA E AS VERTENTES DO CONSENSO

Para iniciar a compreensdo da consensualidade na Administragdo Pablica brasileira,
faz-se, primeiramente, uma andlise acerca da consensualidade em si. Conforme se passa a
demonstrar, ha uma inconsisténcia tedrica a respeito do tema.

Segundo expde Diogo Figueiredo Moreira Neto, o consenso, no sentido psicolégico,
é a coincidéncia de sentimentos; no sentido socioldgico, é a coincidéncia de propdsitos; no
sentido juridico, a coincidéncia na manifestacdo de vontade!. Com efeito, Patricia Baptista?
preconiza que, tendo em vista 0o consenso como harmonizacao, concordancia de opinides,
entende-se por Administragdo consensual aquela que atua objetivando a busca do consenso e
da harmonizacdo com a sociedade, como uma alternativa as imposicdes unilaterais que
caracterizaram o direito administrativo classico.

Thiago Marrara ® diferencia as terminologias consentimento, consenso,
consensualidade e consensualizacdo. Para o autor, consentimento € aceitacdo; consenso é a
aceitacdo reciproca; consensualidade representa o grau de consenso na gestdo publica; por
fim, a consensualizacdo retrata 0 movimento de busca de consenso e promogdo de
consensualidade por novas técnicas administrativas.

Menciona-se, ainda, a conceituacio conferida por Juliana Bonacorsi de Palma*,
segundo a qual a consensualidade pode ser compreendida como o acordo de vontades entre
Administracdo Publica e pessoas de direito publico ou privado na celebracdo de contratos
administrativos ou de outros instrumentos negociais.

Emerson Garcia® diferencia a consensualidade em duas vertentes: submissdo ou
plena transagdo. Na primeira, uma das partes se submete as diretrizes estabelecidas pela outra.

Isso ocorre, em geral, por um desequilibrio de forcas, em razdo de superioridade econdmica

! MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Novos institutos consensuais da agdo administrativa. Revista de
direito administrativo, Rio de Janeiro, v. 231, p. 129-156, jan. 2003.

2 BAPTISTA, Patricia. Transformac@es do direito administrativo. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 272.

3 MARRARA, Thiago. Direito Administrativo: transformacdes e tendéncias. Disponivel em:
<https://books.google.com.br/books/about/Direito_Administrativo_Transformacdes.html?id=vgeXDWAAQ
BAJ&printsec=frontcover&source=kp_read_button&redir_esc=y#v=onepage&q&f=true>. Acesso em: 13
mar. 2021.

4 PALMA, Juliana Bonacorsi de. Atuacdo administrativa consensual: estudo dos acordos substitutivos no
processo administrativo sancionador. 2010. 332 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Faculdade de
Direito da Universidade de Sdo Paulo, Séo Paulo, 2010, p. 84.

5 GARCIA, Emerson. A consensualidade no Direito Sancionador Brasileiro: potencial de incidéncia no
ambito da Lei n® 8.429/1992. Revista do Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, n.
66, p. 29-82, out./dez. 2017.


https://books.google.com.br/books/about/Direito_Administrativo_Transformações.html?id=vgeXDwAAQ
https://books.google.com.br/books/about/Direito_Administrativo_Transformações.html?id=vgeXDwAAQBA
https://books.google.com.br/books/about/Direito_Administrativo_Transformações.html?id=vgeXDwAAQBA
https://books.google.com.br/books/about/Direito_Administrativo_Transformações.html?id=vgeXDwAAQBAJ&printsec=frontcover&source=kp_read_button&redir_esc=y#v=onepage&q&f=true
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ou financeira entre os atores. Garcia® menciona, ainda, que a submissio é o modelo mais
adotado quando presente a indisponibilidade do interesse, situacdo em que ha uma espécie de
norma-quadro, a qual devem ajustar-se 0s pactuantes.

Por outro turno, a vertente da plena transa¢do indica uma posi¢cdo de igualdade
formal e material entre os pactuantes, que transacionam livremente direitos e obrigaces.
Esse modelo encontra fundamento no livre exercicio da autonomia da vontade, e, de acordo
com o autor’, se mostra incompativel com a indisponibilidade, total ou parcial, dos interesses
envolvidos, uma vez que a indisponibilidade limita o acordo passivel de ser realizado.

Ha, porém, modelos hibridos, nos quais a submissdo e a plena transagdo
preponderam em determinados aspectos do acordo. E o que ocorre na anuéncia do pactuante
— em posicdo de primazia — em conferir certa liberdade a outra parte, bem como na existéncia
de norma-quadro que indique o que é estranho ao poder de disposicdo das partes, limitando o
universo do acordo®,

Nesse ponto, entende-se que o Brasil adota os trés modelos. O modelo da submisséo
pode ser observado nos contratos de adesdo e nos contratos administrativos, estes, nos quais,
vigoram as clausulas exorbitantes. Também denominadas de clausulas de privilégio®, as
clausulas exorbitantes conferem prerrogativas a Administracdo Puablica e sujeicdes ao
contratado, independentemente de previsdo editalicia ou contratual °. Trata-se de uma
expressao do desequilibrio entre os contratantes, vigorando a superioridade da Administracdo
em relacdo a outra parte.

O modelo da plena transacdo € encontrado nos contratos entre particulares em
condigdes de igualdade. Verifica-se que, inobstante a nomenclatura “plena transa¢do”, as
avencas celebradas sob essa vertente encontram limitacdes nos direitos fundamentais. O
Supremo Tribunal Federal manifestou entendimento de que os direitos fundamentais
garantidos pela Constituicdo vinculam diretamente ndo apenas o Poder Publico, como

também sdo direcionados a protecdo dos particulares em face dos poderes privados!®.

5 Ibid.

7 Ibid., p. 30.
8 Ibid.

9

CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 34. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2020, p.

259.

10 OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Curso de direito administrativo. 8. ed. Rio de Janeiro: Método,
2020, p. 749-750.

11 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE n.° 201.819-8/RJ. Relator: Ministro Gilmar Mendes. Disponivel

em: <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=388784>. Acesso em: 28 mar.

2021.


http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=388784
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Por fim, o modelo hibrido é compreendido, dentre outros instrumentos consensuais,
nos contratos privados da Administracio. Rafael Oliveira®® também os classifica como
contratos semipublicos, pois se caracterizam por uma relativa situacdo de igualdade entre a
Administracdo Publica e o particular, e séo regidos predominantemente pelo direito privado.
Contudo, devem observar algumas normas de direito publico, a exemplo da exigéncia de
prévia licitacdo. Os contratos administrativos e 0s contratos privados da Administracdo
obedecem as mesmas exigéncias de forma, de procedimento, de competéncia e de
finalidade®. Assim, o modelo hibrido estd caracterizado porque, apesar de o instrumento
seguir um regime privado — o0 que seria uma manifestacdo do modelo de plena transacao —,
estd sujeito, em alguns aspectos, aos mesmos requisitos do contrato administrativo — que é
uma expressao do modelo da submissé&o.

A consensualidade, na compreensdo atual do Direito Administrativo brasileiro,
ostenta duas linhas de entendimento: pelo acordo de vontades envolvendo a Administracéo
Plblica, ou pela participacdo administrativa®.

No acordo de vontades, a contratualizacdo é a forma mais usual, 0 que pode ser
observado no aumento de previsdo normativa de contratos administrativos e no maior uso dos
contratos pela Administracdo, em vez de uma atuagio administrativa unilateral’®. Registre-se,
entretanto, que ha uma critica doutrinaria a respeito da dualidade entre administracdo
unilateral e administracdo consensual, o que serd melhor explorado em secdo a parte neste
trabalno. Em suma, essa corrente de pensamento entende que consensualizacdo e
contratualizacdo sdo movimentos que se cruzam, mas ndo se confundem, sendo possivel
alcancar o consenso por outros meios dialogicos. Além disso, em algumas situacGes, a acdo
unilateral, coercitiva e autoexecutéria do Poder Publico se revela como um estimulo
fundamental para a busca do acordo®®.

A segunda linha de entendimento da consensualidade diz respeito a participacdo
administrativa, segundo a qual a consensualidade seria qualquer forma de atuacdo do
particular, ainda que n&o vinculante, a exemplo da audiéncia e da consulta ptblical’. Maria

Sylvia Zanella Di Pietro*®, a respeito do tema, preleciona que o fendmeno da contratualizagio

12 OLIVEIRA, op. cit., p. 742.

13 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 32. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2019, p. 565.
14 PALMA, op. cit., p. 84.

15 1bid., p. 85.

6 MARRARA, op. cit.

7 PALMA, op. cit., p. 89.

18 DI PIETRO, op. cit., p. 122.
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é uma tendéncia verificada no Direito Administrativo brasileiro, especialmente ao se analisar
as novas modalidades de gestdo de servicos publicos, os termos de ajustamento de conduta, e
as novas formas de participacdo do cidaddo. Percebe-se, portanto, que a autora compreende a
participacdo cidadd como pertencente ao fendmeno da contratualizacéo.

Filia-se, entretanto, ao pensamento de Diogo de Figueiredo Moreira Neto®®, que
classifica a administracdo consensual em quatro géneros: tomada de decisdo administrativa,
execucdo administrativa, prevencdo de conflitos e composicdo de conflitos. Segundo o autor,
0 contrario do consenso é a pura coergdao. Assim, as instituicdes derivadas do consenso, ao
reves daquelas derivadas da violéncia, sdo mais duradouras, uma vez que as relacoes de forca
apenas subsistirdo enquanto houver um minimo de aceitagdo submissa do grupo?.

Entende-se que, a fim de se garantir maior legitimidade democratica a
Administracdo, a decisdo estatal deve ser construida a partir do consenso e da participacao
social, em detrimento de uma atuac&o unilateral e impositiva da vontade administrativa?.,

Conceituada a consensualidade e feitos breves apontamentos acerca de suas
vertentes, passa-se a analise de seu historico no Direito brasileiro, com vistas a demonstrar o
desenvolvimento do uso dos meios consensuais na Administracdo Publica brasileira, e a

compreender o atual contexto.

1.1. Breves Apontamentos Histdricos dos Meios Consensuais no Direito Administrativo

Brasileiro

Observa-se no Direito Administrativo brasileiro, conforme sua evolucdo, uma
tendéncia a consensualidade, em detrimento a atuacdo administrativa sempre imperativa.
Nesse sentido, Diogo de Figueiredo Moreira Neto?? assevera que os modelos politicos
antigos ndo eram favoraveis a formacdo do consenso na sociedade, pois fundavam-se em
concepgdo oposta, segundo a qual era necessario um polo de concentracdo de poder para
impor comportamentos e assegurar uma convergéncia fundada na coercéo.

A primeira Constituicdo brasileira, de 18242, foi elaborada com base nos ideais

liberais vigentes a época, em uma tentativa de harmonizagdo entre os principios do

1% MOREIRANETO, op. cit., 2003, p. 148-155.

20 |dem. O Direito Administrativo no século XXI. Belo Horizonte: Férum, 2018, p. 106.

2L OLIVEIRA, op. cit., p. 72.

2  MOREIRA NETO, op. cit., 2003, p. 132-133.

2 BRASIL. Constituigdo Politica do Império do Brasil de 1824. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao24.htm>. Acesso em: 1 abr. 2021.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao24.htm
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liberalismo, a manutencdo da estrutura socioecondmica e a organizacao politica do Estado
brasileiro monarquico e escravocrata®®. Trazia a separacio entre Legislativo, Judiciario® e
Executivo, além de instituir o Poder Moderador (art. 10). Além disso, a participacdo politica,
ou seja, a possibilidade de influir nas decisdes administrativas, era demasiadamente restrita:
as eleicbes eram indiretas, e eram considerados eleitores apenas 0os homens livres, maiores de
vinte e cinco anos e detentores de determinada renda (arts. 90 a 96).

Havia um Conselho de Estado (art. 137), cujos membros eram nomeados pelo
Imperador. Os Conselheiros eram ouvidos em todos 0s negdcios graves e medidas gerais da
Administracdo, principalmente sobre a declaracdo de guerra, ajustes de paz, negocia¢Ges com
Nacdes estrangeiras, e em todas as ocasides em que o Imperador exercesse qualquer das
atribuicbes proprias do Poder Moderador (art. 142). Esse Conselho exercia funcdo apenas
consultiva, sem realizar efetiva solugéo de conflitos, e marcou uma distingéo entre relagdes
juridico-administrativas e privadas®. Por haver grande concentracdo de poder nas m&os do
Imperador, ndo se tinha um sistema propicio a utilizacdo do consenso na Administracéo
Publica.

Proclamada a Republica, a Constituicdo de 189127 ainda reforcava a ideia de
imperatividade — no sentido de soberania do Estado frente aos administrados —, e estabelecia
como Grgdos da soberania nacional o Poder Legislativo, o Executivo e o Judiciario (art. 15),
extinguindo, portanto, o Poder Moderador. Todavia, se a Constituicdo anterior concentrava
poderes na pessoa do Imperador, essa concentrava na figura do Presidente da Republica?®. A
participacdo politica era menos restrita, em comparacdo a Constituicdo de 1824, mas ainda
havia limitacdo: eram eleitores apenas homens alfabetizados maiores de vinte e um anos (art.
70).

A Constituicdo de 1934?° foi pioneira no estabelecimento de direitos sociais (arts.
121 e 138). Nesse contexto, houve crescimento na demanda por servicos publicos e
consequente aumento na maquina estatal, criando-se pessoas juridicas de capacidade

especifica para a execugdo desses servicos — autarquias — e de capacidade genérica —

2 BRASIL. Constituicdo de 1824. Disponivel em: <http://mapa.an.gov.br/index.php/menu-de-categorias-
2/305-constituicao-de-1824>. Acesso em: 31 mar. 2021.

% O Poder Judiciario era nomeado “Poder Judicial”, de acordo com o Titulo 6° da Constituicio Federal de
1824,

% MARRARA, op. cit.

27 BRASIL. Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil de 1891. Disponivel em: <http://www.
planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao91.htm>. Acesso em: 5 abr. 2021.

%8 TAVARES, André Ramos. Curso de direito constitucional. 18. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2020, p. 145.

2 BRASIL. Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil de 1934. Disponivel em: <http://www.
planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao34.htm>. Acesso em: 6 abr. 2021.
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territorios®. A Carta Magna em questdo previa a concessdo de servigos publicos (art. 136),
com possibilidade de fiscalizacdo e revisdo das tarifas (art. 137). \erifica-se, assim, a
participacdo de particulares na execucdo administrativa, por meio da contratualizacéo.

Nessa Constituicdo, a participagdo politica também foi ampliada, com a previsao do
voto feminino (art. 108). Havia, ademais, a previsdo de Conselhos Técnicos (art. 103), que
prestavam assisténcia aos Ministérios e colaboravam com o Senado Federal na organizagédo
de planos de solugdo dos problemas nacionais (art. 91, V). Ao menos metade de cada
Conselho era composto por pessoas especializadas e estranhas aos quadros do funcionalismo
do respectivo Ministério. Este, inclusive, ndo poderia deliberar contra parecer unanime do
respectivo Conselho. Portanto, na condicdo de ¢rgdo de cooperacdo nas atividades
governamentais®!, o Conselho atuava na tomada de decisdes administrativas.

Contudo, a Constituicdo de 1934 foi rapidamente substituida, em razdo de uma
manobra politica que culminou na outorga da Constituicdo de 193732, Esta copiou diversos
dispositivos da Carta anterior, e conferia ao Executivo uma posicdo de proeminéncia®. Dessa
forma, ao passo que a teoria dos direitos fundamentais se desenvolvia, a funcédo
administrativa ainda manteria a postura imperativa herdada dos tempos do absolutismo3*.

Havia previsdo de concessdo de servigos publicos (art. 15, VII). Eram eleitores 0s
brasileiros de ambos os sexos, maiores de dezoito anos, que se alistassem na forma da lei (art.
117). Entretanto, ndo poderiam se alistar os analfabetos, os militares em servico ativo, 0s
mendigos, e 0s que estivessem privados dos direitos politicos. A Lei Constitucional 9/19453°
alterou essas ressalvas, passando a constar como vedacgdo a condi¢do de eleitor somente 0s
militares em servico ativo.

A Constituicio de 1946% restituiu o equilibrio entre os trés Poderes e afastou alguns
retrocessos promovidos pela Constituicdo anterior com relagdo aos direitos individuais®.
Previa a concessdo de servicos publicos (art. 151) e o voto para ambos 0s sexos (art. 133).

A Constituicio de 1967 representou, novamente, uma concentragio de atribuicdes

no Poder Executivo. Ao longo do Texto Constitucional, observa-se 0 uso reiterado da

30 DI PIETRO, op. cit., p. 95.

31 Essa denominagdo pode ser observada no Capitulo VI da Constituicdo de 1934.

32 BRASIL. Constituicdo dos Estados Unidos do Brasil de 1937. Disponivel em: <http://www.planalto.
gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao37.htm>. Acesso em: 9 abr. 2021.

3 TAVARES, op. cit., p. 152-153.

%  MOREIRANETO, op. cit., 2003, p. 133-134.

% Equivalente a atual espécie legislativa Emenda Constitucional.

% BRASIL. Constituicdo dos Estados Unidos do Brasil de 1946. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/constituicao/constituicao46.htm>. Acesso em: 9 abr. 2021.

37 TAVARES, op. cit., p. 156.
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expressao ‘“‘seguranga nacional” como um conceito indeterminado, o que dava oportunidade
para manipulacio de disposi¢Oes constitucionais®. Portanto, nesse diploma constitucional,
ndo se verifica um sistema propicio a utilizagdo do consenso na Administracdo Publica.

Conforme observa Diogo de Figueiredo Moreira Neto*’, a ascensdo dos direitos
fundamentais marcou o reconhecimento de que os Estados, embora conservem o monopolio
da jurisdicdo e da legislacéo, ndo podem gozar do monopolio da justica e do direito, uma vez
que estes sdo um patrimoénio universal e apolitico. Por essa razdo, houve uma expansdo da
consensualidade sob todas as suas modalidades, inclusive com o desenvolvimento de vias
negociadas para a solucdo de conflitos.

Nesse contexto, a Constituicio da Republica de 19884, manifestacdo do Estado
Democratico de Direito, traz meios a consensualidade na Administragdo Publica. Tem-se a
ampliacdo da participacgdo politica (art. 14); o uso de plebiscito e de referendo (art. 14, incisos
| e Il); a delegacdo de servicos publicos a iniciativa privada (art. 175); a realizacdo de
audiéncias publicas (art. 58, 1l), dentre outros meios consensuais que serdo explorados ao
longo deste trabalho.

A partir da Emenda Constitucional 19/1998, o aparelho estatal foi reduzido e a
Administracdo Publica burocratica foi substituida pela Administragdo Puablica gerencial, a
qual é pautada em resultados e descentralizacdo de atividades*?. Por meio dessa emenda,
inseriu-se ao artigo 37, caput, o principio da eficiéncia como norteador dos atos da
Administracdo Publica. Esse principio é basilar a atuacdo consensual do Poder Publico,
especialmente na consecuc¢do do interesse publico.

% BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1967. Disponivel em: <http://www.planalto.
gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao67.htm >. Acesso em: 9 abr. 2021.

3% TAVARES, op. cit., p. 160.

40 MOREIRANETO, op. cit., 2018, p. 190.

4. BRASIL. Constituicdo da RepUblica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em: <http://www.planalto.
gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 9 abr. 2021.

42 OLIVEIRA, op. cit., p. 68.
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1.2. A Correlacdo entre a Consensualidade, o Principio da Eficiéncia e o Direito a Boa

Administracdo

O principio da eficiéncia foi introduzido ao caput do artigo 37 da Constitui¢do
Federal por meio da Emenda Constitucional 19/1998*. Consta da exposicdo de motivos** da
emenda que o Estado passava por uma crise, experimentada pelo periodo de estagnacédo
econdmica nos quinze anos anteriores, provocando uma crise no proprio aparelho estatal e
deteriorando a capacidade de agdo administrativa. Assim, a emenda caracterizou uma reforma
administrativa, de modo a reavaliar e reorientar a concepcdo de administracdo publica
verticalizada, hierarquica e rigida que havia no contexto do retorno a democracia. Nessa
esteira, a previsdo do principio da eficiéncia configurou um reclamo contra a burocracia
estatal e uma tentativa de combate a malversacdo de recursos publicos, a auséncia de
planejamento e aos erros reiterados por praticas gravosas®.

Entretanto, a inser¢do da eficiéncia de maneira expressa no ordenamento juridico
ensejou criticas doutrinarias. Primeiramente, por se tratar de termo impreciso, sendo dificil
definir quando a atividade administrativa ¢ eficiente ou n&o*. Além disso, a simples previsdo
expressa do principio da eficiéncia ndo tem o conddo de garantir a superacdo das mazelas da
Administracdo, ao contrario de uma mudanca de valores sociais e culturais, de maneira que o
uso dos recursos seja equilibrado, sem desperdicios e sem favoritismos*’.

Ademais, nunca houve autorizacdo para a Administracdo ser ineficiente.
Anteriormente a Emenda Constitucional 19/1998, o principio da eficiéncia era reconhecido
implicitamente na Constituicio. O Superior Tribunal de Justica*®, em 1996, ja asseverava que
outros principios da Administracdo Publica eram evidenciados na Carta Politica, como o
principio da eficiéncia, que demandava da atividade administrativa resultado de interesse

publico.

4 BRASIL. Emenda Constitucional n° 19/1998. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/
constituicao/emendas/emc/emc19.htm>. Acesso em: 20 abr. 2021.

4  BRASIL. Legislagdo informatizada — Emenda Constitucional n.° 19, de 1998 — exposi¢do de motivos.
Disponivel em: <https://www2.camara.leg.br/legin/fed/emecon/1998/emendaconstitucional-19-4junho1998-
372816-exposicaodemotivos-148914-pl.html>. Acesso em: 20 abr. 2021.

4 BULOS, Uadi Lammégo. Reforma administrativa (primeiras impressdes). Revista de direito administrativo,
Rio de Janeiro, v. 214, p. 69-98, out./dez. 1998.

4 CARVALHO FILHO, op. cit., 2020, p. 80.

4 LEITE, Rosimeire Ventura. O principio da eficiéncia na administragdo pUblica. Revista de direito
administrativo, Rio de Janeiro, v. 226, p. 251-263, out./dez. 2001.

48 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. RMS n° 5.590/95. Relator: Ministro Luiz Vicente Cernincchiaro.
Disponivel em: <https://processo.stj.jus.br/processo/ita/documento/mediado/?num_registro=199500167760
&dt_publicacao=10-06-1996&cod_tipo_documento=1&formato=PDF>. Acesso em: 24 abr. 2021.
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Embora a Constituicdo expressamente classifique como um principio aplicavel a
toda atuacdo administrativa, Humberto Avila*® ndo considera a eficiéncia como um principio.
Para o autor™°, trata-se, em verdade, de um postulado, uma vez que ndo impde a realizagio de
um fim, mas estrutura a aplicacdo do dever de promové-lo. Também ndo prescreve um
comportamento ou atribui algum poder, mas estrutura a aplicacdo de normas que o fazem.
Assim, a eficiéncia configuraria uma norma estruturante de segundo grau. Sustenta que a
aplicacdo de um postulado exige ordenacdo e relacdo de elementos, ndo bastando mera
analise de correspondéncia entre fato e hipotese normativa.

Nessa esteira, Avila®! elenca diretrizes para a anélise da aplicacdo de postulados
normativos: apos investigar casos cuja solucdo tenha sido tomada com base em um postulado
normativo, analisa-se a fundamentacdo das decisdes, de modo a verificar quais elementos
foram ordenados, e como foram relacionados entre si. Ato continuo, investiga-se qual norma
foi objeto de aplicacdo, e quais os fundamentos para essa escolha. Por fim, uma vez
descoberta a estrutura exigida na aplicacdo do postulado, faz-se o caminho de volta, qual seja,
verifica-se eventual existéncia de outros casos que deveriam ter sido decididos com base nos
postulados.

Para além da diferenciagdo entre principio e postulado, ha quem faca distin¢do entre
eficacia e eficiéncia. Os termos, apesar de sindnimos, ndo ostentam o mesmo significado
cientifico. A eficiéncia se refere aos meios, ao passo que a eficacia relaciona-se aos resultados.
Essa corrente faz comparacdo a doutrina civilista, que expde as obrigacdes de meio e de
resultado®?. Segundo afirma Uadi Lammégo Bulos®, eficacia e eficiéncia sdo instrumentos
de gerenciamento de crises, e podem servir a implantacdo de um governo que gera receitas e
diminui despesas. A eficiéncia visa a solucionar problemas por meio do cumprimento de
deveres voltados a reducdo de custos, ao passo que a eficacia diz respeito a alternativas
racionais e criativas para obtencdo de lucros e de resultados positivos.

Apesar da imprecisdo do termo “eficiéncia”®*, pode-se afirmar que constitui uma

exigéncia ao exercicio da fungdo administrativa com rendimento funcional, perfeicdo e

4 AVILA, Humberto. Moralidade, razoabilidade e eficiéncia na atividade administrativa. Revista eletronica
de Direito do Estado, Salvador, n. 4, out./nov./dez. 2005. p. 2-3.

0 Ibid.

51 bid., p. 10-11.

%2 AMARAL, Anténio Carlos Cintra do. O principio da eficiéncia no direito administrativo. Disponivel em:
<http://celc.com.br/pdf/comentarios/c2014/c198.pdf>. Acesso em: 5 mai. 2021.

% BULOS, op. cit., p. 9-10.

5 CARVALHO FILHO, op. cit., p. 80.
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presteza® . Dessa forma, o dever da eficiéncia estrutura a maneira segundo a qual a
Administracdo atinge seus fins, e a relagdo entre as medidas adotadas e os fins perseguidos®®.
Portanto, ndo basta a obediéncia ao principio da legalidade, a atividade deve ser
desempenhada de modo a apresentar resultados positivos para o servigo publico e
atendimento satisfatorio das necessidades sociais®’.

Conforme ensina Diogo de Figueiredo Moreira Neto®®:

[...] um direito eficiente ndo mais pode ser aquele monopolistica e pletoricamente
produzido pelo Estado, se afastando, cada vez mais, da realidade quando de sua
aplicacdo, a ponto de desgastar-se e de, assim, comprometer a prépria ordem
juridica. O direito eficiente &, pois, 0 que facilmente se identifica por sua aptidao
para solucionar os problemas da sociedade, ndo importando, tampouco, se sua fonte
for ou ndo estatal, nacional ou extranacional, pois o seu resultado é o que afinal tem
significacéo.

Ainda de modo a esclarecer o tema, menciona-se que a eficiéncia se mostra sob dois
aspectos, que dizem respeito a obtencdo de melhores resultados®®: modo de atuacdo do agente
publico e modo de organizar, estruturar e disciplinar a Administracdo Publica. Em verdade, o
principio da eficiéncia traduz um dever de boa administracao, aplicavel a todos os niveis da

Administragdo brasileira®. Juarez Freitas®® classifica a boa administragdo plblica como um

direito fundamental, cujo conceito é elaborado nos seguintes termos:

[...] trata-se do direito fundamental a administracdo publica eficiente e eficaz,
proporcional cumpridora de seus deveres, com transparéncia, sustentabilidade,
motivagdo proporcional, imparcialidade e respeito & moralidade, & participacdo
social e a plena responsabilidade por suas condutas omissivas e comissivas. A tal
direito corresponde o dever de observar, nas rela¢cGes administrativas, a cogéncia da
totalidade de principios constitucionais e correspondentes prioridades.

Apesar de ndo constar expressamente do ordenamento juridico brasileiro, o direito a
boa administracdo pode ser extraido dos principios da eficiéncia e da dignidade da pessoa

humana. Além disso, encontra respaldo nos objetivos fundamentais do Estado brasileiro

% MEIRELLES, Hely Lopes; BURLE FILHO, José Emmanuel. Direito administrativo brasileiro. 42. ed. Séo
Paulo: Malheiros, 2016, p. 105.

% AVILA, op. cit., p. 19.

5" MEIRELLES; BURLE FILHO, op. cit., p. 105.

58  MOREIRA NETO, op. cit., 2018, p. 230.

% DI PIETRO, op. cit., p. 243-244.

80  MEIRELLES; BURLE FILHO, op. cit., p. 116-118.

81 FREITAS, Juarez. O direito fundamental a boa administragdo. Revista do programa de pés-graduacdo em
direito da UFC. de direito administrativo, Fortaleza, v. 35.1, p. 195-217, jan./jun. 2015.
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elencados no artigo 3° da Constituicdo Federal®?, consistentes na promogao do bem de todos;
na garantia do desenvolvimento nacional; na erradicacdo da pobreza e da marginalizacdo e a
reducdo das desigualdades sociais e regionais; e na construcdo de uma sociedade livre, justa e
solidaria.

Freitas® ainda sustenta que o direito fundamental & boa administragdo abarca outros
direitos, que elenca como minimos, ou seja, que ndo excluem outros eventualmente tutelados:
(1) direito a administracdo publica transparente; (1) direito a administracdo sustentavel; (I11)
direito a administracdo dialdgica; (IV) direito a administracdo imparcial; (V) direito a
administracao proba; (V1) direito a administracdo cumpridora de legalidade temperada; (V1)
direito a administracdo preventiva, precavida e eficaz, que se comprometa com resultados
compativeis com a qualidade de vida.

Esses direitos se assemelham as caracteristicas do principio da eficiéncia
catalogadas por Alexandre de Moraes®. Nesse cenario, faz-se um paralelo entre essas
caracteristicas e os direitos englobados no direito fundamental a boa administracdo, de modo
a demonstrar e analisar a intima relacdo entre eles: (I) O direito a administracdo publica
transparente se compatibiliza com a caracteristica de transparéncia, que encontra respaldo no
controle das atividades dos érgdos e agentes publicos, a fim de se constatar a eficiéncia na
prestacéo de servicos, sem favorecimento ou discriminag&o®.

Os direitos (I1) a administracdo sustentavel e (V) a administracdo proba podem ser
combinados a caracteristica de direcionamento da atividade e dos servicos publicos a
efetividade do bem comum. Isso porque preponderar beneficios sociais, ambientais e
econémicos sobre os custos diretos e indiretos harmoniza-se com o vetor de interpretacao
segundo o qual o Estado deve promover o bem de todos®.

A (1) administragdo publica dialdgica, que para Freitas®’ corresponde a amplas
garantias de contraditorio e defesa, é concilidvel a caracteristica de neutralidade, ao passo que

0 Estado se mantém neutro na resolucdo de conflito de interesse. Ou seja, o Poder Publico

62 BRASIL, op. cit., nota 39.

8 FREITAS, op. cit., p. 198-199.

8 MORAES, Alexandre de. Constituicdo do Brasil interpretada e legislagdo constitucional. 9. ed. S&o Paulo:
Atlas, 2013, p. 784-785.

8 Ibid.

% Ibid.

5 FREITAS, op. cit., p. 199.
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assume uma postura valorativa de simultanea e igual consideracdo dos interesses em
conflito®e,

A caracteristica de imparcialidade se coaduna com o (IV) direito a administracéo
imparcial, na medida em que a Administracio atua de modo imparcial e independente®, e
ndo pratica, tampouco estimula, discrimina¢fes negativas, mas promove discriminacdes
positivas, redutoras de desigualdades’.

O (V) direito a administragdo cumpridora de legalidade temperada encontra
correspondéncia na caracteristica de desburocratizacdo, uma vez que nao se rende a
“absolutiza¢do” irrefletida das regras’™, e busca evitar uma Administracdo com interesses
proprios, alheios aos interesses da populacdo, e com demora na resolucdo dos assuntos dos
cidados’?.

Por fim, o (VI) direito a administragdo publica preventiva, precavida e eficaz se
compatibiliza com a caracteristica da busca da qualidade. A Administracdo deve se
comprometer com resultados duraveis e compativeis com indicadores de qualidade de vida’,
e otimizar a aplicacdo de recursos e esforcos incluindo a satisfacdo proporcionada ao
administrado’.

Resta evidente, portanto, a correlacdo entre o principio da eficiéncia e o direito a boa
administracdo. Noutro passo, Maria Sylvia Zanella Di Pietro’ explica que o principio da
eficiéncia deve ser agregado aos demais principios norteadores da Administracdo Publica, e
deles ndo podendo se sobrepor, especialmente ao principio da legalidade, o que poderia
configurar riscos a seguranca juridica e ao Estado de Direito.

O principio da legalidade importa na necessaria autorizacdo legislativa para toda e
qualquer atividade administrativa, caracterizando uma diretriz basica de conduta dos agentes
da Administracio’®. Nessa toada, considerando que a consensualidade pressupde alguma
liberdade de atuacdo conferida ao administrador, surge a discussao acerca da Administracao

consensual face ao principio da legalidade.

8 MORAES, op. cit., p. 784.

8 FREITAS, op. cit., p. 199.

0 1bid.

1 1bid.

2. MORAES, op. cit., 785.

8 FREITAS, op. cit., p. 199.

4 MORAES, op. cit., p. 785.

s DI PIETRO, op. cit., p. 245.

6 CARVALHO FILHO, op. cit., p. 70.
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Hely Lopes Meirelles”” sustenta que as leis administrativas sdo de ordem publica e
seus preceitos ndo podem ser descumpridos, nem mesmo por acordo ou vontade conjunta de
seus aplicadores e destinatarios. A natureza da funcdo publica e a finalidade do Estado seriam
impeditivos para que os agentes administrativos deixassem de exercitar poderes e de cumprir
deveres impostos pela lei.

Contudo, agrega-se ao debate a ltima caracteristica bésica, elencada por Moraes’®,
do principio da eficiéncia: a participacdo e aproximacdo dos servigos publicos da populagéo.
Em conformidade com essa caracteristica, e como um desmembramento do principio da
soberania popular e da democracia representativa, os interessados participam da gestdo
efetiva dos servicos administrativos. Assim, percebe-se que 0 consenso, aqui materializado
pela participagdo do administrado na execucdo da atividade administrativa, encontra respaldo
no principio da eficiéncia.

Explicam Schirato e Palma’ que a busca pela consensualidade na Administragdo
decorre da demanda, cada vez mais incisiva, por celeridade no provimento administrativo,
participacao do administrado na tomada de decisdes e eficiéncia na atuacdo administrativa.

Diogo de Figueiredo Moreira Neto® sugere, inclusive, uma mutagio no proprio
conceito de administragdo publica, para que seja compreendida como uma fungdo
constitucional e legalmente vinculada desempenhada pelo Estado, que sustenta a sua
legitimidade no compartilhamento com a sociedade, especialmente quanto ao seu controle.
Portanto, novamente percebe-se a consensualidade sendo relacionada a gestdo publica.

Conforme ensina Muzzi Filho®, nem toda a atuagio do Estado esta exaustivamente
regulamentada e definida em lei, e esta ndo é suficiente para, por si sO, oferecer seguranca
juridica nas relagdes entre Estado e cidaddo. Por meio do consenso, o Poder Pablico, além de
estimular a adogdo de condutas privadas de interesse publico, estimula a criacdo de solugdes
privadas de interesse publico, acrescentando a maquina burocratica infinitas potencialidades

da sociedade, que deixa de ser mera stdita para ser parceira da atuagao estatal®?,

" MEIRELLES; BURLE FILHO, op. cit., p. 93.

8 MORAES, op. cit., p. 785.

® SCHIRATO, Vitor Rhein; PALMA, Juliana Bonacorsi de. Consenso e legalidade: vinculagdo da atividade
administrativa consensual ao Direito. Revista eletrénica sobre a reforma do Estado (RERE), Salvador, n. 24,
dez./jan./fev. 2011. p. 3.

8  MOREIRANETO, op. cit., 2018, p. 220.

81 MUZZI FILHO, Carlos Victor. O consentimento do contribuinte como técnica de seguranca juridica e
praticabilidade no Estado Democratico de Direito. 2013. 199 f. Tese (Doutorado em Direito) —
Universidade Federal de Minas Gerais, Belo Horizonte, 2013, p. 33.

8 MOREIRA NETO, op. cit., 2009, p. 156.
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Segundo Schirato e Palma®®, a consensualidade preza pela flexibilidade das formas e
pela informalidade no desempenho da atividade administrativa, e, na busca pela celeridade e
pela eficacia no provimento administrativo, o foco fiscalizatorio é centrado nos resultados em
vez do procedimento.

Assim, verifica-se que a consensualidade tem intima relacdo com o principio da
eficiéncia, que rege toda a atuacdo estatal. Entretanto, registre-se que ndo se tem a
consensualidade como a solucdo automatica de todos os problemas. A coercdo €
imprescindivel para a existéncia das sociedades humanas, porém, ndo é suficiente para que
progridam livremente.®4

Dessa forma, a boa administracdo deve ser vinculada a realidade, de modo a
melhorar o presente e construir o futuro, e desempenhada a partir de uma compreensao aberta,
plural e dindmica dos interesses gerais, ou seja, do bem-estar dos cidaddos®.

A vista disso, entende-se pela coexisténcia e harmonizacgdo da consensualidade com
0 principio da legalidade. Este, orientador da atuacdo do Poder Publico e limitador de
arbitrios do Estado, deve ser estruturado a luz do postulado da eficiéncia. E a eficiéncia,
como ensina Alexandre de Moraes®®, revela-se como um contexto necessario para todos os
atos normativos e as condutas do Poder Publico, além de servir de fonte de declaragdo de
inconstitucionalidade face a qualquer atuacdo administrativa contraria a plena aplicabilidade
da eficiéncia.

Nessa relacdo entre direito a boa administracdo e participacdo do administrado na
atividade administrativa, observa-se que a celebracdo de pactos se contrapfe as ideias de
imperatividade e unilateralidade defendidas pelo Direito Administrativo classico®’. O aparato
publico deixa de ser um fim em si mesmo e recupera sua consciéncia de instituicao a servico
da sociedade. Nesse contexto, o direito fundamental & boa administragdo ostenta natureza
prestacional, vinculando o administrador aos principios constitucionais relacionados a gestdo
publica, inclusive os que conferem maior participagio do administrado®.

Conclui-se, portanto, que o principio da legalidade pode ser compatibilizado com a

consensualidade, especialmente em razdo do principio da eficiéncia e do direito a boa

8  SCHIRATO; PALMA, op. cit., p. 6.

8 MOREIRANETO, op. cit., 2003, p. 132.

8 MORGADO, Cintia. Direito a boa administracdo: reciproca dependéncia entre direitos fundamentais,
organizacdo e procedimento. Revista de direito da procuradoria geral, Rio de Janeiro, n. 65, p. 68-94, 2010.

8 MORAES, op. cit., p. 786.

8 SCHIRATO; PALMA, op. cit., p. 3.

8 |SMAIL FILHO, Salom3o. Boa administragdo: um direito fundamental a ser efetivado. Revista de direito
administrativo, Rio de Janeiro, v. 277, n. 3, p. 105-137, set./dez. 2018.
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administracao. A lei fixa parametros de atuacdo do administrador, e ndo havendo vedacao ao
uso de métodos consensuais, 0 Poder Pablico deve viabiliza-los, observando o seu campo de
discricionariedade.

Para a compreensdo da consensualidade em &mbito administrativo, ainda é
necessario analisar a discricionariedade do administrador publico, notadamente o0s seus

parametros e limites.

1.3. Discricionariedade da Administracédo Publica no Estado Democratico de Direito

Feitas as consideracdes acerca da consensualidade na Administracéo, especialmente
em um Estado Democratico de Direito, emerge questionamento sobre a discricionariedade do
administrador no manejo dessa consensualidade.

Tradicionalmente, a discricionariedade é tradicionalmente conceituada como a
faculdade conferida a autoridade administrativa de se orientar livremente quanto a
conveniéncia e oportunidade de seus atos, ou, ainda, escolher uma solucdo dentre um leque
de opcdes®. No mesmo sentido, Celso Anténio Bandeira de Mello ® aponta que a
discricionariedade é observada quando a disciplina legal concede ao administrador certa
esfera de liberdade a ser ocupada com seu juizo subjetivo, para que se satisfaca a finalidade
da lei no caso concreto.

A extensdo da discricionariedade estara a depender da densidade de regulacdo da
norma que a habilita, sendo de realce que o correspondente fim sempre contém um
condicionamento implicito para o seu aplicador, a limitar o quanto da discrigio®*.

A competéncia discricionaria esta a pressupor uma delegacdo da norma habilitante
que, em portando uma determinada elasticidade, ao deixar mais ou menos indeterminados 0s
requisitos ou efeitos do caso concreto, confere ao seu aplicador uma margem para apreciar as
circunstancias de fato, a fim de que possa deliberar®.

Consigna-se, ainda, o pensamento de Diogo de Figueiredo Moreira Neto®®, o qual

afirma que a discricionariedade constitui uma competéncia para definir administrativamente

8  MEDAUAR, Odete. O direito administrativo em evolucéo. 3. ed. Brasilia: Gazeta Juridica, 2017, p. 239.
9  MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 32. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2015,

p. 990.
9% Ibidem.
92 Ibidem.

%  MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Legitimidade e discricionariedade: novas reflexdes sobre os
limites e controle da discricionariedade. 3. ed., Rio de Janeiro: Forense, 1998, p. 49.
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0 interesse publico, e tem natureza juridica de poder-dever indisponivel para a Administragéo.

A respeito do tema, o autor®* ensina:

[...] enquanto a discricionariedade se refere a um poder que implica, juntamente,
um juizo e uma vontade, a discricionariedade técnica se reporta a um momento
cognitivo e, por isso, acarreta somente um juizo, podendo, posteriormente, envolver
ou ndo uma separada apreciacdo discricionaria. Exemplificando, tem-se que a
consideracao sobre a natureza toxica de uma substancia decorre de uma apreciacéo
técnica sobre a qual os drgdos administrativos ndo possuem competéncia para
dispor sobre adotd-la ou ndo. No entanto, afigura-se possivel que uma norma
disponha que, uma vez se concluido pela existéncia da natureza toxica de um
produto, a autoridade (a mesma que formulou tal juizo ou outra) venha determinar a
sua retirada do comércio, ou ordenar a sua destrui¢do, ou proibir-lhe a sua utilizacéo,
ou permitir o seu emprego mediante cautelas especiais e assim por diante. Ha,
assim, discricionariedade apenas quanto a providéncia a ser adotada ao depois da
constatacdo técnica. Diferentemente, poderia o legislador dispor que, em verificada
a toxicidade de uma substancia, devera ser ordenada a sua destruicdo. Neste caso,
ndo ha discricionariedade nem mesmo quando a providéncia a ser adotada apés o
juizo técnico, estando o administrador, quando muito, livre para decidir sobre o
modo como efetuar tal medida.

Ademais, importante trazer ao debate a ideia de graus de vinculagdo do *to
administrativo. Gustavo Binenbojm® explica que o espaco decisorio da Administracio ndo
pode ser externo ao direito, tampouco a margem dos principios constitucionais. Nesse
contexto, fala-se em graus de vinculacdo a juridicidade em vez da dicotomia entre ato
discricionério e ato vinculado.

Assim, para o autor®”, o grau de vinculagdo pode ser baixo — quando o ato for
vinculado por principios; intermediario — quando vinculado por conceitos juridicos
indeterminados; ou alto — quando vinculado por regras.

Noutro passo, Eros Grau®® diferencia discricionariedade e interpretacdo de conceitos
indeterminados: enquanto a primeira cuida da emissao de juizos de oportunidade na eleicao
entre indiferentes juridicos, a segunda trata da emissdo de juizos de legalidade. Logo,
qualquer agente publico terd competéncia para a pratica de atos discricionarios — ou seja,
exercitar as “margens de liberdade de atuacdo fora dos quadrantes da legalidade” — somente

quando norma juridica valida possibilitar a formag&o de juizos de oportunidade®.

% Ibidem, p. 60.

% BINENBOJM, Gustavo. Uma teoria do direito administrativo: direitos fundamentais, democracia e
constitucionalizacdo. 3. ed. revista e atualizada. Rio de Janeiro: Renovar, 2014, p. 329-330.

% Ibidem.

% Ibidem.

%  GRAU, Eros Roberto. O Direito posto e o Direito pressuposto. 7. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p. 204-
205.

9 lbidem, p. 206-207.
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Dito de outro modo: a discricionariedade permite a existéncia de mais de uma
escolha possivel, todas compativeis com o Direito, a0 passo que 0s conceitos juridicos
indeterminados ensejam ndo propriamente uma escolha, mas uma interpretacdo e aplicacdo
do conceito, em cumprimento ao disposto pelo legislador'®.

Entretanto, vale registrar que a discricionariedade pode apresentar vicios, incorrendo
0 agente publico em arbitrariedade. Primeiramente, o vicio da discricionariedade excessiva,
caracterizando arbitrariedade por acdo, na qual o administrador ultrapassa os limites de sua
competéncia discricionaria, escolhendo opgdo sem lastro em regra vélida, ou atuando com
desvio abusivo das finalidades constitucionais ou legais.

Ha também o vicio da discricionariedade insuficiente, ou arbitrariedade por omissao,
na qual o agente n&o realiza a escolha administrativa, ou realiza com descumprimento de
diligéncias impositivas®,

Ainda nesse contexto, Edilson Vitorelli'% sustenta que a discricionariedade permite
esconder decisdes e condutas reprovaveis do controle do Direito, a marca maior do Estado
democratico contemporaneo. Por essa razdo, o Direito Administrativo evoluiu nos Gltimos
150 anos para ampliar o controle dos atos dos gestores publicos, de modo a reduzir
progressivamente o &mbito de insindicabilidade®.

Como uma possivel solucdo aos vicios da discricionariedade, Alexandre de
Moraes'% aponta a interligacdo dos principios da eficiéncia, da razoabilidade e da moralidade,
uma vez que o administrador deve adotar critérios razoaveis na realizacdo de sua atividade
discricionaria. Odete Medauar *® observa que a democracia deve transpor o limiar da
Administracdo e ai vigorar, ndo se exaurindo na eleicdo. Nesse contexto, e vinculado a ideia
de discricionariedade, tem-se a necessidade de motivacdo dos atos administrativos, com
exposicdo das razdes do ato'%,

A vista disso, tem-se a recente alteraco na Lei de Introdugfo as Normas do Direito

Brasileiro (Lindb) pela Lei n° 13.655/2018'%7, que acrescentou o artigo 20 aquela. Desse

10 BINENBOJM, op. cit., p. 330.

101 FREITAS, op. cit., p. 205.

102 VITORELLI, Edilson. A Lei de Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro. Revista de Direito
Administrativo. Rio de Janeiro, v. 279, n. 2, p. 79-112, mai./ago. 2020. p. 82

103 1hidem.

104 MORAES, op. cit., p. 782.

105 MEDAUAR, op. cit., p. 197.

106 1hidem.

107 BRASIL. Lei n° 13.655/2018, de 25 de abril de 2018. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_
03/_ato2015-2018/2018/lei/L13655.htm>. Acesso em: 20 out. 2021.
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modo, exige-se analise de consequéncias praticas quando da decisdo proferida com base em

valores juridicos abstratos. Verifica-se a redacdo do dispositivo:

Art. 20. Nas esferas administrativa, controladora e judicial, ndo se decidird com
base em valores juridicos abstratos sem que sejam consideradas as consequéncias
praticas da decisdo.

Paragrafo Gnico. A motivacdo demonstrara a necessidade e a adequagdo da medida
imposta ou da invalidacdo de ato, contrato, ajuste, processo ou norma
administrativa, inclusive em face das possiveis alternativas.1%

Essa norma, de certa maneira, confere um carater preditivo a atividade decisoria, ou
seja, impde que o agente publico antecipe os efeitos da decisdo antes mesmo de toma-lat®®.
Portanto, entre as opcdes licitas, cabe ao administrador investigar as consequéncias praticas
de cada uma delas, eliminando aquelas que se revelarem menos benéficas a sociedade, ainda
que amparadas pela legalidade!*°.

A fim de conferir pardmetros para que a atividade preditiva seja minimamente
controlavel, Didier e Oliveiral'! apresentam algumas propostas que, embora pensadas para o
ambito judicial, também podem ser aplicadas a esfera administrativa. Assim, em suma, 0S
autores'? sugerem:

(@) a explicacdo racional do caminho percorrido até se chegar a consequéncia pratica
pensada, ndo bastando a mera indicacgdo desta;

(b) que as consequéncias cogitadas devem ser reais e minimamente fundadas em
lastro probatorio;

(c) que a atividade interpretativa do conceito indeterminado deve ser coerente com 0
ja construido doutrinaria e jurisprudencialmente sobre o assunto;

(d) que a decisao ndo pode ter conteddo em desconformidade com o Direito, ou seja,
ndo pode violar uma norma juridica, tampouco importar em postergacdo excessiva da solugédo
ao caso concreto;

(e) o esclarecimento sobre qual o critério utilizado para a selecdo das consequéncias

que devem ser evitadas ou promovidas;

108 BRASIL. Decreto-Lei n° 4.657, de 4 de setembro de 1942. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.
br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del4657.htm>. Acesso em: 20 out. 2021.

109 DIDIER JUNIOR, Fredie; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Dever judicial de considerar as consequéncias
préticas da decisdo: interpretando o art. 20 da Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro. Revista do
Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro, n. 73, jul./set. 2019, p. 125.

10 VITORELLLI, op. cit., p. 86.

11 DIDIER JUNIOR; OLIVEIRA, op. cit., p. 127-130.

112 1hidem.
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(F) que a inobservancia do dever de considerar as consequéncias praticas acarreta em
nulidade da deciséo, sob o fundamento de falta ou deficiéncia de fundamentacdo, nos termos
do artigo 93, inciso IX, da Constituicdo Federal e dos artigos 11 e 489, § 1° do Cddigo de
Processo Civil.

Para Edilson Vitorelli'!3, todo ato administrativo discricionario é fundado em um
valor abstrato — conveniéncia e oportunidade —, de modo que o ato deve ser valorado a luz de
suas consequéncias préaticas, sendo essa valoracdo considerada existente apenas se constar da
motivagéo do ato.

A vista disso, o dever de fundamentacdo das decisbes administrativas atende ao
principio republicano e ao principio da transparéncia, reduzindo o grau de abstracdo de
conceitos juridicos indeterminados!*,

Ainda sobre os limites da discricionariedade, ha falar também no controle dos atos
administrativos. Desse modo, retorna-se & ideia de graus de vincula¢éo do ato administrativo:
quanto maior o grau de vinculacdo do administrador a juridicidade, maior o grau de
controlabilidade dos seus atos''®. Da mesma forma, quando faltarem paradmetros objetivos
para uma atuacgdo segura do Judiciario, devido a presenca de questdes de alta complexidade
técnica, o controle deve ser tendencialmente menor®,

Considerando que o Estado brasileiro se configura como um Estado Democrético de
Direito, a participacdo do administrado caracteriza um elemento essencial dessa concepcao.
Assim, pode-se afirmar que a ascensdo do Estado Democratico de Direito culmina na
valorizacdo da figura do administrado na relagdo com a Administracdo Pablical'’. A respeito

do tema, Rafael Oliveira'® preconiza:

O Estado Pds-Social ou Subsididrio ndo significa uma desvalorizacdo da
Administracdo Publica, mas, ao contrario, representa uma redefinicdo das
atividades administrativas que devem ser prestadas diretamente pelo Estado e das
demais atividades que podem ser prestadas por particulares, notadamente por ndo
envolverem a necessidade do exercicio do poder de autoridade, com a valorizacéo
da sociedade civil no desempenho de atividades socialmente relevantes.

13 VITORELLI, op. cit., p. 86.

114 Ibidem, p. 88-90.

115 BINENBOJM, op. cit., p. 331.

116 1hidem, p. 332.

17 SCHIRATO; PALMA, op. cit., p. 2.
118 OLIVEIRA, op. cit., p. 68.
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Nessa esteira, faz-se distincdo entre democracia formal e democracia substantiva, o
que € relevante para a analise do consenso na Administragio. Conforme Moreira Neto*®, na
democracia formal, caracteristica em sociedades monoclasse e biclasse, o consenso era
adstrito a escolha dos agentes politicos.

Com o advento de sociedades pluriclasse, 0 consenso passou a ter outra perspectiva:
a escolha de politicas puablicas. Portanto, surge a democracia substantiva, ainda em
construgcdo na sociedade contemporanea da informacdo, na qual, além da escolha de quem
governa, € relevante o processo de formacéo da vontade.

Ainda segundo o autor'?’, isso ¢ chamado de “processualidade participativa”, que
consiste em uma técnica juridica para disciplinar a acdo do Estado, reafirmando o sentido
formal do direito ao devido processo. Desse modo, ha o direito de participar em processos
regulamentares, e o dever de instituir processos participativos adequados.

Nesse diapasdo, a busca pela eficiéncia das politicas publicas e o rigor do
atendimento da processualidade fazem avancar uma alternativa de acdo estatal: a
consensualidade.

Assim, haja vista a ascensdo de fendmenos como o Estado em rede e a Governanga
Publica, emerge uma nova forma de administrar, fundada no didlogo, na negociagdo, no
acordo, na coordenacdo, na descentralizacdo, na cooperacao e na colaboracao.

O processo de determinacdo do interesse publico passa a ser desenvolvido a partir de
uma perspectiva consensual e dialégica, a qual contrasta com a dominante perspectiva
imperativa e monoldgica, avessa a utilizagdo de mecanismos comunicacionais internos e
externos a organizacdo administrativa??.

H& comentar, ainda, que, nas hipoteses onde se afigure dificil uma provavel certeza,
ha que se atribuir uma deferéncia as conclusfes administrativas, contanto que apoiadas em
razbes solidas e razodveis, circunstancia que, ao contrario do que possa parecer a um

primeiro stbito de olhos, ndo se qualifica como discricionariedade, porquanto longe esta de

119 MOREIRA NETO, Novas tendéncias da democracia: o consenso e direito pablico na virada do século — o
caso brasileiro. Revista de direito da procuradoria geral, Rio de Janeiro, n. 57, p. 106-126, 2003.

120 1hidem.

121 OLIVEIRA, Gustavo Justino; SCHWANKA, Cristiane. A administracdo consensual como a nova face da
Administracdo Publica no séc. XXI: fundamentos dogmaticos, formas de expressao e instrumentos de acéo.
Revista da Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo, S&o Paulo, v. 104, p. 303-322, jan./dez.
20009.
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significar a atribuicdo, em favor da Administracdo Publica, de competéncia para resolver o
guestionamento técnico-cientifico com lastro nas apreciagdes subjetivas dos seus agentes'??,

A exemplo, numa situagdo se tem que o critério técnico se encontra em conexao com
0 administrativo, vindo a ser absorvido por este. Suponha-se que condi¢fes de seguranca ou
de higiene de construcdo de um edificio, apesar de nao satisfatorias tecnicamente, possam
permitir, uma vez resguardado um minimo de suficiéncia de seguranca e higiene, a sua
utilizaco, desde que realizadas providéncias de adaptagdo’?.

Ou seja, os elementos técnicos constituem pressupostos da acdo administrativa, ndo
impedindo que a Administracdo atue com certa liberdade, podendo, assim, determinar a
conservacao da edificacdo ou a sua interdi¢ao?*,

Portanto, a vista do exposto, pode-se inferir que a discricionariedade é um
instrumento conferido ao administrador para, observando uma flexibilidade juridicamente
permitida, preencher uma finalidade de interesse publico.

A discricionariedade encontra limites nas regras, nos conceitos juridicos
indeterminados e nos principios. Entretanto, deve haver fundamentacdo nas decisdes
administrativas, em homenagem ao principio republicano e ao principio da transparéncia.

Quando das suas decisdes proferidas com base em valores juridicos abstratos, cabe

ao administrador o 6nus da andlise de consequéncias praticas.

122 MOREIRA NETO, op. cit., 1998, nota 93, p. 55.
123 |bidem, p. 60.
124 Ibidem.
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2. A NOCAO DE INTERESSE PUBLICO NO DIREITO ADMINISTRATIVO
BRASILEIRO E OS LIMITES DE SUA INDISPONIBILIDADE

Conforme afirma Eros Grau'?®, a definicdo do interesse publico é a grande questdo
do Direito Administrativo. Tamanha a importancia do instituto, Odete Medauar % o
caracteriza como suporte e legitimacao de atos e medidas no ambito administrativo.

Ao longo dos tempos, o interesse publico nem sempre correspondeu ao interesse
social. Antes da instituicdo do Estado de Direito, 0s membros da sociedade eram vistos como
stditos, e o interesse publico correspondia ao interesse da pessoa do soberano'?’. Com o
advento do Estado de Direito, depois o Estado Social de Direito, e modernamente o Estado
Democratico de Direito, o interesse publico passou a corresponder ao interesse da
coletividade, instituindo-se o principio da supremacia do interesse publico sobre o privado.

O Estado, na condicdo de executor da vontade publica, deve tutelar o interesse
publico e propiciar o melhor beneficio possivel ao real titular do poder — 0 povo —, uma vez
que a administracao estatal nio deve ter um fim em si mesma'?®,.

O principio da supremacia do interesse publico sobre o privado legitima o
desequilibrio existente nas relagdes juridicas entre Administracdo e administrados, sempre
em favor da primeira!?®. H4, porém, atual debate acerca da superacdo ou da limitagdo desse
principio, em virtude da constitucionalizacdo do Direito Administrativo, da incompatibilidade
com postulados normativos consagrados no Texto constitucional, e da indeterminabilidade
abstrata e objetiva do interesse publico.

Para o tema proposto neste trabalho, importante analisar, ainda, a questdo da
indisponibilidade do interesse publico, que, a primeira vista, representa um obice ao emprego

da consensualidade na Administragdo Publica.

125 GRAU, op. cit., p. 171.

126 MEDAUAR, op. cit., p. 230.

127 MELLO, op. cit., p. 47.

128 CAPUCELLLI, Rodrigo Crepaldi Perez; BECAK, Rubens. A (in)disponibilidade do interesse publico na
utilizacdo da arbitragem. Revista de Formas Consensuais de Solu¢do De Conflitos, Porto Alegre, v. 4, n. 2,
p. 28-48, jul./dez. 2018.

129 BAPTISTA, op. cit., p. 182.
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2.1. A Transformacao do Interesse Publico e sua Redefinicdo

Para discutir acerca do interesse publico, faz-se, primeiramente, um resgate as
origens do Direito Administrativo. De modo geral, a doutrina entende que surgiu com o
advento do Estado de Direito e a eclosdo da Revolucdo Francesa de 1789. Anteriormente ao
Estado de Direito, vigorava o regime das monarquias absolutistas, nas quais 0 monarca
detinha todos os poderes do Estado, o que fragilizava a relagdo entre Estado e stditos!®.
Nesse tempo, o interesse publico se confundia com o interesse do rei. Algumas frases céleres
da Historia podem ser citadas de modo a ilustrar essa ideia, como “L’Etat ¢’est moi (O Estado
sou eu)”, atribuida a a0 monarca francés Luis XIV, e “The king can do no wrong (O rei ndo
erra)”, cuja utilizagdo buscava justificar a irresponsabilidade estatal por seus atos.

A teoria da Separacdo dos Poderes, como o proprio nome sugere, desmembrou a
concentracdo de poder nas maos do rei. Inicialmente idealizada por Aristdteles, Locke, e
Rousseau, ganhou maior notoriedade ao ser definida por Montesquieu®!. Pode-se dizer que a
ideia norteadora de Montesquieu foi no sentido de que o poder tende a se corromper se nao
encontrar limites — um pensamento que expressa 0 pessimismo antropoldgico que vigorava
na Inglaterra’®. Assim, Montesquieu dividiu o poder de maneira triplice, resultando na
conhecida separacao entre Legislativo, Executivo e Judiciario.

Essa divisdo trouxe a logica de que o Parlamento seria o veiculo de expressdo da
vontade geral, ao passo que a Administracdo se resumiria a0 cumprimento mecanico da
vontade emanada do legislador!®®. Percebe-se que, tal qual o poder, a concentracdo da
definicdo do interesse publico foi repartida do arbitrio do monarca. Agora, ndo apenas o rei
ditava o interesse publico, mas também o Legislativo poderia fazé-lo.

H& de se observar, ainda, que a separacdo dos poderes deu origem a um dos
paradigmas do Direito Administrativo: a legalidade como vinculagdo positiva a lei, cabendo a
Administracdo atuar somente naquilo que a lei determina, ao passo que ao particular lhe é
permitido realizar tudo que ndo for vedado pela lei*®.

A nocéo de interesse publico também tem intima relagcdo com a Revolugdo Francesa.

Os revolucionérios, ao tentar explicar a finalidade de suas agdes, utilizavam a ideia de

130 CARVALHO FILHO, op. cit., p. 59.

181 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional positivo. 37. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2014, p.
111.

12 TAVARES, op. cit., p. 1180.

133 BINENBOJM, op. cit., p. 10.

134 1bhidem.
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135 Além disso, havia expressiva

interesse publico para propiciar a adesdo de todos
valorizacdo das leis, pois elas estavam vinculadas ao conceito de interesse geral, que
representava um objetivo e um limite fundamental a atuacdo do legislador®3,

No Brasil, em vista da colonizagéo de explora¢do, bem como do patrimonialismo da
Coroa portuguesa, 0 modelo de administracdo adotado se valeu do modelo francés para se

137 A formacdo do Direito Administrativo brasileiro sofreu

institucionalizar e legitimar
influéncia do direito estrangeiro. Relativamente ao discutido nesta sec¢do, a noc¢ao de interesse
publico foi inspirada do direito italiano'3. O principio da legalidade, estabelecendo a lei
como a principal fonte do direito, foi acolhido do direito francés, estando presente em todas
as Constituicdes brasileiras, & excecdo da Constituicdo de 1937,

Atualmente, sob a forma de um Estado Democréatico de Direito, entende-se que a
Administracdo ndo é a detentora do monopdlio do interesse publico, devendo partilhar essa
atribuicdo com a sociedade, a exemplo do dever de preservagio do meio ambiente4°,

Além do mais, importante mencionar que o conteudo do interesse publico ndo é
estatico. A esse respeito, Patricia Baptistal*! preleciona que, no liberalismo classico, havia
clara distincdo entre os espacos publico e privado, limitando-se os interesses publicos
perseguidos, ao passo que, no Estado-providéncia, a ingeréncia estatal na vida da sociedade
restringiu a possibilidade de uma clara delimitacdo entre o interesse publico e as demais
categorias de interesse.

Portanto, o interesse pablico € um instituto de dificil definigdo. Em raz8o disso, 0s
componentes das trés esferas de funcdo do Poder — Executivo, Legislativo e Judiciario —
utilizam o conceito de modo abstrato. Essa abstracio tedrica’*? enseja criticas doutrinarias,
razdo pela qual alguns autores apontam, inclusive, para uma desconstrucao do principio da

supremacia do interesse publico, teoria que serd explorada em secdo prépria.

15 MEDAUAR, op. cit., p. 233.

1% GABARDO, Emerson; HACHEM, Daniel Wunder. O suposto carater autoritario da supremacia do interesse
publico e das origens do direito administrativo: uma critica da critica. In: DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella;
RIBEIRO, Carlos Vinicius Alves. Supremacia do interesse publico e outros temas relevantes do direito
administrativo. S&o Paulo: Atlas, 2010, p. 28.

137 BINENBOJM, op. cit., p. 17.

138 RIBEIRO, Carlos Vinicius Alves. Interesse plblico: um conceito juridico determinavel. In: DI PIETRO;

, 0p. cit., p. 103.
139 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. O principio da supremacia do interesse publico: sobrevivéncia diante
dos ideais do neoliberalismo. In: ; RIBEIRO, op. cit., p. 101.

140 MEDAUAR, op. cit., p. 235.
141 BAPTISTA, op. cit., p. 202.
12 BINENBOJM, op. cit., p. 93.
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Ha doutrinadores que se lancam a tentativa de conceituar o interesse publico. A

definicdo tradicional é enunciada por Celso Antonio Bandeira de Mello!*

, Que conceitua o
instituto como “o interesse resultante do conjunto dos interesses que 0s individuos
pessoalmente tém quando considerados em sua qualidade de membros da Sociedade e pelo
simples fato de o serem”.

Carvalho Filho'* sustenta se tratar de um conceito juridico determinavel, a medida
que é possivel ao intérprete, analisando os elementos do fato, identificar o que eventualmente
seja interesse publico. O autor!# ainda afirma que o interesse publico ndo é o somatério dos
interesses individuais dos componentes do grupo social, mas busca 0 bem comum, traduzindo
interesse proprio, coletivo e gerador de satisfacio geral. Carlos Vinicius Alves Ribeiro!#®
também defende ser um conceito juridico determinavel, mas argumenta que configura
interesse publico apenas aquele positivado no ordenamento juridico, sob a forma de regra ou
principio.

Nessa esteira, observa-se que o interesse publico nem sempre é encontrado no

ordenamento juridico sob essa terminologia. Como bem pontua Odete Medauar®’,

Outras expressdes guardam semelhanca com interesse publico, p. ex., bem de todos
(art. 3°, 1V, da Constituicdo brasileira de 1988), interesse nacional (art. 176, 81°, da
Constituicdo), necessidade coletiva, interesse comum, utilidade publica,
necessidade publica; quando citadas para justificar decisGes, atos, exercicio de
poderes e funcbes, medidas excepcionais, vinculam-se a ideia de beneficio para
todos, de algo benéfico para a coletividade, por vezes em detrimento de interesse
restrito, particularizado em individuos ou grupos; € o mesmo nucleo de
entendimento da expressdo interesse publico.

Além da questdo conceitual, o interesse publico é tradicionalmente dividido entre
primario e secundario. O interesse primario diz respeito a satisfacdo de necessidades
coletivas por meio da execuc¢do de atividades administrativas voltadas a coletividade; por seu
turno, o interesse publico secundario configura o interesse do Estado, na condicdo de sujeito
de direitos e obrigaces, consubstanciando o interesse do erario*,

A0 passo que o interesse primario reside no interesse na sociedade, consubstanciado

em valores como justica, seguranca e bem-estar social, 0 interesse secundario se traduz no

143 MELLO, op. cit., p. 62.

144 CARVALHO FILHO, op. cit., p. 84.

145 1dem. Interesse publico: verdades e sofismas. In: DI PIETRO; RIBEIRO, op. cit., p. 73.
146 RIBEIRO, op. cit. In: Ibidem., p. 117.

147 MEDAUAR, op. cit., p. 231-232.

148 QOLIVEIRA, op. cit., p. 114-115.
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interesse da pessoa juridica de direito publico, identificando-se com o interesse da Fazenda
Plblical®.

Por fim, apresenta-se a definicdo de Diogo de Figueiredo Moreira Neto!*®, o qual
entende que o interesse publico é o produto de uma especificagdo da ordem juridica, mas
jamais um dado metajuridico ou subjetivo, cujo abuso na politica contamina o Direito.

Nesse sentido, de modo a realizar um breve estudo sobre o uso abstrato do interesse
publico na Administracéo, faz-se uma analise das teses de repercussdo geral do STFL,

Buscando pelo vocabulo “interesse”, tem-se vinte resultados. Desprezando-se 0s
retornos alusivos ao interesse processual, como as expressdes “conflito de interesse” e
“interesse de agir”, bem como as teses relativas a interesse de categorias profissionais e os
vocébulos em duplicidade dentro de um mesmo tema, encontram-se oito resultados aplicaveis
a analise proposta neste trabalho.

Os Temas 612%%2 e 916 tratam da contratacio temporaria de agentes publicos,
exigindo, para tanto, um excepcional interesse pulblico. O Tema 562 > determina a
prevaléncia do interesse coletivo na hipotese de conflito entre a liberdade de expressdao de

agente politico, na defesa da coisa publica, e a honra de terceiro. As Teses 1451 e 2721%6,

149 BARROSO, Luis Roberto. A constitucionalizagio do direito e suas repercussdes no ambito administrativo.
In: ARAGAO, Alexandre Santos de; MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. Direito administrativo e
seus novos paradigmas. Belo Horizonte: Férum, 2012, p. 49.

150 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de direito administrativo: parte introdutéria, parte geral e
parte especial. 16. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Forense, 2014, p. 70.

151 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Teses de Repercussdo Geral. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/
portal/jurisprudenciaRepercussao/abrirTemasComRG.asp>. Acesso em: 3 set. 2021.

152 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Tema 612. “Nos termos do art. 37, IX, da Constitui¢io Federal, para
que se considere valida a contratagdo temporaria de servidores publicos, € preciso que: a) 0S casos
excepcionais estejam previstos em lei; b) o prazo de contratacdo seja predeterminado; c) a necessidade seja
temporaria; d) o interesse publico seja excepcional; €) a contratagdo seja indispensavel, sendo vedada para
o0s servicos ordinarios permanentes do Estado que estejam sob o espectro das contingéncias normais da
Administragdo.”. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudenciaRepercussao/verAndamento
Processo.asp?incidente=4144344&numeroProcesso=658026&classeProcesso=RE&numeroTema=612>.
Acesso em: 3 set. 2021.

153 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Tema 916. “A contratagio por tempo determinado para atendimento de

necessidade temporéaria de excepcional interesse publico realizada em desconformidade com os preceitos do

art. 37, IX, da Constituicdo Federal ndo gera quaisquer efeitos juridicos vélidos em relacdo aos servidores
contratados, com excecdo do direito a percepcao dos salarios referentes ao periodo trabalhado e, nos termos
do art. 19-A da Lei 8.036/1990, ao levantamento dos depésitos efetuados no Fundo de Garantia do Tempo
de Servico - FGTS.”. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudenciaRepercussao/ver

AndamentoProcesso.asp?incidente=4445850&numeroProcesso=765320&classeProcesso=RE&numeroTem

a=916>. Acesso em: 3 set. 2021.

“Ante conflito entre a liberdade de expressdo de agente politico, na defesa da coisa publica, e honra de

terceiro, ha de prevalecer o interesse coletivo.”. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia

Repercussao/verAndamentoProcesso.asp?incidente=4239018&numeroProcesso=685493&classeProcesso=

RE&numeroTema=562>.

155 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Tema 145. “O municipio é competente para legislar sobre o meio
ambiente com a Unido e o Estado, no limite do seu interesse local e desde que tal regramento seja
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fixam como interesse local a ser disciplinado pelo Legislativo Municipal, respectivamente,
matéria relacionada ao meio ambiente, em harmonia com o disposto pelos demais entes
federados, e o tempo de espera do consumidor em fila de instituicGes bancarias.

Ainda nessa andlise, o Tema 471%7 dispde sobre a legitimidade do Ministério
Pablico em promover a tutela coletiva de direitos individuais homogéneos, quando estes
comprometerem relevantes interesses sociais. A Tese 83218 determina o exercicio pleno, por
parlamentar na condicdo de cidad&o, do direito fundamental de acesso a informacGes de
interesse pessoal ou coletivo. Por fim, a Tese 1.039'%° estabelece a constitucionalidade do
artigo 38, alinea “e”, da Lei n.° 4.117/1962, com finalidade de fazer chegar informagdes de
interesse publico ao maior numero de brasileiros.

Apesar da demonstrada abstratividade, percebe-se um ponto de toque entre todos 0s
temas de repercussdo geral apresentados, qual seja, o interesse publico relaciona-se
diretamente a ideia de agir em proveito da coletividade, atentando-se aquilo que lhe é

importante e Gtil. Pode-se falar em uma percepcao geral das exigéncias da comunidade®®°,

harménico com a disciplina estabelecida pelos demais entes federados (art. 24, VI, c/c 30, | e Il, da
Constituicao Federal).”. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudenciaRepercussao/verAndamento
Processo.asp?incidente=2616565&numeroProcesso=586224&classeProcesso=RE&numeroTema=145>.
Acesso em: 3 set. 2021.

1% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Tema 272. “Compete aos Municipios legislar sobre assuntos de
interesse local, notadamente sobre a definicdo do tempo méaximo de espera de clientes em filas de
instituigdes  bancarias.”.  Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudenciaRepercussao/
verAndamentoProcesso.asp?incidente=3850351&numeroProcesso=610221&classeProcesso=RE&numero
Tema=272>. Acesso em: 3 set. 2021.
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N&o se pretende, com o presente trabalho, fixar um conceito de interesse publico,
apenas demonstrar que este € mutavel ao longo do tempo, e de acordo com as variacdes
culturais de cada regiéo, razéo pela qual pode-se afirmar a existéncia de uma mutabilidade do
interesse publico.

Além disso, uma tentativa de positivacdo do instituto traria dificuldade de ordem
pratica. E tarefa do administrador esclarecer qual é efetivamente o interesse publico em
discussdo no caso concreto, e qual regra juridica Ihe atribui superioridade legitima®®?.

Atualmente, e sobretudo sob o viés da constitucionalizacdo do Direito
Administrativo, o principio da supremacia do interesse publico tem sido questionado. A
constitucionalizacdo traz duas ideias: a primeira diz respeito a elevacdo ao nivel
constitucional de matérias anteriormente tratadas por norma infraconstitucional 62,

A segunda, que sera o foco da presente exposi¢do, tem o sentido de efeito expansivo
das normas constitucionais, irradiando o seu contetdo material e axiol6gico por todo o
sistema juridico®®®. Tem-se, portanto, uma releitura, a partir da 6tica constitucional, a fim de
reinterpretar os institutos juridicos, de modo a evitar conflitos com a Constituicdo e
potencializar os valores e objetivos desta®.

No Brasil, o fenébmeno da constitucionalizacdo do Direito foi intensificado com a
promulgacdo da Constituicdo de 1988%. Esta consagrou os principios proprios do Estado
Democratico de Direito, com a consequente concepcdo mais ampla do principio da legalidade
e a ideia de participacdo do cidaddo na gestdo e no controle da Administrag&o®.

A constitucionaliza¢do de principios e valores passou a orientar a atuacao das trés
funcdes de Poder do Estado®®’. Quanto as funcdes legislativa e administrativa, impds deveres
negativos e positivos de atuacdo, a fim de que os agentes observem os limites e promovam 0s
fins estabelecidos pela Constituicdo 1% . Para a funcdo jurisdicional, trouxe técnicas e
possibilidades interpretativas, consistentes na revogacdo de normas infraconstitucionais

anteriores e incompativeis com a Constituicdo; na declaragdo de inconstitucionalidade de

161 RIBEIRO, op. cit., In: DI PIETRO;
162 |dem, op. cit., 2015, p. 109.

163 BARROSO, op. cit., In: ARAGAO; MARQUES NETO, op. cit., p. 32.
164 BINENBOJM, op. cit., p. 65.

165 |bidem., p. 66.

166 DI PIETRO, op. cit., 2019. p. 110.

167 Ibidem., p. 109.

168 BARROSO, op. cit., In: ARAGAO; MARQUES NETO, op. cit., p. 44.

, Op. cit., p. 104.
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normas infraconstitucionais posteriores e incompativeis com a Carta Maior; na declaracao de
inconstitucionalidade por omiss&o; e na interpretacdo conforme a Constituicao*®°.
Especificamente quanto ao Direito Administrativo, a constitucionalizagdo trouxe o
seu enriquecimento segundo os ideais de centralidade e dignidade da pessoa humana, de
transparéncia, de processualizacdo, de exigéncia de motivacdo, de controle social e de
participacdo!’®. Nesse contexto, reformulou ou superou alguns paradigmas tradicionais da
matéria, a exemplo da vinculacdo do administrador a Constituicdo — e ndo apenas a lei
ordinaria —, da possibilidade de controle judicial do mérito administrativo, e da redefini¢do da

supremacia do interesse pablico sobre o privado’®.

2.2 Supremacia do Interesse Publico: Superacdo ou Manutencéo?

De modo a introduzir a analise, faz-se alusdo a existéncia de corrente doutrinaria que
rechaca a teoria tradicional da génese do Direito Administrativo. Gustavo Binenbojm*’? alega
se tratar de um erro historico, uma vez que o surgimento de um Direito especial da
Administracdo Publica ndo resultou da vontade geral — expressa pelo Legislativo —, mas de
decisdo autovinculativa do préprio Executivo, como uma maneira de manter praticas
administrativas anteriores a Revolucdo Francesa e fora da esfera de controle dos cidad&os.

Nessa esteira, impende registrar quet:

Paulo Otero [...] sustenta que haveria uma relagdo de continuidade entre a Franga
pos-revolucionaria e os ideais consagrados pelo periodo politico anterior, servindo o
Direito Administrativo, na verdade, como um mecanismo para legitimar e, ao
mesmo tempo, imunizar o poder estatal contra o controle externo, especialmente a
partir da instituicdo de uma justica administrativa especializada (Conselho de
Estado), integrante do Executivo. A confusdo das funcBes de executar e julgar nas
maos de um unico “poder” (Executivo) ¢ considerado como um “pecado original”
do contencioso administrativo francés.

Observa-se, portanto, que alguns dos dogmas do Direito Administrativo brasileiro

estariam fundados em um erro de origem da matéria. A separacdo dos poderes, da qual
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origina o principio da legalidade, seria uma forma de imunizacdo deciséria dos 6rgaos do
Executivo, pois, em sua génese, a Administracao julga a si propria e sem controle judicial*™.

Nesse sentido, afirma Fernando Dias Menezes de Almeida!™ que o Direito
Administrativo, embora tenha sido concebido como um instrumento de concretizacdo do
Estado de Direito, transferiu ao Estado prerrogativas em certa medida andlogas aquelas
observadas nos antigos regimes absolutistas. A exemplo disso, as ideias de irresponsabilidade
do Estado, de insubordinacdo a acordo de vontades com particulares, e de supremacia do
interesse publico.

Sabe-se que, no Brasil, ndo subsiste a teoria da irresponsabilidade do Estado. Pelo
contrério: o artigo 37, § 6° da Constituicio da Republical’®, estabelece a responsabilidade
objetiva do Estado pelos danos causados, sendo prescindivel a aferi¢do de dolo ou culpa. Da
mesma forma, também ndo prospera a ideia de insubordinacdo do Estado a acordo de
vontades com particulares, uma vez que a Constitui¢do prevé institutos como a delegacgéo de
servigo publico (art. 175) e o contrato de gestdo (art. 37, § 8°, e regulamentado pela Lei n.°
9.637/1998'""). Resta, portanto, discutir a supremacia do interesse publico.

A corrente doutrinarial’® que contesta a existéncia do principio da supremacia do
interesse publico sustenta, primeiramente, que os interesses dos particulares ndo podem ser
considerados intrinsecamente inferiores a um interesse publico em abstrato. Essa doutrina
nega a possibilidade de harmonizar, no ordenamento juridico, um principio segundo o qual a
melhor solugdo se consubstancia na vitoria do interesse publico, mesmo sem avaliar as
nuances do caso concreto®’®,

Por outro lado, autores*®® que defendem a manutencdo do principio afirmam que a
premissa segundo a qual o interesse publico sempre, em qualquer situacao, deve prevalecer
sobre o particular nunca foi aplicada, a excecdo de regimes totalitarios. Desse modo, a

supremacia do interesse publico, assim como os demais principios, sofre limitacbes e
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temperamentos, respeitando direitos adquiridos e atendendo as finalidades contempladas
normativamente!8?.

O Estado Democratico de Direito, em sua dindmica de funcionamento, é entendido
como um Estado de ponderagdo, na medida em que abrange bens, principios, finalidades e
interesses, proporcionando uma acomodacdo otimizada entre eles, de acordo com as
circunstancias faticas e normativas do caso concreto*®?,

A vista disso, deve-se empregar o principio da proporcionalidade, de maneira a
otimizar a protecdo aos bens juridicos em confronto, por meio de uma justa e adequada
proporcao entre os interesses, evitando-se sacrificios desnecessarios ou exagerados®. De
toda forma, o processo decisério desenvolvido pelo administrador deve ser transparente e
passivel de controle, explicitando-se a finalidade buscada e a sua adequacdo a efetiva
realizagdo do fim almejado'®,

Outro argumento empregado para a superacdo do principio da supremacia do
interesse publico diz respeito aos riscos para os direitos fundamentais. A Constituicdo €
orientada segundo a influéncia do principio da dignidade da pessoa humana, razao pela qual
o interesse individual deve ser protegido face aos interesses gerais da coletividade!®®. Nesse
sentido, Marcal Justen Filho® defende que a Constituicio contempla, primeiramente, um
conjunto de garantias em favor do particular contra o Estado, sendo a supremacia do interesse
publico utilizada por Estados totalitarios, de modo a eliminar do individuo a condi¢cdo de
sujeito de direito.

Nessa seara, a supremacia abstrata e incondicional do interesse publico vai de
encontro a protecdo dos direitos fundamentais. A realizacdo destes, quando em confronto com
interesses publicos, ndo configura desvio de finalidade na atuacdo administrativa, pois a
promogdo dos direitos fundamentais também é um fim publico®®’. Portanto, a partir da
andlise do conjunto normativo constitucional, a corrente ndo vislumbra o principio da
supremacia do interesse publico, considerando a vasta protecdo conferida aos interesses

particulares'®,
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Para Carvalho Filho®®, em sentido contrério, os riscos aos direitos fundamentais
sempre existiram, e isso se da pelo natural confronto entre Estado e sociedade. Porém, quem
gera esses riscos ou provoca efetivas ofensas ndo é a supremacia do interesse publico. Esta,
na verdade, protege os direitos fundamentais contra interesses privados e egocéntricos de
individuos e grupos. Em alguns casos, o interesse publico é satisfeito no atendimento a
interesses particulares, mas também pode haver prejuizo a0 bem comum na concretizacao
destes, sendo essa situacdo que o principio da supremacia do interesse publico visa a evitar'®.
Invoca-se, novamente, a ponderacéo e a razoabilidade.

Todavia, Daniel Sarmento®®® argumenta que os direitos fundamentais podem ser
restringidos apenas em trés hipdteses: diretamente pela Constituicdo; por lei restritiva editada
mediante autorizagdo constitucional; e por restricbes ndo expressas no texto constitucional.
Nesse dltimo caso, a limitacdo de um direito fundamental deve ser fundada na protecdo de
algum bem juridico constitucionalmente tutelado.

Ainda nesse sentido, para a corrente em questdo, o problema néo é a prevaléncia,
mas o conteido do que deve prevalecer'®?, em uma critica a indeterminacdo do conceito de
interesse publico. Porém, na concepcdo da outra corrente de pensamento, qualquer conceito
juridico indeterminado, para ser aplicado ao caso concreto, necessita da ponderacdo de
interesses, de avaliacdo de custo-beneficio, e do uso de critérios de interpretacao para mitigar
ou, até mesmo, afastar a indeterminacéo, encontrando-se a solucdo mais adequada®®®.

Além disso, segundo Maria Sylvia Zanella Di Pietro!®, ha diferentes graus de
indeterminacdo. Referindo-se a “bem comum”, como fim do Estado, o grau é mais elevado.
Porém, vai diminuindo a medida que se considera os diferentes ramos do Direito, bem como
os diferentes setores de atuacdo do Estado. Ndo se pode dizer que ha indeterminacdo do
interesse publico, por exemplo, no tombamento de um patrimbnio publico, ou no
procedimento de licitagio. Para a autora'®, a razoabilidade atua como método de
interpretacdo do principio, permitindo a ponderacdo entre interesse privado e publico, e ndo

COmo seu substituto.
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Ambas as correntes doutrinarias, que defendem a manutencdo ou a rejeicdo da
supremacia do interesse publico, parecem ter uma ideia em comum: 0 mero uso da expressao
“interesse publico” ndo constitui justificativa apta a legitimar adequadamente uma decisdo
administrativa®®®.

Por fim, agrega-se ao debate a conclusdo de Rafael Oliveira'®’, no sentido da
inexisténcia de um interesse publico Unico, estatico e abstrato, mas de finalidades publicas
normativamente elencadas que ndo necessariamente estdo em confronto com os interesses
privados. Por esse motivo, de acordo com o autor'®®, mostra-se mais adequado falar em
“principio da finalidade publica”, em vez do tradicional “principio da supremacia do
interesse publico”, reforcando-se a ideia de que a atuacdo do Estado deve estar sempre
apoiada em finalidades publicas, ndo egoistas, estabelecidas no ordenamento juridico. Logo,
a atuacdo do Poder Publico ndo deve ser pautada pela supremacia do interesse publico, e sim
pela ponderacdo e maxima realizagdo dos interesses envolvidos.

A discussdo acerca da eventual superacdo do principio da supremacia do interesse
publico é demasiadamente complexa, e ndo constitui a discussdo central deste trabalho.
Entretanto, no que concerne ao tema proposto, entende-se pelo principio da finalidade
publica, conjugada ao principio da proporcionalidade. N&o se nega a existéncia do interesse
publico, consistente na ideia de interesses gerais da sociedade que devem ser atendidos pelo
Estado, mas defende-se a sua interpretacdo por meio do sistema de ponderacGes previsto no
ordenamento juridico, sem que haja uma prevaléncia tedrica e antecipada do interesse

publico sobre o particular®®,

2.3. A Superacdo do Dogma da Indisponibilidade do Interesse Publico

Relacionada a no¢do de supremacia, o interesse publico foi concebido no Direito
brasileiro como indisponivel. A vinculagcdo da administragdo publica ao interesse publico,
como fundamento de suas proprias decisdes, impde uma vedacdo ao administrador de agir em

favor de interesses particulares ou de um grupo especifico?®. Assim, todo ato administrativo
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deve ser direcionado por uma série de principios, dentre eles, a indisponibilidade do interesse
publico??,

Essa indisponibilidade traz a nogdo de que os interesses qualificados como proprios
da coletividade ndo estdo a livre disposicdo de quem quer que seja, nem do proprio érgdo
administrativo que os representa?’?,

Nessa esteira, a consensualidade, apesar de ser potencialmente benéfica social e
economicamente, enfrenta dbice quanto a indisponibilidade do interesse publico. Entretanto,
em vista da constitucionalizacdo do Direito Administrativo e da mitigacdo do principio da
supremacia do interesse publico, o dogma da indisponibilidade do interesse pablico também
vem sendo questionado.

Juliana Bonacorsi de Palma?®® expde que o conteido da indisponibilidade do
interesse publico abarca quatro categorias. Primeiramente, a indisponibilidade da finalidade
legal, ou seja, a ideia de que é o interesse publico, e ndo a vontade do gestor, que orienta a
atuacdo administrativa. Dessa maneira, caberia ao administrador somente explicitar o
interesse publico fixado em lei formal e adequar a atuacdo administrativa para satisfazer o
interesse compreendido no comando legal.

Em segundo lugar, a indisponibilidade do dever de agir. Essa categoria traz a ideia
de obrigacdo imposta a Administracdo de tomar medidas para satisfazer o interesse publico,
sendo a sua omissao ou mora uma transgressao ao principio da indisponibilidade.

Em terceiro lugar, a indisponibilidade de bens e servicos. Por fim, a
indisponibilidade de competéncias administrativas, isto é, a impossibilidade de rendncia, total
ou parcial, das prerrogativas administrativas.

De modo a analisar o contetdo da indisponibilidade do interesse publico face a
atuacdo consensual da Administracdo, em primeiro plano, retoma-se a ideia, ja exposta neste
trabalho, de que o interesse publico é mutavel, e ostenta conteddo juridico abstrato. Dessa
forma, admitir a total impossibilidade de celebracdo de acordos administrativos, pela
invocacao do principio da indisponibilidade, € um descompasso, pois 0s acordos podem ser
uma forma de atingimento do interesse publico?%,

Além do mais, a atuacdo administrativa consensual ndo confronta a ideia de que o

interesse publico é protegido pela Administragdo quando satisfeita a finalidade exposta em lei,
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uma vez que os acordos administrativos ndo sdo contrarios ao interesse publico, sendo, por
vezes, a propria expressio deste?%®,

Tem-se, também, que 0 manejo da consensualidade ndo importa em mora ou inércia
da Administracdo quando da busca e defesa da finalidade puablica®®. Do mesmo modo, a
disponibilidade de um interesse publico especifico no caso concreto ndo traduz uma violagéo
ao principio da indisponibilidade do interesse publico, desde que haja previsdo legal para
tanto e o resultado da atuacdo consensual seja mais eficaz do que o ato unilateral para o
alcance do interesse publico.?’

Da mesma maneira, Alexandre Santos de Aragdo?® entende que a abertura do
Direito Administrativo a consensualidade ndo configura propriamente uma disponibilidade
do interesse publico, sendo certo que a celebracdo de acordo, em certos casos, pode melhor
atender ao interesse publico, em vez da mera imposicdo unilateral.

Nesse sentido, o Supremo Tribunal Federal, no julgamento do Recurso
Extraordinario n° 253.885%%°, reconheceu a indisponibilidade dos bens e do interesse publico,
mas admitiu que ha casos em que o principio da indisponibilidade do interesse publico deve
ser atenuado, especialmente quando a solugdo adotada pela Administracdo for a que melhor
atender a ultimacao desse interesse.

Portanto, extrai-se dessa decisdo que uma previsdo legal autorizativa serad
imprescindivel a celebracdo de acordos pela Administracdo Publica apenas quando o
contedo destes importar em rendncia a direitos, alienacdo de bens ou assuncdo de
obrigacdes extraordinarias pela Administragao?°,

Dito de outro modo, a atuacdo administrativa consensual, em principio, pode ter por
objeto qualquer direito, desde que ndo haja vedacio legal expressa sobre a negociacdo?'!. A
exemplo, o que ocorria na Lei de Improbidade, no artigo 17, 8 1° antes da alteragédo
promovida pela Lei n°® 13.964/20192!2  que passou a permitir, de forma expressa, a

possibilidade de celebracdo de Acordo de Néo Persecucédo Civel.
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Na mesma perspectiva, tem-se o artigo 2°, paragrafo Unico, inciso Il, da Lei n°
9.784/19992'3 que determina a observancia, no processo administrativo, de atendimento a
fins de interesse geral, sendo vedada a renuncia total ou parcial de poderes ou competéncias,
salvo autorizagdo em lei.

Necessario registrar, ainda, que o artigo 26 da Lei de Introducdo as Normas do
Direito Brasileiro (Lindb), com redagéo conferida pela Lei n° 13.655/2018%, constituiu um
permissivo genérico a celebracdo de acordos pela Administragdo Puablica, ndo sendo
necessaria a edigdo de qualquer outra lei especifica, decreto ou regulamentagdo interna?®.

Ademais, na hipétese de uso da consensualidade na solucdo de conflitos, €
necessario considerar a coexisténcia entre o interesse publico em conflito e o interesse
publico em compd-1021%. Assim, percebe-se a consensualidade nio apenas como viavel, mas
também como desejavel.

Ressalta-se que o manejo da consensualidade ndo importa em disposi¢cdo do
interesse publico, na medida em que os atos bilaterais, além de ostentarem 0s mesmos
conteudos e finalidades dos unilaterais, sdo, em regra, mais eficientes e menos sujeitos a
transgressdes, além de celebrados sob a valorizacdo de direitos fundamentais consagrados no
Estado de Direito?!’.

A vista do exposto, entende-se que ndo se trata de negociacdo do interesse publico,
mas dos modos de atingi-lo com maior eficiéncia®'®, conforme serd abordado no préximo

capitulo.
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3. O CONSENSO COMO UMA PRETENSA MANEIRA DE SE ASSEGURAR O
INTERESSE PUBLICO: UMA ANALISE DOS INSTRUMENTOS CONSENSUAIS NO
AMBITO DAADMINISTRACAO PUBLICA

A consensualidade na Administracdo Publica pode ser defendida sob quatro pilares.
O primeiro, outrora explorado neste trabalho, diz respeito a obtencdo da eficiéncia na
atividade administrativa, traduzindo-se em uma boa administragéo.

Ademais, o consenso, na condicdo de composicdo de conflitos, permite maior
estabilidade nas relacdes administrativas, aumentando o grau de seguranca juridica'®, que é
um valor caro ao Estado Democratico de Direito. O principio da seguranca juridica,
conforme preleciona Rafael Oliveira??’, compreende a estabilizagdo do ordenamento juridico
— certeza do direito — e prote¢do da confianca das pessoas em relagdo as expectativas geradas
por promessas estatais. Nesse diapasdo, a seguranga juridica € um megaprincipio do Direito,
informando importantes derivacGes para o Direito Administrativo, especialmente o principio
da coeréncia administrativa, o instituto da presuncédo de validade dos atos do Poder Publico, e
o principio da confianca legitima??.,

O terceiro aspecto para adogdo da consensualidade diz respeito a construcéo de uma
nova legitimacdo da Administracdo Publica, na medida em que o consenso confere maior

lastro & autoridade que nele busca o seu fundamento???

. O Direito Administrativo que outrora
se satisfazia com o principio da legalidade, hoje reclama, também, o respeito a
legitimidade?®®,

Por fim, tem-se um aumento na transparéncia das atividades administrativas. Patricia
Baptista?®* argumenta que é preferivel que os interesses privados associados a Administragio
sejam devidamente identificados em um acordo formal, do que negociados em bastidores e
posteriormente divulgados dissimuladamente como interesses da coletividade, caracterizando
0 consenso, portanto, um instrumento moralizador e de imparcialidade da Administracao.

A nocdo de consensualidade pode trazer uma ideia de liberdade na atuagdo do
administrador. Entretanto, necessario pontuar que o interesse publico — ou finalidade publica

— deve ser o fim primeiro da Administracdo. Desse modo, a conduta do administrador estara
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sempre vinculada a essa finalidade, ainda que se faca alusdo, num sentido amplo ou figurado,
a uma liberdade no exercicio de suas funcdes estatais??°.

Entretanto, pontua-se, a consensualidade na atuacdo administrativa esta
condicionada a existéncia de norma autorizativa, em homenagem ao principio da legalidade.

Conforme sustenta Juliana Bonacorsi de Palma?2®

, para que o Poder Publico esteja legitimado
a terminar consensualmente o processo administrativo, basta a determinacdo da regra de
competéncia para transacionar prerrogativas publicas.

Outro fator que ndo pode ser desconsiderado é que a consensualidade engloba a
conjugacio de esforcos, de elaboracdo em comum na realizaco de tarefas publicas??’. Nesse
contexto, ha dois graus de atuacdo consensual, que variam de acordo com a atuacdo do
particular, que pode ser coadjuvante ou determinante em relacdo a atuacdo do Poder
Publico?®. Na atuacéo coadjuvante, a Administracdo negocia com os particulares as melhores
solucdes, porém, o consenso ndo vincula o Poder Pablico, que deverd justificar sua deciséo;
por outro lado, na atuacdo determinante, a Administracdo igualmente negocia com o0s
particulares, mas estara vinculada a decisdo advinda do consenso, em obediéncia ao processo
adotado??°.

A consensualidade tem intima relacdo a ideia de participacdo. E a participacao,

como ensina Odete Medauar?3°:

[...] liga-se a identificacdo do interesse publico de modo compartilhado com a
populacgdo; associa-se ao decréscimo da discricionariedade; propicia atenuagdo da
unilateralidade na formagdo dos atos administrativos; liga-se também as praticas
contratuais baseadas no consenso, na negociacao, na conciliacdo de interesses.

Nesse diapasao, a adogdo dos meios consensuais pela Administracdo Publica ganha
destaque ao transformar a consensualidade em instrumentos de participacdo de particulares,
diretamente envolvidos ou meramente interessados, no processo de tomada de decisdes
administrativas, resultando em mais aceitacdo do que imposic&o?3L,

Passar-se-a a analisar 0 uso dos instrumentos consensuais, sem a pretensdo de

esgotar o exame de todos 0os meios consensuais existentes no ordenamento juridico brasileiro,
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mencionando-se o0s principais. A analise sera feita sob trés aspectos: na tomada de decisdes
administrativas, na execucdo da atividade administrativa e, por fim, na solucdo de conflitos
administrativos. Esses enfoques foram escolhidos com base nos ensinamentos de Diogo de
Figueiredo Moreira Neto?®?, que classifica a administracido publica consensual em trés
géneros, quais sejam, a decisdo consensual, a execucdo consensual e a solucdo de conflitos
consensual.

Ainda segundo o autor?3, a decisdo consensual, caracterizada pela funcéo decisdria
administrativa, em abstrato ou em concreto, traz a promocéo do interesse publico; a execugdo
consensual, ou funcdo executiva das decisdes abstrata ou concretamente tomadas,
proporciona a satisfacdo do interesse publico; e a solucéo de conflitos consensual, ou funcgéo
judicativa administrativa, possibilita a recuperacdo do interesse publico, como técnica de
superacéo de conflitos.

Impende registrar que ndo se pretende, com o presente trabalho, esgotar a analise de
todos o0s instrumentos consensuais dos quais a Administracdo dispbe, mas tracar um

panorama acerca dos principais meios consensuais?,

3.1. A Consensualidade na Tomada de Decisdes Administrativas

Conforme ja exposto, a consensualidade traz nova legitimacdo a Administracéo
Publica. Na tomada de decisGes administrativas, a participacdo € um mecanismo de
legitimac&o das escolhas discricionarias da Administracdo Publica, dada a sua importancia no
contexto democratico e de implementacéo dos direitos fundamentais?®.

A ideia de participacdo € importante para fazer coincidir o maximo possivel a
realidade social e o conteldo das decisbes administrativas, inclusive para se obter mais
facilmente a adesdo dos cidaddos?*®. Nesse contexto, alguns instrumentos consensuais podem
ser analisados como expressdo da consensualidade na tomada de decisfes administrativas,
como a audiéncia publica, o plebiscito e o referendo.

O plebiscito € um instituto de participacéo legislativa e administrativa do cidad&o, na
medida em que orienta a atividade do Legislativo e do Executivo por meio de consulta

22 MOREIRA NETO, op. cit., 2003, nota 1, p. 147-148.

233 |bidem.

234 A escolha dos instrumentos consensuais a serem abordados foi feita de acordo com aqueles que contam com
maior incidéncia de analise na doutrina patria.

235 BINENBOJM, op. cit., p. 7.

26 MEDAUAR, op. cit., p. 230.
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popular sobre o valor juridico que deve ser atribuido a determinado fato, visando a
legitimidade da ac&o do Poder Publico?’.

Do mesmo modo, o referendo também constitui um instituto de participacao
legislativa e administrativa do cidaddo, visando a legitimidade da a¢do do Estado, mas difere
do plebiscito quanto ao momento: trata-se de uma consulta posterior sobre determinado ato
ou decisdo governamental, para atribuir-lhe eficacia ainda ndo reconhecida ou retirar eficacia
que foi provisoriamente conferida®®®,

Ambos os institutos — plebiscito e referendo — séo previstos na Constituicdo da
Republica (art. 14) como exercicio da soberania, e também podem ser interpretados a luz do
artigo 1°, paragrafo tnico, da Constituicio, que dispde que todo o poder emana do povo?3,
sendo o plebiscito e o referendo instrumentos de exercicio direto desse poder. Verifica-se que
a atuacdo do particular — o cidaddo — é um elemento determinante na formacdo da vontade
administrativa.

A audiéncia puablica configura um instituto de participacdo administrativa
disciplinado em lei, por meio do qual é exercido o direito de expor tendéncias, preferéncias e
opcBes que possam conduzir a Administracio a uma decisdo de maior aceitagdo consensual®®.
A vista disso, a audiéncia puablica admite os dois graus de atuacio consensual, podendo a
atuac&o do particular ser vinculativa ou ndo, a depender do definido em lei?*.

Esse instituto encontra previsdo na Constituicdo da Republica (art. 58, § 2°, inciso II)
e nas demais leis que compBem o ordenamento juridico brasileiro, a exemplo da Lei n°
9.868/1999 (art. 9°, § 19, que trata do processo e julgamento das acOes diretas de
inconstitucionalidade ou declaratérias de constitucionalidade, e também na Lei n°
14.133/2021 (art. 21), que disciplina as licitacdes e 0s contratos administrativos.

Observa-se, portanto, que a participacdo do particular na tomada de decisbes
administrativas tem o escopo de garantir a legitimidade dessas decisdes. Isso decorre da ideia

de maior adesdo dos administrados, traduzindo-se em observancia do interesse publico.

2

w

7 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Direito da participacdo politica: legislativa, administrativa,
judicial: fundamentos e técnicas constitucionais da legitimidade. Rio de Janeiro: Renovar, 1992, p. 112-113.
2% MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. 12. ed. rev. e
atual. S&o Paulo: Saraiva, 2017, p. 661.
233 BRASIL, op. cit., nota 41.
20 MOREIRA NETO, op. cit., 2003, nota 1, p. 129.
241 |bidem., p. 149.
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3.2. A Consensualidade na Execucéo da Atividade Administrativa

Por execucdo da atividade administrativa, entende-se pelo exercicio do administrar,
que traz a ideia de prestar e executar servico, dirigir, governar, exercer a vontade visando a
obter um resultado Gtil?*2.

Nesse contexto, Diogo de Figueiredo Moreira Neto?*

preleciona a respeito da
“administracdo privada associada de interesses publicos”, instituto que parte da premissa de
que o Estado deve perseguir e realizar o interesse publico na forma da lei e do Direito, mas
ndo de maneira exclusiva, de modo que a sociedade organizada pode — e, em alguns casos,
deve — ter acdo concorrente.

Portanto, a administracdo dos interesses publicos a cargo do Estado pode ser
realizada direta ou indiretamente, ou, ainda, associadamente — por meio de pessoas juridicas
de direito privado que se vinculam ao Estado por colaboracéo de direito plblico?**.

Vale lembrar que a consensualidade é uma técnica de gestido administrativa®*. No
geral, a consensualidade na execuc¢do da atividade administrativa é formalizada por meio de
um contrato. Ou seja, pode-se afirmar que o acordo administrativo configura um dos meios
disponiveis a Administracdo para a satisfacdo de finalidades publicas, reforcando-se a ideia
do carater instrumental da atuacdo administrativa consensual®®®. Dessa forma, a execucio
associada apresenta uma caracteristica sinérgico-sociopolitica de potencializar a capacidade
de acdo do Poder Publico pela composicdo e pela soma de esfor¢os entre os setores publico e
privado®"’.,

O consenso na execucdo administrativa, para Diogo de Figueiredo Moreira Neto?*®,
divide-se em sinergia de parceria e sinergia de coordenacdo. Inicialmente, quanto a sinergia
de parceria, como o proprio nome sugere, ha uma parceria entre Estado e entes da sociedade,
por modalidade contratual, em uma relagdo que gravita em torno de empreendimentos de
substrato econdmico?4°,

Portanto, passando & andlise da execucdo consensual da atividade administrativa, na

modalidade parceria, verifica-se a delegacdo negocial de servigos publicos. Trata-se de uma

242 DI PIETRO, op. cit., 2019, p. 179.

23 MOREIRANETO, op. cit., 2003, nota 1, p. 150.
24 |bidem.

25 BAPTISTA, op. cit., p. 273.

246 PALMA, op. cit., p. 128.

27 MOREIRA NETO, op. cit., 2003, nota 1, p. 150.
248 Ibidem.

249 Ibidem.
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maneira de execucdo indireta do servico publico por meio de particulares em colaboragédo
com o Estado, e pode ser verificada na permisséo e concessao de servigos plblicos®*.

A concessdo e a permissdo de servi¢os publicos sdo institutos parecidos, que se
formalizam por meio de contratos administrativos, e se destinam a delegar ao particular a
execucdo de determinado servigco publico, sem, contudo, delegar a titularidade do servico,

que continua a cargo da Administragdo ! .

A concessdo, ainda, pode ser especial,
configurando um contrato que a doutrina denomina de Parceria Publico-Privada (PPP).

Nesse ponto, registra-se que a expressao “parceria publico-privada” pode assumir
duas concepgdes, como bem observa Aragio?®?. Em um conceito mais amplo, abrange
diversos instrumentos negociais entre o Poder Publico e o particular, como as concessdes
tradicionais, permissdes, convénios, entre outros. Por outro lado, em sentido mais restrito,
abarca o instituto previsto na Lei n° 11.079/20042°, sendo uma forma de concessdo
especial®®,

Na concessdo especial, hd duas possibilidades de objeto: a execucdo de servico
publico, precedida ou ndo de obra, remunerada por tarifa para pelo usuario e contraprestacdo
do parceiro publico; ou a prestacdo de servico do qual a Administracdo seja usuaria, direta ou
indireta, com ou sem obra, fornecimento e instalacdo de bens, mediante contraprestacdo do
parceiro piblico?,

Apesar de haver contraprestacdo pecuniaria do Estado nessa modalidade de
concessdo, as parcerias publico-privadas encontram justificacdo em dois fundamentos: a falta
de disponibilidade de recursos financeiros e a eficiéncia da gestdo do setor privado?®.

Além disso, deve-se considerar o fato de que, ap6s o periodo de desestatizacdo, na
década de 90, os servicos publicos considerados mais lucrativos foram concedidos a
particulares, ao passo que ao Estado restou a parcela de servi¢os ndo autossustentaveis, ou
seja, aqueles que necessitam de investimentos de grande vulto ou ostentam a impossibilidade,

juridica ou politica, de cobranga de tarifa do usuario®’.

250 CARVALHO FILHO, op. cit., 2020, p. 428-429.

1 OLIVEIRA, op. cit., p. 299-300.

252 ARAGAO, Alexandre Santos de. As Parcerias Publico-Privadas — PPP’s no Direito Positivo Brasileiro.
Revista de direito administrativo, Rio de Janeiro, v. 240, p. 105-145, abr./jun. 2005.

23 BRASIL. Lei n.° 11.079, de 30 de dezembro de 2004. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/

ccivil_03/_ato2004-2006/2004/1ei/111079.htm>. Acesso em 1 nov. 2021.

Neste trabalho, a expressdo ‘“Parceria Publico-Privada”, em letra maitiscula, serd usada para designar o

instituto previsto na Lei n.° 11.079/2004.

25 DI PIETRO, op. cit., 2019, p. 641.

256 CARVALHO FILHO, op. cit., 2020, p. 519.

%7 QOLIVEIRA, op. cit., p. 322.
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Conforme ensina Maria Sylvia Zanella Di Pietro?®

, @ concessao de servico publico
foi a primeira maneira encontrada pelo Estado para transferir a terceiros a execugdo de
servico publico. Isso porque, saindo do liberalismo, o Poder Pablico foi assumindo novos
encargos no campo econdmico e social, de modo que houve a necessidade de encontrar novas
formas de gestdo do servico publico.

Assim, a concessao trouxe as ideias de especializacdo, para obtencdo de melhores
resultados, e de utilizacdo de métodos de gestdo privada, mais flexiveis e adaptaveis a
atividade assumida pelo Estado®°. Nota-se, portanto, que a delegagdo do servico publico
atende ao interesse publico — ou finalidade publica — na medida em que atende ao principio
da eficiéncia e ao direito a boa administracao.

Menciona-se, ademais, a desapropriacdo amigavel. No decorrer do procedimento de
desapropriacdo, havendo concordéncia do particular, as partes celebrardo o respectivo
negacio juridico, com transcrigdo no Oficio de Registro de Imdveis?®®. O mencionado ajuste
deve ser formalizado por meio de escritura publica ou outro meio que a lei indique, porém,
nunca de forma verbal, uma vez que o Poder Publico figura como parte, incidindo o principio
da publicidade e do formalismo?®?,

Quanto a execucdo da atividade administrativa por coordenacdo, tem-se as parcerias
sociais, também chamadas de Terceiro Setor, que sdo entidades da sociedade civil, sem fins
lucrativos, que desempenham atividades de interesse social, mediante vinculo formal de
parceria com o Poder Pulblico®?. Sio materializadas pelas organizagbes sociais (OS),
organizacOes da sociedade civil de interesse publico (Oscips) e organizacdes da sociedade
civil.

263 assas entidades sdo classificadas como

Para Diogo de Figueiredo Moreira Neto
entes administrativos extraestatais, ou entes de colaboragdo, categoria que rene todas as
demais espécies de pessoas de direito privado que exercem, com vinculo juridico com o
Poder Publico, uma atividade de administracdo publica ou reconhecida como de interesse

publico.

28 DI PIETRO, op. cit., 2019, p. 617.

259 Ihidem.

260 QOLIVEIRA, op. cit., p. 931.

261 CARVALHO FILHO, op. cit., p. 985.

%2 QLIVEIRA, op. cit., p. 358.

263 MOREIRA NETO, op. cit., 2014, p. 351.
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A Lei n°® 9.637/1998 %% trouxe a qualificacdo de entidades privadas sem fins
lucrativos como organizacOes sociais, que celebram acordos de gestdo para que obtenham
apoio do Poder Publico?®. O artigo 1° da referida lei traz os principais requisitos para que as
pessoas sejam qualificadas como organizagdes sociais: personalidade juridica de direito
privado, inexisténcia de fins lucrativos, e destinacdo ao ensino, a pesquisa cientifica, a cultura,
ao desenvolvimento tecnoldgico, a salde e a preservacdo do meio ambiente.

Convém ressaltar que as OrganizagBes Sociais ndo integram o sistema formal da
Administracdo Puablica, porém, assumem a qualidade de entidades parceiras do Poder Publico,
a fim de executar determinadas tarefas de interesse ptblico?®.

Ainda na seara do Terceiro Setor, ha falar das organizaces da sociedade civil de
interesse pablico, que celebram Termo de Parceria com o Poder Publico para a execucédo de
um projeto, podendo utilizar bens e recursos publicos?®’.

Conforme a Lei n® 9.790/1999 (artigo 3°, paragrafo (inico)?®8, ha trés maneiras pelas
quais as organizacGes da sociedade civil de interesse publico podem cooperar com a
Administracdo: por meio da execucdo direta de projetos, programas e planos de acédo; pela
doagdo de recursos financeiros, humanos ou fisicos; e pela prestacdo de servicos de apoio a
outras entidades sem fins lucrativos e a 6rgdos publicos que atuem em atividades afins.

Em vista do exposto, a consensualidade na execuc¢do da atividade administrativa se
mostra vantajosa ao interesse publico na medida em que permite maior eficiéncia na
prestacdo de servicos publicos. Também atende ao interesse publico secundéario, pois
possibilita a economia de recursos financeiros. Tem-se, portanto, observado o direito a boa

administracao.
3.3. A Consensualidade na Gestéo de Conflitos Administrativos
A consensualidade na gestdo de conflitos administrativos pode ser compreendida sob

o caréter preventivo ou de composic¢do de conflitos. No que diz respeito ao carater preventivo,

tem-se o instituto da audiéncia publica, previsto em alguns diplomas normativos.

264 BRASIL. Lei n° 9.637, de 15 de maio de 1998. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_
03/1eis/19637.htm>. Acesso em: 24 out. 2021.

265 ARAGAO, op. cit., 2013, p. 232.

266 CARVALHO FILHO, op. cit., p. 437.

267 ARAGAO, op. cit., p. 232-233.

268 BRASIL. Lei n°9.790, de 23 de margo de 1999. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_ 03/leis/
19790.htm>. Acesso em: 24 out. 2021.
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Primeiramente, no artigo 32 da Lei n° 9.784/1999%%° o qual determina que, havendo
relevancia da questao discutida em processo administrativo, a autoridade administrativa pode
realizar audiéncia publica para debates sobre a matéria.

E previsto também no artigo 39 da Lei n° 8.666/1993%7°, em carater obrigatorio, nos
contratos acima de determinado valor. Na Nova Lei de Licitages (Lei n° 14.133/2021%™%), a
audiéncia publica também encontra previsdo (artigo 21), mas em carater facultativo, e sem
fixagéo de valor de contrato.

Por fim, menciona-se a previsdo pelo artigo 26 da Lei de Introducdo ao Direito
Brasileiro?’?, segundo o qual a autoridade administrativa podera realizar consulta pablica
prévia a celebracdo de compromisso para sanar irregularidade, incerteza juridica ou situacédo
contenciosa na aplicacdo do direito publico.

Outro exemplo a ser abordado é o das comissdes de conflito, que sdo conceituadas
por Diogo de Figueiredo Moreira Neto?"3:

As comissdes de conflito sdo um instrumento administrativo permanente que, de
oficio ou por provocacdo de interessados, devem atuar sempre que se descortinar a
possibilidade e iminéncia de instaurar-se um conflito de interesses no &mbito de sua
competéncia. Sua atuacdo exige um processo contraditério amplo e aberto a
quaisquer interessados, uma vez que a decisdo deverd ter latitude suficiente para
cobrir as situagdes andlogas porventura existentes, dando-lhes, a todas, tratamento
homogéneo, como, por exemplo, através de normas regulatérias especificas, no
ambito das atividades deslegalizadas.

Uma vez instaurado o conflito, passa-se ao manejo da consensualidade na
composicdo dessa divergéncia. Importante mencionar a previsao expressa do Codigo de
Processo Civil?’*, artigo 3°, § 2°, de que o Estado deve promover, sempre que possivel a
solugéo consensual dos conflitos.

Nesse contexto, tem-se a autocomposicdo — que é manifestada por meio da

negociacdo, da mediacao e da conciliacdo — e a heterocomposicao de conflitos — verificada na

269 BRASIL. Lei n° 9.784, de 29 de janeiro de 1999. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil
_03/leis/19784.htm>. Acesso em: 20 out. 2021

210 BRASIL. Lei n° 8.666, de 21 de junho de 1993. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_
03/leis/I8666cons.htm>. Acesso em: 22 out. 2021.

271 BRASIL. Lei n° 14,133, de 1° de abril de 2021. Disponivel em: <https://www.in.gov.br/en/web/dou/-/ lei-n-
14.133-de-1-de-abril-de-2021-311876884>. Acesso em: 4 dez. 2021.

272 BRASIL, op. cit., nota 98.

23 MOREIRA NETO, op. cit., 2003, nota 1, p. 153.

274 BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de marco de 2015. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/_at02015-2018/2015/1ei/113105.htm>. Acesso em: 25 out. 2021.
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arbitragem 27

. No tocante a mediacdo, ndo obstante a Lei n° 13.140/2015 utilizar esse
vocadbulo para designar solucdo de controvérsias entre particulares, também pode ser
enquadrada como autocomposicao.

A mediacdo, a conciliacdo e a arbitragem, ndo obstante serem denominadas de
“meios alternativos de resolugdo de conflitos”, se revelam, em verdade, como meios
adequados de composicdo de conflitos, formando um “modelo de sistema de justica
multiportas™?7®.

No que concerne a arbitragem, observa-se que ela pode ocorrer sob clausula
compromissoria ou compromisso arbitral. No primeiro caso, as partes, antes mesmo do
surgimento do litigio, convencionam que, na eventualidade deste, a solucdo sera por meio da
arbitragem?’’. Na segunda opg&o, compromisso arbitral, o litigio ja existe, e as partes
convencionam que o deslinde ocorrera sob o juizo arbitral, renunciando-se a jurisdi¢do estatal
para uma controvérsia especifica®’®.,

Importante registrar que o processo arbitral é, essencialmente, um processo
negociado, na medida em que permite as partes transacionarem a respeito da estrutura e
organizagdo do processo, bem como da escolha do 6rgdo que decidira o conflito?”. Por outro
lado, Lucio Picango Facci?® entende que, nos casos em que as tentativas de solugio amigavel
forem frustradas, embora a arbitragem se mostre como um meio mais adequado para a
resolucdo da controvérsia, devem ser mencionados como consensuais apenas 0s casos em que
o0 consenso for alcangado, como a negociacéo, a conciliagdo e a mediacdo.

De todo modo, o uso da arbitragem pelo Poder Publico ocasiona controvérsias
doutrinarias. Uma primeira corrente defende a impossibilidade do manejo desse meio de
solucdo de conflitos nos contratos da Administracdo, sob os fundamentos da
indisponibilidade do interesse publico e da inafastabilidade da jurisdigio??.

Uma segunda e terceira correntes admitem o uso da arbitragem pelo Poder Publico.

Todavia, uma defende a desnecessidade de lei especifica, sendo suficiente a edicdo da Lei n°

25 OLIVEIRA, op. cit., p. 773.

276 CUNHA, Leonardo Carneiro da. A Fazenda Publica em Juizo. 17. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2020, p. 893.

277 DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de direito processual civil: introdugdo ao direito processual civil, parte
geral e processo de conhecimento, 19. ed., Salvador, JusPodivm, 2017, p. 192.

278 |bidem, p. 192-193.

2% |bidem, p. 153.

280 FACCI, Lucio Picango. Meios adequados de resolugéo de conflitos administrativos. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2020, p. 82.

2L |bidem, p. 774.
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9.307/1996%%2 para tal; a outra, por seu turno, funda-se no respeito ao principio da legalidade,
determinando a existéncia de lei especifica para essa atividade??,

De qualquer maneira, prevalece o entendimento segundo o qual a arbitragem é
permitida nos conflitos envolvendo a Administragdo Publica®®. A Lei n°® 13.129/2015%°
alterou a Lei de Arbitragem, inserindo o § 1° ao artigo 1° desta, de modo a admitir
expressamente 0 manejo desse instrumento pela Administracdo Publica direta e indireta.
Ademais, o0 STF?® em 2001, decidiu pela constitucionalidade da Lei de Arbitragem, desde
que o procedimento arbitral envolva pessoas capazes e interesses disponiveis.

Nesse passo, necessario estabelecer algumas ressalvas na utilizacdo da arbitragem
pelo Poder Publico.

Primeiramente, comenta-se acerca da divisdo apresentada por Leonardo Carneiro®’
entre arbitrabilidade subjetiva e objetiva. Nesse contexto, a primeira é relativa a quem pode
ser parte no processo arbitral; a segunda diz respeito a possibilidade de a parte dispor ou
transigir sobre direito patrimonial, ou seja, que ela possua capacidade de administracdo de
bens — do contrario, ndo ha poderes para celebracdo de convencéo de arbitragem.

Essa divisdo é relevante na presente analise, considerando que o artigo 1°, § 1°, da
Lei de Arbitragem?® permite, de maneira expressa, que a Administracdo Publica utilize-se da
arbitragem para dirimir conflitos. Do mesmo modo, o § 2° do mesmo diploma, estabelece a
competéncia da autoridade ou 6rgdo da Administracdo para a celebracdo da convencao de
arbitragem.

Ademais, mesmo antes da mencionada previsédo legal, outras leis dispunham acerca
da arbitragem no ambito da Administracio Publica. A exemplo, a Lei n° 11.079/20042% (art.
11, inciso Ill), que institui normas gerais para licitacdo e contracdo de parceria publico-

privada, e a Lei n° 8.987/1995%% (art. 23-A), que dispde sobre concessdo e permissio de

282 BRASIL. Lei n° 9.307, de 23 de setembro de 1996. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ ccivil
_03/1eis/19307.htm >. Acesso em: 21 out. 2021.

23 CARNEIRO, op. cit., p. 905.

24 OLIVEIRA, op. cit., p. 774.

25 BRASIL. Lei n° 13.129, de 26 de maio de 2015. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/_At02015-2018/2015/Lei/L13129.htm#art1>. Acesso em: 2 nov. 2021.

286 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental na Sentenca Estrangeira n.° 5.206-7. Relator: Min.
Sepulveda Pertence. Disponivel em:
<https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=345889>. Acesso em: 10 nov. 2021.

%7 CARNEIRO, op. cit., p. 902-903.

288 BRASIL, op. cit., nota 50.

289 BRAGSIL, op. cit., nota 254.

20 BRASIL. Lei n° 8.987, de 13 de fevereiro de 1995. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/leis/18987cons.htm>. Acesso em: 2 jan. 2022.


http://www.planalto.gov.br/
http://www.planalto.gov.br/ccivil
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l9307.htm
http://www.planalto.gov.br/
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2015/Lei/L13129.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2015/Lei/L13129.htm#art1
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=345889
http://www.planalto.gov.br/
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l8987cons.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l8987cons.htm

58

servigos publicos, alterada pela Lei n° 11.196/2005%%. Satisfeito, portanto, o requisito da
arbitrabilidade subjetiva®?.

Em relacdo & arbitrabilidade objetiva do Poder Publico, deve-se analisar se a
natureza do litigio é compativel com a arbitragem 2*3. Como outrora mencionado, a
arbitragem deve incidir sobre direitos patrimoniais disponiveis. Nesse contexto, infere-se que
os direitos patrimoniais da Administracdo sdo disponiveis nos limites tracados pelo
ordenamento juridico — isto é, faz-se necesséria norma juridica expressa para definir de quais
direitos da Fazenda os administradores podem dispor, e os limites e condigOes para que assim
o facam?®,

E importante ressaltar que ao arbitro ndo é permitido decidir sobre questdes relativas
ao poder de autoridade do Estado®®, e que, apesar de correr em sigilo, deve ser conferida
publicidade a arbitragem envolvendo ente pablico (art. 2°, § 3°, da Lei n° 9.307 /19962%), em
homenagem ao principio da publicidade que deve nortear a atuacdo do Poder Publico.

O Superior Tribunal de Justica ?®’ ja manifestou seu entendimento (a) pela
inexisténcia de Obice legal para o uso da arbitragem pelo Poder Publico, sendo vélidas as
clausulas compromissdrias previstas em editais convocatérios de licitacbes e contratos; (b)
pela competéncia do juizo arbitral para a solugdo da controvérsia, uma vez firmado o
compromisso; (c) pela validade do compromisso arbitral firmado posteriormente ao edital de
licitacdo ou ao contrato firmado entre as partes; e (d) pelo carater patrimonial e disponivel de
questdo relativa a manutencdo do equilibrio econdmico-financeiro do contrato, podendo as
partes soluciona-la no juizo arbitral, sem necessidade de intervencdo do Poder Judiciario.

Assim, entende-se pela possibilidade de emprego da arbitragem nos contratos

administrativos, uma vez que se trata de forma moderna de solucéo de conflitos, e atende as

21 BRASIL. Lei n° 11.196, de 21 de novembro de 2005. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/_At02004-2006/2005/Lei/LL11196.htm#art120>. Acesso em: 2 jan. 2022.

292 CARNEIRO, op. cit., p. 906.

293 |bidem.

2% SICA, Heitor Vitor Mendonca. Arbitragem e Fazenda Publica. In: TEIXEIRA, Tarcisio; LIGMANOVSKI,
Patricia Ayub da Costa. Arbitragem em evolugdo: aspectos relevantes apds a reforma da Lei Arbitral.
Barueri: Manole, 2018, p. 176.

2% OLIVEIRA, op. cit., p. 775-776.

2% BRASIL, op. cit., nota 60.

297 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n° 904.813/PR. Relator: Min.2 Nancy Andrighi.
Brasilia. Disponivel em: <https://processo.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=
ATC&sequencial=18381542&num_registro=200600381112&data=20120228&tipo=5&formato=PDF>.
Acesso em: 7 jan. 2022.


http://www.planalto.gov.br/
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-2006/2005/Lei/L11196.htm#art120
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-2006/2005/Lei/L11196.htm#art120
https://processo.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente
https://processo.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ATC
https://processo.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ATC
https://processo.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ATC&
https://processo.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ATC&sequencial=18381542&num_registro=200600381112&data=20120228&tipo=5&formato=PDF

59

exigéncias do principio da eficiéncia administrativa, especialmente quanto a velocidade e a
tecnicidade da decis&o?®%,

Em suma, conforme ensina José dos Santos Carvalho Filho?®:

A novidade merece aplausos, considerando ser imperioso que a Administracdo se
afaste da judicializacdo excessiva de seus conflitos, muito morosa e nem sempre
eficaz, além de sequir o principio constitucional da eficiéncia (art. 37, caput, CF). A
ressalva fundamental — insista-se — descansa na inafastavel observancia dos
principios da publicidade e do interesse publico, em ordem a permitir a averiguacao
da legitimidade dos motivos e do objeto da Administracdo ao recorrer a arbitragem.
Em suma, o mecanismo ¢é adequado, mas a higidez de seu uso dependerd, como
sempre, das autoridades.

Para além dos instrumentos tradicionais de resolucdo de conflitos, pode-se
mencionar o instituto dos dispute boards, ou Comité de Resolucdo de Conflitos. Trata-se de
um 6rgdo colegiado, normalmente formado por trés especialistas, com finalidade de
acompanhar a execucdo de um contrato e pode, conforme o caso, emitir recomendacdes e/ou
decisdes®®.

Acerca da aplicacdo dos Comités de Resolucdo de Conflitos, o Centro de Estudos

302 ng sentido de

Judiciérios do Conselho da Justica Federal (CEJ/CJF)*°! editou enunciado
que a utilizacdo do colegiado é recomendavel para contratos de construcdo ou de obras de
infraestrutura, como um mecanismo orientado a prevencao de litigios e a reducéo dos custos
correlatos, possibilitando a imediata resolucdo de eventuais conflitos que possam surgir na
execucdo do contrato.

Tamanha a importancia das decisdes proferidas pelos especialistas do Comité, que a
sua vinculacdo em relagdo as partes perdura até decisdo judicial em sentido contrario. Quanto
ao grau de vinculagdo, tem-se trés modalidades. Na primeira, 0 comité exprime decisdo
obrigatoria, que poderdo ser revistas em sede de acdo judicial ou perante o juizo arbitral. Na
segunda, o comité emite recomendacdo nao vinculante, que também podera ser revista

perante o Judiciario ou juizo arbitral. Na terceira, combina-se 0s dois modelos anteriores, de

2% QOLIVEIRA, op. cit., p. 774.

2% CARVALHO FILHO, op. cit., p. 1148.

300 OLIVEIRA, op. cit., p. 773-774.

301 BRASIL. Justica Federal. Centro de Estudos Judiciarios do Conselho da Justica Federal. | Jornada
“Prevengdo E Solugdo Extrajudicial De Litigios”. Disponivel em: <https://www.cjf.jus.br/cjf/corregedoria-
da-justica-federal/centro-de-estudos-judiciarios-1/prevencao-e-solucao-extrajudicial-de-litigios>.  Acesso
em: 10 jan. 2022.

302 Enunciado n° 80, da I Jornada de Prevencgdo e Solucdo Extrajudicial de Litigios. Disponivel em: <https://
www.cjf.jus.br/enunciados/enunciado/938>. Acesso em: 20 out. 2022,
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modo que o comité pode lancar tanto decisdes vinculantes quanto recomendacgdes ndo
vinculantes®®,

Desse modo, expde-se que 0 objetivo dos dispute boards é solucionar divergéncias
de maneira célere e preservar a continuidade do contrato, mantendo uma relagdo mais
harmonica entre as partes e poupando-as de desgastes e prejuizos financeiros que possam
advir de um processo judicial ou procedimento arbitral®®,

A Lei n° 14.133/20213%, em seus artigos 151 a 154, disciplina genericamente o uso
dos dispute boards e dos outros meios alternativos de composic¢do de conflitos, tais como a
conciliacdo, a mediacao e a arbitragem. Dos dispositivos mencionados, extrai-se que: (a) 0s
instrumentos alternativos sdo aplicaveis aos conflitos referentes a direitos patrimoniais
disponiveis, a exemplo do inadimplemento das obrigacGes contratuais, do célculo de
indenizacBes, e questdes relacionadas ao restabelecimento do equilibrio econémico-
financeiro do contrato; e (b) os meios alternativos podem ser adotados no curso da execucao
do contrato.

Alguns instrumentos consensuais podem ser usados tanto em carater preventivo,
quanto na composicdo de conflitos. Nessa esteira, ha falar do Acordo de Néo Persecucgdo
Civel (ANPC), previsto na Lei n° 8.429/1992 (Lei de Improbidade Administrativa)3®. A
redacdo original do artigo 17, § 1° vedava a transacdo, acordo ou concilia¢cdo na acéo de
improbidade administrativa. Usava-se como justificativa a indisponibilidade do interesse
publico. Assim, diante da relevancia do patriménio publico — econdmico ou moral —
protegido pela acdo de improbidade, ndo se permitia 0 emprego da consensualidade nessa
seara.3"’

Essa previsdo ja era criticada por parte da doutrina. Argumentava-se que, em ambito
penal, uma vez admitida a isencdo ou atenuacdo de pena por meio de solugdo consensual,
esta também poderia ser adotada, com maior razdo, no campo da improbidade3®, Além disso,

a proibicdo do uso da consensualidade iria de encontro ao artigo 37, caput, da

303 RODRIGUES, Marco Antonio. Os dispute boards na nova Lei de Licitages e Contratos Administrativos.
Disponivel em: <https://conima.org.br/os-dispute-boards-na-nova-lei-de-licitacoes-e-contratos-administrativ
0s/>. Acesso em: 18 dez. 2021.

304 Ibidem.

305 BRASIL. Lei n° 14.133, de 1° de abril de 2021. Disponivel em: <https://www.in.gov.br/en/web/dou/-/ lei-n-
14.133-de-1-de-abril-de-2021-311876884>. Acesso em: 4 dez. 2021.

306 BRASIL. Lei n° 8.429, de 2 de junho de 1992. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/
leis/18429.htm>. Acesso em: 27 out. 2021.

307 DI PIETRO, op. cit., 2019, p. 1833.

308 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 32 ed. S&o Paulo: Atlas, 2018. p.
1243.
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Constituicio/1988%%°, o qual prevé a eficiéncia como principio regente da atuacio de toda a
Administracdo Publica.

Do mesmo modo, também afrontaria o principio da razoavel duragdo do processo,
previsto no artigo 5°, inciso LXXXVIII, da Constituicdo Federal, em razdo da morosidade
que a acdo de improbidade pode assumir. O artigo 36, § 4°, da Lei n° 13.140/2015 (Lei da
Mediacdo) também seria uma evidéncia da revogacao tacita do artigo 17, § 1° da Lei de
Improbidade Administrativa (LIA), pois admite a autocomposicdo em agdo de improbidade3°.

A época da edicdo da Lei n° 8.429/1992, pode-se afirmar que havia aversdo a
solucdo negociada no Direito sancionador brasileiro, sendo rechacado o wuso da
consensualidade, pois falava-se em indisponibilidade da acdo penal e do objeto do processo
penal®,

Observa-se, portanto, que a vedacdo prevista na Lei de Improbidade Administrativa
era um reflexo da proibicdo na esfera penal. Apesar disso, o Supremo Tribunal Federal
conferiu repercussdo geral ao tema do uso de instrumentos consensuais, notadamente a
colaboragdo premiada, na esfera da improbidade administrativa.*?

Com o advento da Lei n° 13.964/2019 (Lei Anticrime)3!3, a alteragdo no texto do
artigo 17, § 1° da LIA, foi significativa. Se antes era vedada a transacdo, acordo ou
conciliacdo nas acdes de improbidade, a nova redacdo criou o Acordo de Nao Persecucdo
Civel. O instituto pode ser conceituado como um negdcio juridico extraprocessual ou judicial,
submetido a condicfes de existéncia, validade e eficicia dos negdcios juridicos em geral de
que trata o Cddigo Civil, todavia, limitado pelo regime de direito publico, devendo observar
os principios da Administracdo Publica®.

Recentemente, a Lei n° 14.230/20213% fixou parametros para a celebragio do ANPC,
exigindo como resultados minimos o ressarcimento integral do dano e a reversao a pessoa

juridica lesada da vantagem indevida. Determinou também o momento de celebracdo do

309 BRASIL, op. cit., nota 43.

310 DIDIER JR., Fredie; BOMFIM, Daniela Santos. A colaboragdo premiada como negdcio juridico processual
atipico nas demandas de improbidade administrativa. A&C — Revista de Direito Administrativo &
Constitucional, Belo Horizonte, ano 17, n. 67, p. 105-120, jan./mar. 2017. p. 118.

311 Ibidem, p. 116.

312 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo no Recurso Extraordinario n® 1.175.650-PR. Relator: Min.
Alexandre de Moraes. Brasilia. Disponivel em: <http://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=
15340063444 &ext=.pdf>. Acesso em: 1 nov. 2021.
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Paulo: JHMizuno, 2020. p. 15.

315 BRAGSIL, op. cit., nota 263.
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acordo: durante a investigacdo, no curso da acdo de improbidade ou quando da execucédo de
sentenca condenatoria.

Logo, percebe-se a observancia do interesse publico & medida que o acordo
possibilita a reparagdo do dano de maneira mais célere. Por ter a participacdo do investigado
ou réu na negociacao, tem-se menores chances de descumprimento do acordo.

316 3 consensualidade no direito

Nessa esteira, como bem ilustra Emerson Garcia
sancionador tende a ser profundamente atil ao Poder Publico, pois estimula o retorno do
infrator ao plano da juridicidade, abrevia a duragéo do processo, e pode colocar em risco 0s
demais infratores do grupo, uma vez que um deles pode decidir colaborar com as autoridades.

De modo geral, 0 consenso na gestdo de conflitos administrativos guarda o interesse
publico na medida em que, conforme ja exposto no decorrer da secdo, estimula a celeridade,
ocasiona mais harmonia entre os atores do conflito, e, a depender do caso, evita a provocagédo
do Poder Judiciario. Especificamente quanto ao emprego da arbitragem e do Comité de
Resolucédo de Conflitos (dispute boards), ainda favorece a obtencao de decisGes mais técnicas,
de modo a elevar a qualidade das decisbes e atender de maneira mais adequada a

complexidade do caso concreto.

316 GARCIA, op. cit., p. 36.
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4. ANALISE DA APLICACAO DA CONSENSUALIDADE NA ADMINISTRACAO
PUBLICA E SEUS REFLEXOS NOS PROCESSOS ESTRUTURAIS QUE TRATAM DO
CONTROLE JUDICIAL DE POLITICAS PUBLICAS

Percebe-se, pelo exposto no presente trabalho, que a consensualidade enfrenta
Obices em sua concreta aplicacdo na Administracdo Publica. Notadamente, quanto a
discricionariedade do administrador no manejo da consensualidade, a ideia de supremacia do
interesse publico sobre o privado, e a0 dogma da indisponibilidade do interesse publico.

Lucio Picango Facci®!’ enfrenta uma questdo terminoldgica. Para o autor®®, os
meios consensuais de composicdo de conflitos ndo devem ser qualificados como
“alternativos”, que trazem a nocao de utilizagdo de caminhos para a resolugdo do conflito
fora do espaco de decisdo do Judiciario. Isso reforgaria uma ideia muito presente na cultura —
a de que o caminho natural para o encaminhamento de conflitos é a via judicial.

Assim, a utilizagdo do termo “alternativos” fortalece uma “cultura de sentenga”
ainda muito forte no pais, segundo a qual o Poder Judiciario é o primeiro caminho para a
solucdo de conflitos, ao passo que os demais meios externos sao alternativos, ou seja,
incomuns, “inusuais’>*°.

Portanto, ainda conforme o pensamento de Facci®?°, o termo mais apropriado seria
“adequado” para se referir aos meios de composi¢@o de conflitos, por formarem um modelo
de sistema de justica multiportas. Isso porque é preciso estabelecer uma cultura de utilizacdo
do Poder Judiciario como retaguarda de solucdo de controvérsias, ndo como instrumento
principal e intuitivo. Desse modo, deve ser franqueado aos interessados 0s meios adequados
para a composicdo de suas divergéncias, devendo a via judicial, baseada na cultura de
sentenca, ser acionada apenas quando o conflito ndo for solucionado pelas vias adequadas®?!.

A questdo da cultura mostra-se importante para a presente analise. Vale registrar a
conceituacdo apresentada por Boaventura de Sousa Santos, Maria Manuel Leitdo Marques e

Jodo Pedroso®?:

A cultura juridica € o conjunto de orientacGes a valores e interesses que configuram
um padrdo de atitudes diante do direito e dos direitos e diante das instituicbes do

317 FACCI, op. cit., p. 81.

318 |bidem, p. 82-83.

319 Ibidem, p. 83-84.

320 |bidem.

321 |bidem, p. 89.

322 SANTOS, Boaventura de Sousa; MARQUES, Maria Manuel Leitdo; PEDROSO, Jodo. Os tribunais nas
sociedades contemporaneas. Disponivel em: <http://www.anpocs.com/images/stories/RBCS/30/rbcs30_
07.pdf>. Acesso em: 15 jan. 2022.
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Estado que produzem, aplicam, garantem ou violam o direito e os direitos. Nas
sociedades contemporaneas, o Estado é um elemento central da cultura juridica e
nessa medida a cultura juridica é sempre uma cultura juridico-politica e ndo pode
ser plenamente compreendida fora do ambito mais amplo da cultura politica. Por
outro lado, a cultura juridica reside nos cidaddos e em suas organizacdes e, nesse
sentido, é também parte integrante da cultura de cidadania. Nesse nivel, distingue-
se da cultura juridico-profissional, que respeita apenas aos profissionais do foro é
que, como tal, tem ingredientes proprios relacionados com a formacdo, a
socializag8o, 0 associativismo etc.

Sabe-se que, historicamente, o sistema juridico brasileiro priorizou a jurisdigdo
estatal em detrimento de outros métodos de resolucdo de conflitos, havendo certo aprego e
uma cultura ainda voltada a judicializacio dos conflitos®?3. Dessa forma, novas leis nio
garantem mudancas, uma vez que a verdadeira reforma ocorre apenas com uma nova cultura
juridica®?,

Acerca do tema, Marcelo Pereira de Almeida e Fernando Barroso de Deus3%
pontuam que parte do problema tem origem nas graduacdes de Direito. Explica-se: o aluno
conclui o curso com uma visao autossuficiente da ciéncia juridica, ou seja, de que o Direito
basta para grande parte dos problemas sociais. Nessa esteira, quando da atuacdo em Juizo,
forma-se um processo legiferado e sem didlogo com outros intérpretes da sociedade. Ou
entdo, havendo esse dialogo, a posicdo de destaque e a palavra final sdo guardadas para 0s
doutos da lei, ao passo que outros intérpretes sdo encarados como meros auxiliares do oficio
judicante.

Ademais, o processo civil brasileiro é pautado por institutos tradicionais regidos por
ideias gerais de bipolarizacdo, isto é, uma légica binaria de ganhador-perdedor em uma

relacdo triangulada entre juiz, autor e réu®?

. Assim, o processo foi pensado para lidar com a
situacdo tipica de lide, em que se tem a pretensdo de um sujeito ou de um grupo sendo
obstada ou insatisfeita por um outro sujeito ou grupo?’.

Observa-se, também, o que vem sendo denominado “crise do Judiciario”, na medida

em que ha uma elevada quantidade de processos judiciais acumulados nos Juizos®?. Lucio
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de Direito Civil e Processual Civil. Porto Alegre, v. 103, jul./ago. 2021, p. 9.

327 ARENHART, Sérgio Cruz. Decisdes estruturais no direito processual civil brasileiro. Revista de Processo, V.
225/2013, p. 389-410, nov. 2013, p. 389.

328 FACCI, op cit., p. 282.
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Picango Facci®?® elenca possiveis razdes para tanto. De inicio, comenta que a maioria das
acOes em tramite no Judiciario brasileiro trata de questdes relativas ao Poder Publico,
especialmente no tocante a prestacdo de servigo publico, aos beneficios previdenciarios e a
cobranga de tributos.

Isso porque, novamente, traz-se a baila a questdo da cultura juridica voltada a
judicializacdo de controvérsias envolvendo a Administracdo Publica, sendo ausente uma
cultura administrativa de resolucdo interna de conflitos, sem a necessidade de intervencgéo do
Judiciério. E, uma vez iniciado o processo judicial, tem-se uma alta litigiosidade nas causas
de Direito Publico, com pouca probabilidade de consenso, além de uma “cultura de sentenca
para a solugdo dos conflitos que envolvam a Administragdo Publica3°,

Nesse passo, impende mencionar a Resolugdo n° 125/2010 do CNJ, que preceitua
uma Politica Judiciaria Nacional de tratamento adequado dos conflitos de interesses no
ambito do Poder Judiciario. A resolucdo é expressa em dispor (art. 2°) que a implementagéo
dessa politica judiciaria tem vistas a disseminacdo de uma cultura de pacificacdo social.
Ademais, estabelece a organizacdo de um programa voltado para o incentivo a
autocomposicao de litigios e a pacificacdo social por meio da conciliacdo e da mediacdo (arts.
4° e 5%. No desenvolvimento do programa, menciona a respeito do surgimento de uma
cultura de solucdo pacifica dos conflitos (art. 6°, V). Nesse ponto, pode-se afirmar que o
préprio CNJ reconhece a existéncia de uma cultura de litigio na sociedade brasileira.

Tragadas algumas consideracGes sobre a influéncia cultural, para o tema proposto
neste capitulo, mister mencionar a respeito do necessario dialogo institucional quando do
controle judicial de politicas publicas.

As politicas publicas, entendidas como acBes ou programas de acdo tendentes a
realizacdo dos direitos fundamentais, tém elaboracdo necessaria a partir da premissa de que a
concretizacgdo de alguns direitos fundamentais demanda atuacio do Estado®32.

Para Oswaldo Canela Junior®3?

, politicas publicas sdo as atividades desenvolvidas
pelo Poder Estatal tendentes a realizar os objetivos prescritos no artigo 3° da Constituicdo da

Republica. S&o eles: construir uma sociedade livre, justa e solidaria; garantir o

329 |bidem, p. 282-283.

330 FACCI, op. cit., p. 282.

331 BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Resolugdo n® 125, de 29 de novembro de 2010. Disponivel em:
<https://atos.cnj.jus.br/atos/detalhar/156>. Acesso em: 13 abr. 2022.

332 VIOLIN, Jorddo. Protagonismo judiciario e processo coletivo estrutural: O controle jurisdicional de
decisoes politicas. Salvador: JusPodivm, 2013, p. 117.

333 CANELA JUNIOR, Osvaldo. Controle judicial de politicas publicas. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 57.
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desenvolvimento nacional; erradicar a pobreza e a marginalizacéo e reduzir as desigualdades
sociais e regionais; promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, Sexo, cor,
idade e quaisquer outras formas de discriminagio®*,

Ao passo que a realizacdo de politicas publicas é uma atividade preponderantemente
do Legislativo e do Executivo, cumpre ao Judiciario analisar a conformidade dos respectivos
atos com a Constituicdo da Republica. Essa compatibilizacdo é o que limita a independéncia
entre os Poderes, embora estes ostentem autonomia constitucional para o exercicio de suas
funcoes®®.

Tratando-se de politicas publicas, a intervencdo do Poder Judiciario pode apresentar
duas faces: imprescindibilidade, diante da inércia de outros Poderes, fato que impede a
satisfacdo de direitos fundamentais assegurados pela Constituicdo da Republica; por outro
lado, essa intervencao pode tornar-se indesejavel, se ndo forem consideradas as capacidades e
limitagGes de cada ente plblico®3®,

Ainda conforme Canela Junior®®’, a harmonia entre os Poderes consiste na plena
integracdo das atividades de suas respectivas competéncias no atendimento dos objetivos do
Estado. Esses objetivos, contudo, podem ser contrariados pela conduta dos agentes publicos
quando do exercicio das politicas publicas. Sendo uma conduta comissiva, havera controle de
constitucionalidade pelo Judiciario, com a consequente de invalidacéo do ato; sendo omissiva,
ter-se-a uma integracdo, para que 0s objetivos do Estado e a satisfacdo dos direitos
fundamentais ndo fiqguem a mercé de injuncdes politico-partidarias do momento.

Essa integracdo da atividade estatal € uma atividade intrinseca ao Judiciario, pois
este exerce o controle de constitucionalidade sobre a atuacdo dos demais Poderes. Desse
modo, considerando que a harmonia entre 0os Poderes visa a realizagdo integral dos objetivos
estatais, cumpre ao Poder Judiciario restabelecer essa harmonia por meio da jurisdicéo,
realizando a integracéo da conduta omissiva dos agentes puiblicos®3e,

339

Nessa esteira, para Jorddo Violin®®, embora a fixacdo de fins e a escolha de meios

sejam tarefas inicialmente reservadas aos Poderes eleitos — Legislativo e Executivo —, 0

334 BRASIL, op. cit., nota 41.

335 CANELA JUNIOR, op. cit., p. 86.

33 |LUCON, Paulo Henrique dos Santos. Fundamentos do processo estrutural. In: JAYME, Fernando Gonzaga;
MAIA, Renata C. Vieira; REZENDE, Camila Gomes Norato. FIGUEIREDO, Helena Lanna. Inovacfes e
modificagcdes do Cddigo de Processo Civil: Avangos, desafios e perspectivas. Belo Horizonte: Del Rey,
2017, p. 14.

37 CANELA JUNIOR, op. cit., p. 87.

338 |bidem.

3% VIOLIN, op. cit., p. 133.
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Judiciario estara autorizado a suprir eventual ineficiéncia estatal, no caso de aniquilacdo ou
injustificada restricdo de um direito fundamental.

N&o ha como falar em controle judicial de politicas publicas sem abordar, ainda que
brevemente, o ativismo judicial. De inicio, oportuno realizar uma diferenciagdo: ao passo que
a judicializacdo se apresenta como uma consequéncia natural da organizacdo da Justica,
realizada pela propria Constituicdo, o ativismo configura uma atividade proativa de
interpretacéo constitucional, notadamente quando presente uma significativa distancia entre o
Legislativo e os anseios sociais34.

O constitucionalismo contemporaneo tem como um de seus aspectos mais marcantes
a ascensdo institucional do Poder Judiciario, o que pode ser percebido na amplitude da
jurisdicdo constitucional, na judicializacdo de questfes sociais, morais e politicas, e em
algum grau de ativismo judicial***. O neoconstitucionalismo, na medida em que submete o
direito positivo aos valores constitucionais e aos direitos fundamentais, trouxe novas
complexidades ao processo civil®#?,

Jorddo Violin®*® afirma que o neoconstitucionalismo desloca o foco da jurisdicao,
que deixa de ser a resolucdo de lides de natureza privada, para se tornar uma atividade
concretizadora de normas constitucionais. Assim, sendo a Constitui¢do o elemento central na
jurisdicdo, e direcionador de objetivos a serem cumpridos pelo Estado, a fiscalizacdo das
demais funcdes de Estado ganha especial relevo.

A imperatividade dos principios juridicos posiciona o Judiciario na organizacdo da
ordem juridica emergente desses principios. Portanto, se um direito constitucional demanda a
edicdo de uma lei para ser aplicavel, o juiz tem o poder-dever de controlar a omissdo estatal;
noutro giro, sendo a omissdo na implementacédo, pela Administracdo Publica, de um direito
constitucional, 0 magistrado deve determinar o cumprimento da norma. Ressalta-se que essa
tarefa complementa — e ndo extingue — a fungdo politica do Estado, de maneira a impor a

concretizagdo de direitos fundamentais®**.

340 PINHO, Humberto Dalla Bernardina; HILL, Flavia Pereira. Medidas estruturantes nas ferramentas de
cooperagao juridica internacional. In: ARENHART, Sérgio Cruz; JOBIM, Marco Félix. Processos
Estruturais. Salvador: Juspodivm, 2017, p. 237-238.

31 BARROSO, Luis Roberto. Constituicdo, democracia e supremacia judicial: direito e politica no Brasil
contemporaneo. Revista da Faculdade de Direito — Uerj. Rio de Janeiro, v. 2, n. 21, jan./jun. 2012, p. 42.

342 VIOLIN, op. cit., p. 64-65.

343 |bidem.

34 Ibidem.
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Nesse diapasdo, a judicializacdo da politica € uma realidade que ndo pode ser
ignorada, mas 0s seus inconvenientes podem ser minorados por meio do dialogo e da
cooperacio entre os Poderes®*®.

H& de se falar, além disso, na relevancia da interpretacdo quando da aplicacdo das

normas juridicas. Ainda conforme Violin34®

, 0 julgador assume a figura de um agente do
poder, com funcdo de construir a norma a partir do encaixe entre o produto do legislador com
os direitos fundamentais e os principios de justica. Nesse passo, a atuacao do juiz difere-se da
atividade do arbitro, na medida em que a sua atengdo central deixa de ser a solucdo de
controvérsias privadas e passa a ser a reforma das condicGes sociais, visando a concretizar 0s
direitos fundamentais. Tem-se, portanto, a génese do processo estrutural.

Assim, o controle da constitucionalidade das politicas publicas pelo Judiciario ndo
se limita a analise do descumprimento da Constitui¢cdo, mas também pelo cotejo dos atos do
Poder Publico com os fins do Estado®’. Nesse ponto, importante registrar que, no panorama
dos processos que envolvem politicas publicas, € importante construir um consenso,
identificando as circunstancias que requerem atuacdo estatal e, se necessario, definindo as
medidas a serem escolhidas para melhor concretizar os direitos em debate34®,

Como bem sintetiza Jorddo Violin®*:

[...] o controle judicial de decisdes politicas consiste em verificar se determinado
direito fundamental é assegurado pelo Poder Publico em um grau minimo. Para
definir o que é grau minimo, é preciso discutir, por exemplo, se 0 grupo interessado
tem direito a uma politica de resgate social especifica (existéncia do direito
fundamental); se essa politica pode eventualmente acontecer em detrimento de
outros grupos ou de outros direitos (definicdo de prioridades); quais medidas
concretas serdo adotadas (controle dos meios) e quais sdo as consequéncias
possiveis (controle dos resultados).

Tradicionalmente, conforme exposto outrora, 0 processo civil brasileiro é encarado
sob uma o6tica bipolar entre as partes, em uma relacdo de ganhador-perdedor. Entretanto, para

a discussdo de politicas publicas, exige-se maior amplitude, com possibilidade de

35 LUCON, op. cit., p. 14.

346 VIOLIN, op. cit., p. 65-66.

37 GRINOVER, Ada Pellegrini. O Controle Jurisdicional de Politicas Publicas. In: : WATANABE,
Kazuo. O controle jurisdicional de politicas pzblicas. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013. p. 129.

348 VIOLIN, op. cit., p. 126.

349 |bidem, p. 188.
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participacdo da sociedade, de maneira a permitir que o Judiciario conheca todo o problema,
sob suas varias perspectivas®>®.

A construgdo do processo civil desenvolveu a ldgica segundo a qual a decisdo
judicial, em seu conteudo, deveria se limitar a vontade do legislador e, em sua forma, deveria
observar somente as alternativas expressamente previstas em lei ' . Porém, fatores
econdmicos e sociais, pouco a pouco, fizeram com que a legitimacdo estatal dependesse de
uma postura mais ativa da esfera publica, o que refletiu no &mbito juridico, levando a uma
guinada constitucional 3>

Ademais, tem-se a crise do procedimento ordinario3®®, ante a complexidade dos
ordenamentos juridicos, que sdo compostos por microssistemas muito distintos entre si, ndo
havendo como utilizar-se de um Gnico modelo de processo para servir a todos os direitos®>*,

Nesse contexto, Sérgio Cruz Arenhart®*® ensina que um procedimento adequado ao
debate judicial de politicas publicas exige a satisfacdo de dois requisitos: a redefinicdo da
nocao de contraditorio e a necessidade de um procedimento diferenciado, que ndo se amolde
aos parametros tradicionais do processo individual.

Referente ao primeiro requisito, o contraditério ndo pode ser adstrito as partes de um
conflito abstrato, e sim, a toda a coletividade, uma vez que a ela se destina a politica pablica.
Nesse passo, considerando a inviabilidade da participacdo de todos os sujeitos individuais
que compdem o0 grupo ou a sociedade como um todo, faz-se necessaria a aplicacdo de
técnicas de representacdo adequada dos Varios interesses e segmentos sociais que possam
contribuir para a construcdo da decisao judicial®®.

A participacdo de grupos e pessoas também pode ser exercida por meio do amicus
curiae. Quer seja com viés de especialista, quer seja como representante de certo interesse, o
amicus curiae configura um importante meio de integrar a0 processo certos interesses e

posicoes’.

30 ARENHART, Sérgio Cruz. Processos estruturais no Direito Brasileiro: reflexdes a partir do caso da ACP do
carvao. Interesse Publico: Revista Bimestral de Direito Publico. Belo Horizonte, ano XVIII, n. 97, p. 243-
257, maio/jun. 2016, p. 246.

%1 OSNA, Gustavo. Nem “tudo”, nem “nada” — decisdes estruturais e efeitos jurisdicionais complexos. In:
ARENHART; JOBIM, op. cit., p. 178-179.

32 |bidem, p. 180.

33 Atualmente denominado “procedimento comum”.

34 LUCON, op. cit., p. 11.

35 ARENHART, op. cit., 2016, p. 246-249.

36 |bidem.

357 |dem. Processo multipolar, participagdo e representacdo de interesses concorrentes. In: ; JOBIM, op.
cit., p. 433.
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Portanto, em uma acao que Visa a solucdo de conflitos de interesse publico, deve-se
construir uma decisao integrativa, baseada ndo s6 nos elementos do discurso de autor e réu,
mas de todos os especialistas sobre a matéria em debate®®,

De todo modo, aos membros do grupo deve ser oportunizado contribuir para o
exercicio do contraditorio, como fornecedores de informacGes, argumentos e provas para o
julgamento, seja junto ao representante coletivo, ou, ainda, diretamente, quando sua atuacédo
for conveniente ao debate®*°.

A representacdo coletiva aqui mencionada ndo pode ser atingida pelo mesmo mal
que sofre a representacdo politica, consistente em um sentimento de inacessibilidade e
afastamento, o que obsta a interacio entre representante e representado®®. Portanto, um
procedimento adequado ao debate judicial de conflitos de interesse publico deve reunir a
maior participacdo possivel da sociedade civil organizada, de modo a aperfeicoar a prestacdo
jurisdicional e possibilitar a participacdo de entidades com representatividade adequada ao
caso®?,

O segundo requisito proposto por Arenhart®%? diz respeito & necessidade de um
procedimento diferenciado, que ndo se adéque aos tradicionais parametros do processo
individual. Nessa esteira, oportuno mencionar que, para o autor®®®, o processo tem carater
instrumental ** | logo, deve adequar-se a&s caracteristicas do direito material discutido.
Portanto, esse carater instrumental exige que o processo se adapte as particularidades do
direito, sob o risco de se tornar ineficaz, uma vez que o instrumento que ndo serve ao seu fim

é inatil*®>,

3
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8 ALMEIDA; DEUS, op. cit., p. 6.

39 VIOLIN, op. cit., p. 197.

360 |bidem, p. 183.

%1 |LUCON, op. cit., p. 14.

%2 ARENHART, op. cit., 2016, p. 248-249.

363 |bidem.

34 Trata-se de concepcéo predominante do modelo processual brasileiro, em que pese existirem pensamentos
em sentido contrario. Para Mateus Costa Pereira, “em geral a doutrina brasileira empresta ingénua adesdo a
tese que reduz o processo a mero utensilio ou ferramenta jurisdicional, enxergando o processo como
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formagdo dos provimentos jurisdicionais (micro)”. In: PEREIRA, Mateus Costa. Processualidade,
jurisdicionalidade e procedimentalidade (I): algumas reflexes sobre as origens da ciéncia processual e do
paradigma instrumentalista. Disponivel em: <https://emporiododireito.com.br/leitura/3-processualidade-
jurisdicionalidade-e-procedimentalidade-i-algumas-reflexoes-sobre-as-origens-da-ciencia-processual-e-do-
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Emerge, assim, o “processo civil cooperativo” %%, consistente em um espago
comparticipativo e democratico de formacao das decisfes, observando-se os valores e normas
constitucionalmente estabelecidos no ordenamento®®”. Logo, os instrumentos processuais
devem ser moldados para se tornarem adequados, necessarios e proporcionalmente aptos a
satisfazer os objetivos da jurisdigio®®®.

A exemplo de elementos que exigem reformulacdo completa quando se pensa em
processo estruturais, Sérgio Arenhart3®® traz a ideia de adstricdo da decisio ao pedido
formulado pela parte. Em uma discussdo judicial a respeito de politicas publicas, nem sempre
a parte autora conseguirad determinar exatamente o que pretende em Juizo, uma vez que 0s
conflitos dessa natureza ostentam condigdes altamente mutaveis e fluidas. Assim, a protecédo
necessaria em determinado momento pode ser distinta daquela em outra ocasiao.

Nesse contexto, o autor3’® sustenta a atenuagdo do principio da adstricdo, de modo
que o magistrado possa, diante das evidéncias no caso concreto e da insuficiéncia ou da
inadequacdo da tutela pretendida pelo autor, extrapolar os limites dos pedidos da peticao
inicial, a depender das circunstancias e na observancia do contraditorio.

A vista disso, deve ser reformulada a visio cléassica do processo, segundo a qual a
flexibilizacdo procedimental é restrita a atividade legislativa e o Estado-juiz atua em posicao
de permanente preponderancia®’t. Nesse passo, verifica-se que um processo adequado a
solucdo de conflitos relacionados a politicas publicas afasta-se da necessidade do julgador em
decidir um direito especifico no caso concreto, em atividade jurisdicional tipica de
pacificacdo de lides, para atuar como mediador de uma solugdo cooperativa®’2.

A atividade jurisdicional tem os seus contornos atualizados pela autonomia privada e
pela consensualidade®®. Como comprovacdo dessa ideia, Marco Antonio Rodrigues e
Rodrigo Gismondi®’* elencam institutos que evidenciam um microssistema de protecdo do
livre exercicio da vontade no processo, como o calendario processual; o prestigio normativo a

autocomposicdo, aos atos cooperativos, a arbitragem, aos negdcios processuais atipicos; a

366 Em perspectiva cooperativista, capitaneada por Freddie Didier, processo tem carater cooperativo.

%7 RODRIGUES, Marco Antonio; GISMONDI, Rodrigo. Negécios juridicos processuais como mecanismos de
auxilio a efetivacdo de politicas publicas. In: ARENHART; JOBIM, op. cit., p. 142.

368 |bidem, p. 143.

39 ARENHART, op. cit., 2016, p. 248-249.

370 Ibidem.

71 Ibidem.

872 ALMEIDA; DEUS, op. cit., p. 5.

377 RODRIGUES; GISMONDI, op. cit., p. 144.

374 |bidem.
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rendncia ao prazo; a organizacdo consensual do processo; e 0 acordo para suspensdo do
processo.

Feitos breves apontamentos sobre o adequado procedimento ao debate judicial de
politicas pUblicas, tem-se a existéncia do litigio estrutural. Segundo Edilson Vitorelli®™, esse
litigio pode ser conceituado como um litigio irradiado, em que a violacdo do direito surge em
decorréncia do funcionamento de uma estrutura burocratica, publica ou privada, e sua
solucdo reivindica uma reestruturacdo, considerando suas caracteristicas contextuais.
Portanto, caso a reestruturacdo da organizacdo burocrética seja buscada pela via judicial, o
processo sera caracterizado como um processo estrutural®®.

Didier, Zaneti e Oliveira®’ citam exemplos de conflitos estruturais envolvendo o

Poder Publico:

H& um problema estrutural quando, por exemplo: (i) o direito de locomogdo das
pessoas portadoras de necessidades especiais € afetado pela falta de adequagéo e de
acessibilidade das vias, dos logradouros, dos prédios e dos equipamentos publicos
numa determinada localidade; (ii) o direito a saide de uma comunidade é afetado
pela falta de plano de combate a0 mosquito aedes aegypti pelas autoridades de
determinado municipio; (iii) o direito de afrodescendentes e de indigenas é afetado
pela falta de previsdo, em determinada estrutura curricular do ensino publico, de
disciplinas ou temas relacionados a histéria dessa comunidade; (iv) a dignidade, a
vida e a integridade fisica da populacdo carcerdria sdo afetadas pela falta de
medidas de adequacdo dos prédios publicos em que essas pessoas se encontram
encarceradas.

Entretanto, os processos estruturais ndo visam exclusivamente ao atendimento e a
implementacdo de politicas publicas. Eles podem reestruturar instituicdes privadas, a
exemplo do que ocorre no processo de recuperagdo judicial, no qual a estrutura total ou
parcial de uma empresa é afetada pelo plano de recuperacgio®’®.

De modo geral, o processo estrutural objetiva solucionar, por meio da prestacao
jurisdicional, um litigio estrutural, havendo reformulacdo de uma estrutura burocratica que

seja, de alguma forma, responsavel pela violagdo que origina o litigio®™®.

375 VITORELLI, Edilson. Processo estrutural e processo de interesse puablico: esclarecimentos conceituais.
Revista Iberoamericana de Derecho Procesal, v. 7/2018, p. 147-177, jan/jun. 2018. p. 6.

376 Ibidem.

377 DIDIER JUNIOR, Fredie; ZANETI JUNIOR, Hermes. OLIVEIRA, Rafael Alexandria. Elementos para
uma Teoria do Processo Estrutural aplicada ao Processo Civil Brasileiro. Revista de Processo, v. 303/2020,
p. 45-81, mai./2020. p. 3.

378 ALMEIDA, Marcelo Pereira de; PINTO, Adriano Moura da Fonseca. Reflexdes e perspectivas sobre os
processos estruturais. In: : CAMARA, Alexandre Freitas; SILVA, Larissa Clare Pochmann da.
Temas Contemporaneos de Direito Processual: ReflexGes sobre a vigéncia do Cédigo de Processo Civil de
2015. Londrina: Thoth, 2022. p. 582.
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Além disso, apresenta algumas caracteristicas essenciais. O processo estrutural é
pautado em uma situacdo de desconformidade estruturada — um problema estrutural, um
estado de coisas ilicito; busca uma transformacéo do estado de desconformidade, traduzindo-
se em uma reestruturacdo, a fim de remover a desconformidade mediante uma deciséo de
implementacao escalonada; se desenvolve em um procedimento bifasico, o qual reconhece o
define o problema estrutural e estabelece um programa de reestruturacédo; se desenvolve por
meio de um procedimento de flexibilidade intrinseca, havendo possibilidade de adogéo de
formas atipicas de intervencdo de terceiros, de alteracdo do objeto litigioso e de uso de
mecanismos de cooperacdo judiciaria; por fim, pode-se mencionar a consensualidade,
abrangendo a adaptacdo do processo>,

O aspecto da flexibilizagdo procedimental é algo caro aos processos estruturais.
Marco Antonio Rodrigues e Rodrigo Gismondi®! expdem que, no processo democratico e
cooperativo, ha prestigio as solu¢des negociadas, seja com relacdo ao direito material ou a
relacdo juridica processual. Assim, 0s instrumentos consensuais sdo elementos que
potencializam a adequacdo voluntaria do procedimento e da regulamentacdo das situacdes
juridicas processuais, na medida em que conferem as partes o poder de adaptar 0 processo as
necessidades de seu caso. Nesse passo, a relevancia da clausula geral de celebracdo de
negadcios processuais, prevista no art. 190 do Codigo de Processo Civil38?,

Em um contexto de processo estrutural, a devida observancia de um contraditério
ampliado possibilita aos julgadores o conhecimento de todos os elementos necessarios a
formacdo de seu convencimento acerca do direito em discussdo 3. Ademais, deve-se
priorizar uma construcdo multidisciplinar de ideias, na qual o Direito figura apenas como um
dos atores do processo®,

A comparticipagdo garante, prima facie, o equilibrio de atuacdo dos sujeitos
processuais, objetivando evitar a sobrecarga de responsabilidades sobre um deles. Desse
modo, a efetividade processual passa a ser alcancada a partir da atuagcdo coordenada dos
sujeitos do processo — incluindo-se terceiros, como 0 amicus curiae —, 0 que garante condi¢ao

de possibilidade de implementacéo de medidas de carater estruturante>®,

30 DIDIER JUNIOR, ZANETI JUNIOR, OLIVEIRA, op. cit., p. 4.

%1 RODRIGUES; GISMONDI, op. cit., p. 146-147.

32 BRAGSIL, op. cit., nota 271.

%3 LUCON, op. cit., p. 14.

34 ALMEIDA; DEUS, op. cit., p. 5.

%5 RODRIGUES, Luis Henrique Vieira; VARELLA, Luiz Henrique Borges. As structural injunctions e o
direito processual brasileiro: apontamentos acerca do alcance coletivo, da participacdo e da executividade
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Deve-se superar eventual dogma a respeito do prejuizo a celeridade processual em
razdo da ampliacdo dos debates, uma vez que de nada adianta uma fase cognitiva abreviada
que resulte em uma decisdo cuja concretizacdo seja invidvel ou, ainda que viavel, seja capaz
de piorar a deficiéncia estrutural®s®,

Importante considerar que, em processos de natureza estrutural, ndo basta que a
decisdo judicial simplesmente imponha ao responsavel pela violacdo de um direito uma
ordem de pagamento ou uma obrigacdo de fazer, pois comandos dessa natureza tendem a ser
ineficazes, na medida em que o direito material em debate no se realiza em um Unico ato®’.

Surge, nesse contexto, a “execu¢do negociada” como um elemento essencial no

processo de execucdo de politicas publicas®®. Rodrigues e Gismondi3®®

elencam os requisitos
legais para tanto: (a) direitos que admitam autocomposicdo; (b) partes negociantes
plenamente capazes; (c) inexisténcia de manifesta vulnerabilidade; e (d) inexisténcia de
nulidades.

Gustavo Osna®® sugere que a capacidade de atuacio processual seja redesenhada, de
modo que a execucdo da sentenca proferida em um processo estrutural poderia assumir um
carater institucional, ou seja, ser periodicamente monitorada e revista conforme as
circunstancias do caso. Assim, 0 provimento exigiria constante fiscalizacdo e ajuste.

Essa caracteristica também traria maior abertura dialégica na atuacdo do Judiciario,
uma vez que, considerando o elevado impacto social, mostra-se razoavel que os envolvidos
contribuam para a formacédo e continuo aperfeicoamento do provimento judicial, tornando o
processo um palco de negociagdes e debates prospectivos®®?.

N&o se desconhece, entretanto, que acdes do tipo estruturantes ndo podem elaborar a
prépria politica publica, ao arrepio da autonomia e da independéncia funcional do Legislativo
e do Executivo, mas podem corrigir, anular e exigir politicas ptblicas®®.

Conforme Ingo Wolfgang Sarlet®®, as decisGes que imponham medidas de carater

estruturante devem indicar os problemas a corrigir e transferir o arbitrio da escolha da

das medidas estruturantes no ambito da litigancia de interesse puablico. In: ARENHART; JOBIM, op. cit., p.
530.

386 |bidem.

37 LUCON, op. cit., p. 16-17.

388 |bidem.

39 RODRIGUES; GISMONDI, op. cit., p. 152-153.

390 OSNA, op. cit., p. 184.

391 |bidem.

392 SARLET, Ingo Wolfgang. Direitos fundamentais sociais e minimo existencial — notas sobre um possivel
papel das assim chamadas decisdes estruturantes na perspectiva da jurisdicdo constitucional. In:
ARENHART; JOBIM, op. cit., p. 228.
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correcdo aos orgaos constitucional e legalmente competentes, com a apresentacdo coordenada
e deliberada de um plano factivel e justificado de acdo. Deve o juiz indicar as medidas
necessarias a serem adotadas para a tutela do direito material objeto da demanda e, durante o
continuo processo de execucgdo, verificar se as medidas implementadas promovem ou ndo o
direito tutelado®®,

Nos processos estruturais em que a Administracdo Publica figura como uma das
partes, urge a necessidade de dialogo e cooperacdo entre os Poderes, tendo em vista que um
dos principais motivos de atrito entre 6rgdos estatais é a falta de comunicagdo entre eles
acerca das expectativas e das limitacbes para a implantacdo de uma determinada politica
publica®®.

Para o tema proposto neste trabalho, ressalta-se que se faz necessaria uma postura
colaborativa entre os envolvidos na acdo, mesmo que a origem da demanda seja litigiosa3®.
Logo, para a solugdo de conflitos de interesse publico, deve-se construir uma decisdo
integrativa, baseando-se ndo sé nos elementos do discurso da parte autora e ré, mas de todos
os especialistas acerca da matéria em discuss&o3®’.

Impende registrar que o adequado manejo das decisdes judiciais estruturantes pode
colaborar, efetivamente, na inibicdo de uma litigancia errética e individualizada, além de
contribuir para uma cultura de dialogo®®.

Tem-se, portanto, que 0s processos estruturais, para se efetivarem e se justificarem
no plano democratico, principalmente quando envolvem intervengdo do Judiciario na seara
das instituicdes publicas, a consensualidade se mostra como um dos fatores legitimadores da

decisdo judicial proferida no processo em comento.

393 Ibidem, p. 231.

394 LUCON, op. cit., p. 17.

3% lbidem, p. 13-14.

3% ALMEIDA, DEUS, op. cit., p. 6.
397 Ibidem.

3% SARLET, op. cit., p. 232.
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CONCLUSAO

Ao longo da presente pesquisa, buscou-se examinar a consensualidade na
Administracdo Puablica face a indisponibilidade do interesse publico. De plano, deve-se
registrar que ndo se pretendeu esgotar o tema, mas analisd-lo sob o questionamento de
dogmas presentes no Direito Administrativo.

Em primeiro lugar, constatou-se que a consensualidade é um conceito amplo e que,
ironicamente, ndo h& consenso na doutrina sobre o que, de fato, configura o fenbmeno da
consensualizacdo na Administracao Pablica.

Realizados breves apontamentos dos meios consensuais no Direito Administrativo
brasileiro, verificou-se a paulatina e morosa inclusdo desses instrumentos no ordenamento
juridico. A Constituicdo da Republica de 1988 configurou um marco ao prever a ampliacao
da participacgdo politica, a realizacdo de audiéncias publicas, a delegagdo de servicos publicos
a iniciativa privada e, principalmente, o principio da eficiéncia, que deve nortear toda a
atuacao do Estado.

No contexto da eficiéncia, averiguou-se que o objetivo da atuacgéo estatal deve ser o
exercicio da fungdo administrativa com rendimento funcional e presteza. Ademais, ndo basta
a obediéncia ao principio da legalidade, pois a atividade deve trazer resultados satisfatorios
para as necessidades sociais.

Nessa esteira, observou-se a presenca implicita no ordenamento juridico do direito a
boa administracdo, que decorre dos principios da eficiéncia e da dignidade da pessoa humana.
Emerge, assim, a consensualidade como um instrumento de satisfacdo desse direito, uma vez
que pode proporcionar a participagdo do administrado e a celeridade no provimento
administrativo.

Apobs a analise da consensualidade em si, passou-se a examinar o interesse publico,
notadamente a sua supremacia e indisponibilidade. \erificou-se que o interesse publico € um
instituto de dificil definigdo, pois € mutavel e subjetivo, variando de acordo com a cultura de
cada regido. Apesar disso, percebeu-se uma semelhanca entre 0s conceitos expostos pela
doutrina: a relacéo direta a ideia de agir em proveito da coletividade, atentando-se aquilo que
Ihe é importante e util.

Ato continuo, indagou-se a respeito da superacdo ou manuten¢do do principio da

supremacia do interesse publico. A discussdo, apesar de polémica na doutrina, traz um
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resultado em comum, qual seja, a de que o mero uso da expressao “interesse publico” nao
constitui justificativa apta a legitimar adequadamente uma decisdo administrativa.

Aliada a ideia de supremacia, tem-se a nogdo de indisponibilidade do interesse
publico. Constatou-se que essa ideia é defendida por alguns autores como um dbice ao uso da
consensualidade na Administracdo Publica. Entretanto, igualmente concluiu-se que o dogma
da indisponibilidade do interesse publico também vem sendo questionado, em vista da
constitucionalizacdo do Direito Administrativo e da mitigacdo do principio da supremacia do
interesse publico.

Percebeu-se que, de fato, 0s meios consensuais ndo devem ser utilizados se a lei
assim dispuser. Contudo, entendeu-se pelo reconhecimento do permissivo genérico a
celebracéo de acordos pela Administracdo Publica na forma do artigo 26 da Lindb.

Assim, uma previsdo legal autorizativa serd imprescindivel a celebrago de acordos
pela Administracdo Publica apenas quando o contetdo destes importar em renuncia a direitos,
alienacdo de bens ou assunc¢do de obrigacdes extraordinarias pela Administracao.

Em seguida, analisou-se os principais instrumentos consensuais em espécie, para
verificar se, e de que forma, eles poderiam melhor satisfazer o interesse publico, em
detrimento dos atos unilaterais. A analise foi feita sob trés aspectos: na tomada de decisdes
administrativas, na execucdo da atividade administrativa e, por fim, na solucdo de conflitos
administrativos.

Por fim, examinou-se a consensualidade como um dos fatores legitimadores da
decisdo judicial proferida nos processos estruturais que discutem politicas publicas.

Observou-se, de modo geral, a garantia de mais legitimidade na tomada de decis0es,
com maior adesdo dos administrados, maior eficiéncia no atuar administrativo, observando-se
o direito a boa administracdo e, também, estimulo a celeridade e harmonia entre atores de
eventual conflito.

A vista do exposto, verifica-se 0 manejo da consensualidade nio apenas como
desejavel, mas também como recomendavel. Pode-se inferir que a lei fixa parametros de
atuacdo do administrador, e ndo havendo vedacdo ao uso de métodos consensuais, 0 Poder
Pablico deve viabiliza-los, observando o seu campo de discricionariedade.

Por seu turno, a discricionariedade € um instrumento conferido ao administrador
para preencher uma finalidade de interesse publico, observando uma flexibilidade
juridicamente permitida. Esse instrumento encontra parametros e limites nas regras, nos

conceitos juridicos indeterminados e nos principios. Entretanto, deve haver fundamentagéo
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nas decisdes administrativas, em homenagem ao principio republicano e ao principio da
transparéncia.

Percebeu-se que, em vez do principio da supremacia do interesse publico sobre o
particular, o principio da finalidade publica parece ser o mais adequado em um contexto de
Estado Democratico de Direito. Logo, a atuacdo do Poder Publico ndo deve ser pautada pela
supremacia irrestrita do interesse publico, e sim pela ponderacdo e méaxima realizacdo dos
interesses envolvidos.

Ressalta-se, contudo, que ndo se nega a existéncia do interesse publico, consistente
na ideia de interesses gerais da sociedade que devem ser atendidos pelo Estado, mas defende-
se a sua interpretacdo por meio do sistema de ponderagdes previsto no ordenamento juridico,
sem que haja uma prevaléncia tedrica e antecipada do interesse publico sobre o particular.

Passando-se a abordagem dos processos estruturais, percebeu-se que estes, para se
efetivarem e se justificarem no plano democratico, especialmente quando envolvem
intervencdo do Judiciario no ambito das instituicbes publicas, a consensualidade configura
um dos fatores legitimadores da decisdo de carater estruturante.

Verificou-se que o processo estrutural possui caracteristicas proprias, destacando-se
a participacdo, o conhecimento aprofundado do problema em discussao e o dialogo entre os
atores processuais. Assim, deve-se buscar legitimar a atuacdo jurisdicional por meio de
parceria e cooperacdo entre os atores do processo e demais interessados e especialistas na
matéria discutida no bojo da a¢éo.

O neoconstitucionalismo trouxe uma releitura da atuagdo da Administracdo a luz da
Constituicdo da Republica de 1988. Dessa releitura, inferiu-se que o Poder Judiciario
colabora com a atuacdo do Poder Publico ao efetivar direitos fundamentais.

Um dos fundamentos para a intervencdo do Poder Judiciario no manejo das politicas
publicas pode ser encontrado em um fenémeno denominado pela doutrina como “cultura de
litigio” presente na sociedade, e na noc¢éo de que o Judiciério possui competéncia geral para a
resolugdo de conflitos. Entretanto, essa intervencdo obrigatoriamente deve ter amparo
constitucional, principalmente para ndo haver uma hipotética violacdo da separacdo dos
Poderes. Nesse contexto, constatou-se que os espacos de consensualidade que envolvem a
Administracdo Publica surgem exatamente para atender a esse ponto de equilibrio.

No &mbito da Administracdo Publica, percebeu-se que o didlogo institucional se

mostra como uma medida adequada no manejo dos processos estruturais envolvendo a
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discusséo de politicas publicas. Portanto, o consenso configura um ponto-chave para impedir
uma ruptura institucional.

Assim, surge a consensualidade como um instrumento de guarda e satisfacdo do
interesse publico, que ndo negocia o interesse em si, mas os meios de atingi-lo com maior

eficiéncia e presteza.
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