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Resumo — é relativamente recente o desenvolvimento da consensualidade no ambito da
Administracdo Publica. Alinhando-se a outros sistemas juridicos, a Lei n°® 13.655/18 veio
prevendo expressamente a competéncia consensual de ordem geral ao Poder Publico, isto é,
qualquer Orgdo esta expressamente autorizado a celebrar acordos dentro da sua esfera de
competéncia. Trata-se de um poder genérico que incide sobre toda Administracdo Publica,
deixando para tras qualquer ddvida que pairava quanto a legalidade da celebracdo de tais
acordos. O trabalho esta focado na tematica do novo regime juridico que surgiu a partir das
alteracdes introduzidas pela n° Lei 13.655/18, que veio autorizando o administrador publico a
promover negociagdes com particulares, por meio de acordos e COmpromissos.

Palavras-chave — Administracdo Publica Consensual. Termo de Ajustamento de Conduta. Lei
n® 13.655/18. LINDB.

Sumario — Introducdo. 1. A aplicacdo do novo regime juridico no ambito da administracéo
publica consensual: limites e restricdes na celebracdo de acordos com particulares. 2. O controle
pelo Poder Judiciario dos acordos celebrados pela Administracdo Publica. 3. A participacdo da
sociedade civil nos acordos celebrados pela Administracdo Publica. Conclusao. Referéncias.

INTRODUCAO

O presente artigo tem como objetivo analisar os impactos na celebracdo de acordos
administrativos a partir da nova disciplina conferida pela Lei n° 13.655/18, que veio prevendo
expressamente a competéncia consensual de ordem geral ao Poder Publico.

Com a entrada em vigor da Lei n® 13.655/18, o Decreto-Lei n® 4.657/42 (Lei de
Introducdo as Normas do Direito Brasileiro — LINDB), foi alterado e passou a contar com um
dispositivo autorizando expressamente 0s agentes publicos a promoverem negocia¢des com 0s
particulares, iniciando um novo regime juridico no tocante aos acordos e cOmpromissos
celebrados no @mbito da Administragdo Publica.

Inicia-se o primeiro capitulo do trabalho apresentando as novas regras introduzidas no
ordenamento juridico pela Lei n° 13.655/18 e discutindo quais seriam os limites do agente
publico ao celebrar os acordos e ajustes com os particulares. Essa discusséo decorre do fato de
a referida lei ter instituido um novo regime juridico na atuacdo da Administracdo Publica com

a finalidade de reduzir as incertezas juridicas e os conflitos com os particulares.



Segue-se ponderando, no segundo capitulo, até que ponto a celebracdo de acordos
entre o Poder Publico e os particulares pode sofrer algum tipo de fiscalizagdo e controle pelo
Poder Judiciario.

O terceiro capitulo traz a discussdo quanto a ampliacdo dos poderes dos agentes
publicos na celebracdo de acordos com os particulares e discute a possibilidade da sociedade
civil integrar esses acordos e até mesmo impugnar o0s termos dos ajustes.

A pesquisa se desenvolvera pelo método hipotético-dedutivo. O objetivo consiste em
eleger um conjunto de proposicdes hipotéticas, as quais acredita serem adequadas para analisar
o tema, com o fito de comprova-las ou rejeita-las, conforme o caso.

Dessa forma, a abordagem do objeto desta pesquisa juridica serd necessariamente
qualitativa, porque se valera da bibliografia pertinente ao tema em analise — avaliada e fichada
na fase exploratéria da pesquisa (legislacdo, doutrina e jurisprudéncia) — para sustentar a sua

tese.

1. A APLICACAO DO NOVO REGIME JURIDICO NO AMBITO DA ADMINISTRACAO
PUBLICA CONSENSUAL: LIMITES E RESTRICOES NA CELEBRACAO DE ACORDOS
COM PARTICULARES

A Lei n®13.655/18, publicada em 25 de abril de 2018, que alterou a Lei de Introducéo
as Normas do Direito Brasileiro (LINDB), veio para instituir um novo regime juridico no
ambito da Administracdo Publica consensual.

Apesar da consensualidade no &mbito da Administragdo ser um fendmeno
relativamente recente, € inegavel o crescimento da sua importancia ao longo dos ultimos anos.
Isso se deve ndo apenas ao intenso volume de normas dispondo sobre os instrumentos
consensuais, mas também devido ao crescimento exponencial de compromissos celebrados no
lugar da classica decisdo imperativa e unilateral da Administraciol. Contudo, faltava ao
ordenamento juridico brasileiro uma regulamentagdo especifica quanto ao tema. A Lei n°
13.655/18 veio para preencher essa lacuna.

A legislacdo anterior a Lei n° 13.655/18 j& permitia a celebracdo de acordos
substitutivos (nomenclatura que sempre foi utilizada pela doutrina) celebrados entre o Poder

Publico e os particulares. Vale mencionar a titulo exemplificativo: acordos firmados por érgaos

L GUERRA, Sérgio; DE PALMA, Juliana Bonacorsi. Art. 26 da LINDB: novo regime juridico de negociagio com
a Administracdo Publica. Disponivel em: <http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/77653>.
Acesso em: 07 abr. 2019.



ambientais, pela Comissdo de Valores Mobiliarios (CVM), pelo Conselho Administrativo de
Defesa Econdmica (CADE) e pelas agéncias reguladoras®. Contudo, a legislagdo atual veio
padronizar a celebracao desses acordos.

A Lei n° 13.655/18 passou a prever expressamente, no artigo 26, a possibilidade de o
administrador puablico celebrar acordos com particulares, com a finalidade de reduzir as

incertezas juridicas e os conflitos que pairavam sobre o tema até ento®:

Art. 26. Para eliminar irregularidade, incerteza juridica ou situacdo contenciosa na
aplicacéo do direito publico, inclusive no caso de expedigdo de licenca, a autoridade
administrativa poderd, apds oitiva do drgdo juridico e, quando for o caso, ap6s
realizagdo de consulta pablica, e presentes razdes de relevante interesse geral, celebrar
compromisso com o0s interessados, observada a legislagdo aplicavel, o qual sé
produzird efeitos a partir de sua publicagdo oficial.

8§ 1° O compromisso referido no caput deste artigo:

| - buscaré solucéo juridica proporcional, equanime, eficiente e compativel com os
interesses gerais;

Il - (VETADO);

Il - ndo podera conferir desoneracdo permanente de dever ou condicionamento de
direito reconhecidos por orienta¢do geral;

IV - devera prever com clareza as obrigagBes das partes, 0 prazo para Seu
cumprimento e as san¢des aplicaveis em caso de descumprimento.

§ 2° (VETADO)*.

O dispositivo é um permissivo genérico para celebracdo de acordos e compromissos
aplicavel a toda Administracdo Publica, independentemente de qualquer regulamento
especifico®. Entretanto, essa atuacdo ndo ¢ ilimitada. O proprio texto legal prevé alguns
requisitos.

Em primeiro lugar, o proprio caput do artigo 26 menciona expressamente a analise
prévia pelo 6rgéo juridico, tendo em vista que qualquer ato da Administragdo Publica deve estar
pautado no Principio da Juridicidade®.

O Principio da Juridicidade traz uma visdo mais abrangente do Principio da
Legalidade. Segundo Alexandre Aragdo, a juridicidade é vista como a submissédo dos atos

administrativos a um padrdo amplo e englobante de legalidade, em que seus critérios ndo se

2 1bid., p. 139.

3 1bid., p. 137.

4 BRASIL. Lei n° 13.655, de 25 de abril de 2018. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br
/CCIVILO03/At02015-2018/2018/Lei/L13655.htm>. Acesso em: 07 abr. 2019.

5 GUERRA,; DE PALMA, op. cit., p. 140.

® AGUIAR, Guilherme Salgueiro Pacheco de. Lei n° 13.655/18 — Analise dos arts. 20 a 30 da LINDB e primeiras
impress@es de sua utilizacdo na conformacao das atuacGes dos diferentes 6rgaos de controle. Forum Administrativo
—FA, Belo Horizonte, ano 19, n. 215, p. 9, jan.2019.



restringem a lei stricto sensu, mas também aos principios gerais do Direito e, especialmente,
aos valores constitucionais’.

Vale ressaltar, que a oitiva do 6rgdo juridico € de extrema importancia no ambito da
consensualidade administrativa, uma vez que confere maior seguranca juridica aos termos do
acordo, bem como reforga a presuncao de legitimidade e validade dos atos administrativos®.

O dispositivo também prevé a possibilidade de realizacdo de consulta publica, que tem
a finalidade de legitimar o acordo e abrir espaco para discussdao dos interesses que
eventualmente possam vir a ser afetados®. Vale destacar que, ndo ha uma obrigatoriedade
quanto a convocacdo da consulta publica. A sua realizacdo ou ndo estd no ambito da
discricionariedade do administrador publico.

Apesar da consulta publica ser vista como forma de conferir maior legitimidade ao
acordo que vier a ser celebrado pela Administracdo Publica, ndo podemos ignorar gque seu
processo, muitas vezes, imp8e 6nus desproporcionais a Administracdo, o que justifica a sua
dispensa em determinados casos.

Para o Poder Publico, além do tempo consumido com o processo de consulta pablica,
ainda existe o risco de a autoridade perder o controle da situacdo, resultando em uma delonga
demasiada, com contribuicbes de baixa qualidade e, dados os custos incorridos com a
participacio, em reducgdo do orcamento para efetivamente se implementar os projetos®’. Dessa
forma, a autoridade administrativa deve estar atenta na utilizacdo desse instrumento, de modo
que possa efetivar seu carater democratico sem torna-lo mecanismo de transtorno no processo
de celebragio dos acordos!?.

Os incisos do paragrafo 1° do artigo 26 especificam os requisitos para fixacdo dos
COmMpPromissos.

O inciso primeiro determina que a Administragdo Publica deve buscar uma “solugéo

juridica proporcional, equanime, eficiente e compativel com os interesses gerais”*2.

7 1bid.

8 GUERRA,; DE PALMA, op. cit., p. 157.

® Ibid., p. 155.

10 SAMPAIOQ, Patricia Regina Pinheiro; DE MEDEIRQS, Maria Eduarda Granito. A efetividade da participacdo
do usuério nas audiéncias publicas promovidas pela ANEEL. In;: DA ROCHA, Fabio Amorim. Temas relevantes
no Direito de Energia Elétrica. Tomo Il. Rio de Janeiro: Synergia, 2013, p. 754 e 755.

1 1bid., p. 755.

12 BRASIL. Decreto-lei n°. 4.657/42, de 08 de outubro de 1942. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil
_03/decreto-lei/Del4657compilado.htm>. Acesso em: 20 nov. 2019. Art. 26, § 1°: “O compromisso referido no
caput deste artigo: | - buscara solucdo juridica proporcional, equanime, eficiente e compativel com os interesses
gerais”.



Isso decorre do principio da eficiéncia administrativa, que foi inserido no caput do
artigo 37 da Constituicdo Federal, por meio da Emenda Constitucional n°. 19, de 4 de junho de
1998.

Durante muito tempo, a atuacdo administrativa se limitava em aplicar a letra fria da
lei, sem buscar solugdes que fossem mais eficientes ao caso concreto. Exemplo classico sempre
foi a aplicacdo de sanc¢Bes. O ndo cumprimento espontaneo e voluntario pelo particular de uma
imposicdo administrativa ja é suficiente para caracterizar o descumprimento de um ato
decorrente do poder de policia. A consequéncia direta desse descumprimento é a aplicacdo de
determinada penalidade, prevista no ordenamento juridico. O particular, de uma forma geral,
sO ndo deve cumprir a decisdo imposta se obtiver uma decisdo administrativa, emanada por uma
autoridade de hierarquia superior, ou uma decisdo judicial capaz de afastar a imperatividade do
ato administrativo®2,

Entretanto, a imposicdo de penalidades nem sempre é a melhor alternativa para
determinado caso concreto. Os muitos anos de discussdo judicial até a consolidacdo do débito,
atrelado ao recolhimento do valor da penalidade a um fundo sem destinacdo especifica e com
regras restritas de reversdao em investimento ja demonstram, por si s@, a ineficiéncia dessa
medida*.

Ao longo dos dltimos anos, se verificou que a simples realizacdo da prescrigcdo
normativa por parte da Administracdo Publica ndo é mais capaz de atender ao interesse publico.
Atualmente, existe, cada vez mais, uma cobranca para a atuacdo eficiente da Administracao,
por meio da utilizacdo de instrumentos juridicos adequados, que permitam resultados concretos
ao desenvolvimento econdmico-social®®.

O inciso terceiro do artigo 26 prescreve que o compromisso celebrado “ndo podera
conferir desoneracdo permanente de dever ou condicionamento de direito reconhecidos por
orientagdo geral™®.

A primeira parte do dispositivo veda a desoneracao permanente de um dever, que seria
uma hipotese de renincia de alguma competéncia referente ao Poder Publico. Essa proibicao

diz respeito ao exercicio das prerrogativas administrativas. A segunda parte do dispositivo, por

13 GUERRA,; DE PALMA, op. cit., p. 143.

14 | bid.

15 MEDEIROS, Maria Eduarda Granito de. O Termo de Ajustamento de Conduta como instrumento de efetividade
da regulacdo da Agéncia Nacional de Energia Elétrica (ANEEL). Disponivel em:
<http://bibliotecadigital.fgv.br/dspace/handle/10438/14710>. Acesso em: 07 abr. 2019.

16 BRASIL, op. cit., nota 12. Art. 26, § 1°: “O compromisso referido no caput deste artigo: III - ndo podera conferir
desoneracdo permanente de dever ou condicionamento de direito reconhecidos por orientacdo geral; (Incluido pela
Lei n® 13.655, de 2018)”.



sua vez, impede o condicionamento de direitos reconhecidos por orientacdo geral, isto é, 0s
direitos poderdo ser plenamente exercidos independentemente do que estiver expressa no

compromisso?’.

2. O CONTROLE PELO PODER JUDICIARIO DOS ACORDOS CELEBRADOS PELA
ADMINISTRACAO PUBLICA

Recentemente, foi publicado o Decreto n°® 9.830/2019, que regulamentou o disposto
nos artigos 20 ao artigo 30, da LINDB. O Decreto reafirmou a necessidade de consulta ao 6rgéo
juridico sobre a viabilidade do compromisso. Além disso, determinou que a decisdo que
embasar a celebracdo do compromisso sera instruido com parecer técnico do 6érgdo competente
sobre a viabilidade técnica, operacional e, caso necessario, sobre as obrigacGes orcamentario-
financeiras a serem assumidas®®,

Verifica-se, portanto, que o procedimento de celebracdo de acordos pela
Administracdo deve obedecer a certas formalidades e sofre inclusive controle interno, dentro
da propria Administracdo Publica. Exemplo disso é o disposto no artigo 10, paragrafo 5° do
Decreto n° 9.830/2019, que prevé que na hipdtese de o compromisso depender de autorizacdo
do Advogado Geral da Unido e de Ministro de Estado serd necessaria a manifestagdo da
autoridade méxima do drgdo ou entidade da administracdo publica.

Além disso, o Decreto traz ainda a previsdo de um novo instrumento, denominando de

“termo de ajustamento de gestdo”, que pode ser celebrado entre o agente publico e o 6rgdo de

controle interno da Administracdo. Sera aplicavel aos casos em que o érgdo de controle interno

Y GUERRA; DE PALMA, op. cit., p. 163.

18 BRASIL. Decreto n° 9.830, de 10 de junho de 2019. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03
/_at02019-2022/2019/decreto/D9830.htm>. Acesso em: 10 out. 2019. Art. 10: “Na hipotese de a autoridade
entender conveniente para eliminar irregularidade, incerteza juridica ou situacdes contenciosas na aplicagdo do
direito publico, podera celebrar compromisso com os interessados, observada a legislacdo aplicavel e as seguintes
condicoes:

§ 4° O processo que subsidiar a deciséo de celebrar o compromisso serd instruido com:

I - o parecer técnico conclusivo do 6rgdo competente sobre a viabilidade técnica, operacional e, quando for o caso,
sobre as obriga¢Bes orcamentario-financeiras a serem assumidas;

Il - o parecer conclusivo do o6rgdo juridico sobre a viabilidade juridica do compromisso, que contera a analise da
minuta proposta;

111 - a minuta do compromisso, que contera as alteracdes decorrentes das analises técnica e juridica previstas nos
incisos l e ll; e

IV - a cdpia de outros documentos que possam auxiliar na decisdo de celebrar o compromisso.

§ 5° Na hipdtese de o compromisso depender de autorizagéo do Advogado-Geral da Unido e de Ministro de Estado,
nos termos do disposto no § 4° do art. 1° ou no art. 4°-A da Lei n°® 9.469, de 10 de julho de 1997, ou ser firmado
pela Advocacia-Geral da Unido, o processo de que trata o § 3° serd acompanhado de manifestacdo de interesse da
autoridade maxima do 6rgéo ou da entidade da administragdo publica na celebragdo do compromisso”.



verifica alguma irregularidade em acbes de controle, sendo possivel a celebracdo desse termo
de ajustamento de gestdo para corrigir a referida irregularidade e aprimorar o procedimento®®.

A questdo que se coloca nesse capitulo € sobre a possibilidade de controle externo
desses acordos, por meio da atuacdo do Poder Judiciario.

Atualmente, ja € amplamente aceito pela doutrina e jurisprudéncia a possibilidade de
controle judicial dos atos administrativos, especialmente para aferir sua compatibilizacdo com
0s objetivos fundamentais expressos na Constituicdo Federal.

Celso Antdnio Bandeira de Mello?® ha muito tempo ja defendia que esse controle
externo ndo representava necessariamente uma invasao da discricionariedade administrativa.
Mesmo nos casos em que a lei confere & Administracdo a possibilidade de agir ou ndo agir,
deferir ou indeferir, optar por este ou aquele ato, é possivel que a questdo seja analisada pelo
Poder Judiciério.

Maria Sylvia Di Pietro?! defende que com a passagem do Estado Social de Direito para
o chamado Estado Democratico de Direito, consagrado na Constituicdo Federal de 1988, passou
a existir a preocupacdo com os principios constitucionais. Sendo assim, sempre que ficar
caracterizada qualquer lesdo a tais principios, havera a necessidade de intervencao dos 6rgaos
de controle.

N&o haverd indevida intromissao judicial na esfera de corre¢do do ato administrativo,
se 0 administrador tiver pautado sua decisdo por critérios insustentaveis, manifestamente
desproporcionais diante do complexo de circunstancias reais envolvidas no caso concreto,
resultando na escolha de providéncia desencontrada com a finalidade legal a que o ato deveria
servir??,

E inegavel que em um Estado Democratico de Direito, que tem como objetivo

principal, conferir real protecdo aos administrados, indistintamente, e efetiva tutela aos seus

19 1bid. Art. 11: “Podera ser celebrado termo de ajustamento de gestdo entre os agentes publicos e os 6rgédos de
controle interno da administragdo publica com a finalidade de corrigir falhas apontadas em ac¢des de controle,
aprimorar procedimentos, assegurar a continuidade da execucdo do objeto, sempre que possivel, e garantir o
atendimento do interesse geral.

§ 1° A decisdo de celebrar o termo de ajustamento de gestdo serd motivada na forma do disposto no art. 2°.

§ 2° N&o seré celebrado termo de ajustamento de gestdo na hipdtese de ocorréncia de dano ao erério praticado por
agentes publicos que agirem com dolo ou erro grosseiro.

§ 3° A assinatura de termo de ajustamento de gestdo serd comunicada ao 6rgédo central do sistema de controle
interno”.

20 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. O controle judicial dos atos administrativos. Revista de direito
administrativo, Rio de Janeiro, v. 152, p. 1-15, abr./jun., 1983.

2L DI PIETRO. Maria Sylvia Zanella. Limites do controle externo da Administragdo Plblica — Ainda é possivel
falar em discricionariedade administrativa? Revista Brasileira de Direito Publico - RBDP, Belo Horizonte, ano
11, n° 42, p. 2, julho/setembro de 2013.

22 MELLO, op. cit., p. 15.



direitos, ndo ha como recusar ao Poder Judiciario atribuicdo para diligente investigacdo e
controle dos atos administrativos cuja pratica possa ter significado ofensa aos direitos que se
querem protegidos?®.

O controle jurisdicional dos atos administrativos discricionarios devera ser realizado
tendo como pardmetros os principios constitucionais da Administracdo Publica, inclusive, os
principios da moralidade, impessoalidade e eficiéncia, em especial, em seu sentido de
direcionamento da atividade estatal e dos servigos publicos a efetividade do bem comum. O
artigo 3°, 1V da Constituicdo Federal prevé como um dos objetivos fundamentais da Republica
Federativa do Brasil promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor,
idade e quaisquer outras formas de discriminag&o®*.

Esse controle, contudo, ndo deve ficar adstrito ao Poder Judiciario, mas também deve
ser exercido pelo Ministério Publico e Tribunal de Contas.

No sistema atual, atribui-se ao Ministério Publico importantissima funcéo de controle
da Administracdo Publica, que se verifica ndo apenas pela sua atuacéo na esfera criminal, mas
especialmente pela atribuicdo de proteger o patrimoénio publico, o0 meio ambiente e outros
interesses difusos e coletivos (art. 129, 111, da Constituicdo Federal), isto sem falar no seu
relevante papel de controle da improbidade administrativa?®.

Além disso, o Poder Legislativo deve (ou pelo menos deveria) exercer efetivo controle
quando se trata de fiscalizacdo, financeira, contabil e orcamentaria, com auxilio do Tribunal de
Contas®. Isso se d4 especialmente em razdo do nosso sistema de “freios e contrapesos”.

Por fim, e ganhando cada vez mais forca, existe o controle social. Embora o controle
seja funcdo tipica estatal, o administrado dele participa na medida em que pode e deve provocar
o0 controle, ndo apenas na defesa de seus direitos individuais, mas também na protecdo dos
interesses difusos e coletivos. Trata-se do chamado controle popular, inerente a ideia de
democracia participativa, prevista na Constituicdo de 1988, a partir da ado¢do do modelo do

Estado de Democrético de Direito?’.

23 1bid.

2 MORAES, Alexandre de. Principio da Eficiéncia e Controle Jurisdicional dos Atos Administrativos
Discricionarios. Revista de Direito Administrativo. Rio de Janeiro, v. 243, p. 13-28, 2006.

% DI PIETRO, op. cit., p. 2.

% BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 5 de outubro de 1988. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm>. Acesso em: 30 set. 2019. Art. 70: “A
fiscalizacdo contabil, financeira, orcamentaria, operacional e patrimonial da Unido e das entidades da
administracdo direta e indireta, quanto a legalidade, legitimidade, economicidade, aplicacdo das subvencdes e
rendncia de receitas, sera exercida pelo Congresso Nacional, mediante controle externo, e pelo sistema de controle
interno de cada Poder. Art. 71. O controle externo, a cargo do Congresso Nacional, sera exercido com o auxilio
do Tribunal de Contas da Unido, ao qual compete: (...)”.

27 DI PIETRO, op. cit., p. 3.
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Para que tenham legitimidade, os acordos substitutivos devem ser motivados,
conforme ja mencionado anteriormente. Essa motivacdo deve ser detalhada e deve ser feita de
forma clara, de modo que sejam compreensiveis para perfeito acompanhamento e controle pelas
instituicGes estatais responsaveis, bem como pelo controle social®®.

Com o acesso aos fundamentos da decisdo administrativa, o administrado e todos
aqueles responsaveis pelo controle do ato administrativo véo ter a oportunidade de oferecer
uma contestacdo administrativa ou judicial mais competente e racional, bem como poderao
aderir a respectiva decisdo administrativa caso estejam de acordo com o0s elementos
apresentados pela Administragio?.

No principio da motivacdo, verificam-se as seguintes finalidades béasicas: (i) garantia
da qualidade dos atos administrativos, considerando a relevancia que a fundamentacao do ato
tem para a ponderacao dos interesses que podem ser afetados e para a aceitacao da decisdo pelos
seus destinatéarios; (ii) garantia da efetividade e eficiéncia ao controle dos atos administrativos;
e (iii) ampliagdo da publicidade da atividade administrativa®.

3. A PARTICIPACAO DA SOCIEDADE CIVIL NOS ACORDOS CELEBRADOS PELA
ADMINISTRACAO PUBLICA

E possivel que os efeitos decorrentes do acordo celebrado pela Administracdo Piblica
ndo fiquem adstritos somente as partes que celebraram o ajuste, mas € plenamente possivel que
possam afetar interesses de terceiros.

Sabendo que existe a possibilidade de terceiros sofrerem as consequéncias dos acordos
firmados, poderiamos nos questionar se deveria haver a obrigatoriedade de convocar todos
aqueles que possivelmente seréo afetados a participar das negociacgdes para tutelar seus direitos.
Ocorre que, em determinadas situacdes, a participacdo de todos os terceiros interessados
poderia inviabilizar por completo as negociacfes, em decorréncia da inseguranca juridica que
isso acarretaria. Em primeiro lugar, haveria sempre a ddvida em saber se todos os interessados
se sentaram & mesa de negociacdo. Em segundo lugar, haveria uma enorme dificuldade em

acomodar todos os interesses diversos®?.

2 GUERRA; DE PALMA, op. cit., p. 166.

2 FRANCA. Vladimir da Rocha. Consideraces sobre o dever de motivagio dos atos administrativos ampliativos.
Revista de Informacéo Legislativa, Brasilia, ano 44, n°® 174, p. 181, abril/junho de 2007.

%0 hid.

31 GUERRA; DE PALMA, op. cit., p.155.
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A forma encontrada pela lei de conciliar a viabilidade das negocia¢es com o direito
de participacdo de terceiros, interessados ou ndo, no processo de celebragcdo do compromisso
foi por meio da consulta pblica, sempre discricionaria?.

A consulta pablica consagra o direito de participacdo da sociedade civil na
Administracdo Publica e na gestdo dos servigos publicos, que esta previsto expressamente no
artigo, 37, §3°, da Constituicio Federal®3.

O Estado Democratico de Direito é caracterizado pela participacédo direta, referindo-
se a terceira fase de evolucdo da Administracdo Publica, em que o administrado, individual e
pessoalmente, influencia na gestdo e no controle das decisdes do Estado, como decorréncia do
principio democratico®.

Em ambito federal, a Lei de Processo Administrativo Federal (Lei n® 9.784/1999) ja
previa, de modo facultativo, procedimentos publicos de participacdo da sociedade civil, sempre
que o tema tratado pudesse atingir um conjunto de individuos®.

No ambito da LINDB, a consulta publica veio prevista no artigo 29 como instrumento
de manifestacdo de pessoas interessadas, preferencialmente por meio eletrénico, a qual sera

considerada na decisao.

Art. 29: “Em qualquer 6rgdo ou Poder, a edicdo de atos normativos por autoridade
administrativa, salvo 0s de mera organizagdo interna, poderd ser precedida de consulta
publica para manifestacdo de interessados, preferencialmente por meio eletrénico, a
qual seré considerada na decisdo. (Incluido pela Lei n® 13.655, de 2018)

8 1° A convocagdo contera a minuta do ato normativo e fixard o prazo e demais
condi¢fes da consulta publica, observadas as normas legais e regulamentares
especificas, se houver. (Incluido pela Lei n°® 13.655, de 2018)

§ 2° (VETADO)” %6,

Note que a autoridade administrativa ndo esta obrigada a acatar a manifestacdo que
tenha sido apresentada.

32 hid.

3 BRASIL, op. cit., nota 26. Artigo 37, §3° “A lei disciplinard as formas de participagio do usudrio na
administracao publica direta e indireta, regulando especialmente:

I - as reclamacdes relativas a prestagdo dos servicos publicos em geral, asseguradas a manutencédo de servicos de
atendimento ao usuario e a avaliagdo periddica, externa e interna, da qualidade dos servigos;

Il - 0 acesso dos usuarios a registros administrativos e a informagdes sobre atos de governo, observado o disposto
no art. 5°, X e XXXIII;

Il - a disciplina da representacdo contra o exercicio negligente ou abusivo de cargo, emprego ou fungdo na
administragao publica”.

3 SOARES, Evanna. Audiéncia publica no processo administrativo. Revista de direito administrativo. Rio de
Janeiro, v. 229, p. 263, jul./set. 2002.

% SAMPAIO; DE MEDEIROS, op. cit., p. 751.

3% BRASIL. op. cit., nota 12.
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N&o restam duvidas que o mecanismo de consulta publica veio previsto na lei para
conferir maior legitimidade ao acordo e verificar eventuais conflitos e interesses afetados®”.

O grande problema é que a LINDB néo traca os contornos sobre como deve ser realizada
a consulta pablica. O Decreto n° 9.830/2019 também néo detalha o procedimento e apenas
trouxe a previsdo de que a convocagdo de consulta publica contera a minuta do ato normativo.
Além disso, confere ampla margem de discricionariedade a autoridade competente ao trazer a
previsdo segundo a qual a autoridade decisora ndo serd obrigada a comentar ou considerar
individualmente as manifestacdes que tenham sido apresentadas e podera, de forma unilateral,
agrupar manifestacGes por conexdo e eliminar aquelas repetitivas ou de contetido ndo conexo
ou irrelevante para a matéria em apreciagio®.

De fato, pareceu correta a opcdo do legislador em ndo conferir obrigatoriedade a
instauracdo de consulta publica para celebracdo de todo e qualquer tipo de acordo. Para decidir
pela abertura da consulta publica parece adequado que seja levado em consideracdo pela
autoridade competente quais sdo o0s custos e os beneficios. Juliana Bonacorsi de Palma e Sérgio
Guerra afirmam que, de um modo geral, a consulta publica s6 € recomendada nos casos de: (i)
negociacdes que envolvam altos valores, (ii) desenho de clausulas que possam acarretar
impactos concorrenciais e econémicos, (iii) sensibilidade social, politica ou humanitéria do
compromisso e (iv) quando o cenario da negociacdo seja complexo e de dificil mapeamento
dos interesses em jogo®.

Para o Poder Pablico, muitas vezes, além do tempo que € consumido com 0 processo
de consulta, a adogdo de mecanismos de participacdo também pode ser muito custosa e acabar
acarretando resultado oposto do esperado, trazendo mais hostilidade a negociacdo. Fica
evidente, portanto, que nem sempre a existéncia de procedimentos decisorios com a

participacdo da sociedade civil produziré os efeitos desejados*.

3" GUERRA; DE PALMA, op. cit., p.155.

38 BRASIL, op. cit., nota 18. Art. 18: “A edicdo de atos normativos por autoridade administrativa podera ser
precedida de consulta publica para manifestacéo de interessados, preferencialmente por meio eletronico.

§ 1° A decisdo pela convocagéo de consulta publica sera motivada na forma do disposto no art. 3°.

§ 2° A convocacao de consulta pablica contera a minuta do ato normativo, disponibilizara a motivacéo do ato e
fixara o prazo e as demais condigdes.

§ 3° A autoridade decisora ndo serd obrigada a comentar ou considerar individualmente as manifestagdes
apresentadas e podera agrupar manifestac6es por conexdo e eliminar aquelas repetitivas ou de contetido ndo conexo
ou irrelevante para a matéria em apreciacao.

§ 4° As propostas de consulta publica que envolverem atos normativos sujeitos a despacho presidencial serdo
formuladas nos termos do disposto no Decreto n° 9.191, de 1° de novembro de 2017”.

% GUERRA; DE PALMA, op. cit., p.156.

40 SAMPAIO; DE MEDEIROQS, op. cit., p. 752.
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Por outro lado, ndo nos pareceu acertada a decisdo do legislador em permitir que a
autoridade competente para celebracéo do acordo nédo esteja obrigada a comentar ou considerar
individualmente as manifestacdes apresentadas.

N&o é razoavel que a Administracdo Publica se mantenha inerte diante do esforco
desempenhado pela sociedade civil em contribuir com a celebragdo do acordo e nem é razoavel
que a autoridade simplesmente desconsidere a contribuicdo apresentada sem qualquer
motivacao.

Além disso, existem uma série de principios que regem a relacdo entre Administracao
Plblica e administrados, dentre eles, podemos citar: a boa-fé, prestagio de contas e motivagao*!.
Varios desses principios estdo positivados na Lei n° 9.784/99. De todo modo, podemaos afirmar
qgue sdo principios de constitucionais implicitos, que decorrem da clausula do Estado
Democrético de Direito*?. Entretanto, nos parece que tais principios foram completamente
ignorados pelo legislador.

Vale ressaltar que, o dever de motivacgdo, por exemplo, sempre foi visto como forma
de evitar o risco de captura. Ao expor suas razdes para acolher ou ndo determinada contribuicéo,
a Administracdo vincula-se aos argumentos por ela deduzidos para acolher ou rejeitar,
permitindo a accountability do procedimento em quest&o®.

Conforme ja mencionado, a consulta publica deve se dar preferencialmente por meio
eletrdnico, como se verifica com praticamente a maioria das consultas publicas que sdo
realizadas no Brasil, e deve ser fixado um periodo de tempo razoavel para que os interessados
possam contribuir de forma qualificada*. Usualmente se disponibiliza também o processo
administrativo ao qual o acordo esteja relacionado ou até mesmo a propria minuta do
compromisso, caso ndo haja sigilo e a minuta ja esteja em um estagio mais avancado™.

Por fim, cabe ressaltar que, a negociagdo pode ser conduzida de forma inteiramente
escrita, com a apresentacdo de propostas e contrapropostas escritas, ou combinada com uma
fase de debates orais, conforme o caso. Inclusive, o procedimento de consulta publica pode ser
conduzido de forma inteiramente escrita, ndo tendo a LINDB definido um rito especifico quanto
a esse aspecto, o que, mais uma vez, confere ampla margem de discricionariedade para o

administrador pablico?®.

4 Ibid.

22 Ibid.

% |bid., p. 157.

4 GUERRA; DE PALMA, op. cit., p.156.
% Ibid.

% [bid.



14

Caso, a consulta publica tenha sido realizada, deverd haver mais uma rodada de
negociacOes para que sejam incluidos os pontos apresentados nas contribuicGes e acatados pela

Administracdo Pablica®’.

CONCLUSAO

O presente artigo focou na andlise dos fundamentos e dos impactos acarretados aos
acordos administrativos a partir da nova disciplina conferida pela Lei n® 13.655/18, bem como
pelo Decreto n° 9.830/2019, que passaram a prever expressamente a competéncia consensual
de ordem geral ao Poder Publico.

Ao longo dos ultimos anos os acordos celebrados pela Administracdo Publica
passaram a ser considerados um importante instrumento de que dispdem os agentes estatais
para desburocratizar os conflitos que surgem com o0s administrados. Tais acordos estdo
inseridos no ambito da Administracdo Publica consensual, que consiste em um novo modelo de
gestdo publica, privilegiando a negociagdo e a mediacéao.

Essa visdo de uma Administracdo Publica consensual ja vinha tentando ser
implementada pelos mais diversos 6rgdos da Administracdo. Ocorre que, a auséncia de normas
especificas regulando a matéria, gerava uma enorme inseguranca juridica, o que acabava
acarretando um entrave na celebragéo de tais acordos.

A Lein°®13.655/18 e 0 Decreto n° 9.830/2019 vieram para solucionar esses problemas
e conferir seguranca e previsibilidade sobre a celebracdo dos acordos. Contudo, vale ressaltar
que a liberdade do Administrador ndo é ampla e irrestrita. Muito pelo contrério, deve respeitar
as balizas legais. Além disso, esses acordos podem ser objeto de controle, ndo apenas no &mbito
interno, dentro da propria Administracdo Publica, mas também pelos 6rgdos de controle
tradicionais, como Poder Judiciario e Tribunal de Contas.

Para que esses acordos tenham legitimidade é fundamental a participagdo da sociedade
civil nesse processo. A forma encontrada pela lei de conciliar a viabilidade das negociacoes
com o direito de participacdo foi por meio da consulta publica. Contudo, advertimos ao longo
desse artigo que nem sempre a abertura da consulta publica pode conduzir aos resultados
desejados. Sempre que 0s custos e 0 tempo se mostrarem irrazoaveis, a autoridade deve optar

por ndo abrir o processo de consulta publica.

47 1bid.
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Por fim, vale ressaltar, que é de extrema necessidade a motivacao, de forma ampla e
detalhada, na celebracdo de tais acordos, a fim de permitir o perfeito acompanhamento e
controle pelas instituicGes estatais responsaveis, bem como pela sociedade, em geral. Isso
porque, ainda que a doutrina moderna enxergue nesses acordos um avanco para
consensualidade entre agentes publicos e privados, esses acordos, se utilizados de forma
inadequada, podem ser instrumentos de arbitrio, negociacdo com fins politico-partidarios e
podem se transformar em mais um mecanismo de corrupgao.

Como todo esse arcabouco legislativo ainda € muito recente, é dificil no presente
momento ter a dimensdo do real impacto dessas alteracbes no dia a dia da Administracéo
Publica. Espera-se que a partir de agora os gestores publicos se adequem a essa nova realidade
que se impde e que todas essas alteracdes promovidas na LINDB se tornem efetivas na pratica

e que nao figuem apenas no texto de papel.
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