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1 Contextualizacao do tema

Estda em curso no direito publico brasileiro o processo, a um sé tempo juridico, politico e cultural,
que leva de uma Administragdo Publica imperativa, verticalizada, burocratica e repleta de
prerrogativas, para uma nova forma de se gerir a coisa publica, com base no consenso, na
colaboracao, na eficiéncia e no didlogo entre o poder publico e os destinatarios de sua agao.

Implanta-se, gradualmente, a chamada Administracdo Publica Consensual, encarada, por grande
parte da doutrina, como um método de gestdo comprometido com resultados e a afirmacao de uma

sociedade participativa.l Ver-se-&, neste estudo, a conciliagdo possivel entre consenso e eficiéncia,
no ambito da Administracdo Publica, no estado democratico de direito.

Ao analisar a sua evolucdo histdrica, percebe-se que a Administragcao passou por diversas fases,
gue vao de um contexto juspolitico no qual se preservam os tradicionais principios de autoridade,

supremacia e imperatividade, ao surgimento de uma administracdo dialdgica,? como alternativa
mais condizente com a sociedade moderna, pluralista e complexa, fruto de mudancas em razao de
episddios histoéricos de notoéria importancia.

Especialmente apds a Segunda Guerra Mundial, com a releitura acerca da fungao do
constitucionalismo moderno, surgida com a superacao da ideia de um estado puramente de direito,
e na sua passagem para o modelo de estado democratico de direito, segue-se a busca de novos
paradigmas balizadores do exercicio da funcdo administrativa.

O papel do estado se modifica, de titular de um poder de império ao estado mediador e
garantidor.i A funcdo de garantia reflete a necessidade de se concretizar a efetivacao de uma

vasta gama de direitos fundamentais, em especial o direito fundamental a uma boa administracdo.*
Evidencia-se uma nova relagdao, menos hierarquizada, entre estado e sociedade, onde a
participacdo e a consensualidade ganham forga na arena juridica.

No Brasil, principalmente apds a Reforma do Aparelho do Estado,® com viés descentralizador, os
institutos consensuais se multiplicaram no ordenamento juridico. A década de 90 foi marcada pela
desestatizacdo, reduzindo o nimero de atividades exercidas diretamente pelo estado, tornando-o
menor, mais agil e pretensamente mais eficiente. Abriu-se ao particular importante via de
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realizacdo de fins publicos pela contratualizagdo, fosse pelo advento das terceirizacdes,® fosse pela
celebragao de contratos de concessao, com base na Lei n® 8.987, de 1995, em regra precedidos de
licitacdo.

Avulta a importancia das agéncias frente ao aparelho central do estado: um grupo especial de

autarquias, classificdveis em agéncias reguladoras’ e agéncias executivas. As primeiras cabendo,
em sintese, funcdes de controle e fiscalizagdo adequados ao regime de desestatizacdo; as
segundas, o desempenho de atividades administrativas tipicas do estado, por meio de contratos de
gestdo.

Além delas, cresce o numero de entidades que integram o chamado terceiro setor. A terminologia
considera a extensao e a natureza da atuacdo estatal em determinada atividade. Assim, em escala,
o chamado primeiro setor é o estado agindo por competéncia propria e exclusiva; segundo setor é
o campo de atuagao das sociedades empresarias, com base nas leis de mercado; e o terceiro setor
se caracteriza por admitir a realizacao de atividades de interesse publico, pela iniciativa privada,
sem fins lucrativos, recebendo, em contrapartida protecao e incentivo do estado, dentro de sua
atividade de fomento.

Passam a operar pessoas juridicas vinculadas ao estado, embora ndo integrantes da administracao
indireta. A expressao entidades paraestatais designa essas entidades que atuam em paralelo ao
estado, mas que ndo se confundem com ele. S3o pessoas juridicas privadas, que exercem fungao
tipica, porém nao exclusiva do estado, como, a exemplo, as de formacdo profissional, de assisténcia
social, dos servicos sociais autdbnomos, as entidades de apoio, as organizacdes sociais €, por fim, as
organizacoes da sociedade civil de interesse publico.

Ha o exemplo do que, didaticamente, se convencionou chamar de sistema “S”: SESI (Servico
Social da Industria), SESC (Servigo Social do Comércio), SENAI (Servico Nacional d¢
Aprendizagem Industrial), SENAC (Servico Nacional de Aprendizagem Comercial) e SEBRAI
(Servico brasileiro de apoio as micro e pequenas empresas). Compreende o grupo de servigos
sociais autébnomos, todos instituidos por lei, com personalidade juridica de direito privado, sem fins
lucrativos, para desenvolver atividades de assisténcia ou ensino a certas categorias sociais.

Maria Sylvia Zanella Di Pietro define entidades de apoio como pessoas juridicas de direito privado,
sem fins lucrativos, instituidas por servidores publicos, porém em nome préprio, sob a forma de
fundacdo, associagdo ou cooperativa, para a prestacao, em carater privado, de servigos sociais nao
exclusivos do estado, mantendo vinculo juridico com a administracdo direta e indireta, em regra

por meio de convénios.8

Outras pessoas juridicas de direito privado prestam servigos publicos no regime de parceria com a
Administracao Publica, estabelecendo novos modelos de interlocucdo entre estado e sociedade, tais
como as organizacgdes sociais (OS) e as organizacdes da sociedade civil de interesse publico
(OSCIP), integrantes do chamado terceiro setor.

As organizagoes sociais refletem um novo quadro de fomento publico, que incentiva a criagdo de
entes intermédios para desenvolver atividades sociais de interesse publico nas areas de ensino,
pesquisa cientifica, cultura, salude, desenvolvimento tecnoldgico e protecao do meio ambiente.
Instituidas por iniciativa de particulares, tais entidades se associam ao poder publico mediante
contratos de gestao. A Lei n® 9.637, de 1998, disp0e sobre a qualificagcdao dessas organizacoes
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sociais, definindo-as como pessoas juridicas de direito privado, sem fins lucrativos, desde que
atendidos os requisitos que estabelece.

Assim como os contratos de gestdo, os termos de parceria também se multiplicaram com a criagao
das organizacdes da sociedade civil de interesse publico. A Lei n® 9.790, de 1999, define essas
entidades como pessoas juridicas de direito privado, sem fins lucrativos, com requisitos e
finalidades previstos na lei.

Ainda com relacdo as formas de parcerias entre os setores publico e privado, destaca-se o instituto
da parceria publico privada (PPP), implantada por meio da Lei n® 11.079, de 2004, que instituiu
normas gerais para licitacdo e contratacdo de tais parcerias, favorecendo o exercicio compartilhado
de determinadas atividades, nos moldes que especificou. O contexto no qual surgiu a PPP foi o de
suprir a caréncia de alguns segmentos, basicamente de obras e servigos, que o estado por si ndao
conseguia atender, por isto que passou a incentivar diretamente a atuacao do particular. Por meio
da PPP, ao particular é garantido o retorno do capital investido, ao lado do lucro, conferindo
agilidade no atendimento das necessidades publicas a que se proponha.

Diante desse novo quadro organizacional da Administracdo Publica, com a sua fragmentagdao em
inumeros entes e érgaos administrativos, percebe-se que as praticas consensuais e dialdgicas
ganham cada vez mais repercussdao no mundo juridico. Enquanto principio norteador, a
consensualidade se apresenta sob diferentes aspectos, sendo adotada na tomada de decisao

administrativa, na execucao administrativa, ou, ainda, na prevengao e composicao de conflitos.?

Assim, por exemplo, a aplicacdo do consenso nas tomadas de decisdes publicas se apresenta
através do plebiscito, do referendo, da coleta de opinido, do debate publico, da consulta publica e
da audiéncia publica. Na chamada execugao administrativa, praticas consensuais se materializam
nos inumeros contratos de parceria e acordos administrativos entre os setores publico e privado.
Por fim, a consensualidade na composicao de conflitos se apresenta por meio dos institutos
juridicos da arbitragem, da transacao, da conciliacdo, da mediacao, dos ajustes de condutas e
similares.

Diversos sao os instrumentos juridicos da denominada Administracao consensual, todos voltados
para o fomento publico e a construgdo de um estado de justica.

O desafio é o de saber quais as balizas para essa nova proposta de Administracao, inclusive no que
tange aos seus limites, pois nem toda atividade administrativa pode ser desenvolvida por meios
consensuais, assim como a adoc¢ao da consensualidade ndo pode significar a renldncia aos principios
constitucionais da legalidade e da impessoalidade.

Este estudo ndo se pretende conclusivo. Pelo contrario. O que se almeja é sinalizar esse novo
caminho que o direito publico vem percorrendo, no qual a via de realizagdo do interesse publico
desenvolve perspectiva consensual e dialdgica, a desconstruir, gradualmente, a ordem imperativa
e monoldgica prevalente até entdo.

2 O estado pos-moderno e suas tarefas

O estado pés-moderno surge na segunda metade do século XX, em um contexto globalizado que
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arrastava um conjunto de mudancas de cunho politico, social, econémico e cultural. Dentre as
causas histéricas da globalizacdo destacavam-se, entre outras, o progresso tecnoldgico, o fim da
Guerra Fria, o enfraguecimento dos estados nacionais europeus em proveito da Unidao Europeia, a
intensificacdo do comércio mundial, com a predominancia das empresas transnacionais.

Esse estado, marcado por um discurso que tinha por base a eficiéncia, assumiu um papel de
regulador e gerente, em um contexto de privatizagcdes que enxugaram a maquina estatal e
descentralizaram a sua atuacao. Reduziram-se as tarefas do estado centralizador, bem como a sua
intervencdo na economia. O particular foi convidado a atuar em parceria em areas antes
reservadas ao setor publico.

Surge uma nova forma de administrar, com base no didlogo, na negociagao, no acordo e na
colaboracdo. Esse modelo alternativo de estruturas governamentais hierarquizadas, que Gustavo
Justino de Oliveira denominou de governancga publica, implica em governos mais eficazes em um
marco de economia globalizada, ndao somente atuando com a maxima capacidade de gestdao, mas

também respeitando as normas e valores da sociedade democratica.l9 Tais praticas, voltadas a
transparéncia das acgles estatais, tém por base o consenso e por premissa a estabilidade das
instituicdes politicas e sociais, por meio do fortalecimento da relagao entre o estado e a sociedade
civil.

O estado pés-moderno apresenta, ainda, a mediagdao como uma de suas caracteristicas principais.
O estado mediador consiste no emprego, em larga escala, de métodos e técnicas consensuais e
negociais pelo poder publico. A funcao estatal de mediagdo busca o alargamento das bases de
legitimacdo do exercicio do poder estatal, mercé da inclusdo dos cidaddos no processo de definicao
e densificacdo do interesse publico.

A aplicacdo da antiga premissa absoluta de supremacia do interesse publico sobre o interesse
particular é questionada, assim como o monopolio do estado na sua identificagdo. O que muda, no
estado pds-moderno, em relacdo ao interesse publico, ndo é propriamente a mitigacdo da
supremacia deste, mas, sim, que o interesse publico ndo resulta da interpretacdo monopolista do
estado, como se os interesses do estado esgotassem a ideia de interesse publico. As prerrogativas
estatais cedem espaco a novas sujeicdes constitucionais, a que o estado, assim como a sociedade,
deve obediéncia.

O estado deixa de ser imperial e passa a mediador e garantidor. A funcdao de garantia resulta do
exercicio de concretizar uma gama extensa de direitos fundamentais postos na Constituicdo. Estes,
além de ser limites impostos a acdao do estado, constituem o lastro para a sua atuacgao. E nesse
sentido que se fala em funcionalizagcdo da atividade administrativa, voltada a concretizacdo dos

direitos fundamentais e a realizagdo efetiva dos direitos das pessoas.l1!

A Administracdo Publica imp&e-se o dever de proceder a escolhas legitimas, que s6 o serdo na
medida em que materializem o direito fundamental de todos a uma boa administracdo. Como
define Juarez Freitas,

trata-se do direito fundamental a Administracao Publica eficiente e eficaz,
proporcional, cumpridora de seus deveres, com transparéncia, motivacgao,
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imparcialidade e respeito a moralidade, a participacdo social e a plena
responsabilidade por suas condutas omissivas e comissivas. A tal direito corresponde
o dever de a Administracdo Publica observar, nas relagdes administrativas, a

cogéncia da totalidade dos principios constitucionais que a regem.12

A garantia constitucional vem sendo reconhecida nas decisdes das Cortes Judiciais. O Superior
Tribunal de Justica (STJ), no Mandado de Seguranga n° 10.792-DF, assim se pronunciou: “(...) a
atividade administrativa, dessa forma, deve desenvolver-se no sentido de dar pleno atendimento
ou satisfagdo as necessidades a que visa suprir, em momento oportuno e de forma adequada.
Imp0de-se aos agentes administrativos, em outras palavras, o cumprimento estrito do dever de boa

administragdo.”13

Exsurge o estado pés-moderno, gerencial, mediador e garantidor, assumindo novas fungoes e
tarefas. Um estado que prima pela concretizacao dos direitos fundamentais, entre os quais o direito
a boa administragao.

3 A busca de novos paradigmas para o exercicio da fungdao administrativa

Com a Administracdo Publica consensual ndo se compadecem os tradicionais paradigmas da
supremacia do interesse publico sobre o interesse particular, da legalidade administrativa como
vinculagao positiva a lei, da discricionariedade administrativa, da intangibilidade do mérito
administrativo. Todos, bem como a ideia de uma administracdao fundada em relagdes de
subordinacdo e hierarquia com os administrados, tornam-se inadequados diante do novo quadro
social instaurado. Assim, conforme Gustavo Binenbojm,

a Constituicao, e nao mais a lei, passa a situar-se no cerne da vinculacao
administrativa a Juridicidade; a definicdo do que é interesse publico passa a
depender de juizos de ponderacao proporcional entre os direitos fundamentais e
outros valores constitucionalmente consagrados; a discricionariedade administrativa
deixa de ser um espaco de livre escolha do administrador, abandonando-se a
tradicional dicotomia entre ato vinculado e ato discricionario, passando-se a um
sistema de graus de vinculacdo de juridicidade; e, por fim, surge um conjunto de
autoridades administrativas independentes, que ndo mais pertencem a tradicional

linha hierdrquica entre Estado e Sociedade.14

A busca de novos paradigmas para o exercicio da funcao administrativa visa compatibilizar a
gestdo publica com o compromisso assumido pela Administragdo junto a sociedade. Almeja-se uma
Administracdo Publica de resultado, eficiente e transparente. Nessa gestdao de resultados é
necessaria a existéncia de alguns balizadores juridicos, dentre os quais: a supremacia da
Constituicdo, a efetividade dos principios, a motivagdo necessaria dos atos administrativos, o
controle da discricionariedade, a processualizagao da atividade administrativa e a consensualidade.
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De acordo com a supremacia da Constituicdo, a Carta Magna, como paradigma juridico e politico,
ocupa o incontestavel fundamento maior da ordem juridica. Por forca dessa supremacia, sustenta
Luis Roberto Barroso, “nenhuma lei ou ato normativo — na verdade, nenhum ato juridico — podera

subsistir validamente se estiver em desconformidade com a Constituicao 715

A Constituicdo da Republica, norteadora do sistema, define em seu texto principios e regras
cogentes, além de politicas publicas a serem implementadas pelo poder publico. Nas palavras de
Jessé Torres Pereira Junior e Marinés Restelatto Dotti,

a supremacia da Constituicdo significa que nenhum dignitario estatal, no sistema
juridico por ele fundado, podera colocar-se acima dos principios e normas que a
Constituicao estabelece, tanto que a Corte Suprema, que a interpreta com a
maxima e final autoridade, assim o faz na qualidade de sua guardia (CR/88,
art.102, caput), dai o carater cogente das politicas publicas que o texto
constitucional consagra e de cuja implementacdo incumbe os entes e poderes
constituidos, sob pena de inadimpléncia de deveres constituidos inarredaveis,
desafiando, se, quando e na medida da necessidade, a intervencao tutelar do

Judicidrio, com o fim de fazer prevalecer a Constituicdo.1®

O direito administrativo haure da Constituicdo a sua base principioldgica e normativa expressa, a
teor dos artigos 37 e seguintes. O caput do artigo 37 explicita cinco principios que funcionam como
norma juridica de aplicacdo imediata e o seu descumprimento justifica um poder sancionatério por
parte do estado. Dito de outro modo, os principios previstos na Constituicdo, tanto os explicitos
quanto os implicitos, sdo considerados “normas juridicas de eficacia imediata e providas de sancéo,
[...] e ndo, apenas, proposicdes gerais, impessoais e abstratas, a serem perseguidas em prazo

indeterminado”.1” Assim, conclui-se pela efetividade dos principios; afinal, descumprir um principio
significa o mesmo que descumprir uma norma e, portanto, deve gerar as mesmas consequéncias e
responsabilidades juridicas.

O paradigma seguinte é o da motivacdo obrigatdria de todo ato administrativo, incluidos os
providos de discricionariedade. Os atos do poder publico devem enunciar as razdes de fato e de
direito que justificam a decisdo. A motivacao é necessaria, inclusive, para permitir o controle do
préprio ato. A auséncia ou o falseamento dos motivos declarados justifica a anulacdo do ato e a
responsabilizacdo de quem lhe haja dado causa culposamente.

O controle da discricionariedade também se apresenta como baliza para uma gestao de resultados,
em oposicao a antiga gestao patrimonialista do estado. A ideia de discricionariedade administrativa
permite ao administrador o poder de fazer escolhas técnicas, o que sempre conferiu a
Administracdo certo grau de autonomia na gestdo da coisa publica. Ndo pode prevalecer a
discricionariedade administrativa onde houver politica publica expressa na Constituicdo. Além
disso, todos os atos dos agentes publicos devem estar sujeitos a controles externos, nao sendo
mais o gestor publico o detentor de um poder decisério exclusivo, nem do monopdlio interpretativo
do que deva ser tido como de interesse publico.
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A definicdo do interesse publico e das escolhas com ele compativeis induzem a processualizacdo da
atividade administrativa. Esta deixa de ser um ramo exclusivo do direito publico, passando a incluir
instrumentos privados, tais como os contratos, na atuacdo estatal. Este aspecto hibrido de atuacao
administrativa, ao mesmo tempo em que garante o respeito aos preceitos constitucionais, incentiva
e estimula a participacdao dos administrados nas decisGes politicas, contribuindo para a construgao
de uma Administracdo Publica consensual. A base juridica formal em que aquelas definicao e
escolha sdo feitas, a vista de estudos, relatérios, pareceres e levantamentos, é o processo
administrativo, ja objeto de lei disciplinadora especifica no ambito federal (Lei n® 9.784, de 1999).

Consensualidade, eficiéncia e resultado sdo ideias compativeis e concilidveis. A nova postura do
estado, de bases coordenativas e cooperativas, reflete um compromisso entre estado e sociedade,
destinado a alcancar maior eficiéncia nas politicas publicas e no cumprimento dos acordos firmados
entre as partes.

A ordem juridica brasileira vem se alinhando a esses novos paradigmas de gestdo publica. A
doutrina, bem como a jurisprudéncia, cumpre importante papel no debate e no emprego efetivo
acerca desses paradigmas, de sorte a que nenhum érgdo ou entidade administrativa tangencie o
compromisso com a eficiéncia.

4 Consenso e legalidade no estado democratico de direito

O consenso, definido como principio da concertacdo nas relacdoes de poder entre sociedade e
estado, é engrenagem essencial ao estado democratico de direito. A chamada concertacao
administrativa designa uma forma de administrar com base no consenso. A Administracao busca
realizar acordos com os particulares destinatarios da acdo, abdicando, assim, da forma impositiva e
unilateral com que o estado tradicionalmente fazia uso de seus poderes. Observa Alexandre Santos
de Aragdo que, “através da concertagao, a Administracdo ndo deixa de atuar unilateralmente por
completo, mas procura, antes de emitir o seu ato unilateral, obter o assentimento do maior numero

possivel de sujeitos envolvidos”.18 Na concertacdo, as decisdes sdo apuradas mediante negociacdo,
consubstanciada em debates entre os diversos grupos sociais e o poder publico, a atrair a
participacao ativa dos cidadaos nas tomadas de decisdes politicas.

O consenso é intimo do principio da participacdo administrativa. A participacdo por meio da
consensualidade estd relacionada a expansao da consciéncia social e ao anseio por influir nas
decisdes de poder, nas quais a sociedade se vé envolvida. A pratica juridica tem demonstrado que
“inUmeros sdo os instrumentos de participacao administrativa com vistas a legitimar as tomadas de
decisdes, a propiciar mais freios contra abusos, a proporcionar a decisdao mais sabia e prudente, a
aprimorar a governabilidade e a desenvolver a responsabilidade nas pessoas, tornando as normas

mais aceitdveis e facilmente cumpridas.”19

Diogo de Figueiredo Moreira Neto, ao analisar a participacdao administrativa, apresenta trés dos
seus institutos: coleta de opinido, debate publico e audiéncia publica. Os dois primeiros sao
processos de participagdao administrativa abertos a grupos sociais determinados, visando a
legitimidade da acdo administrativa. A diferenca entre a coleta de opinido e o debate publico,
afirma o autor, é que, na coleta de opinido, o administrado tem o direito de manifestar a sua
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opcao, enquanto, no debate publico, tem o direito de confrontar as suas opinides com as de outros

administrados e com as do poder publico.2% De uma forma ou de outra, a coletividade participa
ativamente e de forma expressiva nas decisdes politicas nas quais o seu interesse esteja envolvido.

A audiéncia publica demanda maior rigor formal no seu procedimento, previsto em sua lei
instituidora, que lhe define o processo e a eficacia. A intencao é garantir a transparéncia nos atos
da Administracao Publica com a efetiva participagao popular.

A consulta publica é outro instrumento participativo da sociedade, destinado a dar transparéncia as
decisdes governamentais e as propostas de normas e agdes em andamento, mediante o

recebimento de sugestdes e comentdrios.2! Gera o dever de a Administragdo PUblica responder
expressamente sobre o objeto da consulta.

No manejo desses instrumentos, a consensualidade surge como “técnica de coordenacdo de acbes e
de interesses, prestigiando, simultaneamente, a autonomia da vontade e a parceria que potencia a

acao do estado e da sociedade.”22 O nUmero de parcerias cresce, pois a Administracao Publica cria,
permanentemente, atrativos para que os agentes da sociedade civil tenham interesse em investir,
expandindo cada vez mais a gama de acordos e contratacdes administrativas.

O ato administrativo, como veiculo principal de atuacdao da Administragdo Publica, divide seu
espaco com o incremento da atividade contratual. A contratualizacdo administrativa retrata
relagdes administrativas baseadas na negociacdo e no didlogo, tendo o contrato como instrumento
de sua atuacgao. Preconiza-se a ideia de parceria entre a sociedade e o estado, na qual a categoria
juridica do contrato, instrumento de direito privado por exceléncia, adquire novo e relevante
emprego em ambito publico.

A vasta gama de celebracado de acordos, substituindo os tradicionais atos unilaterais, ndo significa a
disponibilidade do interesse publico pelo estado. Ao revés, esses atos sao, em regra, mais
eficientes e menos sujeitos a transgressdes, além de valorizarem igualmente a protegdo do
interesse publico e a concretizagao dos direitos fundamentais.

Questado relevante sobre a consensualidade é a sua vinculacdo a legalidade. O artigo 37 da
Constituicao Federal, ao elencar os principios regentes da Administragao Publica, explicita a
legalidade, bem como a impessoalidade, a moralidade, a publicidade e a eficiéncia. Havendo a
previsao expressa da legalidade e a auséncia de previsao da consensualidade no texto
constitucional, a doutrina juridica se questiona quanto ao grau de vinculacdo da Administracao
Publica a lei nos casos em que, diante dos fatos, opte por solugdo de base consensual.

Perfilha-se, aqui, a tese de ser a consensualidade o caminho sem volta para alcancar-se uma
administracao de resultado eficiente, tendo como ponto de partida que a legalidade estrita cede
lugar a legitimidade das politicas publicas advindas da consensualidade. E as razdes sdao muitas.

Os contratos e demais atos bilaterais entre o poder publico e a coletividade, assim como qualquer
ato administrativo strictu sensu, haurem seu fundamento de validade da lei. Vale, portanto, para
toda forma de acordo entre os setores publico e privado, a mesma nocdo de primazia legal que se
confere aos atos da Administracdo Publica em geral. Mas ndo sé.

Ha limites a utilizagdo de mecanismos consensuais nas praticas juridicas, o que demonstra que
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nem toda decisdao pode ser tomada com base apenas no consenso. Ha casos, com respaldo legal,
em que caberd ao estado intervir de forma imperativa e cogente, ndo sendo permitida a
consensualidade sob qualquer de suas formas. Alguns exemplos serdo abordados adiante. Por ora,
0 que se pretende enfatizar é que a limitacdo da adogao de mecanismos consensuais relaciona-se

diretamente & concepgdo de legalidade que se acolha.23

Tradicionalmente, adotava-se a concepgao de legalidade como a vinculagcao positiva da atuacao
administrativa a lei formal, expressa na sintese de que a administracdo poderia fazer apenas o que
estivesse previsto na letra da lei. Diante da legalidade formal, a consensualidade na atividade
administrativa seria inconcebivel, pela auséncia de previsdao expressa, tampouco no texto da
Constituicao.

Perspectiva atualizada sustenta que a legalidade nao se prende exclusivamente a lei formal, mas
atende a um conjunto de leis constitucionais, ordinarias, regulamentos, tratados, usos e costumes,
jurisprudéncia e principios gerais do direito. Segundo Binenbojm, “a atuacdo administrativa so6 sera
valida, legitima e justificdvel quando condizente, muito além da simples legalidade, com o sistema
de principios e regras delineado na Constituicdo, de maneira geral, e com os direitos fundamentais,

em particular”.24

A relacao entre consensualidade e legalidade se encerra no bloco de legalidade, ou seja, no
ordenamento juridico como um todo sistémico. O conceito moderno de legalidade se aproxima da
ideia de juridicidade, ou seja, os atos da Administracdao Publica se devem ndo sé coadunar com as
leis formais, mas também com os principios e praticas que plasmam o ordenamento juridico em
geral. De acordo com essa visao do direito, a auséncia de lei formal, a expressamente permitir a
celebracdo de contratos entre o estado e a coletividade, ndo é fator impeditivo, haja vista a
aplicagdo de outros principios, como os da eficiéncia, do devido processo legal e da
proporcionalidade.

A consensualidade ja se encontra positivada em leis infraconstitucionais, através do uso de
algumas de suas formas de expressao. Outras leis vedam expressamente toda e qualquer forma de
acordo entre poder publico e individuos. Além, é claro, de leis que nada mencionam sobre o tema.
Destacam-se, aqui, duas normas que ilustram a relagao entre consenso e legalidade: a Lei de Acao
Civil Publica e a Lei de Improbidade Administrativa.

A Lei federal n® 7.347, de 24 de julho de 1985, a denominada Lei da Acao Civil Publica, alberga,
em seu artigo 5°, §6°, o compromisso de ajustamento de conduta. Trata-se de previsao legal

expressa de uma solu¢do consensual, como alternativa & propositura de uma acdo judicial.2>
Assim, respeitada a legitimidade para agir conferida ao Ministério Publico, é a ele permitido optar
por um compromisso de ajustamento de conduta nas situacdes cabiveis, ou seja, se pode o titular
da acdo optar por solucao mais célere e menos desgastante, ndo ha motivo para aforar-se a acao
civil publica.

A Lei federal n© 8.429, de 02 de junho de 1992, conhecida como Lei de Improbidade

Administrativa, veda expressamente a transacdo, acordo ou conciliacdo nas acdes de que trata o

caput do seu artigo 17.2% Neste caso, ao revés, a vedacdo de praticas consensuais é expressa e
inafastavel, a impedir as praticas consensuais.
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Diante desses exemplos, vislumbra-se a relagdo entre consenso e legalidade nas praticas da
Administracdo Publica. H& que se convir em que, quando houver previsdo legal positivada, é mais
facil aceitar-se a decisdo por consenso, sob qualquer de suas formas. Mas se deve ir além: somente
nos casos em que haja previsao expressa em sentido contrario, o poder publico estara impedido de
celebrar acordos para o exercicio da funcdo administrativa, como no caso supramencionado da Lei
de Improbidade Administrativa.

Propde-se, entdao, que ndo se ha de cogitar de vinculacdo absoluta entre consensualidade e
legalidade. Havendo vedacao legal para praticas consensuais, deve ser respeitada. No entanto, a
auséncia de lei formal ndo justifica a impossibilidade de se decidir por consenso, tendo em vista o
hodierno conceito de legalidade — legitimidade e juridicidade. Ndo ha como o legislador prever
exaustivamente as hipoteses nas quais cabera a busca do consenso, devendo ser decidido
casuisticamente por sua possibilidade.

Nao se trata, nesse caso, de discricionariedade administrativa ancorada no formalismo abstrato ou
na liberdade irrestrita do decisionismo irracional, mas na competéncia administrativa (ndo mera
faculdade) de avaliar e de escolher, no plano concreto, as melhores solugdes, mediante
justificativas validas, coerentes de conveniéncia ou oportunidade, respeitados os requisitos da
efetividade do direito fundamental a boa Administragdao Publica. Como sustenta Juarez Freitas, o
direito publico, notadamente o direito administrativo, “precisa ser convertido no direito da
motivacdo consistente e do controle principialista e fundamentado das decisbes estatais. Sublinha-
se que a decisdao administrativa precisa estar acompanhada de motivacdao consistente e coerente,
sob pena de vicio nulificador e o controle principialista demanda uma reestruturacao das
estratégias de governanca, fazendo-as mais criativas, transparentes e concatenadas. Ha, portanto,

o dever de escolher bem."%”

O Supremo Tribunal Federal ja se manifestou a respeito da relacao legalidade-consensualidade. No
Recurso Extraordinario n® 253.885-0/MG, analisou duas questdes basilares: a necessidade de
previsdo legal expressa autorizativa para a celebragdo de acordos administrativos e se a celebragao
de tais acordos afrontaria o principio da indisponibilidade do interesse publico.

Cuidava-se de recurso interposto pelo Municipio de Santa Rita do Sapucai contra acérdao do
Tribunal de Justica estadual, que manteve sentenca homologatéria de transacao celebrada entre a
municipalidade e seus servidores. Segundo a relatora, Ministra Ellen Gracie, o aresto deveria ser
mantido porque a transacdo atendeu de forma mais rapida e efetiva ao interesse publico, afastada
gualquer ofensa aos principios alinhados no artigo 37, da Constituicao Federal.

A Corte Suprema entendeu que a previsao autorizativa expressa seraimprescindivel apenas nos
casos em que a transagao importar em renuncia a direitos, alienacdao de bens ou assuncao de
obrigacOes extraordinarias pela Administracdao. Quanto a questionada indisponibilidade do interesse
publico, nas palavras da relatora, “ha casos em que o principio da indisponibilidade do interesse
publico deve ser atenuado, mormente quando se tem em vista que a solugcdo adotada pela

Administracdo é a que melhor atenderd a ultimagdo deste interesse”.28

Deve-se, portanto, acolher a consensualidade como principio norteador e atentar para as suas
diversas formas de expressao no ordenamento patrio. E sua aplicacdo devera ser pautada nao
apenas pelo conceito de legalidade estrita, mas inserida no conceito amplo de juridicidade.
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5 Formas de expressao e instrumentos de acdao consensuais

A consensualidade se apresenta sob diferentes formas de expressao, sendo adotada na tomada de
decisao administrativa, na execugao administrativa, ou, ainda, na prevengao e composicao de
conflitos.

Dentre os instrumentos consensuais na execugao administrativa, o acordo constitui o principal
deles, encontrando respaldo em leis esparsas. A primeira delas, ja mencionada, é a Lei da Agao
Civil Publica (n° 7.347/85), cujo artigo 59, §6°, admite o termo de ajustamento de conduta. Outro
exemplo extrai-se do Decreto-Lei n°® 3.365/41 (Lei Geral das Desapropriacdes), cujo artigo 10

autoriza que a desapropriagdo se efetive mediante acordo ou judicialmente.2® H3, ainda, as Leis de
n° 8.666/93, que dispde sobre licitagOes e contratos, n® 8.987/95, que trata das concessdes e
permissdes de servicos publicos, de n® 11.079/04, que institui normas para contratos de parceria
publico-privada, de n® 11.107/05, que disp0e sobre a contratacdao de consoércios publicos. Todas
trazem o acordo no ambito da execucdao dos contratos administrativos.

O consenso também vigora na solugdo de conflitos. A transacdo administrativa e a conciliacdo sao
formas negociais de composicdo de litigios. Ambas consubstanciam-se por meio de acordos
administrativos. A primeira representa uma negociacao na qual as partes envolvidas encerram o
conflito mediante concessdes reciprocas.

H4 quem entenda3® que a transacdo entre o poder publico e individuos viola principios
constitucionais, como os da legalidade, da supremacia e da indisponibilidade do interesse publico.
Em sentido contrario, Adilson Dallari defende a transacdao administrativa, ponderando que
“transigir significa atingir o interesse publico de maneira mais expedita, ndo havendo
incompatibilidade alguma entre interesse publico e acordo com particulares, uma vez que o
interesse publico ndo trata de mero interesse do erario, mas do interesse de toda a coletividade de

cidaddos”.31

Na conciliagdo administrativa, ainda que fundada na manifestacao de vontade das partes, a solucao
do conflito advém de terceiro, cuja missao é a de promover o entendimento entre os desavindos
através da construcao de um acordo.

Um exemplo da conciliacdo administrativa ja em pratica advém da Céamara de Conciliacdo e
Arbitragem da Administracao Publica Federal, 6rgdo da Advocacia-Geral da Unido, criado com o
objetivo de compor os interesses divergentes de 6rgdos e entidades da Administracao Federal, e
entre estes e a Administracdo Publica dos Estados e do Distrito Federal, evitando a judicializagao
de demandas. Propde-se, ainda, a encerrar processos ja aforados, de modo a harmonizar os
interesses dos 6rgaos envolvidos por meio de conciliagdo. A missdo institucional da Camara é,
portanto, solucionar, em ambito nacional, por conciliacdo ou arbitragem, mediante a cooperacao e
o didlogo, controvérsias entre 6rgaos e entidades internos da Administracdo Publica Federal, e
entre esses e a Administracao dos Estados e Distrital, visando ao atendimento do interesse publico

com a devida observancia dos principios da Administracdo Publica.32

Ha outras formas consensuais de resolucdo de conflitos, tais como a arbitragem, a mediacao, os
ajustes de conduta e similares. O ordenamento juridico prevé a arbitragem para compor conflitos
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em matéria civil, especialmente no campo do direito empresarial, e para dirimir disputas
internacionais. Percebe-se que, aos poucos, a sua aplicacdo se estende a esfera publica.

Veja-se a discussdo em torno da aplicagdo da arbitragem aos contratos administrativos. Os
discordantes sustentam que a Administragcdo Publica ndo estaria autorizada a renunciar ao direito
de acdo para dirimir controvérsias judicialmente, e que tal atitude implicaria violagao aos principios
da legalidade, da supremacia e da indisponibilidade do interesse publico.

Todavia, a arbitragem ja se faz presente como forma de composicdo de conflitos em ambito
administrativo, inclusive com respaldo legal, ao que anota Dinora Grotti:

Importa ainda ter-se presente que se, em certos casos, o principio da
indisponibilidade do interesse publico afasta o compromisso arbitral, hd um campo
de interesses patrimoniais disponiveis dentro do qual a arbitragem é recomendavel
como alternativa ao litigio judicial, por expressa admissao legal. Nesse sentido ja
caminha parte da doutrina brasileira, ao reconhecer a aplicabilidade do juizo arbitral

em matéria administrativa.33

Assim, a Lei n® 8.987/95, que regula o regime de concessdo e permissao de servigos publicos,
permite, em seu artigo 23-A, o emprego de mecanismos privados de solugao de conflitos, inclusive
a arbitragem, em caso de divergéncias contratuais.34 Traz, ainda, em seu artigo 23, inciso XV, o
modo amigavel de solugao das divergéncias contratuais como sendo cladusula essencial do contrato
de concessao.

A Lei n© 9.478/97, conhecida como a Lei da ANP, admite a arbitragem e a conciliacdo em ambito

administrativo, nos artigos 20, 27, paragrafo Unico, e 43, inciso X.3> Este Gltimo dispositivo
determina que serdo clausulas essenciais do contrato de concessao as regras sobre solucao de
controvérsias, relacionadas com o contrato e sua execucdo, inclusive a conciliacéo e a

arbitragem.3®

Decisdes do Tribunal de Contas da Unido (TCU) ja admitem a arbitragem em sede publica.
Tradicionalmente, o TCU opunha-se a aplicagdo do instituto nos contratos administrativos,
conforme a seguinte ementa:

Representacao. Pedido de reexame. Inclusdao de clausulas ilegais em contrato
administrativo. Negado provimento. E ilegal a previsdo, em contrato administrativo,
da adocéo de juizo arbitral para a solucdo de conflitos, bem como a estipulagao de

cldusula de confidencialidade, por afronta ao principio da publicidade.3”

A Corte de Controle Externo da Unido modificou o seu posicionamento recentemente, no Acérdao
no 2.094/20009:
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Tratavam os autos de Relatério de Levantamento de Auditoria realizado no ambito
do Fiscobras 2009, relativo as obras de construgao de Unidades Estacionarias de
Produgdo no exterior. O objeto do trabalho foi avaliar em que medida os recursos
estavam sendo aplicados de acordo com a legislacao pertinente. Alegavam a
presenca de clausulas contratuais em desacordo com os preceitos da Lei 8.666/93. A
situacao encontrada era que nos contratos em tela, havia clausula compromissdria
de resolucao de conflitos por meio da utilizagcdo do instituto da arbitragem.

(...) Deve-se ter em mente que, em face dos principios que regem o direito
administrativo e da falta de disposicdo legal permissiva, é vedada a aplicacdo de
juizo arbitral em contratos sob o regime juridico-administrativo, conforme
Jjurisprudéncia consolidada do TCU.

(...) Em razao da natureza juridica dos contratos celebrados por sociedades de
economia mista, as contratacdes podem versar sobre direitos disponiveis ou
indisponiveis. Entende-se que serdo disponiveis somente aqueles relativos a area-
fim da Petrobras ou suas subsididrias, de cunho estritamente comercial, as quais a
Constituicdo coloca em posicdo de igualdade com o regime juridico das empresas
privadas, nos termos do art. 173.

(...) Nao se pode olvidar que, em contratacbes internacionais que sociedades de
economia mista, por meio de suas subsidiarias estrangeiras, celebrem contratos com
empresas também estrangeiras, a possibilidade de aplicacao do juizo arbitral revela-
se necessaria por garantir imparcialidade e neutralidade no direito internacional,
tratando com isonomia ambos os lados. Nesse sentido, a aplicacao da legislacao
brasileira deve ser mitigada pelo principio da razoabilidade e da economicidade,
mormente nesse caso, dado seu carater privado, econd6mico e competitivo num
mundo globalizado. Entretanto, ndo se pode atribuir todo e qualquer litigio no
ambito do contrato exclusivamente ao juizo arbitral.

(...) A construcao de plataformas encontra-se inserida no contexto de area-meio da
Petrobras, pois o negocio da Estatal ndao é a construgcdo naval em si. No entanto,
revela-se razoavel permitir a utilizacdo de juizo arbitral na resolu¢cdo de questoes ou
disputas técnicas tendo em vista tratar-se de assunto especializado.

(...) Apesar de ser considerada irregularidade grave, no caso concreto, a situacao
encontrada ndo ird ensejar audiéncia dos responsaveis, devendo ser consignada
como espécie de outras irregularidades, visto que, pelo principio da seguranca
juridica, os contratos encontram-se firmados e em plena execucdo, bem como pelo
fato de ndo ter ocorrido ainda na pratica hipétese em que tenha sido demandado o
juizo arbitral.

(...) Por constatar, nos contratos de construgao das plataformas P55 e P57, clausula
compromissoéria de solugdo de conflitos por meio da utilizagdo do instituto da
arbitragem, em desencontro ao sedimentado na jurisprudéncia desta Corte (Decisao
n.° 286/93-Plenario, Decisdo n.° 188/95-Plenario, Acérddo n.° 906/03-Plenario e
Acérddo n.° 537/06-22 Camara), coube proposta de determinacdo de medida
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saneadora a Petrobras e as suas subsidiarias para que, nos contratos doravante
firmados em que seja incluida cladusula compromissdria de juizo arbitral, restrinja a
resolucdo dos eventuais litigios a assuntos relacionados a sua area-fim e disputas

eminentemente técnicas oriundas da execucdo dos aludidos contratos.38

Apesar de inUmeros meios consensuais de composicdo de conflitos, ndo se trata de uma negociacao
do interesse publico em si, mas da busca, por meios consensuais, de atingi-lo com maior eficiéncia.
A busca por formas negociais de composicao de litigios faz com que a Administragdo Publica seja
mais atrativa para captar novos colaboradores na sociedade civil, em decorréncia de uma atuacéao
mais célere, legitima e menos burocratica.

Pertinente, em face de todo o exposto, considerar-se a existéncia do que Gustavo Justino de

Oliveira chama de mddulo consensual da Administracdo Publica.32 O conceito abrange o conjunto
de ajustes negociais e pré-negociais, formais e informais, vinculantes ou nao, tais como os
protocolos de intencao, protocolos administrativos, os acordos administrativos, os contratos
administrativos, os convénios, os consorcios, os contratos de gestao, as parcerias publico-privadas,
entre outros instrumentos consensuais cada vez mais empregados pela Administragao Publica.

6 Consideracoes finais

O estado brasileiro vem se empenhando na construcao de solugdes para adaptar-se a modernidade,
ao gerenciamento eficiente de suas atividades, responsivo a uma sociedade participativa e exigente
dos seus direitos, bem como ao fendmeno da globalizagdo, que arrasta consigo uma série de
transformacgdes de ordem politica, econ6mica, social e administrativa.

A pluralidade e o dinamismo das sociedades contemporaneas exigem respostas rapidas e,
principalmente, eficientes, avessas ao superado modelo centralizador de gestdo publica. Como
define José dos Santos Carvalho Filho, “as antigas formulas vém indicando que o Estado, com perfil

que vinha adotando, envelheceu".ﬂ

O estado, enquanto estrutura organizacional qualificada, ndo se mostra apto a atender as
necessidades da coletividade isoladamente. Reconhece que deve agir em parceria com a sociedade.
Eis o cerne da ideia da Administracao Publica consensual.

A consensualidade toma conta da pratica administrativa, sob formas diversas e em variados
segmentos: na tomada de decisdao administrativa, na execugao administrativa, na prevencao e
composicao de conflitos. Institutos consensuais passam a ser aplicados em ambito administrativo,
refletindo mudancas na relacao estado-sociedade. Seja por meio de plebiscito, referendo, coleta de
opinido, debate publico, consulta publica, audiéncia publica, ou, ainda, materializando-se via
contratos de parceria e acordos administrativos, as praticas consensuais ocupam relevancia na
arena juridica a partir da segunda metade do século XX. Sem contar as diferentes modalidades em
gue a consensualidade se manifesta na composicdao de conflitos, através da arbitragem, da
transacao, da conciliagao, da mediacao, dos ajustes de condutas e similares.

As praticas consensuais valorizam o didlogo entre o estado e a coletividade, na premissa de que
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entre eles deve haver objetivos convergentes em prol do atendimento do interesse publico. Essa
aproximacao decerto que produz escolhas legitimas, superiormente aptas a atendé-lo com maior
presteza e idoneidade. Averba Diogo de Figueiredo Moreira Neto que “escolha legitimatdria, no
Estado Democratico de Direito, ja ndo se cinge apenas a escolha dos governantes, mas amplia-se
n 41

a0 COmo queremos ser governados

A Administracdo Publica “deixa de ser a simples administracao do estado e passa a abranger outras
formas juridico-orgénicas institucionais publicas e privadas, além de aumentar o espago de novas
formas de parceria publico-privadas, seja através do resgate da técnica concessoria, seja sob nova
leitura do contrato administrativo, agora denominado contrato publico que, por sua vez, passa a
ser o instrumento de atuagdo da Administracdao Publica em detrimento da pratica do ato

administrativo”.42

A organizacgdo politico-administrativa se transforma e com ela muda, também, o papel que o
préprio estado vinha exercendo. De um estado social prestador, assume a funcao de mediador,
gerenciador, fomentador e garantidor da concretizacao efetiva dos direitos fundamentais.

Fomento publico, nesse contexto, é expressdo da qual se extrai que a funcdo do estado &,
principalmente, a de incentivar e estimular os setores privados, para que estes executem
atividades e servicos de interesse publico. Assim, nas palavras de Jessé Torres Pereira Junior e
Marinés Restelatto Dotti,

as parcerias com a iniciativa privada revelam um processo de fragmentagcdo das
atividades da Administracdo Publica sob uma o6tica ndo somente contratual de
bilateralidade, mas de coordenacao e colaboracao, inserindo a analise do problema
em um novo aspecto que foge aos modelos tradicionais de fragmentacao
institucional e territorial, abrindo-se espaco para novas formas e instrumentos
administrativos de atuacdo, como os contratos, os convénios, os acordos, os
consdrcios, através dos quais, observam-se, muitas vezes, interesses multilaterais

envolvidos.*3

Fica, pois, demonstrada a tendéncia juspolitica, que o direito publico, em especial o direito
administrativo, vem tentando acompanhar, com vistas a geracdo de uma Administracao Publica
consensual, desburocratizada, eficiente e acordada com os anseios da sociedade. Espagos de
atuacao da Administracdo Publica se encontram ainda em aberto, especialmente com a introdugao
de novos institutos nas praticas consensuais, e que, por sua vez, carecem de um enquadramento
juridico para que se possa estabelecer limite a sua expansao e coesdo a sua aplicacdo.

Tal caréncia ndo se resolve da noite para o dia. O debate doutrinario sobre o tema, a consolidagao
de uma jurisprudéncia firme e a propria passagem do tempo fazem com que, gradualmente, essas
novas normas e regras de organizacao administrativa e social sejam incorporadas por definitivo.

O que se pode deduzir é que a consensualidade afirma-se, cada vez mais, um principio
instrumental fundamental para o atendimento do interesse publico. A extensdo e a intensidade
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com que técnicas consensuais vém sendo empregadas demonstram que sao encaradas, muitas
vezes, pelo administrador, como solugdes preferenciais, e nao meras alternativas de atuagao. Por
ora, ja é o bastante.
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