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APRESENTAGCAO

Tomados por grande satisfacdo, apresentamos o livro "A
Consensualidade na Administracd&o Publica e Acordos
Substitutivos no Processo Administrativo Sancionador".
Esta obra é uma contribuicdo significativa para a area
do Direito Administrativo, abordando um tema atual e
relevante: a consensualidade na administracdo publica
e 0s acordos substitutivos no processo administrativo
sancionador.

O livro traz uma andlise aprofundada e critica sobre a
utilizacd&o da consensualidade na administracédo publica,
apresentando as suas vantagens, desvantagens e desafios
enfrentados na sua implementacd&o. Além disso, o0s
autores discutem a aplicacdo dos acordos substitutivos
no processo administrativo sancionador, apresentando
um panorama sobre a sua utilizacgdo no Brasil e em outros
paises.

Os autores tém um profundo conhecimento tedrico e
pratico sobre o assunto, o que permite que a obra seja
uma referéncia importante para todos aqueles que
desejam se aprofundar na temédtica da consensualidade
na administracéao publica e nos processos

administrativos sancionadores.



Mais do que isso, "A Consensualidade na Administracgéo
Pliblica e Acordos Substitutivos no Processo
Administrativo Sancionador" traz uma reflexdo
importante sobre a garantia dos direitos fundamentais
dos envolvidos nos processos administrativos
sancionadores e a efetividade da administracdo publica.
Por todas essas razdes, recomendo fortemente a leitura
desta obra aos estudantes, profissionais e
pesquisadores que atuam na area do Direito
Administrativo e demais interessados no assunto. Estou
certo de que a leitura de "A Consensualidade na
Administracdo Publica e Acordos Substitutivos no
Processo Administrativo Sancionador" sera uma

experiéncia enriquecedora e gratificante.

Os autores,
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RESUMO

No trabalho proposto, busca-se analisar,
em sucinto retrospecto, O0s eventos que
culminaram no desenvolvimento dessa nova
proposta para, em carater prospectivo,
apontar 0os novos instrumentos de
execucao para este modelo de
Administracdo Publica que se ajuste as
exigéncias da sociedade moderna
hipercomplexa, fomen-tando a discusséao

sobre o arquétipo capaz de propiciar

uma gestdo eficiente, Dbaseada em
mecanismos de governanca,
procedimentalizacédo administrativa e
tomada de decisbdes com participacéo

democréatica, gestdo integrada de acdes

e envolvimento da sociedade a partir da
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légica do consenso. Vislumbra-se, enfim, que
a perspectiva de uma “nova Administracédo
Piblica” se origina da necessidade de
superacdo da Dburocracia que macula e
incapacita a eficiéncia, a transparéncia, a
legitimacgdao e a estabilidadeda funcéo
administrativa para implementar, lado outro,
um paradigma consagrador de um modelo aberto
e eficiente, enraizado no principio
democratico e capaz de atingir resultados
mediante participacdo mais efetiva dos
cidaddos.

Palavras-chave: Administracéo Publica.
Acordos. consensualidade.
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ABSTRACT

In the proposed work, we seek to analyze, in
a brief retrospect, the events that
culminated in the development of this new
proposal in order, in a prospective
character, to point out the new instruments
of execution for this model of Public
Administration that adjusts to the demands
of the modern hypercomplex society,
promoting the discussion about the archetype
capable of providing an efficient
management, based on governance mechanisms,
administrative proceduralization and
decision making with democratic
participation, integrated management of
actions and involvement of society based on

the logic of consensus. Finally, the
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perspective of a “new Public Ainistration”
originates from the need to overcome the
bureaucracy that defiles efficiency,
transparency, legitimation and stability of
the administrative function to implement, on
the other hand, a consecrating paradigm. an
open and efficient model, rooted in the
democratic principle and capable of
achieving results through more effective
citizen participation.

Keywords: Public Administration. Agreements.
Consensus.
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1 INTRODUGAO

Administracdo Publica ¢é beneficiada com varios
privilégios processuais, atrapalhando a obtencédo
de um sistema processual Jjusto por parte dos
particulares, ferindo os principios fundamentais
do direito. Assim, pretende-se com o presente
artigo analisar a possibilidade de serem
utilizados meios alternativos para resolver
conflitos que venham a surgir entre particulares e
a Administracdo Publica.

A Administracdo Publica é beneficiada com uma série
de privilégios processuais que, durante a
tentativa de resolver um conflito com um
particular, sdo feridos principios fundamentais do
Direito, frustrando a tentativa de obter um
julgamento processual justo.

Com o passar do tempo e as transformacdes da
sociedade, criou-se uma tendéncia favoravel ao uso
desses meios alternativos de resolucédo de

conflitos. Analisando os conflitos que surgem
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constantemente entre particulares e a
Administracdo Publica, conclui-se a necessidade de
encontrar meios alternativos e eficientes para
solucionar esses <conflitos, buscando, ainda,
garantir a celeridade processual e a efetivacao da
justica aos particulares.

O tema a ser discutido é de extrema importéncia,
pois visa responder a questionamentos como: qual a
melhor forma de resolver conflitos hoje em dia-?
Com a negociacdo, que envolve acordos judiciais e
extrajudiciais? Com a mediacdo e arbitragem, que
além de serem meios eficientes e seguros, atendem
ao interesse pUblico sem deixar de lado o interesse
da populacdo? Ou com a wutilizacdo de acordos
substitutivos?

Observa-se que a Administracdo Publica deve mudar
porgue o Estado estd se transformando, no que lhe
concerne, pressionado pelas mudancas da sociedade.
Trata-se de um fendmeno global, mas com

intensidades e ritmos diferentes, ditados pela
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insercdo de cada pais no fluxo da civilizacéo
ocidental. Sendo entdo, de extrema necessidade
conhecer as tendéncias em curso para a boa escolha
de alternativas de adaptacdo, de modo a encontrar
respostas eficientes.

A doutrina vem a estudar a possibilidade dos
conflitos, em que hé& atuacdo da prépria entidade
estatal ou das entidades controladas pelo Estado,
porém com natureza Jjuridica de direito privado,
serem resolvidos pela arbitragem. As agéncias
reguladoras também podem resolver os conflitos
surgidos da sua atuacdo através da via arbitral,
desde que sejam observados e respeitados
determinados limites e requisitos.

A sancdo administrativa é uma maneira imediata e
direta de repreender uma conduta Jjuridicamente
proibida, comissiva ou permissiva, restringindo
direitos, e ainda, desestimulando tais condutas,
alcancando outros sujeitos. Entretanto,

atualmente, a ordem juridica brasileira permite
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inovar nesse sentido, e ndo mais apenas punir ou
desestimular, como também analisar o caso concreto
e aplicar a medida mais cabivel a ele, sendo que
nos casos em que ndo se faz necessario o poder
coercitivo, ¢é muito mais vantajoso adotar a
consensualidade do que a imperatividade, levando
em conta inclusive, as funcgdes fundamentais do
Estado.

Neste mesmo sentido, a participacéo e a
consensualidade foram decisivos para a democracia
contemporédnea, uma vez que contribuiram para
aprimorar a governabilidade, propiciando mais
freios contra o abuso, garantindo atencdo a todos
0s 1nteresses, proporcionando a tomada de uma
decisdo mais sdbia e fundamentada, desenvolvendo a
responsabilidade das pessoas, tornando os comandos
estatais mais aceitédveis e facilmente obedecidos.
Ensina ainda que,

Por fim, podemos observar que o0s meios atuais de

resolucgédo de conflitos permitem que haja uma maior
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participacdo dos cidaddos e uma maior efetivacéao
do exercicio da democracia, Jjustificando ainda a
utilizacdo na A&rea administrativa, tanto na
prevencdo quanto na composicdo de conflitos.

Este trabalho pretende contextualizar e apontar
fundamentos da Administracdo Publica Consensual,
colocando em destaque algumas das suas formas de
expressdo e dos seus instrumentos de acgao,
ressaltando a sua 1importédncia como linha de
evolucdo e de transformacdo da Administracéo
Piblica no século XXI.

O presente trabalho, na sua parte metodoldgica de
pesquisa, é composto, quanto ao modo de abordagem,
como pesqguisa qualitativa, uma vez que trata da
investigacdo do publico pesquisado com o objetivo
de compreendé-las em profundidade. Este é um tipo
de ©pesquisa social com base empirica que é
concebida e realizada em estreita associacdo com
uma acdo ou com a resolucdo de um problema coletivo

e no qual os pesquisadores e o0s participantes
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representativos da situacdo ou do problema estdo
envolvidos de modo cooperativo ou participativo. !
No que se refere ao seu objetivo, consiste em
pesquisa exploratdria, pois busca o aumento da
experiéncia e uma melhor compreensdo do problema a
ser investigado através de pesquisas
bibliogréficas ou estudo do caso. 2

O método de pesquisa serd o dedutivo, onde, através
de um processo de analise de informacdes, sera
obtida uma conclusdo Segundo Lima “O pensamento
hipotético-dedutivo trabalha sempre no sentido de
inventar teorias para explicar a realidade (a
teoria pode ser, no comeco, um simples diagrama ou
desenho)”. 3

No que tange aos procedimentos técnicos adotados

na pesquisa, pode ser definida como pesquisa

1 THIOLLENT, Michel. Metodologia da Pesquisa-acgdo. 4. ed.
Sdo Paulo: Cortez, 1988, p. 15.

2 GIL, Antdénio Carlos. Métodos e Técnicas de Pesquisa Social.
4% ed. Editora Atlas. 2006, p. 45.

3 LIMA, L. D. O. PIAGET PARA PRINCIPIANTES. 5%. ed. Sé&o
Paulo: SUMMUS, 1980, p.55
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bibliografica, uma vez que este tipo de pesquisa
perpassa todos os momentos do trabalho académico
sendo utilizada em todas as pesquisas como base a
compilacdo de materiais como livros, artigos,

dentre outros.
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DA RECONFIGURAGAO DO CONCEITO DE “INTERESSE
PUBLICO”

Pagina 24|82



2. DA RECONFIGURAGCAO DO CONCEITO DE “INTERESSE
PUBLICO”

Visando compreender o alcance e a funcdo social do
“interesse publico”, é preciso, antes, buscar o
seu processo  histérico, de conquista desse
direito, o que ele representa e o que ele significa
dentro do ordenamento juridico. E isto serd feito
nas linhas seguintes.

2.1. Do «conceito e os interesses publicos
primarios e secundarios

Apbs essa andlise sucinta do desenvolvimento
histérico, de modo a enriquecer o presente
trabalho, importante apresentar algumas definicdes
O que seria o interesse publico. Esta expresséo,
infelizmente, ¢é Dbastante genérica a abstrata,
sendo dificil a tarefa de 1lhe dar um conceito
fechado. E, entdo, uma nocdo muito mais funcional
e diné&mica do que conceitual, podendo apresentar
inGmeras variac¢des segundo critérios quantitativos
e qualitativos, se apurado em diferentes épocas

(tempo
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) e paises (espaco). *¢

Para Celso Antdnio Bandeira de Melo o interesse
publico é “resultante do conjunto de interesses
que o0s individuos, pessoalmente tem quando
considerados na sua qualidade de membros da
sociedade e pelo simples fato de o serem.” °

Em uma dinédmica ideal, o interesse publico deve
compreendido como aquilo que se busca alcancar
dentro de uma sociedade, ou seja, & o conjunto de
interesses que a sociedade, como membros de um
corpo social, deve buscar. E o produto das forcas
de uma dada sociedade concretizadas em certo
momento e espaco que exprime o melhor valor de
desenvolvimento de um maior numero possivel de
pessoas dessa mesma sociedade.

Em segundo lugar, cabe falar que o 1interesse

publico se divide em primadrio e secundario. Aquele

4 VEDEL, Georges. Derecho Administrativo. Traduccidén de la
6% edicidén francesa ©por Juan Rincdén Jurado. Madrid:
Biblioteca Juridica Aguilar, 1980, p. 124.

5 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdénio. Curso de Direito
Administrativo. 222 Ed., S&o Paulo, Malheiros, 2007. p. 58.
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se refere a busca pela satisfacdo do bem comum,
daquilo que seria melhor para todos e traria
satisfacdo a maioria dos interessados. Esse
interesse também é conhecido como geral ou social.
Em contrapartida, o interesse secundario do Estado
(ou também conhecido como egoistico) seria a
protecdo deste como pessoa juridica em
concorréncia com as demais pessoas juridicas que
existem no universo do direito. Nas palavras de

Ricardo Alexandre de Deus:

O 1interesse publico primdrio é aquele
relacionado a satisfacdo das necessidades
coletivas (justica, seguranca, bem comum
do grupo social, etc.), perseguido pelo
exercicio das atividades-fim do Poder
Publico, engquanto o interesse publico
secundéario corresponde ao interesse
individual do préprio Estado, estando
relacionado a manutencdo das receitas
publicas e a defesa do patrimdénio
publico, operacionalizadas mediante
exercicio de atividades-meio do Poder

Publico. ¢

A prépria funcdo do Estado no exercicio de seus

deveres-poderes tem com fim o uso das prerrogativas

6 DEUS, Ricardo Alexandre de. Direito Administrativo. 3% ed.
rev. atual. e ampliada. Rio de Janeiro: Forense. 2017, p.
100.
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conferidas por lei para objetivar o interesse da
coletividade. Assim, conclui-se que a satisfacdo
do interesse publico desagua no cumprimento dos
fins do Estado e realizacdo do interesse geral. A
questdo que surge neste ponto, seria porgque o
Estado teria supremacia sobre os particulares se
estes integram o interesse do Estado e constituem
as necessidades publicas. Importante ressaltar
ainda gque seria o interesse privado.

Neste, ndo existe grande dificuldade em sua
conceituacéo, conquanto seria o querer
primordialmente do particular para satisfacdo das
suas necessidades ou vontade e o cujo objeto é
disponivel pelo titular.

2.1.1 Dos entendimentos atuais sobre a protecgéo
do interesse publico

Assim como todos os outros ramos do direito, o
Direito Administrativo ¢é regido por um “regime
juridico” préprio, ou seja, pelo “regime juridico-

administrativo”. Esta expressdo €& usada para
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definir o “conjunto de normas de direito publico
que peculiarizam o Direito Administrativo,
estabelecendo prerrogativas que colocam a
Administracdo Publica numa posicdo privilegiada
nas suas relacgdes com os particulares [...] 7.

Isto significa que a Administracdo Publica possui
prerrogativas ou privilégios, desconhecidos na
esfera do direito privado, tais como a
autoexecutoriedade, a autotutela, o poder de
expropriar, o de requisitar bens e servicos, o de
ocupar temporariamente o imbével alheio, o de
instituir servidao, o) de aplicar sangdes
administrativas, o de alterar e rescindir
unilateralmente os contratos, o de impor medidas
de policia. Goza, ainda, de determinados
privilégios como a imunidade tributaria, prazos
dilatados em Jjuizo, Juizo privativo, processo

especial de execucédo, presuncdo de veracidade dos

7 Ibid., p. 99.
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seus atos. 8

Diante disso, é clara a ideia de a Administracéo
Publica desfrutas de certas vantagens, as quais o
particular ndo possui, a fim de proteger a
supremacia do interesse publico, funcdo da qual
ndo pode abdicar. A Constituicdo Federal de 1988,
dedicou um capitulo a Administracdo Publica,
deixando, no seu artigo 37, expressos oS principios
que devem ser seguidos pelos Administradores e
pelos Administrados.

No entanto, dois principios s&do considerados,
pelos estudiosos mais conservadores, como pilares
do denominado regime Jjuridico-administrativo; o
principio da indisponibilidade do interesse
publico e o da supremacia do interesse publico.
Deles, derivam todas as vantagens e restricdes
especiais impostas a atividade administrativa,

dando-lhe o papel de gestora dos interesses

8 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo.
27% ed. Sdo Paulo: Atlas. 2014, p. 62.
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publicos.

O principio da indisponibilidade do interesse
publico wvai buscar fundamento no altiplano do
interesse publico, que, ainda que fluido, sabe-se
que ¢é inapropridvel, por ndo pertencer a ninguém
especificamente, sendo a sociedade de uma maneira

geral. Nas palavras de José dos Santos Filho:

Os bens e interesses ©publicos néo
pertencem a Administragdo nem a seus
agentes. Cabe-1lhes apenas geri-los,
conserva-los e por eles velar em prol da
coletividade, esta, sim, a verdadeira
titular dos direitos e interesses
publicos. O principio da
indisponibilidade enfatiza tal
situacdo. A administracdo ndo tem a
livre disposicdo dos bens e interesses
publicos, porque atua em nome de
terceiros. Por essa razdo é que os bens
publicos sé6 podem ser alienados na forma
em que a lei dispuser. Da mesma forma, os
contratos administrativos reclamam, como
regra, que se realize licitacdo para
encontrar quem possa executar obras e
servicos de modo mais vantajoso para a
Administracdo. O principio parte,
afinal, da premissa de que todos os
cuidados exigidos para os bens e
interesses publicos trazem beneficios
para a préopria coletividade. °

° CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito
Administrativo. Manual de Direito administrativo. 32% ed.
rev., atual. e ampl. S&o Paulo: Atlas, 2018, p. 89.
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O principio da indisponibilidade do interesse
publico também estd implicito na Constituicéo
Federal. Como a administracdo publica ¢é mera
gestora de bens e interesses publicos, que em
Uultima andlise pertencem ao povo, estes ndo se
encontram a livre disposicdo do administrador,
devendo o agente publico geri-los, cura-los, da
forma que melhor atenda ao interesse da
coletividade. 10

Em razdo do principio da indisponibilidade do
interesse publico, que, cumpre salientar, abrange
todo o patrimbénio publico e todos os direitos e
interesses, 1imediatos ou mediatos, do povo em
geral, Unico titular da coisa puUblica, sdo vedados
ao administrador quaisquer atos que impliquem
rentincia a direitos do Poder Publico ou que

injustificadamente onerem a sociedade. Trata-se de

10 DEUS, Ricardo Alexandre de. Direito Administrativo. 3% ed.
rev. atual. e ampliada. Rio de Janeiro: Forense. 2017, p.
102.
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um principio implicito, e dele decorrem diversos
principios expressos que norteiam a atividade da
Administracéo, como o da legalidade, o da
impessoalidade, o da moralidade e o da eficiéncia.

J& o principio da supremacia do interesse
publico representa a valorizacdo do interesse de
todos em prol do particular. Este principio
justifica a importédncia da indisponibilidade do
interesse publico e a exigibilidade dos atos
administrativos frente a quaisquer outras

exigéncias. Para Ricardo Alexandre:

Além de inspirar o 1legislador, o
principio da supremacia do interesse
publico também vincula a autoridade
publica no exercicio da funcgéo
administrativa, uma vez que as
prerrogativas (poderes) conferidas a
Administracdo ndo s&o manejaveis ao
sabor dos interesses pessoais dos

governantes, tampouco tém por
objetivo propiciar que as
autoridades publicas se destaquem
perante o administrado, como se
formassem uma casta. O ©poder ¢é

atribuido por ser necessario a
consecucdo de finalidades publicas,
consistindo, Jjustamente por isso,
num poder-dever a ser exercido, nos
casos, na forma, e nos limites
estabelecidos em lei. Eventuais atos
administrativos que tenham sido
praticados sem finalidade publica
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incorrerdo em vicio de desvio de
poder ou desvio de finalidade,
devendo ser anulados. E o que se
passa, por exemplo, na hipdtese de
um ato de desapropriacdo de uma
propriedade particular, realizado
com o objetivo de vinganca contra um
inimigo da autoridade competente.
Nesse caso, por tal ato ndo possuir
finalidade publica, serd tachado de
ilegal, devendo ser invalidado. 1!

No mesmo interim:

Trata-se, de fato, do primado do

interesse publico. 0 individuo
tem que ser visto como integrante
da sociedade, nao podendo os
seus direitos, em regra, ser

equiparados aos direitos sociais.
Vemos a aplicacdo do principio
da supremacia do interesse
publico, por exemplo, na
desapropriacdo, em que o 1interesse
publico suplanta o do proprietéario;
ou no poder de policia do Estado, por
forca do qual se estabelecem algumas
restricdes as atividades
individuais.!?

Desse axioma, decorre uma posicdo privilegiada do
6rgdo encarregado de zelar pelo interesse publico
e de exprimi-lo, nas relacdes com o0s particulares

e uma posicdo de supremacia do 6rgdo nas mesmas

relacdes, constituindo 0s particulares em

11 Ibid, p. 101.
12 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito

Administrativo. Manual de Direito administrativo. 32°% ed.
rev., atual. e ampl. S&o Paulo: Atlas, 2018, p. 87.
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obrigacgdes e modificando relacdes ja

estabelecidas, unilateralmente.

2.2 Das mudancas necessarias

Um aspecto no minimo intrigante e até recorrente
nas propostas doutrinarias de definigcdo do
interesse publico é o recurso a valoracdo, em que
abundam argumentos em prol da existéncia de uma
supremacia do interesse publico. E nesse passo
exige-se esforco redobrado do leitor, gque, avido
do aporte tedbdrico ontoldgico do conceito, depara-
se com abordagens relacionais, wvalorativas. Em
termos concretos, explica-se o interesse publico -
ou se intenta fazé-lo - a partir de uma alegada
supremacia sobre interesses privados. Trata-se,
portanto, de um interesse publico qualificado, ou
melhor, considerado em termos relacionais, eis que
contraposto ao interesse do particular.

Nessa 6tica, identifica-se uma gama de estratégias
discursivas como propostas de justificacédo tedrica

da supremacia do interesse publico. Dos
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fundamentos do Direito Administrativo e da Teoria
do Estado a hodierna discussdo acerca da
constitucionalizacdo dos ©principios, parte da
doutrina converge no recurso a determinadas
categorias e mesmo no encaminhamento tedrico que é
dado ao interesse publico.

Antigamente ndo se cogitava questionamentos acerca
do Interesse Publico prevalecer sobre o)
particular. Tal ideia remetia-nos a obra de Thomas
Hobbes “O Leviatd” em que os individuos abriam mé&o
de seus interesses particulares em nome do bem
coletivo.

Com o passar do tempo, as discussdes e delimitacdes
do “interesse publico” passaram a ser banalizadas,
fazendo com que principio da indisponibilidade e
supremacia do interesse publico fossem tratados
como Jjustificativas de atos injustos e contra a
democracia. Ndo era mais discutido, nas academias,
quais sdo os limites de aplicacéao desses

institutos, gue passaram a ser usados para endossar
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atitudes e sancdes contrarias a direitos
fundamentais dos administrados.

Assim, o critério da supremacia do interesse
publico ndo permite resolver de modo realmente
satisfatério os conflitos, deixando de fornecer um
fundamento consistente para as decisdes
administrativas. 13

A entdo da indiscutivel preferéncia ao interesse
publico sobre o particular deve ser vista como algo

que fere os direitos fundamentais. Essas mudancas

devem ganhar destaque na doutrina e
jurisprudéncia, através da ponderacéo de
principios. E necesséario, entdo, ponderar o
interesse publico e 0s demais direitos

fundamentais, através da proporcionalidade.
Deve-se substituir a wutilizacdo de interesse
publico por interesses coletivos, esses interesses

podem ser de titularidade individual, coletiva ou

13 JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de Direito Administrativo -
7. Ed. Rev. e Atual. Belo Horizonte: Editora Férum, 2011. p.
44 .
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difusa. Para ele é preferivel optar pela expresséao
“interesses coletivos” do que “interesse publico”.
14

Assim, o Direito Administrativo deve ser baseado
em duas ideias opostas: de um lado, a protecdo aos
direitos individuais frente ao Estado, que serve
de fundamento ao principio da legalidade, um dos
esteios do Estado de Direito; de outro lado, a de
necessidade de satisfacéao dos interesses
coletivos, que conduz a outorga de prerrogativas e
privilégios para a Administracdo Publica, quer
para limitar o exercicio dos direitos individuais
em beneficio do bem-estar coletivo (poder de
policia), quer para a prestacdo de servicos
publicos.

Essa mudanca de concepcdo é de importéncia
fundamental para a estabilidade das relagdes
juridicas, bem como para a confianca do cidad&o no

Estado, pretensamente de Direito, em que vive, o

14 Ibid., p. 45.
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principio da seguranga Jjuridica encontra farta

definicdo doutrindria e jurisprudencial.

Pagina 39|82



DA MANUTENCAO DA SUPREMACIA EM UMA ADMINISTRACAO
PUBLICA CONSENSUAL
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3. DA MANUTENCAO DA SUPREMACIA EM UMA
ADMINISTRAGAO PUBLICA CONSENSUAL

O principal objetivo do presente estudo é estudar
a aplicacdo dos métodos consensuais de resolucéo
de conflito dentro das esferas da administracéo
publica, algo que, claramente, ainda é um grande
desafio para o Administrador dentro do cenéario
juridico brasileiro. A adocdo de meios consensuais
dentro dos processos administrativos ainda é uma
realidade distante, sendo um fator relevante para
o aumento do numero de processos em andamento em
nosso judiciario.

Noberto Bobbio, doutrinador cléassico da &area do
direito, Jj& previa, em 1835, que a atuacdo do
Direito Administrativo necessitava de mudancas. O
autor, na sua obra “Estado, Governo e Sociedade”,
explanou que “o Estado de hoje estd muito mais
propenso a exercer uma fungcdo de mediador e de

garante, mais do que a de detentor do poder de
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império”. 15, No entanto, ndo obstante, a antiga
preocupagcdo do doutrinador, o tema ndo era
discutido pela academia até pouco tempos tréas.
Apesar do direito administrativo e a administracéo
publica passarem por diversas transformacdes nas
ultimas décadas, tanto nos seus planos praticos
como tedricos, foi apenas com o advento da
Constituigcdo Federal de 1988 e o disposto em seu
artigo 37, gque a Administragdo Publica passou a
ser regida por uma série de principios, gque exigem
a sua eficédcia e a transformam em um instrumento
para a promogcdo do desenvolvimento econbmico e
social do Estado democréatico de direito, que enseja
a participacdo do administrado no desenvolvimento
das atividades administrativas.

Como consequéncia dessas mudancas, ¢é clara a
necessidade da reavaliacéo dos métodos

administrativos tradicionais & luz dos novos

15 BOBBIO. Estado, governo e sociedade, p. 26.
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dispositivos. A suposta supremacia do interesse
publico e a sua protecdo ndo pode mais ser
efetivada a partir dos métodos tradicionais, que
deixaram de prover uma gestdo publica eficiente e,
por ndo raras vezes, desrespeitam direitos
fundamentais dos administrados.

A relacéao existente entre administrador e
administrado ndo pode mais ser vista como uma
relacdo unilateral, onde o administrador possui
toda a autonomia. E necessadria a busca de acordos
que se adequem melhor ao caso, dgue respeitem o
administrado e promovam uma administracdo mais
eficiente, respeitando, assim, o principio da
eficiéncia, positivado na Constituicdo Federal.
Pretende-se, entdo, abordar e relacionar duas
variareis: a imperatividade e a consensualidade
administrativa e, a partir disso, demostrar se a
imperatividade administrativa iria deixar de
existir com a aplicacdo da consensualidade, pois

esta busca substituir o processo administrativo
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sancionador por acordos entre a administracéo
publica e o administrado, renovando o conceito de
protecdo do interesse publico.

3.1 Do <conceito de administragdo publica
consensual

Conforme relatado acima, a forma de exercer a
administracdo publica vem, cada dia a mais,
sofrendo alteracgdes que podem ser consideradas
benéficas para toda a sociedade. Essa mudanca
postural dos administrados tem incentivado o
aumento da participacdo do administrado nas
tomadas de decisbes, tornando o) processo
administrativo cada vez mais democréatico.

A atuacdo da Administracdo Publica evoluiu, do
século XIX para o XXI, de um modelo centrado no
ato administrativo (unilateralidade) para um
modelo gerencial, gque ndo desconsidera a nocdo de
autoridade, mas a faz dependente de compromisso
com os resultados, que sb6 serdo legitimos se

corresponderem aos direitos, interesses e
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prioridades das populacdes destinatarias da acéo,
que, por isto mesmo, deverdo haver participado da
definicdo das politicas e das prioridades tracadas
pela autoridade, ou, ainda, com esta colaborar na
execucdo de programas e projetos. Passam a ser téao
ou mals importantes do que os atos administrativos
os acordos administrativos (bilateralidade e
multilateralidade), cujas referéncias sédo o}
didlogo, a negociacdo, o acordo, a coordenacdo, a
descentralizacdo, a cooperacdo e a colaboracdo. A
imperatividade cede espaco a consensualidade.
Identificam-se novas atividades em qgque o Estado
pode atuar mais eficientemente e com menores
custos, em relacdes de coordenacdao, valendo-se da
sinergia com acordantes associativos, publicos e
privados, do que o faria nas cléassicas relacdes de
subordinacdo. Em outras palavras, para O superior
atendimento de politicas publicas é mais eficiente
a parceria gque a coercgéo.

Um estado de Jjuridicidade plena — legalidade,
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legitimidade, economicidade, eficiéncia — acena
como uma possivel marca cultural do século XXI,
fundada na interacdo permanente entre o&érgdos e
entidades publicas e entre estes e a sociedade.
Apesar de ser relativamente recente a abertura da
Administracdo Publica aos acordos, ¢é notével o
desenvolvimento da consensualidade administra
tiva. Isso se deve ndo apenas ao intenso volume de
edicdo de normas dispondo sobre instrumentos
consensuais ou ao crescimento numérico de ajustes,
compromissos, termos e acordos no lugar da classica
decisdo imperativa e aunilateral. Ocorre qgque os
acordos administrativos se afirmaram como efetiva
via deciséria do poder publico, estando
praticamente sempre presente no exame de
discricionariedade do gestor publico.

A tomada de decisdes administrativas pautada pela
légica do consenso é fendmeno relativamente
recente nas relacdes entre a sociedade e o Estado,

mas revela i1ntima conexdo com o fundamento
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constitucional da cidadania, na medida em que
almeja propiciar a efetivacdo da participacéao
popular ativa nas decisdes estatais,
aglutinando vontades com o fim de externar posicdo
legitimamente alinhada com o nucleo substancial
de interesses da sociedade, a partir da
busca por unanimidade ou ao menos pelo
predominio de intenc¢des e anseios.

Conquanto a Administracdo Publica disponha de
grande acervo de instrumentos que lhe séo
conferidos ©pelo ordenamento Jjuridico para a
consecucdo de sua atuacdo, tradicionalmente, &
a partir do ato administrativo que se
formaliza a consecusdao desta atuacao, com
destaque para a presenca sempre marcante do
atributo da dimperatividade no exercicio das
competéncias administrativas.

E inegdvel que a imperatividade, de esséncia
eminentemente autoritdria e 1influenciada pelo

sistema italo-franco-germanico foi de
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fundamental importédncia para a construcdo e
consolidacdo do Direito Administrativo pétrio.
16, No entanto, a ascensdo do Estado Democratico de
Direito se pauta, ao contrario, na valorizacdo do
cidaddo e em sua participacdo efetiva nas relacgdes
envolvendo o Poder Publico.

A nocdo de consensualidade, frente a este novo
paradigma, pode ser encarada sob dois &angulos. O
primeiro é inerente ao conceito de participacéao
popular nas decisdes estatais e na gestao
estatal como forma de unido dos cidad&dos na
realizacdo de funcgdes publicas.

J& pelo segundo, tem-se a implementacdo de
uma técnica de tomada de decis®es voltada a
eliminacéo ou ao menos a mitigacéo dos
conflitos entre a Administracéo e 0s

administrados. Independentemente do &ngulo pelo

16 MEDAUAR, Odete. O Direito Administrativo em evolucdo. 2°%
ed., S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 64.
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qual se vislumbre o instituto em apreco, tem-se em
conta a manifestacdo do fendmeno participatdrio na
Administracdo Publica, que visa estabelecer uma
estrutura participativa para a realizacdo do ideal
democrdtico e em plena sintonia com os principios
regentes da Administracdo Publica, destacadamente
0 principio da eficiéncia.

Insofismavelmente, o modelo burocrdtico e ortodoxo
de gestdo administrativa ndo mais se mostra
eficiente para o atendimento das demandas da
sociedade contemporénea hipercomplexa, formada
por miltiplos interesses puUblicos, eis que se exige
cada vez mais o envolvimento dos cidadé&dos
nas decisbdes que ditardo os rumos da sociedade.
A tomada de decis®es a partir do didlogo
com os cidaddos Jj& estd presente, por exemplo,
nos plebiscitos, referendos, nas audiéncias
publicas, etc., que implementam o contato direto
do povo com os representantes. Todavia, é no campo

do processo administrativo que existe amplo
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espaco para fazer florescerem os dialogos e
ponderar os interesses.

Em decorréncia do maior envolvimento dos cidadéos,
maior serd a possibilidade de que as decisdes
sejam aceitas e de que atendam ao interesse
publico objurgado. Ademais, por meio da
participacdo procedimental, a correlagdo entre o
provimento processual final e a correspondente
subordinacdo a realizacdo de um ato perante o qual
foi imposta uma atuacdo comissiva ou omissiva do
cidaddo propicia a diluicdo do impacto do referido
ato durante o procedimento.

Nessa linha, a participacdo dos diversos agentes
assume-se como legitimadora do processo de tomada
da decisdo respectiva. A Constituicéao da
Republica nédo traz explicitamente o vocabulo
participac¢do, mas cuida dos assuntos relacionados
a democracia representativa e a democracia direta,
sendo 1insofismdvel que a participacdoc popular

¢ decorréncia natural do Estado Democrdtico de
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Direito, que consagra, em diversas passagens,
mecanismos de participacdo cidadd, que serédo
tratados a seguir, em linhas gerais.

Percebe-se, claramente, que é imposto a
Administracéo o) dever de buscar, sempree
inexoravelmente, a forma mais eficiente de
cumprir a lei, elegendo, para tanto, dentre
as escolhas possiveis, aquela que permita
atingir resultados de forma eficiente e,
preferivelmente, em contexto de harmonia com
0s 1interesses dos particulares, o qgque permite
concluir, quanto a eficiéncia, que “ndo Dbasta
a 1nconsciente busca dos fins legais.
Estes sempre devem ostentar qualidades

humanas e sociais positivas”. 17

17 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Novos Institutos
Consensuais da Acdo Administrativa. Revista de Direito
Administrativo, v. 231, Rio de Janeiro: Renovar, jan./mar.
2003, p. 181.
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3.2 Da supremacia e indisponibilidade do
interesse publico e a administragdo publica
consensual em harmonia

A soberania do Estado é legitimada pelo Direito
Constitucional e Administrativo, os quais
estabelecem os principios de legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia. Estes principios garantem uma
Administracdo Publica sem abusos do Poder Publico
sobre os cidad&os.

Para que o Estado cumpra o seu papel, é-lhe
concedido poderes de policia, discricionario,
hierdrquicos e disciplinar, Jjuntamente com os
deveres de agir, de prestar contas, de eficiéncia
e de probidade, isto é, aos gestores e demais
agentes publicos, pois sdo estes os executores das
acdes do Estado, efetivando assim uma
Administracdo Publica que corresponda aos anseios
da populacdo e dos préprios Agentes Publicos, sendo
que as acdes do Estado recai tanto para a

Administracdo Publica como para a sociedade civil.
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A esfera publica é organizada para que o Estado
garanta a sua soberania e cumpra os seus objetivos,
0 qual possuil acdes bem distintas para beneficiar
a populacdo. A sociedade atual, cada vez mais
complexa, necessita de uma Administracdo Publica
também mais eficiente que corresponda as
expectativas do cidaddo. Desta forma o Estado busca
parcerias com o poder privado para garantir acdes
pelo menos em algumas &reas sociais de grande
relevancia.

Podemos contemplar duas razdes imprescindiveis.
Uma delas é para garantir a efetivacdo de obras,
compra de bens e obter servicos de interesse
publico, tudo isto dentro dos principios da
legalidade, da impessocalidade, da moralidade e da
publicidade.

A segunda razd&o ¢é devido o fortalecimento do
capitalismo, e este impedindo que o Estado de conta
de atuar efetivamente em todas as &reas necessarias

para garantir os direitos do cidad&o brasileiro.
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Desta forma o Estado partilha com o terceiro setor,
através de convénios visando subsidiar recursos
publicos,para que as ONGs e as OSCIPs Promovam
acdes voltadas as &reas da Assisténcia Social, da
Educacdo, Saude, Esporte, Meio Ambiente, Pesquisa
e demais atividades de interesse publico.

Na Administracdo Publica vige o principio da
supremacia do interesse publico sobre o interesse
privado, isto é, os atos estatais impdem-se perante
os particulares, pois o Estado atua visando o
interesse publico. Dessa forma, para que o Estado
possa alcancar os seus fins, o ordenamento juridico
coloca poderes a sua disposicdo para que ele tenha
meios de impor a sua supremacia.

Esses poderes, contudo, ndo sdo absolutos, eles
sdo limitados pelos direitos individuais previstos
na Constituicdo, como o direito a ampla defesa e o
contraditério, ©por exemplo, pela lei, pelos
principios da proporcionalidade e da razoabilidade

e por diversos outros postulados.
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Um desses poderes conferidos ao Estado é o poder
disciplinar, gque ©possibilita a administracéo
examinar infracdes funcionais cometidas  por
agentes publicos ou por particulares que com ela
mantenham vinculo especifico, assim considerados
aqueles que celebram contratos com a
Administracdo, podendo o administrador aplicar
penalidades (como pena de multa e suspensdo, por
exemplo) se necessario apds a devida apuracdo dos
fatos. Constatando a infracdo, a Administracdo é
obrigada a punir o agente. Desse modo, n&o ha
discricionariedade quanto a punir ou deixar de
punir o agente que tenha comprovadamente praticado
uma falta disciplinar.

Muito se fala em aplicacdo de sancédo por infracéo
funcional, porém ndo é sé isso. E também aplicar
sancdo em relacdo a todos 0s gque possuem algum tipo
de vinculo juridico especifico com a administracédo
publica. Pode-se dizer também gque é uma sancéo,

uma punicdo pela pratica de infracdo praticada por

Pagina 55|82



todos os que tem um vinculo Jjuridico especifico

com a administracdo publica.
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PROCESSO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR
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4. PROCESSO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR

A sancdo administrativa, compreendida como ato
administrativo unilateral e imperativo decorrente
do exercicio da prerrogativa sancionatéria,
consiste em efetivo instrumento regulatdrio que
ser aperfeicoa no curso de processo administrativo
sancionador [...]. Diferentes funcionalidades sé&o
cometidas a sancdo administrativa; repressdo do
infrator, recomposicdo da legalidade, prevencdo de
infracdes, revestimento de eficidcia as medidas
regulatdérias, afirmacdo do regulador perante os

regulados. 18

4.1 Conceito
Procedimento administrativo ou processo
administrativo é uma sucessdo itinerdria encadeada

de atos administrativos que tendem, todos, a um

18  PALMA, Juliana Boncacorsi de. Atuacdo Administrativa
Consensual, 2010, p.1l4. Disponivel em:
https://teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2134/tde-18112011-
141226 /publico/Dissertacao Juliana Bonacorsi de Palma.pdf
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resultado e conclusivo. Isto significa que para
existir o procedimento ou processo cumpre que haja
uma sequéncia de atos conectados entre si, isto é,
armados numa ordenada sucessdo visando a um ato
derradeiro, em vista do qual se compds esta cadeia,
sem prejulizo, entretanto, de gque cada um dos atos
integrados neste todo conserve a sua identidade
funcional prépria, que autoriza a neles reconhecer
O que os autores qualificam como “autonomia
relativa”. Por conseguinte, cada ato cumpre uma
funcdo especificamente sua, em despeito de todos
coparticipam do rumo tendencial que os encadeia:
destinarem-se a compor o desenlace, em um ato
final, pois estdo ordenados a propiciar uma
expressdo decisiva a respeito de dado assunto, em
todo do qual todos se polarizam.

Dizem qgue esta sucessdo de atos tendentes a uma
finalidade é um processo em que ha, sem duvida,
formas especificas de realizéd-lo, isto é, aspectos

externos dele, oS quais constituem oS
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procedimentos. Por forca disto, muitos sustentam,
com razao, que o chamado procedimento
administrativo melhor se denominaria processo, por
ter realmente esta natureza, o que, de resto, é

exato.

4.2 Objetivo

Com acerto, os especialistas observaram que o
procedimento administrativo atende a um duplo
objetivo: a) resguarda os administrados; e b)
concorre para uma atuacdo administrativa mais
clarividente.

Quanto ao primeiro objetivo, salienta-se que
enseja ao administrado a possibilidade de que a
sua voz seja ouvida antes da decisdo que iréd afeta-
lo.

Concorre para uma decisdo mais bem informada, mais
consequente, mais responsavel, auxiliando, assim,
a eleicdo da melhor solucdo para os interesses
publicos em causa, pois a Administracdo ndo se faz

de costas para os interessados, mas, pelo
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contrario, toma em conta aspectos relevantes por
eles salientados e que, de outro modo, ndo seriam,

talvez, sequer vislumbrados.

4.4 Fases

A fase (a) propulsdria ou de iniciativa corresponde
ao impulso deflagrador do procedimento. Tanto pode
provir do administrado, ao requerer uma
autorizacéo, uma licenca, uma permissdo ou
eventualmente uma consulta - porque hé& casos em
que autoridade é obrigada a responder a consultas
-, quanto ser produto de uma decisdo ex-officio da
administracdo. E o que sucederd quando se propde
declarar de utilidade puUblica um bem para fim
expropriatdérios, ou abrir um concurso publico para
preenchimento de cargos, ou instaurar uma
licitacdo para adguirir bens ou servicos de que
carecga.

Segue-se-lhe a fase (b) instrutdéria, na qual a

Administracdo deve colher o©s elementos que
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servirdo de subsidio para a decisdo que tomara.
Nesta fase devera ser ouvido aquele dque sera
alcancado pela medida, se foi o préprio Poder
Piblico que desencadeou o procedimento ou se a
audiéncia deste for necesséaria, quer para
acautelar-lhe os 1interesses, quer para maior
esclarecimento das situacdes. E neste estidgio que
se fazem averiguacdes, pericias, exames, estudos
técnicos, pareceres e que se colhem os dados e
elementos para elucidar o que seja cabivel de modo
a chegar-se a fase subsequente. A saber: fase (c)
dispositiva, na qual a administracdo decide,
resolve algo. Frequentemente, héa, em seguida, uma
fase (d) controladora, que alguns denominam
integrativa, concebida para que autoridades
diversas das que participaram até entdo verifiquem
se houve satisfatdério transcurso das varias fases
e se o decidido deve ser confirmado ou infirmado.
Ora caberéd, conforme a lei houver disposto,

controle apenas de legitimidade, ora controle
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também sobre a conveniéncia do decidido.
Derradeiramente, tem lugar a fase de (e)
comunicacdo, em que a providéncia conclusiva é
transmitida pelos meios que o Direito houver

estabelecido.
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CONCLUSAO

Como se viu, a adocdo da consensualizardo
como novo modelo representativo do Direito
Administrativo, lastreado na cidadania como
pressuposto de validade, almeja criar um
agucado distanciamento entre a esfera politica
e a esfera pessoal, incentivando e atraindo a
participacdo popular as instadncias de decisdo do
Estado.

Noutras palavras, 0 Estado Democratico de
Direito passa a ser norteado por uma proposta
de redefinicéo de conceitos como
democracia, soberania popular, cidadania,
separacdo entre o publico e o privado, além de
outros, e, com isso, busca-se inserir os cidad&os
como atores efetivos nos processos de tomada de
decisdes.

Este movimento rompe com o ©paradigma Jjuridico
anterior -que simplesmente buscava valorizar a

pretensdo de um confuso e pouco delineado ‘bem-
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estar’ dos cidaddos -para instalar na sociedade um
modelo pautado no didlogo, na negociacgdo, no
acordo, na coordenacao, na descentralizacéo,
na cooperacgdo e na colaboracdo entre 0s
individuos e o Estado, o que explicita com
clareza o emprego do termo ‘consenso’.

E evidente que, sob essa 6tica, a consensualizacéo
se revela como importantissimo instrumento
garantidor da imparcialidade na Administracdo
Piblica, mas seus beneficios vdo além: trata-
se de ultimar o) modelo ineficiente e
burocratico gque norteia o atuar administrativo no
sistema impositivo e unilateral, passando a primar
pelo respeito aos direitos fundamentais para a
realizacdo dos anseios dos cidad&os, ndo se atendo

somente a mera aplicacdo da lei administrativa.
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