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ROL DE CATEGORIAS

Administragao Publica — é o conjunto de 6rgaos e agentes estatais no exercicio
da funcdo administrativa, independentemente do poder a que pertencam, que
praticam atividades administrativas voltadas para a defesa concreta do interesse

publico’.

Administragado Publica Dialégica ou Consensual: € aquela que deixou de ser
monolégica e passou a manter didlogo social com os administrados e a sociedade
civil, como medida necessaria para legitimar a pratica dos atos administrativos e
obter solugdes mais céleres, adequadas e eficientes para seus conflitos, garantindo
assim, o efetivo exercicio dos direitos fundamentais constitucionalmente

estabelecidos, da cidadania e da democracia?.

Eficiéncia: € o que se impde a todo agente publico de realizar suas atribuicoes

com presteza, perfeicao e rendimento funcional.?

Interesse Publico: resulta do conjunto de interesses que os individuos
pessoalmente tém quando considerados em sua qualidade de membros da

Sociedade e pelo simples fato de o serem.*

Principio da Eficiéncia: exige que a atividade administrativa seja exercida com
presteza, perfeicao e rendimento funcional. Consiste na busca de resultados
praticos de produtividade, de economicidade, com a consequente reducido de
desperdicios do dinheiro publico e rendimentos tipicos da iniciativa privada, sendo

que, nessa situagao, o lucro é do povo; quem ganha é o bem comum.®
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Principio da Indisponibilidade do Interesse Publico: consiste na preservagao
dos interesses proprios da coletividade, ndo estando a livre disposicdo de quem

quer que seja, cabendo ao 6rgédo administrativo somente cura-los®.

Principio da Supremacia do Interesse Publico: confere prevaléncia e respeito
ao conteudo das normas juridicas em detrimento de interesses egoisticos que se
encontram em dissonancia com os anseios dos individuos enquanto participes da

sociedade.”

Processo administrativo Disciplinar: caracteriza-se pela atuacdo dos
interessados, em contraditorio, seja ante a propria Administragéo, seja ante outro
sujeito (administrado em geral, licitante, contribuinte, por exemplo) todos, neste

caso, confrontando seus direitos ante a Administragdo.®

Transagao: visa ao encerramento ou prevencdo de um litigio, mediante
concessdes reciprocas entre as partes litigantes, consubstanciando-se, assim, em

causa extintiva de obrigagbes.®
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RESUMO

A presente dissertacgao, intitulada “O Instituto da Transagédo em ambito
administrativo-disciplinar como forma de concretizagdo do Interesse Publico”, esta
devidamente vinculada a Linha de Pesquisa “Constitucionalismo e Producdo do
Direito” no ambito do Projeto de Pesquisa “Fundamentos Tedricos Contemporaneos
dos Principios e Garantias Fundamentais” do Programa de Pds-Graduacgéo Stricto
Sensu em Ciéncia Juridica da Universidade do Vale do Itajai, na area de
concentracdo “Fundamentos do Direito Positivo”. Tem por objetivo institucional a
obtencao do titulo de Mestre em Ciéncia Juridica da Universidade do Vale do lItajai
(UNIVALI). O objetivo cientifico geral deste trabalho & analisar a atuacdo da
Administracado Publica, com enfoque na utilizagao de instrumentos consensuais, a fim
de buscar os meios mais eficientes para a promocao do interesse publico. A pesquisa
se justifica a partir da percepgdo de que a adogdo da consensualidade reduz a
tramitacdo indiscriminada de processos administrativos, que sobrecarregam a
maquina publica, gerando gasto significativo de dinheiro publico, mobilizagdo de
pessoal e outros recursos que, certamente, podem ser direcionados a consecucao de
outras finalidades de maior relevo para a sociedade. Para tanto, aborda-se, por meio
de pesquisa bibliografica e documental, os conceitos de interesse publico e de
administracdo publica, o direito fundamental do acesso a justica no plano fatico
brasileiro, bem como a nova sistematica de resolugcdo de conflitos inaugurada pelo
Caodigo de Processo Civil de 2015, destacando dados disponiveis no Sistema de
Gestdo de Processos Disciplinares (CGU-PAD), sistema informatizado e
administrado pela Controladoria-Geral da Unido. Como requisito metodoldgico,
desenvolve-se a abordagem quali-quantitativa, porque se vale tanto da analise
documental e bibliografica de obras e trabalhos pretéritos (qualitativa), quanto da
analise de dados fornecidos por 6rgdaos de controle da administragdo publica
(quantitativa) e, através do método dedutivo, analisa-se os custos do processo
administrativo disciplinar em ambito federal. O problema da pesquisa esta ligado a
indagacdo quanto a possibilidade de utilizar, na sistematica dos processos
administrativos disciplinares, o instituto da transagcdo, que ¢ um dos instrumentos
consensuais admitidos pelo Cédigo Civil na atualidade, a fim de buscar os meios mais

eficientes para a satisfagdo do interesse publico. O primeiro capitulo do trabalho traz



o conceito de interesse publico e a sua variagdo no tempo e no lugar, desde a
Antiguidade até os dias atuais, contextualizando-o com o principio da eficiéncia e o
seu impacto na gestao publica. O capitulo Il expde a conceituagdo de Administragéao
Publica dialégica, bem como os alicerces que a constituem, indicando que a utilizagao
de mecanismos consensuais coloca o Estado em posi¢do dialégica, promovendo,
assim, o interesse publico na consecugcdo de suas finalidades institucionais. O
capitulo Ill, tem por propdsito demonstrar a evolugdo histérica da garantia
constitucional do acesso a justica, indicando que o atual cenario juridico brasileiro
clama por resolugao de conflitos alternativos. No capitulo IV, sdo abordadas questdes
mais intrinsecas ao processo administrativo disciplinar, como o seu conceito, suas
caracteristicas, sua previsao normativa e seu campo de aplicagao, bem como os seus
objetivos no ambito da Administragdo Publica. Assim, concluiu-se que o principio da
supremacia do interesse publico se vincula ao interesse da coletividade e que o
principio da indisponibilidade do interesse publico assegura que, quem esta a frente
da Administragcado Publica, ndo pode utiliza-la para satisfazer os seus interesses
pessoais, mas o de todos os cidadaos. Superada tal premissa, tem-se que a utilizacao
da transacao, no ambito do processo administrativo disciplinar, pode ser considerada

um método de resolugao alternativo de conflito viavel a assegurar o interesse publico.

Palavras-chave: Interesse Publico; Métodos Alternativos de Resolucdo de Conflitos;
Principio da eficiéncia; Processo Administrativo Disciplinar; Produg¢ao do Direito;

Transacao.



ABSTRACT

This dissertation, entitled “The Institute of Transactions in an
administrative-disciplinary scope as a way of materializing the Public Interest”, is
linked to the line of research “Constitutionalism and Production of Law”, within the
scope of the Research Project “Contemporary Theoretical Foundations of
Fundamental Principles and Guarantees” of the Stricto Sensu Graduate Program in
Legal Science of the University of Vale do Itajai, in the area of concentration
“Fundamentals of Positive Law”. Its institutional objective is to obtain the title of Master
of Legal Science from the University of Vale do Itajai (UNIVALI). The general scientific
goal of this work is to analyze the performance of the Public Administration, focusing
on the use of consensual instruments to find the most efficient means for promoting
the public interest. The research is justified by the view that the adoption of such a
consensus would reduce the indiscriminate processing of administrative procedures
that place an undue burden on the public machine, generating significant expenditure
of public money and mobilization of personnel and other resources that could be
redirected to achieve other purposes of greater importance for society. Through
bibliographical and document research, this work addresses the concepts of public
interest and public administration, the fundamental right of access to justice in the
Brazilian factual plan, and the new conflict resolution system inaugurated by the Civil
Procedure Code of 2015, highlighting data available in the Disciplinary Processes
Management System (CGU-PAD), a computerized system managed by the
Comptroller General of the Union. As a methodological requirement, the qualitative-
quantitative approach is developed, as it uses both document and bibliographic
analysis of past works (qualitative), and the analysis of data provided by public
administration control bodies (quantitative). And through the deductive method, the
costs of the disciplinary administrative process at the federal level are analyzed. The
research problem investigates possibility of using, in the system of disciplinary
administrative processes, the transaction institute, which is one of the consensual
instruments admitted by the Civil Code today, in order to seek the most efficient means
of satisfying the public interest. Chapter | discusses the concept of public interest and
its variations over time and place, from antiquity to the present day, contextualizing it

with the principle of efficiency and its impact on public management. Chapter Il



outlines the concept of dialogic Public Administration and the foundations by which it
is constituted, indicating that the use of consensual mechanisms places the State in a
dialogical position, thus promoting the public interest in achieving its institutional
purposes. Chapter lll seeks to demonstrate the historical evolution of the constitutional
guarantee of access to justice, showing how the current Brazilian legal scenario calls
for an alternative form of conflict resolution. In chapter IV, issues more intrinsic to the
disciplinary administrative process are addressed, such as its concept, its
characteristics, its normative forecast and its field of application, as well as its
objectives in the scope of Public Administration. The work concludes that the principle
of supremacy of the public interest is linked to the interest of the community, and that
the principle of unavailability of the public interest ensures that those in charge of
Public Administration cannot use it to satisfy their personal interests, but must look to
the interests of all citizens. Once this premise has been overcome, the use of the
transaction, within the scope of the disciplinary administrative process, can be
considered a viable alternative means of conflict resolution to ensure the public

interest.

Keywords: Public interest; Alternative Conflict Resolution Methods; Principle of

efficiency; Disciplinary Administrative Process; Production of Law; Transaction.
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INTRODUGAO

A presente dissertacao, intitulada “O Instituto da Transagdo em ambito
administrativo-disciplinar como forma de concretizagdo do Interesse Publico”, esta
devidamente vinculada a Linha de Pesquisa “Constitucionalismo e Producao do
Direito” no ambito do Projeto de Pesquisa “Fundamentos Tedricos Contemporaneos
dos Principios e Garantias Fundamentais” do Programa de Pés-Graduacgao Stricto
Sensu em Ciéncia Juridica da Universidade do Vale do Itajai, na area de
concentracado “Fundamentos do Direito Positivo”™. Tem por objetivo institucional a
obtencgao do titulo de Mestre em Ciéncia Juridica da Universidade do Vale do ltajai
(UNIVALI).

O objetivo cientifico geral desta pesquisa € analisar a atuagdo da
Administracdo Publica, com enfoque na utilizagcao de instrumentos consensuais, a
fim de buscar os meios mais eficientes para a promoc¢ao do interesse publico.

O problema da pesquisa esta ligado a indagagéo quanto a possibilidade
de utilizar, na sistematica dos processos administrativos disciplinares, o instituto da
transacao, que € um dos instrumentos consensuais admitidos pelo Cédigo Civil na
atualidade, a fim de buscar os meios mais eficientes para a satisfacdo do interesse
publico.

E mais: uma solu¢do negociada entre as partes do litigio administrativo
encontra o6bice na indisponibilidade do interesse publico ou se afigura como
alternativa para se evitar (i) a sobrecarga da maquina publica; (ii) gastos significativos
de dinheiro publico; e (iii) a mobilizagdo de pessoal e de outros recursos que,
certamente, poderiam ser direcionados a consecucgéao de outras finalidades de maior
relevo para a sociedade?

O tema escolhido cinge-se em derredor da compreensao da
supremacia do interesse publico e da indisponibilidade do interesse publico sobre o
privado, conceitos integrantes dos principios basilares do direito administrativo, os
quais sdo considerados pela doutrina tradicional como as suas pedras de toque.'® E
somente a partir dessas duas premissas que o estudo da disciplina passa a ser

compreensivel.

10 MELLO, Celso Antdonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 26. Ed. Sao Paulo:
Malheiros, 2009. p. 55.
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O interesse publico, subdividido entre primario e secundario, foi visto
por muito tempo de uma forma que colocava o particular e a administracdo publica
em uma relagao verticalizada. Sucede que esse principio tem sido lido e aplicado
com outra roupagem, de cunho constitucional e democratizada, na virada do século
XX.

Além disso, o interesse publico toma novas propor¢des com a insergéao
de outros principios no ordenamento constitucional, a exemplo do principio da
eficiéncia, introduzido na Carta Politica pela Emenda Constitucional n® 19 de 16 de
dezembro de 1998.

Aqui, leva-se em consideracao a definicao de interesse publico de uma
maneira mais harménica aos demais principios do ordenamento constitucional.
Ainda, a contemporaneidade pde em xeque a visao tradicional de uma administracao
publica inatingivel, e até mesmo imperativa, para priorizar relagdes juridico-
administrativas pautadas em dialogo e pluralidade.

Em paralelo, também ¢é questionada a concretizacdao do direito
fundamental do acesso a justica que, apesar de ser positivado na Constituicao
Federal de 1988, n&do € assegurado, indistintamente, a toda a populagdo. Dados
coletados pelo Conselho Nacional de Justica (2021)'", indicam que o Poder
Judiciario ndo esta presente de maneira equanime, em todas as regides do pais.
Assim, quanto mais afastada a regiao é dos grandes polos econémicos, menor € o
acesso ao Poder Judiciario pela populagao.

O tradicional distanciamento, criado pelo Poder Judiciario, com a
populagdo em geral, a morosidade da justica e a concepgao de que a resolugao dos
conflitos entre as pessoas deve ser mediada de forma a assegurar a autonomia das
partes proporcionaram um cenario fértil a instituicdo de métodos consensuais de
resolugao de conflitos, os quais ganharam maior robustez normativa no Brasil, com
o advento do Cddigo de Processo Civil, em 2015.

Por outro lado, com o fim de garantir a satisfagdo do interesse publico,
a Administragcédo Publica, detentora do poder disciplinar sobre os seus agentes, que
compreende um poder outorgado ao Estado, para estruturar e assegurar a

conformidade da conduta funcional de seus prepostos, possui o dever de apurar e

" CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Justica em nimeros 2021 Brasilia: CNJ, 2021. Disponivel
em: https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2021/09/relatorio-justica-em-numeros2021-12.pdf.
Acesso em: 9 mai. 2023.
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aplicar-lhes sancées em razao da pratica de uma infragao disciplinar, o que é feito,
no caso concreto, através da instauracao de um processo administrativo disciplinar.

Desse modo, buscara analisar a possibilidade e viabilidade de aplicagdo
do instituto da transagéo, um método legal de resolugao consensual de conflitos, no
ambito do processo administrativo disciplinar, com vistas a assegurar o interesse
publico.

Como ponto de partida da presente pesquisa, serdo levantadas as
seguintes hipdteses:

a) A indisponibilidade do interesse publico ndo impede a utilizagao do
instituto da transacdo no ambito do processo administrativo
disciplinar, porquanto uma solu¢gdo negociada pelas partes
concretiza o interesse publico, mormente porque se mostra mais
eficiente.

b) A transagcdo em ambito administrativo-disciplinar € medida
necessaria a concretizagao do interesse publico nos tempos atuais,
tendo em vista que a tramitacdo indiscriminada de processos
administrativos sobrecarrega a maquina publica, gerando gasto
significativo de dinheiro publico, mobilizagdo de pessoal e outros
recursos que, certamente, poderiam ser direcionados a consecugao
de outras finalidades de maior relevo para a sociedade.

c) E possivel, do ponto de vista doutrinario e normativo, e viavel, do
ponto de vista analitico dos dados, a utilizagdo da transagdo no
ambito do processo administrativo disciplinar, com vistas a
satisfazer o interesse publico.

Com o intuito de sistematizar o resultado da pesquisa, o trabalho esta
estruturado em quatro capitulos, dos quais cada um deles representa um objetivo
especifico: analisar o conceito de interesse publico e a sua evolucio; analisar o
conceito de Administragdo Publica; analisar os novos instrumentos consensuais de
resolucao de conflitos; analisar os custos gerados pela instauragao e processamento
dos processos administrativos disciplinares no ambito do Poder Executivo Federal a
fim de justificar — ou ndo - a viabilidade de aplicagdo do instituto da transagédo aos
processos administrativos disciplinares como forma de assegurar o interesse

publico.
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No capitulo |, é apresentado, por meio de pesquisa bibliografica e
documental, o retrospecto histérico e o conceito doutrinéario e legal de interesse
publico e a sua relagdo com o principio da governanca. A par das consideracdes
preliminares, é abordado o conceito de bem comum no ambito do interesse publico
e, em seguida, definidos os dois principios explicitos fundamentais para a
Administracdo Publica, quais sejam, a supremacia do interesse publico sobre o
particular e a indisponibilidade do interesse publico. Por fim, & feita uma
contextualizagao de tais conceitos, com o advento do principio da eficiéncia, inserido
na Constituicdo Federal em 1998, de modo a averiguar o seu impacto na gestao
publica.

Ja no capitulo Il, ainda por meio de pesquisa bibliografica e
documental, o presente trabalho busca expor a conceituacdo de Administracao
Publica dialégica e consensual, bem como os alicerces que a constituem.
Posteriormente, a possibilidade de a Administracdo Publica se utilizar e desenvolver
mecanismos consensuais, a fim de obter resultados que colocam o Estado em
posicao dialégica e que, assim, promovam o interesse publico na consecugao de
suas finalidades institucionais.

Em adicao, o capitulo Ill, também por meio de pesquisa bibliografica e
documental, tem por propésito demonstrar a evolugdo histérica da garantia
constitucional do acesso a justica, sua disposi¢ao constitucional e infraconstitucional,
suas definicbes doutrinarias e a importancia que se tem na sociedade em relacéo a
este direito fundamental na busca de sua real efetividade. Sera necessario, ainda,
averiguar se esse acesso é efetivamente universal e indistinto a todos os cidadaos
brasileiros, de modo a esbogar se o atual cenario juridico brasileiro clama por
resolucado de conflitos alternativos. Isso porque, ao relacionar os temas abordados
nos capitulos anteriores, deve-se explorar a possibilidade de resolugcado de conflitos
- inclusive entre os particulares e o Poder Publico - da maneira mais eficiente
possivel, mediante uma solugéo pacifica.

Desse modo, é estudado como o Codigo de Processo Civil 2015
conferiu maior relevo a consensualidade, valendo-se da autocomposicdo que, por
meio de seus paragrafos, reconheceu expressamente a compatibilidade dos
métodos alternativos de resolugao de conflitos, no intuito de assegurar o acesso a
justica como um direito fundamental e estimular a conciliagcdo, mediagdo e a

arbitragem em todos os setores processuais.
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No capitulo IV, é dada continuidade a pesquisa bibliografica e
documental, a fim de abordar as questdes mais intrinsecas ao processo
administrativo disciplinar, como o0 seu conceito, suas caracteristicas, sua previsao
normativa e seu campo de aplicagdo, bem como os seus objetivos no ambito da
Administracéo Publica.

Ainda no capitulo IV, é apresentado, mediante levantamento de dados
junto ao Sistema de Gestdo de Processos Disciplinares (CGU-PAD), sistema
informatizado administrado pela Controladoria-Geral da Unido, os custos, duracao e
quantidade dos processos administrativos disciplinares, com vistas a confirmar - ou

nao — uma das hipoteses levantada no intuito deste trabalho.

E, por fim, sdo confrontados os dados bibliograficos e documentais que
embasaram a parte tedrica da presente pesquisa, com os dados estatisticos,
levantados no ultimo capitulo, a fim de averiguar a viabilidade de o Poder Publico se
utilizar do Termo de Ajustamento de Conduta (TAC) em processos administrativos
disciplinares, o que sera tomado por base pela analise da Instru¢do Normativa n° 2,
de 30 de maio de 2017, que regulamentou o Termo de Ajustamento de Conduta
(TAC) no ambito do Poder Executivo Federal.

Cumpre destacar que o presente trabalho, ainda, possui inegavel
impacto social, uma vez que modifica as relagées entre a Administracdo e os
administrados, mormente no que toca aos atores envolvidos nos processos
disciplinares, na medida em que, ao se utilizarem dos instrumentos consensuais para
dirimir parte destas contendas, evita-se a sobrecarga da maquina publica,
especialmente em razdo da ndo instauragdo de processos custosos, cujo valor
unitario sera demonstrado em capitulo especifico deste trabalho. Ainda, os
servidores entdo lotados nas corregedorias podem ser desmobilizados para setores
que possuam maior demanda. E mais, a economia gerada aos cofres publicos
permite o direcionamento de recursos para outras finalidades de maior relevo para a
sociedade.

Logo, eventual solugdo negociada entre as partes, mais efetiva por
todos os aspectos que se analise, se afigura como medida de concretizagdo do

interesse publico.
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No mais, ndo ha qualquer conflito de interesse entre a tematica
abordada no presente trabalho e as atividades desenvolvidas por membros da
Procuradoria Geral do Estado de Rondbnia.

Ademais, esclarece-se que a qualificacao profissional de servidores da
Procuradoria Geral do Estado de Rondbnia é estimulada por meio de Plano de
Capacitacdo especifico’?, no qual, inclusive, ha previsdo para o custeio das

despesas com 0 curso, como soi ocorrer no caso da pesquisa em testilha.

Expostos o propdsito e os procedimentos que se dao o
desenvolvimento da presente pesquisa, pode-se qualificar, como requisito
metodoldgico, quanto a abordagem, que serd quali-quantitativa, porque se valera
tanto da analise documental e bibliografica de obras e trabalhos pretéritos
(qualitativa), quanto da analise de dados fornecidos por 6rgéos de controle da
administracdo publica (quantitativa). Ademais, tal abordagem sera necessaria para
que, uma vez de posse dos dados fornecidos, seja feita uma valoragéo deles a fim
de responder o problema levantado.

Por sua vez, quanto aos objetivos, a pesquisa possui natureza
descritiva, porquanto sao feitos levantamento e registro do fendmeno da aplicagéo
dos métodos consensuais no ambito do Poder Publico, resultando em que o principio
da supremacia do interesse publico se vincula ao interesse da coletividade, e que o
principio da indisponibilidade do interesse publico assegura que quem esta a frente
da Administracdo Publica, ndo pode utiliza-la para satisfazer os seus interesses
pessoais, mas o de todos os cidadaos. Superada tal premissa, tem-se que a
utilizacdo da transacéo, no ambito do processo administrativo disciplinar, pode ser
considerada um método de resolugéo alternativo de conflito viavel a assegurar o

interesse publico.

12 RONDONIA. Procuradoria Geral do Estado. Portaria n° 007, de 30 de novembro de 2017. Diario
Oficial do Estado. Disponivel em: https://pge.ro.gov.br/portaria-no-7-2017-pge-gab/. Acesso em: 23
jul. 2023
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CAPITULO 1
O INTERESSE PUBLICO

1.1 Breve digressao historica, sociedade informacional e governanga

Por entender o interesse publico como conceito variavel no tempo e no
lugar, necessario realizar uma breve digressao historica, a ser abordada desde a
Antiguidade até os dias atuais. O entendimento da sua evolugao se faz necessaria
para justificar a sua mudanca ao longo do tempo, de modo a se permitir, atualmente,
a adogao de decisdes que jamais seriam pensadas em um passado distante.

Nesse contexto, o presente capitulo busca trazer a baila a importancia
do interesse publico como conceito juridico indeterminado, que se amolda a
realidade na qual esta inserido, e por isso, balizador de decisdes administrativas que
se aperfeicoaram com o tempo.

A nogéao de interesse publico possui como base politica a Antiguidade
Classica, a partir da ideia de “bem comum”, um conceito originario do que viria a ser
juridicamente denominado de interesse publico. Na Antiguidade egipcia, grega e
romana pode-se presenciar teorizagdes, ainda rudimentares, acerca da tutela
coletiva de interesses, hoje denominada de Direito Publico.

Na Grécia, Platdao e Aristoteles teceram importantes consideracoes
sobre a tematica. Platao passa a refletir sobre um interesse de ordem metaindividual,
partiihado por toda a cidade, em manifesta orientagdo de que tais interesses
transcendiam aos interesses dos particulares. Enquanto Aristételes fazia mengao ao
sumo bem, uma espécie de bem coletivamente considerado, em que o interesse
comum deveria ser enxergado como plural, imanente e focado no equilibrio3.

O conceito aristotélico de bem comum relaciona a convivéncia humana
na cidade com o desenvolvimento moral do cidaddo, de modo a considerar que o
homem é conduzido ao bem supremo da felicidade por meio da acao politica na

esfera publica.

13 SIQUEIRA, Mariana de. Interesse Publico no Direito Administrativo Brasileiro: da construgao
da moldura a composi¢cdo da pintura. Tese (Doutorado em Direito). Universidade Federal de
Pernambuco. Recife, 2014. Disponivel em: https://repositorio.ufpe.br/handle/123456789/16281.
Acesso em 21 de abril 2021, p. 36.
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José Sérgio da Silva Cristovam' retrata uma dicotomia entre Direito
Publico e Direito Privado na Antiguidade classica romana, na qual, se a politica de
interesses estivesse vinculada aos interesses do Estado, a elas seriam aplicadas
normas comuns ao Direito Publico; enquanto, se a politica estivesse vinculada a
interesses particulares, as normas de Direito Privado seriam as aplicadas.

A queda do Império Romano, corroborada com o advento do
cristianismo e a crise da producéao escravista, fez eclodir o feudalismo como forma
de estruturagao estatal, que passou a predominar na Idade Média. No regime feudal,
a cidadania era privilégio, apenas, para os membros da nobreza e do clero.

No regime feudal, as decis6es deveriam ser orientadas por interesses
privados dos senhores feudais, sob a influéncia de pensamento de filésofos, como
Sao Tomas de Aquino. Segundo esse filésofo, 0 bem comum representa tudo o que
o homem deseja, seja bem material, moral, espiritual ou intelectual; contudo, sendo
o homem um ser social, ndo ha a busca apenas para o préprio bem, mas também
para o grupo do qual faz parte. Para Sdo Tomas de Aquino, cada grupo possui o seu
ideal de bem comum.

A ideia de bem comum tracada pelo mencionado filésofo possui
relevancia para a compreensao de interesse publico, uma vez que representa uma
conceituagao que varia em conformidade com o tempo, local e os costumes da
sociedade'®.

Com a ascensao da burguesia, ha o declinio do Estado feudal e o
surgimento do Estado Absolutista, segundo o qual os poderes eram concentrados
nas maos do monarca. Nesse periodo, 0 bem comum passou a ser confundido com
0s proprios interesses pessoais do detentor de poder.

A ideia de interesse publico no Estado Absolutista estava relacionada
com o que cada um deveria ceder em prol do reino:

A ideia de interesse publico esbogada por Beaumanoir, a par de
envolver a pretensao de justificar e fundamentar a necessidade da

14 CRISTOVAM, José Sérgio da Silva. O Conceito de Interesse Publico no Estado Constitucional
de Direito: O Novo Regime Juridico Administrativo e seus Principios Constitucionais Estruturantes,
Tese (Doutorado em Direito). Universidade Federal de Santa Catarina. Floriandpolis, 2014. Disponivel
em:
https://repositorio.ufsc.br/bitstream/handle/123456789/123431/327169.pdf?sequence=1&isAllowed=
y Acesso em 25 de maio de 2023. p. 48.

15 SIQUEIRA, Mariana de. Interesse Publico no Direito Administrativo Brasileiro: da construgao
da moldura a composi¢cdo da pintura. Tese (Doutorado em Direito). Universidade Federal de
Pernambuco. Recife, 2014. Disponivel em: https://repositorio.ufpe.br/handle/123456789/16281.
Acesso em 21 abril 2021, p. 39.
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organizacdo de um reino em torno da autoridade de um rei, ainda
que em convivio com soberanos menores, vem visivelmente
combinada com aquilo que acredita e pretende que acreditem ser
bom para todos, bom para as pessoas, bom para os leprosos, bom
para os saudaveis, bom para o reino, bom para o condado, devendo,
de qualquer sorte, o bem de cada um ceder, ou ser restringido, ou
mesmo suprimido em prol do bem do reino. E o titular do direito de
dizer o que é este bem comum € o rei."®

O modelo de Estado Absolutista passou a enfraquecer com o advento
da burguesia, ocasionando uma mudanga gradual para o Estado Liberal (ou Estado
de Direito), marcada pela consolidagéo do principio da legalidade e pelos interesses
da burguesia em garantir direitos a liberdade e a propriedade.

Noberto Bobbio define o Liberalismo como o fenédmeno histérico “[...]
que se manifesta na Idade Moderna e que tem seu baricentro na Europa, embora
tenha exercido notavel influéncia nos paises que sentiram mais fortemente esta
hegemonia cultural”’”. Com a consolidagdo dos ideais liberais da burguesia,
especialmente com a defesa da liberdade do individuo frente ao Estado, o individuo
passa a ser o centro do bem e a propriedade privada o simbolo de prosperidade.

O conceito de liberdade que, nos primérdios se verificava a partir da
possiblidade de participacao dos cidadaos na vida publica da cidade, evoluiu de tal
forma que, ndo é possivel, atualmente, dissocia-lo do conceito de pessoa humana'®.

Para se entender melhor as variagdes do conceito de liberdade com o
passar dos séculos, os autores Airto Chaves Junior e Thiago Aguiar de Padua, na
obra intitulada “Liberdade em Discricionariedade?! Restricbes ao direito de liberdade

no contexto pandémico, apresentam, relevante digresséo histérica desse direito°.

6 NEQUETE, Eunice Ferreira. Fundamentos Histéricos do Principio da Supremacia do Interesse
Publico. Dissertacdo (Mestrado em Direito). Universidade Federal do Rio Grande do Sul. Porto
Alegre, 2005. Disponivel em: https://lume.ufrgs.br/bitstream/handle/10183/5426/000515102.pdf?...1.
Acesso em 24 abril 2021, p. 68.

17BOBBIO, Norberto et al. Dicionario de Politica, vol. 1. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia,
1998, p. 687.

8 CHAVES JUNIOR, A.; AGUIAR DE PADUA, T. Liberdade (<=S=>) em discricionariedade?!
Restricdes ao direito de liberdade no contexto pandémico. Novos Estudos Juridicos, Itajai (SC), v.
25, n. 3, p. 683, 2020. Disponivel
em: https://periodicos.univali.br/index.php/nej/article/view/17164.Acesso em 20 de julho de 2023.

19 [...]Nos séculos VII-IV a.C, se verificava a partir da possibilidade de participacdo dos cidadaos na
vida publica da cidade. No séc. V a.C, com Sécrates, a categoria sofre importante inflexao,
convertendo-se em desafio ético ligado ao dominio de si proprio: “o homem sé sera livre se néo for
dominado por seus apetites e paixdes”. Na |dade Média (séc. V-XV), a liberdade (no Ocidente)
recebeu forte influéncia teolégica, em razdo da acentuada presenca da Igreja Catdlica e do
Cristianismo na Europa. A partir do séc. XIV, com o Renascimento e a consequente guinada do
cenario politico-cultural da Europa, retoma-se o conceito de liberdade politica e afirma-se uma
progressiva liberdade de pensamento. No séc. XVII, o conceito de liberdade atravessa os debates
tedricos sobre a formacdo do Estado, sua legitimidade e funcdo. O direito de liberdade formulado
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E aqui abre-se um paréntese para relembrar que se trata a liberdade
de direito fundamental, tido como de primeira dimenséo (ou de direito de defesa), eis
que protege o individuo da intervencado estatal. Assim, de tdo relevante, as suas
formas de restricao precisam estar expressamente previstas no texto constitucional.

Entre os pensadores do Estado Liberal, destacam-se Thomas Hobbes
e John Locke. Segundo Hobbes, o Estado nasceu do contrato do qual as pessoas
nunciavam a liberdade em troca da seguranga que o monarca lhes asseguraria,
contrato este oriundo do direito natural e de um estado de natureza, no qual imperava
a guerra de todos contra todos?°. Desse modo, para preservagio da vida, o homem
cede a sua soberania para entrega-la ao Estado, por meio do instrumento simbdélico
do contrato social.

Para Hobbes, a unica maneira de instituir um poder comum seria
conferindo toda a sua forca a um homem ou a uma assembleia de homens, que
pudessem reduzir suas diversas vontades, por pluralidade de votos, a uma so:

A Unica maneira de instituir um tal poder comum, capaz de defendé-
los das invasbes dos estrangeiros e das injurias uns dos outros,
garantindo-lhes assim uma segurancga suficiente para que, mediante
seu proprio labor e gragas aos frutos da terra, possam alimentar-se
e viver satisfeitos, é conferir toda sua for¢ca e poder a um homem, ou
a uma assembleia de homens, que possa reduzir suas diversas
vontades, por pluralidade de votos, a uma sé vontade. O que
equivale a dizer: designar um homem ou uma assembleia de homens
como representante de suas pessoas, considerando-se e
reconhecendo-se cada um como autor de todos os atos que aquele

neste periodo reforga a ideia de que o Estado sé pode intervir na liberdade individual mediante um
devido processo legal. No séc. XVIIl, o movimento filosoéfico-politico do lluminismo preconizou a
garantia das liberdades e dos direitos do cidaddo, combatendo o autoritarismo estatal, e difundiu o
modelo de uma libertagdo humana guiada pelos ditames da razdo e da reflexdo filosofica.O
nascimento dos direitos vitais passa a criar forma neste periodo com a inovagédo institucional
do Estado de Direito, mas é a partir da constitucionalizagdo de deveres publicos que os direitos
naturais se tornam direitos positivos inviolaveis, pois sdo esses deveres publicos, ou obrigagdes, que
formam as garantias dos cidaddos. Essa primeira categoria de direitos protege, exatamente, a
liberdade do individuo e, por isso, consiste na denominada “pretensdo de resisténcia a intervencao
estatal” — também chamada de direito de defesa —, pois limita as possibilidades de atuacao
do Estado na supresséao ou limitagéo desse direito (chamada de proibigéo de interferéncia). No séc.
XIX, consolida-se o modelo liberal ao tempo em que surgem os paradigmas deterministas, os quais
confrontam as teorias alinhadas a ideia de liberdade universal e abstrata. Conforme os deterministas,
o ser humano ndo é plenamente livre, pois sofre interferéncia de determinagbes internas e/ou
externas. No séc. XX, o conceito de liberdade passa a ser problematizado de forma singular pelo
existencialismo, a qual parte da premissa de que a existéncia humana precede sua esséncia. Um dos
grandes expoentes dessa via de analise da liberdade é Jean Paul Sartre: “minha liberdade esta
perpetuamente em questdo em meu ser; ndo se trata de uma qualidade sobreposta ou uma
propriedade de minha natureza; é bem precisamente a textura de meu ser [...]” p. 682-683.

20 SIQUEIRA, Mariana de. Interesse Publico no Direito Administrativo Brasileiro: da construgao
da moldura a composi¢cdo da pintura. Tese (Doutorado em Direito). Universidade Federal de
Pernambuco. Recife, 2014. Disponivel em: https://repositorio.ufpe.br/handle/123456789/16281.
Acesso em 21 abril 2021, p. 41-42.
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que representa sua pessoa praticar ou levar a praticar, em tudo o que
disser respeito a paz e seguranga comuns; todos submetendo assim
suas vontades a vontade do representante, e suas decisbes a sua
decis&o.?'

No Estado Liberal, a satisfacdo do interesse publico estava vinculada
ao exercicio da autonomia da vontade privada e ndo ao intervencionismo estatal,
devendo tanto o Estado quanto as leis estarem a servigo da defesa das liberdades
individuais, permitindo a satisfacdo do interesse publico a partir da protecdo aos
interesses individuais do povo.

Com a Revolugéao Industrial e suas consequéncias socioeconémicas, o
Estado Liberal foi superado pelo Estado Social. A atitude abstencionista do Estado
deu espago a atuagao interventiva, com finalidade de se alcangar a igualdade
material, a dignidade dos cidadaos e os direitos fundamentais. Durante o Estado
Social, o Poder Publico assumiu a consecugao dos direitos sociais, o que exigiu da
Administracdo Publica postura ativa voltada a prestagdo de servicos publicos e a
satisfacdo de necessidade coletivas.??

Apods, ha o advento do Estado Democratico de Direito, desenvolvido
para resolver a instabilidade politica e social que emergiu na Europa apés a Segunda
Guerra Mundial. Junto ao Estado Democratico de Direito, ha a supremacia da
Constituigao e o carater vinculante dos direitos fundamentais.

O interesse publico passa a ser pautado em um “Estado de direito
inclusivo”, em que o Estado assume obrigagdes perante os cidadaos e dialoga com
a sociedade.

A democracia — enquanto regime juridico consagrado no Estado
Democratico de Direito, no qual ha o reconhecimento de que o governo é do povo,
pelo povo e para o povo — sofre transformacdes desde a época em que era exercida
diretamente nas pracas até os dias atuais. As diversas modificacbes
contemporéaneas refletem diretamente na forma como a democracia é exercida.

Corroborando o carater multidimensional do conceito de democracia,
precisas as palavras de Diego Mauricio Hernandez, ao ensinar que o0 povo € a

origem, a finalidade e o agente de governo:

21 HOBBES, Thomas. Leviata. Sao Paulo, Martins Fontes, 2014, p. 110.

2 SIQUEIRA, Mariana de. Interesse Publico no Direito Administrativo Brasileiro: da construgao
da moldura a composi¢cdo da pintura. Tese (Doutorado em Direito). Universidade Federal de
Pernambuco. Recife, 2014. Disponivel em: https://repositorio.ufpe.br/handle/123456789/16281.
Acesso em 21 abril 2021, p. 55.
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El concepto de democracia establece una relacion de subordinacion
multidimensional del gobierno (kratos) con respecto al pueblo
(demos). La propuesta de interpretacion que aqui se presenta esta
inspirada en la definicién presentada por Abraham Lincoln, en el
Discurso de Pennsylvania de 1864. En su discurso, Lincoln afirmé:
“Democracy is a government of the people, by the people, for
the people” (la democracia es un gobierno del pueblo, por el pueblo,
para el pueblo). Esta féormulapermite de-construir el conceptode
democracia haciendo énfasis en la circularidad y cierre que
constituyen la nocién. Un analisis conceptual de la democracia con
la férmulalLincoln muestra la manera en que este modelo establece
una relacion de circularidad con el pueblo, donde el pueblo es origen,
finalidad y agente del gobierno. El gobierno se ubica como punto
medio entre el pueblo y el pueblo mismo, ya que, de acuerdo con la
férmula de interpretacion adoptada, en la democracia, el gobierno
pertenece al pueblo (government of the peolple), el gobierno es
ejercido por el pueblo (government by the people), y el gobierno esta
al servicio del pueblo (government for the peolple).z

Entrementes, a Democracia nao esta livre do perigo da destrui¢ao.
Para os professores Paulo Marcio Cruz e Gabriel Real Ferrer, a existéncia da
democracia depende do esforgo e engajamento do cidadéo. Para eles, a democracia
€, acima de tudo, “[...] um valor que pressupde a aplicagcao de outros principios, como
o da liberdade de expressao e opinido, o da liberdade de obtencao de informacéao
imparcial e correta e o da publicidade dos fatos que se referem a esfera publica” 2.

Ocorre que, entre o final dos anos 60 e inicio da década de 70, com a
convergéncia histéria entre a revolugdo da tecnologia da informacéo, a crise
econdbmica do estatismo e o fervor dos movimentos sociais, emergiu a “Era da
Informacgao”, que, a partir da convergéncia entre esses processos e as reacoes deles
consequentes, fez surgir a sociedade em rede, uma nova estrutura social dominante,
pautada na economia informacional/global e na cultura da virtualidade real?®.

Segundo Manuel Castells, “no fim do segundo milénio da Era Crista,
varios acontecimentos de importancia historica transformaram o cenario social da

vida humana. Uma revolugdo tecnoldgica concentrada nas tecnologias da

3 HERNANDEZ, D. M. El Concepto de Democracia: un analisis multidimensional. Novos Estudos
Juridicos, Itajai (SC), v. 26, n. 2, p. 626, 2021. DOI: 10.14210/nej.v26n2. Disponivel em:
https://periodicos.univali.br/index.php/nej/article/view/17755. Acesso em: 23 jul. 2023

2 FERRER, Gabriel Real; CRUZ, Paulo Marcio. A Crise Financeira Mundial, o Estado e a Democracia
Econ6mica. Novos Estudos Juridicos, Itajai (SC), v. 13, n. 2, p. 15, 2009. DOI:
10.14210/nej.v13n2.p09-22. Disponivel em:
https://periodicos.univali.br/index.php/nej/article/view/1437. Acesso em: 24 jul. 2023.

25 CATELLS, Manuel. A era da informacgao: fim do milénio. 3. Ed. Sao Paulo: Paz e Terra, 2002.
p. 412.
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informagdo comegou a remodelar a base material da sociedade em nivel
acelerado”.?®

O mesmo autor, precursor das ideias de “sociedade em rede” e de
“Estado em rede”, reforga que a Era da informagao traz consigo a “légica difusa da
sociedade em rede”, que, no tocante a organizacéo estatal, possui como principal
consequéncia a urgéncia em se instituir canais de percepcédo e de participacao
social, sob risco de, ndo ocorrendo, tornar insubsistente toda e qualquer acao estatal.

Isso ocorre porque, a partir da constatacdo de que a populacdo se
encontra ordenada em rede, ha a exigéncia de que o Estado, de forma facilitada,
absorva e implemente as demandas provenientes do corpo social, tornando mais
qualificado e eficaz as agoes publicas que tém como finalidade beneficio a sociedade
tutelada.

Além disso, a nova Era faz com que a prépria organizagéo politico-
administrativa do Estado seja compreendida em uma légica difusa, ndo mais
podendo ser visualizada como um todo monopolizado, incomunicavel, sem partilha
de competéncias. Faz-se preciso a integragdo entre o6rgdos e entidades no
desempenho de politicas publicas.

A composigdo do Estado contemporaneo tem como caracteristicas,
dentre outras, a descentralizacdo, a cooperacao e a gestéo integrada entre 6rgaos
e entidades administrativas. Isto €, o f..] Estado -caracterizado pelo
compartilhamento de autoridade (ou seja, em ultima instancia, a capacidade de impor
violéncia legitimada) em uma rede"?’.

Ainda sobre a violéncia legitima do Estado, o professor Airto Chaves
ensina que o Direito ndo tolera qualquer violéncia que escape ao seu alcance e que
nao esteja, portanto, relacionado de forma regular ao seu funcionamento. Por isso,
a norma juridica - como elemento reprodutor da violéncia legitima - se faz presente
a pretexto do exercicio das fungdes relacionados a aparéncia de defesa das pessoas

destinatarias dessa mesma norma 28.

26 CASTELLS, Manuel. A sociedade em rede. Sao Paulo: Paz e Terra, 1996, p. 39.

27T CATELLS, Manuel. A era da informacgao: fim do milénio. 3. Ed. Sdo Paulo: Paz e Terra, 2002. p.
406-407.

28 CHAVES JUNIOR, Airto. Além das Grades: a paralaxe da violéncia nas prisdes brasileiras.
Floriandpolis: Tirant lo Blanch, 2018, p. 96.
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Alfim, sintetiza o autor que “[...] a Violéncia legitima, ao tempo em que
busca anular a Violéncia fora do Direito, € dotada desse Direito que carrega o
discurso de oposigdo a todas as demais formas de Violéncia”?°.

Ha, ainda, o advento do governo global. Para Manuel Castells, o
governo global é [...] um processo irreversivel de soberania compartilhada na
abordagem das principais questdes de ordem econdmica, ambiental e de seguranca
e o entrincheiramento dos Estados-Nacdo como componentes basicos desse
complexo emaranhado de instituigbes politicas.°

O advento da sociedade em rede possui reflexo direto na burocracia
governamental, o que se dessume, especialmente, ao se ter em mente a velocidade
de disseminacdo da informacdo posta em rede, que permite reinvindicagdes
populares diretamente aos seus representantes.

A tomada de decisbes em nome de toda a sociedade, caracterizadora
da democracia moderna, sofre, cada vez mais, pressao popular que tem como meio
proliferador as plataformas virtuais, trazendo a memoédria o modelo ateniense
tradicional de democracia direta. A plataforma virtual evoluiu apresentando
caracteristicas de uma inteligéncia coletiva, alimentada, a cada segundo, pela
participagédo conjunta de seus usuarios.

A aproximagdo entre democracia contemporanea, fortemente
influenciada pela Era da Informacao, e o modelo de democracia grega ou romana,
fortemente caracterizada pela democracia em assembleias, foi antevista por Noberto
Bobbio, que, crente na dinamicidade da democracia, afirmou:

Com relagao as duas diferengas fundamentais entre democracia dos
antigos e democracia dos modernos, sobre as quais falei até agora,
pode-se timidamente prever que a democracia do futuro goza do
mesmo juizo de valor positivo da democracia dos modernos, embora
retornando em partes, através da ampliacdo dos espagos da
democracia direta, tonada possivel com a difusdo dos meios
eletronicos, a democracia dos antigos.’

Em paralelo a nocao de Estado em rede, mas a ele complementar,

surge a ideia de Governanga Publica. A Governanga, no que se refere ao tema ora

2 CHAVES JUNIOR, Airto. Além das Grades: a paralaxe da violéncia nas prisdes brasileiras.
Floriandpolis: Tirant lo Blanch, 2018, p. 96

30 CATELLS, Manuel. A era da informagao: fim do milénio. 3. Ed. Sdo Paulo: Paz e Terra, 2002. p.
313.

31 A democracia dos modernos comparada a dos antigos (e a dos pdsteros)”. In: BOBBIO,
Norberto. Teoria geral da politica: A filosofia politica e as licbes dos classicos. Org. Michelangelo
Bovero. Trad. Daniela BeccacciaVersiani. Rio de Janeiro: Campus, 2000, p. 382.
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debatido, deve ser interpretada como um modelo alternativo as estruturas
hierarquizadas de Governo, que possui como efeito governos eficazes, que atuam
em capacidade maxima e garantem o respeito as normas e valores do regime
democratico. Assim sendo, ha, por meio da Governanga Publica, como objetivo o
fortalecimento do Estado de Direito e do debate com a sociedade civil, por meio do
incentivo a participagéo popular.32

A partir de entao, surge, também, o conceito de Good Governance, em
alusdo a conducgao responsavel dos assuntos do Estado. Sobre o tema, elucida o
jurista portugués José Joaquim Gomes Canotilho:

Trata-se, pois, ndo apenas da direcdo de assuntos do
governo/administragao mas também da pratica responsavel de actos
por parte de outros poderes do Estado com o poder legislativo e o
poder jurisdicional. Em segundo lugar, a good Governance acentua
a interdependéncia internacional dos estados, colocando as
questdes de governo como problema de multilateralismo dos estados
e de regulagdes internacionais. Em terceiro lugar, a ‘boa governanga’
recupera algumas dimensdes do New Public Management como
mecanismo de articulacdo de parcerias publico-privadas, mas sem
enfatizagao unilateral das dimensdes econémicas. Por ultimo a good
governance insiste novamente em questdes politicamente fortes
como as da governabilidade, da responsabilidade (accountability) e
da legitimagdo”.

Ainda sobre o tema, J. J. Canotilho assevera:

A compreensao politico-normativa da good governance a ainda tem
a ver — diga-se em abono da verdade — com as politicas e economias
do desenvolvimento cristalizadas no “Washington Consensus”. Na
verdade, ela confere centralidade ao problema de os Estados
demonstrarem (ou nado) capacidade para gerirem o0s problemas
financeiros e administrarem os seus recursos. Mas, a “governagao
responsavel” diz respeito também a “esséncia do Estado”, pois o
desenvolvimento sustentavel, centrado na pessoa humana, envolve
como elementos essenciais o respeito dos direitos humanos e das
liberdades fundamentais, incluindo o respeito pelos direitos sociais
fundamentais, a democracia assente no Estado de Direito, o sistema
de governo transparente e responsavel. Mais ainda: os direitos
humanos sao universais, indivisiveis e interdependentes, tal como
sdo universalizaveis os principios democraticos que presidem a
organizacao do Estado e se destinam a assegurar a legitimidade da
sua autoridade e a legalidade de suas agbes. Ao sistema

32 OLIVEIRA, Gustavo Justino de; SCHWANKA, Cristiane. A administragdo consensual como a nova
face da administragéo publica no século XXI: fundamentos dogméticos, formas de expressédo e
instrumentos de agdo. Revista da faculdade de Direito, Universidade de Sao Paulo (USP), v. 104,
p. 303-322, 2009. Disponivel em: https://www.revistas.usp.br/rfdusp/article/view/67859. Acesso em
22 mai. 2023.

33 CANOTILHO, J. J, Gomes. “Brancosos” e Interconstitucionalidade: Intinerarios dos discursos
sobre a historicidade constitucional. 22 Ed. Coimbra: Almedina, 2008. p. 327.
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constitucional dos paises compete dar operacionalidade a estes
principios, mediante mecanismos de participagdo.3
O fortalecimento da sociedade civil, inevitavelmente, coloca em xeque
as criticas em torno da distincdo entre Estado e sociedade civil. A constituicao de
esferas publicas alternativas e a ampliacdo do espectro de problemas tratados
publicamente trazem a necessidade de novos atores coletivos.
Nesse sentido, Noberto Bobbio traz uma importante contraposicéo
entre as dindmicas de “estatalizac&do da sociedade” e “socializagdo do Estado”.
Consoante o pesquisador italiano, tal contraposigao se da:

[...] através do desenvolvimento de diversas formas de participacao
dentro das opgdes politicas, do crescimento das formas de
organizacdo de massa que exercem direta ou indiretamente algum
poder politico, onde a expressao ‘Estado social’ pode ser entendida
nao so no sentido de Estado que permeou a sociedade, mas também
no sentido de Estado permeado pela sociedade®.

Assim, os dois processos representam, ainda segundo Bobbio,

[...] as duas figuras do cidadao participante e do cidadao protegido
que estdo em conflito entre si as vezes na mesma pessoa. [...]
sociedade e Estado atuam como dois momentos necessarios,
separados mas contiguos, distintos mas interdependentes, do
sistema social em sua complexidade e em sua articulagdo interna®®.

Tradicionalmente, o Direito Administrativo rejeitava a importancia do
cidadao na administracido do Estado. Contudo, com o avancar das sociedades, a
participacdo remota do individuo nas decisdes estatais passou a dar espago para
uma participagao popular cada vez mais ativa e politizada.

Nota-se, nesse ponto, a ampliacdo da participacao popular, inclusive
por meio das redes sociais, com vistas a permitir uma cooperacgéo direta com os
representantes politicos eleitos, como sendo uma realidade, consoante
ensinamentos de Edilene Lébo e José Luiz Bolzan de Morais:

[...] The expansion of popular participation through social networks
via the Internet gives a new face to democracy, stemming from the
instantaneity of the flow of information, the suppression of physical
barriers, and the sense of direct cooperation with political
representatives.®’

34 CANOTILHO, J. J, Gomes. “Brancosos” e Interconstitucionalidade: Intinerarios dos discursos
sobre a historicidade constitucional. 22 Ed. Coimbra: Almedina, 2008. p. 328.

35BOBBIO, Noberto. Estado, Governo e Sociedade. 4. Ed. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1987. p. 21.
36 BOBBIO, Noberto. Estado, Governo e Sociedade. 4. Ed. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1987. p. 22.
37 L.OBO, E.; MORAIS, J. L. B. de. New Technologies and The Current Communications Model in the
2018 Brazilian Elections. Novos Estudos Juridicos, Itajai (SC), v. 24, n. 3, p. 1058, 2019. DOI:
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O aperfeicoamento da sociedade contempordnea trouxe a tona a
necessidade de que os interesses da populacdo se tornassem ponto nodal do
didlogo estatal. O personagem principal do Direito Administrativo passou a ser,
efetivamente, o ser humano, o que pode ser facilmente dessumido pela multiplicacao
das instituicdes participativas, como o debate publico, a audiéncia publica e o amicus
curiae®®,

Os avangos sociais fazem nascer um modelo reestruturado de Estado,
que se distancia da supremacia do interesse publico sobre o interesse privado e
passa a exercer um papel de mediador e garantidor do interesse publico. Ha o
advento de uma nova forma de gerir a coisa publica, pautada na transparéncia e na
eficiéncia administrativa.

Nesse contexto, a transparéncia da atuagao administrativa permite que
o cidadao tenha acesso a informacao, facilitando a fiscalizagdo do cumprimento das
politicas publicas implementadas. Segundo Diego Mauricio Hernandez, um governo
transparente aproxima o povo dos seus governantes:

[..]La idea de un gobierno transparente y un manejo abierto
de asuntos gubernamentales, responde a la misma premisa de
acercamiento del pueblo al ejercicio del gobierno, mediante la
apertura y el publico conocimiento de los expedientes oficiales. Un
gobierno responsable ante el pueblo, con el proposito democratico
de involucrar al pueblo en el ejercicio del poder politico, debe permitir
que éste pueda estar debidamente informado. Si el publico no tiene
acceso a la informacion, se hace incapaz de vigilar el cumplimiento
del deber. Solo cuando un gobierno es transparente y los asuntos
gubernamentales estan abiertos, ese gobierno y esos funcionarios
pueden ser puestos bajo supervision publica®.

Ainda sobre o direito fundamental a informacéo, relevantes as palavras
de José Luis Leal Espinoza e Daniel Garza de la Veja, no sentido de que o seu
surgimento se deu a partir da necessidade de os individuos disporem de
mecanismos efetivos no plano constitucional para fiscalizar a Administracao,

notadamente as contas publicas:

10.14210/nej.v24n3. Disponivel em: https://periodicos.univali.br/index.php/nej/article/view/15532.
Acesso em: 23 jul. 2023.

3 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Mutagées do direito administrativo. Rio de Janeiro:
Renovar, 2007. p. 11-12.

39 HERNANDEZ, D. M. El Concepto de Democracia: un analisis multidimensional. Novos Estudos
Juridicos, Itajai (SC), v. 26, n. 2, p. 633, 2021. DOI: 10.14210/nej.v26n2. Disponivel em:
https://periodicos.univali.br/index.php/nej/article/view/17755. Acesso em: 23 jul. 2023
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[...] La necesidad de que un derecho fundamental sea reconocido
como autonomo e independiente de los demas, surge de las
necesidades sociales existentes. En este caso, el derecho a la
informacioén como derecho fundamental surgi6 de la necesidad de los
particulares de contar con mecanismos eficaces a nivel
constitucional para exigir la rendicién de cuentas de la administracion
publica; de igual manera, el reconocimiento y proteccion de los
datos personales proviene de otros derechos mas especificos, tales
como el derecho a la intimidad y privacidad de las personas. Una de
las maximas que debe imperar en todo ordenamiento juridico es la
verdad juridica, la no especulacién, regirnos con base en nuestro
ordenamiento constitucional para cimentar la paz social. El interés
publico es la justificacion de habilitaciones constitucionales
interventoras expresas, asi como limite y garantia de derechos
individuales y colectivos. No obstante, a pesar de compartir el
caracter de indeterminado, no es un concepto equivalente a los de
seguridad nacional o de paz publica, aun cuando ambos sean de
interés publico y también operen como conceptos restrictivos de
derechos individuales.*°

Nesse viés, sao relevantes as ideias tracadas por Noberto Bobbio ao
afirmar que “[...] o Estado de hoje esta muito mais propenso a exercer uma funcéo
de mediador e de garantia, mais do que de detentor do poder de império™'. Passa,
pois, o Estado a receber os anseios da coletividade de forma consensual e
satisfatorio.

A propagacao do ideal democratico na Administracdo Publica perpassa
pelo &mbito politico e busca a criagdo de bases sdlidas de legitimagcdo do exercicio
do poder estatal. O Estado enquanto mediador ndo se resume a eficacia dos canais
de participacéao e de interlocugdo, mas, para além disso, esta em constante interacao
com a populacao, com ela construindo vinculos e firmando relagédo de confianca.

O Estado mediador afasta a ideia de monopdlio estatal e traz, como
principal tarefa da Administracdo, a composi¢cdo de “[...] conflitos envolvendo
interesses estatais e interesses privados, definitivamente incluindo os cidadados no

processo de determinagéo e densificagdo do interesse publico™?.

40 EAL ESPINOZA, J. L.; DE LA VEGA, D. G. El Derecho al Acceso a La Informacion: ¢ Contigencia
o Pandemia? Sus Efectos Juridicos. Caso COVID-19. Novos Estudos Juridicos, Itajai (SC), v. 25,
n. 3, p. 543, 2020. DOI: 10.14210/nej.v25n3.p523-545. Disponivel em:
https://periodicos.univali.br/index.php/nej/article/view/17156. Acesso em: 23 jul. 2023

41 BOBBIO, Noberto. Estado, Governo e Sociedade. 4. Ed. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1987. p.
26.

42 OLIVEIRA, Gustavo Justino de; SCHWANKA, Cristiane. A administragdo consensual como a nova
face da administragdo publica no século XXI: fundamentos dogmaticos, formas de expresséo e
instrumentos de acdo. Revista da faculdade de Direito, Universidade de Sao Paulo (USP), v. 104,
p. 303-322, 2009. Disponivel em: https://www.revistas.usp.br/rfdusp/article/view/67859. Acesso em
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As conceituagdes acima tratadas provocam significativas mudangas na
organizagao, na gestao e na atuagdo da Administragao Publica, tornando crivel que
a Administragdo Publica consensual possui perfeita harmonia com os desafios
contemporaneos enfrentados por 6rgaos e entidades publicas.

No que tange a realidade brasileira, a promulgacao da Constituicao de
1988, pos ditadura militar, como principal fruto do processo de redemocratizagédo do
Pais, evidencia os anseios sociais em ter o cidaddao e os valores humanos como
centro das normas juridicas, especialmente inflamados pela redescoberta da
cidadania e pela conscientizacao das pessoas em relagao aos seus direitos.

Como uma consequéncia légica, o Direito Administrativo passa a ser
influenciado por todo um conjunto de regras e principios advindos do texto
constitucional, mormente o da inafastabilidade da tutela jurisdicional, consagrado
pela Constituigdo como direito fundamental. A partir de entdo, a Administracao
Publica ndo deve respeito apenas as disposi¢cdes legais expressas, mas ao
ordenamento juridico como um todo, tornando cada vez mais distante a esfera
discricionaria até entdo exercida pelos chefes administrativos.

Acerca da discricionariedade administrativa, Airto Chaves Junior e
Thiago Aguiar de Padua vaticinam que devem ser impostos limites a liberdade de
atuacéo daqueles que exercem suas atividades em nome do Estado, sob pena de
se legitimar abusos provocados por gestores, que, amparados numa suposta
liberdade de agir, podem atuar segundo suas convicgdes politicas ou ideoldgicas.
Para os autores, a busca incessante pela limitacdo do poder € indispensavel a
existéncia do Estado Democratico de Direito:

Desse modo, verifica-se que a luta do direito e das diversas matrizes
formativas dos sistemas juridicos contemporaneos é uma luta pela
reducao e pelo estrangulamento da arbitrariedade
(discricionariedade) com a busca constante pela limitagdo do poder,
essenciais para a ideia mesma de Estado de Direito Constitucional.
Contencéo do poder dos governantes, na impugnagao ao seu agir
discricionario, e na mesma intensidade em que também foi essa a
ideia que presidiu, e ainda hoje preside, os diversos modelos de
pretensdo de formatagdo dos sistemas juridicos. Em uma breve
sintese, cuida-se da eterna busca pelo equilibrio da liberdade*®

3 CHAVES JUNIOR, A.; AGUIAR DE PADUA, T. Liberdade (<=S=>) em discricionariedade?!
Restricdes ao direito de liberdade no contexto pandémico. Novos Estudos Juridicos, Itajai (SC), v.
25, n. 3, p. 689, 2020. Disponivel em: https://periodicos.univali.br/index.php/nej/article/view/17164.
Acesso em 20 de julho de 2023.
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No que toca a eficiéncia, a partir da visdo de Bobbio, compreende-se
que, ja no final da década de 80, torna-se principio constitucional apés a Emenda
Constitucional n°® 19/1998, além de um dos propdsitos da administragao dialdgica,
conforme sera esmiugado adiante. Com isso, emerge no Direito brasileiro uma nova
visdo sobre a atuagado da Administragao Publica, que deve decorrer da centralizacao
da dignidade da pessoa humana e preservacgao dos direitos fundamentais, fundada
em uma tendéncia democratica e provedora da segurancga juridica**.

Desse modo, a Administragao Publica, diretamente influenciada pelo
constitucionalismo contemporaneo, busca a harmonizagdo entre direito, ética e
democracia e, como consequéncia, da margem a participacdo popular e pde em

pratica o principio da democracia participativa e da boa governanga.

1.2 Conceito doutrinario e legal de interesse publico

Dois alicerces basicos formam o direito administrativo, quais sejam, a
supremacia do interesse publico sobre o interesse privado e a indisponibilidade do
interesse publico. Sao essas duas bases que dao supedaneo as prerrogativas e as
sujeicdes da Administracdo Publica, sem as quais as prerrogativas e limitagdes
administrativas nao teriam mais significado.

O primeiro alicerce torna disponivel a Administracdo Publica
mecanismos que garantam a prevaléncia do interesse publico sobre o privado. O
segundo, por outro lado, impde obrigacdes que asseguram uma atuacao
administrativa intencionada a realizagéo dos interesses da sociedade em geral, uma
vez que estes estdo ligados a fungéo do administrador®.

Ressalta-se que o interesse publico é tradicionalmente visto como um
instituto-base do regime juridico-administrativo, a partir do qual todos os mecanismos
do Direito Administrativo sdo interpretados. Mello enuncia o interesse publico como

“fundamento do Direito Administrativo”, acentuando ser essa a concepg¢ao que

4 BARROSO, Luis Roberto. A constitucionalizagido do direito e suas repercussées no ambito
administrativo. In: ARAGAO, Alexandre Santos de; MARQUES NETO, Floriano de Azevedo
(Coord,). Direito administrativo e seus novos paradigmas. Belo Horizonte: Férum, 2012. p. 63.

45 MEDAUAR, Odete. O Direito Administrativo em Evolugao. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
1992. p. 179-180.
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confere sentido a todos os institutos desta matéria, comprovando a légica que orienta
seus principios estruturantes.*6

A concepcdo de interesse publico originou-se logo apds a era das
revolugdes, quais sejam, Revolucdo Gloriosa, Francesa e Americana, marcada na
concepcao de Estado de Direito, cuja diferenciacao entre publico e privado se
manifestava indispensavel, para limitar a atuacdo estatal, consoante assevera
Medauar:

A nogado de interesse publico comegou a ser utilizada apés a
Revolugdo francesa; acreditando no poder da razdo, os
revolucionarios tentavam explicar, de modo racional, a finalidade de
sua agao; o interesse publico era argumento suscetivel de propiciar
a adesdo de todos e, por isso mesmo, de fundamentar o poder do
Estado. Liga-se a separacgéo entre esfera publica e privada, tipica do
século XIX; ao poder publico cabia zelar pelo interesse publico; ao
particular, o dmbito privado, e, pois, 0 que se referia ao interesse
privado.4’
Para Celso Antbénio Bandeira de Mello, o interesse publico é o
“‘interesse do todo, ou seja, do proprio conjunto social”’, que nao pode ser confundido
com os interesses individuais. Entretanto, Bandeira de Mello destaca que, se essa
conceituagao nao for desenvolvida, pode ocasionar “Um falso antagonismo entre o
interesse da parte e o interesse do todo, propiciando-se a errbnea suposicado de que
se trata de um interesse a se stante, autbnomo, desvinculado dos interesses de cada
uma das partes que compdem o todo”.48
O referido autor sustenta ainda que o interesse publico ndo é algo
autbnomo, que vive para si, diverso e como realidade afastada e estranha dos
interesses dos individuos. Para ele, € uma fungao qualificada desses interesses, isto
€, uma das realizaveis formas de sua manifestagdo, justificando ainda que os
interesses dos individuos se manifestam por intermédio de duas nogdes, a particular,
que se refere aos interesses exclusivamente pessoais do individuo, de maneira
singular, unitaria; e outra publica, retratada pelo interesse do individuo reputado

como membro da sociedade da qual é incorporado*®.

46 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 28. Ed. Sao Paulo:
Malheiros, 2015. p. 59.

47 MEDAUAR, Odete. O Direito Administrativo em Evolugéao. p. 179-180.

48 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 32. Ed. Sao Paulo:
Malheiros, 2015. p. 59.

49 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 32. Ed. Sao Paulo:
Malheiros, 2015. p. 59.
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Diante disto constata-se que a primeira das dimensdes resulta no
interesse privado, e a segunda dimensao traduz-se no publico-interesse de todos.
Assim, chega-se a conclusdo de que o interesse publico ndo é independente,
formado autonomamente, que se origina por si, mas sim dependente dos interesses
dos individuos, sendo formado justamente pela dimensao politica.

A vista disso, verifica-se que o interesse publico esta intimamente
relacionado com os interesses dos individuos.

Tal instituto é tdo essencial que passou a ser enunciado em
praticamente todos os ordenamentos juridicos, por intermédio de disposi¢cao
constitucional expressa, assim como na Constituigdo Portuguesa de 1976, em seu
artigo 226, que assim enuncia:

Artigo 266 - Principios fundamentais. 1. A administragao publica visa
a prossecugao do interesse publico, no respeito pelos direitos e
interesses legalmente protegidos dos cidaddos. 2. Os 6rgéos e
agentes administrativos estdo subordinados a Constituicdo e a lei e
devem actuar, no exercicio das suas fungdes, com respeito pelos
principios da igualdade, da proporcionalidade, da justica, da
imparcialidade e da boa-fé.%°

Pode-se citar também a Constituicdo Espanhola de 1978, através de
seu preambulo, inserido através de construgao legislativa, como também doutrinaria.
Ademais, faz-se importante asseverar que na propria Declaracdo de Direitos do
Homem e do Cidadédo (1789), editada apdés o inicio da Revolugdo Francesa,
anteriormente a primeira Constituicéo (1791), foram inseridas disposi¢coes que citam
essa ruptura de paradigma e a ideologia impregnada pela nogdo de interesse
publico, mas apresentando outras denominagdes, como por exemplo “utilidade
comum”, em seu artigo 1°, “vontade geral”, no art. 6°, “ordem publica”, no artigo 10
e “necessidade publica”, no artigo 17.

Quanto ao ordenamento juridico brasileiro, na Constituicdo Federal de
1988, o interesse publico foi empregado como fundamento do Estado. Ao longo do
seu texto, é possivel identificar alusbées que, muito embora ndo se encontre a
utilizagao do enunciado de forma expressa, ainda se extrai expressdes semelhantes,
tais como:

Art. 19. E vedado & Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos
Municipios: | - estabelecer cultos religiosos ou igrejas, subvenciona-

50 PORTUGAL. Constituicdo da Republica Portuguesa. Diario da Republica: n.° 86/1976, Série | de
10 de abril de 1976. Disponivel em: https://dre.pt/dre/legislacao-consolidada/decreto-aprovacao-
constituicao/1976-34520775. Acesso em: 6 mai. 2023.
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los, embaracar-lhes o funcionamento ou manter com eles ou seus
representantes relagdes de dependéncia ou alianga, ressalvada, na
forma da lei, a colaboragao de interesse publico. (...)

Art. 37. IX - a lei estabelecera os casos de contratagdo por tempo
determinado para atender a necessidade temporaria de excepcional
interesse publico. (...)

Art. 57. (...) §6°. A convocagao extraordinaria do Congresso Nacional
far-se-a: Il - pelo Presidente da Republica, pelos Presidentes da
Camara dos Deputados e do Senado Federal ou a requerimento da
maioria dos membros de ambas as Casas, em caso de urgéncia ou
interesse publico relevante, em todas as hipéteses deste inciso com
a aprovacdo da maioria absoluta de cada uma das Casas do
Congresso Nacional®'.

A utilizacdo do termo ainda pode ser vista em legislagbes
infraconstitucionais de maneira mais direta. Apenas a titulo de exemplificagao, cita-
se a Lei n°9.784/1999, a qual regula o processo administrativo no ambito da
Administracdo Federal, e em seu art. 2°, caput, estabelece que “a Administracao
Publica obedecera, dentre outros, aos principios da legalidade, finalidade,
motivacdo, razoabilidade, proporcionalidade, moralidade, ampla defesa,
contraditdrio, seguranca juridica, interesse publico e eficiéncia”.??

Verifica-se que o interesse publico é citado em praticamente toda a
literatura juridica brasileira, com fundamento num cenario interpretativo da
conjuntura textual das normas constitucionais, sendo o fundamento que delineia todo
o regime juridico-administrativo, completando aqueles que sdo considerados os dois
principios basilares do Direito Administrativo, o da supremacia do interesse publico
e o da indisponibilidade do interesse publico.

Nesse contexto, no campo da administragdo publica, o interesse
publico passou a ser identificado como uma exigéncia rigida de atendimento a
legalidade, mediada pela diretriz do interesse publico, caracterizado pelas no¢des
tradicionais de supremacia e indisponibilidade.

Diante da auséncia de norma legal dispondo acerca do interesse
publico desde os seus efeitos, a sua eficacia sobre a atuagcdo administrativa,
outorgou-se a doutrina realizar um tratamento pormenorizado, para a afericéo e

delimitacdo do interesse publico, consentido algumas construgcbes tedricas. A

51 BRASIL. [Constituicédo (1988)]. Constituigdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia,
DF: Presidéncia da Republica, [2016]. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/ Constituicao.htm. Acesso em: 15 ago. 2021.

52 BRASIL. Lei n°® 9.784, de 29 de janeiro de 1999. Regula o processo administrativo no ambito da
Administragdo Publica Federal. Diario Oficial da Uniado, Brasilia, DF, 30 jan. 1999. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I9784.htm. Acesso em: 7 mai. 2023.
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exemplo disto, tem-se o atual debate acerca da qualificacdo do interesse publico
como principio juridico.

Assim, com o objetivo de compreender os critérios apresentados pela
doutrina acerca da delimitagdo do interesse publico, € importante apresentar uma
reflexdo a partir de uma nocgao filosoéfica que este instituto se interliga com o conceito
do "bem comum".

A tarefa de conceituar interesse publico é ardua e complexa,
especialmente pela amplitude que possui, representando para a doutrina dominante
um conceito indeterminado, visto que, segundo Enterria, “[...] o Direito se refere a
uma esfera da realidade cujos limites ndo aparecem bem especificados em seu
enunciado, apesar de ser claro que ele tenta delimitar um pressuposto cientifico”.53

Nessa mesma linha, conforme enuncia Eros Roberto Grau, interesse
publico € uma expressao imprecisa:

Sao indeterminados os conceitos cujos termos sdo ambiguos ou
imprecisos — especialmente os imprecisos — razao pela qual
necessitam ser contemplados por quem os aplique.

[...] os pardmetros para tal preenchimento — quando se trate de
conceito aberto por imprecisdo —devem ser buscados na realidade

E} concepcoes, essas, que variam conforme a situacao das forgas
sociais®

Nesse cenario, a concepg¢ao de interesse publico dentro de um
ordenamento juridico, € “aquele a que a Constituicdo e a lei deram tratamento
especial; fins publicos sdo aqueles que o ordenamento assinalou como metas a
serem perseguidas pelo Estado™®.

Ademais, o interesse publico ndo pode ser entendido como um
interesse exclusivo do Estado, sequer contraposto a ideia de interesse individual.
Classificado em “interesse publico primario e interesse publico secundario”®, o
interesse primario representa o interesse da coletividade, ao passo que o segundo

representa o interesse do Estado como ente personalizado. O interesse primario

53 ENTERRIA, Eduardo Garcia de; FERNANDEZ, Tomas-Ramon. Curso de Derecho Administrativo
I. 5. Ed. Madrid: Civitas, 1993. p. 455.

54 GRAU, Eros Roberto. Direitos, conceitos e normas juridicas. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
1988. p. 72.

55 FIGUEIREDO, Lucia Valle. Curso de direito administrativo. 7. Ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004.
p. 35.

5% MELLO, Celso Antbnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 32. Ed. S&do Paulo:
Malheiros, 2015. p. 58.
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pode ser compreendido como o “interesse publico propriamente dito”, ja o interesse
secundario, para Celso Antbnio, é a finalidade a ser atingida pelo Estado quando
coincidir, indubitavelmente, com o interesse primario®”.

Assim, traz-se a baila a concepcéao de Luis Roberto Barroso acerca do
interesse publico primario e o secundario:

O interesse publico primario é a razao de ser do Estado e sintetiza-se
nos fins que cabe a ele promover: justica, seguranca e bem estar
social. Estes sédo os interesses de toda a sociedade. O interesse
publico secundario € o da pessoa juridica de direito publico que seja
parte em uma determinada relagédo juridica — quer se trate da Uniéo,
do Estado membro, do Municipio ou das suas autarquias. Em ampla
medida, pode ser identificado como interesse do erario, que é o de
maximizar a arrecadagdo e minimizar as despesas.%®

Evidencia-se que o interesse publico € construido de acordo com cada
contexto, sendo objeto de mudanca no tempo e, deve se levar em consideragao as
especificidades de cada caso, através de uma avaliagdo participativa entre gestor
publico, érgdos de controle e sociedade, de modo que a conclusdo a que se chega
€ que o interesse publico, no contexto atual, por ser um conceito aberto e complexo,
admite uma edificacdo hermenéutica para viabilizar a compatibilizacdo da

necessidade do Estado e das necessidades da sociedade em face do direito.

1.3 Interesse publico e bem comum

O bem comum é um critério estabelecido, historicamente, pela doutrina
para a constatagao da possibilidade de um determinado interesse vir a ser definido
como publico, tendo em vista o fato de que a expresséao “interesse publico”, ndo raro,
aparece associada aquela ideia de bem comum.

A nocdo de bem comum ja era retratada por Aristoteles, que
compreendia que todo organismo vivo pende para o bem, visto que tanto o homem
como a sociedade que ele constitui se enveredam nesse sentido (para o bem). Veja-
se:

Ora, ndo sera porventura o conhecimento dele de grande importancia
para a nossa vida e, se semelhantes aos arqueiros, certos da mira,
nao alcangaremos mais facilmente aquilo que se deve? Se assim &,

57 MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 32. Ed. S&do Paulo:
Malheiros, 2015. p. 66.

58 BARROSO, Luis Roberto. O Estado Contemporaneo, os Direitos Fundamentais e a Redefinigcdo da
Supremacia do Interesse Publico. In: SARMENTO, Daniel (org.). Interesses publicos versus
interesses privados: descontruindo o principio da supremacia do interesse publico. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2005. p. 13.
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esforcemo-nos por delinear em esbogo o que seja ele, e da qual,
dentre as ciéncias ou faculdades, seja objeto. Ninguém duvidara de
que o seu estudo pertenga a ciéncia principal e mestra de todas as
outras. Tal é, vé-se claramente, a ciéncia politica. Pois que esta
dispde, na cidade, as ciéncias de que necessitais, e quais cada um
as deve aprender e até que ponto. Vemos que também as faculdades
tidas em maior aprego, como a arte militar, a economia, a oratéria,
Ihe sédo sujeitas. E, valendo-se ela de todas as demais ciéncias
politicas, e, além disso, estabelecendo por lei que cada coisa se deve
fazer e de que coisas se abster, pode dizer-se que o seu fim abrange
os fins de todas as outras. Donde ser o bem humano o seu fim. E,
embora sendo idéntico o bem do individuo e o da cidade, todavia
obter e conservar o bem da cidade é coisa maior e mais perfeita. Em
verdade: O bem é digno de ser amado também por um Unico
individuo; porém, é mais belo e mais divino quando referente a povos
e cidades.%®

Com o advento da idade média, a nogao de bem comum ampliou-se
ainda mais, parte disso pela influéncia do cristianismo, no qual possui grande
destaque a compreensao do filésofo e padre italiano, Sdo Tomas de Aquino acerca
do bem comum, que afirmava que sendo 0 homem um ser social, procura ele nao
somente o seu préprio bem, mas também do grupo a que pertence.

Ja nos séculos XVIl e XVIIl, com o advento das ideias contratualistas e
liberais, alicercou-se os atos absolutistas do soberano, resultando em um Estado
que tinha como unica e exclusiva finalidade a protegdo dos interesses utilitaristas,
pragmaticos e muitas vezes individuais, aos quais ndo era possivel ao dirigente
exceder os poderes a ele concedido.

Verifica-se que este periodo se fundamentava em uma sociedade
politica voltada a uma aspiracdo individual, tendo sido firmada esta posicao
principalmente pela Revolugao Francesa, que significou o triunfo do individualismo.
O Estado realiza o interesse publico de forma negativa, isto €, ndo intervindo nos
interesses individuais. A existéncia do Estado era somente para assegurar os direitos
individuais de propriedade e de liberdade, pela manutencéo da livre iniciativa e a
responsabilizagdo da seguranca.

Nessa perspectiva, adviriam as reagbes sociais estimuladas pelas
desigualdades sociais decorrentes do exercicio de liberdades por uns sobre a

opressdo de outros; tais circunstancias serviram de alicerce para superacdo do

59 ARISTOTELES. A Etica. Tradug&o: Cassio M. Fonseca. Rio de Janeiro: Tecnoprint, 1991. p. 22-
23.
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Estado liberal, para um ente estatal que garantisse alguns direitos sociais para que
a paz social prevalecesse.

Nesse contexto, em meados do inicio do século XX, o ocidente abre
mao paulatinamente das estruturas liberais que sustentavam os seus Estados e
inaugura o Estado Social, que, nas palavras de Paulo Bonavides:

[...] deriva do consenso, das mutacdes pacificas do elemento
constitucional da Sociedade, da forga desenvolvida pela reflexdo
criativa e, enfim, dos efeitos lentos, porém seguros, provenientes da
gradual acomodagéo dos interesses politicos e sociais, volvidos, de
ultimo, ao seu leito normal.®°

Para o professor Paulo Marcio Cruz, o Estado Social se desenvolveu a
partir da Revolugao Industrial, com o intuito de favorecer o crescimento econémico
do pais e a protecado social de seus individuos. Ainda segundo o autor, “[...] a
incapacidade de autorregulagdo cada vez mais crescente da sociedade civil
empurrou o Estado a intervir na vida de seus cidaddaos de forma direta e
institucional®’.

Esse periodo demandou maior responsabilidade social dos Estados,
que, agora, tinham como mister promover a igualdade substancial, ainda que para
tanto precisasse intervir ativamente em determinados setores da sociedade tidos
outrora como "de interesse particular" — assim, Bonavides conclui que o Estado
Social ndo se constitui em uma nova forma de Estado, mas sim em uma
transformacéo do proprio Estado Liberal.6?

Desse modo, nota-se que a nogao de interesse publico se volta a ideia
filosofica de bem comum, uma vez que se importa com a dignidade do ser humano,
demonstrando a necessidade de um Ente Estatal que se preocupa nao sé com os
direitos individuais, mas que se torne um ente de promocéao social. Nesse sentido,

Cristévam adverte que

60 BONAVIDES, Paulo. Do Estado Liberal ao Estado Social. 8. Ed. Sao Paulo: Malheiros, 2007. p.
32.

61 CRUZ, Paulo Marcio. A Fungado do Estado em Heller. Novos Estudos Juridicos, Itajai (SC), v. 2,
n. 4, p. 47, 2009. DOI: 10.14210/nej.v2n4. Disponivel em:
https://periodicos.univali.br/index.php/nej/article/view/1649. Acesso em: 24 jul. 2023.

62 SOARES, Livia Ferreira Maioli. Os Estados liberal e social nas constituicbes brasileiras no tocante
a ordem econdmica. Confluéncias | Revista Interdisciplinar de Sociologia e Direito, v. 13, n. 2, p.
110-130, 30 nov. 2012. Disponivel em:
https://periodicos.uff.br/confluencias/article/view/34389/0#:.~:text=0%20presente %20trabalho%20pr
ocura%20analisar%20brevemente%20as%20caracter%C3%ADsticas,consagra%C3%A7%C3%A30
%20n0%20modelo%20atual%2C%20pela%20Constitui%C3%A7%C3%A30%20de%201988.
Acesso em: 06 mai. 2023.
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Ainda que a nogdo de bem comum possa trazer em si a ideia de
negacdo e contraposicdo a interesses individuais ou corporativos,
que acabariam por sucumbir aos ‘"interesses maiores" da
coletividade, um conceito moralmente legitimo do bem comum deve
surgir da afirmagdo desse caldo de diversidades e (aparentes)
contradicdes de interesses dos mais variados matizes e nao da
construcao de um pensamento unitario ou da unanimidade em torno
das questées de interesse coletivo ou geral.®®

A partir do advento do Estado Social, o interesse publico compreendido
pelo Direito Administrativo, importando-se com os valores fundamentais para uma
existéncia digna, fez tornar-se indispensavel uma atuacao Estatal que objetive a
diminuicdo das desigualdades sociais e garanta a toda coletividade o bem-estar
social. Por isso, o interesse publico, visto sob o prisma juridico, reveste-se de um

aspecto ideolégico correlacionado com a ideia do bem comum.

1.4 A supremacia do interesse publico no direito administrativo

Os poderes concedidos a Administracdo Publica possuem como
finalidade consentir para que esta desempenhe o papel para o qual foi gerada, qual
seja, a satisfagao do interesse publico.

Desse modo, verifica-se que o interesse publico tem o viés de permitir
que a Administracdo Publica seja capaz de administrar os interesses sobre a sua
tutela. Para tanto, precisa de mecanismos, instrumentos e prerrogativas que
permitam executar tal funcao.

Sobre o tema, Santi Romano ensina que “a fungcdo é poder que se
exerce, nao por interesse proprio, ou exclusivamente proprio, mas sim por interesse
de outrem ou por um interesse objetivo”.64 Portanto, o exercicio da fungdo
administrativa esta irremissivelmente atrelado a uma finalidade de interesse publico,
do qual nao pode desassociar-se.

Ocorre que as demais funcdes estatais também estdo associadas ao
interesse publico, contudo, a fungdo administrativa remete, em nosso ordenamento
juridico, a promové-lo, almejando o bem de toda coletividade e assegurando a

satisfacao de todas as necessidades da sociedade.

63 CRISTOVAM, José Sérgio da Silva. Sobre a nogdo de bem comum no pensamento politico
ocidental: entre becos e encruzilhadas da dimensdo ancestral do moderno conceito de interesse
publico. Revista de Investigagdes Constitucionais, v. 6, n. 1, p. 107-134, jan. 2019. Disponivel em:
https://www.scielo.br/j/rinc/a/P6SykgXCqzPNI9DYRQvbDyyq/#. Acesso em: 6 mai. 2023.

64 ROMANO, Santi. Principios de Direito Constitucional Geral. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
1977. p. 145.
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Destaca-se, nesse ponto, que o principio da supremacia do interesse
publico deve perseguir os anseios da coletividade, dai a importdncia de se
desmistificar as outras categorias de interesses, uma vez que, dentro da doutrina, ja
se reconhece a existéncia de varios “interesses” dentro do ambito da Administracao
Publica. Tal distingdo se faz imprescindivel até mesmo para que se perceba qual o
conceito que melhor define o interesse publico.

Nessa senda, cumpre diferenciar o interesse publico do interesse do
Estado, sendo que, nas precisas palavras de Marcal Justen Filho:

O primeiro equivoco € confundir interesse publico com interesse
estatal, o que gera um raciocinio circular: o interesse € publico
porque atribuido ao Estado, e é atribuido ao Estado por ser publico.
Como decorréncia, todo interesse publico, seria estatal e todo
interesse estatal seria publico. Essa concepgao € incompativel com
a Constituicdo, e a maior evidéncia reside na existéncia de interesses
publicos ndo estatais (o que envolve em especial, o chamado terceiro
setor, composto pelas organizagdes nao governamentais). Nao é
possivel definir interesse publico a partir da identidade de seu titular,
sob pena de inversao légica e axiolégica. O equivoco estd em que o
Estado existe para satisfazer as necessidades coletivas. O Estado
Democratico € um instrumento de realizagao dos interesses publicos.
Ou seja, o interesse publico existe antes do Estado. Como se vé essa
concepcado € indefensavel, sendo incompativel com o Estado
Democratico de Direito. Logo, o interesse ndo € publico por ser de
titularidade do Estado, mas é atribuido ao Estado por ser publico.®®

Ainda nessa ordem de ideias, acentua Celso Antonio Bandeira de Mello
que “todo o sistema de direito administrativo, a nosso ver, se constréi sobre os
mencionados principios da supremacia do interesse publico sobre o particular e
indisponibilidade do interesse publico pela Administrag&o”.6®

Nesse contexto, pode constatar-se que os poderes da Administracao
Publica sdo criados como poderes concedidos pela ordem juridica e pretendem a
satisfacao do interesse publico. Diz-se que tais poderes “se efetivam de acordo com
as exigéncias do servigo publico e com os interesses da comunidade”.%”

Desse modo, verifica-se que a Administragcdo Publica ndo pode atuar
com vistas a prejudicar ou beneficiar pessoas determinadas, uma vez que é sempre

o interesse publico que tem que nortear o seu comportamento, dado que, conforme

65 JUSTEN FILHO, Margal. Curso de Direito Administrativo. 7 Ed. rev. e atual. Belo Horizonte:
Férum, 2011. p.120.

66 MELLO, Celso Antbnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 32. Ed. S&do Paulo:
Malheiros, 2015. p. 28.

67 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. Sao Paulo: Malheiros, 2002. p. 126.
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elucida Hely Lopes Meirelles, a administragéo publica tem como unico objetivo “o
bem comum da coletividade administrada”, de tal forma que serailicito e imoral “todo
ato administrativo que n&o for praticado no interesse da coletividade”.%®

Diante disso, pode-se afirmar que “no embate entre o interesse publico
e o particular ha de prevalecer o interesse publico”®. Verifica-se, nesse ponto, que
a supremacia do interesse publico esta intimamente relacionada as finalidades da
atividade estatal e da coletividade, conforme enuncia Emerson Gabardo e Daniel
Wunder Hachem:

N&o ha duvidas de que o interesse publico por definigdo engloba os
interesses de cada um dos cidadaos que formam parte do Estado. E
€ por isso que, com sua prevaléncia sobre os interesses particulares,
esta se consagrando e protegendo o préprio interesse que se
sacrifica formalmente. (...) Portanto, a doutrina jusadministrativista
contemporanea, ao sustentar a existéncia e aplicabilidade do
principio da supremacia do interesse publico no ordenamento
juridico patrio, nada mais faz do que evidenciar a imperatividade da
observancia dos mandamentos constitucionais e juridicos em geral
na atividade do Estado, conferindo prevaléncia e respeito ao
conteudo das normas juridicas em detrimento de interesses
egoisticos que se encontram em dissonancia com os anseios dos
individuos enquanto participes da sociedade.”

Sabe-se que o regime juridico de direito administrativo se baseia no
principio da supremacia do interesse publico (sobre o privado), o qual, por seu turno,
reparte-se, segundo a doutrina, em interesse publico primario e interesse publico
secundario, conforme alhures esposado.

Enquanto o interesse publico primario esta direcionado a um bem
comum geral, envolvendo a segurancga, justica e o bem-estar social, tendo como
premissa maior o interesse da coletividade; o interesse publico secundario esta
interligado ao interesse da pessoa juridica de direito publico, visando a satisfacao de
interesses particulares do Estado como pessoa juridica e ndo como interesse da
vontade coletiva. Todavia, repise-se que a Administracdo Publica somente podera
promover a defesa dos seus interesses particulares (interesse publico secundario),

quando estes nao resultarem em conflito com o interesse publico (primario).

68 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. Sdo Paulo: Malheiros, 2002. P. 85.
69 GASPARINI, Diégenes. Direito Administrativo. Sdo Paulo: Saraiva, 2005. p. 1.
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Romeu Felipe; HACHEM, Daniel Wunder (coord.). Direito Administrativo e Interesse Publico:
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Vé-se, portanto, que tanto o interesse publico primario quanto o
interesse publico secundario, cada um a sua medida e importancia, estédo
diretamente interligados a busca de um unico fim.

Nesse cenario, o entendimento majoritario € que este principio
apresenta uma concepgédo Unica do interesse publico.”' Contudo, referido principio
foi reproduzido no conjunto de duas dimensées que, juntas, materializam-se em um
unico interesse. A dimensao individual somada a coletiva.

Dessa forma, o principio da supremacia publica é visto como base do
regime juridico administrativo que fundamenta a série de prerrogativas da
Administracdo Publica em sua atuagao perante o particular. Tal prerrogativa permite
ao Estado atuar de maneira coercitiva e unilateral na persecugao de seus fins.

Ainda no que se refere a supremacia do interesse publico, segundo a
corrente doutrinaria classica, antes de promover poderes intangiveis ao ente abstrato
da Administragdo, volta-se diretamente aquele que exerce a fungao publica.
Segundo Bandeira de Mello’?, a supremacia é exercida por aquele que esta investido
no dever de satisfazer certas finalidades em prol de outrem. Dai emerge a expressao
poder-dever. Em suma, a administragdo possui, simultaneamente, a autoridade e
a obrigagdo de garantir que o interesse coletivo seja resguardado, além de ser

obrigada a impedir a ocorréncia de irregularidades no ambito administrativo.

Especialmente no ramo administrativo, o principio da supremacia do
interesse publico se encontra vinculado ao interesse da coletividade, possuindo
maior paradigma juridico e seguranga em comparagao aos interesses particulares.
Por outro lado, ha casos e situagdes em que a atuagido do Poder Publico sera voltada

a proteger e promover direitos individuais, desde que previstos em lei.

Nessa ordem de ideias, ndo se desconhece que tal principio, a priori,
pode servir de aparente débice a consensualidade administrativa em sede disciplinar
- temética objeto do presente trabalho e que sera estudada mais a frente -, eis que
o Estado pode fazer valer o seu poder de império e impor uma decisdo administrativa

ao particular. Entrementes, consoante se demonstrara adiante, a ado¢do de uma

1 BINENBOJM, Gustavo. Uma teoria do direito administrativo: direitos fundamentais, democracia
e constitucionalizacdo. 3 Ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Renovar, 2004. p. 30.

72 MELLO, Celso Antbnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 32. Ed. S&do Paulo:
Malheiros, 2015. p. 129.
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deciséo concertada, fruto de uma negociagao entre as partes, podera se mostrar util

e efetiva, além de se configurar como medida concretizadora do interesse publico.

Corroborando com tal raciocinio, Daniel Augusto Mesquita ensina que,
em que pese a relevancia dos principios da indisponibilidade e da supremacia do
interesse publico, tais axiomas nao impossibilitam a utilizacao de meios alternativos
de resolucao de conflitos pelo Poder Publico:

Assim, o respeito ao interesse publico ndo impede a participacao e a
resolugdo de conflitos por meios alternativos, pelo contrario, o
principio da indisponibilidade sera devidamente cumprido quando da
realizagao de acordo em que sejam observados os principios da
administragdo publica, especialmente os da legalidade e da
eficiéncia (art. 37, caput, da CF/1988) e da economicidade (art. 70,
caput, da CF/1988). Ou seja, o principio da indisponibilidade do
interesse publico materializa- -se, no caso concreto, a partir da
ponderacao de valores constitucionais. Nesse quadro, frise-se que o
proprio Direito Administrativo brasileiro autoriza certo grau de
discricionariedade para que a Administracdo possa valorar os
interesses em conflitos buscando a melhor solugdo diante da
controvérsia, seja ela efetiva ou potencial, pois ha casos em que os
prejuizo do Estado sera maior se o advogado publico agarrar-se ao
principio da indisponibilidade do interesse publico e deixar de fazer
acordo no qual a parcela de posi¢ao do Estado cedida ao adversario
€ insignificante diante de sentenga que julgue totalmente
procedentes os pedidos do cidaddo’.

1.5 Da indisponibilidade do interesse publico

Em razao da indisponibilidade do interesse publico, os agentes publicos
nao sao donos do interesse por eles defendidos. Desse modo, dentro do exercicio
da funcdo administrativa, estdo totalmente obrigados a atuar segundo a
determinacao legal, e ndo segundo a sua propria vontade.

A Administracao deve realizar suas condutas sempre zelando pelos
interesses da sociedade, mas nunca dispondo deles, visto que o administrador nao
goza de livre disposi¢cao dos bens que administra. Nessas linhas, se enveredam as
brilhantes e precisas palavras da ilustre administrativista Fernanda Marinela:

Os bens, direitos e interesses publicos sdo confiados ao
administrador para gestdo, nunca para sua disposi¢do. O
administrador tem o dever de guarda, aprimoramento e conservacéo,
lembrando-se de que a atividade administrativa € um munus publico,
€ encargo, € obrigagdo para os administradores. Na verdade, o
Administrador exerce uma funcgéo, o que significa uma atividade em

3 MESQUITA, Daniel Augusto. A participagido do advogado ptiblico em mediagdes: parametros
para a celebragao de acordo que atenda ao interesse publico. Revista Juridica da Procuradoria-
Geral do Distrito Federal, Brasilia, v. 41, n. 2, jul./dez. 2016, p. 17-18.
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nome e interesse de outrem, por isso ndo ha autonomia da vontade
nem liberdade irrestrita. H4 uma finalidade previamente estabelecida
€, no caso de funcgdo publica, ha submisséo da vontade pré-tracada
na Constituicdo Federal ou na lei, além do dever de bem curar o
interesse alheio: o interesse publico.™

Repise-se que o principio da indisponibilidade do interesse publico esta
presente na atuacao da administragao publica, diferentemente do que ocorre com o
principio da supremacia do interesse publico, o qual estd diretamente
relacionado aos atos de soberania da atuacao do poder publico.

Nessa senda, o principio norteador da Administragdo Publica, expde
como axioma o pressuposto de que “os bens e interesses publicos ndo pertencem a
Administracdo nem a seus agentes. Cabe-lhes apenas geri-los, conserva-los e por
eles velar em prol da coletividade, esta sim a verdadeira titular dos direitos e
interesses publicos”.”

Diante disso, constata-se que a Administracdo Publica e,
consequentemente, por extensao, os agentes que a constituem, é responsavel pela
gestao do patrimonio e dos interesses publicos, devendo, desse modo, zelar por eles
em favor da coletividade - verdadeira titular.

Nessa toada, ainda, como assevera Gaspari “nao se acham, segundo
esse principio, os bens, direitos, interesses e servigcos publicos a livre disposicao dos
orgaos publicos, a quem apenas cabe cura-los, ou do agente publico, mero gestor
da coisa publica”.”®

Destaca-se que a indisponibilidade do interesse publico consiste na
preservacao dos interesses proprios da coletividade, nao estando a livre disposi¢ao
de quem quer que seja, cabendo ao 6rgao administrativo somente cura-los.

Nessa esteira de raciocinio, conforme Bandeira de Mello, “o0 proprio
6rgao administrativo que os representa ndo tem disponibilidade sobre eles, no
sentido de que Ihe incumbe apenas cura-los — o que também é um dever — na estrita

conformidade do que predispuser a intentio legis”.””

74 MARINELA, Fernanda. Direito administrativo. 4. Ed. Niteréi: Impetus, 2011. p. 11.

75 CARVALHO JUNIOR, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 24. Ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2011. p. 31.

76 GASPARINI, Diégenes. Direito Administrativo. 17. Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 72.

7 MELLO, Celso Antbnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 32. Ed. S&do Paulo:
Malheiros, 2015. p. 76.
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Para Fabrizio de Lima Pieroni, tal raciocinio ndo traduz empecilho a
consensualidade administrativa - a qual sera estudada em capitulo especifico do
presente trabalho - porque

A indisponibilidade do interesse publico ndo representa
indisponibilidade do processo e ndo significa intransigibilidade. Na
composigao de conflitos envolvendo a Administragao Publica ndo se
cogita negociar o interesse publico mas, tdo somente, negociar a
maneira de atingi-lo com mais eficiéncia. O agente publico tem o
dever de verificar, no caso concreto, o melhor caminho, a melhor
solugdo, que atenda o interesse publico, sendo a consensualidade
um dos grandes vetores da eficiéncia administrativa’®.

Segundo Medauar, “é vedado a autoridade administrativa deixar de
tomar providéncias ou retardar providéncias que sao relevantes ao atendimento do
interesse publico, em virtude de qualquer outro motivo”.”®

Reforga-se que a Administracdo ndo possui a livre e desmedida
disposi¢cédo de seus bens e interesses, devendo observancia aos limites admitidos
pela lei. Assim, “O principio parte, afinal, da premissa de que todos os cuidados
exigidos para os bens e interesses publicos trazem beneficios para a prépria
coletividade”.8°

Destarte, ndo pode a Administragcdo Publica tomar qualquer deciséo
que nao seja destinada a satisfacdo dos objetivos impostos ao Estado pela
legislagdo, ou seja, ndo pode a Administracdo se desvencilhar dos comandos e
direcionamentos que |he foram impostos pela Constituicdo e pelas normas
infraconstitucionais.

Conforme ensina a administrativista Maria Sylvia Zanella Di Pietro,
“precisamente por ndo poder dispor dos interesses publicos cuja guarda lhes seja
atribuida por lei, os poderes atribuidos a Administracdo tém o carater de poder-dever;
sdo poderes que ela ndo pode deixar de exercer, sob pena de responder por

omissao”.8!

78 PIERONI, Fabrizio de Lima. A consensualidade e a Administragdo Publica: a autocomposigéo
como método adequado para a solucao dos conflitos concernentes aos entes publicos. 2018.
190 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito). Pontificia Universidade Catdlica de Sao Paulo — PUC-SP,
Sao Paulo, 2018.

9 MEDAUAR, Odete. Direito Administrativo Moderno. 7. Ed. Sado Paulo: Revista dos Tribunais,
2003. p. 143.

80 CARVALHO JUNIOR, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. p. 31.

81 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 2. Ed. Sdo Paulo: Atlas, 1991. p. 67.
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Dessa forma, verifica-se que o o6rgao administrativo ndo possui
disponibilidade sobre eles, cabendo-lhe tdo somente resguarda-los. Pode-se afirmar,
com escopo hos ensinamentos de Mello, que “as pessoas administrativas n&o tém,
portanto, disponibilidade sobre os interesses publicos confiados a sua guarda e
realizag&o” .82

Importante consignar que ha existéncia de expressa previsdo no art.
2°, paragrafo unico, inciso Il da Lei n° 9.784/99, acerca da necessidade de a
Administracao Publica observar os critérios de “atendimento a fins de interesse geral,
vedada a renuncia total ou parcial de poderes ou competéncias, salvo autorizacao
em lei”.83

Observa-se que tal dispositivo legal fundamenta, por exemplo, as
classicas posi¢cdes de que a Administracdo ndo pode dispor da aplicacdo das
sang¢des administrativas ou do gozo das prerrogativas processuais conferidas a
Fazenda Publica.

1.6 O principio da eficiéncia na gestao publica

Compreende-se que a eficiéncia administrativa pode ser assimilada
numa perspectiva atemporal, abrangendo uma conduta de gestdo otimizada,
pertinente em qualquer situacdo que vislumbra o aprimoramento de uma gestao
publica ou privada. Também pode ser assimilada com um modo operativo tipico,
cabivel a um contexto histérico de reforma dos processos de administracao; neste
caso, a eficiéncia foi relacionada tanto a revolucao burocratica weberiana, quanto a
"administragcdo gerencial” ou a “nova gestdo publica”8.

E notavel a importancia da burocracia na passagem do Estado Liberal

classico para o Estado Social e dos estudos de burocracia por Max Weber, que nao

82 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. O conteddo do regime juridico-administrativo e seu valor
metodoldgico. Revista de Direito Administrativo, [S. ], v. 89, p. 8-33, 1967. Disponivel em:
<http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/30088/28934>. Acesso em: 08 nov. 2021.
88  BRASIL. Lei n° 9784, de 29 de janeiro de 1999. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I9784.htm. Acesso em: 7 mai. 2023.

84 JUNIOR, Cildo Giolo; ROCHA, Manoel lison Cordeiro. Eficiéncia administrativa das politicas
publicas na administragao gerencial: o conflito entre eficiéncia social e eficiéncia neoliberal.
Trabalho apresentado no IV Encontro Virtual do CONPEDI - Conselho Nacional de Pesquisa e Pds
graduagao em Direito. Tema: Constitucionalismo, desenvolvimento, sustentabilidade e smart cities
Floriandpolis, CONPEDI, p.310. 2021. Disponivel em:
http://site.conpedi.org.br/publicacoes/7x02k736/1a210894/7R0Vp0gGr5uFUzlt.pdf Acesso em 27 ago.
2023
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podem ser completamente negligenciados quando se contextualiza com a

concepcao de eficiéncia administrativa. Para Otero:

Em consequéncia da passagem do Estado neutral de raiz liberal para
o Estado de bem estar subjacente a concepgao do Estado Social de
Direito, a administragao publica sofre uma profunda revolugdo: ao
aumento de servigos publicos necessarios a concretizagdo das
novas tarefas estaduais, adiciona-se a especialidade e tecnicidade
do elemento humano, além da exigéncia de maior eficiéncia
operacional”.®®

Nessa senda, praticas como o0 nepotismo e o patrimonialismo histérico

nas administracbes foi superado pelo modo operativo burocratico, destinando

especializacdo, impessoalidade e organizacdo funcional, adotando-se, assim,

medidas de melhoria de gestao. Sobre o tema, explica Sousa:

Em termos gerais, a burocracia consiste numa forma de organizagéo
da administragao publica (e das organizagbes empresariais) que se
baseia na racionalidade e adequagdo dos meios aos fins a atingir,
procurando-se a maior eficiéncia com a maior seguranga e o0s
menores custos. Max Weber, considerado o pai da teoria da
burocracia, concebeu a burocracia como a organizagdo que €, por
exceléncia, eficiente e segura. S6 posteriormente surgiu o conceito
de burocracia como disfungéo do sistema burocratico (eficiente), no
sentido de uma excessiva ligagdo dos funcionarios as normas e
rotinas, com claro prejuizo da eficiéncia. O termo burocracia passou,
pois, a designar os defeitos do sistema burocratico. E nesse sentido
que a lei portuguesa impde a ‘desburocratizagéo’.

A mudanga que ocorreu contemporaneamente, implicou numa

alteragao paradigmatica. A eficiéncia administrativa corresponde a uma resposta as

crises do Estado, o modelo de administragdo gerencial impde um comportamento

direcionado aos fins do Estado. Assim, quando se trata da Administracdo Publica, é

importante colacionar o seguinte conceito do principio da eficiéncia estabelecido por

Moraes:

Principio da eficiéncia é aquele que impde a Administracdo Publica
direta e indireta e a seus agentes a persecugéo do bem comum, por
meio do exercicio de suas competéncias de forma imparcial, neutra,
transparente, participativa, eficaz, sem burocracia e sempre em
busca da qualidade, primando pela adogédo dos critérios legais e
morais necessarios para a melhor utilizacdo possivel dos recursos

85 OTERO, Paulo. Conceito e fundamento da hierarquia administrativa. Coimbra: Coimbra Editora,

1992. p. 360.

86 SOUSA, Antdnio Francisco de. Por uma burocracia de Estado de Direito. Revista da Faculdade

de Direito da

Universidade do Porto, v. 9, p. 59-79, 2012. Disponivel em:

https://sigarra.up.pt/fdup/en/pub_geral.pub_view?pi_pub_base_id=104619. Acesso em: 6 mai. 2023.
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publicos, de maneira a evitar-se desperdicios e garantir-se uma
maior rentabilidade social.?”

A insercgéao de principios com grande relevancia e forga normativa pode
ser lida como uma resposta da comunidade juridica ocidental ao positivismo, que,
segundo um de seus maiores criticos, Ronald Dworkin, ndo foi capaz de satisfazer a
aplicagdo do direito no caso concreto, sobretudo pela figura do juiz.88

Para Dworkin, a diferengca entre principios e regras € que nesta é
utilizado a regra do tudo-ou-nada, ao passo em que a utilizagdo dos principios para
a solugdo dos conflitos comporta maior atuacgéo do aplicador do direito.8°

Na obra intitulada "Levando os direitos a sério", o filosofo traca um
paralelo direto entre a utilizagao de principios em um ordenamento constitucional
com o proprio fundamento do Estado Democratico de Direito.*°

Nesse contexto, o principio da eficiéncia foi concebido com o objetivo
de tentar organizar de forma apropriada, na pratica, toda a Administragao Publica,
fazendo com o que o servidor publico garanta uma boa administragcdo, e por
consequéncia, melhore sua maneira de comandar sua atividade administrativa e
garantir maior estabilidade e permanéncia no setor. Acerca do assunto, Fernanda
Marinela assevera que:

A eficiéncia exige que a atividade administrativa seja exercida com
presteza, perfeicdo e rendimento funcional. Consiste na busca de
resultados praticos de produtividade, de economicidade, com a
consequente redugdo de desperdicios do dinheiro publico e
rendimentos tipicos da iniciativa privada, sendo que, nessa situagao,
o lucro é do povo; quem ganha & o bem comum.®’

Aqui, abre-se outro paréntese para recordar que a expressao “boa
administracdo” nao é fruto da modernidade. Surgida antes mesmo da Revolucéo

Francesa, ja era tratada, naquela época, como uma necessidade. Com o passar dos

87 MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 5. Ed. rev., ampl. e atual. Sdo Paulo: Atlas, 1999.
p. 294.

88 SILVA, Virgilio Afonso da. Principios e regras: mitos e equivocos acerca de uma distingdo. Revista
Latino-Americana de Estudos Constitucionais, n. ja/ju 2003, p. 607-630, 2003. Disponivel em:
https://constituicao.direito.usp.br/wp-content/uploads/2003-RLAECO01-Principios_e_regras.pdf.
Acesso em: 6 mai. 2023.

89 DWORKIN, Donald. Levando os direitos a sério. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002. p. 39.

9 DWORKIN, Donald. Levando os direitos a sério. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002.

91 MARINELA, Fernanda. Direito administrativo. 10. Ed. Niterdi: Saraiva, 2016. p. 43.
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séculos, passou a ser entendida, no ambito do direito comparado, como um principio

norteador da atuacdo administrativa®.

Retomando a ideia de eficiéncia, entende-se que tal principio,
pressupde, dentre outros, a busca pela obtengdo do melhor custo x beneficio para a
administragao, consoante exemplifica Coelho:

De forma geral, podemos pensar no conceito de eficiéncia como
aquele relacionado ao emprego de recursos de forma a obter a
melhor relagao custo beneficio entre os objetivos estabelecidos e os
recursos utilizados. Para isso, os recursos devem ser empregados
de forma racional, critério presente na base das organizagdes
administrativas e parte integrante do paradigma dominante na teoria
organizacional.®®

O principio da eficiéncia propaga um sentido relacionado ao modo pelo
qual se processa o desempenho da atividade administrativa, ou seja, a conduta dos
agentes, apresentando dois aspectos: o primeiro refere-se ao modo de atuagao do
agente publico, com o objetivo de alcangar o melhor desempenho possivel de suas
atribuicoes, lograr maiores éxitos; o segundo diz respeito ao modo de organizar,
estruturar e disciplinar a Administragdo Publica, com vistas também ao alcance dos
melhores resultados.

Nesse contexto, Di Pietro apresenta os dois aspectos do Principio da

eficiéncia anteriormente exposto, estabelecendo que:

O principio da eficiéncia apresenta, na realidade, dois aspectos: pode
ser considerado em relagdo ao modo de atuagado do agente publico,
do qual se espera o melhor desempenho possivel de suas
atribuicdes, para lograr os melhores resultados; e em relagdo ao
modo de organizar, estruturar, disciplinar a administragdo Publica,
também com o mesmo objetivo de alcangar os melhores resultados
na prestagao do servigo publico.%

Depreende-se, portanto, que o principio da eficiéncia tem como objeto
o dever do administrador de realizar suas tarefas de forma rapida, sempre com a

finalidade de atender aos anseios da sociedade de forma geral. Nas palavras de

22 RUIZ, A. C. R. El Derecho Fundamental a Una Buena Administracion: Su Expresion A través de la
Reparacion Del Dado Causado Por Agentes y Funciondrios. Realidades y Conquistas en
Iberoamerica. Novos Estudos Juridicos, Itajai (SC), v. 25, n. 1, p. 74-75, 2020. DOI:
10.14210/nej.v25n1.p72-85. Disponivel em:
https://periodicos.univali.br/index.php/nej/article/view/16398. Acesso em: 23 jul. 2023.

98 COELHO, Edmundo Campos. A retérica da racionalidade e o mito da estrutura. IUPERJ, 1979.
p.3

94 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 18. Ed. Sao Paulo: Atlas, 2005. p.84
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Gasparini, “0 desempenho deve ser rapido e oferecido de forma a satisfazer os
interesses dos administrados em particular e da coletividade em geral”.%®

Em acréscimo, Gasparini afirma que “o ato e a atividade da
Administracdo Publica devem obedecer nido sé a lei, mas a propria moral, porque
nem tudo que é legal é honesto, conforme afirmavam os romanos”.?¢ Fica evidente
que o principio da eficiéncia esta amplamente relacionado ao principio da Moralidade
Administrativa, e, ainda, com o Principio da Legalidade.

Lado outro, importante destacar que o principio da eficiéncia ndo deve
estar presente apenas na Administracdo Publica, mas em todos os setores da
sociedade organizada, conforme enuncia Telles, que ensina que:

[...] embora esteja perfeitamente unida aos principios da
Administracao Publica, mais uma vez estamos diante do fato de que
nao ha exclusividade da eficiéncia no campo dessa matéria. Pelo
contrario, é visivel em todos os outros setores, disciplinas, Poderes
Legislativo e Judiciario.®’

Nas palavras de Moraes, o principio da eficiéncia esta sempre em
busca do bem-estar da sociedade, vinculando os agentes e 6rgdos publicos a
sempre agirem de forma imparcial, eficaz, buscando sempre satisfazer aos anseios
dos administrados, de forma a utilizar, da melhor maneira possivel, os recursos

pertinentes a maquina publica. Diante disso, reverbera o autor que:

Assim, o principio da eficiéncia é aquele que impde a administragédo
Pudblica direta e indireta e a seus agentes a persecu¢do do bem
comum, por meio do exercicio de suas competéncias de forma
imparcial, neutra, transparente, participativa, eficaz, sem burocracia,
e sempre em busca da qualidade, primando pela adogéo dos critérios
legais e morais necessarios para a melhor utilizagdo possivel dos
recursos publicos, de maneira a evitar desperdicios e garantir maior
rentabilidade social.®®

Nota-se, portanto, que todo agente publico tem o dever de buscar
alcancar a maxima eficiéncia em suas atividades, a fim de obter o melhor

desempenho possivel na busca das necessidades que venham a ser requeridas pela

sociedade em geral. Vargas, citando Canotilho, fala da importancia do principio da

95 GASPARINI, Diogenes. Direito administrativo.10 Ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2005. p.21
9% GASPARINI, Diégenes. Direito administrativo. 10 Ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2005. p.10
97 TELLES, Antonio A. Queiroz. Introdugéo ao direito administrativo. 2. Ed. rev., atual. e ampl. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2000. p.48

98 MORAIS. Alexandre de. Direito Constitucional. 17. Ed. Sdo Paulo: Atlas, 2005. p. 91.
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eficiéncia para a resolugéo das questdes ligadas as atividades desenvolvidas pela
Administragcédo Publica. Veja-se:

Associado com o principio da unidade da Constituicdo, José Joaquim
Gomes Canotilho destaca também, como principios da interpretacao
da Constituicdo, o do efeito integrador pelo qual “na resolugao de
problemas juridico-constitucionais deve dar-se primazia aos critérios
ou pontos que favoregam a integragao politica e social e o reforgo da
unidade politica” e o da maxima efetividade, também designado por
principio da eficiéncia ou principio da interpretagao efetiva, que pelo
mesmo € formulado da seguinte maneira: “a uma norma
constitucional deve ser atribuido o sentido que maior eficacia Ihe
de”.®®

Infere-se que o principio da eficiéncia, ao ser trazido ao sistema juridico
por meio da Emenda Constitucional n°® 19, em 1998, ratificou o que na verdade
sempre se esperou da Administracdo Publica, isto €, que o agente publico aja
buscando uma maior eficacia de seus atos. Conforme ensina Figueiredo, néo é outra
conduta que espera a coletividade. Veja-se:

Ao que nos parece, pretendeu o “legislador” da Emenda 19
simplesmente dizer que a Administragdo deveria agir com eficacia.
Todavia, o que podemos afirmar € que sempre a Administracao
deveria agir eficazmente. E isso o esperado dos administradores.'®

Nessa toada, esclarece Bastos que, mesmo antes da entrada em vigor
da Emenda Constitucional n°® 19/98, tal principio ja poderia ser extraido do sistema
de principios que comanda a Administracdo Publica."o* O texto reformador veio
apenas a ratificar, de forma expressa, a luz do artigo 37 da Constituicdo Federal de
1988:

Art. 37. A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos
Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios
obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte (...).1%2

Ainda sobre a tematica da eficiéncia, Bastos ensina que:

O principio da eficiéncia, certamente, € um daqueles que ja, antes da
Emenda Constitucional n. 19/98, poderia ser extraido do sistema de
principios que regem a Administracdo Publica. Isso mostra-se um

99 VARGAS, Jorge de Oliveira. Principio da eficiéncia em matéria Tributaria. In: MARTINS, Ives
Gandra da Silva (coord.). Principio da eficiéncia em matéria tributaria. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2006. p.218

100 FIGUEIREDO, Llucia Valle. Curso de direito administrativo. 7. Ed. rev., atual e ampl. Sao Paulo:
Malheiros, 2004 p.64

101 BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de direito administrativo. Sdo Paulo: Celso Bastos, 2002.

102 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicio da Republica Federativa do Brasil de 1988.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/ Constituicao.htm. Acesso em: 15
agos. 2021.
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tanto 6bvio, pois nao seria razoavel pensar em atividades da
Administragdo Publica desempenhadas com ineficiéncia e sem o
atingimento dos resultados dentro dos seu objetivo maior, qual seja,
a realizagdo do bem comum.'®

Constata-se, portanto, que o principio da eficiéncia esta inserido dentro
de um rol de principios que informam e orientam a Administracdo Publica no
exercicio de suas atividades. Assim, todos os atos administrativos realizados pelos
entes publicos devem ser prestados para a resolugéo de questbes ligadas a atividade
estatal.

Em arremate, pode-se afirmar que a evolucdo do interesse publico
apontada no presente capitulo perpassa pelo conceito de bem comum e se
correlaciona a ideia de governanga administrativa, indicando a existéncia de um novo
modelo de administracdo publica, cujo estudo sera mais bem detalhado no proximo

capitulo.

103 BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de direito administrativo. Sao Paulo: Celso Bastos, 2002.p.79
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CAPITULO 2
A ADMINISTRAGAO PUBLICA

2.1 A administragao publica

No presente capitulo, a administragcéo publica sera estudada a partir
do modelo de gestéo participativa, no qual as decisdes sdo tomadas levando em
consideragdo ndo apenas a supremacia do interesse publico visto no capitulo
anterior, mas também os interesses dos administrados, permitindo, assim, um
maior didlogo entre o Estado e a sociedade. Ou seja, pretende-se demonstrar que
em campos habitualmente ocupados pela imperatividade ha a abertura de
consideraveis espacos para a consensualidade.'%*

Como se sabe, a Administracdo Publica caracteriza-se como uma
ferramenta essencial na concretizagdo dos objetivos do Estado, tendo em vista que
corresponde a um conjunto de érgaos e entidades que se responsabilizam por esta
funcdo. Assim, a funcao precipua da administracédo é atender ao interesse publico
de maneira harménica e eficiente, possuindo como principal destinatario a
coletividade. Neste sentido, Pinto pontua que:

A administragao publica detém prerrogativas e sujeicdes,
com o fito de suprir as necessidades decorrentes do interesse
coletivo, o que permite, muitas vezes, em virtude da supremacia do
interesse publico sobre o particular, o condicionamento ou limitagcao
do exercicio de direitos e liberdades individuais.'®®

Compreende-se, portanto, a Administragcao Publica como toda fungao
organizada para a realizacdo de seus servigos, voltada a um bem comum, estando
as acdes fundamentadas em normas definidas, com vistas a garantir as
necessidades coletivas.

Segundo Meirelles, “o estudo da Administragcdo Publica em geral,

compreendendo a sua estrutura e as suas atividades, deve partir do conceito de

104 DE OLIVEIRA, Gustavo Justino de; SCHWANKA, Cristiane. A administragdo consensual como
a nova face da administracao publica no séc. XXI: fundamentos dogmaticos, formas de expresséo
e instrumentos de agéo. Revista da Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo v. 104
p. 310. Disponivel em: https://www.revistas.usp.br/rfdusp/article/download/67859/70467/0. Acesso
em 21/05/2023

105 PINTO, Alexandre Guimardes Gavido. Os Principios mais relevantes do direito administrativo.
Revista da EMERJ, . 11, n. 42, p. 130-141, 2008. Disponivel em:
https://bdjur.stj.jus.br/jspui/handle/2011/54162. Acesso em: 6 mai. 2023.
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Estado, sobre o qual repousa toda a concepgdo moderna de organizagado e
funcionamento dos servigos publicos a serem prestados aos administrados.”.%

Ainda, para Hely Lopes Meirelles, a administracdo publica consiste
em:

[...] todo aparelhamento do Estado preordenado a realizacdo de
servicos, visando a satisfacdo das necessidades coletivas. A
Administragao nao pratica atos de governo; pratica tdo-somente,
atos de execucdo, com maior ou menor autonomia funcional,
segundo a competéncia do 6rgdo e de seus agentes.'"’

O termo "Administragcédo Publica", em um sentido amplo, reporta-se ao
conjunto de o6rgédos de governo com fungao politica e de 6rgdos administrativos,
com fungao administrativa. Em sentido estrito, por sua vez, conceitua-se como o
conjunto de 6rgaos, entidades e agentes publicos que desempenham a fungao
administrativa do Estado.

Importante destacar que a Administracdo Publica se encontra
presente em todas as nagdes, independente da forma de governo ou organizagao
politica. Ela € a base do Estado, sem a qual este nao existiria.

Nao é despiciendo ressaltar que a Administragdao Publica se
manifesta por meio de trés poderes: Poder Executivo, Poder Legislativo e o
Judiciario. Tais poderes, harménicos entre si, estdo interligados, isto €, um
depende do outro, a fim de que possam ter um funcionamento ideal de seus 6rgaos.
Destaca-se, ainda, que a competéncia e autonomia desses 6rgaos é especifica.

Repisa-se, ainda, a existéncia de dois sentidos (objetivo e subjetivo)
que sao comumente utilizados quando se refere a expressao Administragcao
Publica, conforme explicitado por Di Pietro:

a) em sentido subjetivo, formal ou organico, ela designa os entes
que exercem a atividade administrativa; compreende pessoas
juridicas, érgaos e agentes publicos incumbidos de exercer uma
das funcbes em que se triparte a atividade estatal; a funcao
administrativa; b) em sentido objetivo, material ou funcional, ela
designa a natureza da atividade exercida pelos referidos entes;
nesse sentido, a Administracdo Publica é a propria funcao
administrativa que incumbe, predominantemente, ao Poder
Executivo.'®®

106 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 42. Ed. atual. Sdo Paulo:
Malheiros Editores, 2016. p.64

107 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 42. Ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2016. p. 64-65.

108 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 27. Ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014. p. 50.
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Diante disso, constata-se que as atividades realizadas pela
Administracédo Publica s&do dirigidas para a consecugdo das necessidades
coletivas, a fim de atender aos cidadaos. Assim, a Administracéo Publica é todo o
aparelhamento estatal, destinado a efetivar os seus servigos, com o objetivo de

assegurar as necessidades coletivas.

2.2 A administragao publica dialégica ou consensual e seus fundamentos

Nas ultimas décadas, muitos debates foram realizados acerca da
reforma e da modernizagdo do Estado, afigurando-se relevante o uso de novos
métodos e técnicas de negociacdo e de contratualizacao, levadas a efeito pelos
orgaos e entidades publicas. Tais métodos podem envolver unicamente os 6rgaos
e entidades publicas, como também as entidades lucrativas (Segundo Setor) e ou
desprovidas desta finalidade (Terceiro Setor)

Ocorre que a partir do século XXI, consideraveis transformagdes vém
acontecendo no ambito do Direito Administrativo, cujo perfil tradicional, permeado
de anacronismo, com caracteristicas autoritaria, centralizadora e unilateral, vem
sendo progressivamente superado e substituido por um perfil contemporaneo,
embasado na consensualidade e descentralizacdo, fazendo surgir, assim, uma
“‘Administracédo Publica Dialégica”, a qual foi assim conceituada por Juarez Freitas:

E aquela que deixou de ser monoldgica e passou a manter didlogo
social com os administrados e a sociedade civil, como medida
necessaria para legitimar a pratica dos atos administrativos e obter
solugdes mais céleres, adequadas e eficientes para seus conflitos,
garantindo assim, o efetivo exercicio dos direitos fundamentais
constitucionalmente  estabelecidos, da cidadania e da
democracia'®®

A maior parte da doutrina entende que essas transformacdes foram
intensificadas em virtude do fenbmeno da “constitucionalizacao”, isto €, com o
advento da Constituicdo Federal de 1988, que fomentou e legitimou a participagao
ativa do particular na area administrativa, como caracteristica propria do Estado

Democratico de Direito.

109 FREITAS, Juarez. Direito administrativo ndo adversarial: a prioritaria solugao consensual
de conflitos. Revista de Direito Administrativo (RDA), Rio de Janeiro, v. 276, p. 25-46, set./dez.
2017. Disponivel em: http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/72991/71617.
Acesso em 21/05/2023, p. 29-30.
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Nesse sentido, assevera Maria Sylvia Zanella di Pietro, que “a
participagéo popular € uma caracteristica do Estado Democratico de Direito, porque
ela aproxima mais o particular da Administragcdo, diminuindo ainda mais as
barreiras entre o Estado e a sociedade”'"°.

Exsurge-se que, anteriormente a implementacdo do Estado
Democratico de Direito, vigorava um modelo politico no qual se imperava uma
estrutura verticalizada, centralizada em um unico e soberano poder. Naquela
época, o estado deveria tdo-somente executar de maneira objetiva e literal os
comandos legais, estabelecendo decisbes e comportamentos coercitivamente.
Assim, verifica-se que o implemento de toda e qualquer atividade consensual
envolvendo o Poder Publico era repelida.

Acerca desse periodo, Neto destaca que “fundava-se na concepcao
oposta, de que era necessaria a existéncia de um polo de poder dotado de
suficiente concentragdo de poder para impor comportamentos e segurar uma
convergéncia fundada na coergdo”.'"

No entanto, o Estado Democratico de Direito inaugurou uma relagéao
paritaria entre os cidadaos e a Administracdo Publica. A partir desse momento o
Estado passou a preocupar-se com o cidaddo, ambicionando uma estrutura
notadamente participativa, levando em consideracdo a realizacdo do ideal
democratico.

Nessa esteira, traz-se a baila os ensinamentos de Pessoa:

Hoje, no limiar de uma nova era, em face da vertiginosa
intensificacdo da atividade administrativa e dos crescentes
reclamos de democratizagao da Administragao Publica, em sintonia
com os postulados do Estado Democratico de Direito, o conceito
de ato administrativo, até entdo visto como eixo gravitacional do
Direito Administrativo, parece dar sinais de fadiga e exaustao, nao
mais comportando a ardua missao de conceito central do complexo
mutante do Direito Administrativo de nossos dias.'"?

A horizontalidade do direito administrativo como consequéncia do

Estado Democratico de Direito é também um produto do conceito de democracia

10 PETRO, Maria Sylvia Zanella di. Participagdo Popular na Administragcdo Publica. Revista
trimestral de Direito Publico. Sdo Paulo, 1993, n.1. p.133.

1 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Mutagées do Direito Administrativo. 4. Ed. Rio de
Janeiro: Renovar, 2003. p.133

112 PESSOA, Robertonio Santos. Direito Administrativo moderno: A busca de um novo eixo central.
Revista Jus Navigandi, ISSN 1518-4862, Teresina, ano 7, n. 60, 1 nov. 2002. Disponivel em:
https://jus.com.br/artigos/3225/direito-administrativo-moderno. Acesso em: 6 mai. 2023.
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deliberativa teorizada por Robert Alexy, que ao defender a existéncia e legitimidade
do principio do discurso, aduz que:

A democracia deliberativa € mais do que um procedimento para a
producao de um acordo de interesses sob a sombra de ditadura ou
de guerra civil. Nela, o plano dos interesses e do poder é
superposto pelo plano dos argumentos, no qual todos os
interessados debatem sobre uma solugdo politica correta. A
democracia deliberativa pressupde, dessa forma, a possibilidade
da racionalidade discursiva. Fosse a racionalidade discursiva
impossivel, seria a democracia deliberativa uma ilus&o.'"?

Assim, constata-se que nos ultimos tempos a cultura do dialogo e
tematicas como solugdo pacifica de conflitos, acesso a justica e eficiéncia
administrativa vém ganhando espaco, principalmente em razdo da persecucéo e
do desenvolvimento de uma Administracdo Publica dialdgica, menos autoritaria e
que busca fomentar a participacao da sociedade. Destarte, temos a figura de um
Estado “que conduz sua acéo publica segundo outros principios, favorecendo o
dialogo da sociedade consigo mesma”.'4

Nesse cenario, busca-se um fortalecimento da democracia,
especialmente com o envolvimento dos administrados na tomada de decisao que
Ihes afetam, fazendo com que os atos governamentais gozem de uma maior
legitimidade, ja que fruto de dialogo da sociedade civil e de 6rgao estatais.

Tal fenbmeno, para os autores Gustavo Justino e Cristiane
Schwanka, sinaliza um novo caminho no qual

[...] a Administragdo publica passa a valorizar (e por vezes
privilegiar) uma forma de gest&o cujas referéncias séo o acordo, a
negociacdo, a coordenagdo, a cooperacdo, a colaboragdo, a
conciliagéo, a transacao. Isso em setores e atividades preferencial
ou exclusivamente reservados ao tradicional modo de administrar:
a administragdo por via impositiva ou autoritaria.'"®

13 ALEXY, Robert. Principais elementos de uma teoria da dupla natureza do direito. Revista de
Direito = Administrativo, [S. 1], v. 253, p. 9-30, 2010. Disponivel em:
https://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/8041. Acesso em: 6 mai. 2023.

14 OLIVEIRA, Gustavo Justino de; SCHWANKA, Cristiana. A administragdao consensual como a
nova face da administragdo publica no séc. xxi: fundamentos dogmaticos, formas de
expressado e instrumentos de agao. Trabalho apresentado no XVII Encontro Preparatério do
CONPEDI — Conselho Nacional de Pesquisa e Pds graduagéo em Direito. Tema: Cidadania e
efetividade dos direitos, Salvador-BA, de 19 a 21/06/08. Revista da Faculdade de Direito da
Universidade de S&o Paulo v. 104 p. 303 - 322 jan./dez. 2009 - apud BELLOUBET-FRIER, Nicole;
TIMSIT, Gérard. L’administration en chantiers. Revue du Droit Public et de la Science Politique
en France et a I‘étranger, Paris, n. 2, p. 299-324, avr. 1994. p. 303.

115 OLIVEIRA, Gustavo Justino de; SCHWANKA, Cristiane. A administragdo consensual como a
nova face da administrag@o publica no séc. XXI: fundamentos dogmaticos, formas de expresséo e
instrumentos de acdo. Revista da Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo v. 104 p.
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O ato administrativo unilateral e a auséncia do interesse publico
conduzem, portanto, a atuacado da consensualidade administrativa, eis que o ato
praticado levando em conta apenas o interesse da administracdo ndo gera nas
partes o interesse de colaboracido e cumprimento do que foi decidido.

Ainda na esteira da consensualidade na Administracao, aduz Oliveira:

A expansao do consensualismo na Administragcdo Publica vem
acarretando arestricdo de medidas de cunho unilateral e impositivo
a determinadas areas da acdo administrativa. Isso provoca o
florescimento da denominada Administracdo consensual, e a
mudanga de eixo do Direito Administrativo, que passa a ser
orientado pela légica do consenso.'®

A nocdo de um Estado consensual, na atualidade, conduz a
promog¢ao do didlogo entre a Administragdo Publica e administrado, concedendo
que o cidadao tenha uma participagao mais ativa que anteriormente. Consoante
esclarece Neto:

(...) pela consensualidade, o Poder Publico vai além de estimular a
pratica de condutas privadas de interesse publico, passando a
estimular a criacdo de solugbes privadas de interesse publico,
concorrendo para enriquecer seus modos e formas de
atendimento."”

Tal fato reflete a abertura da Administragdo Publica para a
contratualizacdo, ao invés de se fechar para analise do ato administrativo,
destacando para uma Administragao Publica dialégica, que busca a instituicdo e o
desenvolvimento de processos comunicacionais. [Essa busca pela
consensualidade na solugéo de conflitos chegou na esfera disciplinar, como se vera
adiante.

Portanto, no tema em apreco, a teoria do discurso de Alexy acima
delimitada se apresenta e se correlaciona com a abertura da consensualidade pela
Administracdo Publica, em setores que anteriormente eram reservados
exclusivamente ao tradicional modo de administrar. Tal mudanga de paradigma

marca um novo caminho na forma de gestdo cujas referéncias sao o acordo, a

310. Disponivel em: https://www.revistas.usp.br/rfdusp/article/download/67859/70467/0. Acesso em
21/05/2023
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negociagéo, a coordenagao, a cooperagao, a colaboragdo, a conciliagdo e a
transacao.

Destaca-se que a consensualidade, consensualismo, concertation,
sdo expressoes que segundo Baptista’'® “ndo divergem substancialmente quanto
ao seu conteudo. Em principio, todas podem ser empregadas indistintamente para
a representagcdo do mesmo fendmeno.”, e que estdo em plena sintonia com os
principios que consagram a Administracdo Publica Democratica.

Essas expressdes refletem a democracia participativa, na qual o
Poder Publico, ao invés de decidir unilateralmente, empregando-se desde logo o
seu poder de império, ao impor seus atos a terceiros, independentemente da sua
vontade, busca ou atrai os cidadaos para o debate de questbes de interesse
comum, as quais deverao ser resolvidas mediante acordo.

Para Diego Mauricio Hernandez, a democracia participativa busca dar
voz aos cidadaos, de modo a permitir uma participacdo efetiva nos assuntos
publicos:

La democracia participativa busca dar una mayor voz a los
ciudadanos y las organizaciones de la sociedad civil,
incrementando su capacidad para participar en los asuntos
publicos. Se aboga por el fortalecimiento de la participacion de la
ciudadania en la vida social y politica, en ambitos principalmente
relacionados con la vida cotidiana de las personas. Se busca, asi,
reforzar la efectividad, eficiencia y legitimidad de la politica publica,
al dotarla de un reconocimiento comunitario '°.

Paulo Marcio Cruz, Cesar Luiz Pasold e Gabriel Real Ferrer reforcam
que a denominada “Democracia da opinido publica”, € muito mais eficaz para
fiscalizar os representantes publicos do que os instrumentos habituais de
representacao politica. Como consequéncia, alertam os autores que “os meios de
comunicacao estdo debilitando a capacidade decisdria dos Poderes Institucionais
do Estado, a ponto de que a relagcéo entre governantes e governados esta adstrita,

apenas, ao desenho original de uma democracia representativa”'?0,

18 BAPTISTA, Patricia. Transformagées do Direito Administrativo. Rio de janeiro: Renovar,
2003. p 272.

115 HERNANDEZ, D. M. El Concepto de Democracia: Un Analisis Multidimensional. Novos Estudos
Juridicos, Itajai (SC), v. 26, n. 2, p. 623-647, 2021. DOI: 10.14210/nej.v26n2.p632. Disponivel em:
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Com o surgimento desses métodos consensuais, € possivel
identificar que a solugdo negociada se apresenta vantajosa no ambito da
Administracédo Publica. Sobre a vantajosidade mencionada, ensina Cahali:

Uma solugdo consensual geralmente € respeitada e atendida
voluntariamente; ja uma solu¢do adjudicada pela sua imposigéao
contraria a vontade de uma das partes provoca inUmeros recursos
e, ainda, quando estes ndo mais forem possiveis, leva ao
descumprimento do decidido, a exigir a execugdo com seus
incidentes, tendo como consequéncia a “eternizagéo” do litigio. !

Importante destacar que o direito administrativo foi originado em uma
época pautada pela autoridade do estado frente aos individuos, na qual a gestao
administrativa se manifestava por meio de atos administrativos que refletiam a
nogéao de autoridade, sujeitando a todos, independentemente da vontade particular,
de maneira impositiva e autoritaria.

Nas palavras de Nabais, “a ideia de que o direito publico, nas relacdes
entre o individuo e o Estado, tem como campo de aplicacao os actos de autoridade
(actos em que o Estado manifesta o seu imperium e impde a sua autoridade ao
administrado) esta, desde ha muito tempo, ultrapassada”.'??

Berti'?3, ao seu turno, aponta que isto aconteceu com objetivo de
conferir maior protegao a um poder politico “que pretendia garantir-se por meio de
uma apropriada e especial juridicidade”'?*. Contudo, a configuragéo autoritaria da
Administracdo Publica exorbitou 0 momento da génese do ato, prevalecendo toda
a relacéo por ela instituida.

Nessa senda, Medauar faz uma sintese dos principais fatores que
provocaram a abertura da Administragdo para as variagdes consensuais, como
forma de exercicio de suas atividades, a exemplo da afirmacao pluralista, a
heterogeneidade de interesses e a proximidade entre o Estado e a Sociedade, a
autonomia da vontade aplicada as normas de direito publico. Além do mais, a

autora aponta:

21 CAHALI, Francisco José. Curso de Arbitragem: Mediagdo, Conciliagdo, Resolugdo CNJ
125/2010. 6. Ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2017. p. 49.

22 NABAIS, José Casalta. Contratos fiscais. Coimbra: Coimbra, 1994. p. 24

128 BERTI, Giorgio. Il principio contrattuale nell’attivita amministrativa. In: Scritti in onore di
Massimo Severo Giannini. Milano: Giuffre, 1988. p. 24.

24 CARVALHO, Gabriela de. A nova Administragdo Publica e o direito administrativo. Forum
Administrativo — FA, Belo Horizonte, ano 14, n. 158, p. 37-48, abr. 2014. p. 38. — apud BERTI,
Giorgio. Il principio contrattuale nell attivita amministrativa. p. 49.
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[...] o desenvolvimento, ao lado dos mecanismos democraticos
classicos, de “formas mais auténticas de direcdo juridica autbnoma
das condutas”, que abrangem, de um lado, a conduta do Poder
Publico no sentido de debater e negociar periodicamente com
interessados as medidas ou reformas que pretende adotar, e de
outro, o interesse dos individuos, isolados ou em grupos, na
tomada de decisbes da autoridade administrativa, seja sob a forma
de atuagcdo em conselhos, comissdes, grupos de trabalho no
interior dos 6rgaos publicos, seja sob a forma de multiplos acordos
celebrados. Associa-se o florescimento de modulos contratuais
também a crise da lei formal como ordenadora de interesses, em
virtude de que esta passa a enunciar os objetivos da agéo
administrativa e os interesses protegidos. E, ainda: ao processo de
deregulation; a emerséao de interesses metaindividuais; a exigéncia
de racionalidade, modernizacao e simplificacdo da atividade
administrativa, assim como de maior eficiéncia e produtividade,
alcancados de modo mais facil quando ha consenso sobre o teor
das decisdes.'®

Para Medauar, a importdncia do consensualismo no ambito da

Administracdo contemporanea ¢ indiscutivel:

A atividade de consenso-negociagdo entre Poder Publico e
particulares, mesmo informal, passa a assumir papel importante no
processo de identificagdo de interesses publicos e privados,
tutelados pela Administracdo. Esta nao mais detém exclusividade
no estabelecimento do interesse publico; a discricionariedade se
reduz, atenua-se a pratica de imposicao unilateral e autoritaria de
decisdes. A Administracdo volta-se para a coletividade, passando
a conhecer melhor os problemas e aspiragcdes da sociedade. A
Administragcdo passa a ter atividade de mediacdo para dirimir e
compor conflitos de interesses entre varias partes ou entre estas e
a Administragdo. Dai decorre um novo modo de agir, ndo mais
centrado sobre o ato como instrumento exclusivo de definicao e
atendimento do interesse publico, mas como atividade aberta a
colaboragdo dos individuos. Passa a ter relevo o momento do
consenso e da participag&o.'?®

Em adi¢cdo, Palma entende que a consensualidade se caracteriza
como “qualquer forma de acordo de vontades da Administragdo Publica,
abrangendo indistintamente acordos judiciais, acordos intergovernamentais e os
contratos administrativos em geral”.'?”

Ainda, de acordo com Bonacorsi, a consensualidade pode ser

conceituada como a “técnica de gestdo administrativa por meio da qual acordos

25 MEDAUAR, Odete. O direito administrativo em evolugdo. 2. Ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2003. p. 210.

126 MEDAUAR, Odete. O direito administrativo em evolugdo. 2. Ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2003.p. 211

127 PALMA, Juliana Bonacorsi de. Sangdo e acordo na Administragdo Publica. Sdo Paulo:
Malheiros, 2015. p. 111.
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entre Administragao Publica e administrado s&o firmados com vista a terminagao
consensual do processo administrativo pela negociagéo do exercicio do poder de
autoridade estatal”.'?®

Como se sabe, o administrador possui a obrigagao de conferir maior
eficiéncia aos atos praticados pela Administracdo Publica — recordando-se do
principio da eficiéncia, ja estudado no capitulo anterior do presente trabalho,
contido no artigo 37 da Constituicdo Federal, que impde a todo agente publico a
obrigagao de efetividade na realizagdo de suas atribuigcdes.

Ademais, o regime juridico administrativo é integrado por principios,
dentre os quais se destacam os principios da igualdade, impessoalidade,
moralidade, publicidade, eficiéncia, supremacia do interesse publico, razoabilidade,
proporcionalidade, motivacao e controle da Administragéo, parte deles previstos no
artigo 37 da Constituicdo Federal de 1988, enquanto os demais estao presentes na
legislagao infraconstitucional.

Ainda acerca do consensualismo, Barroso ensina que:

O controle jurisdicional sobre o mérito dos atos administrativo
sofreu uma inegavel expansdo ao longo das ultimas décadas,
notadamente pela aplicagao do principio da
razoabilidade/proporcionalidade, que passa a ser reconhecido
como um comando dotado de normatividade e, portanto, apto a
autorizar a intervengédo judicial em campos outrora vistos como
puramente  politicos. Outra possibilidade consiste no
desenvolvimento de mecanismos que permitam legitimar
internamente a atividade administrativa, sem necessidade de
recorrer ao controle externo. A participagédo e o dialogo com a
sociedade sdo ferramentas importantes dessa busca por
legitimidade, levando a uma aposta no consensualismo como uma
saida democratica para a questdo.?

Para Palma, o uso da consensualidade no ambito da administracao
reforga o atendimento ao interesse publico. Veja-se:

Ainda que se admita o principio da supremacia, o ato consensual
pode ser considerado o proprio interesse publico, de forma que a
atuagdo administrativa consensual ndo determina a prevaléncia do
interesse privado em detrimento do interesse publico, pelo
contrario, segundo esse argumento a consensualidade
corresponderia ao processo de satisfacdo do interesse publico
concretizado no acordo administrativo. O ponto esta em considerar
ndo apenas o ato administrativo como expressdo do interesse

128 PALMA, Juliana Bonacorsi de. Sangao e acordo na Administragdo Publica. Sao Paulo:
Malheiros, 2015. p. 111.

129 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos
fundamentais e a constru¢gao do novo modelo. 2. Ed. S&o Paulo: Saraiva, 2010. p. 40.
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publico, mas também o acordo firmado entre Administracao e
administrado no &mbito do processo, no qual haja negociagéo da
prerrogativa publica (imperativa).'°

Nesse ponto, faz-se importante esclarecer que a consensualidade na
Administragdo Publica passou a ser adotada pela crescente judicializagdo das
politicas publicas. Assim, contextualiza-se que o Superior Tribunal de Justica
consolidou o entendimento admitindo a intervencao do Poder Judiciario no controle
das politicas publicas, ao contrario do que preceitua o principio da separacao dos
poderes, contanto que a intervengao respeite os limites do minimo existencial, a
reserva do possivel e a razoabilidade.

Atualmente, a atuacdo consensual da Administracido Publica ganha
cada vez mais notoriedade, relembrando-se o famoso julgamento do Supremo
Tribunal Federal - STF, no ano de 2002, que declarou a constitucionalidade de
legislagdes que previam a possibilidade de transac¢des realizadas pelo Poder
Publico, destacando que o dogma do principio da indisponibilidade do interesse
publico deveria ser suavizado nos casos em que a solugcdo consensual adotada
pela Administragdo Publica € compativel com os interesses da coletividade. !

Sobre tal relevante julgado, destaca-se trecho do voto da Relatora, a
Ministra Ellen Gracie:

Poder Publico. Transacdo. Validade. Em regra, os bens e o
interesse publico sdo indisponiveis, porque pertencem a
coletividade. E, por isso, o Administrador, mero gestor da coisa
publica, ndo tem disponibilidade sobre os interesses confiados a
sua guarda e realizagdo. Todavia, ha casos em que o principio da
indisponibilidade do interesse publico deve ser atenuado,
mormente quando se tem em vista que a solugdo adotada pela
Administragdo é a que melhor atendera a ultimacdo deste
interesse. Assim, tendo o acérdao recorrido concluido pela nao
onerosidade do acordo celebrado, decidir de forma diversa
implicaria o reexame da matéria fatico-probatéria, o que é vedado
nesta instancia recursal (Sum. 279/STF). Recurso extraordinario
nao conhecido.'??

130 PALMA, Juliana Bonacorsi de. Atuagdo Administrativa Consensual: Estudo dos acordos
substitutivos nos processos administrativo sancionador. Dissertacdo (Mestrado em Direito) —
Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo, Sado Paulo, 2010. Disponivel em:
https://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2134/tde-18112011-141226/pt-br.php. Acesso em: 6
mai. 2023.

131 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario 253885. Relatora: Ministra Ellen
Gracie. Primeira Turma. Julgado em 04/06/2002. Diario de Justi¢a, Brasilia, 21/06/2002.
Disponivel em: https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=1775410. Acesso em: 6
mai. 2023.

132 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario 253885. Disponivel em:
https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=1775410. Acesso em: 6 mai. 2023.
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Por outro lado, segundo os ditames estabelecidos por Grinover'33,
seria necessario regular, por intermédio de lei, o controle jurisdicional das politicas
publicas. Conforme consta no Relatério “Justica em Numeros” produzido pelo
Conselho Nacional de Justica (CNJ), a Administragdo Publica estd em primeiro
lugar dentre os maiores litigantes do pais, logo, ndo ha como negar que seja
diretamente responsavel pela sobrecarga do Poder Judiciario.3

De acordo com Neves e Ferreira Filho, diversos sdo os motivos que
fazem com que a Administracdo Publica seja o maior “cliente” do Poder Judiciario,
destacando-se, entre as razdes, as seguintes: (i) imensa estrutura, constituida por
entidades federais, estaduais e municipais; (ii) a judicializacdo das politicas
publicas; e (iii) a auséncia de didlogo entre administragdo e administrado, entre
outros.’35 Este Ultimo é o que mais interessa no presente trabalho.

Por outro lado, do aparato doutrinario, jurisprudencial e legal citados,
tém-se que os beneficios de uma atuagao consensual na Administracdo Publica se
apresentam através de maior eficiéncia na concretizagao do interesse publico; e
uma maior transparéncia na atuagéo administrativa, além de maiores chances de
cooperagao no cumprimento pelo particular.

Nesse contexto, salienta-se que, para José Luiz de Moura Faleiros
Junior, a consensualidade pode ser vista tanto do ponto de vista do administrado,
enquanto participante da gestédo estatal, quanto da atuacdo da Administracéo, na
hipétese de conflitos com aquele:

O primeiro é inerente ao conceito de participagdo popular nas
decisdes estatais e na gestao estatal como forma de unido dos
cidadaos na realizagédo de fung¢des publicas. Ja pelo segundo, tem-
se a implementacao de uma técnica de tomada de decisbes voltada
a eliminagédo ou ao menos a mitigagdo dos conflitos entre a
Administracdo e os administrados. '

133 GRINOVER, Ada Pellegrini. Ensaio sobre a processualidade: fundamentos para uma nova
teoria geral do processo. Brasilia: Gazeta Juridica, 2018. p 50-55.

134 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA (CNJ). Justica em nuimeros 2019. Brasilia: CNJ, 2019.
p. 205. Disponivel em: https://www.cnj.jus.br/pesquisas-judiciarias/justica-em-numeros/. Acesso
em: 6 mai. 2023.

135 NEVES, Cleuler Barbosa das; FERREIRA FILHO, Marcilio da Silva. Dever de consensualidade
na atuacéo administrativa. Revista de Informacéo Legislativa: RIL, v. 55, n. 218, p. 63-84, abr./jun.
2018. Disponivel em: http://www12.senado.leg.br/ril/edicoes/55/218/ril_v55_n218_ p63. Acesso em:
6 mai. 2023.

136 FALEIROS JUNIOR, José Luiz de Moura. A Administragdo Publica Consensual: novo paradigma
de participagcdo dos cidaddos na formacdo das decisdes estatais. Revista Digital de Direito
Administrativo, Faculdade de Direito de Ribeirao Preto — FDRP, Universidade de Sao Paulo, v. 4, n.
2,p. 79.2017.
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Desse modo, insta ressaltar o ensinamento estabelecido por Rivero,
no sentido de que uma atividade administrativa pode levar a “colusdo e mesmo a
situacbes em que é facil que interesses individuais ou de grupo se sobreponham
aos interesses da coletividade".’3” Ainda, compreende potencialidades positivas no
emprego do consensualismo administrativo, ao discorrer que

[...] a procura e a promogédo do ‘consenso’ dos ‘administrados’
significam desenvolvimento da sua activa e consciente
‘participacao’, na qual, por sua vez, se encontra um pressuposto de
democracia e, ao mesmo tempo, de eficiéncia do procedimento
administrativo. Neste sentido, o contrato, com os valores que
exprime, coloca-se, de certo modo, com simbolo e suporte de um
novo e mais avangado modelo de relacdo entre autoridade e
liberdade'.

A necessidade de um campo do direito consensual demonstra o
desapontamento de um novo marco epistémico nas modificagbes materiais e
simbdlicas na sociedade e na Administragdo Publica, nos ultimos tempos. Assim,
houve uma mudanca nas relacbes entre o Estado e os sujeitos por forca do
fenbmeno da consensualizagao. Sobre tal fenbmeno, Marrara reverbera que:

Consentimento é aceitagdo; consenso € aceitagao reciproca pelas
partes envolvidas ou o acordo sobre um determinado objeto que
interessa a mais de um sujeito; a consensualidade, por sua vez,
representa o grau de consenso na gestdo publica e a
consensualizagao, finalmente, o movimento de busca de consenso
e de promogdao da consensualidade por novas técnicas
administrativas.'®

O fenbmeno da consensualidade no ambito do direito administrativo
prioriza a cooperagdo e o dialogo entre administradores e administrados, em
substituicdo da tradicional estrutura verticalizada, derivada do principio da
legalidade e amparada na ideia de supremacia do interesse publico sobre os
particulares e, por consequéncia, na sua indisponibilidade.

Nesse sentido, Filho enuncia que:

A relevancia e a complexidade crescente da categoria dos acordos
da Administracao Publica se relaciona com diversos fatores. Existe
uma tendéncia crescente a participacao de todos os extratos da
populacdo na formagado da vontade estatal. Ha a constatagdo de
que as solugdes normativas que resultam da participagdo dos

37 RIVERO, Jean. Direito administrativo. Coimbra: Almedina, 1981. p. 346

138 RIVERO, Jean. Direito administrativo. Coimbra: Aimedina, 1981p. 346-347.

13 MARRARA, Thiago. Regulagao consensual: o papel dos compromissos de cessagao de pratica
no ajustamento de condutas dos regulados. Revista Digital de Direito Administrativo, [S. |.], v. 4,
n.1, p. 274-293, 2017. Disponivel em: https://www.revistas.usp.br/rdda/article/view/125810. Acesso
em: 7 mai. 2023.
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sujeitos diretamente envolvidos obtém cumprimento mais efetivo.
Tornou-se evidente o fendbmeno da assimetria cognitiva, expressao
que indica a auséncia de conhecimento equivalente entre o Estado
€ a iniciativa privada. Ademais, a imposi¢cao unilateral de solugdes
por parte do Estado incrementa o risco de litigios judiciais, o que
compromete o atingimento de solugbes rapidas e satisfatorias.°

Assim, verifica-se que a busca por decisdes administrativas negociais
OU consensuais, em pouco tempo passou a ser empregada ndo apenas para o
desempenho da administracdo corrente, mas de forma especial no
desenvolvimento de projetos conjuntos entre a iniciativa privada e as entidades
administrativas publicas e até para a solucio de conflitos.

Na doutrina patria, Neto traz a baila a compreensao de que:

Mas esse aquecimento da acdo consensual, que passava a
caracterizar, no campo administrativo, o Segundo Pds-Guerra,
produziria, além da revitalizagdo das contratagdes, o surgimento de
inumeros outros tipos de pactos n&o contratuais entre a
Administracao e os particulares, bem como entre os proprios entes
administrativos publicos, visando a solucdo de problemas
econbmicos e sociais de variada indole pela coordenacdo de
vontades e de esforgos. ™’

Convém ressaltar ainda, os inumeros normativos no sistema
brasileiro que fortalecem a consensualidade na Administragdo Publica, consoante
explicita Franco e Laura:

[...] acordos contratuais (arts. 65 e 79, da Lei n. 8.666/1993);
acordos de débitos para com a Fazenda (Lei n. 13.340/2016);
acordos em procedimentos sancionatérios (art. 86 da Lei n.
12.529/2011 e art. 5°, § 6°, da Lei n. 7.347/1985); celebracéo de
acordos em processos criminais de menor potencial ofensivo (art.
2° da Lei n. 10.259/2001); de celebragao de acordos em causas
civeis de pequeno valor (arts. 3° e 10 da Lei n. 10.259/2001);
desisténcia, ou ndo ajuizamento, em causas de competéncia da
Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional (art. 18 da Lei n.
10.522/2002); e, entre outros, a possibilidade de desapropriagédo
amigavel (art. 10 do Decreto-Lei n. 3.365/1940)."42

140 JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de direito administrativo. 12. Ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2016. p.304

41 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Novos institutos consensuais da agdo administrativa.
Disponivel em: https://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/45823. Acesso em: 6
mai. 2023.

42 NASCIMBENI, Asdrubal Franco; RAMIRES, Rosana Laura de Castro Farias. Administragdo
Publica na era da consensualidade: a visdo e a pratica dos Tribunais de Contas. Sdo Paulo:
Independently Published, 2018. p. 66-67.
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Nesse cenario, é possivel indicar que a consensualidade, se aplicada
de maneira precisa, € um instrumento vantajoso para as estruturas administrativas.
Acerca dos beneficios, alguns deles sao citados por Neves e Filho, como

[...] (i) maior eficiéncia na concretizagdo do interesse publico; (ii)
maior transparéncia na atuagdo administrativa; (iii) maior
legitimacgé&o na atuag&o da autoridade administrativa, na medida em
que havera maiores chances de cooperagao no cumprimento pelo
particular. As vantagens da consensualidade no ambito
administrativo sdo também evidenciadas quando se analisa que a
administragao publica se configura como um dos principais clientes
do Poder Judiciario, participando ativamente de uma elevada
quantidade de litigios, com altos custos e burocracia, o que torna,
inclusive, o Judiciario brasileiro um dos mais caros do mundo. '3

Vé-se, portanto que a Administragédo Publica Dialégica ou Consensual
possui como alicerces a colaboragao, a participagao, o dialogo, a transparéncia, a
confianga e o respeito mutuo e a busca pelo interesse publico. Tais fundamentos
contribuem para fortalecer a governanga democratica, por meio da participagao da
sociedade na gestao publica e compreendem a razao de existir desta nova face da
administracao publica do séc. XXI.

Nesse sentido, resta indene de duvidas o reconhecimento de que o
consensualismo nas relagdes administrativas € um dos grandes marcos da gestéao
administrativa do século XXI, contrapondo-se a ideia classica de verticalizagdo da
relagdo entre administracdo e administrados, passando o ato administrativo
unilateral a contemplar modelos de acordos bilaterais.

Assim, do aparato doutrinario, normativo e jurisprudencial reunido,
conclui-se que a busca pela Administragdo Publica em aprimorar o didlogo
intersetorial pode facilitar a abertura da Administracdo Publica para perceber novas
tendéncias politicas, econdmicas, sociais e culturais e, dessa maneira, evitar sua
petrificacédo, de forma que o ente publico pode utilizar todas as ferramentas
necessarias, para, quando cabivel, oferecer uma solugdo negociada as partes
envolvidas.

Por 6bvio, a adocdao de uma solucdo administrativa concertada
implica a redugéo da litigiosidade, uma vez que impede a instauragao de diversos

procedimentos administrativos que possam vir a ser objeto de apreciagéao judicial,

143 NEVES, Cleuler Barbosa das; FERREIRA FILHO, Marcilio da Silva. Dever de consensualidade
na atuacgéao administrativa. Disponivel em:
http://www12.senado.leg.br/ril/ledicoes/55/218/ril_v55_n218_p63. Acesso em: 6 mai. 2023.
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considerando a definitividade da jurisdicdo. Assim, pode-se afirmar que a
consensualidade administrativa impacta diretamente no volume de processos
submetidos ao crivo do Poder Judiciario, considerado lento e incapaz de atender
as demandas dos jurisdicionados, caso limite sua atuagado aos meios tradicionais

de solucao de conflitos, como se demonstrara no capitulo subsequente.
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CAPITULO 3
NOVAS PRATICAS DE RESOLUGAO DE CONFLITOS PELO PODER
PUBLICO

3.1 A busca ao acesso a justica e a sua efetividade

Antes de adentrar as digressdes historicas acerca da tematica que
envolve o0 acesso a justica e a sua efetividade, é imperioso ressaltar, de plano, que
tal direito, apesar de constar como uma garantia fundamental da maioria dos
Estados Democraticos de Direito da atualidade, esta longe de ser efetivamente
assegurado a toda a populagdo de maneira equanime e indistinta.

Segundo leciona Faria, em uma analise socioldgica, a efetividade das
normas néao é verificada unicamente pelo plano normativo. Isto €, ndo é porque
determinado direito foi assegurado por meio de um pacto juridico-formal que ha o
seu automatico e efetivo acesso pelos destinatarios daquela norma. Para o autor,

E por esse motivo que a eficacia da ordem constitucional
promulgada em 1988 tem de ser analisada dentro de uma
perspectiva histérica mais ampla, entre outras razdes porque o
desejo de estabilidade juridica, por um lado, e a reivindicagao tanto
de reformas sociais quanto de estabilidade econémica, por outro,
tém tido, como revela a histéria contemporanea brasileira, l6gicas
especificas e ritmos distintos.

O acesso a justica, no decorrer dos tempos, sofreu grandes
transformacdes, tendo em vista que, por volta dos séculos XVIII e XIX, era tido
como um simples direito natural. Nesse sentido, conforme doutrina Cappelletti e
Garth, em sua obra “Acesso a justica”:

Nos Estados liberais “burgueses” dos séculos dezoito e dezenove,
os procedimentos adotados para solugdo dos litigios civis refletiam
a filosofia essencialmente individualista dos direitos, entéo
vigorante. (...) A teoria era de que, embora o acesso a justica
pudesse ser um “direito natural’, os direitos naturais nao
necessitavam de uma acgéo do Estado para sua protegédo. Esses
direitos eram considerados anteriores aos Estados. (...) O Estado,
portanto, permanecia passivo, com relagcado a problemas tais como
aptiddo de uma pessoa para reconhecer seus direitos e defende-
los adequadamente, na pratica.®

44 FARIA, José Eduardo. Direito e economia na democratizagao brasileira. Sdo Paulo: Saraiva
Jur, 2013. p. 101.

145 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a justica. Tradugéo: Ellen Gracie Nortfleet.
Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1988. p. 9.
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Naquela época, o Sistema Judiciario possuia custos que somente
alguns poderiam arcar e, aqueles considerados hipossuficientes — que nao
dispunham de meios para bater as suas portas — ficavam largados a prépria sorte,
sem poder se valer dos meios judiciais para dirimir os conflitos existentes.

Com isso, o Estado mostrava que o acesso a justica ndo era
universal. E mesmo por muito tempo, o Estado continuou ignorando tal realidade.
No entanto, com o passar dos anos, as sociedades foram crescendo e, com isso,
desencadeando transformagdes tanto no sentido tedrico quanto pratico.

Relembre-se que, em um passado proximo, ainda se era permitido
fazer justica com as proprias maos; posteriormente, imp0ds-se a todos a sujeicéo a
jurisdigao estatal.

Sobre as formas de resolucdo de conflitos em sociedade, nos
ensinam Cintra, Grinover e Dinamarco:

A eliminacéo dos conflitos ocorrentes na vida em sociedade pode-
se verificar por obra de um ou de ambos os sujeitos dos interesses
conflitantes, ou por ato de terceiro. Na primeira hipétese, um dos
sujeitos (ou cada um deles) consente no sacrificio total ou parcial
do préprio interesse (autocomposigéo) ou impde o sacrificio do
interesse alheio (autodefesa ou autotutela). Na segunda hipétese,
enquadram-se a defesa de terceiro, a conciliagdo, a mediagao e o
processo (estatal ou arbitral).'#®

Com a progressao da vida em sociedade, nasce o movimento do
acesso a justica, tendo suas raizes fincadas no Projeto de Florenga, tendo como
principal doutrinador Mauro Cappelletti, que sempre defendeu que o sistema
juridico deve ser acessivel a todos:

A expressdo “acesso a justica” é reconhecidamente de dificil
definigdo, mas serve para determinar duas finalidades basicas do
sistema juridico — O sistema pelo qual as pessoas podem
reivindicar seus direitos e/ou resolver seus litigios sob os auspicios
do Estado. Primeiro, o sistema deve ser igualmente acessivel a
todos, ele deve produzir resultados que sejam individual e
socialmente justos.™’

Consequentemente, notou-se que o Estado passou a buscar a
garantia de direitos basicos a sociedade. Corolario légico de tal busca, o real

acesso a justica ganhava forgas para sua efetivagao.

146 CINTRA, Antonio Carlos de Araujo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel.
Teoria geral do processo. 28. Ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Malheiros, 2012. p. 28.

47 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a justica. Tradugéo: Ellen Gracie Nortfleet.
Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1988. p. 8.



74

Preceitua Adriana dos Santos Silva que “a nog¢ao de Justica esta
intimamente ligada a seu acesso, pois de nada adiantaria seu asseguramento sem
uma maneira habil de torna-la aplicavel e possivel”.48

Ainda, segundo Horacio Wanderlei Rodrigues, a expressao “acesso a
justica” possui dois sentidos: (a) acesso ao Poder Judiciario e (b) o acesso a uma
“determinada ordem de valores e direitos fundamentais para o ser humano”.'4°

Nota-se que o termo “acesso a justica” corresponde a evolugdo dos
direitos e garantias fundamentais; na visao de Silva, quando se fala em acesso a
Justica, o objetivo direto € tornar efetivo um dos principais e fundamentais direitos
do cidad3o: o de garantir seus direitos e ndo apenas garantir sua propositura”.'>0

Passou-se, portanto, a entender que o acesso a justica é um direito
inerente ao ser humano, um dos mais basicos direitos, percebendo isso nas
palavras de Cappelletti e Garth: “O acesso a justi¢ca, pode, portanto, ser encarado
como o requisito fundamental — o mais basico dos direitos humanos — de um
sistema juridico moderno e igualitario que pretenda garantir, e ndo apenas
proclamar direito de todos”.'%!

Além da definicdo de acesso a justica, Cappelletti demonstra os
principais obstaculos a serem enfrentados, como complicadores do acesso ao
judiciario. Dentre os problemas estdo: as custas judiciais, o valor das pequenas
causas, o tempo de tramitagcdo do processo, a disposi¢ao sobre a possibilidade das
partes e a relagdo dos interesses difusos. 52

Faz-se importante reconhecer o acesso a justica como fundamental
diante do surgimento de novos direitos individuais e coletivos. Para Cappelletti e
Garth, “O acesso a justica, pode, portanto, ser encarado como requisito

fundamental — o mais basico dos direitos humanos — de um sistema juridico

48 SILVA, Adriana dos Santos. Acesso a justica e arbitragem: um caminho para a crise do
judiciario. Sao Paulo: Manole, 2005. p. 90.

49 RODRIGUES, Horacio Wanderlei. Acesso a justigca no direito processual brasileiro. Sao
Paulo: Académica, 1994. p. 28.

150 SILVA, Adriana dos Santos. Acesso a justica e arbitragem: um caminho para a crise do
judiciario. p. 96.

151 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a justica. Tradugéo: Ellen Gracie Nortfleet.
Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1988.p. 12.

152 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a justica. Tradugéo: Ellen Gracie Nortfleet.
Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1988. p.12
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moderno e igualitario que pretenda garantir, e ndo apenas proclamar os direitos de
todos”.1%3

Ainda, José Roberto da Silva Bedaque apresenta similar
compreensao:

Acesso a Justica ou mais propriamente acesso a ordem juridica
justa significa proporcionar a todos, sem qualquer restricdo, o
direito de pleitear a tutela jurisdicional do Estado e de ter a
disposi¢cdo o meio constitucionalmente previsto para alcancgar esse
resultado. Ninguém pode ser privado do devido processo legal, ou
melhor, do devido processo constitucional. E o processo modelado
em conformidade com garantias fundamentais, suficientes para
torna-lo équo, correto, justo.®*

Mauro Cappelletti e Bryant Garth confirmam a dificil tarefa de definir
o termo “acesso a justica”, mas especificam duas grandes finalidades, quais sejam,
0 acesso como meio de reivindicar direitos e o acesso como forma de se obter
resultados justos, assim dispondo:

A expressao “acesso a justica” € reconhecidamente de dificil
definicdo, mas serve para determinar duas finalidades basicas do
sistema juridico — o sistema pelo qual as pessoas podem reivindicar
seus direitos e/ou resolver seus litigios sob os auspicios do Estado.
Primeiro, o sistema de ser igualmente acessivel a todos; segundo,
ele deve produzir resultados que sejam individual e socialmente
justos.’®
Decorrente dessas problematicas, tem o nascedouro das “ondas”,
que sao instrumentos para o rompimento das barreiras que impediam a efetividade
do acesso a justica. Nessa fase, as “ondas” eram direcionadas a assisténcia
juridica ao hipossuficiente, a tutela de direitos coletivos e a uma concepgao mais
ampla sobre acesso a justica. Nota-se que tais ramificagdes denotam, para a
época, uma quebra de paradigma das concepgdes daquele momento.
Em decorréncia da implementacao destes movimentos, os direitos de
varias localidades sofrem a influéncia do novo ideal de acesso a justiga. No Brasil,
tal influéncia se deu com a promulgacao da Constituicao de 1988 (artigo 5°, inciso

XXXV, o qual conferiu 0 acesso a justica como direito fundamental).

153 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a justiga. Tradugdo: Ellen Gracie Northfleet.
Porto Alegre: Fabris, 2002. p. 11-12.

154 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Tutela cautelar e tutela antecipada: tutelas sumarias e
de urgéncia. Sdo Paulo: Malheiros, 2003. p. 71.

155 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a justica. Tradugéo: Ellen Gracie Nortfleet.
Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1988. p. 11.



76

Nessa senda, enuncia Rui Portanova que o acesso a justica consiste
em “(...) um movimento para efetividade e igualdade material almejada por todos e
consagrada pelo Estado Social”.%®

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, ao
estabelecer em seu artigo 5°, inciso XXXV, que “a lei ndo excluira da apreciagao
do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito”'%, tornou o direito e garantia de
acesso a justica um direito fundamental, e assegurou no texto constitucional que
todos tém o direito de postular, perante os 6rgdos do Poder Judiciario, sendo
respeitado, evidentemente, o principio do contraditério e da ampla defesa e, ainda,
as normas de ordem processual aplicaveis a espécie.

Luiz Guilherme Marinoni assevera que o dispositivo constitucional
nao efetiva apenas um direito de agédo, mas “um direito a tutela jurisdicional
adequada, efetiva e tempestiva”, discorrendo ainda:

N&o teria cabimento entender, com efeito, que a Constituicdo da
Republica garante ao cidaddo que pode afirmar uma les&o ou uma
ameaca a direito apenas e tdo somente uma resposta,
independentemente de ser ela efetiva e tempestiva. Ora se o direito
de acesso a justica € um direito fundamental, porque garantidor de
todos os demais, ndo ha como imaginar que a Constituigdo da
Republica proclama apenas que todos tém direito a uma mera
resposta do juiz.'®
Vicente Greco Filho compreende que “A determinagao constitucional
se dirige diretamente ao legislador ordinario e, consequentemente, a todos os atos,
normativos ou ndo, que possam impedir o exercicio do direito de ag&o”.'® Diante
disso, a Constituicdo Federal de 1988 garante a prestacao jurisdicional e o
resguardo de todos os direitos e garantias previstos em seu texto e nas leis
infraconstitucionais.
Como bem enuncia Novelino, o acesso a justiga foi significativamente

ampliado com a promulgacado da Magna Carta de 1988:

156 PORTANOVA, Rui. Principios do Processo Civil. 7. Ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2008. p. 112.
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mar. 2022.
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159 GRECO FILHO, Vicente. Direito processual civil brasileiro. 20. Ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Saraiva, 2007. p. 43.
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O direito de acesso a justica foi ampliado pela Constituicao de
1988, de forma a abranger ndo apenas a via repressiva (“leséo”),
mas também a via preventiva (“ameacga a direito”). A rigor, a
Constituicdo veda a possibilidade de exclusdo da alegagao de
lesdo ou ameaga, uma vez que o direito de agdo nao se vincula a
efetiva procedéncia do pedido. Portanto, ndo se deve confundir
“negativa de prestagcédo jurisdicional com decisdo jurisdicional
contraria a pretensio da parte".'®

Para Paulo César Santos Bezerra, “O acesso a Justica tem sido
tratado por uma perspectiva reducionista de acesso ao processo (ou ao Poder
Judiciario), mas esse fendbmeno ndo se resume a isso...”. Ainda, segundo esse
mesmo autor:

Aqui, tanto o direito como a justica sdo tomados num espectro bem
mais amplo, é dizer, o0 acesso aos direitos ndo se resume ao acesso
ao processo apenas, e 0 acesso a justica ndo se reduz ao acesso
ao Judiciario, e, embora a quase totalidade dos autores que
abordaram, em seus estudos e escritos, o acesso a justiga, o
tenham feito como se isso se reduzisse ao acesso ao processo, ou
seja, a relagao juridico-processual, e poucos tenham analisado a
fase pré-processual, procurou-se, nesse texto, enveredar por outro
caminho, que busca analisar o acesso aos direitos e a justica numa
perspectiva que conceda ao préprio acesso a qualidade de um
direito, e de um direito humano e fundamental.®!

Com a universalizagdo do acesso a justica, a Constituicdo Federal
apresentou o respaldo inovador da assisténcia juridica integral e gratuita, no artigo
5°, inciso LXXIV, de modo a proporcionar a dispensagao das custas judiciais e a
ampliagdo do acesso ao judiciario.

Constata-se que a implementagdo dos novos direitos sociais e 0
surgimento das constituicoes fez-se imprescindivel a alteragéo das regras. Diante
disto, o Poder Estatal adquiriu a capacidade necessaria para resolver os novos
conflitos e atender ao aumento da demanda de litigios.

Nessa senda, faz-se necessario destacar o entendimento firmado por

Alberto Carneiro:

O acesso a justica apresenta-se como a mais elementar garantia
do processo e da prépria jurisdigdo, porquanto materializa a
garantia constitucional de que o cidaddo obterd dos poderes

160 NOVELINO, Marcelo. Direito constitucional. 4. Ed. rev. atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense,
Sao Paulo: Método, 2010. p. 450-451.

161 BEZERRA, Paulo Cesar Santos. O acesso aos direitos e a justica: um direito fundamental. In:
BEZERRA, Paulo Cesar Santos. Temas atuais de direitos fundamentais. 2. Ed. rev. e ampl.
lIhéus: Editus, 2007. p. 131-132.
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constituidos o respeito aos seus direitos e a pronta restauracao
daqueles que lhe forem violados.6?

Inobstante todas as digressdes sobre o tema, apesar de constar como
uma garantia fundamental reconhecida e positivada pelos Estados Democraticos
de Direito da atualidade, o acesso a justica esta longe de ser efetivamente
assegurado a toda a populagdo de maneira equanime e indistinta.

Segundo leciona Faria, em uma analise socioldgica, a efetividade das
normas nao é verificada unicamente pelo plano normativo. Isto €, ndo é porque
determinado direito foi assegurado por meio de um pacto juridico-formal que ha o
seu automatico e efetivo acesso por todos os destinatarios daquela norma. Para o
autor,

E por esse motivo que a eficacia da ordem constitucional
promulgada em 1988 tem de ser analisada dentro de uma
perspectiva histérica mais ampla, entre outras razdes porque o
desejo de estabilidade juridica, por um lado, e a reivindicagao tanto
de reformas sociais quanto de estabilidade econémica, por outro,
tém tido, como revela a historia contemporanea brasileira, légicas
especificas e ritmos distintos.'6?

Assim, ndo € porque a compreensao e o tratamento acerca do acesso
a justica tenham sido repaginados com o processo de redemocratizagao, que tal
direito &, no plano fatico, assegurado indistintamente a toda a populagao brasileira.

Faustino, Batitucci e Cruz resgatam que a inacessibilidade ao sistema
de justica brasileira pelos setores populares € uma realidade que advém da
imagem elitizada do Poder Judiciario e a sua histérica posi¢cao formal e morosa que
geram distanciamento da sociedade.’®*

Além disso, o Brasil, por ser um vasto territério, centraliza os érgaos
do Poder Judiciario em determinadas regides tidas como mais desenvolvidas do

pais, o que acentua ainda mais as desigualdades sociais e dificulta o acesso a
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justica das regides mais distantes dos polos econémicos do Brasil, concentrados
nas regides sul, sudeste e centro-oeste.6°

No entanto, ainda que se faga o necessario recorte de que a garantia
legal do acesso a justica no ordenamento brasileiro n&o atinge todos os cidadaos
da mesma forma, é inegavel que as portas para o sistema de justica foram
ampliadas — ainda que apenas para determinada parcela da sociedade, que possui
maior facilidade e oportunidade de transitar nos espacgos publicos.

Nesse contexto, buscou-se solu¢do para os problemas de acesso ao
judiciario, dando inicio a adequagao de assisténcia juridica ao hipossuficiente,
possibilitando, ainda, a amplitude de acesso a justica. Entrementes, a ampliacao
da litigiosidade provocou uma maior morosidade da justica, face ao numero
expressivo de processos.

Portanto, a definicdo de acesso a justica esta relacionada com a
satisfagao do jurisdicionado que se socorre do Poder Judiciario na busca de obter,
como resultado, a resolugdo do seu conflito de forma justa, efetiva, tempestiva e
adequada. Cabe apresentar a concepcao de Cintra, Grinover e Dinamarco:

Acesso a justica ndo se identifica, pois, com a mera admissao ao
processo ou possibilidade de ingresso em juizo. Como se vera no
texto, para que haja o efetivo acesso a justica é indispensavel que
0 maior numero possivel de pessoas seja admitido a demandar e a
defender-se adequadamente (inclusive em processo criminal),
sendo também condenaveis as restricdes quanto a determinadas
causas (pequeno valor, interesses difusos); mas, para a
integralidade do acesso a justica, é preciso isso e muito mais.'6®
Com isso, buscar a ampliagao do acesso a justica trouxe um efeito
colateral, causando uma consequéncia controversa na sistematica processual. O
que era para resolver um problema, acabou gerando outro, de propor¢des ainda
maiores, desencadeando uma das principais problematicas da justica atual: a
lentidao.
Ainda que abarrotado de processos, ndo ha como impedir o acesso
ao Poder Judiciario a qualquer pessoa, eis que o direito de agao é subjetivo, e o

acesso a justica um direito fundamental, que deveria ser universal a todos. Nas

165 OLIVEIRA, Eduardo Matos. Aonde chega o Judiciario? Uma avaliagdo da expansao da Justica
do Trabalho no Brasil (2003-2010). Opiniao Publica, [S. I.], v. 24, n. 2, p. 456-485, 2018. Disponivel
em: https://periodicos.sbu.unicamp.br/ojs/index.php/op/article/view/8653392. Acesso em: 7 mai.
2023.
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80

precisas palavras de Rui Portanova “[..]Sendo um Poder com anseios
democraticos, esta aberto a todos, inclusive para aqueles que ndo podem pagar
seus custos operacionais”. ¢’

Importante destacar que a definicho de acesso a justica esta
relacionada com a satisfagcéo do jurisdicionado que se socorre do Poder Judiciario
na busca de obter como resultado a resolucdo do seu conflito de forma justa,
efetiva, tempestiva e adequada.

Diante disto, cabe apresentar a concepg¢ao de Cintra, Grinover e
Dinamarco:

Acesso a justica ndo se identifica, pois, com a mera admissao ao
processo ou possibilidade de ingresso em juizo. Como se vera no
texto, para que haja o efetivo acesso a justica é indispensavel que
0 maior numero possivel de pessoas seja admitido a demandar e a
defender-se adequadamente (inclusive em processo criminal),
sendo também condenaveis as restricdes quanto a determinadas
causas (pequeno valor, interesses difusos); mas, para a
integralidade do acesso a justica, é preciso isso e muito mais.'6®

Com o advento do Novo Cadigo de Processo Civil, estabeleceu-se
novas diretrizes para resolugcdes dos meios alternativos de conflito, mormente por
meio do estimulo a conciliagdo, mediacdo e arbitragem, como forma de
proporcionar a resolugdo consensual e garantir a pacificagdo social.

Conclui-se, portanto, que a universalizagdo do acesso a justica,
apesar de ser um direito fundamental, garantido de forma expressa na Constituicao
da Republica, ainda nao foi efetivamente assegurado de maneira indistinta a toda
a populagao brasileira, em razdo do contexto histérico, socioeconémico e juridico
que o pais estd inserido. A despeito disso, as "portas da justiga" foram ampliadas,
ainda que para apenas uma parcela da sociedade, fato que gerou a morosidade da

justica e a busca por outras formas de resolugao de conflitos.

3.2 Do estimulo a consensualidade por meio do estabelecimento no novo

codigo de processo civil - formas alternativas de resolugao de conflitos

167 PORTANOVA, Rui. Principios do Processo Civil. p. 62.
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Como resposta ao acumulo de processos, e consequentemente a
morosidade processual, foi necessaria a criacdo de mecanismos que auxiliassem
o Poder Judiciario na promoc¢do da celeridade processual, visando garantir o
acesso a justica e a duragao razoavel do processo, principios que possuem guarida
constitucional.

Sabe-se que, ao longo dos anos, o Estado tem se esforgcado em criar
meios para garantir 0 acesso a justica, fomentando, inclusive, a consensualidade,
por meio do incentivo a conciliagdo, a mediacdo e a arbitragem, como formas
eficazes de solucionar os conflitos existentes.

Nesse sentido, o artigo, 3°, § 2°, do NCPC estabelece que “O Estado
promovera, sempre que possivel, a solugdo consensual dos conflitos”'%°, norma de
observancia obrigatoria pelo estado-juiz. Ainda, no dispositivo legal retro citado, em
seu paragrafo 3°, a lei da énfase as formas alternativas de resolugao de conflitos
ao estabelecer que “A conciliacdo, a mediacdo e outros métodos de solucio
consensual de conflitos deverao ser estimulados por juizes, advogados, defensores
publicos e membros do Ministério Publico, inclusive no curso do processo
judicial”.170

Dessa forma, para aderir o maior acesso a justica, permitiu-se que
fossem oportunizados as partes meios alternativos de solugdo de conflitos,
consoante ensina o processualista Didier, “E importante registrar que o CPC
ratificou a consagragao de um sistema de justica multiportas: a tutela dos direitos
pode ser alcangada por diversos meios, sendo a justica estatal apenas mais um
deles”. !

Com o fito de tutelar o bem juridico de forma mais célere, os institutos
da conciliagdo, mediacdo e arbitragem despontaram como instrumentos para
solucdo rapida e pacifica dos conflitos, sendo uma alternativa para o
descongestionamento do Judiciario.

Em harmonia com essa posicao, o NCPC chancelou um sistema de

justica multiportas, o qual incentiva a autocomposicdo, representando a

169 BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de margo de 2015. Cédigo de Processo Civil. Diario Oficial da
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participagéo ativa das partes. Nas palavras de Fredie Didier Junior: “[...] trata-se de
relevante instrumento de desenvolvimento da cidadania, visto que os interessados
se tornam protagonistas da elaboragdo da solugéo que regulara suas relagdes”.'72

Ao considerar solugbes para os problemas que afligem o Poder
Judiciario, o aludido cédex buscou disseminar uma nova cultura de solugao pacifica
dos conflitos como um dos pilares da ordem juridica justa, além de seu escopo
processual, promovendo uma mudancga de mentalidade rumo a constru¢do de um
modelo democratico, multiportas e cooperativo de processo.

Assim, proporcionando novas formas de conflitos, abriram-se novas
portas de saida do Poder Judiciario, transformando-o em verdadeiro Tribunal de
Multiportas, para Luchiari:

O F6rum de Multiplas Portas ou Tribunal Multiportas constitui uma
forma de organizacgao judiciaria na qual o Poder Judiciario funciona
como um centro de resolugéo de disputas, com varios e diversos
procedimentos, cada qual com suas vantagens e desvantagens,
que devem ser levadas em consideracdo, no momento da escolha,
em fungao das caracteristicas especificas de cada conflito e das
pessoas nele envolvidas. Em outras palavras, o sistema de uma
Unica ‘porta’, que é a do processo judicial, é substituido por um
sistema composto de varios tipos de procedimentos, que integram
um ‘centro de resolugdo de disputas’, organizado pelo Estado,
comporto de pessoas treinadas para receber as partes e direciona-
las ao procedimento mais adequado para o seu tipo de conflito.'”?

A fim de possibilitar um estimulo maior do modelo multiportas, foi
imposto ao Estado proporcionar, divulgar e fornecer os meios necessarios a
eliminacao dos conflitos. Nao € noutro sentido que se caminham os dizeres de Dias
e Faria:

O CPC/15 prestigia os mecanismos alternativos de solugdo de
controvérsias através de sistema multiportas e estabelece o dever
de todos os aplicadores do direito, estimularem a mediacdo e a
conciliagdo e outros métodos de solugado de conflitos, oferecendo
amplo espaco para a mediagdo e a conciliagdo, institutos pelos
quais as proprias partes, com o auxilio de um terceiro, poderéao
buscar uma solugdo mutuamente aceitavel, dando assim, maior
celeridade aos processos judiciais e permitindo a solugdo dos
conflitos que originaram a demanda, o que contribuira
significativamente para o restabelecimento do dialogo e da paz
entre os litigantes.*
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Logo, o NCPC veio reforgar a importancia da autocomposigdo no
mundo juridico e social brasileiro, podendo ser utilizada como um instrumento
eficaz e que garanta a cidadania, com forte carater democratico, conforme a
acepcao de Didier Jr.:

Compreende-se que a solugdo negocial ndo é apenas um meio
eficaz e econémico de resolugéo dos litigios: trata-se de importante
instrumento de desenvolvimento da cidadania, em que, os
interessados passam a ser protagonistas da constru¢ao da decisao
juridica que regula as suas relagbdes. Neste sentido, o estimulo a
autocomposicdo pode ser entendido como m reforco da
participagao popular no exercicio do poder (...). Tem, também por
isso, forte carater democratico.'”®

Nessa mesma linha, Donizette leciona que:

O Estado brasileiro tem focado sua atengao nas formas amigaveis
de composicao do litigio. As ondas renovatérias de acesso a justica
(principalmente apds o advento da Constituicdo de 1988) e a
impropriedade do sistema judicial brasileiro para abarcar o
estrondoso aumento de processo exigiram um incentivo a métodos
distintos de solugdo de conflitos.'”®

A semelhanca dos demais processualistas, Theodoro Jr entende que:

A conciliagcao e a mediacao sao métodos alternativos de resolucao
de conflitos, que vém ganhando forga nos ordenamentos juridicos
modernos, pois buscam retirar do Poder Judiciario a exclusividade
na composigdo das lides. Ninguém melhor do que as proprias
partes para alcangar solugbes mais satisfatorias para suas
contendas, chegando a autocomposigéo, por meio da alternative
dispute resolution (ADR), na linguagem do direito norte-
americano."”’

Ao estimular a consensualidade, busca-se minimizar o excesso de
litigiosidade que domina a sociedade contemporéanea, que acredita na jurisdicdo
como o unico meio pacificador de conflitos, ampliando a um numero tao
desmesurado de processos aforados que supera a capacidade de vazao dos
orgaos e estruturas do servigo judiciario disponivel.

Desse modo, a autocomposicédo passou a ter um papel de destaque

com o advento do novo CPC. Prova disso é a expressa previsao legal — artigo 3°,

Garantia de Direitos, [S. 1], v. 8 n. 2, p. 20-44, 2016. Disponivel em:
https://periodicos.ufrn.br/constituicaoegarantiadedireitos/article/view/9990. Acesso em: 7 mai. 2023.
75 DIDIER JR, Fredie. Curso de Direito Processual Civil. p. 305.

76 DONIZETTI, Elpidio. Novo Cédigo de Processo Civil Comentado. 1. Ed. Sdo Paulo: Editora
Atlas S.A., 2015. p. 185.

177 THEODORO JR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil Volume |. 56. Ed. Rio de
Janeiro: Grupo Editorial Nacional, 2015. p. 459.
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§ 3° do NCPC - no sentido de que o estimulo aos métodos de pacificagao
consensual de conflitos deve ser buscado ndo sé pelos magistrados, como também
pelos advogados, defensores publicos € membros do Ministério Publico.

Nesse ponto, o coédex trouxe expressamente a possibilidade de
ocorréncia de audiéncia de conciliagdo, devendo o autor, ao propor a demanda,
indicar na peticdo inicial se deseja participar da audiéncia de conciliagdo ou
mediacdo. A audiéncia de conciliacdo ocorrera apds o protocolo da peticéo inicial,
desde que preenchidos todos os seus requisitos e, a ndo ser que seja 0 caso de
improcedéncia liminar do pedido, sempre antes da apresentacao da contestacao,
como regra, segundo o caput do artigo 334.

Tendo em vista a sistematica adotada pelo NCPC, o réu é citado para
comparecer a audiéncia de conciliagdo, nos moldes do artigo 303, inciso Il do CPC,
podendo manifestar desinteresse na realizagdo da audiéncia em até 10 (dez) dias
antes da realizagdo da audiéncia, conforme artigo 334, § 5°, do CPC."”® Sobre a
tematica, releva trazer a baila o entendimento do processualista Eduardo Arruda
Alvim et al:

[...] sendo a conciliacdo e a mediacdo, mecanismos de
autocomposigdo, e pela aplicagdo do principio da autonomia da
vontade, n&o parece possivel impor a qualquer das partes, que néo
tem interesse na autocomposig¢do, que comparega na audiéncia,
sob pena de imposigdo de multa (art. 334, § 8°, do CPC). Tratar-
se-ia, ao que nos parece, de ato processual inutil, o que nao parece

ter espago no direito brasileiro.'”®
Observa-se, assim, que os meios alternativos foram inseridos no
ordenamento processual brasileiro como uma resposta a procura por métodos
alternativos de resolugéo de conflitos. O Cédigo de Processo Civil de 2015 captou
a necessidade de ampliar o acesso a justica para além do tradicional acionamento
do Poder Judiciario, e consolidou o clamor ao sistema de justica multiportas, que
prioriza a autocomposicdo em detrimento da litigancia desmedida nas relagdes

processuais.

178 BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de marco de 2015. Cédigo de Processo Civil. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/113105.htm. Acesso em: 7 mai. 2023.
179 ALVIM, Eduardo Arruda; GRANADO, Daniel Willian; FERREIRA, Eduardo Aranha. Direito
processual civil. 6. Ed. Sao Paulo: Saraiva Educacéo, 2019. p. 698.
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3.3 Da utilizagao da transagao na atuagao estatal

Fixadas as bases teoricas acerca dos métodos alternativos de
resolugao de conflitos, parte-se para o objeto do presente trabalho: o instituto da
transacgao, repisando-se que a sua admissdo em sede administrativa exigiu uma
mudanca de mentalidade, o que se deu de forma lenta e gradual.

A transacdo é o resultado de um acordo decorrente de uma
conciliacdo ou mediacéo, inclusive em sede administrativa. Este instituto encontra
previsao no artigo 840 do Cddigo Civil, e visa ao encerramento ou prevengao de
um litigio, mediante concessdes reciprocas entre as partes litigantes,
consubstanciando-se, assim, em causa extintiva de obrigagdes. De acordo com o
referido permissivo legal, “é licito aos interessados prevenirem ou terminarem o
litigio mediante concessdes mutuas”. 180

Faz-se importante compreender que o interesse publico alegado de
forma difusa ndo pode se apresentar como instrumento de defesa ou proibicao de
transacgao administrativa. Nesse sentido, Volpi preceitua que:

Cabe enfrentar a questao atinente a indisponibilidade do interesse
publico, carater distintivo dos entes publicos que litigam, e que
pode, a primeira vista, inviabilizar qualquer vislumbre de acordo
ante a impossibilidade de tais entes transigirem com relagdo a seus
interesses. 8"

Desse modo, verifica-se que a transagao € um mecanismo que pode
ser colocado a disposicdo da Administragdo Publica para solugcdo de suas
controvérsias administrativas, sempre com base na ponderacdo dos interesses
conflitantes, sem se descurar do interesse publico que devera ser sempre
observado.

Isso nao significa que a Administracdo deva abandonar o tao
propalado principio da legalidade, todavia, o seu afastamento, no caso concreto,

pode ser admitido, adotando o gestor uma deciséo fruto de um dialogo entre os

180 BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Cédigo Civil. Diario Oficial da Unido, Brasilia,
DF, 11 jan. 2002. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2002/L10406compilada.htm. Acesso em: 7 mai. 2023.
81 VOLPI, Elon Kaleb Ribas. Conciliagdo na Justica Federal. A indisponibilidade do Interesse
Publico e a Questédo da Isonomia. Revista da PGFN, ano 1, n. 2, p. 139-164, 2011. Disponivel em
https://www.gov.br/pgfn/pt-br/central-de-conteudo/publicacoes/revista-pgfn/ano-i-numero-ii-
2011/ano-i-numero-2-2011. Acesso: 26 out. 2021.
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envolvidos, de modo a torna-la mais consentdnea com o “melhor interesse publico

possivel”.

Nesse sentido, impera as palavras de Onofre Alves e Sarah Campos:

Da mesma forma, Estado, no contexto da modernidade liquida, ndo
propde o abandono da legalidade em prol de uma ideia isolada de
eficiéncia publica. O desafio € o de modelar uma Administracao
Publica mais eficiente, que consiga cumprir o seu desiderato de
atendimento otimizado do bem comum, perpassando por todas as
dificuldades do contexto da Era da Recessao (em especial apds a
crise deflagrada em 2008) e, para tanto, o Direito Administrativo
exige a revisdo do modelo burocratico vigente'®?,

Em verdade, a escolha do agente administrativo pela via transacional

nao pode ser tratada de mera escolha que se imiscui no juizo de discricionariedade

do administrador. Ao revés, cuida-se de um poder/dever.

N&o é noutro sentido que caminha o ensinamento de Onofre Alves e

Sarah Campos:

No quadro burocratico ortodoxo, € mesmo preciso coragem e
determinagédo por parte dos gestores e controladores publicos, que
nao podem se prender a interpretacbes estéreis da lei. Perante
alternativa que conduza ao “melhor interesse publico possivel”, é
poder/dever de o agente administrativo optar pela via transacional,
se for o caso, mesmo sabendo que, por vezes, pode sofrer o
questionamento por parte de unidades mais burocratizadas de
controle, que assumem, por vezes, posturas positivistas mais
ortodoxas e maléficas ao bem comum.'®

A margem de discricionariedade atribuida ao gestor na tomada de

decisdo foi aberta pela lei. Assim, incumbe a autoridade “ponderar” a melhor

solucéo a ser aplicada, devendo-se observar as consequéncias dela decorrentes,

a luz dos art. 20 a 22 da Lei de Introducéo as Normas do Direito Brasileiro — LINDB
(Decreto-Lei n° 4.657, de 4 de setembro de 1942), in verbis:

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

Paragrafo unico. A motivagdo demonstrara a necessidade e a
adequacdo da medida imposta ou da invalidagédo de ato, contrato,
ajuste, processo ou norma administrativa, inclusive em face das
possiveis alternativas.”

[..]]

Art. 21. A decisao que, nas esferas administrativa, controladora ou
judicial, decretar a invalidagao de ato, contrato, ajuste, processo ou

182 BATISTA JUNIOR, Onofre Alves; CAMPOS, Sarah. A Administragdo Publica consensual na
modernidade liquida. Forum Administrativo — FA, Belo Horizonte, ano 14, n. 155, p. 34
183 BATISTA JUNIOR, Onofre Alves; CAMPOS, Sarah. A Administragdo Publica consensual na
modernidade liquida. Forum Administrativo — FA, Belo Horizonte, ano 14, n. 155, p. 37.
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norma administrativa devera indicar de modo expresso suas
consequéncias juridicas e administrativas.

Paragrafo uUnico. A decisdo a que se refere o caput deste artigo
devera, quando for o caso, indicar as condi¢gdes para que a
regularizagdo ocorra de modo proporcional e equanime e sem
prejuizo aos interesses gerais, ndo se podendo impor aos sujeitos
atingidos 6nus ou perdas que, em fungdo das peculiaridades do
caso, sejam anormais ou excessivos.”

[..]]

Art. 22. Na interpretagdo de normas sobre gestao publica, serdo
considerados os obstaculos e as dificuldades reais do gestor e as
exigéncias das politicas publicas a seu cargo, sem prejuizo dos
direitos dos administrados.

§ 1° Em decisdo sobre regularidade de conduta ou validade de ato,
contrato, ajuste, processo ou norma administrativa, serdo
consideradas as circunstancias praticas que houverem imposto,
limitado ou condicionado a agdo do agente.

§ 2° Na aplicagdo de sangdes, serao consideradas a natureza e a
gravidade da infragdo cometida, os danos que dela provierem para
a administragdo publica, as circunstancias agravantes ou
atenuantes e os antecedentes do agente.

§ 3° As sanc¢des aplicadas ao agente serdo levadas em conta na
dosimetria das demais san¢des de mesma natureza e relativas ao
mesmo fato.”

Por isso, a adogédo de decisdo embasada no dialogo - a qual exige
uma participacao efetiva do administrado — pode ser mais satisfatéria ao interesse
publico.

Como espécie de autocomposicdo, a transacdo no ambito da
administracdo publica, mormente em sede disciplinar, podera ser levada a efeito
por meio da lavratura de Termos de Ajustamento de Conduta, por servidores que
praticaram, em tese, infragdes funcionais de menor potencial ofensivo, ou seja,
aquelas puniveis como penalidade de repreensao, consoante sera estudado no
proximo capitulo.

Destaque-se que, para que a transacao realizada pela administracao,
a despeito da exigéncia de instrumento normativo que Ihe dé guarida legal, deve
ser demonstrada que a medida se afigura economicamente mais viavel, bem como
atenda ao interesse publico.

Vé-se, portanto, que a transacdo pode acontecer tanto no bojo de
uma acéo judicial como fora dela, extrajudicialmente, sendo que o artigo 842, do
Codigo Civil prevé que, em determinadas situagcbes em que a lei dispuser, a

transacao devera ser feita por meio de escritura publica e, nas demais, bastara o
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escrito particular, o qual devera ser submetido ao juizo da causa para homologagao
com a consequente extingao do processo.

A transagao pode ser vista como uma negociagado que, comprovada
diretamente no interesse publico, objetiva possibilitar solugdes efetivas para as
questdes que envolvem a Administragdo Publica e o particular. Desse modo, cabe
ao poder publico vislumbrar no caso concreto situagdes que devam ser benéficas.
Schiefler, sobre o tema, afirma que:

Em suma, s&o diversos os casos em que a hegociagao pode gerar
solugdes criativas que prestigiam os interesses publicos de
maneira mais apurada que a simples aplicagdo das solugdes ja
previstas na legislagdo. Retirar da Administracdo Publica a
possibiidade de  negociar solugbes  alternativas ao
descumprimento contratual por parte do contratado significar priva-
la da busca pela melhor forma de satisfazer seus préprios
interesses, que, como se sabe, devem ser coincidentes com os
interesses publicos.'®

Além disso, nota-se que ndo ha expressa previsdo que proiba a
Administragéo Publica de transacionar. Ao revés, como demonstrado ao longo
deste artigo, o NCPC estimulou a consensualidade, inclusive no ambito da
administragdo publica. Prova disso é o artigo 174 do CPC, que prevé a criagédo de
camaras de mediacao e conciliacido no Ambito da Unido, Estados, Distrito Federal
e Municipios; a Lei n°® 13.140, de 26 de junho de 2015, que dispbs sobre a
autocomposicao de conflitos no ambito da administragdo publica, sem falar das
inumeras legislacdes estaduais e municipais sobre a matéria.

Nesse contexto, cabe mencionar o que esta disposto no artigo 174 do

CPC:

Art. 174. A Uniao, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios
criardao camaras de mediacdo e conciliagdo, com atribuicoes
relacionadas a solugdo consensual de conflitos no ambito
administrativo, tais como:

| - dirimir conflitos envolvendo 6rgéos e entidades da administragéao
publica; Il - avaliar a admissibilidade dos pedidos de resolugéo de
conflitos, por meio de conciliagdo, no ambito da administragéo
publica;

84 SCHIEFLER, Gustavo Henrique Carvalho. A possibilidade de negociagdo em caso de
descumprimento do contrato administrativo e a questédo da indisponibilidade do interesse publico.
Revista Zénite — Informativo de Licitagcdoes e Contratos (ILC), Curitiba: Zénite, n. 267, p. 456-
465, mai. 2016. Disponivel em: https://schiefler.adv.br/wp-
content/uploads/A%20possibilidade%20de%20negocia%c3%87%c3%830%20em%20caso%20de
%20descumprimento%20do%20contrato%20administrativo%20e%20a%20quest%c3%830%20da
%20indisponibilidade %20do%20interesse%20p%c3%9ablico.pdf. Acesso em: 15 nov. 2021.
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Il - promover, quando couber, a celebracdo de termo de
ajustamento de conduta.8®

Conforme ja dito, verifica-se que a prépria Lei Federal n° 13.140 de
2015, regulamenta expressamente a autocomposi¢cado de conflitos no ambito da
Administracédo Publica, nos seguintes termos:

Art. 1° Esta Lei dispde sobre a mediagdo como meio de solugao de
controvérsias entre particulares e sobre a autocomposicdo de
conflitos no ambito da administragao publica.

Paragrafo unico. Considera-se mediagdo a atividade técnica
exercida por terceiro imparcial sem poder decisoério, que, escolhido
ou aceito pelas partes, as auxilia e estimula a identificar ou
desenvolver solugdes consensuais para a controvérsia.'®

A lei quando fala em “conflitos no ambito da administracido publica”,
estabelece sua incidéncia, portanto, todos e quaisquer conflitos porventura
existentes na esfera de acédo da fungcéo administrativa. Desse modo, a transagao
pela Administracao Publica, em diversas situagdes, se trata de instrumento legitimo
e eficaz para preservacgao de direitos.

Posto isso, verificou-se que a disposigao legal feita através da Lei n°
13.140/2015, oportuniza a Administracdo Publica, diante dos ditames legais, fazer
acordos para pér fim a demandas judiciais e administrativas, e, dessa maneira,
aprimorar o funcionamento da prépria Administracao Publica, como também,
garantir a sociedade o efetivo acesso a justica e aos seus direitos.

A par de tais disposi¢des legais, ndo se pode olvidar da regra
insculpida no art. 26 da LINDB, introduzida por meio da Lei n°® 13.655/2018, que,
juntamente com aquelas trazidas ao longo do presente capitulo, fazem parte de um
conjunto de iniciativas do legislador com vistas a incentivar o uso da
consensualidade na administragao publica.

Eis, abaixo, a redagao legal do referido dispositivo:

Art. 26. Para eliminar irregularidade, incerteza juridica ou situagao
contenciosa na aplicacado do direito publico, inclusive no caso de
expedicdo de licenga, a autoridade administrativa podera, apos
oitiva do érgao juridico e, quando for o caso, apés realizacao de
consulta publica, e presentes razdes de relevante interesse geral,
celebrar compromisso com os interessados, observada a

185 BRASIL. Lei n°® 13.105, de 16 de margo de 2015. Cédigo de Processo Civil. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/113105.htm. Acesso em: 15 out. 2021.
186 BRASIL. Lei n° 13.140, de 26 de junho de 2015. Dispde sobre a mediagdo entre particulares
como meio de solugdo de controvérsias e sobre a autocomposi¢cdo de conflitos no ambito da
administragdo publica. Diario Oficial da Unido, Brasilia, DF, 29 jun. 2015. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/l13140.htm. Acesso em: 17 out. 2021.
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legislagdo aplicavel, o qual s6 produzira efeitos a partir de sua
publicacao oficial.

§ 1° O compromisso referido no caput deste artigo:

| - buscara solugao juridica proporcional, equanime, eficiente e
compativel com os interesses gerais;

Il - (VETADO);

Il - n3o podera conferir desoneragdo permanente de dever ou
condicionamento de direito reconhecidos por orientagdo geral;

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

§ 2° (VETADO).”

O aludido permissivo legal é definido pelo Professor Gustavo
Binenbojm como “verdadeira regra geral de permissibilidade para a atuagéo
consensual da Administracdo Publica”, indicativa de um processo de mutacio da
dogmatica administrativa, no qual a celebragdo de acordos, antes vista como
excepcional, se tornou uma solucdo voltada aos melhores resultados praticos
possiveis'®’.

O poder-dever da administragao publica em transacionar preserva o
melhor interesse publico, bem como esta em atendimento do principio
constitucional da legalidade, pautando a atuagdo daquela a submissdo aos
parametros da lei que, por sua vez, indica o dever de transacionar quando
identificada a viabilidade em um conflito especifico, desde que a saida negociada
atenda ao interesse publico.

Diante disso, nota-se que a transagdo administrativa deve ser
utilizada como um mecanismo efetivo de busca do interesse publico, podendo ser
admitida mesmo quando, em questdes que ainda ndo se destinaram a seara
judicial, o particular ainda esta pleiteando administrativamente o mesmo objeto.
Assim, a transagao poderia ser utilizada desde que objetivamente se verifique que
bater as portas do judiciario ndo seja a solugdo mais interessante para a
administragdo, notadamente diante dos precedentes desfavoraveis.

187 BINENBOJM, Gustavo. A consensualidade administrativa como técnica juridicamente adequada
de gestéo eficiente de interesses sociais. Revista Eletronica da Procuradoria Geral do Estado
do Rio de Janeiro - PGE-RJ, Rio de Janeiro, v. 3 n. 3, set/dez. 2020. Disponivel em:
https://revistaeletronica.pge.rj.gov.br/index.php/pge/article/download/190/123.Acesso em 27
ago.2023.
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Nesse contexto, conclui-se que a transacao pode ser definida como
um instrumento pelo qual as partes fazem concessdes mutuas ou reconhecem
direitos, com o objetivo de extinguir ou prevenir eventuais litigios. A transacédo no
ambito do Direito Publico constitui-se como um método célere e eficiente de garantir
a solucao de um conflito, sem se descurar do interesse publico.

Ademais, faz-se imprescindivel colacionar os beneficios trazidos pela
transagao administrativa, no qual se destaca a diminuicdo das demandas judiciais
contra a Fazenda Publica, e que consequentemente, ocasionaria a diminui¢do dos
gastos com o pagamento de condenacgdes.

Sobre a tematica, o mestre em direito Fabrizio de Lima Pieroni aponta
para a existéncia de uma judicializagdo excessiva e desnecessaria das lides
envolvendo o Poder Publico, justificada, muitas vezes, pela inexisténcia de uma
cultura administrativa de solugao interna dos litigios

[...] fazendo com que boa parte deles seja repassada ao Judiciario
como instancia deciséria, contribuindo para uma Administracao
menos eficiente, que ndo conhece seus litigios e que nado se
esforga para resolvé-los. E, uma vez em juizo, o Estado adota uma
postura de intransigéncia e se nega a exercitar o consenso, muitas
vezes sustentando o insustentavel, contestando o incontestavel e
recorrendo até o limite, na busca pela reversao de qualquer decisao
contraria aos seus interesses. 188

Nao se desconhece que eventual afastamento da sujeicdo pura e
simples da legalidade, aqui baseada em um “legalismo estéril’, provoca temor no
gestor de que a decisdo, quando apreciada pelos 6rgaos de controle, possa ser
tida como desacertada, atraindo, assim, eventual responsabilizagao funcional.

Assim, enveredam-se as palavras de Onofre Alves e Sarah Campos:

A cultura administrativa reinante, nesse contexto, é a do medo, a
do receio da punigdo. Nao se tenta aperfeigoar ou buscar a solugao
adequada, mas o receio enraizado aponta sempre para a solugao
de privilégio de uma interpretagéo literal dos regulamentos e ordens
do hierarca. A eficiéncia administrativa e o bem comum sao postos
de lado em prol de uma atuacéo servil e, por vezes, medrosa e
covarde'®,

188 PIERONI, Fabrizio de Lima. A consensualidade e a Administracdo Publica: a
autocomposi¢cdo como método adequado para a solugdao dos conflitos concernentes aos
entes publicos. 2018. 190 f. Dissertagdo (Mestrado em Direito). Pontificia Universidade Catdlica
de Sdo Paulo — PUC-SP, Séao Paulo, 2018.

189 BATISTA JUNIOR, Onofre Alves; CAMPOS, Sarah. A Administragdo Publica consensual na
modernidade liquida. Féorum Administrativo — FA, Belo Horizonte, ano 14, n. 155, p. 38.
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Entrementes, o receio a tomada de decisao fruto de um dialogo entre
os envolvidos merece rechacgo, eis que, a despeito de se aplicar a situagdes
excepcionais, conforme ja visto, traduz a eficiéncia pretendida pela administracao.

Deixando-se de lado o receio do administrador, quando da adoc¢ao de
deciséo fulcrada na participacao efetiva do administrado, constata-se, portanto, que
a transacao no Direito Publico se langa como importante ferramenta, sobretudo
para se evitar a judicializagdo de uma demanda, cujo resultado ndo seja 0 melhor
para a administracdo. Ademais, ndo se pode olvidar que a rapida resolucédo do
conflito atende, ainda, a supremacia do interesse publico.

Ante o exposto, nota-se que apesar de a transacdo ter sido
inicialmente prevista para atender o modelo do direito privado, tal instituto é
aplicado ao Direito Publico, tendo como desiderato a persecu¢cao do melhor
interesse publico.

Assim, pode-se afirmar que o melhor o interesse publico se
materializa, dentre outros aspectos, quando da adocado de decisbes fruto de um
didlogo entre as partes envolvidas no litigio administrativo, ainda que o conflito
envolva a apuracao de possiveis infragdes funcionais de menor gravidade que
possam ensejar a aplicagéo de sangdes disciplinares. Para tanto, pode se valer o
Poder Publico da utilizacdo de Termo de Ajustamento de Conduta (TAC),

instrumento que sera objeto de especifica abordagem no capitulo seguinte.
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CAPITULO 4
DA UTILIZAGAO DA TRANSAGAO NO PROCESSO ADMINISTRATIVO
DISCIPLINAR

4.1 Aspectos gerais do processo administrativo disciplinar

No presente capitulo serdo abordadas as questdes mais intrinsecas
ao processo administrativo disciplinar, chamando a atencéo para a importancia da
adocao da consensualidade, inclusive, em ambito sancionatério, com vistas a
concretizar o interesse publico.

E sabido que o processo administrativo & composto por uma
sequéncia de atos praticados pela administracdo. A pratica de uma infracéo
funcional, no ambito disciplinar, sujeita 0 acusado a uma apuragao, o que se dara
por meio de processo administrativo.

Ao discorrer sobre processo administrativo, Medauar ensina que,

[...] caracteriza-se pela atuacao dos interessados, em contraditorio,
seja ante a propria Administracdo, seja ante outro sujeito
(administrado em geral, licitante, contribuinte, por exemplo) todos,
neste caso, confrontando seus direitos ante a Administragdo.'®°

O Processo Administrativo Disciplinar (PAD) é uma ferramenta do
processo administrativo. Neste processo, pode-se verificar a participacido dos
interessados no contraditério, como também os desdobramentos que poderao
resultar na interferéncia na esfera juridica dos cidadaos envolvidos.'®'

Nesse sentido, afirma Souza:

O processo disciplinar € a ferramenta que tem a Administracao
para a apuracao de faltas e irregularidades cometidas por seus
servidores. E através do processo administrativo disciplinar que a
administragao publica pode infligir sangdes disciplinares aos seus
agentes, por isso a obrigacao de observar os principios e garantias
que lhes sédo impostas, bem como o procedimento préprio, para
que possa ser utilizado com validade e eficacia.'®?

190 MEDUAUR, Odete. Direito Administrativo Moderno. 21. Ed. Belo Horizonte: Forum Ltda,
2018. p. 159.

191 BACELLAR FILHO, Romeu Felipe; HACHEM, Daniel Wunder. A necessidade de defesa técnica
no processo administrativo disciplinar e a inconstitucionalidade da Sumula Vinculantes no 5 do STF.
Revista de Direito Administrativo & Constitucional, ano 10, n. 39, p. 27-64, 2010. Disponivel
em: http://www.revistaaec.com/index.php/revistaaec/article/view/288. Acesso em: 03 mar. 2022.

192 SOUZA, Josean Pereira de. Processo administrativo disciplinar e os instrumentos de
economicidade e apoio a gestdao publica. Dissertagdo (Mestrado em Gestdo de Politicas
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O PAD compreende o instrumento de concretizagao do ius puniendi
do Estado, isto €, o mecanismo juridico para apuragao das infragdes funcionais e
a aplicacdo de eventuais penalidades sobre os servidores. Existem duas
modalidades basicas do processo administrativo disciplinar, quais sejam: a
sindicancia, em seu sentido amplo, também conhecida como inquérito
administrativo, e o processo administrativo disciplinar em sentido estrito.

Um dos métodos utilizados pela Administracdo Publica para
elucidagao de irregularidades no servigo publico é a sindicancia administrativa, a
qual pode ser definida por Mello da seguinte maneira:

Sindicancia - é o procedimento investigativo, com prazo de
conclusao néo excedente de 30 dias (prorrogaveis pela autoridade
superior por igual periodo), ao cabo do qual, se a conclusao nao for
pelo arquivamento do processo ou pela aplicagao de penalidade de
adverténcia ou suspensao até 30 dias, assegurada ampla defesa,
sera instaurado processo disciplinar, o qual é obrigatério sempre
que o ilicito praticado ensejar sangdo mais grave.'®

Ainda, segundo Octaviano e Gonzalez, a sindicancia administrativa é
utilizada para a apuragao sumaria, a fim de fornecer elementos para elucidagao de

irregularidades:
Conceitualmente, sindicancia corresponde ao procedimento pelo
qual se reunem informagdes tendentes a fornecer elementos
esclarecedores de determinados atos ou fatos, cuja apuragéo se
faz no interesse superior e segundo a decisdo da autoridade
propria.'®
Lado outro, o Procedimento Administrativo Disciplinar, para Meirelles,
"€ 0 meio de apuragao e punigao de faltas graves dos servidores publicos e demais
pessoas sujeitas ao regime funcional de determinados estabelecimentos da
Administragao"."®
Em adig¢ao, Mello discorre que o Processo Administrativo Disciplinar

[...] E um procedimento apurador, desde logo instruido pelos autos
da sindicancia e obediente ao principio da ampla defesa, conduzido

Pdblicas) — Universidade Federal do Tocantins, Palmas, 2015. Disponivel em:
https://repositorio.uft.edu.br/handle/11612/71. Acesso em: 7 mai. 2023.

193 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 19. Ed. Sao Paulo:
Malheiros Editores, 2005. p. 705.

194 OCTAVIANO, Ernomar; GONZALEZ, Atila J. Sindicancia e processo administrativo: doutrina,
pratica e jurisprudéncia. 11. Ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: LEUD, 2009. p. 23.

195 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 34. Ed. atual. Sdo Paulo:
Malheiros Editores, 2008. p. 703.
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por comissdo formada por trés servidores estaveis, sob a
presidéncia de uma deles'®.

Com o advento da Constituicao Federal de 1988, o PAD passou a ser
imprescindivel a aplicacdo de penalidade ao servidor que cometa alguma infragao
prevista em lei. A pena aplicada em desfavor dos servidores estaveis sera sempre
precedida de um procedimento especifico, consoante prevé o art. 41, § 1°, inciso
I, da CRFB de 1988, que assim dispoe:

Art. 41. Sao estaveis apos trés anos de efetivo exercicio os
servidores nomeados para cargo de provimento efetivo em virtude
de concurso publico.

§ 1° O servidor publico estavel sé perdera o cargo:

| — em virtude de sentenca judicial transitada em julgado;

Il - mediante processo administrativo em que |he seja assegurada
ampla defesa;

Il — mediante procedimento de avaliagdo periddica de
desempenho, na forma de lei complementar, assegurada ampla
defesa. [...]'¥"

Constata-se, que o dispositivo além de prever a instauracao do PAD,
estabelece que deve ser assegurado a ampla defesa em favor dos acusados.
Nesse sentido, Meirelles enuncia que:

Conforme a gravidade da infragdo a apurar e da pena a aplicar, a
Administragao dispora do meio de responsabilizagdo adequado,
que vai desde o processo administrativo disciplinar até a apuragao
sumario da falta, através de simples sindicancia, ou mesmo pela
verdade sabida, mas, em qualquer hipétese, com a garantia de
ampla defesa.'®®

Nesse contexto, cumpre mencionar a Lei Federal n° 8.112 de 11 de
dezembro de 1990, que dispbe sobre o regime juridico dos servidores publicos da
Unido, das autarquias e das fundagdes publicas federais. Dita legislagao disciplina
o procedimento para a conducdao do processo administrativo disciplinar,
estabelecendo as fases de instauragao, inquérito e julgamento, sendo que, dentro
da fase de inquérito encontram-se as subfases de instrugcao, defesa e relatério. O
PAD, no ambito federal, esta regulamentado nos artigos 148 a 182 da Lei n°
8.112/90.1%°

196 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. p. 300.

197 BRASIL. Constituigdo (1988). Constituicio da Republica Federativa do Brasil de 1988.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm. Acesso em: 25
mar. 2022.

198 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. p. 513.

199 BRASIL. Lein° 8.112, de 11 de dezembro de 1990. Dispde sobre o regime juridico dos servidores
publicos civis da Unido, das autarquias e das fundagdes publicas federais. Diario Oficial da Uniao,
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Para Rocha, “Os limites da administragdo para apurar e
responsabilizar o servidor publico no processo administrativo disciplinar por atos
praticados na vida privada estdo elencados taxativamente no artigo 148 da Lei
8.112/907200,

Em prosseguimento, o autor preceitua que “os limites da
administragdo para apurar e responsabilizar o servidor publico no processo
administrativo disciplinar por atos praticados na vida privada estdo elencados
taxativamente no art. 148 da Lei n° 8.112/90".20

Sobre o procedimento, cumpre esclarecer que a instauracao do PAD,
no rito ordinario, se inicia mediante a publicacdo de Portaria que designa a
comissao disciplinar que atuara no apuratério, sendo de atribuicdo da autoridade
com competéncia regimental ou legal.

Consoante ensina Marcal Justen Filho, a competéncia para
instauragao do PAD é da autoridade titular:

A competéncia para instauracdo do processo disciplinar recai, em
principio, sobre a autoridade titular da competéncia para impor a
sancgao administrativa. Mas é possivel que a lei ou o regulamento
dissociem as duas competéncias, respeitando-se a regra do art.
141 da Lei n® 8.112/90 (que dispde genericamente sobre o
assunto).2?

Ressalte-se que a Portaria deve ter os dados funcionais dos membros
da comissdo, a mencao de qual deles exercera a funcdo de presidente, o
procedimento do feito, isto €, PAD ou Sindicancia, bem como a indicagao do prazo
inicialmente concedido. A comissdo designada pela portaria inaugural sera
composta por trés servidores estaveis, designados pela autoridade competente,
nos termos do art. 149 da Lei n° 8.112/90. Acerca da composi¢cao da comissao, é
importante trazer a licado de Adriane de A. Lins e Débora Denys:

A composigdo da comissao também é requisito essencial para a
validade da portaria inaugural, considerando que as Comissdes de

Brasilia, DF, 12 dez. 1990. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8112cons.htm.
Acesso em: 15 mar. 2022.

200 ROCHA, Daniel Jonas. Responsabilidade administrativa do servidor publico por atos praticados
na vida privada: limites ao processo administrativo disciplinar. Revista Projeg¢ado, Direito e
Sociedade, V. 9, n. 2, p. 11-21, 2018. Disponivel em:
https://revista.faculdadeprojecao.edu.br/index.php/Projecao2/article/view/1151. Acesso em: 03 nov.
2021.

201 ROCHA, Daniel Jonas. Responsabilidade administrativa do servidor publico por atos
praticados na vida privada: limites ao processo administrativo disciplinar. Disponivel em:
https://revista.faculdadeprojecao.edu.br/index.php/Projecao2/article/view/1151. Acesso em: 03 nov.
2021.

202 JUSTEN FILHO, Margal. Curso de Direito Administrativo. Sdo Paulo: Saraiva, 2005. p. 1.012.
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Processo Disciplinar e de Sindicancia Punitiva tém que ser
composta por ‘trés servidores estaveis designados pela autoridade
competente, observado o disposto no § 3° do art. 143, que indicara,
dentre eles, o seu presidente, que devera ser ocupante de cargo
efetivo, superior ou de mesmo nivel, ou ter nivel de escolaridade
igual ou superior ao do indiciado”, conforme preceitua o art. 149 da
Lei n° 8.112/90.203

Assim, somente apos a publicacdo do ato que constituir a comissao,
ou seja, a portaria inaugural, € que se dara inicio a instauracido do processo
disciplinar. Corroborando com tal entendimento, leciona lvan Barbosa Rigolin:

Instaura-se, ou abre-se, o processo pela fase de comunicagéo do
ato que constituir a comissdo processante, ato esse de
responsabilidade da autoridade competente para nomear os
membros de cada qual (que é sempre especial para cada caso).2%

Pontua-se, ademais, que o processo administrativo disciplinar
oficialmente inicia-se com a publicagédo da portaria e interrompe a contagem do
prazo prescricional previsto no § 3° do art. 142 da Lei n® 8.112/90%%, o qual
estabelece “[...] A abertura de sindicancia ou a instauragado de processo disciplinar
interrompe a prescricdo, até a decisdo final proferida por autoridade
competente” 206

Outrossim, consoante discorre Franciso Xavier da Silva Guimaraes, o
presidente, os membros e o secretario da comissdo do Processo Administrativo
Disciplinar possuem diferentes e especificas atribuigbes.?0”

Lado outro, o art. 150 da Lei n°® 8.112/90 estabelece que “a Comissao
exercera suas atividades com independéncia e imparcialidade, assegurando o
sigilo necessario a elucidacdo do fato ou exigido pelo interesse da
administragdo”.?2%® Diante deste preceito, ndo se deve, por exemplo, permitir o
acesso de terceiros a documentacdo constante de processo administrativo

disciplinar que ainda esteja em curso. Contudo, uma vez concluido, isto é, com a

203 | INS, Adriane de Almeida; DENYS, Debora Vasti S. Bomfim. Processo Administrativo
Disciplinar: manual. Belo Horizonte: Férum, 2007. p. 229.

204 RIGOLIN, Ivan Barbosa. Comentarios ao Regime Unico dos Servidores Publicos Civis. Szo
Paulo: Saraiva, 2010. p. 323.

205 BRASIL. Lei n° 8112, de 11 de dezembro de 1990. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8112cons.htm. Acesso em: 15 mar. 2022.

206 BRASIL. Lei n° 8112, de 11 de dezembro de 1990. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8112cons.htm. Acesso em: 15 mar. 2022.

207 GUIMARAES, Francisco Xavier da Silva. Regime disciplinar do servidor publico civil da
Unido. Rio de Janeiro: Forense, 2006. p. 119 a 123.

208 BRASIL. Lei n° 8112, de 11 de dezembro de 1990. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8112cons.htm. Acesso em: 15 mar. 2022.
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edicao de seu julgamento, deixa de subsistir a situagao que justifica a negativa de
acesso a seu conteudo.

Faz-se necessario asseverar ainda que a fase do inquérito
administrativo, a qual compreende trés subfases (a instrugéo, defesa e relatorio),
corresponde, em resumo, a produgao de provas, apresentacdo de defesa escrita
pelo servidor indiciado e a manifestacéo da decisao final do colegiado disciplinar.

Na subfase da instrucdo, em atendimento ao contraditério e a ampla
defesa, sdo realizadas pela comissado disciplinar a reunido das provas para a
elucidagado do caso, através de diligéncia, investigagao, oitiva de testemunhas,
acareacdes, interrogatorio, uso de prova emprestada. Frisa-se que o servidor
indiciado participa do andamento dos trabalhos produzidos pela comissao
disciplinar, a partir de uma notificagao prévia.

No término da subfase da instrucdo, se porventura a comissao
disciplinar compreenda pela culpa do servidor indiciado, sera realizado o termo de
indiciacdo, documento onde serdo elencados os fatos irregulares imputados ao
servidor indiciado e as provas usadas para chegar a conclusédo do procedimento.
O termo de indiciamento sera oficialmente remetido ao acusado por intermédio do
documento chamado mandado de citagao.

No final desta fase, caso a comissao formalize a acusagao contra o
servidor na indiciacdo, a Lei passa a designa-lo como indiciado, 0 que ndo se
confunde com culpado, conforme o ensinamento de Madeira:

[..] o termo acusado ndo significa condenado nem culpado. E
apenas um termo técnico que deixa claro que aquela pessoa
precisa se defender da acusagao que contra ela esta sendo
langada. No processo penal a pessoa que responde ao processo
criminal € chamada de réu e ninguém contesta este termo. Aqui, no
processo disciplinar, chamamos de acusado, ndo ha nenhum
problema nisso. Alias, € muito bom que se use esse termo porque
o indigitado servidor ira se preocupar com o processo e ira buscar
realmente se defender. Se ele € chamado de envolvido pode
pensar que a situagdo ndo é tdo perigosa e negligenciar sua
defesa.?®

Apo6s o recebimento do mandado de citagdo pelo acusado, da-se
inicio a subfase de defesa. Nesta, o acusado deve apresentar sua defesa escrita,

conforme previsao do § 1°, do art. 161, da Lei n° 8.112 de 1990, apresentando-a

209 MADEIRA, Vinicius de Carvalho. Li¢des de Processo Disciplinar. Brasilia: Fortium, 2008. p.
102.
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com a sua versdo em relacdo aos fatos que Ihe foram imputados no termo de
indiciagao.

A defesa, apds ser apreciada pela comissao, sera objeto de um
Relatério Final, por meio do qual a comissao ira se pronunciar pela ultima vez no
feito, apresentando sua concepcao pela eventual transgressao legal ou
regulamentar que entenda ter ocorrido ou pela inocéncia do servidor indiciado.

O relatdrio final concluira pela culpa ou inocéncia do acusado, ou seja,
tal documento deve ser sempre conclusivo, sendo enviado a autoridade
instauradora dos trabalhos disciplinares, dando inicio a fase do julgamento.

As fases do processo podem variar de acordo com as legislagcbes que

regem os procedimentos.

4.2 Dos custos do processo administrativo disciplinar

Ainda que o Processo Administrativo Disciplinar seja um instrumento
necessario para averiguar infragées cometidas e aplicar eventuais penalidades em
desfavor dos agentes publicos, tal apuracéo s6 deve ocorrer quando a conduta
praticada repercute na esfera funcional do servidor.

Ou seja, ndo é qualquer conduta praticada que dara azo a abertura
de um procedimento disciplinar. Também n&o se exige que a conduta perpetrada
tenha se dado no interior da reparticdo publica, bastando que ela ofenda a
moralidade administrativa.

Desse modo, cabe a Administracdo Publica a observancia das
consequéncias na instauragdo do processo administrativo, em razdo,
especialmente, dos impactos econdmicos aos cofres publicos quando tais
processos ocorrem de maneira desnecessaria.

Assim, em que pese a obrigacdo da instauragdo dos processos
administrativos disciplinares, consoante disposi¢gao expressa no artigo 143 da Lei
n° 8.112 de 1990, cabe ao ente publico buscar outros meios para solucionar tais
irregularidades cometidas, buscando outras formas que acarrete uma economia
para a Administragcdo Publica e, como efeito, resulte maior eficiéncia, ou seja,

buscar sempre a melhor gestdo dos interesses publicos com 0 menor custo.
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Conforme visto nos capitulos anteriores, incumbe a Administragao
Publica a busca por melhores resultados, pois o processo administrativo esta
adstrito aos principios constitucionais. Nesse sentido, € dever da Administracéo
Publica seguir o principio da eficiéncia, na medida em que o PAD € meio legitimo
da Administragcdo de exercer a funcdo administrativa. Nessa loégica, cabe a
Administracdo buscar meios menos morosos e dispendiosos, a fim de gerar
economia de recursos.

Nesse contexto, faz-se imprescindivel destacar a influéncia do
principio da eficiéncia na finalidade do processo administrativo, consoante
esclarece Almeida Junior e Pinto:

O processo administrativo tem por finalidades: a) assegurar uma
atuacdo administrativa eficiente, através da disciplina dos meios
pelos quais a Administragdo Publica toma decisbes, pois o pré-
estabelecimento de um caminho a seguir representa, ao lado de
seguranga juridica, importante fator de economia processual, e b)
garantir a maximizagao dos direitos dos administrados.?'

Contudo, é importante ressaltar que ndo se pode descurar o alto custo
para Administracao para a instauracao de procedimentos disciplinares em desfavor
dos seus prepostos, recordando-se que, por vezes, tais processos nao atingem a
finalidade colimada, quer seja pelo decurso do tempo, quer seja pelas dificuldades

de se produzir a prova pretendida.

Diante disso, constata-se que os gastos publicos resultam em
impactos no crescimento econdmico. Desse modo, Candido Junior afirma que “a
populacdo espera melhor utilizagcdo dos recursos, pois existem limites para a
expans3o das receitas que financiam o aumento dos gastos per capita”.2!

Outrossim, faz-se necessario analisar os gastos do processo
administrativo disciplinar, tendo em vista que o alto custo do processo disciplinar e
os efeitos decorrentes de sua instauragao, especialmente no que tange ao custo
de oportunidade decorrente da aplicacdo dos recursos que poderiam ser

destinados a outra finalidade.

210 AL MEIDA JUNIOR, Estanislau Correia; PINTO, Marcio Alexandre Silva. O direito de peticdo e o
processo administrativo como instrumentos de salvaguarda da cidadania e da dignidade da pessoa
humana. Revista Horizonte Cientifico, v. 9, n. 2, p. 1-25, dez. 2015. Disponivel em:
https://seer.ufu.br/index.php/horizontecientifico/article/view/18067. Acesso em: 10 fev. 2022.

211 CANDIDO JUNIOR, José Oswaldo. OS GASTOS PUBLICOS NO BRASIL SAO PRODUTIVOS?
Planejamento e Politicas Publicas, [S. 1], n. 23, 2022. Disponivel em:
/lwww.ipea.gov.br/ppp/index.php/PPP/article/view/77. Acesso em: 7 mai. 2023.
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Dentre os principais gastos estdo a duragdo do processo, as
publicacbes, a capacitacdo dos servidores publicos, a remuneragao dos servidores
publicos que compdem a comissao, passagens de deslocamento para profissionais
de outras instituicdes que podem vir a constituir comissbes em localidades
diferentes das que atuam como servidores, diarias, dentre outros.?'?

Conforme dados apresentados no Il encontro de Corregedorias do
Poder Executivo Federal, no ano de 20122'3, os gastos estimados para cada fase
do Processo Administrativo Disciplinar na Administracao Publica Federal, possuem
um custo médio unitario no valor de R$ 153.970,43 (cento e cinquenta e trés mil e
novecentos e setenta reais e quarenta e trés centavos), conforme o tabela1, a
seguir:2™4

Tabela 1 — Gastos estimados para cada fase do Processo Administrativo Disciplinar na
Administragdo Publica Federal

Mobilizagéo R$ 26.820,46
Instrucao R$ 87.927,39

Defesa e Relatério R$ 13.603,09
Parecer e Julgamento R$ 5.660,79

Custo Total Médio Unitario R$ 153.970,43

Fonte: Custos da atividade disciplinar no Poder Executivo Federal, 2014.

Ressalta-se que o0s processos administrativos disciplinares sao
instrumentos do poder disciplinar exercido pela Administracao Publica. Contudo,
tais processos podem acarretar desperdicio de recursos publicos com alto custo,

sobretudo quando instaurados desnecessariamente.

212 DANTAS, Maristela. Analise e diagnéstico dos processos administrativos disciplinares e a
atuagado dos demais 6rgaos de controle e correigao, na Universidade Federal do Rio Grande
do Norte. Dissertacdo (Mestrado em Gestao de Processos Institucionais) — Centro de Ciéncias
Humanas, Letras e Artes, Universidade Federal do Rio Grande do Norte, Natal, 2018. Disponivel
em: https://repositorio.ufrn.br/jspui/handle/123456789/26033. Acesso em: 20 dez. 2021.

213 BRASIL. Controladoria Geral da Unido. Apresentagao do Il Encontro de Corregedores. 2014.
Disponivel em: https://www.gov.br/cgu/pt-br/acesso-a-informacao/institucional/eventos/anos-
anteriores/2012/encontro-de-corregedorias-do-poder-executivo-federal/arquivos/apresentacao-
oficinaiv-rafael-e-gustavo.pdf. Acesso em: 15 mai. 2022.

214 BRASIL. Controladoria Geral da Unido. Apresentagao do Il Encontro de Corregedores. 2014.
1 tabela. Disponivel em: http://www.cgu.gov.br/eventos/2012_CRG_II-EncontroCorregedorias-
Executivo-Federal/arquivos/Apresentacao-OficinalV-Rafael-e-Gustavo.pdf. Acesso em: 15 mai.
2022.
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Devidamente apontado o custo médio unitario gerado pela
instauragcdo de um processo administrativo disciplinar, cabe analisar os dados
relativos ao tempo médio de processos e a remuneracdo média dos servidores
publicos no Poder Executivo Federal, conforme apontado pela Controladoria Geral
da Unido — CGU.2™

Destaca-se que a maioria dos dados que darédo suporte a presente
dissertacdo poderdo ser encontrados disponiveis no Sistema de Gestdo de
Processos Disciplinares (CGU-PAD), sistema informatizado administrado pela
Controladoria-Geral da Unido e que armazena informacbes acerca da atividade
disciplinar realizada no ambito do Poder Executivo Federal.

Ademais, é por meio do sistema CGU-PAD, administrado pela
Controladoria-Geral da Unido, que € possivel ter um panorama geral de como estao
sendo desenvolvidas as atividades, em razdo do cadastramento obrigatério no
ambito dos érgaos, entidades, empresas publicas e sociedades de economia mista
do Poder Executivo Federal, nos termos da Portaria n° 1.043, de 24 de julho de
2007.

Tal Portaria estabelece a obrigatoriedade de uso do Sistema de
Gestao de Processos Disciplinares — CGU-PAD — para o gerenciamento das
informacdes sobre processos disciplinares no ambito do Sistema de Correicao do
Poder Executivo Federal. Entre as informagdes disponiveis no sistema CGU-PAD
estdo as penalidades aplicadas, o tempo de duracédo dos processos, a incidéncia
de prescricao, dentre outros.

E importante frisar que a Controladoria-Geral da Unido integra o
Sistema de Correigdo do Poder Executivo Federal, cujo sistema foi criado pelo
Decreto n° 5.480, de 30 de junho de 2005. A Controladoria Geral da Unido possui
um importante papel no aspecto de correicdo na estrutura do servigo publico
federal.

Nesse ponto, abre-se um paréntese para ressaltar que os dados
utilizados sao de carater publico e, por isso, estdo disponiveis para todo o cidadao

que os solicite junto a Controladoria-Geral da Unido, que tem o dever de fornecer

215 As informagdes acerca do Sistema encontram-se disponiveis no site: https://www.gov.br/cgu/pt-
br/acesso-a-informacao/dados-abertos/arquivos/cgu-pad. Acesso em: 22 fev. 2022.
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dados relevantes para uma visualizagao geral das atividades nas unidades de
corregedoria.

Ocorre que, um dos principais fatores que tém repercussao direta no
valor de um processo correcional é o prazo de duracao para sua conclusdo. Nesse
particular, o artigo 152 da Lei n°® 8.112 de 1990, estipula que o prazo para conclusao
do processo disciplinar nado pode exceder 60 (sessenta) dias, contados da
publicacdo do ato que instituir a comissao, sendo admitida prorrogacéo por igual
prazo.216

Contudo, verifica-se que este prazo legal, via de regra, ndo é
obedecido, seja pela complexidade dos processos administrativos, delongada no
decurso do processo ou por outros motivos. Desse modo, o tempo de duracao dos
processos administrativos disciplinares possui relacdo direta com o cémputo total
dos valores gastos com eles, 0 que ocasiona a fragilizagdo da eficiéncia em virtude
de um dispéndio maior de gastos no setor publico.

Acerca do tema, Dinamarco enuncia que “o decurso do tempo é
muitas vezes causador de perecimento de direitos ou de insuportaveis angustias
pela espera de uma tutela jurisdicional, nascendo dai a imagem do tempo-
inimigo...”.21”

Nesse contexto, vé-se que cabe a Administragdo buscar alternativas
legais para diminuir os custos com os processos administrativos disciplinares,
sendo ainda necessario verificar a necessidade de sua instauragédo, uma vez que
o poder disciplinar pode ser utilizado através de outros mecanismos que possam
ser mais efetivos, tais como os meios consensuais de resolucido de conflitos, que
modificam as resolugdes das controvérsias.

Assim, surge a necessidade de se analisar o processo administrativo
sob a ética do seu tempo de duracao, notadamente considerando o seu alto custo
e os efeitos decorrentes de sua instauragéo.

Conforme dados do Sistema de Gestdo de Processos Disciplinares
(CGU-PAD), na data de 03 de junho de 2022, encontra-se um total de 10.137
procedimentos em andamentos, com o lapso temporal médio de 1.404 dias; destes,

216 BRASIL. Lei n° 8112, de 11 de dezembro de 1990. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8112cons.htm. Acesso em: 03 abr. 2022

217 DINAMARCO, Candido Rangel; LOPES, Bruno Vasconcelos Carrilho. Teoria geral do novo
processo civil. 3. Ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2018. p. 56
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84,9% estdo sem mudancga de fase ha mais de 180 dias. Percebe-se que o prazo
disposto na legislacdo nao foi cumprido, sendo bem maior do que aquele
determinado no art. 152, o que, a toda evidéncia, traz prejuizos ao erario de valor

econdmico e social.;218

Figura 1 — Procedimentos em andamento (CGU-PAD)

PROCEDIMENTOS EM ANDAMENTO
TOTAL: 10.137

Processo em instru__. 6637

Elaborac3do de relat . 1190

INDICADORES

Gap)
O O 9
(1.a0a )

Processos sem mudanca Processos abertos Tempo medio dos
de fase ha mais de 180 dias ha mais de 2 anos processos em andamento

Fonte: Controladoria-Geral da Unido. Painel Correicdo em Dados, 2022.

Observa-se que, mediante os dados ora analisados, a maior parte dos
processos ultrapassa o tempo maximo previsto na lei, sendo um dos fatores que
possuem reflexos diretos no valor de um processo correcional, pois o tempo de
duracao, por exemplo, determina o tempo que os servidores que compdem a
comissao ficarao afastados de suas funcodes rotineiras para se dedicarem aquele
trabalho.

Nota-se que, de acordo com informagdes obtidas junto ao Sistema de
Gestao de Processos Disciplinares, o lapso temporal previsto no art. 152 da Lei n°
8.112 de 1990 n&o vem sendo observado pela Administracdo Publica Federal. As
razbes para tanto sdo as mais diversas possiveis, desde a demanda por uma
instrugdo probatéria mais longa, até a falta de capacitacdo dos servidores que
compdem as comissdes.

Sobre a duragao do processo, o C. Superior Tribunal de Justica— STJ,

entende que “0 excesso de prazo somente é causa de nulidade do processo

218 BRASIL. Controladoria-Geral da Unido. Painel Correigdo em Dados. 2022. 1 figura. Disponivel
em: https://centralpaineis.cgu.gov.br/visualizar/corregedorias. Acesso em: 03 jun. 2022.
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disciplinar se restar comprovada a ofensa aos principios da ampla defesa e do
contraditério”.?'® Desse modo, ndo ha qualquer ilegalidade no fato da
Administracdo Publica ndo concluir o processo no prazo de 120 dias.

Ademais, os dados apresentados no Sistema de Gestido de
Processos Disciplinares nao dispdéem de informagdes agrupadas que possibilitem
uma avaliacdo precisa dos impactos dos gastos com um processo administrativo
disciplinar.

Contudo, os pesquisadores Anténio Carlos Vasconcellos Nobrega e
Benjamin Tabak, tendo como base os dados coletados junto a Controladoria-Geral
da Unido, bem como junto ao Diario Oficial da Unido, chegaram as seguintes
conclusdes: (i) o custo médio com a remuneragdo dos servidores é de R$
31.657,40%%; (ii) o valor pago aos servidores na fase de julgamento €, em média,
de R$ 9.956,60; e (iii) o gasto com a reintegracdo perfaz, em média, a quantia de
R$ 2.499,70.2%

Desse modo, o custo total com as remuneracdes dos servidores de

um processo administrativo disciplinar federal assim se resume:?2?

Tabela 2 — Custos do Processo Administrativo Disciplinar

Remuneragao dos servidores na fase de R$ 31.657,4
instrucéo

Pagamento dos servidores na fase de julgamento | R$ 9.956,6

Reintegracoes R$ 2.499,7

219 BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Mandado de Seguranga n. 13074/DF. Relator: Ministro
Rogerio Schietti Cruz. 3% Segdo. Julgado em 27 de maio de 2015. Diario de Justica eletronico,
Brasilia, DF, 02 jun. 2015. Disponivel em: https://scon.stj.jus.br/fSCON/pesquisar.jsp. Acesso em: 7
mai. 2023.

220 Valor calculado com base na divisdo de R$ 267.188,04 (valor pago por processo para
remuneragao dos servidores), por 8,44 (numero de processos que cada servidor atua, seja como
membro ou como presidente da comissdo), que determina a média gasta por servidor, em cada
processo, qual seja R$ 31.657,40. NOBREGA, Antdnio Carlos Vasconcellos; TABAK, Benjamin
Miranda. Custos da atividade disciplinar no Poder Executivo Federal. Revista do Mestrado em
Direito da Universidade Catodlica de Brasilia, v. 11, n. 2, p. 212-234, jul./dez. 2017. Disponivel
em: https://portalrevistas.ucb.br/index.php/rvmd/article/view/8175. Acesso em: 05 abr. 2022.

221 NOBREGA, Anténio Carlos Vasconcellos; TABAK, Benjamin Miranda. Custos da atividade
disciplinar no Poder Executivo Federal. Disponivel em:
https://portalrevistas.ucb.br/index.php/rvmd/article/view/8175. Acesso em: 05 abr. 2022.

222 NOBREGA, Anténio Carlos Vasconcellos; TABAK, Benjamin Miranda. Custos da atividade
disciplinar no Poder Executivo Federal. Disponivel em:
https://portalrevistas.ucb.br/index.php/rvmd/article/view/8175. Acesso em: 05 abr. 2022.
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Valor total R$ 44.113,7

Fonte: Custos da remuneracao dos servidores na atividade disciplinar no Poder Executivo
Federal, 2017.

Entrementes, ndo se desconhece que parte dos custos decorrentes
da pratica de atos processuais pela administracao foram reduzidos sobremaneira,
em virtude da virtualizagao dos processos, fendbmeno impulsionado especialmente
a partir da pandemia provocada pelo Coronavirus (COVID-19).

Com essa nova realidade, diversos 6rgaos passaram a praticar atos
de instrucdo processual tais como: oitivas de testemunhas, interrogatério do
acusado, dentre outros, de forma eletronica, evitando-se o deslocamento de
servidores aos locais da pratica infracional e, consequentemente, diminuindo as
despesas com diarias.

Em que pese a digitalizagcdo de processos ser uma realidade em
muitos lugares, ndo se olvida que diversas comunidades ainda ndo possuem
acesso a internet??®, o que exige a pratica de atos por meio presencial. Aliado a
exclusao digital de parte da populagéo, tem-se o direito do acusado em se fazer
apresentar junto a autoridade de forma presencial, comportamento este que
encontra respaldo nos principios da ampla defesa e do devido processo legal.

Ndo obstante, ainda que os custos inerentes a um processo
administrativo tenham sofrido relativa diminuicdo, a burocracia inerente ao
procedimento acaba se tornando um entrave a uma resposta administrativa célere

e eficiente.

4.3 Do termo de ajustamento de conduta

Como se sabe, cabe a Administragdo Publica a execugao de tarefas
destinadas ao interesse publico. Desse modo, constata-se que o objetivo da

Administracéo vai além do emprego de sangdes disciplinares. Frisa-se que a

223 Segundo os dados da Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilios Continua - Tecnologia da
Informacao e Comunicacao 2021, a Pnad TIC, divulgados pelo Instituto Brasileiro de Geografia e
Estatistica (IBGE), os excluidos digitais representavam 15,3% da populagédo com 10 anos ou mais
de idade.
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instauragao de uma sindicancia ou processo administrativo disciplinar por vezes
nao alcangam todas as finalidades relativas ao exercicio da fungéo disciplinar.

Diante disso, o termo de ajustamento de conduta torna-se
imprescindivel, em alguns casos, para a Administragdo Publica, pois o aspecto
pedagdgico e preventivo € parcialmente alcan¢cado quando ocorre a celebragdo de
tal ajuste. Desse modo, a finalidade inibitéria é alcangada, sem que o erario tenha
que suportar os custos envolvidos na condugido de um procedimento correcional.

Assim, ao celebrar um termo de ajustamento de conduta, demonstra-

se que o Ente Estatal atuou diante de uma irregularidade realizada no ambito
funcional de maneira alternativa, porquanto decidiu por ndo empregar qualquer
reprimenda ao servidor infrator, no intuito de otimizar tempo e recursos publicos.
Entrementes, o aludido TAC veicula no seu bojo obrigacées que deverao cumprir
o agente faltoso, sob pena de, em caso de descumprimento, ser instaurado PAD
em seu desfavor.

Diante disso, vale registrar que a Administracdo Publica Federal
editou a Instrugdo Normativa n° 2, de 30 de maio de 2017, que regulamentou o
Termo de Ajustamento de Conduta (TAC) no ambito do Poder Executivo Federal,
para uso de ilicitudes de pequeno potencial ofensivo, praticadas por servidores.

Ocorre que antes da edi¢ao da Instrugdo Normativa, o gestor publico
se encontrava impossibilitado de promover o ajustamento de conduta, em razéo do
principio da legalidade, posto que a Administracdo padecia de uma norma legal a
respaldar o seu cumprimento.

Desse modo, é relevante trazer a baila o que o doutrinador Carvalho
Filho assevera acerca do principio da legalidade:

O principio da legalidade é certamente a diretriz basica da conduta
dos agentes da Administracdo Publica. Significa que toda e
qualquer atividade administrativa deve ser autorizada por lei. Nao
o sendo, a
atividade ¢é ilicita (...) o administrador sé pode atuar onde a lei
autoriza.??*

Tal instru¢do autoriza os 6rgéos e entidades do Poder Executivo
Federal a celebrarem Termo de Ajustamento de Conduta TAC, conforme disp&e o

art. 1° da Instrugao:

224 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 15. Ed. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2006. p. 17.



108

Art. 1° Os 6rgéos e entidades do Poder Executivo Federal poderao
celebrar, nos casos de infracdo disciplinar de menor potencial
ofensivo, Termo de Ajustamento de Conduta - TAC, desde que
atendidos os requisitos previstos nesta instrugdo normativa.
Paragrafo Unico. Para os fins desta instrucdo normativa, considera-
se infragdo disciplinar de menor potencial ofensivo a conduta
punivel com adverténcia, nos termos do art. 129 da Lei n° 8.112,
de 11 de dezembro de 1990, ou com penalidade similar, prevista
em lei ou regulamento interno.?®

Ademais, o artigo 4° da Instrugdo supramencionada dispde que nao
podera ser celebrado TAC nas hipoteses de haver indicios de:

| - Prejuizo ao erario; Il - Circunstancia prevista no Art. 128, da Lei
n° 8.112, de 1990, que justifique a majoracdo da penalidade
(principio da proporcionalidade); 1ll - Crime ou improbidade
administrativa. §1° Nos termos da IN/CGU n° 04, de 17 de fevereiro
de 2009, em caso de extravio ou danos a bem publico, a apuragao
sera realizada por meio de Termo Circunstanciado Administrativo -
TCA.22%¢

Adiante, o artigo 7°da Instrucdo estabelece que o prazo de
cumprimento do TAC né&o podera ser superior a 2 (dois) anos (paragrafo unico), e
que, no TAC, devera conter os seguintes requisitos, sob pena de nulidade:

| - A qualificagdo do agente publico envolvido; Il - Os fundamentos,
de fato e de direito, para sua celebragao; Ill - A descricdo das
obrigacbes assumidas; IV — O prazo e o modo para o cumprimento
das obrigagdes; V - A forma de fiscalizagdo das obrigagdes
assumidas.??’

Destarte, importante registrar que o artigo 9° impde que havera
registro nos assentamentos funcionais do servidor e que, apds o decurso de dois
anos a partir da data estabelecida para o término de sua vigéncia, tera seu registro
cancelado. Ja o artigo 10 determina que o TAC devera ser registrado no CGU-PAD
no prazo de 30 (trinta) dias, a contar da data de sua celebragéo.

Noutro giro, € importante pontuar que o TAC pode ser utilizado como
um mecanismo de resolugao de conflitos para pequenos incidentes, com vistas a

evitar a instauracao de sindicancias e/ou processos administrativos disciplinares, e

225 BRASIL. Ministério da Transparéncia e Controladoria-Geral da Unido (CGU). Instrugédo
Normativa n° 2, de 30 de maio de 2017. Diario Oficial da Uniao: segdo 1. Disponivel em:
https://repositorio.cgu.gov.br/handle/1/33687. Acesso em: 7 mai. 2023.
226 BRASIL. Ministério da Transparéncia e Controladoria-Geral da Unido (CGU). Instrugdo
Normativa n° 2, de 30 de maio de 2017. Disponivel em:
https://repositorio.cgu.gov.br/handle/1/33687. Acesso em: 7 mai. 2023.
227 BRASIL. Ministério da Transparéncia e Controladoria-Geral da Unido (CGU). Instrugdo
Normativa n° 2, de 30 de maio de 2017. Disponivel em:
https://repositorio.cgu.gov.br/handle/1/33687. Acesso em: 7 mai. 2023.
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diminuir os gastos aos cofres publicos, o que resulta em celeridade dos
procedimentos.

Ainda, faz-se necessario pontuar que € um instrumento juridico que
objetiva resolver os pequenos problemas de desvios de condutas do servidor,
estando tal instrumento pautado nos principios da legalidade, da oportunidade, da

eficiéncia e da razoabilidade.

Ademais, assevera-se a possibilidade dos demais entes politicos
editarem normativos legais com vistas a permitir a adogao da transagéo em sede
disciplinar. Nado se olvida que cada legislacdo possuira suas caracteristicas
préprias, atentando-se para a realidade vivenciada por cada entidade ou 6rgéao
publico.

Diante dessa previséo legal, denota-se que o campo de atuacéo do
Termo de Ajustamento de Conduta seria de ambito restrito, sendo possivel a sua
utilizacdo somente em situagdes em que se amoldar as hipbéteses permissivas
previstas. Ademais, ressalta-se que o Termo de Ajustamento de Conduta objetiva
garantir maior eficiéncia econdmica e racionalidade a atuagao do aparato estatal.

Assim, o TAC se torna uma alternativa a um sistema juridico
sancionatorio altamente custoso e ineficaz, considerando por Onofre Alvez e Sara
Campos como ultrapassado

[...] ndo tendo ainda se desvencilhado do tradicional modelo de
julgamento do processo administrativo disciplinar, vinculado a
hierarquia funcional. Para agravar, o sistema de composicéo e de
julgamento dos processos administrativos disciplinares é feito pela
mesma autoridade administrativa que instaura e, ao mesmo tempo,
nomeia os integrantes da Comissao Disciplinar, 0 que coloca sob
suspeita a garantia de imparcialidade/impessoalidade nas
apuragoes/investigagoes disciplinares??®
E mais: a utilizacido da transacdo em sede disciplinar contribui para a
prevencdo de novos conflitos (fungdo preventiva da pena administrativa), na
medida em que o infrator tera de se submeter a outras obrigagdes como forma de
substituicdo de eventual penalidade, tendo a sua punibilidade extinta apenas com
o integral cumprimento do quanto ali estabelecido.
Ante o exposto, verifica-se a possibilidade de que a Administracao

Publica adote solugdes consensuais (negociadas), as quais exteriorizam o

28 BATISTA JUNIOR, Onofre Alves; CAMPOS, Sarah. A Administragdo Publica consensual na
modernidade liquida. Forum Administrativo — FA, Belo Horizonte, ano 14, n. 155, p. 38.
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By

interesse publico, como medidas alternativas a instauracdo de processos
dispendiosos ao erario, cujo desfecho possa restar prejudicado pelos motivos

apontados ao longo do presente capitulo.
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CONSIDERAGOES FINAIS

O presente trabalho teve a finalidade de analisar a possibilidade e
viabilidade da utilizacado da transacdo, como método consensual de resolucao de
conflitos, no ambito dos processos administrativos disciplinares, a fim de satisfazer
o principio do interesse publico, pedra de toque do regime juridico administrativo e
principio norteador do direito administrativo, de forma a propiciar a tomada de
decisdo mais efetiva no Poder Publico, valendo-se, para tanto, de pesquisa
bibliografica, documental e levantamento de dados, com analise quali-quantitativa
das conclusdes obtidas.

As hipoteses levantadas como ponto de partida da presente pesquisa
foram devidamente confirmadas, por meio dos capitulos desenvolvidos,
encerrando-se, assim, o circulo investigativo.

Inicialmente, no capitulo primeiro, foi possivel confirmar a primeira
hipotese investigativa®?® ao se tragar o retrospecto histérico e a conceituagao
doutrinaria e legal de interesse publico, bem comum, principios da supremacia do
interesse publico sobre o privado e o da indisponibilidade do interesse publico e do
principio da eficiéncia; foi possivel concluir que o conceito de interesse publico
evoluiu a partir da constituicdo e declinio dos estados absolutistas, liberais e
democraticos de direito. Viu-se que, na atualidade, as definicbes doutrinarias e
legais de interesse publico admitem uma hermenéutica aberta e complexa, a fim
de viabilizar a compatibilizacao da necessidade do Estado e da sociedade, em face
do direito.

Em seguimento, concluiu-se que o conceito de bem comum,
idealizado por Aristoteles, correlacionou-se com o conceito de interesse publico
apo6s a transformacdo do Estado Liberal em Estado Social, movimento que
demandou atuacéo positiva do Poder Publico em prol da sociedade e do bem-estar
social.

Ainda, com o advento do Estado Democratico de Direito, imperou-se
a supremacia da Constituicao e o carater vinculante dos direitos fundamentais. O

interesse publico, nesse momento, passa a ser pautado em um “Estado de direito

229 A indisponibilidade do interesse publico ndo impede a utilizagéo do instituto da transagédo no
ambito do processo administrativo disciplinar, porquanto uma solugdo negociada pelas partes
concretiza o interesse publico, mormente porque se mostra mais eficiente.
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inclusivo”, onde o Estado assume obrigagdes perante os cidadaos e dialoga com a
sociedade.

O capitulo, ainda, trouxe a tona a ideia de que, tradicionalmente, o
Direito Administrativo rejeitava a importédncia do cidaddo na administragdo do
Estado. Contudo, com o avangar das sociedades, a participagdo diminuta do
individuo nos processos de tomada de decisdo passou a dar espago para uma
participacéo popular cada vez mais ativa.

Aliada ao incentivo a participacdo popular nos processos decisorios,
emerge a ideia de Governanga Pubica, a qual deve ser encarada como um modelo
alternativo as estruturas hierarquizadas de Governo. Com a adoc¢éao de tal modus
operandis, tem-se uma administragdo mais eficiente, garantidora do respeito as
normas e valores do regime democratico.

Correlacionada a ideia de Governanga Publica, surge o conceito de
Good Governance, introduzido por J. J. Canotilho, em alusdo a conducgao
responsavel dos assuntos do Estado?3°.

No mais, apontou-se que o principio da supremacia do interesse
publico se vincula ao interesse da coletividade, e que o principio da
indisponibilidade do interesse publico assegura que quem esta a frente da
Administracdo Publica ndo pode utiliza-la para satisfazer os seus interesses
pessoais, mas o de todos os cidadaos.

Ao finalizar o primeiro capitulo, concluiu-se que o principio da
eficiéncia, inserido na Constituicdo Federal através da Emenda Constitucional n°®
19, de 16 de dezembro de 1998, trouxe uma nova roupagem ao conceito do
interesse publico e ao manejo da maquina publica. Com a incorporagéo desse
principio no ordenamento juridico, atribuiu-se ao gestor a tomada de decisées com
rendimento funcional e otimizagédo dos recursos disponiveis.

Percebeu-se, entdo, que os avangos sociais fizeram nascer um
modelo reestruturado de Estado, que se distancia da supremacia do interesse
publico sobre o interesse privado e passa a exercer um papel de mediador e
garantidor do interesse publico. A coisa publica, passa a ser gerida de outra forma,

desta vez, pautada na transparéncia e na eficiéncia administrativa.

230 CANOTILHO, J. J, Gomes. “Brancosos” e Interconstitucionalidade: Intinerarios dos discursos
sobre a historicidade constitucional. 22 Ed. Coimbra: Almedina, 2008. p. 327.
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O Estado mediador afasta a ideia de monopdlio estatal e traz, como
principal tarefa da Administracdo, a composi¢ao de conflitos que envolvam
interesses estatais e interesses privados, passando a dividir o protagonismo, até
entdo, unicamente do Estado, com o administrado.

No segundo capitulo, ao trabalhar o conceito de Administracdo
Publica, demonstrou-se que essa se afigura como o aparelhamento estatal,
destinado a efetivar os servigos do Poder Publico, com o objetivo de assegurar as
necessidades coletivas.

Assim, a administracdo publica foi estudada a partir do modelo de
gestéo participativa, no qual as decisdes sdo tomadas levando em consideragao
nao apenas a supremacia do interesse publico, visto no capitulo primeiro, mas
também os interesses dos administrados, permitindo, assim, um maior diadlogo
entre o Estado e a sociedade.

Ao se analisar esse novo “modelo” de Administragao, verificou-se
haver espagos para a consensualidade, ainda que em campos habitualmente
ocupados pela imperatividade.

A partir do século XXI, por forga do fenbmeno da constitucionalizacéo,
foi deixada de lado uma postura administrativa centralizadora e autoritaria, até
entdo adotada, para dar espaco a Administracdo Publica Dialégica, mudanga que
reflete uma busca pela consensualidade na solugao de conflitos, inclusive na esfera
disciplinar, em que se reinava uma postura de legalismo extremado, permeado de
anacronismo e, portanto, ineficaz para a solugao do problema.

Concluiu-se, entdo, que a Administragcdo Publica dialdégica ou
consensual surgiu da obrigacao de o gestor racionalizar seus atos e pratica-los com
eficiéncia, o que, na atualidade, por vezes, desafia as concepgdes classicas de
supremacia e indisponibilidade do interesse publico e concede um viés dialdgico,
democratico, suavizado e plural com a sociedade.

Assim, apurou-se que a existéncia de um consenso sobre
determinada demanda depende da postura dos atores envolvidos. O Estado,
atuando como mediador, ndo se confunde com a sua atuagdo como impositor;
nesta, a decisdo é imposta enquanto que naquela, é negociada.

No terceiro capitulo da presente pesquisa, que discorreu sobre
garantia constitucional do acesso a justica, concluiu-se que, apesar de ser uma

garantia fundamental assegurada expressamente pela legislagao constitucional e
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infraconstitucional, sua universalizagdo ainda nao foi atingida de maneira indistinta
a toda a sociedade brasileira. Tal cenario gerou duas consequéncias antagénicas:
i) os sistemas tradicionais de justica ndao sdo acessiveis a todos; e ii) houve a
ampliagdo das “portas da justica” a uma parcela especifica da sociedade, o que
ensejou sua morosidade. De toda sorte, a busca por formas alternativas de
resolucao de conflitos se mostrou pertinente.

Verificou-se, ainda, que o reforco dos mecanismos de
autocomposicdo € um importante sinal de empenho para assegurar 0 acesso a
Justica e a sua efetiva tutela jurisdicional, por meio do abandono do formalismo
exacerbado previsto no revogado Codigo de Processo Civil de 1973, que inviabiliza
uma justica mais rapida e concreta. Assim, despontou o Cédigo de Processo Civil
de 2015 com o objetivo, dentre outros, de atender a essa nova realidade.

Dessa forma, foi constatado que os meios alternativos de resolucéo
de conflitos ganharam notoriedade no Brasil, com o advento do Cddigo de
Processo Civil de 2015, que captou a necessidade da populacdo em ampliar o
acesso a justica para além do tradicional sistema de justica, que, por vezes, a
depender do referencial, pode ser tanto inalcangavel quanto inadequado para os
novos conflitos, que se apresentam. Concluiu-se, assim, que a autocomposicao
pode ser uma alternativa a litigancia desmedida e inatingivel dos sistemas de
justica.

Apos a contextualizacdo dos métodos alternativos de conflitos,
analisou-se a possibilidade de o Poder Publico se utilizar do instituto da transacao
para a resolucdo dos seus conflitos, confirmando-se a segunda hipotese
investigativa levantada®3'.

Portanto, o uso da transagao, como alternativa colocada a disposicao
da Administracdo Publica, para solucdo de suas controvérsias administrativas,
sempre com base numa ponderacao dos interesses conflitantes, sem se descurar
do interesse publico que devera ser sempre observado, mostrou-se deveras

eficiente.

231 A transagdo em ambito administrativo-disciplinar € medida necessaria a concretizagdo do
interesse publico nos tempos atuais, tendo em vista que a tramitacéo indiscriminada de processos
administrativos sobrecarrega a maquina publica, gerando gasto significativo de dinheiro publico,
mobilizacdo de pessoal e outros recursos que, certamente, poderiam ser direcionados a
consecugdo de outras finalidades de maior relevo para a sociedade.
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Ainda, verificou-se que a Lei Federal n°® 13.140, de 26 de junho de
2015 conferiu ao Poder Publico, através da Unido, dos Estados, do Distrito Federal
e dos Municipios, a criagdo de camaras de mediacdo e conciliacdo, a fim de
promover a autocomposicdo no Ambito da Administracao Publica. Nesse sentido,
defendeu-se a posicao de que a transagao, apesar de ter sido inicialmente prevista
para atender o modelo de autocomposicao das relagdes privadas, € aplicavel no
ambito da Administragdo Publica.

Corroborando tal raciocinio, citou-se a regra insculpida no art. 26 da
LINDB, introduzida por meio da Lei n° 13.655/2018, que, juntamente com aquelas
trazidas ao longo do presente trabalho, fazem parte de um conjunto de iniciativas
do legislador com vistas a incentivar o uso da consensualidade na administragéo
publica.

Assim, a implementacdo dos meios alternativos de resolugdo de
conflito se mostrou como importante avango para promocao da pacificagao social
e da substituicdo da cultura de judicializagdo dos conflitos, que ndo necessitam da
atuacao do Poder Judiciario.

Por fim, o quarto capitulo confirmou a terceira hipotese investigativa
levantada?3? a partir dos dados analisados, fornecidos pela Administragcdo Publica
Federal, demonstrando a viabilidade da utilizacdo da transacdo no ambito
administrativo-disciplinar.

Em sua parte inicial, o capitulo abordou as questdes afetas ao
processo administrativo disciplinar, de modo a familiarizar a pesquisa com as suas
especificidades, previsdo legal, delimitacdo e principais aspectos, a fim de
contextualizar o levantamento de dados junto ao Sistema de Gestdo de Processos
Disciplinares (CGU-PAD), sistema informatizado administrado pela Controladoria-
Geral da Unido, acerca dos custos, duracdo e quantidade dos processos
administrativos disciplinares em tramite naquela circunscrigao.

Por se tratar de instrumento de concretizacao do ius puniendi do
Estado, isto é, de mecanismo juridico para apuragao das infragdes funcionais e a

aplicagcado de eventuais penalidades sobre os servidores vinculados ao regime

232 possivel, do ponto de vista doutrinario e normativo, e viavel, do ponto de vista analitico dos
dados, a utilizagcao da transagcdo no admbito do processo administrativo disciplinar, com vistas a
satisfazer o interesse publico.
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juridico, a instauragdo de processo administrativo disciplinar, apenas deve ser
levada a efeito quando a conduta praticada implicar transgressao, que repercuta
na esfera funcional do servidor.

A despeito de nao ser qualquer conduta omissiva ou comissiva que
dé azo a instauracdo de PAD, a pesquisa demonstrou que ndo se exige que a
conduta perpetrada tenha se dado no interior da reparticdo publica, bastando que
ela ofenda a moralidade administrativa.

Em seguimento, apurou-se que, no ambito da Administracdo Publica
Federal, os gastos estimados para cada fase do Processo Administrativo
Disciplinar, no ano de 2022, possuiam um custo médio unitario no valor de R$
153.970,43 (cento e cinquenta e trés mil e novecentos e setenta reais e quarenta e
trés centavos). Segundo os dados da CGU-PAD, encontrou-se um total de 10.137
procedimentos em andamentos, com o lapso temporal médio de 1.404 dias; destes,
84,9% estavam sem mudancga de fase ha mais de 180 dias, ou seja, periodo
superior ao limite estabelecido no art. 152 da Lei n°® 8.112 de 1990. Em paralelo, o
custo total com as remuneragdes dos servidores publicos envolvidos na apuracéao
administrativo disciplinar perfizeram a ordem de R$ 44.113,70 (quarenta e quatro
mil, cento e treze reais e setenta centavos).

A par desses dados, analisou-se a possibilidade de a Administracéo
Publica celebrar Termo de Ajustamento de Conduta, normatizado pela Instrugéo
Normativa n°® 2, de 30 de maio de 2017, que regulamentou o Termo de Ajustamento
de Conduta (TAC) no ambito do Poder Executivo Federal como forma de equalizar
os custos do processo administrativo disciplinar e assegurar uma prestagcao de
servigo mais eficiente.
O TAC, que pode ser utilizado como um mecanismo de resolugéo

de conflitos para pequenos incidentes, demonstrou ser uma excelente alternativa a
um sistema juridico sancionatério altamente custoso e ineficaz, evitando-se, assim,
a instauracao de sindicancias e/ou processos administrativos disciplinares, o que
resulta em celeridade no desfecho da situagao posta por meio da aplicacdo de uma
solugéo negociada pelas partes.

Assim, em sintese, constatou-se que a inovagdo por meio da
aplicagcdo de métodos alternativos de solugdo de conflitos, notadamente a
transacao, se apresenta como uma ferramenta eficiente para o atingimento da

finalidade colimada pela administracao.
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Demonstrou-se que o Poder Publico tem possibilidade de atuar de
modo mais ativo e participativo, atuando como verdadeiro protagonista na solugéo
dos litigios administrativos, o que ocorreria por meio da transacdo administrativa.
Detectou-se, ainda, que a transacao administrativa seria ferramenta que atende ao
interesse publico, na medida em que daria solucéo de efetividade a problemas que
tardariam a ser resolvidos e que poderiam trazer prejuizo a sociedade.

Nesse mister, reconheceu-se que a utilizacdo de mecanismos, que
agem através de vias consensuais, resulta em uma mudanga ideoldgica da
Administracdo Publica litigante para a Administragdo Publica consensual,
fortalecendo assim a Democracia, sem a necessidade de utilizar em demasia as
formalidades processuais, gerando assim, menos custos ao erario.

Dessa maneira, resultou-se que as novas diretrizes do Cddigo de
Processo Civil incentivaram a implementacao dos meios alternativos de resolucao
de conflito, demonstrando um importante avango para promoc¢ao da pacificacdo
social e da substituicdo da cultura de judicializagdo dos conflitos que nao
necessitam da atuacado do Poder Judiciario.

Foi visto, também, que os métodos alternativos de resolucédo de
conflitos garantirdo também a solugdo, a longo prazo, da crise do judiciario, ao
promover a diminuicdo de novas demandas, desinchando-o, visto que se
apresentam, desde a segunda metade do século XX, como a melhor saida para os
problemas de lentidao e inefetividade da justica estatal.

Verificou-se, portanto, que na Unido Federal, ha aparato doutrinario,
jurisprudencial e legal que asseguram as partes (administrador e administrado) a
utilizagcao de uma solugao consensual, mais eficiente, porquanto negociada e mais
efetiva. A celeridade com que se é adotada evita a fulminagcao da pretensao punitiva
estatal por meio da prescri¢cao, além de o processo demandar bem menos tempo
(em alguns casos, nem processo existe), o que evidencia a desoneragao dos cofres
publicos.

Em sede de processo administrativo disciplinar, os custos com a sua
tramitacdo sdo demasiadamente expressivos, conforme apontado ao longo do
presente trabalho, ainda que tenham sido reduzidos em virtude da virtualizacao dos
processos, fendmeno impulsionado, especialmente, a partir da pandemia
provocada pelo Coronavirus (COVID-19). Assim, evitar-se a sua instauragao,

mormente naqueles casos que envolvam condutas de menor gravidade, pode se
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afigurar a medida mais acertada a ser adotada pela administragdo, o que
demonstra a viabilidade em se utilizar da transagao, como forma de satisfazer o
interesse publico.

Ademais, a utilizagao da transacdo em sede disciplinar contribui para
a prevencao de novos conflitos (fungdo preventiva da pena administrativa), na
medida em que o infrator tera de submeter a outras obrigacées como forma de
substituicdo da penalidade n&o aplicada.

Portanto, com o presente trabalho, houve a confirmagdo das
hipoteses levantadas pelo problema, que impulsionou o desenvolvimento da
pesquisa, de modo que a utilizagdo da transagdo, no ambito do processo
administrativo disciplinar, pode ser considerada um método de resolugao
alternativo de conflito viavel a assegurar o interesse publico, evitando-se, assim,
que a tramitagéo indiscriminada de processos administrativos sobrecarregue a
maquina publica, gerando gasto significativo de dinheiro publico, mobilizagéo de
pessoal e de outros recursos que, certamente, poderiam ser direcionados a

consecucgao de outras finalidades de maior relevo para a sociedade.
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