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Resumo

Por que a via consensual ainda € tao dificil?

Texto integral

A consensualidade estd na ordem do dia, inclusive nas relagbes entre os particulares e a
Administracdo Publica. Para aqueles que operam o direito administrativo e a ele se sujeitam, séo
véarias as razdes que explicam a tendéncia, corroborada pelas crescentes referéncias normativas ao
tema (a exemplo da Lei n® 13.140/2015 e do art. 26 da LINDB, incluido pela Lei n® 13.655/2018).
Cada vez mais, prevalece a percepgdo de que, em sociedades complexas e dindmicas, as vias
imperativas e unilaterais ja ndo resolvem de forma satisfatéria e adequada muitas das questdes a
cargo da Administracdo Publica. Ndo raro, decisbes regulatérias impositivas falham porquanto
elaboradas em meio a um quadro sistematico de assimetria de informacdes do administrador em
relacdo aos setores regulados. Esse é apenas um dos obstaculos que dificulta (quando nao impede)
a pretendida conformacgédo da conduta dos particulares, a qual poderia ser alcancada de modo mais
efetivo por meio de uma decisdo concertada; i.e., construida entre os atores envolvidos. +JOTA:
Assine o0 JOTA e ndo deixe de ler nenhum destaque! Também né&o surpreende que a imperatividade
atraia custos geralmente altos, associados a opcéao recorrente do administrado pela judicializacéo.
Quando em juizo, sdo varias as alegacbes passiveis de ser deduzidas, como vicios no
procedimento, deficiéncia na fundamentacédo e desproporcionalidade das medidas impostas. Mais
uma vez, solugBes consensuais podem representar um caminho propenso a reduzir tais
ineficiéncias. E urgente, pois, que se repensem os modelos tradicionais e unilaterais em favor do
estimulo ao dialogo, mediante a abertura de canais de participacdo e de negociacdo entre 0s
particulares e o Poder Publico aptos a oferecer solu¢des mais efetivas e menos custosas. De modo
geral, isso é o que deve ser feito , ponto sobre o qual ndo ha maiores controvérsias. Na verdade, o
grande desafio estd em como fazé-lo , ja que ndo é simples densificar o que se entende por
consensualidade nem delimitar o seu espaco de aplicabilidade prética. Dificulta tal delimitacdo o fato
de que a consensualidade administrativa € um fendémeno bastante heterogéneo. Ele perpassa desde
a solucdo de conflitos judiciais e extrajudiciais, com a aposta na mediacdo, na conciliacdo e na
arbitragem, passando pelos termos de ajustamento de conduta, acordos substitutivos de sancdes e
acordos de leniéncia, até o dialogo nos processos de formacgéo de decisdes unilaterais, precedidos
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de audiéncias e consultas publicas. Mencionem-se, ainda, as hipdteses de corregulacdo e de
autorregulacdo regulada, em que a Administracdo se vale de parametros eleitos e consensos
formados pela prépria sociedade civil para encontrar os melhores resultados. Diante desse cenério
de certa forma eclético, uma estratégia para facilitar o estudo do(s) instituto(s) em meio as suas
varias expressdes € trabalhar com classificacdes, criadas justamente para se reduzirem
complexidades. Ainda que de certa forma arbitrario, o0 agrupamento em categorias torna possivel a
identificagcdo de caracteristicas préprias e de regimes juridicos aplicaveis a cada caso. Nesse
sentido, uma classificacao possivel é a que divide a consensualidade administrativa em horizontal e
vertical . A primeira remete a casos em que o ente publico atua despido de seu manto de autoridade.
Ele se coloca, portanto, ao lado do particular como se pessoa privada fosse, o que pode justificar,
e.g ., condicdes mais elasticas de negociagdo — como em contratos de locacdo nos quais a
Administracdo figure como locataria. Ja na consensualidade vertical, a Administracdo Publica,
embora exercendo prerrogativas de império em face dos agentes privados (em posicdo, portanto, de
superioridade ), abre-se, ainda assim, a espagos de negociagdo e consenso. Essa perspectiva
materializa-se em muitas situacdes cotidianas, como no exercicio do poder de policia, por meio dos
acordos substitutivos de sancdes. Nesses casos, 0s processos administrativos sancionatorios sédo
suspensos e 0s administrados se comprometem a adequar suas condutas, bem como a indenizar os
danos produzidos. Recentemente, tém sido estimulados, também, os TACs nos processos
disciplinares instaurados contra servidores publicos, como ferramentas para inibir infracdes mais
leves e criar estimulos para um comprometimento mais firme do servidor no exercicio de suas
funcBes. A consensualidade vertical pode ter espaco, ainda, nos processos de desapropriacao,
sempre que a Administracdo Publica venha a negociar com o particular o justo preco do bem que
esta sendo expropriado 1 . Ainda, ela € observada no ambito dos contratos administrativos tipicos,
em que, a despeito de suas clausulas exorbitantes, tém sido cada vez mais valorizados os espacos
de negociacdo para prevenir e solucionar conflitos. Em todos esses casos, ha uma necessaria
imbricacdo entre autoridade e consenso. E é justamente esse enlace que potencializa os desafios
para se efetivar a consensualidade administrativa. A proposta deste artigo ndo € discutir modelos
nem parametros para guiar a construcdo de consensos, mas provocar a reflexdo acerca das
dificuldades anteriores. Ou seja: examinar as razdes pelas quais (ainda) é tao dificil a opcao pela via
consensual. Ter consciéncia dos obstaculos é fundamental para supera-los. Cinco desafios para a
consensualidade administrativa Um primeiro desafio remete a uma espécie de rango autoritario por
parte da Administracdo Publica, que culmina em um verdadeiro boicote aos instrumentos de
consensualidade. Dito de modo mais claro: mesmo nas situagcdes em que o Poder Publico € instado
pelo ordenamento juridico a se valer dos instrumentos de consensualidade, é possivel notar um
comportamento reticente, que acaba por gerar dificuldades, criadas de forma proposital ou néo.
Vejam-se o0s casos, por exemplo, em que as agéncias reguladoras dificultam os acordos por meio de
uma regulamentacdo muito rigorosa das condicBes para sua celebracdo 2 . Noutras hipéteses, o
entrave decorre de uma postura de acomodacao cronica por parte dos gestores. Na pratica, autuar
processos administrativos tende a ser mais facil e menos arriscado do que sugerir caminhos de
maior efetividade para a solucéo dos problemas e conflitos com os quais se depara a Administracdo
Publica — sobretudo os rotineiros. Um segundo desafio gira em torno da seguranca juridica : é
preciso criar um ambiente seguro tanto para o administrado, quanto para o administrador, na linha
dos novos dispositivos da LINDB 3 . A opgdo pela consensualidade pode ser muito positiva ao
interesse publico e gerar uma reducado de custos, a exemplo de casos bem-sucedidos de conversao
de multa de grande monta em investimentos. Mas apenas sera atrativa se gerar um grau suficiente
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de confiabilidade. Da otica do administrado, isso passa por um desenho adequado e claro dos
instrumentos de acordo a serem celebrados com o Poder Publico. Nao pode o particular, e.g ., ficar a
mercé de ingeréncias politicas, corporificadas na possibilidade de revisdo ou anulacdo dos acordos
de forma arbitraria e repentina. Isso geralmente ocorre a partir de brechas nos termos dos ajustes,
em momentos de mudanca de governo. Ja da 6tica do administrador, a utilizacdo das vias
consensuais esta diretamente relacionada aos riscos envolvidos no controle de sua atuagcdo. Nao
gque ndo deva haver controle. Mas a imposicdo de exigéncias infactiveis, tendentes a
responsabilizacdo do gestor de forma acentuadamente ampla e preconceituosa a modelos
inovadores, serve a desestimular o uso da ferramenta. Mais vale a legalidade ineficiente (porém
segura) do que a consensualidade criativa (mas fragil). Indo além, um terceiro desafio relaciona-se
com o nivel de capacitacdo da Administracdo Publica . Em tese, a consensualidade € uma boa
alternativa, mas esta longe de ser mais facil. De um lado, a rotina administrativa e as atividades
vinculadas séo exercidas com relativa organizacdo e conhecimento no interior da Administracao
(processos séo autuados e tramitados quase que em um modelo fordista). De outro lado, conceber
um TAC é tarefa bem mais complexa, que demanda corpos técnicos capacitados. A situagao
privilegiada do particular, que geralmente possui mais informacgfes e capacidade de articulacdo do
gue a Administracdo, agrava tais dificuldades. E tudo isso € potencializado pelo fato de que o agente
publico deve estar preparado para mensurar as consequéncias do compromisso que vira a assumir,
com o objetivo de identificar e monetizar os seus termos e justificar adequadamente a eficiéncia da
medida. A exigéncia de capacitacdao, por sua vez, tem relacdo direta com um quarto desafio,
relacionado ao dever de motivacdo do gestor publico. Com efeito, nas situacdes em que se opta pela
consensualidade, o 6nus argumentativo tende a revelar-se maior do que aquele verificado na
utilizacéo de caminhos tradicionais. Afinal, sdo diversas as variaveis em jogo — como a indicacéo de
fundamento legal, as obrigacdes de parte a parte, os efeitos esperados, a mensuragdo dos danos a
serem indenizados, o tempo razoavel para cumprimento do compromisso, as rotinas de fiscalizacédo
do pacto, as sancdes para o caso de descumprimento, a vantajosidade para o interesse publico,
dentre outras. Por fim, um quinto desafio remete a existéncia de uma verdadeira barreira cultural a
consensualidade. Parece existir uma espécie de subconsciente coletivo que aposta na via unilateral
como a melhor maneira para se atender ao interesse publico. Nas palavras da Professora Juliana
Bonacorsi, hd uma cultura repressiva no Poder Publico, que se deve, basicamente, a quatro fatores:
“ (i) legado histérico da Administracao Publica como centro de exercicio da autoridade estatal; (ii)
compreensdo da prerrogativa sancionadora como dever-poder; (iii) valorizacdo dos efeitos da
sancdo administrativa; e (iv) demanda repressiva tanto por parte da prépria Administracdo Publica
guanto pelos 6rgaos de controle”. 4 De todo o exposto, fica a sensacdo de que o caminho é longo,
mas precisa ser trilhado. Em matéria de consensualidade, a legislacao tem evoluido, mas ndo passa
de um pontapé, que oferece os instrumentos e busca incentivar o seu uso. Na préatica, ndo é
suficiente para alterar padrdes de comportamento entranhados na sociedade e na burocracia, nem
para solucionar, como que em um passe de magica, as diversas deficiéncias institucionais e
estruturais existentes. Seja como for, 0 pais tem testemunhado avancos reais na seara das solucdes
concertadas 5 . S&o0 conquistas que, espera-se, representam etapa de um amadurecimento
necessario em uma estrada de méo Unica. 1 m BAPTISTA, Patricia Ferreira.
Consensualidade e justo preco nas desapropriagbes : novos parametros a luz do direito
administrativo contemporaneo. XXXIX Congresso da Associacdo Nacional dos Procuradores do
Estado (ANAPE), 2013. 2 m Essa € uma percepcdo extraida a partir da analise feita por Carlos
Ragazzo, Guilherme France e Mariana Vianna, especificamente da experiéncia bem-sucedida dos
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TACs realizados pelo CADE em cotejo com a experiéncia de muitas agéncias reguladoras federais.
Confira-se: RAGAZZO, Carlos Emmanuel Joppert; FRANCE, Guilherme de Jesus; VIANNA, Mariana
Tavares de Carvalho. Regulacdo consensual: a experiéncia das agéncias reguladoras de
infraestrutura com termos de ajustamento de conduta. Revista de Estudos Institucionais — REI , v. 3,
n. 1, p. 89-122, 2017. 3 m Nessa direcdo, confira-se: MOREIRA, Egon Bockmann; PEREIRA, Paula
Pessoa. Art. 30 da LINDB — O dever publico de incrementar a seguranca juridica. Revista de Direito
Administrativo — RDA , Rio de Janeiro, Edicdo Especial: Direito Pulblico na Lei de Introducédo as
Normas de Direito Brasileiro — LINDB (Lei n° 13.655/2018), p. 243-274, nov. 2018. 4 m PALMA,
Juliana Bonacorsi de. San¢éo e acordo na Administracdo Publica . Sao Paulo: Malheiros Editores,
2015 . p. 296. 5 m No Estado do Rio de Janeiro, por exemplo, existe a Camara de Resolucédo de
Litigios de Saude (CRLS), fruto de iniciativa conjunta da PGE-RJ, das Defensorias Publicas do
Estado e da Unido, e das Secretarias estadual e municipal de Saude. Ja no plano federal, merece
destaque o Nucleo de Conciliagdo Ambiental, criado pelo Decreto Federal n°® 9.760, de 11 de abril de
2019, em que se busca abrir espaco para a consensualidade também no ambito das infracdes
administrativas por condutas e atividades lesivas ao meio ambiente.
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