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RESUMO

A atuacdo consensual administrativa é via decisoria que necessita do desenvolvimento de
principios e técnicas para sua efetivacdo no direito administrativo brasileiro. Com o advento do
permissivo genérico para a celebracdo de acordos entre a Administragdo Publica e os
interessados, surge oportunidade de revisitar os fundamentos da consensualidade e desenvolver
praticas que viabilizem o uso de novos instrumentos consensuais. O presente trabalho no
primeiro capitulo aborda aspectos tedricos da consensualidade por meio de uma revisao
bibliografica e traca breve historico dos instrumentos consensuais no direito publico brasileiro.
No segundo, estuda-se a origem e objetivos da Lei 13.655 e as discussdes que envolveram a
consensualidade. No terceiro, analisa-se a redacdo final do artigo 26 da LINDB em processo
interpretativo em didlogo com a literatura académica. No quarto, propde-se técnica de
negociagdo, segundo a Metodologia de Harvard, para promover a efetiva consensualidade
administrativa e a seguranca juridica na tomada de decisdo dos agentes publicos. Utiliza-se
como método a revisdo bibliografica e se propde possibilidades de aplicagdo do dispositivo.
Conclui-se que a mera inovacdo legislativa ndo é suficiente para uma orientacdo maior da
Administra¢do Pablica para a consensualidade, devendo haver o desenvolvimento de técnicas
e praticas apropriadas que estimulem a inovacdo e garantam a seguranca juridica no processo

de tomada de decis&o na esfera publica.

Palavras-chave: consensualidade administrativa; acordos administrativos; permissivo genérico;

negociacdo; metodologia de negociacdo de Harvard.



ABSTRACT

The consensual administrative law is a decision-making way that needs the development of
principles and techniques to have impacts on Brazilian administrative law. With the including
of a general standard for Public Administration celebrate agreements with the interested people,
shows up the opportunity to revisit the fundamentals of consensual action and develop practices
that make possible the use of new consensual instruments. The present work on the first chapter
approaches theorical aspects of consensual action through a bibliographic revision and does a
brief historical of consensual instruments on Brazilian public law. On the second chapter, is
studied the origin and the purposes of the law 13.655 and the discussions that involves the
consensual action. On the third chapter, is analyzed the final text of art. 26 from LINDB on an
interpretative process in dialog with academic production. On the fourth chapter, is proposed a
negotiation technique from Harvard methodology to promote an effective consensual
administrative action and the law security on decision-making of public agents. Is used by
method the bibliographic revision and is proposed possibilities to application of the new
standard. Is concluded that more than a legislation innovation, Public Administration needs to
develop techniques and practices appropriates to guide its action to consensual action that
promotes more innovation and assures law security on decision-making process on public

activity.

Keywords: consensual administrative action; administrative agreements; general standard;

negotiation; Harvard methodology of negotiation.
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INTRODUCAO

A falta de confiangca com o outro permeia diferentes interacdes na sociedade. Isso aparece

com clareza nas relac6es entre o Estado e sua populacéo.

Em um ambiente de desconfianca, o Poder Publico ndo senta & mesa para dialogar ou

negociar, mas para impor sua vontade.

N&o sdo raras as vezes que o caminho da imposi¢do da vontade estatal se d& por meio de
atos normativos e administrativos a fim de promover mudancas no comportamento da
populacdo, enquanto a persuasdo por meio de campanhas educativas e acordos com setores da

sociedade beira a utopia do sonho com paises escandinavos.

Se por um lado no imaginario da maioria dos brasileiros persiste a associa¢do entre Poder
Publico e burocracia. Essa ultima geralmente relacionada ao seu sentido pejorativo, distante do
idealizado por Max Weber. Por outro lado, na mentalidade dos agentes publicos paira a imagem
sobre os particulares como aqueles dotados de uma cordialidade?, explicada por Sérgio Buarque
de Holanda (1995, p. 141), tendente a familiarizar as relagdes administrativas de forma a buscar
beneficios proprios que muitas vezes ferem o sentido de coisa publica e se distanciam do ideal

burocratico de racionalizacdo dos processos.

Nesse ambiente de desconfianga generalizada, bem como de auséncia ou precariedade
das vias de dialogo entre os particulares e o Poder Publico, formou-se um Direito Publico
nacional com profundos alicerces nos super principios da supremacia do interesse publico e da

indisponibilidade do interesse publico.

Imposicdo e rigidez sdo valores da atuacdo administrativa que ainda encontram

reproducdo ndo somente em muitos manuais de direito publico como possivel fonte de pesquisa

1 Sérgio Buarque de Holanda (1995, p. 141) expressa essa nocéo de desconfianca entre Estado e os cidaddos no
capitulo 5 da sua obra, chegando a afirmar: “O Estado ndo ¢ uma ampliacdo do circulo familiar e, ainda menos,
uma integracdo de certos agrupamentos, de certas vontades particularistas, de que a familia é o melhor exemplo.
N&o existe, entre o circulo familiar e o Estado, uma gradagdo, mas antes uma descontinuidade e até uma
oposi¢ao”. Notoria € a inspiracdo no pensamento de Weber acerca da importancia da burocracia em um processo
de ruptura com o modelo patrimonialista de administragdo. Ndo se deve negar a importancia histérica da
burocracia e sua relevancia atual em determinadas situacBes, porém, mostra-se como modelo incapaz de
corresponder a certas demandas da sociedade atual.
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do desenvolvimento das ideias juridicas sobre a relagcdo publico-privada, como, de forma

recorrente, em decisfes de 6rgdos administrativos, controladores e judiciais.

Porém, esse modelo de Poder Publico, pela sua propria natureza, possui dificuldades de
acompanhar as mudancas ocorridas em uma sociedade liquida (BAUMAN, 2001). Os
particulares demandam novas respostas publicas. Exigem que seus anseios facam parte do

conteddo dessas respostas.

Por sua vez, as novas tecnologias transformam os habitos em velocidade maior que o
processo legislativo e os 6rgdos decisores sdo capazes de acompanhar. Os multiplos interesses
de uma sociedade globalizada ndo sdo devidamente interpretados pela estrutura do processo

administrativo e judicial tradicionais.

Impulsionado pela crescente percepcdo que a atuagdo imperativa e unilateral do Poder
Publico ndo é suficiente para o atingimento do interesse publico, cresce no pais a quantidade de
normas que preveem a alternativa de celebracdo de acordos administrativos em detrimento de
uma atuacéo tradicional. Contudo, essas normas ndo foram suficientes para trazer a seguranga

juridica necessaria para a nova pratica.

Importante frisar que a inovacao legislativa por si s6 ndo é capaz de trazer as efetivas
mudancas que se propde, devendo haver uma inovacao continuada na forma de tomar decisdes

na seara publica e de fazer uso das ferramentas do direito publico.

Nesse contexto, promove-se um incentivo crescente a solugdes provenientes do didlogo
entre o Poder Publico e diferentes atores sociais, com a consequente flexibilizacdo de alguns
meios da administragdo publica, a fim de possibilitar novas formas de solucionar antigos e
novos problemas. Dentro desse movimento esta inserida a Lei 13.655 de 2018, chamada de Lei
de Seguranca a Inovacdo, que inseriu dez artigos a Lei de Introdugdo as Normas do Direito
Brasileiro (LINDB).

O legislador optou pelo caminho da promocdo da seguranca juridica na atividade
decisoria dos agentes publicos para promover a inovagdo da atuacdo publica. Dentre as
atividades esta a atuacdo consensual que consiste na busca de atos e processos formados ndo
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somente pela imposicdo da vontade do Poder Publico, mas com a participacao dos particulares
na tomada de decisdo em busca do consenso.

Com isso, nota-se que a Lei 13.655 de 2018, entre diferentes temas abordados, promove
a seguranca juridica no a&mbito da atuacdo consensual do Poder Publico. Esse incentivo
encontra-se mais evidenciado no seu art. 26, embora permeie também outros dispositivos da

lei.

O problema identificado por esse trabalho é a percepcao de que, ndo obstante a crescente
aceitacdo pelo meio académico da consensualidade por meio da celebracdo de acordos entre o
Poder Publico e os particulares como uma possibilidade legitima de atuacdo, o permissivo
genérico incluido para autorizar essa conduta ndo € suficiente para o desenvolvimento de uma

Administra¢do Publica efetivamente consensual.

Com isso, 0 objeto a ser estudado € a inclusdo do permissivo genérico para celebracédo de

acordos entre o Poder Publico e os interessados.

Objetiva-se analisar os fundamentos tedricos que levaram essa inclusdo; a origem e
discussbes que permearam o projeto de lei do qual derivou a Lei 13.655; a redacdo final do art.
26 da LINDB na sistematica na qual foi inserido; o regime de negociacdo que promova a

seguranca juridica na tomada de decisdo de utilizacdo dessa via consensual.

Para esse fim, sera realizada revisdo da bibliografia especializada, assim como pareceres

e atos normativos relevantes.

No primeiro capitulo, serdo identificados os fundamentos do principio da
consensualidade, assim como se tragara um breve historico acerca da consensualidade no
ambito do direito pablico brasileiro em seus diferentes aspectos e de forma especial nos acordos

entre o Poder Publico e os interessados.

No segundo capitulo, sera tratada a inclusao de normas de direito pablico pela Lei 13.655
de 2018 na LINDB. Dentre os dispositivos incluidos esta o permissivo genérico para a
celebracdo de acordos entre o Poder Publico e os interessados sobre o qual se investigara sua

incidéncia em um ordenamento juridico. Em seguida, sera investigada a escolha da LINDB
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como receptora da Lei de Seguranga a Inovacgdo. Por fim, serdo narrados os principais debates
que antecederam a promulgacédo da referida Lei com foco nos dispositivos que tratam sobre a

consensualidade.

J& no terceiro capitulo, serd analisado o art. 26 da Lei 13.655 de 2018 em aspectos que
contribuam para sua melhor interpretacéo a partir dos objetivos a serem promovidos pela nova
LINDB.

Por fim, no quarto capitulo ser& apontada a possibilidade de utilizacdo da metodologia de
negociacao de Harvard na promocdo da consensualidade e técnicas que possibilitem a atuacdo
dos tomadores de decisdo com maior seguranca juridica para a celebracdo de acordos

administrativos.
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1. A CONSENSUALIDADE NO DIREITO PUBLICO BRASILEIRO

A atuacdo consensual da Administracdo Pablica é apontada como reflexo de uma
modernizacéo e flexibilizacdo das praticas administrativas. Nesse viés a Lei 13.655 incluiu na
LINDB o art. 26 que tem como escopo a promocao de praticas consensuais no Poder Publico,
que sera objeto de estudo mais aprofundado nos proximos capitulos. No presente capitulo cabe
compreender a consensualidade dentro do sistema juridico de direito publico brasileiro, em

especial no direito administrativo.

1.1 Imperatividade e Consensualidade

O Estado estd constantemente resolvendo conflitos, trata-se de funcdo inerente a ele.
Porém, diferentes formas de resolucédo de conflitos surgem do Poder Publico em suas diferentes
esferas. Por meio de seu Poder Legislativo promulga-se leis a serem seguidas por todos os atores
sociais, sendo uma decisdo publica o discernimento sobre o que sera legislado ou ndo e de que
forma isso acontecera. Pela via do Poder Judiciario as divergéncias de interpretacdo e as lacunas
das leis sdo resolvidas por 6rgdos dotados da chamada jurisdigdo, ou seja, capazes de por fim
de forma definitiva a questdo apresentada, ndo necessariamente encerrando o conflito social. A
Administracdo Publica, por sua vez, presta servigos a sociedade, fiscaliza atividades privadas,
impde limites especificos, autoriza e ordena o uso dos bens publicos, dentre outras tarefas

inerentes nos diferentes aspectos do Poder Executivo.

Para além da triparticdo tradicional de Poderes, o texto constitucional elenca instituicdes
essenciais para o funcionamento do Estado, tais como: Tribunal de Contas, Defensoria Publica
e Ministério Publico. Todas possuem determinadas fungdes que se complementam na

construcdo de uma sociedade mais proxima do sonhado pelo texto constitucional.

Logo, o Estado tem um papel fundamental na pacificacdo social, possuindo cada
instituicdo uma funcdo a desempenhar, porém cada atuacdo influindo em outra de forma

positiva ou negativa.

Tradicionalmente, a Administracdo Publica atua na resolucdo de conflitos com os
administrados de forma unilateral, ou seja, quando chamada a decidir, prefere a decisdo que
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emana de um de seus 6rgdos a decisdes elaboradas em conjunto com os diferentes atores da

sociedade.

Contudo, cada vez mais ha uma tendéncia para a promocao de solugdes consensuais em
diferentes ambitos da sociedade, de forma especial, este trabalho cuidara dessa tendéncia no
ambito da Administragdo Publica. Com isso, a consensualizacdo da atividade administrativa é
uma das formas de se manifestar a busca de meios mais democraticos e, por isso, mais

dialdgicos de solucédo de conflitos.

Embora a atuacdo consensual seja comumente tratada em contraponto a atuacao
imperativa?, ndo ha uma relacdo de exclusdo entre as duas formas de acdo administrativa. Em
verdade, os tomadores de decisdo publica contemporaneos devem estar prontos para discernir

0s momentos de atuacdo por meio do dialogo ou por meio da imposi¢cdo de medidas.

Dessa forma, quando se promove a resolucdo de conflitos entre Poder Pablico e os
particulares pela via da autocomposicdo, ndo se esta pretendendo abolir do regime juridico de
direito publico relacionado ao poder de império, ou seja, a atuacao unilateral da Administracédo
Publica.

Por exemplo, em casos que demandam urgéncia na atuacdo do Poder Pablico como a
interdicdo de estabelecimento em favor da seguranca dos usuarios por agentes da vigilancia
sanitaria diante de evidente mé conservacdo de alimentos, ou a necessidade do instituto da
requisicdo de bem particular por bombeiros a fim de realizar resgate de pessoas afetadas por
algum perigo iminente. Em casos assim ndo ha duvidas que os agentes publicos estdo
autorizados a agir unilateralmente, de forma impositiva, inclusive com o auxilio de forgas
policiais se necessario em prol do direito a satde e a vida de pessoas potencialmente afetadas
pelo fato perigoso. Logo, ndo se cogita a convocagdo de uma audiéncia pablica, tampouco a
abertura de processo administrativo para qualquer desses eventos citados antes que a decisao
do agente publico resulte efeitos concretos na realidade. Trata-se de casos que exigem

celeridade e supremacia da decisdo unilateral do agente publico que lida com o risco.

2 Para Di Pietro (2019, p. 124): “Na realidade, o consenso tem o mérito de reduzir o lado autoritario da
administracdo publica, contribuindo para a sua democratizacdo. Alias, pode-se dizer que a tendéncia para a
consensualidade se insere como uma das formas de expressdo da Administragdo Publica”.
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Entretanto, ndo é o ordinério de todos os agentes publicos o enfrentamento de situacbes
como as mencionadas. Muitas vezes em meio a diversos processos administrativos de diferentes
naturezas, eles sdo chamados a tomar decisdes complexas. Essas decisbes podem ter carater
unilateral ou negociado entre os atores envolvidos. A primeira forma deriva do poder de império
da Administracdo Publica sendo uma solucdo de conflito heterocompositiva, enquanto a
segunda origina-se da consensualidade administrativa sendo solu¢do de conflito

autocompositiva.

Caberd ao agente publico a tomada de decisdo sobre uma via ou outra diante das
circunstancias do caso concreto. Ndo se pode afirmar indiscriminadamente que a solucao
consensual seja sempre a melhor via decisoria. Por isso, precisa é a licdo de Carnaes (2016, p.
10) ao afirmar: “A imperatividade ndo ¢é contraria ao consensualismo — elas se somam para

formar um arcabouco de instrumentos de atuagdo da Administragdao Publica”.

Como se percebe, a promocdo da atuacdo consensual administrativa € uma demanda
inserida no contexto de mudancas sociais que envolvem diferentes aspectos, razdo pela qual

Moreira Neto (2011, p. 32) conclui que

“Embora a imperatividade se constitua como caracteristica propria da atuagdo do
Estado — pois que este tem como atributo a concentragdo monopolista do poder
coercitivo — € indubitavel que o progresso das relagBes sociais, notadamente
beneficiadas com o0s avancos na educacdo, na informagdo, na comunicagdo e,
destacadamente, na pratica democratica, tem substancialmente ampliado a atuacéo
consensual do Poder Publico. Assim é que se tem somado aos pactos publicos
tradicionais — 0s contratos e atos administrativos complexos, como 0s convénios e
consdrcios administrativos — uma profusdo de novas rela¢des negociadas admitidas,
em que se privilegia 0 consenso como método adequado para um mais facil, mais
célere e menos dispendioso atingimento de interesses publicos especificos postos a
cargo do Estado”.

Com isso, quando a autoridade publica pondera no caso concreto a possibilidade de
negociacéo e opta pela via de uma solucdo dialogada para determinada situacéo, deve-se atentar
para a dinamica que se instaura. Trata-se de adotar uma verdadeira l6gica processual para a
tomada de decisdo pelo agente competente, a fim de verificar a melhor deciséo para o interesse

publico, passando a “negociagdo das prerrogativas publicas” (PALMA, 20153, 113-119).

Por isso, ndo se cuida de negociacao do interesse publico em si, mas de pactuacdo dos

meios para atingi-lo. Trata-se de uma releitura dos super principios do direito administrativo
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tradicional acerca da supremacia do interesse publico e da indisponibilidade do interesse
publico (PALMA, 20153, p. 166-188).

1.2 Fundamentos para a atuacdo consensual da Administracdo Publica

Pode-se encontrar diferentes fundamentos indicados pela doutrina que orientam a

administracdo publica consensual.

Moreira Neto (2011, p. 30) situa a consensualidade no contexto politico-administrativo
de busca por uma democracia substancial, ndo somente de uma democracia representativa, ao
lado de principios como o da participacdo e da eficiéncia, que podem ser resumidos na boa

administracao.

Para o jurista, um dos pioneiros a tratar do tema na academia brasileira, “a
consensualidade vem sobressaindo como uma valida alternativa para incrementar, através da
negociacdo, a eficiéncia administrativa, plenamente suportada, assim, no art. 37, caput, da
Constitui¢do” (MOREIRA NETO, 2011, p. 33).

Também relacionando a consensualidade com a democracia, em especial ao Estado
democratico de direito Oliveira e Schwanka (2009, p. 305) ao falar dos fundamentos da

Administracdo Consensual, sob 0 nome de Administracdo mediadora, lecionam que:

A funcéo estatal de mediagdo emana da propagac¢do do ideal democratico para além
do quadrante da politica, resultado da busca do alargamento das bases de legitimag&o
do exercicio do poder estatal, por meio da democratizacdo da democracia. [...]
Ademais disso, cabe notar que a principal tarefa da Administracdo mediadora passa a
ser a de compor conflitos envolvendo interesses estatais e interesses privados,
definitivamente incluindo os cidad&os no processo de determinacdo e densificacdo do
interesse publico, o qual deixa de ser visto como um monopolio estatal, com
participacdo exclusiva de autoridades, 6rgaos e entidades publicos.

Dessa forma, sendo a democracia sistema politico do Estado brasileiro, a consensualidade

passa a ser uma opc¢ao para o sistema administrativo nacional.

No contexto histérico, Janaina Branco (2020, p. 26) compreende a promocdo da
consensualidade administrativa como “o caminho mais moderno a ser buscado pelo Poder

Publico”, localizando-a na transicdo de uma Administracdo de modelo burocratico para o



19

gerencial, dentro do contexto da reforma administrativa de 1995 liderada pela Emenda
Constitucional n. 19.

Nas raizes constitucionais da atuacdo consensual administrativa estd a previsdo da
eficiéncia como principio que rege a atuacdo da Administracdo Publica no artigo 37, caput
(BRASIL, 1988), sendo comumente invocado como fundamento constitucional para a

consensualidade administrativa.

Nesse sentido, Carnaes (2016, p. 164) entende que o legislador facultou ao exame
discricionario do administrador publico decidir pela via da sancéo ou a via do consenso, sendo

do interesse publico a decisdo que se mostrar mais aderente a eficiéncia no caso.

Com isso, a consensualidade marca uma acdo publica distinta da acdo tipica marcada pelo
carater unilateral, abrindo-se a escuta do administrado, constituindo meio colaborativo de
solucdo de problemas, aderindo a préaticas de governanca que dao respostas diferenciadas as

mecanicamente dadas pelo modelo de administracéo tradicional (PALMA, 2015a, p. 137-148).

Moreira Neto ao tratar da boa administracdo no direito brasileiro trata-a como conceito
que orienta a nova acdo publica, que é criativa, flexivel, descentralizada e negociada, para a
consensualidade. Com a abertura da Administracdo Publica para o didlogo ha uma preferéncia
do processo ao ato nas manifestacGes do direito publico, 0 que leva a governanga como “a
alternativa de solug@o dialogada e negociada” no contexto de sociedades abertas (MOREIRA

NETO, 1999, p. 18; 2007, p. 41-47 apud VALLE, 2010, p. 128).

Freitas fala em um direito fundamental a boa administracdo o qual seria uma “norma
implicita, de direta e imediata eficicia, decorrente da subordinacdo que o Estado Democratico
de Direito determina ao administrador. Sua concretizacdo mais imediata determinaria um dever
de formulagdo de escolhas administrativas legitimas, quando do exercicios de seus misteres”

(FREITAS, 2007, p. 7 apud VALLE, 2010, p. 129)3.

3 O direito fundamental & boa administracdo remete a Carta de Nice que cuida dos direitos fundamentais no &mbito
da Unido Europeia. Trata-se de conceito por vezes importado e adaptado pela doutrina a realidade do direito
administrativo brasileiro e com fortes lagos com a governanga publica.
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Portanto, é possivel compreender a luz dos ensinamentos expostos que a consensualidade
administrativa vem incrementar as op¢des do administrador publico em favor da eficiéncia, da

participacdo dos administrados e da boa administracéo.

Em suma, pode-se adotar os trés pressupostos apontados por Palma (2015a, p. 119), quais

sejam, a eficiéncia, a participacdo deliberativa e a governanca publica.

Em outra abordagem, ha o entendimento que a consensualidade administrativa decorre
do dispositivo constitucional (art. 4°, VII, CRFB) acerca da “busca da solug¢do pacifica dos
conflitos”, que, apesar de se referir ao plano externo, deve ser aplicado ao interno “por dever
de ndo contradicdo” (BRANCO, 2020, p. 25).

Porém, essa perspectiva ndo parece a ideal, tendo em vista a constitucionalidade que se
baseia 0 poder de império da administracdo publica, sendo a consensualidade uma opgao na
atuacdo administrativa, ndo a regra. Além disso, 0 texto constitucional estd claramente se

referindo ao plano internacional.

1.3 Conceito de consensualidade adotado

Quando se fala em consensualidade administrativa, pode-se estar designando diferentes
canais de dialogo entre o Poder Publico e os particulares. Sdo exemplos: a realizacdo de
audiéncia e consultas publicas; a celebracdo de acordos administrativos; e, a formagdo de
entidades do Terceiro Setor (OLIVEIRA, 2019, p. 221).

Porém, no presente trabalho sera estudada a consensualidade especificamente quanto ao
canal de celebracéo de acordos administrativos entre o Poder Publico e os interessados. Esses
interessados podem ser entendidos a partir de uma concepgéo excludente em todo aquele que
ndo é entidade publica. Assim, interessados sdo 0s particulares, agentes publicos,

concessionarias de servigos publicos, organizac¢Ges da sociedade civil, entre outros.

Adota-se a definicao trazida por Palma (2015a, p. 111-112) para quem a consensualidade
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“[...] técnica de gestdo administrativa por meio da qual acordos entre a Administracao
Publica e administrados sdo firmados com vistas a terminagdo consensual do processo
administrativo pela negociacdo do exercicio do poder de autoridade estatal
(prerrogativas publicas).

Logo, a consensualidade é uma via decisoria da Administragdo Publica, cabendo a ela,
por meio do caso concreto, de forma discricionaria optar por essa alternativa.

1.4 Breve histdrico da consensualidade por meio de acordos no direito administrativo brasileiro

N&o € objetivo deste item cuidar das mindcias do plano normativo da evolucdo histérica
acerca da previsao de acordos pela Administracdo Publica brasileira. Pretende-se apenas tracar
um panorama geral para compreender como se encontrava a realidade normativa a época do
advento do artigo 26 da Lei 13.655 de 2018.

Palma traca um histérico sobre normas que passaram a prever instrumentos consensuais
envolvendo a Administracdo Publica e os interessados. Divide em cinco etapas o caminho de
“abertura normativa” do direito administrativo brasileiro a consensualidade (2015a, p. 190-
235)4,

Como estagio inicial na atuacdo administrativa consensual, a autora aponta a
desapropriacdo amigavel e os acordos ambientais como primeiras expressdes da
consensualidade no direito administrativo (PALMA, 20153, p. 190-192).

Um segundo momento é marcado pelas normas que promoveram instrumentos
consensuais na reforma processual do direito brasileiro (PALMA, 2015a, p. 192). Dentre elas,
destaca-se o art. 5°, § 6°, da Lei de Agdo Civil Publica (LACP), incluido pela Lei n° 8.078 de
1990, estabeleceu-se um marco para a celebracdo de acordos administrativos. Tal dispositivo
dispunha o seguinte: “Os 0Orgdos publicos legitimados poderdo tomar dos interessados
compromisso de ajustamento de sua conduta as exigéncias legais, mediante cominagdes, que

terd eficécia de titulo executivo extrajudicial”.

Embora ndo fosse o primeiro instrumento consensual presente no sistema juridico

brasileiro, destaca-se 0 compromisso de ajustamento dentre os anteriores pela possibilidade de

4 E importante frisar que se trata de obra anterior & incluséo do permissivo genérico para a celebracéo de acordos
administrativos no direito publico brasileiro pelo advento da Lei n. 13.655 de 2018.
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um acordo extrajudicial, ou seja, sem a necessidade de participacdo de um o6rgao ligado ao
Poder Judiciario, é o fator que detém o carater inovador dessa norma (PALMA, 2015a, p. 197-
198).

Assim, a formacdo de um titulo executivo extrajudicial poderia conferir & Administracao
Publica, ante 0 ndo cumprimento dos termos acordados, a execucdo no Poder Judiciario das

san¢Oes previstas, prescindindo de fase de conhecimento para verificacdo do direito.

Vale ressaltar que a LACP versa sobre a protecdo de direitos transindividuais, sendo que
a legitimidade processual para manejar a a¢cao que dela deriva, bem como para a celebracéo do
compromisso de ajustamento mencionado, restringe-se aos atores publicos elencados em seu
artigo 5°. Sendo norma relativa a tutela coletiva, os compromissos de ajustamento teriam que
se limitar as matérias desta natureza, ndo comportando aplicacdo a interesses particulares em
relacdo de conflito com a Administracdo, por questdes individuais, tais como a expedicdo de

uma licenca.

Terceiro momento de grande importancia sdo experiéncias relacionadas aos instrumentos
consensuais na regulagdo de atividades econdomicas. Trata-se da regulacdo do setor
concorrencial que, por meio da Lei 8.884 de 1994, o Conselho Administrativo de Defesa
Econdmica passou a contar como meios de atuacdo com trés instrumentos consensuais, quais
sejam: medida preventiva, termo de compromisso de cessacdo e compromisso de desempenho
(PALMA, 2015a, p. 201).

No ambito dos mercados de capitais, a Comissao de Valores Mobiliarios passou a contar
com a disposicao da Lei 9.457 de 1997 no art. 11, 8 5° que prevé a possibilidade de tomada de
termo de compromisso (PALMA, 20153, p. 213).

O quarto momento também se relaciona com o setor regulatério, agora em contexto de
afirmacdo das agéncias reguladoras com previsdes normativas em diferentes setores da
chamada regulacdo consensual (PALMA, 20153, p. 221-231).

No quinto momento, Palma chama atencdo para uma proliferacdo de normas em ambito

federal prevendo a celebragdo de acordos administrativos a partir de 2010, embora essa
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expansdo normativa ndo signifique necessariamente uma pratica consensual avancada e
rotineira (PALMA, 20154, p. 231-235).

Pode-se dizer que a inclusdo do art. 26 a LINDB inaugura um novo momento no contexto

de produgdo normativa no direito administrativo brasileiro, o qual passa a ser tratado a seguir.
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2. UM PERMISSIVO GENERICO PARA A CELEBRACAO DE ACORDOS NO
DIREITO PUBLICO BRASILEIRO

Percebe-se que a previsdo normativa sobre a atuacdo consensual da Administracao
Publica ndo é uma novidade no direito publico brasileiro. Contudo, diferentemente de outros
sistemas juridicos, ndo havia no direito patrio um permissivo genérico que autorizasse essa

forma de exercicio da funcdo administrativa, realidade que mudou somente em 2018.

Itdlia, Espanha e Alemanha optaram por incluir em suas respectivas leis de processo
administrativo dispositivo que sdo permissivos genéricos para a atuagdo consensual da
Administracdo Publica em detrimento da atuacdo unilateral. Tais dispositivos foram
incorporados no direito desses paises na década de 90, possuindo cada sistema juridico suas
peculiaridades (PALMA, 20153, p. 100-111).

Ante a auséncia de norma que autorize em carater geral a atuacdo consensual no direito
publico brasileiro, apesar de existirem diversas normas esparsas que autorizavam a celebracdo
de acordos entre a Administracdo Publica e os interessados, havia certa inseguranca juridica,
seja advinda dos 6rgdos de controle que ndo fossem receptivos com a pratica, seja pela cultura
juridica em que os agentes publicos e os profissionais de direito estdo inseridos.

Janaina Branco (2020, p. 27) ao comentar sobre alteracGes legislativas relacionadas ao
direito processual, defende que a promogéo da consensualidade administrativa venha pela via
legislativa, tendo em vista a percepcao do “apego a legalidade e a resisténcia dos agentes

publicos a consensualidade”.

O artigo 26 da Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro (LINDB) é o permissivo
genérico no ordenamento juridico brasileiro para a celebracdo de acordos por uma autoridade
administrativa com os interessados (GUERRA e PALMA, p. 146, 2018). Esse dispositivo foi
incluido pela Lei 13.655 de 2018, nomeada como Lei de Seguranca & Inovagédo que inseriu 0s

artigos de 20 a 30 ao diploma normativo.

Em abordagem ligeiramente distinta, o Instituto Brasileiro de Direito Administrativo
(IBDA) aprovou o enunciado n.° 21 com o seguinte teor: “Os artigos 26 e 27 da LINDB

constituem clausulas gerais autorizadoras de termos de ajustamento, acordos substitutivos,
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compromissos processuais e instrumentos afins, que permitem a solucdo consensual de
conflitos” (IBDA, 2019).

Embora o 8 2°do art. 27 preveja a possibilidade de celebracéo de compromisso processual
para regular compensagéo de que trata o caput, ndo se trata de dispositivo que possa ser
considerado como permissivo genérico, visto que o instituto é previsto apenas como meio para
atingimento da compensacéo, enquanto o art. 26 prevé de forma efetivamente genérica e como

tema principal os compromissos celebrados por autoridade administrativa e interessado®.

Por isso, o presente trabalho adota apenas o art. 26 da LINDB com a qualificacdo de

permissivo genérico.

Para Guerra e Palma (2018, p. 147), a contribuicdo mais relevante do permissivo genérico
foi encerrar a incerteza juridica que havia sobre a possibilidade do Poder Publico transacionar,
para isso “criou uma nova espécie de acordo — 0 compromisso do seu art. 26 — e trouxe 0
“minimo regulamentar” dessa figura, com os requisitos de validade imprescindiveis a

efetividade e a garantia dos interesses gerais”.

Contudo, a mera alteracdo legislativa ndo garante uma inovacdo na préatica juridica,
guando a inovacdo é entendida como “fendmeno de criacdo de possibilidades a partir de
argumentos juridicos” (MENDONCA, 2017, p. 172). Uma nova lei por si s6 ndo tem o poder
de alterar uma cultura juridica estabelecida, porém, pode indicar o caminho para isso e abrir
alternativas no contexto da tomada de decisdo dos operadores do direito publico.

Como esclarece Juarez Freitas (2017, p. 30), a mudanca comportamental do Poder
Publico em face do cidaddo deve passar por uma mudanca de conceitos relacionados aos
conflitos. Para isso, € necessaria a incorporacdo de habilidades de negociacdo pelos agentes

publicos®.

50 § 2° do art. 27 da LINDB possui a seguinte redacdo: “Para prevenir ou regular a compensagio, podera
ser celebrado compromisso processual entre os envolvidos” (BRASIL, 2018a). Enquanto isso, a titulo de
ilustracdo do carater genérico que sera melhor tratado no capitulo 3, o caput do art. 26 assim dispde: “Para
eliminar irregularidade, incerteza juridica ou situacdo contenciosa na aplicagdo do direito publico (...) a
autoridade administrativa podera (...) celebrar compromisso com os interessados” (BRASIL, 2018a).

& O tema sobre habilidades de negociagéo seréa tratado no capitulo 4 deste trabalho.
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O artigo 26 da LINDB, ao trazer permissivo genérico para a celebracdo de acordos entre
0 Poder Pablico e os interessados, esta orientando todos os niveis federativos e esferas de
atuacdo que os meios alternativos de resolucdo de conflitos ndo somente sdo aceitos pelo

ordenamento juridico, como devem ser levados em consideracao na tomada de decisao publica.

Reitere-se que ndo se trata de dispositivo pioneiro no tocante a autorizagdo para a atuagao
consensual do Poder Publico, porém, € Gnico quanto a generalidade no ordenamento juridico

brasileiro.

E importante frisar que o artigo 26 da LINDB néo foi a unica inclusio que pode ser
relacionada a consensualidade, porém, é o dispositivo que possui como nucleo a atuacédo
consensual do Poder Publico. Outros dispositivos da Lei de Seguranca a Inovacéo se relacionam

as solucdes consensuais, entretanto, apenas em um aspecto indireto’.

Porém, para um adequado exercicio hermenéutico, é necessario entender o dispositivo a
partir do todo, ou seja, a escolha da LINDB para receber a nova legislacédo de direito pablico,

as origens e objetivos da Lei 13.655 e 0s debates que se desenvolveram até a sua promulgagéo.

2.1 A escolha da LINDB como receptora de normas de direito publico

Interessante notar que as escolhas de inclusdo dessa espécie de permissivos genéricos no
direito puablico italiano e espanhol pelas leis que regulam o0s respectivos processos
administrativos (PALMA, 20153, p. 99-111). Ao contrastar com a escolha brasileira, pode ser
questionado o porqué da recepcdo do mencionado permissivo ndo ter sido pela Lei 9.784 de

1999 que regula o processo administrativo federal.

A escolha legislativa brasileira pode ser justificada pelo grande impacto que a Lei 13.655
de 2018 almeja dar a préatica do direito publico brasileiro ao incluir normas de direito publico a
Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro (LINDB) que possui caracteristicas

singulares que podem contribuir para a consecucao das finalidades da lei.

7 0O artigo 23, que traz a possibilidade de existéncia de um regime de transicdo, e o artigo 27, que estabelece um
regime de compensacao por prejuizos anormais decorrentes de decisdes provisorias em processos.
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2.1.1 Objetivos da Lei 13.655 de 2018

A principal motivacdo para a edicdo da Lei de Seguranca a Inovagdo, como o proprio
nome indica, foi o0 aprimoramento da seguranca juridica a atividade daqueles que aplicam e
interpretam o direito publico, assim compreendidos os agentes que atuam no ambito
administrativo, controlador e judicial. Como consequéncia, pretende-se estimular um ambiente
publico mais propicio a inovac@es, tornando o exercicio do Poder Publico mais alinhados a

governanca.

A necessidade de normas que promovam esses aspectos pode ser justificada pelo
fendmeno que ficou conhecido como “apagdo das canetas”. Essa realidade ¢ marcada pela
paralisia decisoria e preferéncia a comportamentos estritamente burocraticos, em uma aplicacao
ritualistica da lei (BINENBOJM e CYRINO, p. 3, 2018). Em outras palavras, trata-se de um
estado de constante fuga de tomada de deciséo inovadora para se dar preferéncia a respostas
gue comprometem a qualidade da atuacdo administrativa, porém, resguardam o agente publico

de eventual responsabilidade.

Outra expressao para designar o fendmeno do “apagdo das canetas” no meio académico
foi de “direito administrativo do medo”, para evidenciar ndo somente a omissédo dos tomadores
de decisdo, mas o sistema no qual estdo inseridos que provoca fundados receios de decidir e

deparar-se com consequéncias desfavoraveis (GUIMARAES, 2016).

Para Freitas e Marques Neto (2018), o art. 28 da LINDB seria o dispositivo que busca
responder a esse fenébmeno que ocorre na aplicacdo do direito administrativo patrio, sendo

dispositivo que visa proteger o tomador de decisao “honesto”.

De fato, por toda a Lei 13.655 perpassa a ideia de fortalecimento da seguranca juridica,

em especial, aos tomadores de decisao.

Além disso, os dispositivos incluidos & LINDB buscam responder aos anseios da
sociedade por um Poder Publico menos burocratico, mais flexivel, e eficiente. O caminho
escolhido para isso foi o de aprimorar a qualidade das decisdes publicas, incentivar a
participacdo dos interessados na tomada de decisdo e estabelecer normas diferenciadas de

responsabilizacdo dos agentes publicos que incorrem em atos, omissdes ou erro grosseiro. Esses
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aspectos trazem maior racionalidade as decisdes nas esferas administrativas, judiciais e
controladora (DINIZ, 2020, p. 18).

2.1.2 Caracteristicas da LINDB

Importante refletir sobre a relevancia da escolha da LINDB para o alcance desses fins. O
Decreto-lei 4.657 foi originalmente chamado de Lei de Introducdo ao Cédigo Civil, passando
a ser chamado de Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro com o advento da Lei
12.376 de 2010 (BRASIL, 1942).

De acordo com Carvalho (2019, p. 311-313), ndo se trata de mera mudanca de
nomenclatura, na verdade, a alteracdo alinha-se a um processo de valorizacao do direito pablico
contemporaneo, sendo coerente que um diploma legal que dispde sobre normas introdutérias a
todo ordenamento juridico, disponha tanto de normas de direito privado como de direito
publico. Por isso, a jurista justifica a escolha de acrescer artigos a LINDB em detrimento da

possibilidade de se criar uma lei autbnoma.

As normas dispostas na LINDB séo caracterizadas como sendo normas sobre normas, néo
cuidando de relagdes sociais diretamente (GAGLIANO e PAMPLONA FILHO, p. 99, 2015).
Com isso, Farias e Rosenvald (2017, p. 114) definem como “um conjunto de normas
preliminares de aplicacdo universal, a totalidade do ordenamento juridico”. Dessa forma,
mesmo sendo hierarquicamente recepcionada como uma lei ordinaria, o Decreto-lei 4.657

possui caracteristicas que orientam a interpretacdo e aplicacdo de outras normas.

A partir dessas caracteristicas, pode-se entender a escolha da LINDB como receptora das
normas de direito publico trazidas pela Lei de Seguranca a Inovagdo. Em primeiro lugar, quanto
ao alcance, por ser nacional, poderia ser aplicada em todos os niveis da federacdo (federal,
estadual, distrital e municipal). Além disso, dado seu carater preliminar as demais normas,
passa-se a haver um certo direcionamento a forma de atuar na esfera publica. Por fim, dado o
carater geral, pode ser aplicada as esferas administrativa, judicial e controladora (SUNDFELD
e MARQUES NETO, 2015, p. 7-8).

2.2 Panorama geral da origem da Lei 13.655 de 2018 e aspectos de consensualidade
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Como fruto dos estudos de Floriano de Azevedo Marques Neto e Carlos Ari Sundfeld,
surge o texto encaminhado ao senador Antonio Anastasia que deu origem ao Projeto de Lei do
Senado n° 349 de junho de 2015 (PLS 349) que previa a inclusdo na Lei de Introducdo as
Normas do Direito Brasileiro (LINDB) normas de direito publico que objetivavam “elevar os
niveis de seguranca juridica e eficiéncia na criagdo e aplicacdo do direito publico, melhorando,
consequentemente, a qualidade da atividade decisoria publica no Brasil” (MARQUES NETO
et al, 2018).

O PLS 349 apos ser aprovado no Senado Federal, foi encaminhado para a Camara dos
Deputados em 19 de abril de 2017, sendo convertido no Projeto de Lei n® 7.448 de 2017 (PL
7.448). Em 25 de abril de 2018 foi promulgada a Lei 13.655, com entrada em vigor em 180 dias

apos a publicacdo, ocorrida em 26.04.2018.

O processo legislativo que deu origem a Lei 13.655 de 2018, apesar de ndo ter sido célere,
foi marcado por debates importantes em sua reta final. Isso porque, apos ser encaminhado para
sancdo do Presidente da Republica a época, o projeto passou a sofrer criticas de diferentes
atores, mesmo que tenham se passado 3 anos de tramitagdo no Congresso Nacional sem grandes
holofotes.

No periodo compreendido entre a aprovacao na Ultima Casa Legislativa e a promulgacao
da lei, importante debate no ambito académico e institucional passou a ser promovido por

aqueles que defendiam o veto presidencial ao PL 7.448.

A fase de “deliberagdo extraparlamentar” teve a iniciativa das associagdes signatarias do
Oficio n.° 219/2018 encaminhado ao entdo Presidente da Replblica em 10 de abril de 2018%. O
documento continha uma anélise critica a determinados artigos da proposta e sugeria 0 veto
total ao projeto de lei. Para as entidades signatarias do documento (2018), “acaso aprovadas as

disposicdes, a futura norma podera servir como claro reduto para a impunidade”.

8 Entidades signatarias: Associacdo Nacional dos Magistrados da Justica do Trabalho (ANAMATRA), Associagdo
dos Juizes Federais do Brasil (AJUFE), Associacdo Nacional dos Procuradores do Trabalho (ANPT), Associacdo
Nacional dos Procuradores da Republica (ANPR), Associacdo Nacional dos Membros do Ministério Pablico
(CONAMP) e Sindicato Nacional dos Auditores Fiscais do Trabalho (SINAIT).
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No dia 13 de abril, houve o envio de Nota Técnica conjunta n.° 1 de 2018 pela
Procuradora-Geral da Republica (PGR) a época, Raquel Dodge. O documento foi elaborado em
conjunto pelas Camaras de Coordenacéo e Revisao da Procuradoria-Geral da Republica. APGR
em mensagem preambular repete a critica feita pelo Oficio n.° 219 acerca da nova lei favorecer

a impunidade.

Sendo o Ministério Publico importante ator no controle da moralidade administrativa, em
especial pela aplicacdo da Lei de Improbidade Administrativa, Raquel Dodge afirma a
preocupagdo com a caracterizagdo da improbidade administrativa caso o PL 7.448 fosse
aprovado, razdo pela qual entendeu que o veto total do projeto seria imprescindivel para

conservacao do sistema de controle (PGR, 2018).

A Consultoria Juridica (Conjur) do TCU, com a divulgagdo da Analise preliminar ao PL
7.448, acirrou os debates institucionais, momento em que foram feitas criticas direcionadas a
diversos dispositivos, algumas relacionadas a propostas que visavam a promoc¢do da atuagédo
consensual pelo Poder Publico (TCU, 2018a).

Sobre a consensualidade administrativa, o artigo 23 do PLS 349°, que deu origem ao
artigo 26 tanto do PL 7.448, como da LINDB, ja era apontado como o dispositivo que iria
estabelecer “um regime juridico geral para negocia¢do entre autoridades publicas e
particulares” (SUNDFELD e MARQUES NETO, 2015, p. 7). Em sintese, assim foi definida a
proposta do artigo em trabalho publicado com o fim de esclarecimento das propostas da norma

que viria a nascer:

° O artigo 23 do PLS 349 tinha a seguinte redacéo:
“Art. 23. Para eliminar irregularidade, incerteza juridica ou situagdo contenciosa na aplicag@o do direito publico,
inclusive quando da expedicao de licenca, a autoridade administrativa podera, apds consulta pablica e oitiva do
orgdo juridico e presentes raz0es de relevante interesse geral, celebrar compromisso com os interessados, o qual
sO produzira efeitos a partir de sua publicidade, na forma dos atos oficiais.
§ 1° O compromisso:
| — buscard uma solucdo juridica proporcional, equanime, eficiente e compativel com os interesses gerais;
Il — podera envolver transacdo razodvel quanto a sangdes e créditos relativos ao passado, e ainda o

estabelecimento de um regime de transicéo;

I11 — ndo podera conferir desoneracdo permanente de dever ou condicionamento de direito reconhecidos por
orientacdo geral;
IV — devera prever com clareza as obrigagdes das partes e o prazo para sua efetivagdo.
8§ 2° Poderd ser requerida autorizagdo judicial para celebragdo do compromisso, em procedimento de jurisdigéo
voluntaria, para o fim de excluir a responsabilidade pessoal do agente publico por vicio do compromisso, salvo
por enriquecimento ilicito ou crime.” (BRASIL, 2015)
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A proposta é expandir um modo de gestdo ja experimentado em diversos 6rgdos e
entes publicos brasileiros para toda a Administragdo Pablica, direta e indireta, das trés
esferas federativas. A Lei de Introducdo conterd, assim, um permissivo genérico a
atuacdo administrativa consensual, tais quais os sistemas italiano, espanhol e aleméo.
Confere-se seguranca juridica quanto a transagdo na esfera administrativa e alinha-se
o Direito brasileiro aos mais avancados sistemas juridicos no que se refere a
consensualidade administrativa. (PALMA, 2015b, p. 28)

Apds a Analise Preliminar, foi publicado um Parecer como resposta assinado por diversos
juristas.’® O objetivo desse novo documento foi a defesa sobre a constitucionalidade e
legalidade dos dispositivos criticados pela Conjur TCU, assim como esclarecer o contetido dos
pontos controvertidos (MARQUES NETO et al, 2018).

Ainda em momento anterior a promulgacéo do texto pelo Presidente da Republica e seus
respectivos vetos, foi elaborado novo Parecer pela Conjur TCU que de forma mais aprofundada
discorreu sobre os aspectos que julgou potencialmente prejudiciais ao interesse publico. O
documento ndo se limitou as criticas aos dispositivos especificamente, como contestou a
maneira como 0 processo legislativo se deu, sem a participacdo dos 6rgdos de controle nos

debates, e as premissas adotadas para nortear a elaboracao do projeto de lei (TCU, 2018b).

Neste momento, cumpre analisar a redacdo e as criticas direcionadas tanto em carater
geral a tramitacdo do PL 7.448, como especificamente aos dispositivos mencionados que foram
vetados. Por outro lado, serdo também expostos os argumentos a favor da manutencdo dos
mesmos, que foram delineados na Resposta a Analise Preliminar assinado pelos juristas
defensores da lei nascente. Por fim, cabe analisar as raz8es do veto e seus impactos ao regime

juridico pretendido.

2.2.1 A fase de deliberagédo “extraparlamentar”

Nota-se que o debate envolvendo as propostas aos novos artigos da LINDB teve
curiosamente maior repercussdo no ambito extraparlamentar. Isso porque foram atores da cena
publica envolvidos com a aplicacdo do direito pdblico que protagonizaram os debates. As

criticas formuladas demonstram clara preocupacdo com o desempenho das funcGes

10 Os signatarios foram: Floriano de Azevedo Marques Neto, Carlos Ari Sundfeld, Adilson de Abreu Dallari, Maria
Sylvia Zanella Di Pietro, Odete Medauar, Marcal Justen Filho, Roque Carrazza, Gustavo Binenbojm, Fernando
Menezes de Almeida, Fernando Facury Scaff, Jacintho Arruda Camara, Egon Bockmann Moreira, José Vicente
Santos de Mendonga, Marcos Augusto Perez, Flavia Piovesan, Paulo Modesto, André Janjacomo Rosilho e
Eduardo Ferreira Jordéo.
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constitucionais, em especial dos envolvidos nas diferentes espécies de controle do Poder
Publico.

Deve-se atentar, especialmente as criticas realizadas pela Consultoria Juridica - Conjur
do TCU. Foi o personagem que trouxe criticas mais detalhadas, as quais parecem ter tido maior
influéncia no veto de parte dos dispositivos propostos, como se destacara adiante.

Trata-se de Orgdo integrante a uma instituicdo essencial no exercicio do controle da
Administracdo Publica e, consequentemente, no manejo do direito publico. De acordo com a
Resolucdo n.° 305 de 2018 do TCU, Conjur é uma unidade de assessoramento direto a
presidéncia, tendo como finalidade a defesa dos ““atos, prerrogativas e interesses do Tribunal

em juizo ou fora dele”, art. 66 da Resolugéo (TCU, 2018c).

Em relagdo ao artigo 26, houve tanto na Analise preliminar como no Parecer final,
comentarios direcionados aos incisos Il e 111 do § 1° do artigo em estudo, e ao § 2°. Desses,
apenas o inciso 111 do 8 1° foi mantido na redacéo final da Lei, razdo pela qual sera tratado com

0s demais dispositivos sancionados.

Além desses dispositivos, merece destaque o paragrafo Gnico do art. 23 e todo o art. 25
do PL 7.448, que também foram objeto de critica na Analise Preliminar, sendo posteriormente
vetados, estando relacionados a tematica dos compromissos em estudo. O primeiro dispositivo
previa o direito de negociacdo de compromisso quando ndo fosse estabelecido em deciséo
administrativa, judicial ou controladora, regime de transicdo que as especificidades do caso
assim o exigisse. Ja o segundo dispositivo sera abordado em conjunto com o § 2° do art. 26 que
causaram discuss@es acerca do papel do Poder Judiciério em relacdo aos 6rgdos de controle, em

especial os Tribunais de Contas.

O processo legislativo é marcado pela atuagdo dos representantes do povo, sendo
imprescindivel meio de atuacdo em um Estado Democratico. As criticas dirigidas ao processo
de formacéo da Lei 13.655 estdo voltadas a falta de convocacdo das instituicdes afetadas pelo

seu conteudo.

A Nota técnica conjunta do Ministério Publico criticou o processo legislativo, em especial

a audiéncia publica realizada no Senado Federal, pelo fato de ndo haver pluralidade de opinides
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sobre o0 PLS, tendo havido a participacdo de apenas trés consultores do Poder Executivo (PGR,
2018).

A audiéncia publica em questdo também foi objeto de critica pela Conjur, em razéo de
ndo haver a presenca de representantes do TCU em projeto de lei tendente a produzir grande
impacto no direito publico, inclusive na atuagdo dos 6rgdos de controle externo. Com isso,
apesar da promoc¢do de mecanismos consensuais ser um dos principais objetivos declarados
pelos promotores do PL 7.448, a tramitacdo no Congresso Nacional ndo refletiu a busca
democrética pelo consenso, na opinido da Conjur (TCU, 2018b). Isso porque, questiona que 0s
6rgdos de controle, em especial o TCU, ndo tenham sido chamados para a fase deliberativa do

processo legislativo.

Como se V&, trata-se de uma discusséo importante sobre a funcdo do processo legislativo
que é conduzido por um dos Poderes da Republica, porém sua atuacao afeta os outros Poderes
e instituicdes constitucionalmente previstas. Seria prerrogativa a participacdo na deliberacédo

legislativa de 6rgdos que tenham possivel afetacdo em suas funcdes constitucionais?

Por outro lado, para Paulo Modesto (2018),

“(...) o projeto de lei 7448/2017, que propde alteragdes na Lei de Introducdo as
Normas do Direito Brasileiro (LINDB), foi vitima de ataque de fake news
institucional. A proposta trata de limitar o arbitrio das autoridades administrativas
exigindo motivacao detalhada e especificacdo das responsabilidades”.

Fato € que os dispositivos com maiores criticas por parte da Conjur foram vetados,
embora o desejo de veto integral ndo tenha sido atendido, assim como as razdes do veto ndo se

identifiqguem diretamente com as manifesta¢es do 6rgéo juridico.

As criticas revelam em parte a compreensao limitada sobre alguns institutos por parte dos
criticos, porém, em alguns pontos ha preocupacéo legitima sobre a aplicabilidade e utilidade de

alguns dispositivos.

Na anélise a seguir se levara em conta as manifestacfes da Conjur do TCU na Anélise

Preliminar, bem como em seu parecer final. Por outro lado, serdo trazidos os argumentos
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expostos pelos juristas no parecer resposta a analise preliminar. Escolhe-se tal delimitagéo
tendo em vista a densidade e o carater dialogado dos documentos.

2.2.2 Dispositivos vetados sobre consensualidade

Para delimitar o estudo das criticas aos dispositivos vetados do PL 7.448, deve-se atentar
para os seguintes: incisos Il do § 1° e 0 § 2°, ambos do art. 26, bem como o parégrafo Unico do
art. 23.

2.2.2.1 Transacao de sances e créditos relativos ao passado

O inciso Il do § 1° do art. 26 foi um dos dispositivos questionados pela Conjur TCU,
assim como foi objeto de veto pelo Presidente da Republica. Esse dispositivo possuia a seguinte
redagdo no PL 7.448: “§ 1° O compromisso: I — podera envolver transacdo quanto a sangoes e
créditos relativos ao passado e, ainda, o estabelecimento de regime de transi¢do” (BRASIL,
2017).

A Consultoria Juridica do TCU, no primeiro parecer, assim teceu criticas ao inciso Il do
§ 1°do art. 26 do PL 7.448:

A Lei anticorrupgdo prevé as hip6teses de san¢fes premiais, mas apenas quando o
autor do ilicito oferece algum beneficio ao Poder Publico. Fora dessa hipdtese, a
transacdo prevista neste inciso é mera leniéncia sem contrapartida. O mesmo se diga
quanto a previsdo de créditos relativos ao passado, pois ndo aponta o dispositivo a
razdo pela qual o credor, no caso, o Erario, iria renunciar ao seu crédito, se ndo ha
contrapartida que justifique essa rendncia. (TCU, 2018a)

No Parecer Resposta, argumenta-se que o0 artigo 26 tem como objetivo inserir um regime
geral para acordos da Administracdo Publica com os interessados, dessa forma, ndo conflita
com a Lei Anticorrupcdo. Compreende que, na verdade, o que se pretendia ampliar é a
possibilidade de acordos substitutivos em que particulares substituissem os créditos e san¢oes
relativos ao passado para prestacdes alinhados ao interesse publico, conforme ja ocorre em
matérias ambientais e regulatorias (MARQUES NETO et al, 2018).

No Parecer final da Conjur, considerou-se que esse dispositivo seria desnecessario no

ordenamento juridico nacional ou poderia ser fonte de inseguranca juridica. Comparou-o ao §
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6° do art. 5° da Lei de Acdo Civil Publica que j& prevé o compromisso de ajustamento de
conduta, bem como atribui-lhe o carater de titulo executivo extrajudicial. Dessa forma, a
proposta de dispositivo da LINDB questionado ndo traria beneficio, ao contréario, poderia
acarretar maior inseguranca juridica aos acordos firmados pela Administracdo Publica. Além
disso, critica a textura excessivamente aberta do dispositivo, considerando que as leis esparsas
que regulam cada acordo tornam desnecessario a referida proposta do inciso Il (TCU, 2018b).

Como dito anteriormente, esse dispositivo foi vetado. As raz6es do veto foram expressas
na Mensagem n.° 212, de 25 de abril de 2018 pela Presidéncia da Republica. No tocante ao
inciso Il do 8§ 1° do art. 26 houve a seguinte justificativa:

“A celebragdo de compromisso com os interessados, instrumento de natureza
administrativa previsto no caput do artigo, ndo pode, em respeito ao principio da
reserva legal, transacionar a respeito de san¢es e créditos relativos ao tempo pretérito
e imputados em decorréncia de lei. Ademais, poderia representar estimulo indevido

ao ndo cumprimento das respectivas san¢des, visando posterior transagdo.” (BRASIL,
2018b)

Verifica-se que a motivacao para o veto deste dispositivo ndo se alinhou ao debate narrado
entre a Conjur e os juristas signatarios do Parecer-Resposta. Por outro lado, trouxe o tema da
reserva legal que estaria sendo violada pela celebracdo de acordo que importe em transacao de

sangdes e créditos relativos ao passado.

2.2.2.2 Possibilidade de controle prévio do Poder Judiciario e controle externo

Outra proposta de dispositivo que além dos debates também foi objeto de veto
presidencial foi o § 2° do art. 26 do PL 7.448 que possuia a seguinte redacdo: “§ 2° Poderd ser
requerida autorizacdo judicial para celebragdo do compromisso, em procedimento de
jurisdicao voluntéria, para o fim de excluir a responsabilidade pessoal do agente publico por

vicio do compromisso, salvo por enriquecimento ilicito ou crime”(BRASIL, 2017).

Para a Conjur, 0 § 2° é inconstitucional, uma vez que exclui os compromissos de que trata
o0 art. 26 do alcance do controle exercido pelos Tribunais de Contas, tratando-se de ofensa ao

art. 70 e ao art. 71 da CRFB (TCU, 2018a). Nesse ponto, € importante analisar as criticas feitas
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pela Conjur também em relagdo ao art. 25 do PL 7.445 que trazia a possibilidade de ajuizamento

de acéo declaratéria de validade de ato, contrato, ajuste, processo ou norma administrativa®®,

Ambos os dispositivos — que foram objeto de veto posteriormente — foram questionados
acerca da compatibilidade das propostas com o texto constitucional, em especial sobre a relagéo
entre a competéncia do Poder Judiciario e a fungdo constitucional de controle atribuida ao Poder
Legislativo com o auxilio dos Tribunais de Contas. Isso porque criaria hipétese pela via
infraconstitucional de exclusdo da apreciacdo do controle externo acerca da regularidade de
atos, contratos, ajustes, processos e normas administrativas que fossem submetidas a 6rgao

jurisdicional.

Com isso, a Conjur ao mesmo tempo que reconhece a inafastabilidade do controle
jurisdicional (art. 5°, XXXV, CRFB), considera que ndo pode esse ocorrer em cenario em que
ndo se configura “lesdo ou ameaga de direito” (BRASIL, 1988), tampouco excluindo a
competéncia constitucional do Poder Legislativo e dos Tribunais de Contas no controle dos

gastos publicos.

A unidade de assessoria do TCU sustenta que o exercicio do controle externo é atividade
que demanda expertise prépria dos Tribunais de Contas, ndo tendo os 6rgdos do Poder
Judiciario a técnica exigida para esse tipo de controle. Para corroborar esse entendimento, cita
manifestacdes de Ministros do Supremo Tribunal Federal (STF) como em voto no qual foi
relator o Ministro Celso de Mello e em uma decisdo monocrética proferida pelo Ministro Luiz
Fux!2. Por outro lado, caso a atividade dos Tribunais de Contas ndo seja satisfatoria no sentido
de se encontrar irregularidades formais e equivocos na aplicacdo da legislagéo, ai sim cabe a
intervencdo da via judicial (TCU, 2018b).

Os juristas, por sua vez, entenderam que o posicionamento da Conjur foi no sentido de
ndo confiar na capacidade de proferir boas decisdes sobre os assuntos propostos. Consideram

que a acdo declaratéria de validade e a possibilidade de homologagdo judicial dos

11 O artigo 25 do PL 7.448 possuia a seguinte redacdo no caput: “Quando necessario por razdes de seguranca
juridica de interesse geral, o ente podera propor acdo declaratéria de validade de ato, contrato, ajuste, processo
ou norma administrativa, cuja sentenca fara coisa julgada com eficacia erga omnes.”

12 Trata-se de manifestacGes proferidas, respectivamente, no Mandado de Seguranca n.° 21.466, julgado em
19.05.1993, publicado no Diario de Justica em 06.05.1994, e na Acdo Civil Originaria n.° 2.068, decisdo
monocratica de 28.05.2015, publicada no Diario de Justica de 02.06.2015.
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compromissos séo mecanismos que ndo violam a separacao de Poderes (MARQUES NETO et
al, 2018).

Entendem que o primeiro mecanismo ndo estaria desincumbido de demonstrar lesdo ou
ameaca a direito (MARQUES NETO et al, 2018). Em verdade, consideram a demonstracéo de
“razdes de seguranca juridica de interesse geral” imprescindivel para o manejo da a¢do. Com

isso, o art. 25 do PL 7.448 seria:

“[....] via processual direta para que o Judiciario possa dar a ultima palavra sobre a
validade de atos em sentido amplo (atribuicdo essa que, segundo o sistema
constitucional brasileiro, ja é sua). Nao ha aqui, portanto, nada de novo ou excéntrico.
Conforme afirmado acima, por forca da garantia da inafastabilidade da jurisdicdo
prevista na Constituicdo Federal, as decisdes tomadas nas esferas administrativa e
controladora estdo sempre sujeitas a revisdo judicial” (MARQUES NETO et al, 2018).

Enguanto a homologacdo do compromisso pelo Judiciario seria espécie de controle
administrativo prévio via Judiciario, com o intuito de afastar posterior responsabilizacdo do
agente publico. Consequentemente, “a declaragdo expedida pelo Judiciario sobre a legitimidade
ou nédo de determinado compromisso em hipotese alguma poderia ser contestada pelos 6rgaos
de controle” (MARQUES NETO et al, 2018).

Outro aspecto controvertido atinente ao § 2° do art. 26 do PL 7.448 seria a criagdo de
“uma espécie de irresponsabilidade do agente publico por atos ilicitos administrativos e civeis”
(TCU, 2018a). O tema da responsabilidade civil dos agentes publicos é um tema que perpassa
por outros artigos da Lei 13.655 de 2018.

O art. 25e 0 § 2°do art. 26, ambos do PL 7.448 como se nota suscitaram maior discusséo
acerca das relag0es interinstitucionais, em especial entre o controle jurisdicional exercido pelos
orgdos do Poder Judiciario e o controle externo exercido pelo Poder Legislativo, com o auxilio
dos Tribunais de Contas.

Em que pese posicionamento dos juristas a favor da constitucionalidade desses
dispositivos, ambos os dispositivos tiveram como um dos fundamentos para sua rejeicao a

violacdo ao principio da Separacdo e Harmonia dos Poderes (BRASIL, 2018b).
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Além de ter maior espaco dedicado ao debate, o art. 25 foi 0 Unico artigo do PL 7.448
vetado integralmente. Caso tivesse sido aprovado, permitiria que um acordo celebrado entre a
autoridade administrativa e um interessado fosse objeto de acdo declaratoria de validade,
dificultando uma posterior anulacdo por 6rgdo de controle. Porém, conforme os argumentos
nos documentos elaborados pela Conjur, o Poder Judiciario ndo possui a técnica para a
avaliacdo dessas espécies de acordos que podem ter contetdo demasiadamente amplo, pela
prépria natureza da LINDB (TCU, 2018b). Some-se a essa questdo, a trazida pela Mensagem
de Veto sobre a possibilidade de sobrecarga de processos dessa natureza nos 0Orgaos
jurisdicionais (BRASIL, 2018b).

Ja 0 § 2° do art. 26 que autorizaria a homologacéo judicial de compromisso a fim de
afastar a responsabilidade pessoal de agente publico, além das questdes expressas no paragrafo
anterior, ndo se justifica pela finalidade pretendida. 1sso porque o art. 28 da LINDB ja prevé
que a responsabilizacdo do agente publico tomador de decisdo ocorra somente nos casos em

que configurado dolo ou erro grosseiro®3.

Trata-se de dispositivos que delegariam o problema da inseguranca juridica ao Poder
Judiciario. Contudo, a promocdo da consensualidade ndo deve passar pelo incentivo a
judicializacdo. Em verdade, uma Administracdo PUblica mais consensual passa por uma
mudanca de cultura juridica em todos os ambitos dos profissionais que operam o direito publico

(legislador, gestor publico, controlador, magistrados, particulares)*.

2.2.2.3 Compromisso e regime de transicédo

O paréagrafo Unico do art. 23 do PL 7.448, também objeto de veto, previa a possibilidade
de celebracdo de compromisso na hipotese de ndo cumprimento pelo tomador de decisdo de
estabelecimento de regime de transicdo que prevé o caput do artigo da proposta, o qual foi

mantido. E importante conferir a redacio dada & proposta de dispositivo a seguir:

13 Assim dispde o art. 28 da LINDB: “O agente publico respondera pessoalmente por suas decisdes técnicas em
caso de dolo ou erro grosseiro”.

14 Floriano de Azevedo Marques Neto em palestra proferida na | Jornada de Direito Administrativo do Conselho
de Justica Federal defendeu a opinido de que a promogdo de consensualidade passa pela mudanca de cultura
juridica, com a alteracdo da légica exclusiva de comando-controle.
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Art. 23. A decisdo administrativa, controladora ou judicial que estabelecer
interpretacdo ou orientagdo nova sobre norma de contetido indeterminado, impondo
novo dever ou novo condicionamento de direito, devera prever regime de transicao
quando indispensavel para que o novo dever ou condicionamento de direito seja
cumprido de modo proporcional, equanime e eficiente e sem prejuizo dos interesses
gerais.

Paragrafo Unico. Se o regime de transicdo, quando aplicavel nos termos do caput, ndo
estiver previamente estabelecido, o sujeito obrigado tera direito a negocia-lo com a
autoridade, segundo as peculiaridades de seu caso e observadas as limitacdes legais,
celebrando-se compromisso para 0 ajustamento, na esfera administrativa,

controladora ou judicial, conforme o caso”. (BRASIL, 2017)

Vale tecer alguns comentarios sobre 0 que é o regime de transicdo proposto pelo art. 23
da LINDB, sem a pretensdo de esgotar o tema. Isso se faz necessério pelo fato do paragrafo
Unico trazer a proposta de um compromisso especifico, diferentemente do art. 26 da LINDB

que introduz o permissivo genérico no direito pablico para celebracdo de acordos.

Para Marques Neto (2018, p. 95-97), o regime de transicdo almeja trazer seguranga
juridica em um ambiente caracterizado pela multiplicidade de intérpretes do direito
competentes para tomada de decisbes, em todas as areas alcancadas pela Lei 13.655
(controladora, administrativa e judicial), sobre aplicacdo de normas juridicas que necessitam de
um certo grau de analise subjetiva para gerar efeitos no caso concreto. Para isso, 0 autor explica

que a obrigatoriedade do regime de transi¢cdo expresso no art. 23 da LINDB:

“[...] cuida de um tipo especifico de decisdo: aquela determinagdo “que estabelecer
interpretacdo ou orienta¢do nova sobre norma de conteido indeterminado, impondo
novo dever ou novo condicionamento de direito”. Trés ordens de qualificantes estdo
contidas no preceito: (i) a decisdo deve inovar entendimento; (ii) deve se tratar de
decisdo que interpreta outra norma, de conteido indeterminado; e (iii) que ao dar esta
hermenéutica inaugura uma nova obriga¢do ou condicionamento”. (MARQUES

NETO, 2018, p. 103)

Nota-se que o regime de transicdo possui a mesma logica da modulacédo de efeitos no
momento do julgamento acerca da inconstitucionalidade de determinada norma, na qual se
posterga a eficicia da decisdo com o intuito de preservacao da seguranca juridica das relacoes
reguladas pelo ato normativo considerado inconstitucional (MARQUES NETO, 2018, p. 106).
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Por se tratar de imposicgéo legal ao decisor, Marques Neto (2018, p. 110-111) entende que
0 regime de transicéo nos casos obrigatdrios, seria condi¢do de eficicia das decisdes proferidas,
sendo nulas por ndo atenderem a regra transicao exigida pela lei. Essa questdo seria atenuada,
no entendimento do autor se o paragrafo unico do PL 7.448 nao tivesse sido vetado. I1sso porque
seria uma possibilidade de quem se visse prejudicado pela auséncia de regra de transicdo
pudesse negociar uma que atendesse a singularidade do caso®®.

Diniz (2020, p. 26) leciona que o regime de transicdo possibilita aos administrados tempo
para se adaptarem a nova interpretacdo, de modo a evitar aqueles que atuam com boa-fé sejam
prejudicados por mudancas repentinas de entendimento dos decisores.

Feitas essas consideracdes acerca do regime de transicdo, passa-se ao debate que envolveu
a proposta do paragrafo unico do art. 23. Ao final, sera analisado o impacto do veto sobre o
regime de transic¢ao inaugurado pela Lei 13.655.

Segundo a Conjur, norma infraconstitucional ndo poderia impor ao Tribunal de Contas o
“dever de celebrar compromisso de ajustamento” (TCU, 2018a), tratando-se de nova

inconstitucionalidade no PL 7.488 por ofensa ao art. 71, inciso IX da CRFB,

No parecer, a Conjur entende que nédo se trata de novidade para o TCU a tematica do
regime de transicao, tendo em vista que ja possui a competéncia constitucional para assinar
prazos na correcdo de irregularidades. Com isso, transferir a prerrogativa do 6rgao de controle
externo para se tornar direito da pessoa regulada seria uma alteracdo proposta pelo paragrafo
unico que ndo estaria em consonancia com a ordem constitucional e legal brasileira. Cita como
exemplo a possibilidade de modulagéo disposta no art. 927 do CPC que cuida do tema como

prerrogativa de 6rgéo jurisdicional e ndo como direito da parte (TCU, 2018b).

15 Maria Helena Diniz (2020) levanta questionamentos sobre a aplicabilidade em casos concretos do regime de
transicdo como “[...] Quem deverd averiguar a indispensabilidade ou ndo do regime juridico de transi¢do? O
tomador de decisdo? O autor da conduta considerada irregular? O Tribunal de Contas (CF, art. 71, IX)?”.

16 «Art. 71. O controle externo, a cargo do Congresso Nacional, serd exercido com o auxilio do Tribunal de Contas
da Unido, ao qual compete: IX - assinar prazo para que o érgdo ou entidade adote as providéncias necessarias ao
exato cumprimento da lei, se verificada ilegalidade”.
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Para a Conjur, o art. 23 do PL 7.448 ao trazer imposi¢do aos 6rgaos de controle, modifica
a forma de leitura do inciso IX do art. 71 da CRFB o0 que corrobora a sua

inconstitucionalidade’.

Em suma, os juristas entenderam que a previsdo proposta pelo pardgrafo Unico do art. 23
n&o exclui a competéncia do Tribunal de Contas disposta no Texto Constitucional. Argumentam
que no caso especifico de necessidade de estabelecimento de regime de transi¢éo, a proposta
seria para o surgimento do direito do administrado em requerer a negociacdo por uma regra
transitoria, porém, a autoridade tomadora da decis@o ndo encontrando solu¢do adequada para o
caso ndo estaria obrigada a celebrar o compromisso. Dessa forma, a obrigacdo imposta a
autoridade publica seria apenas ser canal para “(...) receber as demandas de negociacao e de
processa-las de boa-fé. Ndo é muito. De resto, autoridade nenhuma pode se negar a isso, no
Estado democrético de Direito” (MARQUES NETO et al, 2018, p. 11-13).

A mensagem de Veto assim explicitou as razbes para o veto do paragrafo unico do art.
23:

“O caput do artigo impde a obrigatoriedade de estabelecimento de regime de transi¢ao
em decisdo administrativa, controladora ou judicial que preveja mudanga de
entendimento em norma de contetdo indeterminado quando indispensével para o seu
cumprimento, todavia, o paragrafo Unico traz um direito subjetivo do administrado ao
regime. Assim, o dispositivo reduz a forga cogente da prdpria norma e deve ser vetado,

de modo a garantir a seguranca juridica de tais decisdes.” (BRASIL, 2018b)

A discussdo sobre esse dispositivo € importante para evidenciar o equivoco de
determinadas compreensdes acerca da consensualidade administrativa. O paragrafo unico do
art. 23 do projeto de lei previa o direito & negociacdo em casos que o conflito envolvesse a

necessidade de estabelecimento de um regime de transi¢do nos termos do caput.

17 Assim, a Conjur entende que seria a nova leitura: “IX - assinar prazo para que o 6rgéo ou entidade adote as
providéncias necessarias ao exato cumprimento da lei, se verificada ilegalidade, exceto se a decisdo estabelecer
interpretacdo ou orientacdo nova sobre norma de conteldo indeterminado, impondo novo dever ou novo
condicionamento de direito, hipétese na qual o TCU devera prever regime de transicdo quando indispensavel
para que o novo dever ou condicionamento de direito seja cumprido de modo proporcional, equanime e eficiente
€ Sem prejuizo aos interesses gerais, e, caso nao o faga, o sujeito obrigado tera direito a negocia-lo com o Tribunal,
segundo as peculiaridades de seu caso e observadas as limitagdes legais, celebrando-se compromisso para o
ajustamento, na esfera administrativa, controladora ou judicial, conforme o caso” (TCU, 2018b).
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Contudo, direito a negociacdo nao pode ser confundido com um dever de celebragéo de
acordo. Pelo proprio cerne da nocéo de acordo, ndo se pode obrigar juridicamente ao consenso
que esta incluido no campo de discricionariedade seja do agente publico responsavel pela

tomada de deciséo, seja pelo proprio interessado.

O dispositivo vetado previa a possibilidade de ndo sendo estabelecido o regime de
transicdo em caso que assim o demandasse, ou na percepcao de sua necessidade posterior, seria
possivel a celebracdo de acordo para fixacdo desse regime de transicdo de forma postergada.

Repita-se, seria uma discricionariedade do tomador de deciséo, ndo uma imposicao.

Entretanto, apesar de entendermos pela constitucionalidade do paragrafo Gnico do art. 23
do PL 7.448, também percebemos que o veto ndo impossibilita a realizacdo do referido
compromisso com fundamento no permissivo genérico para celebracdo de acordos. 1sso porque
0 regime de transicdo visa assegurar a seguranca juridica no caso concreto de relagcdes que

foram objeto de mudanca de entendimento pelo 6rgdo tomador da decisao.

Alias, essa € a funcdo de um permissivo genérico em um ordenamento juridico. Os casos
que ndo sdo contemplados pela legislagcdo especial, podem ser fundamentados por meio de
disposicdo genérica prevista no sistema, desde que ndo viole normas aplicaveis ao regime dos

acordos administrativos.

Ademais, parece acertada a percepc¢ao expressa na Mensagem de Veto sobre uma possivel

reducdo na forgca impositiva da norma que prevé o regime de transic&o.
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3. UMA INTERPRETACAO PARA O ART. 26 DA LINDB

No dia 25 de Abril de 2018, foi promulgada a Lei 13.655. Tendo estudado os fundamentos
da atuacdo consensual do Poder Publico, a finalidade de inclusdo do permissivo genérico para
os acordos na LINDB e os debates que envolveram os principais vetos relacionados a tematica,
passa-se nesta parte do trabalho a analisar o art. 26 da LINDB em si, em busca de compreender

0 regime estabelecido para os acordos publicos.

Para esse fim, serd analisada a redacdo final do dispositivo, o papel da advocacia publica
no processo de celebragdo dos instrumentos consensuais e a metodologia de negociagdo que se
propBe para o alcance dos objetivos propostos pela lei em relacdo a tomada de decisdo que séo

duplamente: melhoria da qualidade das decisdes publicas e promogéo da seguranca juridica.

A andlise do dispositivo pode ser dividida em dois momentos. Um primeiro momento
busca-se compreender o sentido da norma, estudando o conjunto de principios que orientam o
modo de pensar da lei sob analise'®. Ao longo dos capitulos anteriores tornou-se evidente os
propositos que nortearam o surgimento do art. 26 da Lei n. 13.655, quais sejam: a promogcao da
consensualidade e a necessidade de fortalecimento da seguranca juridica nos acordos
administrativos; a melhoria na qualidade das decis6es publicas; o favorecimento a um ambiente
de inovacdo; a escolha da LINDB como receptora das normas veiculadas para atingimento
desses fins; as discussdes extraparlamentares sobre dispositivos que coincidentemente ou nao
foram vetados, porém ndo tiraram a esséncia do permissivo genérico, mas evidenciaram as

diferentes percep¢des do meio académico e drgdos de controle.

Em um segundo momento, pretende-se identificar o regime proposto pelo dispositivo.
Dessa forma, busca-se identificar as interpretacdes adequadas do permissivo geneérico, assim

como as possibilidades de aplicacdo que se abrem, sem perder de vistas as suas origens.

18 Maximiliano (2020, p. 9) explica a importancia de se identificar os principios “que determinam a correlagio
entre as leis dos diferentes tempos e lugares, sabe-se qual o complexo de regras em que se enquadra um caso
concreto”. Vale dizer aqui que como demonstrado no capitulo inicial, ndo cabe aqui tomar apenas 0s principios
tradicionais do direito publico, porém, ler o dispositivo a luz da dinamica da administragdo publica consensual.
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Nesse itinerario de andlise, considera-se a hermenéutica como etapa anterior e necessaria
para a aplicacdo do direito seja pelo administrador, seja pelo magistrado (MAXIMILIANO,
2020, p. 8-9).

Nessa atividade de interpretagéo, precisas sdo as palavras do jurista Maximiliano (2020,
p. 10) quanto a importancia de um processo interpretativo consciente pelo aplicador do direito:
“Nao se trata de uma arte para simples deleite intelectual, para o gozo das pesquisas
e 0 passatempo de analisar, comparar e explicar os textos; assume, antes, as
proporcdes de uma disciplina eminentemente pratica, Util na atividade diaria, auxiliar
e guia dos realizadores esclarecidos, preocupados em promover 0 progresso, dentro
da ordem; bem como dos que ventilam nos pret6rios os casos controvertidos, e dos
que decidem os litigios e restabelecem o Direito postergado.
Pode toda regra juridica ser considerada como uma proposicéo que subordina a certos
elementos de fato uma consequéncia necessaria; incumbe ao intérprete descobrir e

aproximar da vida concreta, ndo sé as condi¢des implicitas no texto, como também a
solugdo que esta liga a elas”.

Com isso, ndo se pretende neste trabalho esgotar as possibilidades de interpretacao e
aplicacdo do permissivo genérico, visto que a pratica ao encontrar a diversidade de casos
concretos podera estabelecer novos caminhos, alcangando assim uma das finalidades propostas
pela Lei 13.655/18: a inovacdo.

3.1 Considerag@es preliminares sobre hermenéutica juridical®

Estabelecidas tais premissas, para iniciar o estudo da redacéo final do permissivo genérico
do direito publico brasileiro, importa delimitar a sistematica de interpretacdo que sera aplicada
no presente trabalho, para em seguida passar a analise da redacdo do permissivo genérico em
si. Para isso, alguns aspectos preliminares devem ser tratados acerca da interpretacdo possivel

do dispositivo.

Tal digresséo faz-se necessaria, uma vez que o0s autores do projeto de lei que deu origem
aLein. 13.655 de 2018 tiveram a grande preocupacéo de demonstrar seus objetivos com o texto
da proposta, procurando estabelecer desde antes do nascedouro da nova norma as interpretacoes

adequadas de cada dispositivo, o cerne das questdes que buscavam contribuir na administragéo

19 Como aponta Lobo (2019, p. 126), embora Maximiliano diferencie hermenéutica e interpretagdo, é uma opinido
minoritaria entre os juristas que se debru¢am sobre o tema, 0s quais tratam os dois conceitos indistintamente. A
diferenciacdo desses dois conceitos ndo € uma preocupacdo do presente trabalho, razdo pela qual serdo usados
sem diferenciacéo.
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publica. Quando questionados tais dispositivos por diferentes grupos, novamente
manifestaram-se a fim de confirmar a posicgéo e a interpretacdo adequada.

Concebida no meio académica, houve empenho constante em estabelecer as premissas
para a interpretacdo fiel da norma aos anseios de seus autores. Embora compreensivel o esforco
dos renomados juristas para que ndo houvesse interpretacfes que desfigurassem a misséo da
nova lei, uma vez promulgada, ndo se pode perder de vista que cabe ao aplicador do direito
(gestor publico, controlador ou magistrado), que também é intérprete, verificar a

compatibilidade entre a lei e as situagOes concretas.

Caso contrario, pode-se cair na tentacdo de se interpretar os dispositivos com fundamento
em uma corrente da hermenéutica juridica, a “hermenéutica iluminista”, a qual ndo distingue
as fungdes de compreender e interpretar a norma, de outro modo, acredita que o aplicador deve
ser capaz de encontrar a vontade do legislador contida no dispositivo (MIOZZO0, 2016, p. 370-
374).

Para Maximiliano (2020, p. 40), esse sistema tradicional, denominado escolastica ou
dogmatica, ndo incorre totalmente no erro, sendo certo que é importante conhecer as ideias do
autor para compreender o sentido da norma, porém, ndo € suficiente para a compreensdo do seu

alcance.

Por outro lado, deve-se considerar o que Maximiliano (2020, p. 43)%° nomeia de sistema
hermenéutico histérico-evolutivo, ou evolutivo, no qual a atividade do intérprete ndo é a busca
da vontade do legislador imutavel, mas a de dar sentido a lei, a qual imutavel em sua forma,

ganha novo alcance na pratica do dia a dia?.

Com isso, em suma, o dispositivo objeto do processo interpretativo ndo deve ser tomado

somente separadamente, mas no conjunto de ideias que permeiam a lei na qual esta inserido.

20 Miozzo (2016, p. 372) esclarece que Maximiliano, apesar de néo ter sido pioneiro na andlise feita sobre os
sistemas hermenéuticos, reconhece sua contribuigdo para a academia juridica brasileiro até os dias atuais. Ainda
segundo o autor, o jurista renomado encontrou inspiracdo nos pensamentos de Schleiermacher, precursor da
hermenéutica moderna no &mbito da filosofia e de Savigny por sua Escola Histérica no direito.

2L Maximiliano (2020, p. 45-46) subdivide esse sistema hermenéutico de acordo com a énfase do processo
interpretativo em (i) teleol6gico que se orienta a identificacdo do fim do dispositivo e, (ii) sociol6gico que leva
em consideracdo as necessidades sociais da época que ocorre 0 processo interpretativo.
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3.2 Anélise do art. 26 da LINDB

Com poucas alteracGes em sua redacdo final, o caput do art. 26 da Lei n. 13.655 de 2018

foi assim incluido a LINDB:

Art. 26. Para eliminar irregularidade, incerteza juridica ou situacdo contenciosa na
aplicacdo do direito publico, inclusive no caso de expedicdo de licenca, a autoridade
administrativa poderd, apds oitiva do érgdo juridico e, quando for o caso, apés
realizagdo de consulta publica, e presentes razdes de relevante interesse geral, celebrar
compromisso com os interessados, observada a legislacdo aplicavel, o qual sé
produzira efeitos a partir de sua publicacéo oficial. (BRASIL, 2018a)

Inicialmente, vale notar que o compromisso do art. 26 da LINDB considerado como
permissivo genérico ndo é uma espécie de acordo administrativo. Na verdade, trata-se de género
do qual sdo espécies 0s acordos anteriores a vigéncia desse dispositivo ou os posteriores, desde

gue possam ser enquadrados nas regras estabelecidas.

3.2.1. O agente publico como intérprete da lei

E importante frisar a qualidade do gestor piblico como intérprete da lei e do direito que
sera aplicado as demandas e situa¢cdes administrativas que surgem no dia a dia da administracédo
publica. Palma (2020, p. 227), chama atencdo para esse ponto ao propor como pressuposto da
nova LINDB a premissa de que a administracdo publica ¢ a “primeira intérprete da lei” e que
exerce importante papel na sua intepretacdo, ainda que ndo seja dotada de poderes para definir

a interpretacdo definitiva??.

E possivel apontar outros dispositivos da Lei n. 13.655 de 2018 que trazem a ideia
mencionada direta ou indiretamente. A titulo de exemplo pode-se considerar os artigos 20, 22
e 30 da LINDB.

O paragrafo unico do art. 20 da LINDB traz o dever de o decisor motivar demonstrando
a necessidade e adequacéo da decisdo baseada em valores juridicos abstratos?. Essa obrigacio

imposta ao decisor nada mais € que explicitar o seu processo interpretativo.

22 A autora sintetiza seu pensamento na seguinte sentenca: “Administrar ¢ interpretar normas publicas para
aplicagdo em casos concretos” (2020, p. 227).

23 Art. 20. Nas esferas administrativa, controladora e judicial, ndo se decidird com base em valores juridicos
abstratos sem que sejam consideradas as consequéncias praticas da decisao.
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O art. 22 reconhece que, para se verificar a legitimidade do processo interpretativo, é
preciso analisar as circunstancias contemporaneas a época da tomada de decisdo?*. Quanto ao
caput desse artigo, vincula-se o controlador a interpretacdo a época, ndo com o conhecimento

no momento da decisdo controladora sobre o caso (PALMA, 2020, p. 228-229).

Ja o art. 30 impde o dever das autoridades publicas na edi¢do de atos que confiram maior
previsibilidade na aplicacdo das normas®®. Para isso, realizam a interpretacio de normas e

preveem sua aplicagdo em determinados casos concretos.

O art. 26 da LINDB néo dispensa esse pressuposto. Na tomada de decisao pela celebracéo
de um acordo a outra conduta, o0 agente publico devera considerar o enquadramento do caso
concreto as hipdteses genericamente estabelecidas em lei e as vedacBes dispostas para nao
estipular clausulas ensejadoras de eventual invalidagdo ou judicializagdo do acordo.

3.2.2. A finalidade do compromisso

Em relagdo as escolhas na linguagem feita, consideragfes importantes merecem ser feitas.
Verifica-se que o caput inicia-se com a finalidade do compromisso que institui. Com isso, ha
um realce das hipdteses nas quais é possivel a celebracdo do acordo, que sdo na existéncia de
irregularidad, incerteza juridica ou situacdo contenciosa. Essas sdo as realidades faticas que

devem ser observadas para 0 cCompromisso.

O dispositivo ainda estipula uma acéo, que é a funcdo do acordo, em relagéo a esses fatos,
ou seja, a missdo do instrumento consensual ¢ “eliminar” as situagdes faticas nas quais ¢
possivel ser celebrado. Assim, 0 verbo demonstra o objetivo final do compromisso que nao se

encerra em sua celebracdo, mas precisa ser acompanhado até a eliminacéo efetiva das situacdes.

Paragrafo Unico. A motivacdo demonstrard a necessidade e a adequagdo da medida imposta ou da invalidacao
de ato, contrato, ajuste, processo ou norma administrativa, inclusive em face das possiveis alternativas. (BRASIL,
2018a)

24 Art. 22. Na interpretacdo de normas de gestdo 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. (...)
(BRASIL, 2018a)

%5 Art. 30. As autoridades publicas devem atuar para aumentar a seguranga juridica na aplicacdo das normas,
inclusive por meio de regulamentos, simulas administrativas e respostas a consultas.

Paragrafo Unico. Os instrumentos previstos no caput deste artigo terdo carater vinculante em relagdo ao 6rgao ou
entidade a que se destinam, até ulterior revisdo. (BRASIL, 2018a)
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Por isso, Guerra e Palma (2018, p. 160) aproximam ‘“acordos a planos”, pois sdo
efetivamente planos para a solugdo juridica construida pela via do didlogo para encerrar

irregularidade, incerteza juridica ou situacdo contenciosa no caso concreto.

Em seguida a redagdo delimita mais sua finalidade que ¢ “na aplicagdo do direito
publico”. Mais uma vez vale recorrer as ligdes de Maximiliano (2020, p. 6) para quem “A
aplicacdo do Direito consiste no enquadrar um caso concreto em a norma juridica adequada.
Submete as prescri¢des da lei uma relacdo da vida real; procura e indica o dispositivo adaptavel

a um fato determinado”.

Machado (2019, p. 75) chama atencdo sobre ser essencial para o entendimento do
dispositivo a relagdo entre os seus trés objetivos e o fendmeno da aplicacdo do direito. Sendo
aplicacdo do direito administrativo, ndo se pode perder de vista as fun¢des administrativas do
Estado, quais sejam, servico publico, fomento, poder de policia e regulacédo, sendo no exercicio

dessas funcdes que se da a aplicacdo do direito pela Administracdo Pablica.

Com isso, ndo se pode passar despercebido que o momento de eliminar irregularidade,
incerteza juridica e situacdo contenciosa por meio de compromisso baseado no art. 26 da
LINDB ¢ na aplicacdo do direito. Significa dizer que € preciso que a autoridade administrativa
esteja diante de um caso concreto. Cite-se como exemplos: servidor publico que cometeu
infracdo administrativa; pedido de licenca para realizacdo de determinada atividade privada em
que ha obscuridade quanto aos requisitos exigidos; conflitos no uso do bem publico de multiplos

interesses envolvendo normas urbanisticas.

Pode-se vislumbrar também a celebracdo de acordo com finalidade de prevenir a

ocorréncia de uma irregularidade, situacdo contenciosa ou incerteza juridica.

Nada impede, por exemplo, que a administracdo publica estabeleca por regulamentos
parametros de atencdo, em especial nas agéncias reguladoras, que apontem para provaveis
infracbes futuras. Diante do risco iminente de infracdo, pode se adiantar o regulador na
propositura de um compromisso gque objetive o ajuste da conduta do regulado, cabendo a este

aceitar ou ndo os termos, podendo correr o risco de operar nos limites regulatérios.
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Outro exemplo é a prevencdo de situagfes contenciosas por meio da realizacdo de
consultas puablicas que sdo mecanismos prévios opcionais na tomada de decisdo para a
celebracdo do compromisso do art. 26 da LINDB. Por meio desse canal de participacdo dos
interessados, Guerra e Palma (2018, p. 155-156) indicam os beneficios para sua adocdo, em que
se pode prever conflitos derivados da matéria objeto do acordo, convocar novos interessados
que sejam considerados pertinentes para comporem a solugdo negociada, além de conferir

maior legitimidade ao instrumento consensual.

Com isso, os acordos administrativos podem assumir uma postura ndo somente proativa
na solucdo de conflitos que se depara a Administracdo Publica, como também pode atuar
preventivamente, desde que existam parametros objetivamente detectaveis no caso concreto

para justificar essa atuacédo, visando a eficiéncia da conduta administrativa.

Dessa forma, o compromisso do art. 26 da LINDB pode ser compreendido em dois
grupos, nos quais tradicionalmente se alocam os acordos administrativos: (i) os acordos
substitutivos e (ii) os acordos integrativos. O primeiro inclui os instrumentos consensuais que
almejam eliminar irregularidade e situagéo contenciosa de forma negociada, em detrimento de
uma deciséo unilateral impositiva, sendo caracterizados como terminagdes convencionais do
processo. Enquanto o segundo inclui o compromisso para eliminar incerteza juridica, ndo
substituindo uma decisdo final (GUERRA e PALMA, 2018, p. 150-154).

No caso da eliminagdo de irregularidade, o compromisso configura legitima via
alternativa a via da imposicao de san¢Ges com base no tradicional poder de policia, provocando
a Administracdo Publica a possibilidade de didlogo para a construcao de solu¢fes negociadas,

as quais ndo se estava acostumado no campo do direito publico (MACHADO, 2019, p. 76).

Quanto a situacéo contenciosa, essa pode

“permanecer mesmo depois de, em ja tendo sido instaurado algum procedimento,
prolatada decisdo definitiva sobre o assunto versado nos autos (de processo
administrativo ou judicial), bastando que ndo tenha ocorrido o cumprimento da
obrigagdo imposta ao vencido, o que levaria a uma preclusdo lérgica, com forca para
ndo eternizar conflitos.” (MACHADO, 2019, p. 77).

Ja 0 compromisso que objetiva a eliminag&o da incerteza juridica na aplicagdo do direito

configura-se no decorrer de processos em curso, ndo substituindo a deciséo final para o conflito,
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mas uma decisdo intermediaria que confira maior estabilidade e previsibilidade no processo

administrativo.

Para encerrar essa primeira parte do texto legal em si, vale notar a expressao “inclusive
no caso de expedicao de licenga”. Aqui se preocupou em ndo abrir margem para interpretacao
restritiva, estando inclusive atos administrativos considerados de carater vinculado, suscetiveis
a atuacdo consensual administrativa, desde que seja a solu¢do mais compativel com o interesse

publico no caso concreto.

Com isso, apesar de possivel entendimento que tenha sido redundante o texto legal, é
justificavel a escolha para evidenciar que o permissivo genérico “pode subsumir-se tanto a

casos de exercicio de escolhas discricionarias como também de escolhas vinculadas”

(MACHADO, 2019, p. 80).

Conclui-se que a finalidade dos acordos administrativos é constituida por uma acao:
“eliminar”; trés situagdes objeto dessa acdo: irregularidade, incerteza juridica e situagdo

contenciosa; e, um determinante comum desses objetos: a aplicacdo do direito publico.

Passa-se a andlise das partes capazes para a celebracdo do compromisso.

3.2.3. As partes legitimas e capazes para celebracdo do acordo

Guerra e Palma ao tratar da escolha do texto legal em usar o termo “autoridade
administrativa” notam que se optou pelo afastamento do debate acerca da capacidade dos
orgaos publicos para celebrarem acordos. Por outro lado, “[a] LINDB nao qualifica quem ¢ essa
autoridade administrativa. Aqui, o importante é verificar a alocacdo de competéncias conforme
as normas que informam o funcionamento do 6rgao ou ente em que o acordo seja celebrado”

(GUERRA e PALMA, 2018, p. 149).

Os autores propdem cinco cendrios para verificacdo de qual o agente publico competente
para celebracdo do compromisso, quais sejam, (i) por especialidade, em casos de previsao legal
ou infralegal especifica para determinado 6rgdo realizar o procedimento e a celebracdo do
acordo; (ii) por hierarquia, quando houver avocagdo de competéncia nos termos da legislagédo

vigente; (iii) por delegacdo, desde que ndo se trate de competéncia exclusiva; (iv) no ato
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complexo, quando se requer a manifestacdo de mais de uma autoridade; (v) geral, que seria a
regra, sendo aquela que é competente para proferir a decisdo no caso concreto que se pretende
pactuar (GUERRA e PALMA, 2018, p. 149-150).

Percebe-se que a opcdo pela promogdo de acordos pode incentivar, inclusive, uma
mudanca na estrutura dos Orgdos e em seus procedimentos para melhor adaptacdo e

especializacao da atuacao consensual da Administracdo Publica.

Quanto a outra parte do acordo, usa-se o termo “interessados” sendo terminologia de
sentido amplo. Nela, estdo abrangidos nas possibilidades abertas pelo permissivo genérico, as
pessoas fisicas ou juridicas, que possuem vinculo especial com a Administracdo Publica, como

servidores e concessionarias de servigos publicos, ou os particulares de modo geral.

Dessa forma, pretende-se chamar atencdo para a presencga de um interesse em solucionar
um conflito em conjunto com a autoridade administrativa, podendo ser tanto os destinatarios
diretos de determinada legislacdio ou regulamentacdo, como aqueles considerados

indiretamente como interessados.

Pode-se remeter nesse ponto a Lei 9.784, que trata da intervencao de terceiros no processo
administrativo federal, em seu artigo 9° ao tratar daqueles que podem ser legitimados como
interessados a participar do processo administrativo (GUERRA e PALMA, 2018, p. 155).

Assim como, o artigo 10 do mesmo diploma legal que cuida da capacidade para ser interessado.

Apesar de se referirem ao processo administrativo federal, esses dispositivos
regularmente servem de base para as leis e regulamentos de processo administrativo de outros

entes e 6rgdos, razao pela qual vale conferir suas redagdes:

“Art. 9°. Sao legitimados como interessados no processo administrativo:

| — pessoas fisicas ou juridicas que o iniciem como titulares de direitos ou interesses
individuais ou no exercicio do direito de representago;

Il —aqueles que, sem terem iniciado o processo, tém direitos ou interesses que possam
ser afetados pela deciséo a ser adotadas;

111 — as organizacOes e associagdes representativas, no tocante a direitos e interesses
coletivos;

IV — as pessoas ou as associacles legalmente constituidas quanto a direitos ou
interesses difusos.

Art. 10. Sdo capazes, para fins de processo administrativo, os maiores de dezoito anos,
ressalvada previsdo especial em ato normativo proprio” (BRASIL, 1999).
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Como se percebe, a identificagdo dos interessados para celebrarem com a Administragéo
Publica acordos administrativos dependerd da demonstracdo do interesse no caso concreto,
sendo de facil identificacdo os que ja sejam componentes de processo administrativo em tramite
ou destinatarios de determinacdo normativa. Por outro lado, necessitando uma fundamentacao

maior os indiretamente afetados pelas decisdes publicas.

3.2.4. Validade formal e material dos acordos

N&o se deve considerar que o art. 26 estabeleca um regime juridico de negociacdo
decorrente de sua redacdo. Isso porque, esse permissivo genérico ndo regula o processo de
tomada de decisdo, mas a validade do acordo em si. Dito de outra forma, ndo se disciplina o
processo para se chegar a celebracdo do compromisso, apenas lista atos imprescindiveis para a

validade.

A negociacdo entendida como meio de resolucdo de conflito por autocomposicao envolve
mais 0 processo para se chegar ao acordo, menos o instrumento celebrado em si. Por exemplo,
no decorrer do didlogo processual entre Poder Publico e interessados, um dos atores pode
perceber que ndo pode aceitar os termos que lhe sdo propostos, diante de suas condigdes
minimamente aceitaveis e decide encerrar a negociacdo sem a celebracdo do instrumento

consensual.

Dessa maneira, a falta de éxito na celebracdo de um acordo n&o significa que ndo houve
negociagao, apenas que esta ndo findou em um consenso. O mesmo se diz das audiéncias de
conciliacdo e mediagdo ocorridas no &mbito do processo civil, a sua ineficacia por uma solugéo
consensual ndo provoca a nulidade dessas espécies de atos processuais. Com isso, toma-se a
negociacdo como um meio, um caminho, que tem por meta o consenso, ainda que nao o alcance

no caso concreto.

Por tais razfes, um permissivo genérico para celebragdo de acordos trata apenas
genericamente da negociacdo, porem nao traz, nem deve pretender trazer, um regime juridico

para essa via que deve ter preservada sua flexibilidade para melhor utilizag&o.
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Portanto, entende-se que o permissivo genérico traz normas gerais sobre a validade do
acordo no que concerne as formalidades a serem observadas e as clausulas essenciais do acordo,

sendo respectivamente requisitos formais e materiais dos acordos administrativos.

Assim, pode-se aferir do art. 26 da LINDB como requisitos formais para a validade do
acordo administrativo os seguintes: oitiva do 6rgao juridico, consulta pablica e publicacéo

oficial®®.

Nota-se que os requisitos formais para validade do acordo podem ser de observancia
obrigat6ria como a oitiva do 6rgéo juridico e a publicacéo, ou discricionaria que € a realizacao

de consulta pablica?’.

3.2.4.1 Oitiva do 6rgédo juridico

A oitiva do 6rgdo juridico é obrigatoria para a validade do compromisso. No entanto, ndo
se definiu no artigo o momento em que isso ocorrera. Pode-se afirmar apenas que devera ser

anterior a celebracédo do acordo.

N&o se trata de requisito pioneiro em processos administrativos, encontrando-se presente
também em outros procedimentos que findam a celebracdo de instrumentos consensuais
(GUERRA e PALMA, 2018, p. 156).

Machado (2019, p. 81) relaciona a obrigatoriedade de pronunciamento de 6rgao juridico
ao parecer juridico obrigatorio no procedimento licitatério, nos termos do art. 38, 1V da Lei
8.666.

% Classificacdo diferente é proposta por Machado (2019) que considera como requisitos formais além dos
considerados por este trabalho: presenca de relevante interesse geral; descri¢cdo do prazo para o seu cumprimento;
descricdo das sanc¢des pelo descumprimento e impossibilidade de desoneracdo permanente. S&o requisitos que
serdo tratados junto as clausulas essenciais.

27 A Lei 13.655 trouxe dispositivo a LINDB especifico sobre consultas pablicas, que sdo instrumentos de
participagdo, no seu artigo 29. Nota-se que também I4 a previsdo que sua realizagao é discricionaria por meio do
uso do termo “poderd”. Porém, esse termo € mais aberto que a opgao legislativa no art. 26 pela expressao “quando
for o caso”. Além disso, o artigo 29 refere-se expressamente a edicdo de atos normativos, 0 que pode ou nao se
configurar como de efeitos concretos aos interessados a gerar uma das causas objeto do compromisso do artigo
26. Vale trazer a redacéo do caput do art. 29 da LINDB: “Em qualquer 6rgéo ou Poder, a edi¢do de atos
normativos por autoridade administrativa, salvo os de mera organizacao interna, podera ser precedida de consulta
publica para manifestacdo de interessados, preferencialmente por meio eletrénico, a qual sera considerada na
decisdo”.
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Quanto & forma dessa oitiva, Diniz (2020, p. 29) afirma que compora o processo para
subsidiar a tomada de decisao pela celebragao do compromisso: “o parecer conclusivo do 6rgao

juridico sobre a viabilidade juridica do compromisso, que contera a analise da minuta proposta”.

De fato, a manifestacdo em forma de parecer, entendido como ato administrativo
enunciativo que, em regra, ndo vincula o tomador de decisdo, parece ser a melhor forma a se
adotar, atentando-se a autoridade administrativa para a necessidade de motivacdo em caso de
ndo aderir a opinido juridica expressa (OLIVEIRA, 2019, p.344). Se assim se entende a oitiva
do drgdo juridico, essa ndo pode ser considerada como um controle prévio de legalidade. Para
assumir essa qualidade, deveria adequar-se a um ato administrativo de controle ou de

verificagio que podem ser: aprovacgdo, homologacéo e visto (OLIVEIRA, 2019, p. 345-346)%,

Nesse sentido, Guerra e Palma (2018, p. 157) entendem que essa manifestacdo do 6rgao
juridico, apesar de ser requisito de validade, ndo é de observancia obrigatéria pelo tomador de
decisdo acerca do possivel acordo administrativo a ser celebrado, porém reconhecem que “o
custo institucional e reputacional em se opor a manifestacao juridica é elevado e, por vezes, 0
compromisso pode deixar de ser celebrado pelo simples desconforto decisorio da autoridade

administrativa”.

Outro ponto importante é quanto a possibilidade de responsabilizacdo do agente publico
que emite a opinido juridica, devendo-se levar em conta o disposto no art. 28 da LINDB que
prevé que isso somente ocorrerd quando verificada a presenca de dolo ou erro grosseiro
(MACHADO, 2019, p. 81).

Dessa forma, a manifestacdo do orgdo juridico assume papel central na legitimacao da

tomada de decisdo discricionaria no sentido de celebrar o acordo administrativo.

28 Diferente é o caso dos acordos e transacdes disciplinados pela Lei 9.469 para prevenir ou terminar litigios quando
ultrapassem os valores previstos em ato normativo que regulamente o art. 1°, § 4°. Com isso, de forma genérica
estdo autorizados até determinado limite a celebragdo de acordos e transacBes de que trata a lei, porém, aos
valores excedentes é necessaria uma nova autorizacdo para a celebracdo de instrumento consensual, sendo
obrigagdo prevista em legislacdo especial sobre o tema, prevalecendo sobre a disposi¢do da LINDB.
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3.2.4.2 Publicagéo oficial

Outro requisito imprescindivel é a publicacdo oficial do compromisso, que € condic¢éo de
eficacia do acordo (GUERRA e PALMA, 2018, p. 158; DINIZ, 2020, p. 29). E importante
ainda considerar a boa pratica de disponibilizacdo dos instrumentos consensuais em plataforma
eletronica (GUERRA e PALMA, 2018, p. 158). Com isso, privilegia-se a maior transparéncia
da Administracdo Publica e amplo acesso a informacdo pelo cidaddo, de organizacbes da

sociedade civil e atores econdmicos de setores regulados?.

Apesar de ndo ser exigéncia do texto legal, é razodvel que se promova 0 acesso a
informacdo além da publicacdo oficial, sendo medida que evidenciard mais o0 pressuposto
democratico da atuacdo consensual administrativa, permitindo o controle ndo somente dos
orgdos oficiais, mas o controle social acerca da legalidade e legitimidade dos acordos
celebrados.

3.2.4.3 Consulta publica

A consulta puablica como instrumento de promocdo de maior participacdo dos
administrados foi incorporado no ordenamento juridico nacional pelo art. 31 da Lei 9.784,

sendo desde ja considerada facultativa diante do termo “podera” presente no dispositivo
(MACHADO, 2019, p. 82).

Entendemos que se deve evitar considera-la como facultativa, uma vez que o texto do
dispositivo traz a expressao “quando for o caso”. Logo, existirdo casos concretos que tornam
conveniente e oportuna a realizagdo de consulta publica, razdo pela qual se prefere entender a

consulta publica como requisito discricionario.

Dessa forma, deve haver uma ponderacdo pelo tomador de deciséo se 0 caso concreto
demanda uma maior participagdo dos interessados, a fim de “legitimar o acordo e de mapear

eventuais conflitos e interesses afetados”, conforme explicam Guerra e Palma (2018, p. 155).

29 Vale mencionar a pratica de instituicGes que disponibilizam os termos de ajustamento de conduta celebrados
com base na LACP em seus sitios eletronicos para consulta de qualquer interessado.
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Os autores trazem ainda recomendacdes de caracteristicas de casos em que seja mais

evidente a conveniéncia na realizagdo de consultas publicas, quais sejam:

“(i) negociagdo de altos valores, como nos acordos de investimentos bilionarios; (ii)
desenho de clausulas com impactos concorrenciais, econdmicos ou que importarem
em escolha daqueles que se beneficiardo dos beneficios gerados pelo compromisso;
(iii) sensibilidade social, politica ou humanitaria do compromisso, inclusive quanto a
desconfianca ética das tratativas; e (iv) em casos cujo cenario do compromisso seja
complexo e de dificil mapeamento dos interesses em jogo.” (GUERRA e PALMA,
2018, p. 156).

Verificadas essas situagdes faticas, bem como outras de grande repercussao, €
conveniente que a autoridade administrativa explicite os motivos que levaram a ndo considerar

conveniente e oportuna a realizacdo da consulta publica.

A mesma sugestdo de motivagdo ndo se faz to necessaria se o tomador de deciséo realizar
consulta publica em casos de menor complexidade, visto que ao menos em tese conferiu carater
mais democratico ao processo, desde que 0s custos para realizacdo do ato nao sejam elevados

no aspecto financeiro, tampouco prejudique a eficiéncia da solugdo consensual.

Nada impede que a legislacdo preveja outros atos obrigatérios ou discricionarios para a
validade do acordo celebrado, como estudos sobre a viabilidade técnica e financeira dos acordos
(DINIZ, 2020, p. 29).

3.2.4.4 Clausulas Essenciais

Quanto ao contetdo do acordo, ha, de acordo com Guerra e Palma (2018, p. 159-165) as
clausulas essenciais previstas nos incisos do § 1° do art. 26 que assim dispoe: “O compromisso
referido no caput deste artigo”. Assim, passa-Se a elencar clausulas de trés ordens: (i) quanto

ao conteudo; (ii) clausulas vedadas; e (iii) clausulas obrigatorias.

O inciso I dispde que o acordo “buscard solugdo juridica proporcional, equanime,
eficiente e compativel com os interesses gerais”. Evidencia-se que o conteddo do acordo
administrativo ndo é baseado em uma cultura adversarial em que se busca o melhor resultado

possivel em detrimento das perdas da outra parte. Para o atingimento de uma solugédo nos termos
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do dispositivo legal, faz-se necessario que a negociacdo que precede a celebracdo do acordo
seja norteada por principios especificos que assegurem a colaboracdo entre as partes para a

solucéo do conflito. Trata-se assim de uma “cooperagédo publico-privada” (DINIZ, 2020, p. 28).

Para o desenho de uma solucdo juridica proporcional é necessario observar os elementos
que constituem o principio da proporcionalidade no caso concreto. Guerra e Palma (2018, p.

163) exemplificam as etapas no tema dos acordos administrativos:

“No caso concreto, ¢ oportuno se valer das subregras da proporcionalidade para
construir o seguinte teste: (i) a obrigacdo desenhada deve se relacionar com o
problema juridico — adequacédo; (ii) deve ser a menos onerosa dentre as suas
alternativas — necessidade; e (iii) ser a que melhor traduz e potencializa o plano do
compromisso — proporcionalidade em sentido estrito”.

Sobre o carater equanime da solucdo juridica, o permissivo genérico assume que &
possivel o estabelecimento de clausulas desiguais entre as partes que celebram o acordo
administrativo. Dessa forma, obrigagdes, prazos e formas de controle dos resultados do
compromisso podem ser pactuados em diferentes niveis a depender do caso concreto e das

caracteristicas pessoais dos envolvidos.

Logo, sdo questdes que devem ser observadas pela autoridade administrativa, sem que
haja um desvirtuamento dos pressupostos e objetivos da via consensual. Quanto a essa aten¢ao

para a esséncia da consensualidade administrativa, Machado (2019, p. 105) observa que

“O agir estatal, ainda que pela via dialogica, tem potencial para produzir efeitos nem
sempre idénticos sobre os cidaddos. Mas esta propensdo deste agir deve se erigir (i)
sem resvalar para a arbitrariedade, de forma aderente as capacidades dos envolvidos,
(if) sem prescindir de um exame acurado e meticuloso da situacdo fatica em
julgamento e (iii) sem desconsiderar, da mesma maneira, o peso dos bénus a serem
percebidos por forca da distribuicao”.

Ainda neste inciso, nota-se a obrigacéo de se observar a compatibilidade entre a solucéo
juridica adotada no acordo e os interesses gerais. Tal dever relaciona-se com a verificacdo de
presenca de razdes de relevante interesse geral que trata o caput do art. 26 da LINDB. Né&o se
trata de obrigacdo imposta a autoridade administrativa apenas no campo da inten¢do ou no
mundo das ideias, mas ¢ imprescindivel que a justificativa do “interesse publico no caso
concreto” esteja demonstrada no processo que der origem ao acordo administrativo, nao sendo

mera formalidade prevista na lei. A ndo demonstracdo da aplicacdo no caso concreto do
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interesse publico torna a legitimidade do acordo fragil e passivel de invalidacdo (GUERRA e
PALMA, 2018, p. 157-163).

Tais principios que regem a negociacao serao tratados no capitulo seguinte.

Ja o inciso III dispde sobre espécie de clausula vedada no compromisso, o qual “nédo
podera conferir desoneracao permanente de dever ou condicionamento de direitos reconhecidos
por orientacdo geral”. Pode-se relacionar a vedacao a desoneracao permanente com a disposi¢ao
do art. 2° inciso II da Lei 9.784 que veda a “renuncia total ou parcial de poderes ou

competéncias” (GUERRA e PALMA, 2018, p. 163).

Em verdade, tais clausulas sdo decorréncias logicas da sistematica dos acordos
administrativos desenhada pelo permissivo genérico. Como visto, a finalidade do compromisso
é a eliminacdo de irregularidade, incerteza juridica e situagdo contenciosa no caso concreto. Se
o0 acordo refere-se a regularizar tais situacdes, ndo poderia prever além, estipulando um regime
diferenciado permanente para as partes. Cessadas as raz@es de interesse geral que levaram a
celebracdo do acordo ou descumpridas as obrigagdes e prazos pactuados, deve-se encerrar a

relacdo especial acordada.

Vale tecer comentarios quanto a segunda parte do inciso III sobre o “condicionamento de
direitos reconhecidos por orientagdo geral”. Aqui € necessario remeter-Se a0 art. 24 da LINDB

que assim dispde:

Art. 24. A revisdo, nas esferas administrativa, controladora ou judicial, quanto a
validade de ato, contrato, ajuste, processo ou norma administrativa cuja producéo ja
se houver completado levard em conta as orientages gerais da época, sendo vedado
que, com base em mudanca posterior de orientagdo geral, se declarem invélidas
situacOes plenamente constituidas.

Paragrafo Unico. Consideram-se orientagdes gerais as interpretacdes e especificacdes
contidas em atos publicos de carater geral ou em jurisprudéncia judicial ou
administrativa majoritaria, e ainda as adotadas por pratica administrativa reiterada e

de amplo conhecimento publico. (BRASIL, 2018a)

O parégrafo Unico define o que se entende por orientacfes gerais. Quando reconhecido

direitos por meio delas que impactem o interessado que celebra acordo com a Administracdo
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Publica, essa tem um dever de ndo impedir a fruicdo desse direito (GUERRA e PALMA, 2018,
p. 163).

Dessa forma, a vedacdo exclui a possibilidade de a Administragdo Puablica criar
“condigdes para a efetivacdo de direitos como atrelar o direito de peticdo ao pagamento de
quantia certa, condicionar a apresentacdo de dendncias a especificos casos ou sujeitar a vigéncia
de contrato de prestacdo de servigos a plena satisfacdo do compromisso, por exemplo”

(GUERRA e PALMA, 2018, p. 163).

Digno de nota € o fato de que o caput do art. 24 da LINDB relaciona-se com a revisao
tendente a invalidar em decorréncia de alteracao de orientacdo geral. Nao se fala aqui nos casos
em que se busca a revisdo do conteddo acordado, sem o seu desfazimento, para
restabelecimento da proporcionalidade das clausulas negociadas em decorréncia de mudancas
no cenario em que se pactuou. Tal revisdo quanto ao conteido, portanto, em relacéo aos efeitos
gerados no caso concreto, pode ser requerida pelo interessado diretamente a prépria

Administracdo Publica, ou, sendo o caso, nas esferas controladora e judicial.

Vale ressaltar que essas clausulas vedadas podem ndo estar claras no compromisso
pactuado, devendo haver uma verificagdo no caso concreto sobre o respeito ao preceito
normativo. Isso porque, sucessivas prorrogacdes de um acordo, a recusa de expedicdo de
documentos pelos 6rgdos publicos na sua vigéncia, entre outros fatores podem levar a
constatacdo pelos 6rgaos de controle ou pelo préprio compromissario que ha a presenca de
elementos que caracterizem uma desonera¢do permanente de deveres ou um condicionamento

de direitos.

Por fim, o inciso IV prevé clausulas obrigatdrias em que a autoridade administrativa
“devera prever com clareza as obrigacdes das partes, 0 prazo para seu cumprimento e as san¢des
aplicaveis em caso de descumprimento”. Para Guerra e Palma (2018, p. 164), o dispositivo tem
inspiracdo no art. 104 do Codigo Civil aliado com a experiéncia do Poder Publico na celebragédo
de acordos, em especial o Ministério Publico. Como lecionam os autores, nédo é suficiente a
mera previsdo de obrigacOes, prazo e sancdes, é preciso cumprir o dever de clareza para que
essas clausulas comportem parametros objetivos e ndo contenham ambiguidades. Para
Machado (2019, p. 83-84), a inspiracdo desse inciso remete-se aos incisos do art. 4°-A, da Lei
9.469 de 1997.



60

A estipulacdo de prazo pode ser no formato de um termo final ou de um cronograma de

realizacOes, sendo util para:

“(i) servir de métrica para o desenho das clausulas obrigacionais, de modo que os
deveres pactuados sejam factiveis dentro do prazo estimado; (ii) servir de marco para
avaliacdo do compromisso, quando sera devida a aplicacdo de sancdo em caso de
descumprimento; e (iii) servir de marco de liberacdo do compromisso e objetivar o
pedido do termo de quitagdo.” (GUEERA e PALMA, 2018, p. 164-165).

3.2.4.5 Dever de clareza

O dever de clareza preceituado no inciso IV do § 1° do art. 26 da LINDB € norma
direcionada ndo somente ao conteudo juridico do acordo administrativo, mas leva a autoridade
administrativa e 0 6rgdo juridico a atentar para a linguagem utilizada para que seja devidamente
entendida pelo compromissario. Dessa forma, o responsdvel por redigir as clausulas do
compromisso deve levar em consideracdo as condigOes pessoais da outra parte, a fim de adequar
a linguagem, na medida do possivel. Com esse cuidado, pode-se garantir que nao seja causa de

invalidacdo do acordo a alegacao de boa-fé objetiva do interessado.

A depender da complexidade do caso, a adaptacdo da linguagem pode levar a
ambiguidades e esvaziamento de sentidos pactuados, passando a admitir interpretacdes
diversas. Nesses casos, é inoportuna a mencionada alteracdo linguistica, a fim de preservar o
rigor técnico, porém, recomenda-se que o interessado seja auxiliado por profissional da area

juridica como defensor publico ou advogado privado, conforme o caso.
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4. NEGOCIACAO BASEADA EM PRINCIPIOS NA PREPARACAO DO
ACORDO ADMINISTRATIVO

No capitulo anterior cuidou-se dos preceitos legais relacionados a redacdo do permissivo

genérico, ou seja, 0 “minimo regulamentar” para a validade de um acordo administrativo

(GUERRA e PALMA, 2018, p. 147).

Sdo disposicdes, entretanto, que ndo esclarecem como se da o processo para a celebragédo
do compromisso. Porém, essa percep¢do ndo é uma critica a redacdo do art. 26, pois esse
processo deve ser flexivel para que se garanta sua adequacdo as diferentes realidades e

problemas que se depara a Administracdo Publica.

Esse entendimento decorre da prépria ldgica consensual que se afasta dos modelos para
promover a construcdo de solucBes juridicas diretamente relacionadas as especificidades do
caso concreto (GUERRA e PALMA, 2018, p. 160).

O maior desafio para 0 adequado manuseio do compromisso do art. 26 da LINDB é que
a negociacdo das clausulas do acordo administrativo celebrado néo se torne causa de eventual
responsabilizacdo dos agentes publicos envolvidos na tomada de decisdo pelo consenso em

detrimento da via imperativa e unilateral.

Com isso, para se dar um passo em direcdo a efetiva consensualidade administrativa,
deve-se visitar primeiro outra area de conhecimento para que a pratica administrativa possa
efetivamente ser inovadora sem perder de vistas a seguranca juridica. Essa seguranga nao pode
ser a todo custo, sacrificando a liberdade das partes, expressas na flexibilidade e dindmica que

a logica consensual exige.

Para isso, as autoridades responsaveis pela regulamentacdo dos acordos em diferentes
Orgdos administrativos e 0s 6rgaos de controle (tribunais de contas e 6rgdos do Judiciario) ndo
podem desenhar um processo rigido que desfigure a consensualidade administrativa como

fundamento do permissivo genérico, tornando a negociacgéo fonte de acordos ineficientes.

No presente capitulo, propde-se um conjunto de principios e técnicas que adaptadas a

realidade da administracdo publica podem promover maior seguranca juridica em favor de
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agentes publicos e interessados, e, a0 mesmo tempo, preservar a esséncia consensual que

demanda eficiéncia, participacdo e governanca.

Trata-se de oferecer subsidios técnicos ao tomador de decisdo para que possa fundamentar
sua escolha pela via consensual e salvaguardar sua conduta de eventuais questionamentos de
6rgdos de controle. Com isso, 0 intuito é que a negociacdo se oriente a partir dos principios
corretos para que a escolha discricionaria de negociar e celebrar compromisso seja respaldada

pela legalidade e legitimidade necessarias para a higidez do acordo.

Neste momento do trabalho, propde-se adotar em certa medida a Metodologia de
Negociag¢do de Harvard, conhecida como “negociagdo baseada em principios”, desenvolvida

pelos estudiosos Roger Fischer, William Ury e Bruce Patton.

Antes de passar ao estudo dessa espécie de negociacdo, alguns comentarios sobre o
processo de negociacdo de forma geral precisam ser tecidos para situa-lo adequadamente no

estudo dos métodos adequados de solucdo de controvérsias.

ApoOs essa etapa, serdo expostas as bases da negociacdo baseada em principios e sua
adaptacdo para a realidade da administracdo publica.

Por fim, sera proposto que a técnica sugerida para anteceder a negociacdo em si seja
adotada de forma expressa na instrucdo do processo administrativo que venha a gerar um acordo
administrativo, sendo contetido que ird evidencias os motivos determinantes que levardo a

autoridade administrativa a decidir pela via consensual.

4.1 A negociacdo de acordos administrativos como meio para se atingir soluces por

autocomposicao

Como visto, os conflitos com a Administragdo Pablica podem ser solucionados por meio
de acordo administrativo celebrado entre a autoridade administrativa competente no caso e 0s
interessados, com fundamento no permissivo genérico disposto no art. 26 da LINDB. Porém,

para se chegar a esse acordo é necessario um processo o qual se denomina negociagao.
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Guerra e Palma (2018, p. 154) propdem a divisdo do processo para a celebragdo do
compromisso da LINDB em trés fases: “(i) iniciativa; (ii) instrucdo; e (iii) celebra¢dao do

compromisso”. Nessa divisdo, alocam a negocia¢do como etapa da fase de instrucgéo.

Contudo, entendemos que esse processo &, na verdade, um processo de negociagao, pois
essa ndo se resume a uma sequéncia de propostas e contrapropostas, inicia-se desde a tomada

de decisdo em negociar até a celebracdo do acordo e controle dos resultados.

Dessa forma, a negociacdo € um processo. No estudo dos métodos adequados de
resolucdo de conflitos, pode-se entender a negociacdo como processo constitutivo de outra
modalidade de solucdo de conflitos por autocomposicdo, ou como processo auténomo
(ZAPPAROLLLI, 2019, p. 107).

Nesse sentido, a negociacdo encontra-se ao lado da mediacdo e da conciliagdo como
métodos de solucdo de controvérsias por autocomposicao, diferenciando-se aquela por ser
forma direta, ou seja, entre as partes; e, estas contam com a assisténcia de um terceiro
(GABBAY, 2019, 127).

A divisdo das fases da negociacdo pode ser encontrada de diferentes formas na literatura,
porém trazem em sua esséncia as mesmas ideias, sendo uma divisdo didatica para melhor
percepcao dos momentos. Lima (2017, p. 56) divide o processo de negociacdo em: preparacao,
criagdo, negociacao, fechamento e reconstrucdo. Moraes (2015, p. 173) propGe: planejamento;
0 contato; objetivacdo da negociacdo; incluséo e formalizacdo; e implementacdo. Gabbay
(2019, p. 135) utiliza: preparacdo; conducdo da negociagédo; resultado; e implementacdo e

avaliacdo do processo.

Assim, deve-se entender a negociagdo como processo autdbnomo ou ndo aplicavel a
realidade da Administracdo Publica para se conciliar com as demandas de regras e principios

do direito publico.

Quanto as partes que compdem a negociacdo, Zapparolli (2019, p. 109) classifica as
negociagBes em: (i) simples, quando ha apenas dois polos, dois sujeitos; (ii) multipolos, quando
existem mais de dois polos; (iii) coletiva, quando um dos polos é um grupo de sujeitos, podendo

ser simples ou multipolos.
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Essa classificacdo pode ser aproveitada para a realidade da Administracdo Publica, que
pode ora se deparar com apenas um sujeito, ora com um grupo de sujeitos, como um sindicato,
associacdo de classe ou organizacdo da sociedade civil. Pode, ainda, confrontar-se com um
interessado que faca parte de um polo, ou Vérios interessados formando varios polos de

interesses.

4.2. Critica a negociacao por posi¢des

Fischer, Ury e Patton (2018, p. 24) propdem trés critérios de analise de uma metodologia
de negociagdo que sdo: “levar a um acordo sensato”; “ser eficiente”; e “ndo prejudicar a relagao
entre as partes”. Ainda trazem a defini¢do do que seria um acordo sensato “como aquele que,
na medida do possivel, atende aos interesses legitimos de cada lado, resolve conflitos de

interesse de forma justa, ¢ durdvel e leva em conta os interesses da comunidade”.

A partir desses critérios os autores criticam a negociacao por posi¢oes, que se baseia em
as partes assumirem posicdes, ou seja, estabelecer condi¢bes de ganhos em relacdo a outra,
sendo a Unica forma de a negociacdo findar em um acordo é com uma ou ambas as partes
cedendo suas posicdes. Para eles, a negociacdo por posi¢cdes, que € comumente observada,
fracassa nesses critérios, uma vez que gera resultados insensatos, ineficientes e que prejudicam
o relacionamento das partes (FISCHER; URY; PATTON, 2018, p. 24-27).

O primeiro fracasso € constatado no fato de que “quanto mais atengado se da as posigoes,
menos ¢ dedicada as preocupagdes subjacentes das partes”. O segundo € observado quando uma
das partes quer impor determinada condicdo e a outra ndo quer ceder, fazendo com que esta
ultima adote uma postura de protelacdo da negociagdo, aumentando o tempo e 0s custos. Por
fim, o terceiro fracasso ocorre pelo motivo de negociacbes por posicdo muitas vezes
enfraguecerem relacionamentos, sejam pessoais ou institucionais, podendo levar até mesmo ao
encerramento da relagéo entre as partes (FISCHER; URY; PATTON, 2018, p. 26- 27).

Um agravante € quando a negociacdo por posi¢cGes acontece em uma negociacao
multipolos, pois se torna ainda mais dificil o alcance do consenso por meio de concessdes
mutuas (FISCHER; URY:; PATTON, 2018, p. 28).
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Assim, a negociacdo pode ser entendida em dois niveis, o primeiro mais evidente
relaciona-se ao cerne do que se esta negociando. O segundo ¢ relacionado as “regras do jogo”,
a forma como se ird negociar. Dito de outra forma, estabelece-se quais principios irdo nortear a
negociacdo (FISCHER; URY; PATTON, 2018, p. 31).

No caso da negociacao por posi¢des, esse segundo nivel relaciona-se as posturas gentil e
firme que podem adotar os negociadores. Para Gabbay (2019, p. 131), ha uma polarizacéo entre
essas duas formas de negociar, levando a problemas de sobreposi¢do uma sobre a outra e de

acordos desequilibrados para uma das partes®.

O modelo de negociacdo de Harvard € uma alternativa ao modelo de negociacdo por
posicOes, tanto se baseia em principios distintos, como prop8e uma terceira opcdo de

comportamento na negociacao.

4.3 Negociacdo baseada em principios

Os principios que regem a negociacdo sob a metodologia de Harvard sdo: (i) separe as
pessoas do problema; (ii) concentre-se nos interesses, ndo nas posi¢oes; (iii) antes de decidir o
que fazer, crie diversas op¢fes com possibilidade de ganhos matuos; e (iv) insista em que o
resultado se baseie em critérios objetivos (FISCHER; URY; PATTON, 2018).

E importante considerar que sdo termos cunhados com a linguagem de conhecimentos
relacionados ao &mbito da negociacdo, ndo se podendo interpreta-los como termos juridicos
natos. Nao se pretende aqui desconsiderar um interesse publico a ser atingido, mas para que
uma negociagao atinja 0 momento da celebracdo de um acordo administrativo, é necessario que
a autoridade administrativa considere quais os objetivos do interessado no conflito que se
apresenta, fazendo a correta distingdo entre os interesse legitimos e 0s que ndo encontram
respaldo na legalidade e moralidade administrativa. Esse processo permitird encontrar pontos

em comum que devem ser trabalhados com vistas ao consenso.

Fischer, Ury e Patton (2018, p. 51) chamam atenc¢do para um componente psicoldgico dos

negociadores que por vezes ndo querem ceder a determinada questdo por preocupagfes com a

30 Quando se fala em acordo desequilibrado aqui ndo se confunde com a justa pactuacio desigual na qual nos
referimos ao falar da solug¢do equénime dos acordos administrativos.
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autoimagem e a reputacdo, sendo componente que ndo pode ser desprezado em uma negociagao
para que seja, de fato, um caminho eficiente.

Passa-se a analisar cada principio dessa espécie de negociacdo e como esse pode se
relacionar com a aplicacdo do permissivo genérico pelos tomadores de decisdo na esfera
administrativa. Vale notar que ndo sdo principios aplicados isoladamente, mas aderem a

sistematica dessa espécie de negociacéo.

4.3.1 Separe as pessoas do problema

Separar pessoas do problema significa entender que um bom acordo ndo necessariamente
¢ a vitoria de uma das partes. Valoriza-se aqui o relacionamento entre os envolvidos na

negociacao e isso possui grande relevancia na administracdo publica.

Os 6rgdos de regulacdo setoriais ao negociarem um acordo com atores submetidos a sua
atividade regulatéria ndo deixara de relacionar-se com eles apds o término daquela negociacéo
especifica ou de um processo judicial. Dessa forma, adotar um comportamento de confronto

ndo € o ideal, pois lesa a confianca entre as partes e pode gerar estereétipos de ambos os lados.

Outro ponto é que o tomador de decisdo nao € o érgdo administrativo ou a Administracdo
Publica, sdo pessoas que tomam decisfes. As pessoas possuem suas compreensdes sobre a
realidade e sdo nessas percepcbes que residem os problemas, ndo na realidade percebida
objetivamente, razdo pela qual é onde os problemas devem ser solucionados e devendo-se dar
importancia aos canais de comunicagdo entre as partes (FISCHER; URY; PATTON, 2018, p.
45-46).

Uma administracdo publica consensual deve se caracterizar por novos canais de
comunicacgéo para captacdo das opinides dos que sao impactados pela atividade administrativa.
Com isso, pelo exemplo dos 6rgdos regulatorios, é importante que independente de conflitos
existam canais tanto com o0s empresarios regulados como com o0s consumidores para
identificacdo de potenciais irregularidades e situacbes contenciosas que estejam se

estabelecendo, permitindo uma atuagdo preventiva das autoridades reguladoras.
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Por meio desse principio da negociacdo em estudo também permite o negociador a
adaptar suas propostas com os valores da outra parte, sem renunciar aos proprios valores
(FISCHER; URY; PATTON, 2018, p. 51).

Relevante esse aspecto, em especial quando a autoridade administrativa se depara com
grupos vulneraveis de diferentes vertentes. Cite-se como exemplo demandas por demarcagao
de terras indigenas, os quais possuem especial relagdo com a terra, ndo sendo mero instrumento

de geracdo de riquezas.

4.3.2 Concentre-se nos interesses

Quando se fala sobre a possibilidade de celebracdo de acordos administrativos, ndo se
trata de negociar o interesse publico em si, mas as prerrogativas publicas, ou seja, pactua-se
diferentes formas de cumprimento de determinada obrigacdo que anteriormente somente

possuiria a via imperativa e unilateral de busca da solucdo (PALMA, 2015a, 113-119).

Por isso, quando a autoridade administrativa concede prazo razoével para cumprimento
de obrigacgdo que ja seria exigivel, deixa de aplicar san¢do para cumprimento de outra medida
pela empresa regulada, entre outras situacdes, ndo esta dispondo do interesse publico, apenas
da prerrogativa publica, devendo demonstrar que o interesse publico esta no caso concreto na

solucdo negociada por ser eficiente e eficaz.

Para além de interesses conflitantes, é preciso encontrar aqueles que sdo comuns as partes
de uma negociagdo e até mesmo complementares para a construgdo de um acordo sensato
(FISCHER; URY; PATTON, 2018, p. 66).

Com isso, quando uma prefeitura vislumbra as possiveis contribuicdes de uma nova
tecnologia que esteja mudando determinada dindmica social, ao invés de uma regulacéo rigida
na tentativa de adequacdo em normas preestabelecidas e arrecadagdo com taxas e impostos,
deve abrir canais de didlogo para identificar como essas atividades econdmicas podem
contribuir para a sociedade local em aspectos de profissionalizacdo, renda, transporte, entre
outros fatores. Dessa forma, pode desenhar um modelo de regulagdo da nova tecnologia mais

adequada para os interesses da populacéo e dos empreendedores.
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4.3.3 Ganhos mutuos

A autoridade administrativa que se propde a utilizar a Metodologia de negociacdo de
Harvard deve afastar-se da tendéncia de pensar em uma solucdo Unica para o problema
apresentado. Para isso, deve esforcar-se para a criagdo de opgbes em um processo bem
conhecido pela ciéncia da administracdo que é o brainstorming (FISCHER; URY; PATTON,
2018, p. 83-86).

Esse principio pode ser melhor observado no primeiro passo da técnica explicada no item
4.4.1.

4.3.4 Critérios objetivos

Para que a avaliacdo sobre a qualidade de um acordo ndo recaia somente sobre as
percepcOes subjetivas das partes € necessaria a criagdo de critérios objetivos, ou seja,
verificaveis independentemente da vontade dos envolvidos na negociacao. Portanto, estipula-
se padrdes e procedimentos justos, que sirvam para avaliacdo de ambas as partes (FISCHER,;
URY; PATTON, 2018, p. 110).

A especial importancia de estipular critérios objetivos para a administracdo publica
consensual esta em identificar medidas de tempo e custos que envolvem o conflito, assim como
os critérios objetivos a serem utilizados na avaliacdo do acordo, para a identificacdo se este tem
atingido os resultados esperados, ndo por percepcdes subjetivas, mas por métricas previamente

estabelecida.

Portanto, ndo basta ao gestor publico que a concessionaria de transporte publico néo esta
cumprindo um acordo que tinha por finalidade a melhora da prestacdo do servigo publico, é
necessario que esse acordo estipule os critérios objetivos que serdo usados na avaliagdo dos

resultados, ou seja, os padrdes de qualidade verificaveis no caso concreto.

4.4 Técnica util para a motivacdo da decisdo consensual

Embora o art. 26 da LINDB néo determine expressamente a obrigatoriedade de motivacao

da decisdo discricionaria que opta pela via consensual, é aconselhavel que se faga, seja em
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forma de uma exposicéo de motivos anexa ao acordo, seja realizada em conjunto com o 6rgao

juridico para compor o parecer juridico.

Isso porgue a redacdo do caput do artigo traz como um dos requisitos a presenca de
relevante interesse geral, sendo um conceito indeterminado. Logo, se o0 acordo administrativo
é questionado quanto a sua legalidade e probidade poderd a autoridade administrativa
resguardar-se de eventual responsabilizacdo, pois tornara evidente os motivos que levaram a

sua deciséo.

Dessa forma, ao se demonstrar a carga informac6es que se tinha a época da tomada de
decisdo, sendo entendimentos razoaveis sobre as circunstancias do caso concreto, a autoridade
administrativa podera invocar em sua defesa a normativa do art. 22 e do art. 28, ambos da
LINDB. O primeiro como j& explicado no capitulo anterior direciona-se ao controle que deve
considerar o cenario de informacdes da época da decisdo. O segundo dispositivo, também ja
mencionado anteriormente, que afasta a responsabilizacdo por opinides técnicas, desde que ndo

incorram em dolo ou erro grosseiro.

Por meio dessa técnica na fase de preparacdo da negociacao, a autoridade administrativa
podera obter as informacfes adequadas para a tomada de decisdo no caso, ndo aceitando a
celebracdo de acordos que estejam fora dos parametros fixados. Com isso, iniciada a preparacéo
da negociacdo e desenvolvida a estratégia para a solucdo do conflito, a autoridade
administrativa ndo necessariamente ira celebrar o acordo, pois sabera quais clausulas pactuadas

aderem ao interesse publico no caso concreto.

Com o correto planejamento para a negociagdo havera maior seguranga juridica para a
criacdo de solugdes inovadoras, pois 0s 0rgéos de controle terdo o énus de identificar os vicios
das clausulas pactuadas a luz das informacdes contidas na motivacgao da decisao que optou pela

via consensual naqueles termos especificos.

Embora se possa questionar o tempo utilizado para a preparacao da negociagdo nao seja
adequado para a rotina administrativa, € preciso entender que o esforgo na obtencdo dessas
informagdes ira variar de caso para caso, sendo que as causas mais complexas demandardo

maior preparacdo (LIMA, 2017, p. 57).
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Além disso, a coleta continua de dados que subsidiem o processo de tomada de deciséo é
essencial. A autoridade administrativa deve ter ciéncia se os entendimentos adotados nos
processos administrativos tém sido confirmados ou reformados pelos érgédos de controle, assim
como conhecer o perfil dos litigantes rotineiros contra o Poder Publico para o prévio

mapeamento de zonas de eventuais conflitos.

Espera-se nesse processo de obtencdo de informacgdes uma via de dialogo continua entre

0 Orgao juridico e a autoridade administrativa.

Feitas essas consideracfes, passa-se ao estudo da técnica que deve ser feita na preparacao
das negociacdes, ou seja, deve anteceder a negociacdo em si e que pode servir de parametro

para uma tomada de decisdo mais segura e que busque um acordo mais justo®.

4.4.1. Conhecer a melhor alternativa sem acordo (MASA)®

Geralmente na preparacdo de uma negociacao, a parte limita-se a estabelecer um resultado
minimo aceitavel para um acordo. Caso ndo alcance esse parametro pré-fixado dificilmente
cede a proposta da parte contraria. Porém, mais interessante que estipular um resultado minimo
é preparar a negociacao tendo como parametro a melhor alternativa a um acordo negociado,
que “tem vantagem de ser flexivel o suficiente para permitir a exploragado de solugdes criativas”

(FISCHER; URY; PATTON, 2018, p. 124).

Os fundadores do modelo de negociacdo baseada em principios chamam a atencédo para
a necessidade de se tracar a melhor alternativa sem acordo (MASA) para entdo se chegar ao
acordo sensato. Isso significa identificar qual a acdo que sera tomada caso o acordo ndo seja
celebrado. Desse modo, as op¢Oes de acordo que se aderem aos interesses da parte sao aqueles
que sdo melhores que sua MASA (FISCHER; URY; PATTON, 2018, p. 124).

31 Esse momento se situa entre a demonstracéo de interesse pela autoridade administrativa ou pelo particular em
se buscar um acordo e o efetivo didlogo entre as partes para apresentacdo de propostas.

32 Fischer, Ury e Patton (2019) utilizam a expressdo em inglés best alternative to a negotiated agreement, usando
asigla BATNA. Uma traducdo mais literal para a expressao seria melhor alternativa a negocia¢do de um acordo,
com o uso da sigla MAANA, sendo assim utilizada por Gabbay (2019, p. 134). Porém, preferimos utilizar a
expressdo melhor alternativa sem acordo, com a sigla MASA, pois entendemos que na lingua portuguesa é capaz
de expressar melhor a ideia trazida pelos autores norte-americanos. Essa opcao é feita por Lima (2017, p. 59) e
Moraes (2015, p. 188-189) sem fazer considera¢des sobre o motivo da escolha.
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No contexto da administracdo publica consensual, deve-se considerar questdes como a
duracdo de processos administrativos e judiciais; a possibilidade de obtencdo de decisdes
liminares; a urgéncia na solucdo dos conflitos; a possibilidade de medidas fundadas no poder
de império; a proximidade do lapso prescricional ou decadencial de determinada pretensao ou

direito.

Pode-se assim haver o desenho de uma MASA ou de varias, sendo o desenho de possiveis
alternativas precedidas de trés etapas sequenciais: (i) elaborar uma lista de acGes possiveis caso
n&o se celebre um acordo; (ii) desenvolver as melhores alternativas para a realidade concreta; e
(i) identificar a mais promissora. Ao final da terceira etapa obtém-se a MASA que servira de
parametro para um acordo adequado (FISCHER; URY; PATTON, 2018, p. 128-129).

Para a realidade da administracdo publica, a primeira etapa pode envolver aplicacao de
san¢Oes dotadas de autoexecutoriedade; abertura ou prosseguimento de processo administrativo
de carater sancionador; envio de informacGes para 6rgdos juridicos para ajuizamento de
demanda judicial com ou sem pedido de tutela de urgéncia; apresentacdo de informacdes ao

Ministério Publico para instauracdo de inquérito civil.

Todas essas opcOes podem conter diferentes decisdes possiveis, devendo ser
desenvolvidas na segunda etapa, importando aqui também a coleta de informacdes necessarias

para o sucesso de cada alternativa possivel.

E importante ter em conta como os 6rgios do Poder Judiciario tém decidido as questdes.
Se as decisdes proferidas na primeira instancia tém sido confirmadas ou reformadas pelos
tribunais e por quais fundamentos. Se existem precedentes vinculantes sobre a questdo a ser
objeto de acordo administrativo. Se ja existem manifestacdes dos tribunais superiores sobre a

questdo. Sao questdes essenciais para o desenho de uma estratégia de negociacdo adequada.

Por fim, a terceira etapa € a escolha da alternativa que possui maiores chances de obter
éxito para o atingimento do interesse publico no caso concreto. Essa escolha é provisoria,
podendo ser modificada com a obtencdo de novas informagfes ao longo do processo de

negociacéo.
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Com isso, passa-se a ter o parametro, no qual toda proposta e contraproposta de acordo
devera ser ponderada, a fim de obtencdo de um acordo alinhado ao interesse publico. Assim,
quanto melhor for o desenho de uma MASA, melhor seré o acordo a ser celebrado (FISCHER;
URY; PATTON, 2018, p. 129).

Porém, deve-se evitar o equivoco de ao verificar que algum ou todos desses quesitos sao
favoraveis ao Poder Publico é preferivel descartar via consensual e escolher a via unilateral e
impositiva. Na verdade, o tempo e 0s custos que envolvem a negociacdo sdo potencialmente
menores que o litigio, é preciso buscar demonstrar a outra parte essas situacbes ndo como
imposicéo ao acordo, mas como possibilidade de solucéo do conflito de forma mais eficiente.
Por exemplo, ndo serdo aplicados honorarios de sucumbéncia, custas processuais, eventuais
honorarios periciais caso a negociacdo alcance a celebracdo de um acordo que se cumprido em
prazo razoavel serd também mais favoravel a Administracdo Pablica por ver o cumprimento

das obrigacdes em tempo inferior ao de costume.

Por isso, a producdo da MASA serve tanto para o interior da Administracdo Publica,
quanto a outra parte. N&do se trata de forma de pressionar a celebracdo de um acordo, mas a
demonstracéo racional que o acordo pode ser menos custoso e beneficiar ambas as partes.

Caso ainda ndo haja consolidacdo do entendimento jurisprudencial, torna-se imprevisivel
para ambas as partes a via judicial, o que deve ser levado também em consideracdo na
negociacao, assim como possiveis discussdes sobre a possibilidade de superacdo de precedentes

firmados.

A MASA pode por vezes inclusive identificar que a conduta administrativa que esta em
dissonancia com a interpretacao e aplicacdo do direito pelos 6rgdos de controle, em especial
pelos o6rgdos do Poder Judiciario que podem dar a palavra final a questdo de direito. Nesses
casos, é preferivel mudar a interpretagdo da esfera administrativa para se coadunar com o

interesse publico, ou caso assim entenda, a busca da superacgdo do precedente.

4.4.1.1 A MASA do interessado



73

E imprescindivel que também haja o esforco de desenho da MASA da outra parte que ira
negociar, pois a partir dela pode-se fazer uma projecdo mais compativel com os reais
acontecimentos de uma negociacdo (FISCHER; URY; PATTON, 2018, p. 129).

De especial relevancia é essa etapa quando se tratar de grandes litigantes, que
rotineiramente possuem conflitos instaurados seja com o Poder Publico, seja com outros atores.
Nessa situacao, pode-se prever as estratégias juridicas adotadas por esses interessados, se uma

postura cooperativa ou de protelacao das decisbes de mérito.

Recomenda-se verificar processos administrativos e judiciais em andamento que tenham
como parte outras esferas da federacdo e outras entidades da Administracdo Pablica. Nesse

ponto, deve-se levar em conta as condenacdes ja impostas ou as vitorias ja obtidas.

Pode-se concluir inclusive que seja preferivel ajuizar a acdo e negociar em juizo a
negociacdo pela via administrativa (FISCHER; URY; PATTON, 2018, p. 129-130).

4.4.1.2 Formalizagdo da MASA

Como apresentada, a motivacdo pode ser um instrumento essencial para a promogéo da
seguranca juridica para a autoridade administrativa ao demonstrar os fundamentos que levaram
a decisdo pela celebracdo de um acordo administrativo. Uma técnica que oferece informac6es
e parametros adequados para uma negociacao proposta pelo modelo Harvard de negociacgdo é
o desenho da MASA da Administracdo Publica e dos interessados.

Sdo importantes 0 acompanhamento e o dialogo constante da autoridade administrativa
com 0s 0rgdos juridicos para o confronto dos casos concretos com as interpretacdes que tém

sido dadas pelos 6rgaos de controle.

Com isso, a preparagéo para a negociacao, em especial a MASA, deve se formalizar seja
em um parecer técnico-juridico, seja em um anexo ao acordo administrativo que demonstre 0s

motivos que levaram a compatibilizacdo da via consensual escolhida com o interesse publico.

Regulamentos e atos administrativos de carater instrucional (como instru¢des normativas)

sobre a celebracdo de compromissos baseados no art. 26 da LINDB podem prever essa técnica
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a ser realizada ao longo do processo administrativo, pois como visto serve para subsidiar a
tomada de decisdo da autoridade administrativa, inclusive se for o caso de adotar medidas

imperativas e unilaterais previamente a uma negociacéao.

Por fim, cumpre esclarecer que a autoridade administrativa ndo esta obrigada a negociar,
tampouco a celebrar o compromisso do art. 26 da LINDB, porém cada vez mais administrar
n3o se trata de fazer o que a lei impde. E preciso alinhar-se os principios e praticas de uma boa
administracdo para o atingimento do interesse publico no caso concreto, suprindo demandas

cada vez maiores e diversificadas dos diferentes setores da sociedade.
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CONCLUSAO

A inclusédo do art. 26 a LINDB foi mais um passo para a promocdo da consensualidade
como via legitima de decisdo na Administracdo Publica brasileira, ndo sendo o primeiro,

tampouco o ultimo passo a ser dado.

Fruto de estudos académicos, a nova LINDB e o permissivo genérico analisado por este
trabalho precisa descer das construcdes tedricas e alcancar a pratica administrativa, aqueles que

sdo responsaveis pela tomada de decisdes na Administracdo Publica.

Para além de inovacdes legislativas e de regulamentos, o desenvolvimento da atuacao
consensual necessita de mudancas culturais de todos os envolvidos no manuseio do direito
publico e da introducgdo de técnicas de negociacdo que assegurem a congruéncia dos acordos

administrativos ao interesse publico verificavel no caso concreto.

Esse desenvolvimento propiciara um processo de tomada de decisédo racional e um melhor

atendimento as demandas legitimas dos diferentes atores sociais e econdmicos.

Com o tempo podera haver a constatacdo de como tem sido 0 manuseio do permissivo
genérico na pratica, inclusive em relacdo a sua aceitacdo pelos 6rgaos de controle. Alids, o
modelo de controle desses acordos ndo se encontra claro na LINDB e precisa ser desenvolvido
com as experiéncias, sem que haja o desvirtuamento da flexibilidade e dindmica que exigem a

via consensual.

Como se pdde notar, a atuagdo consensual envolve temas que precisam também serem
levados em conta como a relagdo institucional entre as autoridades administrativas e 6rgéos
juridicos; a coleta e armazenamento de dados pelo Poder Publico para melhor compreensédo do

comportamento e de eventuais conflitos.

N&o se poderia pretender, no entanto, uma mudanca drastica pela redacdo do permissivo
genérico. O dispositivo cumpre seu papel, autoriza em carater geral dando margem para a

inovacédo na préatica administrativa.
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A orientacdo da Administracdo Publica no Brasil para a consensualidade esta em curso,
muito ainda se precisa trilhar, mas os primeiros passos foram dados de um caminho

desconhecido de muitos gestores publicos.
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